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Resumen:

Frente al fenómeno de la constitucionalización del Derecho privado, el autor propone como solución entender el Derecho
comercial como un fragmento constitucional, en los términos propuestos por GUNTHER TEUBNER. Tal propuesta surge como
resultado de estudios sobre la protección jurídica del ambiente desde el Derecho comercial en Colombia.
La conclusión obtenida apunta a señalar que, debido a la dicultad de compaginar los diferentes discursos del Derecho comercial
y el Derecho ambiental, es necesario repensar los contenidos del Derecho comercial desde su interior, para lograr realizar la idea de
unitas multiplex o unidad dentro de la diversidad y diversidad dentro de la unidad en el discurso del Derecho.
Palabras clave: Derecho comercial, Derecho ambiental, fragmento constitucional, unitas multiplex.

Abstract:

As a solution to face the phenomenon of Constitutionalisation of Private Law, the author proposes to understand Commercial Law
as a Constitutional Fragment, according to the concept used by GUNTHER TEUBNER. is proposal is the result of studies
about the juridical protection of the environment in Colombian Commercial Law.
e conclusion of the article is that, due to the difficulties to combine the different discourses of Commercial Law and
Environmental Law, it is necessary to rethink the contents of Commercial Law from inside, in order to realize the idea of unitas
multiplex or unity in diversity and diversity in unity in the Law discourse.
Keywords: Commercial Law, Environmental Law, Constitutional Fragment, unitas multiplex.

Introducción

Este artículo tiene como antecedentes los trabajos realizados previamente por el autor  1     , encaminados a
divulgar los avances de la investigación adelantada con el objetivo de indagar por la protección jurídica del
ambiente desde el Derecho comercial en Colombia  2     . En estos trabajos ha sido planteado, en líneas generales,
a partir del problema de investigación de si el ambiente es adecuadamente protegido desde una perspectiva
jurídica en la contratación mercantil en Colombia, que: i) detrás del concepto de protección jurídica del
ambiente hay fuertes tensiones, por lo cual se optó por entender al ambiente con una visión compleja, como
lo plantea JULIO CARRIZOSA UMAÑA  3     ; ii) el modelo anticipatorio del Derecho ambiental es el más
disímil frente a los elementos que caracterizan el discurso del Derecho comercial, los cuales son más cercanos
a instituciones provenientes de los modelos curativo o preventivo del Derecho ambiental  4     ; iii) el concepto
de contratación mercantil verde es distinto del de contratación sostenible  5     , y es necesario hacer visible
que, a la luz del ordenamiento jurídico colombiano actual, no se consagran de manera expresa guras legales
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concretas en relación con la protección del ambiente bajo la institución de la contratación mercantil, de igual
manera que ninguna de las teorías de contratos examinadas en el common law tiene como objeto central de
estudio la protección del ambiente en la esfera contractual  6     ; y iv) si bien la teoría relacional de los contratos
y la doctrina del solidarismo contractual francés se presentan, en un primer momento, como favorables
para la inclusión de la preocupación por la protección del ambiente dentro del discurso del Derecho de
contratos, fundamentalmente porque, a diferencia de las demás teorías de Derecho de contratos, propenden
expresamente por la incorporación de elementos de la relación del hombre con su entorno dentro del Derecho
de contratos, la conclusión al respecto es que dicha doctrina y teoría parten desde el discurso del Derecho de
contratos, cuando para relacionar el Derecho comercial con el Derecho ambiental se necesita una teoría de
segundo nivel como las que ofrecen la teoría de sistemas de NIKLAS LUHMANN y la teoría del Derecho
reexivo de GUNTHER TEUBNER, pues las mismas permiten entender al Derecho ambiental y al Derecho
comercial como dos subsistemas dentro del discurso del Derecho, sin ninguna pretensión de prevalencia de
uno sobre otro. El análisis desde esa perspectiva permitió concluir, con base en el estudio del caso práctico
colombiano  7  , que, a la luz del principio de precaución ambiental, el ambiente no es adecuadamente  8

protegido desde el punto de vista jurídico en la contratación mercantil en Colombia, básicamente porque se
trata de discursos diferentes, inspirados en racionalidades muy diversas.

Con base en lo anterior, este escrito plantea una solución al fenómeno de la constitucionalización del
Derecho privado, pues en ese escenario se dan las tensiones más fuertes que abogan por la protección del
derecho al ambiente sano por encima del discurso y los valores del Derecho comercial, toda vez que la
jerarquía normativa de la Constitución Política, que en el caso colombiano ha sido identicada claramente
con una Constitución Ecológica  9     , llevaría a entender que el Derecho comercial siempre debería ceder ante
eventuales conictos con el derecho al ambiente sano.

La solución aquí planteada apunta a entender el Derecho comercial, a futuro, como un fragmento
constitucional, utilizando para ello el concepto desarrollado en los trabajos de GUNTHER TEUBNER,
con apoyo en la noción planteada en su momento por DAVID SCIULLI  10  . Entender el Derecho
comercial como un fragmento constitucional implica, en últimas, que la protección de los valores que
el Derecho constitucional deende no se dé de fuera hacia adentro, como lo plantea el fenómeno de la
constitucionalización del Derecho privado, sino desde el interior mismo del Derecho comercial.

Para llegar al mencionado planteamiento, el esquema de exposición de este escrito se concentra, en un
primer momento, en plantear cuál es la situación del asunto de protección jurídica del ambiente desde el
Derecho de contratos en el Derecho francés, principal referente extranjero sobre el particular, para luego, en
un segundo momento, exponer la situación del asunto en Derecho colombiano. Con base en ello, en un tercer
apartado se expone el concepto de los fragmentos constitucionales para, en el apartado de Conclusiones,
señalar por qué considero que a futuro el Derecho comercial debería concebirse como un fragmento
constitucional, para dar solución a las tensiones originadas por el fenómeno de constitucionalización del
Derecho privado. Todo lo anterior tiene como marco la comprensión del Derecho como una unitas multiplex
11  .

EDGAR MORIN trabaja especialmente el concepto de unitas multiplex   12  , como base para entender que
hay que ser capaz de concebir la pluralidad en lo uno y, en consecuencia, captar lo uno y lo diverso como dos
nociones no solamente antagonistas o concurrentes, sino también complementarias, pues cada parte tiene
doble identidad, y el todo mismo tiene una doble identidad: no es todo y es todo, ya que lleva la unidad y
también la escisión  13     . Ese concepto de unitas multiplex   14  , trabajado desde otras ciencias, en asuntos
jurídicos implica poder entender que distintos discursos pueden coexistir dentro del discurso del Derecho,
sin que este pierda su unidad como sistema  15     .

Esta concepción de órdenes parciales, de órdenes que hacen parte de una unitas multiplex, o unidad de
discursos diversos que no pretenden ninguna primacía de uno sobre el otro, distingue la concepción del
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problema que se tiene en este escrito de la que pueden tener otros autores, pues se entiende acá que ninguna
rama  16      del Derecho puede reclamar primacía sobre otra. En efecto, retomando lo que expone RICARDO
RABINOVICH BERKMAN, la metáfora de las ramas del Derecho es muy empleada pero pésima, pues
mientras toda rama de un árbol participa de la sustancia del tronco del que ha surgido, las ramas del Derecho
contienen elementos muy diferentes e incluso incompatibles entre sí  17     .

Así, si bien recientemente se escuchan voces que invitan a entender el Derecho ambiental como una rama
del Derecho que en la actualidad primaría sobre otras, o voces que invitan a no dejar permear el Derecho
privado por contenidos ajenos al mismo, esas son posiciones no compartidas acá, pues precisamente se
entiende que ninguno de los discursos que han dado origen a la creación de ramas, disciplinas o áreas del
Derecho puede sustentarse en pretensiones de dominio o jerarquía sobre otras ramas, disciplinas o áreas. El
fundamento para ello no es otro que la idea de que dentro del Derecho han ido surgiendo con el paso del
tiempo, y debido a razones de orden losóco, histórico, cientíco, económico y político  18     , entre otras,
nuevos y cada vez más sólidos órdenes legales parciales, cada vez más especícos y, sobre todo, complejos.

La protección jurídica del ambiente desde el Derecho de contratos en Derecho
francés

Debido a que en Colombia no se cuenta con doctrina que haya abordado en extenso el asunto de la protección
jurídica del ambiente en los contratos, es necesario acudir a doctrina extranjera, en la que se destacan los
trabajos en Derecho francés  19     . Así, en Francia se destaca el trabajo de la profesora MATHILDE
HAUTEREAU BOUTONNET  20     , quien plantea, inicialmente, la aparente contradicción entre el
contrato, acto voluntarista a través del cual se maniesta la creación de efectos de Derecho entre particulares,
y el Derecho ambiental, originalmente público, de policía administrativa, lo cual explica que el contrato
como herramienta de protección del ambiente siempre se haya visto de manera marginal, ignorada, frente
a las herramientas que ofrece el Derecho administrativo. En líneas generales, el estudio de la profesora
HAUTEREAU BOUTONNET sobre el particular apunta a la idea de que están surgiendo reglas de
Derecho objetivo que contemplan un nuevo orden público, complementando el orden moral y económico
clásico con la idea de orden público ecológico, pero que no todo esto es completamente deseable sino que
depende de la nalidad asignada al contrato a la luz del Derecho objetivo, para integrar su nalidad económica
con una nalidad ambiental, todo lo cual cae en al ámbito de la política jurídica, de la cual depende en últimas
que se pueda hablar de la ecacia ambiental del contrato.

El trabajo de la profesora HAUTEREAU BOUTONNET no es el único al respecto en Francia. Se
destacan también, en materia de contratos, otros trabajos. Así, NATHALIE BLANC y AGATHE VAN
LANG parten de la base de que el planteamiento de LÉON DUGUIT de que el contrato era una creación
del Derecho romano, traspasada al Derecho civil moderno como base de un sistema jurídico subjetivista e
individualista, ya no se ajusta a la visión actual del contrato, pues los principios fundamentales del contrato,
como la libertad contractual, la autonomía de la voluntad y el efecto relativo, hoy son maltratados, lo que
ha provocado una desnaturalización del contrato. En efecto, proponen que, en aras de buscar la protección
del ambiente a través del contrato, si bien se han producido convergencias interesantes, como la utilización
en Derecho público de la herramienta contractual, así como la utilización de la técnica contractual como
herramienta para lograr la protección efectiva del ambiente, también ha habido turbulencias importantes,
que han llevado a la desestabilización del Derecho de contratos, pues no siempre el contrato es el instrumento
idóneo para proteger el interés general, por un lado, e, incluso, a la desestabilización del Derecho ambiental,
por el otro, pues se ha empezado a concebir la naturaleza bajo el esquema económico capitalista de mercancía
que reina en los contratos, con una consiguiente pérdida de responsabilidad de las empresas. Para estas
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autoras, es claro que se deben buscar soluciones, pero precisamente critican lo propuesto por HAUTEREAU
BOUTONNET en el sentido de hablar del contrato ambiental como una nueva categoría que, al reagrupar
todos los contratos que tengan como nalidad aprehender el ambiente, regule las relaciones hombre-
ambiente, pues esa categoría termina reagrupando bajo una misma bandera instrumentos jurídicos bastante
diferentes y se convierte en una intención inútil, pues lo importante es adecuarse a los regímenes clásicos de
los contratos de Derecho privado y Derecho público  21     .

En efecto, en otro escrito se señala que la ventaja del contrato como herramienta de protección del ambiente
radica en que “(…) la aclimatación del contrato a las cuestiones ambientales es natural porque el contrato
es una herramienta, una técnica jurídica exible”, de manera que frente al contrato y su relación con la
protección del ambiente se puede concluir que “(…) el contrato de Derecho privado no ha desaparecido pero
sí se ha transformado ampliamente. Para retomar una fórmula célebre, ‘nada se pierde, nada se crea, todo se
transforma#”  22  .

Como lo plantea MUSTAPHA MEKKI  23     , el contrato se ha convertido en uno de los principales vectores
del pluralismo jurídico ambiental, pues permite interconectividad y superar las dicotomías paralizantes,
reforzar la efectividad y la ecacia de la reglamentación ambiental y repensar la cuestión ambiental más allá
de la dogmática jurídica clásica. Gracias al contrato, los actores públicos y privados participan conjuntamente
de la promoción y protección del ambiente, pues el contrato permite crear un lazo entre las exigencias
administrativas y las expectativas de los particulares. Incluso, el contrato permite sobrepasar no solo las
fronteras del Derecho público y el Derecho privado sino entre el Derecho interno y el Derecho internacional,
pues permite a las multinacionales comportarse como legisladores globales. En general, pues, el contrato ha
permitido poner de presente que la norma jurídica, por lo menos en materia ambiental, no es un estado
sino un proceso, una dinámica, que borra las fronteras entre hard law y so law pues, por ejemplo, cuando
gracias al contrato se logra que ciertas empresas incorporen en sus condiciones generales de contratación los
principios de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, OCDE, del Global Compact
de Naciones Unidas y de la norma ISO 26000, el contrato se convierte en un medio para dar fuerza coercitiva
a los principios de so law, “juridicando” los principios.

GILLES J. MARTIN, uno de los profesores más destacados en Francia en el estudio de estos asuntos de
relación entre protección al ambiente y Derecho privado, utiliza dos símiles, bastante ilustrativos de lo que
está ocurriendo. En uno  24      plantea que las cuestiones ambientales deberían percibirse como una placa
tectónica en desplazamiento y a la deriva, que trata de arrastrarse debajo del continente del Derecho privado,
al cual ingresó por el Derecho de la responsabilidad civil, siguió con el Derecho de contratos, el Derecho de la
empresa, el Derecho de la competencia, el Derecho nanciero, el Derecho de personas y ha tenido su prueba
más dura en el Derecho de bienes. Así, el Derecho privado ha absorbido los choques provenientes de la placa
tectónica, hasta un punto en que podría decirse que la mayoría de edicios del mismo son construcciones
antisísmicas. Sin embargo, es necesario tener presente que esa capacidad de adaptación no es innita y que los
riesgos de rotura pueden aparecer e invitar a reexionar sobre cómo reconstruir ciertos elementos del Derecho
privado, pues esos conictos y tensiones son la prueba de la vida, ante los cuales él propone acudir a la idea
de “juridiversidad” como mecanismo de afrontarlos.

El otro símil que plantea GILLES J. MARTIN  25      es el de la historia del Derecho ambiental como un
barco a vela, que navega gracias a los principios, como referente para garantizar la seguridad de la navegación,
y se utiliza un mecanismo que no es propiamente del Derecho ambiental, los derechos fundamentales, como
herramienta de posicionamiento satelital y de equipaje de radio, todo con el ánimo de hacer ruta, tanto a
través del Derecho de bienes como del Derecho de contratos. El equipaje a bordo viene conformado tanto
por los gobiernos, como por las ONG, las empresas y los jueces. Todo este símil apunta a hacer entender que
la unicidad y la exclusividad son peligrosas, pues sobre todo se debe preservar la diversidad de referencias y de
medios, de manera que los iuspublicistas y los iusprivatistas puedan emprender aventuras en común.
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Sin embargo, no debe perderse de vista que el Derecho privado tradicional, ese del capital y de la propiedad
tiene muy poco en común con los imperativos ambientales actuales, de manera que hay que tener cuidado
con mezclar productos inofensivos en sí mismos, pero que mezclados pueden producir una gran explosión,
que haga daño tanto al Derecho como al ambiente  26     . La clave para no producir tal explosión, a mi juicio,
reside en entender que la autonomía de los órdenes jurídicos no signica su encerramiento, pues si bien hay
“muchas casas en la mansión del Derecho, ello no signica que cada una sea un lugar cerrado”  27     .

Así, con base en el concepto de los fragmentos constitucionales de GUNTHER TEUBNER, este
escrito plantea que la solución más adecuada de protección jurídica del ambiente se encuentra, desde el
Derecho comercial, en su apertura para conocer elementos del Derecho ambiental y en su posterior cierre
para acomodarlos e incorporarlos internamente de acuerdo con su estructura interna, sin abandonar el
discurso tradicional del Derecho comercial, y del Derecho privado en general, de protección de los intereses
particulares  28     .

La protección jurídica del ambiente desde el Derecho de contratos en Derecho
colombiano

Este apartado inicia con una exposición sucinta de la situación del debate en Colombia sobre el solidarismo
contractual y la constitucionalización del Derecho de contratos, frente a la dogmática tradicional en Derecho
contractual, como principal tensión existente en esta área del Derecho en la actualidad en el país. Esa discusión
es la base para abordar el fenómeno de la constitucionalización del Derecho privado en Colombia.

La tensión existente en el Derecho de contratos en Colombia a la luz del solidarismo
contractual y la constitucionalización del Derecho de contratos

Respecto del solidarismo contractual basta decir, por ahora, con base en la descripción hecha por MARIANA
BERNAL FANDIÑO, que esta doctrina ha venido tomando fuerza en los últimos años, en especial en
Francia, en un intento por armonizar la autonomía de la voluntad y los imperativos clásicos de la estabilidad y
seguridad jurídicas con principios como la solidaridad, la colaboración, la lealtad y la coherencia, entre otros,
para llegar a convertirse en un nuevo fundamento de la teoría general del contrato, un nuevo orden contractual
29     .

FABRICIO MANTILLA ESPINOSA da cuenta de cómo esa forma de pensar del solidarismo contractual
ha ido permeando también el Derecho de contratos en Colombia, gracias a una asociación que él establece
entre el solidarismo contractual en Francia y la constitucionalización del Derecho de contratos en Colombia,
en un escrito crítico y bastante ilustrativo del panorama  30     , que permite comprender la principal tensión
existente en la actualidad en Derecho de contratos en Colombia. En efecto, en líneas generales, la tensión
consiste en que el Derecho colombiano de contratos ha venido recibiendo una serie de elementos ajenos a
su discurso tradicional, de manera no ordenada y principalmente con ocasión de decisiones jurisprudenciales
de jueces constitucionales.

En la siguiente parte de este apartado será abordado el concepto de constitucionalización del Derecho
privado, pero por ahora basta decir que comparto con FABRICIO MANTILLA la preocupación por la
inseguridad y ansiedad jurídicas derivadas de los abusos de poder y la incomprensión del Derecho privado
colombiano contemporáneo, especialmente en cabeza de los jueces, que se pueden cometer en uso de ciertas
doctrinas o teorías, y que él muy bien ilustró en otro de sus escritos cuando recurrió a un fragmento de la obra
A través del espejo y lo que Alicia encontró allí, de Lewis Carroll y al encuentro de Alicia con Humpty Dumpty,
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para ejemplicar en lo que puede terminar, o ha terminado convertida, según él, la justicia colombiana, por
cuenta del poder desmedido que han asumido los jueces constitucionales  31     .

Sin embargo, no estoy de acuerdo con él, principalmente, en dos puntos. El primero tiene qué ver con la
equiparación que él realiza entre el solidarismo contractual francés y la constitucionalización de los contratos
en Colombia. El segundo se relaciona con una armación no explícita, pero que sí se deduce de sus escritos,
en el sentido de mantener aislado el Derecho privado del Derecho constitucional. Procedo a explicar cada
uno de estos puntos.

En primer lugar, no es posible equiparar el solidarismo contractual francés y la constitucionalización de los
contratos colombiana como si fueran dos teorías o fenómenos que están en el mismo rango. Para ser justos,
hay que precisar que la comparación que hace MANTILLA en su escrito publicado en la Revista Chilena de
Derecho Privado tiene qué ver más con los efectos de estos discursos teóricos, como él los llama, que con la
identicación de los mismos en cuanto a su contenido.

Sin embargo, lo que sí queda en el aire en sus argumentos, y constituye aquello sobre lo cual vale la pena
llamar la atención acá, es que él parece equiparar el rango del discurso del solidarismo contractual con el
de la constitucionalización de los contratos, cuando parece claro que el solidarismo debe entenderse como
una doctrina o, si se quiere, teoría  32     , enmarcada en la teoría general de contratos que suele manejar el
Derecho francés, mientras que la constitucionalización del Derecho, si bien no tiene un concepto unívoco,
se identica con un fenómeno o proceso producto de la corriente del neoconstitucionalismo, que tampoco
tiene una denición unívoca, pero con un marcado origen en la concepción de la Constitución Política como
norma fundamental de los ordenamientos jurídicos después de la Segunda Guerra Mundial  33     .

Es decir, si bien el solidarismo contractual y la constitucionalización de los contratos pueden tener los
mismos efectos de inseguridad y ansiedad jurídicas, ni en su contenido ni en su rango se pueden equiparar tales
discursos teóricos, pues los fundamentos y los postulados de cada uno de ellos son distintos, lo cual los hace
diferenciarse en su contenido, y el solidarismo contractual no alcanza a irradiar todo el ordenamiento jurídico,
sino que apenas se inscribe en la teoría general del contrato, mientras que la constitucionalización del Derecho
es un proceso que permea todo el ordenamiento jurídico con base en el nuevo discurso que ha adoptado el
Derecho en los países occidentales, siendo Colombia uno de los líderes en Latinoamérica al respecto  34     .

El segundo punto de discrepancia con MANTILLA tiene qué ver con una armación, no explícita pero que
sí se deduce de sus escritos, en el sentido de mantener el Derecho privado aislado del Derecho constitucional.
En efecto, aunque tal argumento no se propone abiertamente sino que su trabajo se concentra en formular
críticas muy acertadas a la constitucionalización del Derecho privado  35     , sí queda en el aire la idea de que
el Derecho privado tiene su propio discurso —o lógica— que vino a ser perturbado por el “discurso moral
supuestamente objetivo y verdadero del Derecho constitucional”, por lo cual el Derecho privado, según él,
debería reivindicar su discurso y hacerlo prevalecer, lo que en últimas parece traducirse en una posición de
aislamiento del mismo.

Aunque pueda estarse de acuerdo parcialmente con ese planteamiento, fundamentalmente por la colisión
de discursos que allí se reeja, no se puede aceptar una posición de aislamiento del Derecho privado, sobre
todo en un país cuya Constitución Política claramente establece desde su artículo 1 que “Colombia es un
Estado social de derecho, (…)”  36     , con todas las implicaciones políticas, ideológicas y jurídicas que ello
conlleva, pues Colombia no se dene como un Estado liberal o de cualquier naturaleza similar. Es decir, hay
que destacar que el Derecho privado solo podrá entrar en diálogo fructífero con el Derecho constitucional
si reconoce que, se quiera o no, la irradiación de este último en el ordenamiento jurídico colombiano es un
hecho innegable, todo ello sin perder de vista que es fundamental analizar el papel de los jueces en Derecho
constitucional y Derecho privado, pues cada rama del Derecho tiene su propio discurso, que no puede estar
sujeto a los dictados discrecionales del juez, bien sea constitucional o civil, pues la seguridad jurídica y la
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protección de los intereses individuales son valores esenciales al Derecho privado que no se pueden ver
completamente desplazados en aras de una mal entendida defensa de la justicia.

La constitucionalización del Derecho privado

La constitucionalización del Derecho privado es un fenómeno que puede ser entendido como “(…)
la inuencia creciente de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, derechos
fundamentales que en su momento fueron desarrollados para regular las relaciones entre el Estado y sus
ciudadanos”  37     . Hay que comprender que el fenómeno de la constitucionalización del Derecho privado
no se limita solo a los derechos fundamentales sino que implica una perspectiva más amplia de cómo los
valores constitucionales (libertades y derechos fundamentales y principios constitucionales estructurales)
inuencian el Derecho privado  38     . Ello se evidencia en cómo se ha dado la adaptación del Derecho
privado a las disposiciones constitucionales, tanto en su formulación legislativa como en su aplicación
judicial  39     , así como en la decisión de asuntos de Derecho privado con normas que se consideran
manifestaciones prototípicas del Derecho público y, en concreto, con enunciados abiertos e indeterminados
en cuanto a su signicado y alcance, consagrados en normas de orden constitucional de protección de
derechos fundamentales  40     .

Como ya se mencionó, el fenómeno de la constitucionalización del Derecho privado tiene sus cimientos en
la corriente del neoconstitucionalismo  41     , la cual no se puede denir de manera unívoca, pues hay diversas
versiones del concepto  42     , como cuando se habla de neoconstitucionalismo teórico, neoconstitucionalismo
ideológico y neoconstitucionalismo metodológico  43     , pero sí se puede decir que es una etiqueta que
comenzó a usarse a nales de los años noventa del siglo pasado, “(…) como forma de clasicar, para criticarlas,
algunas tendencias post-positivistas de la losofía jurídica contemporánea, que presentan rasgos comunes,
pero también diferencias entre sí”  44     .

El abordaje a profundidad del concepto de neoconstitucionalismo no hace parte del objeto de este escrito
pero, por ahora, vale la pena que “(…) Como sucede con otros conceptos de reciente cuño (multiculturalismo,
democracia deliberativa, posmodernidad), el neoconstitucionalismo ha abrazado amplios rasgos que
inevitablemente lo han conducido a una amplitud semántica que tenemos que reconocer como riesgosa.
Algunas de las tendencias adeptas al modelo procuran enmarcar ideas diversas e incluso divergentes de autores
provenientes de variadas tendencias surgidas en distintos países y durante muchos años”  45     . De esta
forma, debe quedar claro que el concepto de neoconstitucionalismo no tiene un signicado unívoco, y que
es muy distinta la situación que se vive respecto de tal corriente actualmente en Europa a la que se vive en
Latinoamérica. En efecto, hay diferentes tipos o etapas o movimientos de neoconstitucionalismo que no
tienen nada qué ver unos con otros pues, por ejemplo, uno fue el neoconstitucionalismo que se dio en Europa
tras la Segunda Guerra Mundial, que se reejó en cierta forma en Latinoamérica en la década de los ochenta y
noventa del siglo XX, y otro muy distinto es el de los movimientos actuales neoconstitucionalistas de Bolivia,
Venezuela y Ecuador  46     .

Igualmente, debe quedar totalmente clara la animadversión que ciertos postulados del
neoconstitucionalismo han provocado en el discurso del Derecho privado, animadversión particularmente
asociada a la falta de seguridad jurídica que se ha introducido a guras clásicas del Derecho privado  47

, en el fenómeno que se ha denominado la constitucionalización del Derecho privado, ya denido. Así,
si bien no puede armarse que la constitucionalización del Derecho privado sea un fenómeno defendido
por publicistas y no por privatistas, pues tal armación sería inexacta y obtusa, sí parece que el enfoque
preferido por los privatistas a la hora de vincular el Derecho ambiental con el Derecho privado no es el
de la constitucionalización de este último sino el de la responsabilidad civil por daños ambientales  48     ,
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enfoque en el cual se da cuenta de la necesidad del Derecho privado por incorporar criterios no solo de justicia
correctiva sino también de justicia distributiva, además de permitir el ejercicio de acciones y derechos, en el
marco de la responsabilidad civil, por grupos de interés público, todo en aras de la protección del ambiente,
con lo cual permite la incorporación de derechos ambientales en el Derecho privado y desplaza el ámbito
de protección del Derecho de la responsabilidad civil de los intereses privados a los intereses públicos y los
derechos colectivos  49  .

De esta manera, la propuesta concreta de este escrito es plantear que la solución para lograr armonizar
los discursos de Derecho comercial y Derecho ambiental no se da por la vía de la constitucionalización
del Derecho privado desde fuera, es decir, por la imposición de los valores constitucionales de protección
del ambiente de la Constitución ecológica al discurso del Derecho comercial, sino por una adecuación
y redenición interna del discurso del Derecho comercial a la luz de los valores que deende el
neoconstitucionalismo.

En efecto, intentar que el Derecho, en general, y el Derecho constitucional, en concreto, retornen al
esquema de Derecho legislado, es ir en contravía de la evolución del Derecho después de la Segunda Guerra
Mundial  50     , de la situación que vive actualmente el Derecho privado en un mundo globalizado  51     , y de
los cambios que el mismo Derecho privado ha venido reconociendo, en especial en cuanto a metodología se
reere, pues se reconoce que el positivismo ha sido superado por las corrientes metodológicas contemporáneas
y que toda concepción metodológica acorde con los tiempos debe colocarse en la misma línea, pues en la etapa
de aplicación del Derecho privado, por oposición a la de construcción del mismo a partir de la experiencia,
la interpretación y la hermenéutica son primordiales  52     . Este acercamiento también implicará concesiones
por parte del Derecho público y su esquema del Derecho por principios, pues tradicionalmente el impacto
del Derecho privado en el Derecho público ha sido soslayado, al ser ramas del Derecho que son mejor
comprendidas si se ven bajo el prisma de la complementariedad, su carácter suplementario y muchas veces
correctivo de una a la otra, lo que permite hablar de ser “mutuamente constitutivas en un proceso claramente
dinámico”  53     .

De esta manera, en relación con una adecuada protección jurídica del ambiente desde el Derecho comercial,
se propone que la armonización entre Derecho privado y Derecho constitucional no se debe realizar a través de
la amalgama de instituciones de cada una de dichas disciplinas sino, precisamente, a través del reconocimiento
de la diferencia en cuanto a los discursos de cada disciplina. Para cerrar este apartado, parece importante
plantear que las Constituciones son entendidas, actualmente y desde un punto de vista sociológico, como
vehículos de legitimidad política y organización de la política en la sociedad moderna  54     , de manera que
las Constituciones se entienden como envolventes de fenómenos sociales altamente variables, con diferentes
grados, dependiendo de las diferentes sociedades, claramente determinadas por el hecho de que interna y
externamente crean las condiciones para el uso del poder político, por lo que poseen cierta primacía sobre
otros elementos del Derecho y del sistema político. Así, aunque las Constituciones actúan en primera medida
para maximizar las reservas de poder a utilizar en la sociedad, tienen el benecio de que, al multiplicar el poder,
normalmente también producen y multiplican la libertad social, de manera que las sociedades que producen
altos volúmenes de poder tienden a producir los más altos grados de libertad social  55     .

Ello es relevante, pues también se plantea, con fundamento en las ideas de JEREMY BENTHAM,
BRADLEY THAYER, NICOLAS DE CONDORCET y JEREMY WALDRON, por oposición al
legalismo epistémico de Edmund Burke y Friedrich von Hayek, que las Constituciones deberían depender
cada vez menos del criterio de los jueces y propenderse por que sea el poder legislativo, con composición
no solo de abogados, el que dicte el contenido de las Constituciones y del Derecho constitucional, pues sus
decisiones podrían ser más acertadas que las de los jueces, al ser más pluralistas y poder responder de manera
más eciente a los acelerados cambios que implica la vida actual  56     .
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Los fragmentos constitucionales

La teoría de los fragmentos constitucionales, expuesta por GUNTHER TEUBNER  57     , es un referente
teórico fundamental, a mi juicio, para poder entender el papel de las Constituciones hoy, a la luz de la
concepción del Derecho como un sistema autopoiético (así se plantee el concepto de alopoiesis como opuesto
al de autopoiesis para el contexto concreto de ciertos ordenamientos, como los de los países latinoamericanos,
caracterizados por profundas desigualdades sociales y altos niveles de corrupción y, en consecuencia, incapaces
de lograr esquemas de diferenciación funcional)  58     .

La teoría de los fragmentos constitucionales consiste, en líneas generales, en entender que, en el mundo
globalizado actual, hay multiplicidad de Constituciones, entre las cuales la Constitución Política de cada
Estado es simplemente otra Constitución más, pues cada una regula asuntos distintos con métodos,
perspectivas y valores diferentes. El asunto no es abordado expresamente por TEUBNER pero es posible
entender que, desde la teoría de los fragmentos constitucionales, la Constitución Política de cada Estado
estaría en el mismo nivel de jerarquía que las demás Constituciones. Para ser precisos, el asunto no tiene qué
ver con un problema de jerarquía sino con el reconocimiento de la diferenciación funcional como criterio
para la identicación de discursos distintos dentro del mundo del Derecho  59     .

De hecho, en la teoría de los fragmentos constitucionales, el principal efecto que se obtendría es el de
poder entender el discurso del Derecho constitucional como un discurso que coexiste con otros discursos
en el mundo del Derecho, con lo cual se superarían las dicultades en relación con la sujeción jerárquica del
Derecho comercial al Derecho constitucional y a los derechos fundamentales y valores por él defendidos, pues
se concebirían como dos discursos distintos, en los cuales ninguno podría pretender superioridad jerárquica
sobre el otro.

Si bien ese postulado puede ser el norte hacia el cual deberían enfocarse futuros trabajos, los cuales espero
poder realizar, es necesario estar conscientes de que, en el caso concreto del Derecho colombiano actual, aún
estamos distantes de poder llegar a plantear efectos inmediatos de esa postura. En efecto, aún hay muchas
limitaciones en materia de diferenciación funcional para el contexto colombiano, sin que ello implique acoger
irrestrictamente el concepto de alopoiesis formulado por MARCELO NEVES, ya mencionado.

El punto de partida del concepto de fragmentos constitucionales es una nueva pregunta constitucional,
pues ante las afectaciones a derechos humanos y otro tipo de afectaciones, provenientes de actores distintos
a los Estados, surge la inquietud por hacer ver esas nuevas energías sociales, particularmente visibles en la
economía, la ciencia y la tecnología, y limitar sus efectos destructivos. Ejemplo de esto son las violaciones de
derechos humanos por corporaciones multinacionales, las afectaciones al ambiente por parte de decisiones
de la Organización Mundial del Comercio, OMC, el dopaje en el deporte y la corrupción en la medicina, las
afectaciones a la libertad de conciencia en internet, las invasiones de la privacidad por parte de organizaciones
privadas, y las crisis sufridas en los mercados de capital globales, entre otros. Se plantea, pues, que los problemas
constitucionales ya desbordaron los límites de los Estados-Nación para convertirse en procesos políticos
transnacionales y, a su vez, desbordaron el sector político institucionalizado para ubicarse en sectores privados
de la sociedad global  60     .

TEUBNER acude así, en un primer momento, a la descripción de Constituciones sectoriales dentro del
Estado-Nación, al planteamiento de sujetos constitucionales transnacionales, de normas constitucionales
transnacionales, y de derechos fundamentales transnacionales, para señalar la existencia de colisiones entre
Constituciones y, en consecuencia, a formular su concepto de fragmentos constitucionales.

En concreto, de todos estos elementos entrelazados en la teoría de TEUBNER, interesa destacar el
abordaje que hace de los derechos fundamentales transnacionales, por ser el discurso que es necesario
comprender frente al Derecho comercial. Al respecto, TEUBNER expone cómo actualmente los derechos
fundamentales están detrás del concepto de Estado-Nación, para dejar de ser derechos estrictamente



Vniversitas, 2018, núm. 137, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

vinculados a Constituciones nacionales y poder ser objeto de afectaciones y de regulaciones por parte de
actores y normas transnacionales, respectivamente. En particular, vale la pena llamar la atención sobre su
exposición de cómo los derechos fundamentales pueden terminar atando a actores privados transnacionales,
gracias a que cada vez se supera más la doctrina de la acción estatal, según la cual los actores privados solo
pueden violar derechos fundamentales si algún tipo de acción estatal puede ser identicada en sus actividades,
para desplazarse hacia la doctrina de los efectos estructurales de los derechos humanos  61     , que generaliza
los derechos fundamentales de reglas centradas en el Estado a valores que irradian áreas no estatales y, en
concreto, adapta esos valores a las particularidades del Derecho privado  62     .

TEUBNER plantea esa discusión como base para armar que lo realmente importante son las funciones
de los derechos fundamentales y, en especial, su diferenciación funcional, teniendo en cuenta que cada sistema
funcional incluye a la población entera de individuos, pero estrictamente limitados a su función, de manera
que los derechos fundamentales actúan no solo como espacios de autonomía individual sino como garantes
para incluir a las poblaciones enteras en los sistemas funcionales. De esta manera, el constitucionalismo
societal  63      que él adopta, rechaza el recurso a la política de los Estados-Nación para obtener legitimación
democrática, pero tampoco apela a una Constitución global que prime sobre Constituciones parciales, sino
que aboga por fortalecer el potencial democrático en la sociedad civil en sí misma considerada  64     .

Ese constitucionalismo societal o de la sociedad civil en un contexto de globalización se concreta en
entender que han surgido constituciones distintas a las de los Estados-Nación, con normas de organización y
derechos fundamentales que dieren para cada sistema funcional; las colisiones entre tales Constituciones se
presentan como un efecto innegable. Esos son los fragmentos constitucionales, que implican la sustitución del
paradigma de Constituciones nacionales por regímenes de sistemas funcionales, con un cambio del paradigma
jerárquico por uno heterárquico, donde los conictos entre Constituciones se resuelven, tanto internalizando
las disputas dentro de las decisiones de cada uno de los regímenes en conicto, como externalizándolos a
través de negociaciones entre los regímenes o Constituciones  65     .

En últimas, para terminar resolviendo los conictos entre Constituciones, TEUBNER apunta a aplicar un
principio de justicia que él denomina de “sostenibilidad”, que implica que todos los regímenes funcionales
tengan en cuenta no solo sus entornos naturales sino todos los entornos relevantes, entendiendo por tales
los entornos natural, social y humano de los regímenes transnacionales, todo ello en una concreción de la
doble reexividad que producen las Constituciones, a saber, la reexividad de la respectiva esfera social y
la reexividad del Derecho. Es labor de cada uno de los fragmentos constitucionales identicar los posibles
peligros que crea para sus entornos natural, social y humano, así como sus contribuciones positivas a esos
entornos  66     .

A manera de conclusión – El Derecho comercial a futuro como un fragmento
constitucional

Desde una perspectiva estricta de Derecho privado en Colombia, sería claro que los particulares no estarían
obligados a incluir, dentro de sus contratos, cláusulas de protección al ambiente si no hay ninguna disposición
legal que obligue a ello, y un tercero —de acuerdo con lo previsto por el postulado de la relatividad de los actos
jurídicos, que caracteriza los contratos, y de conformidad con el cual, salvo excepciones legales, estos “(…) no
producen derechos ni obligaciones para las personas enteramente ajenas a su celebración”  67     — no estaría
facultado para intervenir en ninguna de las etapas de formación o ejecución de un contrato ajeno, para lograr
la inclusión de las mencionadas cláusulas de protección al ambiente o para interponer acciones que resten
ecacia a los mismos. En efecto, por lo menos hay tres principios contractuales respecto de los cuales estaría
enfrentada la intervención de terceros en contratos entre particulares, con ocasión de la protección al derecho
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al ambiente sano, a saber: los principios de autonomía privada, relatividad de los contratos y seguridad de los
contratos  68     .

Así, un primer hallazgo apunta a entender que el Derecho de contratos colombiano aún no se ha apropiado
del concepto de contratación verde para incluirlo en su discurso, pues los esfuerzos sobre el tema han venido
principalmente desde la administración de empresas o desde la responsabilidad social empresarial, fenómeno
que puede encontrarse como una de las posibles razones para que la contratación verde entre comerciantes en
Colombia aún no haya tenido desarrollos importantes, por lo que se plantea la necesidad de que el Derecho
comercial incorpore la protección del ambiente en su discurso, para complementar los esfuerzos realizados
desde otros discursos.

Un segundo hallazgo apunta a que la herramienta más adecuada para lo anteriormente expuesto es la
de desarrollo de una dogmática de nuevo estilo dentro del Derecho  69     , siguiendo a JESÚS IGNACIO
MARTÍNEZ GARCÍA  70     , teniendo presente siempre una visión sistémica de los principios, de manera que
su aplicación no se vea supeditada a la aplicación normativa, pues con la apertura del Derecho a un número
casi ilimitado de principios, como lo ha venido proponiendo el Derecho constitucional, se aumentaría la
complejidad y se perdería su capacidad de articulación sistémica  71     .

Lo importante, pues, es resaltar que la dogmática jurídica se entiende como un elemento totalmente
necesario para el funcionamiento del Derecho, pero siempre teniendo presente que el Derecho debe hacer
cambios para acomodarse a las nuevas realidades de la sociedad. Este concepto y la idea de unitas multiplex
son pilares para el entendimiento de la relación que, a mi juicio, debería haber entre Derecho comercial y
Derecho ambiental en Colombia.

En efecto, ni el Derecho comercial ni el Derecho ambiental tienen ningún tipo de primacía sobre el otro,
sino que deben buscar su acercamiento, bien sea a través de acoplamientos estructurales o de interferencias
operativas  72     . Así, guras como el orden público ecológico, la función ecológica de los contratos, o una
obligación ambiental general, por ejemplo, permitirían el acercamiento que aquí se busca desde el discurso de
los contratos comerciales a los valores, principios y reglas que inspiran el Derecho ambiental.

De otro lado, en atención a que la Constitución Política colombiana ha sido considerada como una
Constitución Ecológica  73     , fácilmente se podría colegir, con base en tales normas constitucionales, que
ciertas reglas y principios de Derecho comercial deberían ceder ante guras de índole constitucional como
la función ecológica de la propiedad y otras normas constitucionales que darían prevalencia al derecho al
ambiente sano sobre el principio de la autonomía privada y la libertad de empresa, por ejemplo. Esta, por
supuesto, es una posible interpretación de las disposiciones constitucionales de índole ambientalista, pues
otra interpretación claramente puede ser que derechos como la propiedad y la libertad de empresa o principios
como la autonomía privada, no se ven afectados por tales disposiciones de protección del ambiente, pues los
intereses involucrados son diversos.

Como se puede evidenciar, entonces, el asunto constitucional cobra relevancia al momento de estudiar
la protección jurídica del ambiente en el Derecho comercial en Colombia  74     . Así, una de las hipótesis
más fuertes que se quiere plantear en este trabajo es la de la necesidad del Derecho comercial colombiano
de adoptar el esquema del Derecho por principios y ceder espacio en su esquema de Derecho legislado, para
poder entrar en un diálogo fructífero con el Derecho constitucional, a pesar de que cierta doctrina  75      ya
haya manifestado que ello iría en contra de la naturaleza del Derecho comercial, pues tal posibilidad ya habría
sido explorada para el Derecho privado  76     , sin necesidad de acudir a fundamentar tales principios en la
idea de Derecho natural  77     .

Por las razones anteriormente expuestas, los fragmentos constitucionales de TEUBNER son la base de
mi propuesta para dar una adecuada protección al ambiente desde el Derecho comercial de contratos en
Colombia. Los fragmentos constitucionales permiten superar la dicultad que se presentó con ocasión de
la relación de jerarquía entre Derecho constitucional y Derecho comercial a través de la institución de los
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derechos fundamentales, pues con ese concepto es posible entender que las Constituciones políticas son solo
uno de los tipos de Constitución que hay, pues la complejidad del mundo y de las relaciones sociales en la
actualidad llevan a entender la diferenciación funcional del discurso del Derecho comercial y del discurso
de los derechos fundamentales como la base para una elaboración de propuesta encaminada a la adecuada
protección del ambiente en Derecho de contratos en Colombia. No obstante, es necesario evidenciar la
“hiperjuridicación” que la propuesta de fragmentos constitucionales de TEUBNER puede representar.

En efecto, por tal idea de “hiperjuridicación”, se hace referencia al riesgo que puede implicar en la teoría
de TEUBNER denominar Derecho a asuntos que en estricto sentido podrían no serlo. Así, muchos de los
asuntos que TEUBNER plantea como Constituciones, podrían ser catalogados por algunos como parte de la
economía, la ciencia, la tecnología, etc. Tal sería el caso, por ejemplo, de los códigos de conducta empresarial,
pues en estricto sentido no serían Derecho, ya que por naturaleza no hacen parte de normas coercibles por
parte del Estado o de partes de un contrato, pues no tienen la categoría ni de ley ni de contrato  78     .

De esta manera, TEUBNER, quien en sus escritos deposita gran parte de sus argumentos en relación con
la protección del ambiente en esos códigos de conducta empresarial  79     , podría estar denominando Derecho
a algo que realmente no lo es. El asunto puede ser entendido como una aspiración de la teoría de fragmentos
constitucionales, es decir, como la intención de que sean los forjadores de los discursos de cada una de tales
Constituciones, los que a través de un ejercicio reexivo lleven a que cada vez sean menos necesarias las normas
coercitivas, y a que las relaciones de protección al ambiente, por ejemplo, se guíen por las buenas prácticas de
los empresarios y las presiones de los consumidores, grupos de activistas y la sociedad civil en general.

En consecuencia, frente a la problemática de una adecuada protección jurídica del ambiente desde el
Derecho comercial y, en concreto, desde los contratos mercantiles, es necesario tener presente que la
concepción del contrato como un instrumento ético que permita la garantía de derechos fundamentales o
derechos humanos en general ha llevado a que, cada vez, tengan mayor calado trabajos como los del Pacto
Mundial de responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos, por ejemplo  80     . Esto es la base
del auge que han tenido normas de promoción de la responsabilidad social empresarial, como la ISO 26000
81     , la ISO 14001  82     , o lineamientos como los de la Global Reporting Initiative  83     .

Si bien el esquema de responsabilidad social empresarial ofrece ventajas  84      y lo ideal es que el Derecho
comercial en Colombia se encamine a la promoción del respeto a los derechos constitucionales y, en concreto,
de la protección del ambiente, por voluntad propia de los empresarios, no se puede dejar de lado que, en
últimas, en ese esquema de responsabilidad social empresarial y códigos de conducta, el Derecho estaría
dejando que el discurso económico primara como “regulador” de las conductas de los particulares.

Así, la solución no está, a mi juicio, en dar vía libre para que una visión que haga primar la protección del
ambiente sobre cualquier otra consideración de índole jurídica o económica sea la que impere, por lo que es
necesario defender la autonomía del Derecho privado y, en concreto del Derecho comercial, como discurso.
En efecto, es claro que debe buscarse el equilibrio entre la protección del ambiente y la inversión privada,
fuente de empleo y de la estabilidad económica de un país, y en atención a que parece que ello no es fácil
de lograr por la vía de la constitucionalización del Derecho privado desde fuera, parece sensato estudiar el
cambio interno del Derecho comercial desde la perspectiva de los fragmentos constitucionales.
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derecho colombiano. Planteamiento del problema, 123 Vniversitas, 283-314 (2011). La protección del ambiente en el contrato a la luz
de las teorías del derecho de contratos. Estudio a partir del derecho comercial colombiano, 13 Opinión Jurídica, 25, 87-104 (2014). Y
Protección jurídica del ambiente en la contratación mercantil. Estudio práctico del caso colombiano, 43 Revista de Derecho, 237-268
(2015). También del capítulo del libro Derecho comercial y derecho ambiental: diferentes aproximaciones epistemológicas, en Estudios
de derecho privado: Liber Amicorum en homenaje a Hernando Tapias Rocha, 405-457 (ANTONIO ALJURE SALAME, ÉDGAR
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cultural y un proceso a la luz del conocimiento cientíco, en el que se deberían superar las tradicionales divisiones entre ramas del
derecho, para tratar a la naturaleza como un proyecto objeto del derecho en conjunto”. RAFAEL E. WILCHES DURÁN, Derecho
comercial y derecho ambiental…, 405-457, 447 (2013).
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