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Resumen:

El autor plantea la necesidad de incorporar la perspectiva de la ética comunitarista por encima de la perspectiva de la ética liberal,
de la ética republicana y hasta de la ética cosmopolita, dentro de la redefinicion del derecho comercial, para lo cual toma el derecho
comercial colombiano y los trabajos de Michael Sandel como elementos a partir de los cuales demostrar su planteamiento.
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Abstract:

The author exposes the necessity of adopting Communitarism, instead of Liberalism, Republicanism and Cosmopolitanism, as the
adequate ethical inspiration for Commercial Law. He uses Colombian Commercial Law and the works of Michael Sandel as the
point of departure to demonstrate his argument.
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Introduccién

La ética comunitarista puede definirse como “una corriente que engloba a una serie de pensadores que, de
uno u otro modo, reivindican un regreso a la comunidad”, de manera que “el comunitarismo se erige como
una critica al pensamiento liberal por su incapacidad para incentivar moralmente a las personas y hacer que
asuman sus compromisos con la sociedad”?

Con esto claro, el principal objetivo de este escrito es el de demostrar que, debido a la preponderancia
que ha tenido la ética liberal e individualista dentro de la formacién y desarrollo del derecho comercial, por
lo menos en Colombia, se hace necesario frente a las necesidades éticas del siglo XXI, abandonar o, por lo
menos, replantear, en varios asuntos, buena parte de esos referentes éticos del derecho comercial colombiano,
para acoger los de la ética comunitarista.

Para lograr dicho propésito, debo advertir que no es objeto de este escrito el de abordar las relaciones entre
derecho y moral o ética, pues el asunto, por su complejidad, ha ameritado que hayan “corrido rios de tinta”
sobre el particular. Por el momento, el presupuesto del que parto consiste en afirmar que “Platén reconoci6

de inmediato y Arist6teles le secundd: para que las normas morales se cumplan hay que convertirlas en leycs”,3
de manera que, sin necesariamente adoptar totalmente el modelo interpretativista de Dworkin para abordar
las relaciones entre derecho y moral o ética, si coincido con él en entender que los mismos no son dos sistemas,
sino que se trata de un mismo sistema, en el que el derecho hace parte de la moral politica, gracias a lo cual
puede entenderse que “[el derecho estd efectivamente integrado con la moral: abogados y jueces trabajan

como fil6sofos politicos de un Estado democritico”* El gran valor que encuentro en tal afirmacién reside en

Notas de autor

2 Autor de correspondencia. Correo electronico: rwilches@javeriana.edu.co


https://orcid.org/0000-0002-3435-5657
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj73.necd

Vniversitas Juridica, 2024, vol. 73, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

que abre la puerta para estudios y debates como los de la relacién entre derecho, moral o ética, y democracia,

asunto que, por el momento, también escapa del ambito de estudio de este trabajo, pero que espero abordar

prc'»(imamc::nte.5

Asi, el resultado final que se obtendr4 al final de este texto es el de demostrar que el liberalismo y
su individualismo deben dejar de ser los referentes éticos del derecho comercial para pasar a tener al
comunitarismo como referente de buena parte de sus asuntos, incluso por encima de la ética republicana y
de la ética cosmopolita.

Como veremos en su momento, la ética comunitarista no ha estado exenta de criticas, que apuntan,

principalmente, a presentar al republicanismo como mejor forma de abordar la vida en sociedad,®pero,
precisamente, uno de los argumentos que aqui se presentard es que la ética republicana termina siendo
insuficiente para hacer frente, de manera adecuada y, sobre todo, oportuna, a las exigencias del mundo actual,
mientras que la ética comunitarista, si bien podria implicar, en ocasiones, un viraje extremo, nos permitiria
defender de manera adecuada los bienes comunes, concepto eje de los principales asuntos que ameritan un
cambio de perspectiva ética en el derecho comercial. De la misma forma, expondré cémo la ética cosmopolita
se presenta como el ideal ético a seguir en el mundo actual, pero, precisamente, por el momento, se queda en
un ideal que no logra hacer frente de manera adecuada a la urgencia e importancia de los cambios de origen
ético que debe realizar el derecho comercial.

Para desarrollar la exposicién, el esquema escogido es el que se presenta a continuacién. En primera medida,
realizaré una descripcién muy basica de los principales elementos y caracteristicas de la ética comunitarista,
incluyendo las criticas a esta; en particular, expondré por qué he escogido a Michael Sandel como referente
tedrico para el trabajo aqui planteado. En un segundo momento, me concentraré en exponer por qué la ética
liberal e individualista ha sido el referente de inspiracién para la mayoria de las instituciones del derecho
comercial colombiano, y expondré las principales criticas que se formulan actualmente a la ética liberal
para hacer frente a las necesidades de la sociedad del siglo XXI. Un tercer momento estard consagrado a
demostrar que ciertos asuntos del derecho comercial ameritan un replanteamiento de los referentes éticos que
los inspiran, fundamentalmente porque estén relacionados con bienes comunes, los cuales deben recibir un
trato muy diferente en la actualidad. Cerraré con un apartado de conclusiones.

La ética comunitarista

Debido a que el presente texto apunta, de manera general, a estudiar la relacién entre derecho comercial y
ética comunitarista, este apartado se concentra en explicar este tltimo término, pues para definir el derecho

comercial, independientemente de las discusiones sobre el asunto,” acudo a lo planteado por Madrifan y
Prada, con fundamento en Mantilla Molina, en el sentido de entender el derecho comercial como “[el sistema
de normas juridicas que determinan su campo de aplicacién mediante la calificacién de mercantiles dada a
ciertos actos, y regulan estos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”?

Asi, para poder abordar el concepto de ética comunitarista, es indispensable realizar de manera previa una
precisién de naturaleza conceptual, encaminada a sefialar que, paralos efectos de este texto, los términos 7oral
y ética se toman, a pesar de las grandes diferencias que se plantean entre estos (orientadas, principalmente,
a indicar el supuesto cardcter individualista de la ética, y la naturaleza grupal de la moral, de las costumbres
de los individuos dentro del grupo),’ como equivalentes, refiriéndolos a la quinta acepcién del vocablo moral

en el Diccionario de la lengua espariola, es decir, como la “doctrina del obrar humano que pretende regular el

comportamiento individual y colectivo en relacién con el bien y el mal y los deberes que implican”'®

Es decir, si hay que establecer una diferencia entre los términos, me inclinarfa por seguir aquella corriente
que entiende a la ética como “la reflexion filoséfica sobre la moral”, por lo que algunos prefieren denominarla
filosofia moral, mientras que la moral hace referencia a las distintas costumbres o formas de vida de las
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sociedades alrededor de lo bueno y lo malo,!! pero en este escrito prefiero utilizar estos términos como
equivalentes.

Ahora, en materia de ética o de filosofia moral, las corrientes son absolutamente variadas, y escapa
absolutamente del objeto de este escrito el pretender realizar algtn tipo de presentaciéon completa del asunto,
por lo que solo me concentro en presentar los elementos centrales de la corriente que se ha denominado ética
comunitarista y de aquellas con las cuales suele relacionérsele.

Las razones para escoger la ética comunitarista sobre otras corrientes éticas residen, principalmente, en el
papel que se le da al concepto de comunidad para discutir sobre lo bueno y lo malo, y las razones para escoger
a Michael Sandel como referente de las relaciones entre ética comunitarista y derecho comercial apuntan, en
esencia, sin perjuicio de otras ideas que expondré con posterioridad, a que

los principios de justicia dan prioridad a la libertad individual, libertad para que cada persona pueda configurar su estilo de
vida sin interferencias del Estado. Sandel, por el contrario, estd convencido de que el intento de instaurar la justicia sin contar
con una base comtin de solidaridad que la propicie porque esté arraigada en las personas no sdlo es inviable, sino que puede
llegar a ser contraproducente. [...] En resumen, el pensamiento liberal concibe a un sujeto “anterior a la comunidad” a la que

debe sentirse ligado, pero no dice cémo se explica ese vinculo que en principio niega. Sandel entiende que la comunidad es

parte integrante de la identidad del sujeto.?

El punto de partida de la ética comunitarista es la idea segtin la cual, “ahora, la ética no es pensable sino
p p g p

como parte de un proceso democritico”? escenario dentro del cual se destacan, por un lado, las propuestas

neokantianas, con la teoria de la justicia de John Rawls y la ética comunicativa de Apel y Habermas como
sus méximos exponentes y, por el otro lado, la ética comunitarista, con Alasdair MacIntyre como exponente
inicial mas notable de una idea concreta, segun la cual la ética ya no es posible si la entendemos como retazos
de morales de otras épocas y como un escenario en el que prima el relativismo, por lo que “solo la vuelta a
sociedades comunitarias, donde fuera dado compartir unos mismos fines, posibilitaria la reconstruccién de
la ética o de unas virtudes”!*

La ética comunitarista es una reaccién a dos posiciones: en primer lugar, a la ética liberal e individualista,
sobre la cual profundizaré en el siguiente apartado de este texto, y, en segundo lugar, a la pretensién de
construir una ética universal,’ pretension de la cual es el mas claro exponente lo que se ha denominado como
ética cosmopolita.

La ética cosmopolita parte de la idea de Didgenes, el Cinico, de ser un “ciudadano del mundo’, con lo cual
su objetivo es el de establecer una ética que incluya a todos los seres humanos como “sujetos agentes de las
decisiones que se deben priorizar”. Es decir, la ética cosmopolita aboga por entender que el modo cosmopolita
de estar en el mundo implica “una forma de construir la propia identidad sin restringirse a la inmersién en
una sola cultura’, de manera que se entienda que

todos los seres humanos forman parte de dos comunidades: aquella en la que nacen contingentemente y que se construye

desde la disyuntiva entre “los ciudadanos de la polis y los que quedan fuera’, y la césmica, en la que todos estdn inscritos

esencialmente, porque gozan de la razén, que los hermana. 16

Como lo plantea Martha Nussbaum, “las puertas de la ciudad cédsmica deben estar abiertas para todos”,
incluyendo seres de otras especies distintas a la humana, por lo que la ética cosmopolita ha buscado
perfeccionarse, por ejemplo, con el enfoque de las capacidades, expuesto por autores como Amartya Sen 'y por

ella misma,’ constituyéndose en un claro referente de hacia donde deberiamos orientar nuestros esfuerzos
como humanidad y como habitantes de un planeta cuyas fronteras han sido trazadas por los seres humanos,
no por la naturaleza.

Sin embargo, mientras logramos avanzar en la consecucién de ese “noble e imperfecto ideal’, como lo
denomina Nussbaum, los referentes éticos mds cercanos a las realidades del mundo actual vienen dados por
el liberalismo, el comunitarismo y el republicanismo.
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La ética republicana, desarrollada por autores como Quentin Skinner, J. G. A. Pocock y Philip Pettit,
buscarfa, “sobre todo, dos cosas: 1) una concepcidn de la libertad mds generosa y ambiciosa que la libertad
liberal, 2) y una recuperacion de las virtudes como sustento de la reptiblica. Ambas ideas son complementarias,
pues la libertad entendida en el sentido republicano requiere un individuo virtuoso o comprometido con el
bien pt’lblico”.18

De esta forma, se entiende a la republica como la herramienta adecuada para dar buena forma a la
libertad individual, ya que incentiva la virtud que crea un espiritu publico que une a los individuos. Seria,
asi, la republica, una mejor forma de coexistir, pues “ si es cierto que el comunitarismo acierta en senalar
las deficiencias de la filosofia liberal, también lo es que su propuesta de construir una ética sobre bases
comunitarias es muy peligrosa”, de manera que

el republicanismo ofrece una superacién de las insuficiencias liberales éticamente mucho mds aceptable que el comunitarismo.
En primer lugar, porque mantiene el bastion de la libertad individual como valor prioritario, solo que pretende convertirlo
en un valor no divorciado del compromiso civico. También, porque la reptiblica es una sociedad abierta, que solo reclama del

individuo mds identificacién con lo ptiblico, con un bien comtn que no es sino la concrecién de los valores constitucionales.!”
Es decir, para ser aun mds preciso en la critica de Camps al comunitarismo, ella plantea que

renunciar a la universalidad como una exigencia de la ley moral es abdicar de un aspecto imprescindible de la ética. Las normas
particulares son mds susceptibles de ser irracionales y arbitrarias, porque lo que se busca con ellas es mantener la cohesién
y potenciar la fe en un dios o el sentimiento de pertenencia a una patria. Poner por delante la comunidad, el ‘nosotros’ o lo

colectivo debilita siempre la autonomia de la persona para decidir, un aspecto que, como se ha visto insistentemente, es una

de las conquistas mas logradas de la filosofia moral 20

Por lo cual ella propone como alternativa “mds interesante y menos peligrosa’, en lo que a criticas al
liberalismo moral se refiere, el republicanismo, pues este

es aplicable a cualquiera de las democracias constitucionales, no necesita poner la comunidad por delante para construir a

partir de ella un sentido moral de pertenencia. Recupera de esta forma la idea de una ciudadanfa moralmente comprometida

y de una persona que no vive sélo para s misma, sino también para que prospere el bien pl’lblico.21

El republicanismo ha servido como referente para entender el rol de las empresas en las sociedades actuales??

y, a mi juicio, al hacer énfasis en las virtudes, hasta para que se hable de las virtudes en el mundo f:mprcsarial,23

pero también ha sido fuente de criticas, por su inadecuado abordaje de la relacién con el poder constituyent‘::,24

pero, sobre todo, ademads de la necesidad de definir si se habla de republicanismo o de neorrepublicanismo
(instrumental) de Skinner y Pettit, en que, si bien el principal valor normativo del republicanismo es el bien
comun,

el neorrepublicanismo instrumental sélo se diferencia del liberalismo en su insistencia en senalar la dependencia como otra
fuente de pérdida de libertad, ademds de la interferencia. Sin embargo, el liberalismo no sdlo no se opone a esta idea, sino
que, ademds, como ya hemos dicho, la tiene inscrita en sus premisas, por lo que el resultado de ambas teorfas es el mismo.
Todo esto provoca que el neorrepublicanismo instrumental fracase en la construccién de una alternativa al discurso liberal,
diferencidndose solamente en cuestiones superficiales que quedan muy alejadas del que era su propdsito principal: erigirse

como una teorfa politica capaz de disputarle al liberalismo su hegemonia.?>

Es decir, como lo plantea Tudela Fournet, la “centralidad concedida a la idea de libertad como valor
normativo nuclear por el neorrepublicanismo instrumental impide que se aprecie alguna diferencia,
en este punto, con la tradicién liberal’, por lo que, a pesar de que el republicanismo si pueda
entenderse, independientemente de las distintas versiones, como una tradicién de pensamiento politico,
fundamentalmente por darle prelacién al bien comun, lo que recientemente ha dado en denominarse la
corriente ética del republicanismo, la de Skinner y Pettit, concede un valor demasiado importante ala libertad
individual, de manera que, para efectos de este texto, las criticas que se predican de la éticaliberal, que abordaré
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en el siguiente apartado, también pueden predicarse de esa visidn del republicanismo (o neorrepublicanismo
instrumental, siguiendo la denominacién de Tudela Fournet).

Asi, volviendo a la ética comunitarista, mi opcién dentro de ella por Michael Sandel radica en que,
precisamente,

no habrifa que olvidar que, tanto dentro de los comunitaristas (M. Walzer, M. Sandel, A. Maclntyre, Ch. Taylor, etc.) como
de los liberales (en cuya némina cabe hacer figurar a autores como J. Rawls, J. Habermas, R. Dworkin, etc.), las posiciones
son plurales y, por lo que al comunitarismo se refiere, se dan importantes diferencias entre las propuestas neoconservadoras
de Maclntyre, por ejemplo, y la sugerente critica del malestar cultural, del atomismo narcisista y disgregador de nuestras

sociedades, realizada por el propio Taylor.26

En efecto, dentro de los comunitaristas, Sandel se destaca, ademds de su prolifica obra, por abordar de

manera precisa el mercado, concepto clave alrededor del cual gira el derecho comercial,?’ y los conceptos de
Jjusticia y democracia, ejes estructurantes del proyecto dentro del cual estd enmarcada la realizacién de este

documento.”® Como bien lo expone el acta del jurado que otorgd a Sandel el Premio Princesa de Asturias de
Ciencias Sociales en 2018,

eljurado premia una obra ejemplar sobre los fundamentos normativos de lademocracia liberal y la defensa tanto de las virtudes
publicas como del pluralismo de concepciones del bien en nuestras sociedades. Ademds de su visién publica de la justicia,
destaca por la critica de los excesos de lalégica del mercado y por promover el debate parala solucién de los principales dilemas
morales. [...] Eljurado desea también subrayar la importancia del compromiso ciudadano con los valores de la democracia y

la relevancia de la argumentacién conjunta para resolver nuestras diferencias como sociedad.?

Asi, dentro de la obra de Sandel, deseo concentrarme en dos textos: uno en el que aborda el mercado y, en
particular, lo que puede y no puede ser objeto del dinero, y un segundo texto en el que expone sus conferencias
sobre el tema de la justicia.

La principal conclusién que obtuve tras leer todos los casos reales expuestos en Lo gue el dinero no puede
comprar: los limites morales del mercado es la pregunta de cierre de esa obra:

Y asi, la cuestion de los mercados termina siendo en realidad la cuestién de cémo queremos vivir todos juntos. ¢Queremos
una sociedad donde todo esté en venta? ;O existen determinados bienes morales y civicos que los mercados no honran y el

dinero no puede comprar?3 0

Carlos Pena responde a esa pregunta, ademds de planteando que Sandel “deja en la sombra las cosas que el
dinero y el mercado hacen posibles” y que “endosa del todo la descripcién que la economia neocldsica hace
del mercado como si esta teorfa fuera, o pretendiera ser, exhaustiva y ﬁdedigna”,3 L afirmando que los limites
del mercado no son limites extrinsecos, como lo plantea Sandel, sino que el mercado es imprescindible en
la sociedad actual, pues provee de un espacio de libertad subjetiva que es clave para que la democracia y la

modernidad existan, ya que la vida humana, tanto en el mercado como en la democracia, “es un esfuerzo que

debe realizarse conforme al discernimiento y las preferencias de quienes la viven”??

En efecto, tras hacer la diferencia, con base en Hayek, entre democracia y liberalismo, afirma que “la
democracia respondia la pregunta acerca de quién ejercia el poder, en tanto el liberalismo, mas bien, se
preguntaba por los limites de este tltimo>?? Pefa enfatiza en que si lo que se quiere privilegiar es la igualdad,
el mejor instrumento para lograrlo, siguiendo a Dworkin, es el mercado, pues en las sociedades modernas la
idea de comunidad, como expresién de una misma conciencia moral entre sus miembros, ha ido perdiendo
fuerza frente a la idea de sociedad, en la que hay una mayor dependencia material entre unos y otros, pero una
menor dependencia moral, ante lo cual debe reconocerse que

a una sociedad democrética, entonces, no le repugna la desigualdad en si misma [...], sino la desigualdad que no es producto
del mérito o del esfuerzo personal. [...] La vida en cada uno de esos casos serfa el reflejo de las decisiones auténomas de cada
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cual, tanto del mistico contemplativo como del asceta que trabajé dia a dia. A realizar ese ideal de agencia tienden tanto el

mercado como las correcciones que le introduce la politica.>*

Frente a este argumento del mérito, un escrito de Sandel al respecto es absolutamente claro en su critica

al modelo de la meritocracia, ya que no brinda una adecuada proteccién del bien comin,* y, en cuanto a la
pregunta que el mismo Sandel formulé sobre los limites morales del mercado, su respuesta es absolutamente
claray opuesta a lo sefialado por Pefia, pues dice que

cuando vemos c6mo los mercados y el intercambio comercial alteran el cardcter de los bienes que tocan, tenemos que
preguntarnos cudl es —y cudl no es— el sitio de los mercados. Y no podemos responder a esa pregunta sin reflexionar sobre el
significado y finalidad de los bienes y sobre los valores que deberfan gobernarlos. [...] Ademds de debatir sobre el significado de
un bien u otro, también necesitamos hacernos una pregunta, debemos preguntarnos por el tipo de sociedad en que desecamos
vivir. En una época de creciente desigualdad, la mercantilizacién de todas las cosas implica que la gente adinerada y la de
recursos modestos vivan cada vez més separadas. [...] La democracia no exige una igualdad perfecta, pero si que los ciudadanos
compartan una vida comun. Lo esencial es que las personas de origenes y posiciones sociales diferentes se encuentren y se

topen unas con otras en el discurrir de la vida cotidiana. Porque asi es como aprendemos a salvar y tolerar nuestras diferencias,
36

y asi es como custodiamos el bien comun.
Ahora, en cuanto al tema de la justicia,” Sandel parte de la base de que la pregunta por una sociedad justa
implica preguntarse por c6mo se distribuyen las cosas que son objeto de aprecio, frente alo cual hay tres formas
de abordar la distribucién de los bienes: segun el bienestar, lo que lleva al utilitarismo; segtn la libertad, lo
que lleva al libertarismo, en el que encajan tanto Kant como Rawls; y, segtin la virtud y la vida buena, que lleva
al estudio de Arist6teles y lo que de ahi se deriva.
Luego de un recorrido fascinante, concluye Sandel que “la justicia no solo trata de la manera debida de

distribuir las cosas. Trata también de la manera debida de valorarlas’*® fundamentalmente porque encuentra
que mientras el utilitarismo reduce el debate sobre la justicia y los derechos a un asunto de célculos, a la vez
que no reconoce las diferencias cualitativas entre los bienes humanos, las teorfas basadas en la libertad si se
toman los derechos en serio, pero se quedan en sacralizar la libertad de eleccidn, cuando “para llegar a una
sociedad justa hemos de razonar juntos sobre el significado de la vida buena y crear una cultura publica que
acoja las discrepancias que inevitablemente surgirdn”. Todo lo anterior lo lleva a enlazar el concepto de justicia

con el de bien comun, para lo cual es clave que no suprimamos o eludamos las discusiones morales, sino que

se incentive la deliberacién publica, de cara a un mayor respeto mutuo y a una sociedad més justa.3 ?

Paso ahora, en el siguiente apartado, a exponer por qué la ética liberal e individualista ha sido el referente
de inspiracidn para la mayoria de las instituciones del derecho comercial colombiano.

La ética en el derecho comercial colombiano

En otro texto en el que me encuentro trabajando, y del que tomo prestados algunos elementos, he propuesto,
frente al interrogante de la influencia de la teoria pura del derecho de Hans Kelsen en derecho comercial
colombiano, a la luz del papel de la ética 0 moral en las discusiones juridicas mercantiles en Colombia, que
la interpretacién “pop”40que se le dio al trabajo kelseniano trajo como principal efecto la ausencia casi total,
hasta finales del siglo XX, de la discusion con perspectiva ética respecto de la estructura, funcién y contenidos
del derecho comercial colombiano.

En efecto, si bien el derecho comercial y el derecho civil en Colombia han tenido una evolucién que
no puede agruparse bajo una misma categoria, como lo realizé en su momento Lépez Medina, pues
precisamente Almonacid Sierra demuestra cémo el derecho comercial ha tenido una evolucién propia frente
al derecho civil,*! si puede firmarse que el neoclasicismo iuspositivista criticado por Lépez Medina también
dominé al derecho comercial colombiano durante la mayor parte del siglo XX, lo que explica que se haya
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instrumentalizado a este para servir como herramienta de defensa del capitalismo y de los intereses de poder
econdmicos, gracias a la adopcidn, no expresa sino soterrada, o, por lo menos, no explicita, de una ética
liberal, cuya capacidad para afrontar las realidades del mundo contemporéneo se encuentra ampliamente
cuestionada.

Es decir, la separacion del clasicismo entre derecho y moral, reforzada por la interpretacién “pop” del
iuspositivismo kelseniano, terminé favoreciendo esa mencionada ética liberal, ya que implic6, como lo

expone Lépez Medina,* que (a) a pesar del objetivo kelseniano de “impedir la captura del derecho y del
sistema juridico por parte de moralidades politicas que no reconocian su propia relatividad’, se impuso una
justificacién expresa de una forma concreta de organizacion politica, en especifico, la tesis liberal que buscaba
reducir la intervencién del derecho y del Estado en la autonomia privada y en la esfera privada por ella
gobernada, transformandose “curiosamente en un tipico caso de argumento de derecho natural de acuerdo
con el cual ciertas reglas juridicas positivas no son validas ya que violan cierto arreglo ideal de la constitucién
econémica del liberalismo”; y (b) a pesar del rechazo de Kelsen a las definiciones normativas del derecho,

pues reconocié la incapacidad de su teorfa para definir la justicia®® o bondad de las decisiones juridicas, el
iuspositivismo neocldsico colombiano confié en que el derecho positivo si obtiene resultados buenos o justos.
La historia del derecho comercial colombiano y del derecho europeo continental demuestra que la

discusion ética o moral no ha sido el principal eje de debate de sus disposiciones, sino, por el contrario, lo ha

sido que la legislacién se acomode a las dindmicas econémicas y transaccionales del mundo de los negocios.44

No pretendo afirmar que el derecho comercial colombiano y la ética o la moral no han tenido ningun tipo

de relacién,® pero si es claro que hasta la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, y atin con
posterioridad, ha primado en el derecho comercial una visién de “vehiculo del capitalismo y de la produccién
industrial en masa con el protagonismo de la empresa como actividad organizada, que se impondria sobre el

feudalismo, la explotacion sefiorial, la actividad artesanal y el pequeno intercambio”*con lo cual el derecho
comercial colombiano ha acogido, al igual que lo planteaba Lépez Medina para el derecho civil, una ética
predominantemente liberal.

Teniendo claro, entonces, que la inspiracién ética del derecho comercial colombiano se encuentra en la ética
liberal, procedo a exponer las criticas a esta, las cuales, como ya se expuso, pueden extenderse a la corriente del
republicanismo de Skinner y Pettit. En efecto, Victoria Camps nos plantea que el liberalismo “es el producto
genuino de la adhesién, por una parte, a la universalidad de la razén vy, por otra, al individualismo como
valores fundamentales de la modernidad’, pero que “sin duda los padres del liberalismo, Locke 0 Adam Smith,
se escandalizarian al contemplar en qué se ha convertido lo que para ellos era, con razén, un progreso: la
conquista de las libertades y de la individualidad”?’

Es decir, el liberalismo ya no es una corriente ética adecuada para afrontar las necesidades de la sociedad
actual, fundamentalmente porque el universalismo oculta las diferencias que son “el motor de los peores
conflictos”, y porque el individuo de la modernidad es un sujeto impersonal que no existe, de manera
que parecen mds adecuadas otras corrientes éticas, en especial la comunitarista, que, “contra la moral

racional e impersonal de la modernidad”, propone una “moral comunitaria y personal”,48 ademads de que los
comunitaristas demostraron la indefinicién del liberalismo frente a la idea de que la vida buena implica vida
en comun, y que “la vida en comtn exige unas disposiciones y actitudes también comunes”, de manera que
“lo justo y lo bueno, en efecto, no son tan separables como los liberales acérrimos pretenden”, pues el modelo
liberal tolera visiones diferentes sobre la idea de justicia, mientras que el modelo comunitarista “apuesta por

una concepcion del bien comun de las personas, de la que derivard una tnica visién de lo que deba ser la

justicia”.49
Los errores del liberalismo, resumidos en un falso universalismo y un sujeto poco empirico, poco real, han
llevado a un extremo opuesto, el del relativismo o subjetivismo sin limites, por lo que, segin Camps,
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tienen razdn los comunitaristas que proponen una moral mds enraizada y vinculada a la comunidad. Pero tiene que ser una

“comunidad liberal” como la que propone Ronald Dworkin, que no es exactamente un comunitarista sino un liberal sensible

a las criticas comunitaristas.>’

De esta manera, pueden resumirse las ideas sobre la fragilidad de la ética liberal en la afirmacién de que esa
corriente no ha sido capaz de “distanciarse de lo particular para atender al bien colectivo, de dar prioridad alo
impersonal sobre lo personal’, siendo, muchas veces, una ética que “deriva en conductas parciales e interesadas’,
que deberia ser “capaz de preservar la libertad o autonomia de la persona, su libertad de escoger incluso en'y
ante la enfermedad, y, al mismo tiempo, impedir las desigualdades, discriminaciones o intolerancias”>! pero
ha fallado en esto tltimo.

Se plantea, desde una perspectiva estrictamente éticay filoséfica, que el siglo XXI nos ha demostrado que los
“valores de libertad, igualdad y solidaridad que, junto con su realizacién en la economia de mercado, se habian
dado por sentados desde —como muy tarde— la caida del Muro de Berlin en 1989, parecen tambalearse
sin control’, fenémeno acompafiado de una “confusién de los principios morales fundamentales”, lo que nos
ha sumido “en una profunda crisis de valores que ha infectado nuestra democracia’, por lo que se propone
la necesidad de un modelo social novedoso, que nos permita salir de los “tiempos oscuros en que sin duda
vivimos’, recorddndonos que “estamos todos en el mismo barco, en el mismo planeta’, del cual saldremos con
un “nuevo realismo moral’>?

Es decir, el diagnéstico de la sociedad nos habla de una crisis de valores morales, y el diagndstico de la ética
liberal que inspira al derecho comercial nos habla de su fragilidad, con lo que emerge como necesidad sefialar
cuél deberfa ser la respuesta del derecho comercial a estos tiempos de crisis, por lo que en el siguiente apartado
paso a demostrar que ciertos asuntos del derecho comercial ameritan un replanteamiento de los referentes
éticos que los inspiran, fundamentalmente porque estdn relacionados con bienes comunes, los cuales deben
recibir un trato muy diferente en la actualidad, siendo el comunitarismo el mejor referente ético para el efecto.

Asuntos de derecho comercial que ameritan una perspectiva ética diferente

Lo expuesto previamente nos sirve como base para hacer evidente la necesidad de que la discusién ética sea
abordada de manera seria y transparente al momento de discutir y, eventualmente, redefinir la estructura, la
funcién y el contenido del derecho comercial.

En efecto, la ausencia de las discusiones sobre las implicaciones morales de instituciones como las
sociedades comerciales, los contratos mercantiles, el trato a los bienes comunes, el concepto de empresa, el
derecho de la competencia, o bienes como la propiedad industrial, entre otras, ha traido como consecuencia
entender que

estd claro que soluciones juridico-estructurales basadas en una revision del funcionamiento exigen una disposicién a volver de
forma creativa sobre instituciones que atin aplican su formulacién clésica, que la mayoria de las veces se remonta a sociedades
agrarias remotas (como el derecho de propiedad) o a los inicios de la Revolucién Industrial (como las patentes), en las que la
escasez, desigualdad y supervivencia de la especie parecfan problemas lejanos. Es evidente que cada una de estas instituciones

jurl’dicas Mmerece un trato sistematico.>>

Es decir, es posible afirmar que “el Derecho mercantil se encuentra asociado al mantenimiento de las
estructuras y al conservadurismo, incluso, en una época en la que el sistema capitalista clama por cambios de
fondo”>* Esto se traduce desde el punto de vista de la relacién entre derecho y ética o moral en un escenario
en el que “tampoco sorprende que las escuelas éticas (deber ser) pasen a caracterizarse por un absoluto
individualismo metodoldgico ni que la filosofia que explica los fendmenos ontoldgicos (ser) se vea invadida

por el tecnocientificismo tipico de las ciencias naturales”>’
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La explicacién para ese diagnéstico tan poco esperanzador reside en que, como lo sefiala Salomao Filho,>®
los trabajos del racionalismo juridico, teniendo como especial referente a Samuel Pufendorf, implicaron una
ruptura trascendental entre moral y derecho, que se tradujo en la busqueda de la racionalidad cientifica
y la autointegracién que caracterizan a la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales de derecho
codificado o Civil Law, dentro de los cuales se encuentra ubicado el ordenamiento juridico mercantil
colombiano. Ese racionalismo juridico allané el camino para el positivismo dogmatico y el positivismo
legislativo desde el siglo XIX (los que se diferencian, en tltimas, por la existencia de un c6digo), para los cuales
Kelsen implicé la fundamentacion en la teoria general del derecho de lo que ya se practicaba y ensenaba, con
una influencia dominante que persiste hasta nuestros dias.

Contintia Salomio Filho®” planteando que ese iuspositivismo se ha opuesto totalmente a debatir sobre las
finalidades detrds de las normas, lo que se ha traducido en la practica en la dominacién de la ciencia econdmica
sobre el discurso del derecho, de manera que lo que ¢l denomina visidn intimista o cerrada del derecho ha
provocado, por una parte, una falta de debate de los intereses en juego y, por otra parte, la existencia de un
derecho meramente compensatorio de los desequilibrios y no de un derecho verdaderamente estructurante
de una realidad justa, al determinar la formulacién de las normas juridicas, que en tltimas son normas de
conducta, “mediante modelos de poder y no valores’, ya que, al excluirse de la discusion juridica los valores y
los intereses sociales afectados por el derecho, “el equilibrio (o desequilibrio) concreto entre dichos intereses
ya no lo proporcionard el Derecho, sino las relaciones de poder”. Un ejemplo de lo anterior es la formulacién

que realiz6 Niklas Luhmann sobre el derecho, en la que “el influjo del entorno es, por ende, como méximo,
de datos de hechos, pero no de intereses y valores”>®

Este autor termina su estudio planteando que “la cuestién no es, por ende, de contenido material de las
normas sino de su capacidad procedimental de organizar y regir las relaciones en sociedad”, pues “el énfasis
en la interpretacién sistemdtica, 1dgica o literal de principios y reglas lleva a aplicar la ley siempre en beneficio
de las estructuras de poder dominantes: ora se aplican las reglas de forma literal cuando favorezcan a las
estructuras, ora se aplican los principios méds amplios, cuando las reglas no las favorezcan”, ante lo cual propone
un tercer tipo de normas, junto con los principios y las reglas, que denomina “disposiciones declarativas (de
intereses)”, que espera contribuyan a proporcionar “una visién critica de la realidad social, tan repleta de

consensos artificiales e irreflexivos, a cuya transformacién el Derecho ha contribuido muy poco en los ultimos

siglos”.”

Sibien comparto la presentacion general que realiza Salomao Filho, no lo hago con su afirmacién de que hay
que concentrarse, no en el contenido material de las normas, sino en su capacidad procedimental de organizar
lasociedad. En efecto, precisamente ese es el punto de fondo que critico de manera radical ala manera comola
teorfa pura del derecho de Hans Kelsen fue entendida en el derecho comercial colombiano: derecho y moral
o ética si tienen relacién, y no cualquier tipo de relacién, sino una de naturaleza profunda, que exige que se
den debates éticos de fondo para definir la estructura, funcién y los contenidos de las normas juridicas del
derecho comercial en Colombia.

El debate sobre la aproximacién procedimental al derecho es clave, pero el debate del fundamento ético
del derecho comercial no puede seguir siendo evadido, para que no siga viéndosele como un instrumento
de traduccién de “la evolucién del capitalismo y los monopolios durante los tltimos siglos, de enorme
concentracién del poder y btsqueda tedrica de su justificacion’® principalmente, gracias a la adopcién
no explicita de una ética liberal, cuya incapacidad para afrontar las necesidades y realidades del mundo
contemporaneo es palpable, como ya fue expuesto en este escrito.

En efecto, tradicionalmente se ha distinguido entre communio y commercium, aludiendo el primer término
a la comunidad de posesidn, y el segundo a la comunidad de interaccién fisica,’’ o entendiendo el primero
como el conjunto cuya unidad estd fundada en algo comun y el segundo como un conjunto en el que lo que
une es una relacién en que se day recibe algo, siendo ambos términos variantes del concepto de Gemeinschaft
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(‘comunidad’), que se diferencia del concepto de Gesellschaft (‘sociedad’): la base de la Gemeinschaft son las

relaciones vivas, organicas y reales, mientras que en la Gesellschaft esas relaciones son artificiales, mecanicas

e imaginarias.62

Traigo estos conceptos como referentes para indicar que el comercio tiene dentro de si la idea de
comunidad, y que la oposicidn que present6 Tonnies entre comunidad y sociedad, esla de Gemeinschaft contra
Gesellschaft, no la de communio contra commercium, por lo que, si bien el comercio se ha presentado como
eje fundamental de las relaciones en la sociedad actual,®® las realidades de la humanidad en el siglo XXI nos
llevan a la necesidad de dejar de ver “a la sociedad como un ‘mall” y pasar a verla como una “asamblea’, que

son los términos que utiliza Pefia, y que reflejan la terminologia de Hardt y Ncgri.64
Es decir, el punto al que voy es que, si no queremos que vuelvan aimperar movimientos como el comunismo,
que identificaron Gesellschaft con Gemeinschaft, el commercium y el derecho que lo regula, el derecho

comercial, deben reformularse, para no ser mas una herramienta de la sociedad de mercado® y de unos
individuos centrados en el ego (egoismo, egocentrismo y egolatria), pues esa concepcién del comercio y del
derecho comercial sin un compromiso moral sustantivo ha permitido su empobrecimiento y su captacién por
parte de los fundamentalistas del mercado.®

Ademas de esos argumentos de naturaleza moral, que tienen como motivo ideas encaminadas a entender
que “el razonamiento mercantil debe someterse al razonamiento moral’, pues “los mercados no son meros

mecanismos; encarnan ciertos valores” y, precisamente, el “problema de nuestra politica no es el exceso de

argumentos morales, sino su defecto”? existe un argumento de naturaleza factual: cada vez mds bienes

adquieren la calidad de bienes comunes.

Por bienes comunes se entiende unos bienes que no encajan en la categoria de bienes privados, los cuales son
excludables (se puede excluir su utilizacién) y rivalrous (su consumo excluye a otras personas), ni tampoco en
la categoria de bienes priblicos (que son non excludables y non rivalrous), pues

se caracterizan por una alta sustraccién de uso, asi como por una alta dificultad de exclusion, es decir, el uso por una persona
reduce la posibilidad de uso de otro (por ejemplo, los bosques, los pastos y los rios), ademds no es posible, dada la necesidad

comtn implicada, excluir del uso a personas relacionadas con el bien (participantes de la comunidad).68

El punto de fondo es que los bienes comunes, al implicar por naturaleza que més personas dependan de
ellos y deban tener acceso a estos, se caracterizan por la mayor posibilidad de que se produzca escasez de los
mismos, y ya no se predica tal clasificacion solo respecto de bienes vinculados con la naturaleza, sino que se
reflejan, al depender de la disponibilidad de recursos naturales, en los bienes de consumo, con el agravante de
que esta claro que “el mercado es un pésimo instrumento para organizar intercambios en materia de bienes

comunes”®’ Es decir, como lo plantea Mattei, “los bienes comunes no pueden reducirse a meros objetos, a

meros recursos naturales. Valen por el vinculo que tienen con la vida””

Asi, debido a que la categoria de bienes comunes implica el paso del paradigma “dominante”, “fundado
en una idea darwiniana del mundo, que hace de la ‘competencia, de la lucha’ y de la ‘concurrencia’ entre
individuos o comunidades jerdrquicas (corporations) la esencia de lo real”, ala hegemonia global del paradigma
“recesivo’, “fundado, en cambio, sobre una idea ecolégica y comunitaria del mundo, que ha sucumbido hace
mucho tiempo en Occidente y que estd siendo atacada alli donde todavia resiste”, lo que se plantea es que
cada vez haya menos Estado (entendido como propiedad publica), menos propiedad privada y mas bienes
comunes, administrados, no por un “sector burocrético, autoritario o proclive al favorecimiento ilicito de

intereses privados’, sino que aboga por la institucionalizacién de un “gobierno participativo de los bienes

comunes’, que trabaje en funcién de los usuarios y trabajadores y de las “multitudes que los necesitan™”!

La forma ideal de consecucién de tal proteccién y administracion de los bienes comunes y, en ultimas,
de cambio del referente ético del derecho comercial para adoptar uno principalmente basado en el bien
comun, no exclusivamente en los intereses individuales ni de mercado, serfa, por ejemplo, una versién de
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republicanismo como el propuesto por Pettit,”? o el enfoque cosmopolita de las capacidades de Nussbaum,”?

pero encuentro tales propuestas como ideales, referentes lejanos, propuestas aspiracionales, mds que como
herramientas que permitan hacer frente, ya, y de manera contundente, a los desafios éticos que nos presenta
el mundo de inicios del siglo XXI, de acuerdo con Markus Gabriel, fundamentalmente, porque siguen
otorgando un rol demasiado relevante al individuo, en perjuicio de la comunidad.

Es decir, la urgencia e importancia de los asuntos a tratar nos llevan, por lo menos en lo que al derecho
comercial, como eje de regulaciéon del mercado, se refiere, a encontrar en el comunitarismo un referente ético
mds adecuado para modificar la estructura, la funcién y los contenidos del derecho comercial, como minimo
en lo relacionado con los bienes comunes, ojald a través de una “comunidad liberal”, como la propuesta por
Dworkin, o del “gobierno participativo de los bienes comunes”, de Mattei, pero, mientras ello se logra, a través
de un Estado que deje de delegar en los particulares asuntos que le competen,”*el Estado debe asumir mds
un rol de regulador y supervisor, incluso de Estado f:mprf:ncledor,75 pero, en todo caso, tomando para si los
riesgos que puede y debe asumir, y no delegandolos mds en los particulares.

En efecto, tomo como cierre las palabras de Adela Cortina, en el sentido de que

precisamente porque los retos son planetarios, las respuestas deben venir de los afectados por ellas: potenciar la democracia
en los paises democrdticos, impulsarla en los no democraticos ¢ ir poniendo las bases de una democracia liberal-social
cosmopolita es el camino mds adecuado para hacer frente con altura humana a los retos planetarios. Aqui radica, a mi juicio,
nuestra esperanza secular, y es un deber de humanidad dar razones para la esperanza, que no es un mero estado de dnimo,

sino una virtud moral de primera magnitud.76

Espero haber demostrado que, si bien la aproximacién cosmopolita es el ideal a seguir, debido a la urgencia
e importancia de los asuntos involucrados, la ética comunitarista se impone sobre ella como el referente a
seguir ya en la reformulacién de la estructura, funcién y contenidos del derecho comercial.

Eso si, la adopcién de la ética comunitarista, que aqui defiendo, en ningtin momento implica la opcién por
una versién totalitaria del comunitarismo, como lo seria el comunismo, pues precisamente encuentro cOmo
un asunto no negociable la proteccién y defensa de la democracia, entendida, en su version més simple, la de
la tercera acepcién del término segun la Real Academia Espafiola (RAE), como una “forma de sociedad que
reconoce y respeta como valores esenciales la libertad y la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley”,77 con

personas que se inclinan més por darle prelacién a libertad,”® u otras que le dan més valorala igualdad,79 pero
en la que pareciera claro que la riqueza de su concepto reside, precisamente, en hacer prevalecer la complejidad

de la democracia en la sociedad actual, sobre la amenaza de la simplificacién de esta.*

Conclusiones

Luego de definir derecho comercial, y plantear como punto de partida lo afirmado por Ronald Dworkin en
el sentido de que, en el asunto de las relaciones entre derecho y moral, asumo que el derecho hace parte de
la moral politica, expuse que en este escrito los términos moral y ética son equiparables, asi entienda que, en
estricto sentido, la ética es la reflexién filoséfica sobre la moral.

Con esto como base, en el primer apartado realicé una descripcién muy bésica de los principales elementos
y caracteristicas de la ética comunitarista, asi como de la ética republicana y de la ética cosmopolita, y expliqué
las razones por las cuales opté por la ética comunitarista como el referente adecuado para realizar los ajustes
ala estructura, funcién y contenidos del derecho comercial en la actualidad.

Igualmente, en ese primer apartado expuse las razones por las que, dentro de la ética comunitarista, escogf
los trabajos de Michael Sandel, las cuales residen, principalmente, en su abordaje de los conceptos de mercado,
Justicia'y democracia.
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En el segundo apartado expuse las razones, principalmente histdricas, que explican la adopcién la ética
liberal e individualista como el referente de inspiracién para la mayoria de las instituciones del derecho
comercial colombiano, para luego explicar, con fundamento en lo expuesto por Victoria Camps, las falencias
de esa ética liberal, y su incapacidad para hacer frente, de manera adecuada, a las necesidades éticas de la
sociedad del siglo XXI, con fundamento en lo que propone Markus Gabriel.

Un tercer apartado lo consagré a demostrar, inicialmente, con fundamento en lo que propone Calixto
Salomao Filho, que ciertos asuntos del derecho comercial ameritan un replanteamiento de los referentes éticos
que los inspiran, para luego abordar el componente de comunidad que reside en el concepto de commercium,y
la necesidad de darle prioridad al comunitarismo en un momento en el que los bienes comunes tienen cada vez
mds incidencia en la vida de las personas. Cerré con una defensa férrea de la democracia, y de su complejidad,
en esa busqueda de un cambio hacia la ética comunitarista como referente ético para los ajustes que requiere
el derecho comercial.
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