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II. La via juridica continua
del TLC*

1. INTRODUCCION: NECESIDAD DE UNA VIA
JURIDICA CONTINUA PARA EL TLC

El gran incremento en el comercio entre los paises integrantes del TLC demanda
un libre transito de mercancias y servicios sobre una via juridica continua. Esta
via debe hacer posible que los derechos y obligaciones adquiridas, asumidas o
impuestas en el lugar de celebracion del contrato o del embarque o pago de las
mercaneias, o prestacion de servicios, no se pierdan o disminuyan cuando las
mercancias o servicios cruzan una frontera nacional.

Asi, una promesa vinculatoria de compra o venta que se emita en Estados
Unidos debe ser igualmente vineulatoria en México y viceversa. Un documento
de transporte emitido en cualquiera de los tres paises ha de implicar derechos
similares, sin importar que las mercancias objeto del mismo se encuentren en
Canadd, Estados Unidos o México. Un registro de bienes inmuebles, muebles
o de derechos de la propiedad intelectual en México debe permitir el gjercicio
de derechos reales basados ¢n ese registro en Canada y Estados Unidos, y un
pago de un comprador acreditado, ya sea realizado por medio de un crédito
documentario o sin éste, debe ser tan vilido en el lugar de negocios del vendedor
o acreedor {parte del TLC) como en el propio pais del comprador o acreditado.

Una via juridica carente de continuidad no séle contribuye a la prolifera-
cidn de disputas innecesarias, sino también impide la asuncién de riesgos
juridicos o comerciales. El asegurador en el pais B no querrd compartit riesgos
con aseguradores en ¢l pais A, a no ser que la legislacion del primero autorice

*Este capitulo es una version amplia de los discursos susientados en las reuniones de las Supremas
Cortes de Arizona y Sonora, el 11 de junio de 1992, Ja Suprema Conte de Sonora, el 14 de julio de 1992
y los presidentes de las Supremas Cortes de México, el 19 de agosto de 1993.
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la cobertura de estos riesgos y la legislacion del segundo permita el reembolso
al asegurador del pais B. De no existir un régimen juridico uniforme, el
prorrateo de los riesgos regionales seria muy costoso; y sin un régimen de
seguros viable, dificilmente podria hablarse de un régimen de transporte
confiable y con costos razonables.

Actualmente se esta construyendo esta via juridica continva entre los paises
parte del TLC. La tarea es muy ardua porque el TLC' se gplica a transacciones
enlre naciones con serias diferencias en sus sistemas y culturas juridicas. Por
lo anterior, las consecuencias juridicas de un documento o transaccion se tornan
inciertas no solo por el conflicto entre los rextos de las leyes, decretos o
decisiones judiciales, sino también por los choques entre las costumbres,
précticas y actitudes juridicas y comerciales.

Como las diferencias normaltivas y de actitud juridica y cometcial son
mucho mds pronunciadas entre Estados Unidos y México que entre Estados
Unidos y Canada, la siguiente discusion se ocuparad primariamente de la via
jutidica que acarrea el cometcio entre los dos primeros paises.

Se mostrard que, si bien las disparidades puedan parecer insuperables, si
es posible construir una via continua enfocandose para ello en una unificacion
y armonizacion de cada espectro normativo “desde arriba™, concentrandose en
los vehiculos tradicionales del derecho positivo, nacional e internacional tales
como tratados y leyes uniformes y *desde abajo”, concentrandose en la practica
comercial y unificando los usos existentes o, si es necesario, creando usos
nuevos, Todo ello en un marco que asegure la adhesién a los principios de
justicia y equidad que garantizan la viabilidad del comercio internacional.?

A. Las diferencias “mecanicas”; formalidades y de derecho

sustantivo y procesal

a) Formalismo

Algunas disparidades juridicas ocurren debido a que en un pais se necesitan
mayores formalidades para la misma transaccion que en el otro. Tomemos, por
ejemplo, una operacion comun como la venta por una persona de Atizona de
un bien inmueble ubicado en México. Un poder de abogndo para ventas comin
en Arizona no satisface los requisitos formales del derecho notarial mexicano.?

' Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 17 de diciembre de 1992,

2 Sobre los principios véasc los capitulos 4 v 7 de este tomo.

} Vease Mark Becker, “A Uniform NAFTA Power of Attomey Between Canada, Mexico and the
United States™, 5 Transnational Lawyer 341, 1992, también capitulo 5.



LA ViA JURIDICA CONTINUA DEL TLC 19

El vendedor de Arizona tendria que otorgar un poder mas formal y extenso y
obtener la notarizacion del mismo por un consul mexicano para que su repre-
sentante mexicano pudiera actuar en su nombre.* Ademads, si un intermediario
de Arizona oftrece comprar la propiedad mexicana por medio de un documento
privado informal, conocido en Arizona como un convenio y recibo de depodsita,
esta oferta no seria vinculatoria pot la falta de formalidades esenciales’ de
conformidad con la ley mexicana.

El formalismo en las transacciones sobre bienes inmuebles en México y
otros paises de derecho civil se atribuye a que histéricamente la propiedad
inmueble ha sido la mas descable y valiosa para la mayotia de la poblacidén en
estos paises.® Hoy en dia, el derecho mexicano atin tequiere mayores formali-
dades que ¢l de Estados Unidos no sdlo en cuanto a escrituras publicas sino
también respecto a titulos de crédito y valores, incluyendo la carta de porte para
el transporte por carretera.” A pesar del gran incremento en el volumen de las
transportaciones terrestres entre los dos paises, el derecho mexicano sigue
exigiendo casi ¢l doble de datos y formalidades que el de Estados Unidos en
materia de documentacion de contrato de transporte tertestre,

b) Reglas sustantivas

Ademas de las formalidades se pucden encontrar diferencias sustantivas y
procesales casi en cada tipo de transaccion comercial entre los dos paises.
Consideremos la siguiente enumeracion meramente ilustrativa: los contratos
interausentes estan sujetos a reglas inconsistentes con respecto al momento de
formacion y validez, de manera que un contrato vilidamente aceptado en
Estados Unidos puede considerarse no aceptado en México o viceversa;® los
derechos de la propiedad inmobiliaria y mobiliaria, asi como las garantias

* véase Mark Becker, op. cir,, nota 3. Actualmente el Comité en Derecho Notarial y Practica del
Centro Nacional de Investigaciones Juridicas para el Libre Comercio Interamericano (National Law
Center for Inter-American Free Trade) ha preparade conjuntamente un documento preliminar de un
poder uniforme para la venta de bienes inmuebles y arrendamiento para ser utilizado en Canada, México
y Estados Unidos. Este Comité trabajard en conjunto con la seccion de Derecho, Ciencia y Tecnologia
de la Barra Americana de Abogados (The Law, Science and Technology Section of the American Bar
Association) en la preparacidn de un borrador final para ser utilizado en formato documentario y
electronico.

% véase, por ejemplo, el Cadigo Civil para el Distrito Federal, articulo 2317 (1929). Para una
discusion acerca de las formalidades requeridas por los poderes otorgados a los representantes de
vendedores o compradores de bienes inmuebles; véase Mark Becker, op. cir., nota 3.

® Véase el capitulo 7 de este lomo.

7 Véase Boris Kozolchyk, Doyle y Olea, Disparities in the Law and Practice of Surface
Transportation of Goods Between the United States and Mexico (NLCIFT/WD4/7.93) 45, National Law
Center for Inter-American Free Trade {1993).

¥ véase por ejemplo, Codigo Uniforme de Comercio §2-207 y compdrese con el Codigo de
Comercio Mexicano de 1889, articulo 80.
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ptendarias, se adquieren de distinta manera en ambos paises;” cldusulas comiin-
mente utilizadas en los titulos de ctédito de un pais, como el interés sobre el
valor nominal de un pagaré, son nulas o no utilizadas en los titulos del otro.'

c) Acciones judiciales y extrajudiciales

El contraste respecto a acciones o recursos procesales es igualmente evidente.
El Cédigo Uniforme de Comercio de Estados Unidos (en adelante UCC) permite
a las partes contratanles en una compraventa que hayan sido victimas del
incumplimiento de la otra parte recurrir a medidas de autodefensa procesal
—incluyendo recompras o reventas que sustituyan las prometidas e incumpili-
das— sin necesidad de obtener una declaracion judicial de rescision previa a
la recompra o reventa. El derecho norteamericano permite le reposesion paci-
fica y la reventa de bienes prendados sin tener que recurrir a un procedimiento
ejecutivo hipotecario o prendatio.

Por el contrario, el derecho mexicano proscribe la rescision de la compra-
venta mercantil con base en la lesidon. Ademas, quien pretenda rescindir de
acuerdo con este derecho ha de cumplir sus deberes contractuales como
condicion previa a la peticion de rescision, a pesar del desperdicio de tiempo y
dinero que resulta del cumplimiento futil por parte de la victima del incumpli-
miento. Este derecho tampoco autoriza la reposesion pacifica y la venta o
adjudicacion extrajudicial de la garantia prendaria en caso de incumplimiento
del deudor prendario.

d) Proceso civil y mercantil

Las diferencias no podrian ser mas bdsicas con respecto al procedimiento
judicial civil y mercantil. El procedimiento civil y mercantil mexicano es
predominantemente escrito y dependiente durante todo el proceso de la inter-
vencion de jueces o funcionarios judiciales. Por su parte, el proceso civil y
mercantil norteamericano, si bien requiere alegatos escritos, su prueba es
predominantemente oral y dependiente de procedimientos a cargo de las
propias pattes durante la crucial fase de “descubrimiento™ previa al juicio.

En Estados Unidos, la presentacion de la prueba en juicio gira en torno a
lo descubierto por las partes en la antes mencionada fase de discovery (descu-

® Para una comparacion de las garantias prendarias en Canada, México y Estados Unidos, véase
T. Nelson y R. Cuming, Harmonizarion The Secure! Financing Laws of The NAFTA parmers. (NLCIFT,
1995).

10 por ejemplo, el articulo 78 de la LGTOC, Diario Oficial de fa Federacion, 27 de agosto de 1932,
prohibe la estipulacion de interés en la letra de cambio mexicana, lo cual esta en claro conflicto con la
practica en Estados Unidos y con la ley que permite estas praclicas.
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brimiento de hechos). Durante esta fase, las partes tratan de establecer los
hechos de la litis por medic de requerimientos de presentacion de pruebas
redactadas por las propias partes, pero de cumplimiento obligatorio por la
contraparte. Estos requerimientos conminan a la presentacion de documentos,
estados financieros, libros o archivos y respuestas a interrogatorios escritos, De
estas presentaciones de pruebas, que se hacen de parte a parte, se derivan
muchas de las futuras pruebas presentadas en las audiencias judiciales.

Otras pruebas se derivan de lo testificado por las partes o por terceros en
audiencias privadas denominadas depositions que también se llevan a cabo sin
intervencion judicial. Durante estas audiencias privadas, cada una de las partes
interroga a los futuros testigos (incluyendo a las partes en la disputa) vy desighan
a un reportero profesional (privado) para que tome nota y preparc una trans-
cripeion fidedigna de las preguntas y respuestas formuladas por las partes y los
testigos durante la audiencia. Esta transcripeion, en todo o en parte, serd
sometida como prueba en la {utura audiencia judicial. Si la busqueda de hechos
en la fase anterior al juicio resulta infructuosa, es muy posible que el deman-
dante no prosiga a juicio, que se allane a Ia demanda o acepte una transaccion.
Este “descubrimiento” de hechos de indole inherentemente privada no sélo se
desconoce en México sino que es muy posiblemente violatorio del derecho
procesal de cse pais.

La preocupacion del abogado norteamericano de establecer por si mismo
y con precision los hechos de la contienda provoed una aguda observacion de
Alexis de Tocgueville durante su histdrica visita a Estados Unidos en cl siglo
pasado. El visitante francés observd que en contraste con el abogado francés,
quien petcibia su funcién como la de un articulador de argumentos juridicos
aplicables a los hechos proporcionados por su cliente, el abogado nortcameri-
cano percibia la suya como la de un detective en busca de hechos susceptibles
de ser verificados de manera objetiva ante cualquier observador imparcial.

Obviamente la preocupacidn por la objetividad de los hechos desde la
perspectiva de cualquier observador imparcial en el derecho procesal nortea-
mericano resulta de la necesidad de convencer a un jurado de la veracidad y
verosimilitud de los hechos. En comparacion, debe recordarse que el jurado
carece de [uncion en el derecho procesal civil y mercantil mexicano, y por tanto
la presencia fisica o material de los hechos de la contienda adquiere una
marcada transformacion de lo alegado en la demanda o contestacion debido a
su vestimenta y caracterizacion de téenica juridica.

En las alegatos de demanda y contestacion los hechos mexicanos no son
necesariamente los hechos fisicamente verificables, sino la version juridica de
los mismos. Asi, es muy frecuente que un litigante mexicano niegue “el hecho™
de que las partes hayan celebrado un contrato (a pesar de la presencia fisica de
documentos publicos o privados que contengan tal contrato y de su inclusién
como ancxo a la demanda o contestacion). La negativa del hecho material de
la celebracion del contrato en la contestacion a la demanda se basa en cl
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argumento jutidico de que el supuesto contrato era inexistente desde el punto
de vista juridico.

e} Precedente: holding y dictum

El papel central que tiene el hallazgo objetivo de los hechos en el derecho
procesal norteamericane se hace patente en la dicotomia entre el Aolding y el
dictum u obiter dicta de la decision judicial norteameticana. El holding (lo
decidido} es la parte de la decision que da respuesta a las cuestiones juridicas
y de hechos (issues) motivadores de la litis. Toda manifestacion normativa
hecha pot el juez o tribunal con respecto a la misma u otra litis no se considera
un holding sino un dictum.

A diferencia del holding, el dictum no tienen efecto vinculatorio y por lo
tanto no constituye precedente. El dicrum puede ser citado por los litigantes en
sus alegatos o por los tribunales en sus decisiones pero solamente como opinion
“persuasiva”.

La dicotomia del holding v el dictum diferencia el precedente nortcameri-
cano del mexicano. Los extractos de las decisiones judiciales mexicanas
transcritas en el Semanario Judicial de la Federacion como jutisprudencia
definida y citadas como tales por otra decisiones, por lo general no contienen
una relacion detallada de los hechos a los que se aplican y solo expresan la
regla, principio o concepto adoptado por el tribunal. Por tanto, la reiteracion
del mismo principio o regla a la que se refieren los tribunales o jueces
mexicanos como jurisprudencia definida no tendria efectos vinculatorios de ser
hecha por tribunales norteamericanos ya que para ellos, a menos que se
vincularan con una relacion de hechos, sélo serian obiter dicta.

B. Diferencias de actitud legislativa y jurisprudencial

a) La codificacién comercial en México

Cuando se examinan las aclitudes detris de las normas nacionales sustantivas
o procesales en contlicto, se pueden detectar serias diferencias respecto a la
forma de redaccion de los respectivos codigos comerciales. Parte de una
tradicion moldeada por la logica arisiotélica y en especial por definiciones
basadas en las “esencias™ (o naturalezas juridicas) de instituciones y en clasi-
ficaciones con valor normativo,"” los codificadores del detecho comercial

1 yease el capitulo 3 de este tomo.
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mexicano dieron mayor importancia a la precision y las simetrias coneceptuales
que a la cercania de sus normas con el acaecer transaccional del mercado
mexicano,

De hecho, las mas completas descripciones de las transacciones en merca-
dos mexicanos coloniales de importacién y exportacidon maritimas fueron
hechas no por las comisiones de estudio para la codificacion sino por sacerdotes
preocupados con la prictica de la usura en tales mercados."” De ahi que las
transacciones reguladas por el Cddigo de Comercio de México de 1889 y la
legislacion suplementaria como la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito frecuentemente evidenciaban un cardcter exotico (como en el caso del
Reporto) o refido con la realidad transaccional mexicana (como las cartas de
crédito y el crédito confirmado).

El silogismo aristolélico es un instrumento indispensable para comprobar
el tigor puramente logico de un argumento, pero no es un sustituto de la realidad
empirica o trahsaccional. Si bien una premisa mayor como “todos los hombres
son sinceros™ justifica la premisa menor y la conclusién de que “Boris Ko-
zolchyk, como hombre, es sincero”, tal premisa mayor, pot si misma, no prueba
ni la sinceridad de todos los hombres, ni la de Boris Kozolchyk. Para llegar a
ser prueba o descripeion objetiva de la sinceridad del hombre, la premisa mayor
anterior necesila una observacion sujeta a rigurosa experimentacion y verifica-
cion.

De la misma manera, a menos que el codiflicador base su premisa mayor,
digamos, en materia de formalidad de contratos, en una observacion, experi-
mentacion y verificacion suficientemente objetiva, una premisa mayor como
“todos los contratos son, en esencia, transacciones formales™ puede tener tanta
validez objetiva como su opuesta, “todos los contratos son, en esencia, trans-
acciones informales.” El codificador que ignore esta deficiencia elemental del
silogismo y de su secuela, su definicion, basada en la “esencia™ de una
institucidn, inevitablemente ignorara importantes (nuevas o vicjas) realidades
comerciales.

Frecuentemente las fallas del silogismo y en especial de su premisa mayor
no se descubren porque el codificador o el adjudicador se deja llevar por la
apariencia axiomatica de definiciones como la del insigne César Vivante con
respecto a los titulos de erédito. El homenaje tendido a esta definicion (que por
otra parle sintetizaba magistralmente la realidad transaccional italiana a prin-
cipios de siglo) por codificadores y legisladores latinoamericanos ha sido la

12 yéase Cristobal de Villalon, Provechoso tratado de cambios y contrataciones de mercaderes
y reprobacidn de usura, Valladolid, 1542. (Repreduccion en fotograbado, Universidad de Valladolid,
1957). El auter de este manval, un sacerdote y confesor, establecio descripciones de practicas de
comercio para ensefar a los mercaderos “en qué pecan”™; véase también Tomas del Mercado, Tratos y
contratos de mercaderes, Salamanca, 1569. Muchas de las transacciones descritas por estos autores,
especialmente por fray Tomds del Metcado, hablan del comercio con las Indias y con ciertos puertos
importantes en las Indias, como Acapulco.
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razén por la cual muchos titulos que de hecho circulaban en sus mercados como
titulos de crédito quedaron fuera de la codificacion o de la propuesta de ley.
Para esta determinacion legislativa no imporiaba que la definicién de Vivante
reflejara un mercado curopeo en el que circulaban titulos muy distintos a los
que circulaban en el mercado de los codificadores en cuestion.

Considérese como una ilustracion adicional de esta actitud legislativa o
codificadora la fuerte oposicion doctrinal que encontraron los intentos de
legislar sobre la compraventa con reserva de dominio en Latinoamérica. Con
alguna que otra variacion, el razonamiento eta el siguiente:

1. Contratos consensuales son aquellos que se perfeccionan por el mero
consentimiento de las partes.

2. Una vez que las compraventas se perfeccionan, el titulo de propiedad de lo
vendido se transfiere automaticamente al comprador.

3. Las compraventas son contratos consensuales.,

4. Si las compraventas con reserva de dominio requieren que el vendedor
retenga el titulo de propicedad hasta que el precio sea pagado por completo
o que ¢l comprador devuelva el titulo al vendedor si no paga el precio,
entonces las compraventas con reserva de dominio no son compraventas y
por lo tanto carecen de validez.

La necesidad e inevitabilidad de las consecuencias juridicas atribuidas a las
compraventas en los razonamientos procedentes ignotraba el vacio empirico de
las premisas intermedias tal como “las compraventas son contratos consensua-
les” y “una vez que las compraventas se perfeccionan, el titulo de lo vendido
se transfiere automaticamentc...”. Los autores que se oponian a las compra-
ventas con reserva de dominio ignoraban la realidad de compraventas, que eran
otras a las observadas por los comentaristas medievales y asumian sofistica-
mente que si determinadas compraventas eran consideradas como contratos
consensuales por la doctrina desde los tiempos medievales, todas las compra-
ventas debian ser consideradas como consensuales, incluyendo compraventas
no conocidas por los comentatistas mecdicvales o por los comentaristas subsi-
guientes.

Un silogismo similar transformaba una premisa particular y descriptiva en
una premisa vinculatoria de tipo universal. La premisa valida como puramente
descriptiva era "los contratos consensuales se perfeccionan por el mero con-
sentimiento de las partes™. Esta premisa fue el resultado de obsetvar edmo
actuaban algunas partes contratantes con respecto a este tipo de convenios. Los
autores que se oponian a las combravenlas con reserva de dominio transforma-
ron esta descripcion de hechos particulares en una norma obligatoria universal
aplicable a todas las partes, incluyendo aquellas que celebraban convenios
distintos a los descritos. Ademads, ellos infirieron dos reglas no inferibles (non
sequiturs) del hecho de que la obligacion de algunas partes de transferir el titulo
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se originaba en el momento del consentimiento: 1) que todos los vendedores y
comptradores en las operaciones observadas querfan que el titulo fucra automa-
ticamente transferido en el momento en que concluyeron sus convenios y 2)
que las partes en operaciones distintas a las observadas también querfan una
transmision automatica del titulo.

Al inferir reglas universales de un comportamiento comercial particular,
el método de razonamiento anteriormente descrito dota a las definiciones de
instituciones con el poder de crear la realidad comercial. Un negocio que no
cumple con los requisitos de la definicion es simplemente inexistente y de esta
manera inejecutable. Este poder “metafisico™ de las definiciones deviene de la
identificacion que Aristételes hacia de la “esencia” de las cosas, significando
ésta la verdad de su existencia.”

En el mundo juridico, la esencia de los diversos actos fue descubierta por
los discipulos de Aristdteles mediante [a busqueda de la “naturaleza juridica”
de la institucion, Las preguntas tipicas que se hacen los investigadores inspira-
dos por la logica aristotélica tienen como propdsito identificar o aislar las
caracteristicas peculiares de la institucion pero con base en las caracteristicas
de otras instituciones predefinidas, ya sea en la legislacion o en la doctrina
predominante.

Por ejemplo, en ¢l caso de los actos juridicos la primera pregunta podria
ser: (Es el aclo en cuestion, en esencia, voluntario o involuntario? De ser
definido como voluntario, con base en una definicion previa de voluntariedad,
{es un acto licito o ilicito, de acuerdo con definiciones previas de licitud o
ilicitud? De serun acto voluntario licito, ;s éste un conltratos o una declaracion
unilateral de voluntad, de acuerdo con definiciones previas de contrato, ofertas
o testamentos? De ser contrato, jes “consensual”, “formal”, “real”, “oncroso”,
“gratuito”, etcétera?

Pero cuando un negocio o contrato no encaja en ninguna de las categorias
cnumeradas, tanto el codificador-legislador como el adjudicador se encuentran
en una situacion dificil. Algunas veces se recurre a la caracterizacion de sui
generis, peto como esta categoria no ofrece ninguna guia normativa, mas
frecuentemente se intenta forzar un encuadramiento dentro de catcgorias o
instituciones preexistentes sactificindose a veces la verdadera intencion de las
pattes y con ello el comportamiento del mereado.

Los redactores del Codigo de Comercio mexicano de 1889, guardando la
tradicién aristotélica, indagaron primero sobre la esencia del comercio y
establecieron que ciertos actos eran esencialmente comerciales por su intencion
de lucro e intermediacion entre productores y consumidores, y enumeraron

3 vease el capitulo 3 de este tomo.
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aquellos actos a los que el Cédigo es aplicable como actos de comercio.” De
esta manera, determinaron el alcance del Codigo de Comertcio y su distincion
del Cadigo Civil, e identificaron la naturaleza jutridica de cada acto comercial
con el prop6sito de estalecer sus formalidades y los derechos y obligaciones de
las partes que intervienen asi como los cfectos de estos actos sobre terceros.

El resultado de dicho andlisis es una ley compatable en su precision con el
proverbial reloj suizo. Quien quicra saber si un acto es comercial y regido en
consecuencia por el Cédigo de Comercio, lo que necesita examinar es la lista
codificada de actos de cometcio. Si el acto en cuestion no se encuentra en esa
lista, ello indica la exclusion del acto. Se puede acudir a una clasificacion
doctrinal o judicial, pero ésta tiene que demostrar que los actos incluidos
comparten la misma esencia (o naturaleza juridica) de los actos enlistados." Si
el acto en cuestion se encuentra en la clasificacién legislativa, un proceso
similar de clasificacion se efectia para determinar qué capitulo, seccion o
articulo del codigo debe ser aplicado.™

El problema de esta manera de crear el derecho comercial es que el
comercio no puede permanecet simultineamente vivo y cambiante con cada
nuevo uso o costumbte y congelado en categorias inmutables o patrones de
comportamiento enumeradas taxativamente. El derecho comercial debe impo-
ner prohibiciones sélo contra comportamientos socialmente indeseables y
permitir el cambio y crecimiento al resto de la practica comercial. A diferencia
del fabricante de relojes suizos, el legislador comercial no puede congelar un
movimiento transaccional determinado e su repeticion idéntica y mecdnica.
Debe ser preciso, pero la precision del codificador debe ser la misma de la
brijula, siempre dirigida hacia la legitimidad, pero sensible a los cambios en
medio de una mar de constantes tormentas y mareas transaccionales.

En este contexto, el costo de la rigidez es considerablemente mas alto que
el de un uso inadecuado de la 16gica formal. La rigidez priva al mercado del
ctecimiento que pudiera alcanzar de podet crear un propio derecho. Quien dude
de esta confirmacién todo lo que tiene que hacer es evaluar el efecto negativo
que tuvieron las definiciones aristotélicas de la usura sobre la inhabilidad de
Espaiia de desatrollar sus mercados financieros y de crédito comercial hasta el
siglo xx.

' yéase articulo 75 del Cadigo de Comercio Mexicano de 889 en Cddigo de Comercio y Leyes
Complementarias, México, Pornia, 1992. Para un analisis contempordneo de los actos de comercio en
el derecho comercial mexicano, véase Q. Vasquez del Mercado, El acto de comercio en el derecho
mexicano. Estudios juridicos en memoria de Roberto L. Mansilla Molina 793, México, Potna, 1984.
Para un panorama comparativo mds ilustrativo de los enfoques actuales sobre los actos de comercio,
véase R. A. Etcheverry, I Derecho comercial y econdmico, 217-38 Buenos Aires, 1987

1% 0, Viisquez del Mercado, op. cit., nota 14.

18 Ibidenr.
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b) La codificacion comercial en Estados Unidos

Los codificadores originales del ucc en los afios siguientes a la segunda Guetra
Mundial establecieron normas que reflejaban el comportamiento de los parti-
cipantes tegulares en las operaciones de mercado.”” Ocasionalmente, también
se basaron en normas que reflejaban el comportamiento de participantes
altamente respetados o arquetipicos del compottamiento mercantil. La legiti-
midad de sus transacciones se asumia a priori y se alentaba el comportamiento
del mercado al proveer a las partes agraviadas no sdlo con recursos judiciales
sino también con acciones extrajudiciales o de autodefensa.’® Muchas de estas
acciones permiten a las partes agraviadas por el incumplimiento contractual (en
especial compradores, vendedores y acreedores con garantia teal) efectuar
operaciones sustitutas, incluyendo la recompta, la reventa y la ejecucién de
prendas e hipotecas extrajudicialmente."”

Los limites de la legitimidad transaccional fueron establecidos tomando en
cuenta la proteccion a terceros respecto a actos o estipulaciones hechas por las
partes. Entre los terceros protegidos se encontraban los compradores de buena
fe de mercancias adquiridas en el mercado abierto, los tenedores legitimos de
titulos de crédito, los beneficiarios v cesionarios de créditos documentarios, los
compradores de establecimientos comerciales, los tenedores legitimos de che-
ques, letras o pagarés y los acreedores con garantias prendarias o hipotecarias.

Las normas del vcc reflejaban el comportamiento comercial recogido en
el texto de los contratos, en el curso de las negociaciones entre las partes, en
los usos del comercio y en las costumbres de las plazas comerciales. El concepto
utilizado para ayudar a la redaccion de normas sensibles al comportamiento del
mercado como a su interpretacion fue el de la “razonabilidad™.

Asi, tanto el codificador como el juez debian preguntarse cémo se com-
pottatia un participante promedio (o, en su caso, arquetipico) vis a vis otro
participante o terceros. Desde un punto adjudicativo, el UcC incorporaba el
principio de lo justo o equitativo que en la mayoria de los casos exigia que un
participante de la transaccion en cuestion tratase al otro de la misma forma en
la que un participante regular en el mercado se hubiese comportado cuando
vislumbraba su propia ganancia. Ademas, en transacciones del tipo fiduciario,
0 en las que una de las partes confiaba sus bienes o servicios a la otra debido a
una necesidad transaccional o a la mayor capacidad profesional o poder
contractual de esta ultima, el estdndar incorporado al UcC era el de una
hermandad altruista. A los comerciantes que actuasen como fiduciatios se les
requeria lo hicieran de conformidad con la honorabilidad mds rigurosa (punc-

17 Véase el capitulo 5 de este tomo.
'® Ibidem.
% Véase los capitulos 5 y 6 de este 1omo.
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tilio the most honorable) aun si esto significara la pérdida de ganancias
normalmente anticipada por un comerciante estandar,”

Es con respecto a estos dos estandares (el fiduciario o de hermandad y el
del mercado) que las actitudes de los dos codificadores difirieron mds. Mientras
el codificador civil o mercantil mexicano imponia modelos fiduciarios sobre
algunos comerciantes y ocasionalmente el derivado de practicas del mercado
sobre otros,” estos principios de justicia son mucho menos frecuentes en el
Codigo de Comercio mexicano de lo que lo son en el uce. El codificador
mexicano rara vez utilizo el critetio de la razonabilidad comercial rechazando
categoricamente la lesion como base de la rescision en la compraventa comer-
cial; y lo comercialmente razonable, al igual que la equidad, fueron rechazados
por los tribunales como conceptos imprecisos, excesivamente vagos y subjeti-
VOS.

En tealidad lo comercialmente razonable no es un concepto ni vago ni
impreciso ya que su significado puede ser establecido mediante la comparacion
de la conducta de las partes y los usos y costumbres comerciales correspon-
dientes a la transaccion. De no existit tales usos y costumbtes, la razonabilidad
se puede establecer mediante Ia determinacion del comportamiento de partici-
pantes arquetipicos o respetables de cada comunidad comercial o de negocio.

Por otra parte, el UCC carece de la precision silogistica del Cédigo de
Comercio mexicano. Muchas de las definiciones y reglas del uce contimian
siendo excesivamente casuistas y tautoldgicas. Por ello crean incertidumbre y
alientan el litigio costoso y la necesidad de constante recodificacion.”” Ademds,

2 Véase el capitulo 5 de este tomo.

M ygase por ejemplo, ccoF articulo 2256, Diario Oficial de la Federacidn, 1 de octubre de 1932,
el cual requiere que el precio base de los frutos y cereales que se vendan a los no comerciantes sea el
precio del mercado. Véase también la LGToc articulo 356, Diario Oficial de la Federacidn, 25 de agosto
de 1932, sobre el papel de los bancos como fiduciarios.

22 Un buen nimero de las definiciones es tautoldgico en el sentido de que repiten los términos de
la definicion. Por ejemplo, el ucc §1-201 (11} define el contrato como “el total de las obligaciones
juridicas resultante del acuerdo entre las partes...™ A la “Notificacion”, a su vez, se le define en §1-201
(25) cuando una persona “...tiene conocimiento actual de ésta; o que ha recibido aviso o notificacion
de esto...”. Aunado a lo anterior, la mayoria de las definiciones del ucc no es comprensiva o esencial
en el sentido de que solo se centra en algunas de las caracteristicas de la definicion, como en las
definiciones precedentes de notificacion, y no en las caracteristicas comunes a todas las manifestaciones
del término. La tautologia y la selectividad de caracleristicas proveen entonces una definicion que
descansa en el coloquialismo, Es como si los proyectistas estuvieran diciendo al intérprete: “Usted sabe
de lo que yo hablo ;no es cierto? Lo que yo defino es lo que usted y yo normalmente conocemos
como...”. En consecuencia, si un intérprete del codigo quiere determinar qué significa el 1rmino
“recibo” para el ucc y, dentro del género de los recibos, qué es lo gue caracteriza a 1a especie de recibos
conocidos como “recibos de almacenes de deposito™ el UCC no sole le dard una respuesta parcial e
inconclusa sino redudante. §1-201 (45) no le dird qué constituye un recibo de almacén de depdsito.
Solamente establecerd que este recibo de almacén de depésito “significa un recibo emitido por una
persona encargada del negocio de almacenamiento de mercancias para alquiler™. La carencia de
denominadores definicionales comunes para todos los usos de los mismas términos contribuye a validar
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la orientacion empirica de los codificadores originales del ucc ha sido reem-
plazada en las recientes revisiones por un creciente casuismo y atomizacion de
normas. En vez de basarse en la costumbre, usos comerciales y comportamien-
tos arquetipicos como fuentes primarias para la formulacion de los principios
direccionales de legitimidad, los codificadores contempordneos, en el caso de
al menos dos huevas tevisiones, se fundan predominantemente en [a casuistica,
como la base no s6lo de la normatividad sino también de la realidad transac-
cional.

La falta de precision silogistica combinada con la ausencia de principios
basados en la realidad transaccional” han propiciado un ligitio comercial en
Estados Unidos respecto a cuestiones que debieron haber sido resueltas por una
adecuada “bnijula” legislativa, tales como ;es una compraventa de servicios
analoga a una venta de bienes? O, ;es un pretendido arrendamiento de bienes
muebles con una opcion de compra, un arrendamiento “financiero™ o una venta
¢ una prenda simulada? ;Es un pagar¢ el giro o cheque que contiene una mera
referencia a la transaccion subyacente suficientemente causal como para hacer
que dicho titulo deje de ser negociable? ;Es un crédito documentario que
requiere una determinacion del banco referente a que el trabajo estipulado por
el aplicante haya sido completado, un ¢rédito documentario ¢ una garantia
bancaria? Y asi sucesivamente.

Debe anotarse entre paréntesis que, en nuestros dias la precision conceptual
es necesaria no solo para evitar litigios, sino también para poder facilitar la
ejecucion de transacciones electronicas en el mercado financiero global que
funciona durante tas 24 horas del dia. Pot ejemplo: ; pucede una venta, préstamo
o swap de divisas o de réditos en divisa especificada llevarse a cabo cuando
existen dudas por patte del recipiente del mensaje electronico transaccional si
la transaccion constituye una compraventa, un préstamo, un Swap o un trueque?
Cabe anadir que estas transacciones son las que, dia a dia, atraen los mas altos
volimenes de numerario. En cualquier momento del dia, aproximadamente tres
trillones de délares involucrados en estas transacciones sc envian de diversos
puntos financieros a otros,

igualitariamente las interpretaciones en conflicto. Por ejemplo “bienes”, de conformidad con §2-105
(1), parecen ser, esencialmente, cosas muebles, mientras que de acuerdo con §9-105 (h) no son solo
muebles sino también inmuebles por destine o corporacian, las cuales tarabién podrian por definicion
llegar a ser inmuebles o partes de una cosa inmueble, La naturaleza mas inclusiva de la seccién §9-105
{(h) sobre “bienes” parcecria indicar que ¢n el supuesto de un conflicto entre un acreedor que basa sus
derechos en el articulo 2 (sobre compraventas) y otro acreedor con garantia prendaria que base sus
derechos en el articulo 9 prevaleceria €ste ultimo, pero esta determinacion se haria con base en olra
seccion, la §9-113.

B Algunos principios importantes del ucc fueren inconsistentes de articulo a articulo. Temese,
por ejemplo, el principio de buena fe. Antes de su revision de 1990, la definicidn de buena fe en
3-103(a)(4) (en papel comercial) diferia marcadamente de aquélla en 2-103(b) (sobre ventas). A
diferencia de la dltima, la primera no requeria la observancia de principios de razonabilidad comercial
0 trato justo.
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La necesidad de comunicaciones operacionales mas rapidas, uniformes y
confiables explica el creciente uso de “campos electronicos de informacion™
numerados para describir los derechos u obligaciones de cada parte en los
diversos mensajes electronicos. De hecho, una compilacion internacional de
costumbres de ventas documentarias tan importante cotno los INCOTERMS, en
su ultima versién de 1990, le asigna mimero a cada derecho u obligacidn del
comprador o vendedor.™ La designacion de campos de informacién uniformes
respecto a derechos y obligaciones en la costumbre internacional y en los
tratados comerciales facilitarda mucho el intercambio de términos y condiciones
negociables a través de las redes internacionales de computadoras. Sin embar-
go, debe recordarse que la efectividad de los mensajes juridicos, internacional-
mente unificados de operaciones comerciales depende no sélo de los textos y
los formatos electronicos, sino también de la uniformidad de los principios,
conceplos y reglas subyacentes en los lugares de emision y recepcidn del
mensaje.

C. Las actitudes contrapuestas de los tribunales: el estandar

del mercado contra el estandar del extrano

a) Las decisiones de los tribunales mexicanos.
El literalismo y sus implicaciones

Los jueces mexicanos son muy rehuchtes a interpretar actos o conlratos con
base en lo que es cometcialmente razonable o a lo equitativo. Consideran estos
términos como imprecisos y subjetivos, si no caprichosos, y prefieren concep-
tos interpretalivos que permiten una aplicacion literal de la intencidn de las
pattes y del detecho contractual o legislativo. De esta manera, el mismo texto
contractual o legislativo que un juez norteamericano interpretaria “razonable-
mente™, el mexicano lo interpretaria literalmente.

Considérese, por ejemplo, la decision en ¢l caso Gerhard Karras y Cia. v,
Friedemberg, S.A. tomada por la Suprema Corte de Justicia mexicana en 1932.
En esta decision, el demandante, tencdor de tres letras de cambio, reclamé el
pago de $1 300.00 dolares estadunidenses aproximadamente o su equivalente
en pesos mexicanos.™ El tribunal inferior otorgo al demandado la cantidad de
pesos gue resultd de aplicar la tasa de cambio en vigor en la fecha de presenta-

4 . . L . . . . .
2 |NCOTERMS es el acronimo de International Commercial Terms (1érminos comerciales interma-

cionales) promulgados por la Intemational Chamber of Commerce (Cimara de Comercio Internacional)
en 1936; han sido revisados en 1953, 1980 y 1990. Ramberg, Sce | fnternational Chamber of Commerce,
Guide 10 INCOTERMS 1990, 1CC, 1991, pp. 8, 10-11.

25 Revista General de Derecho y Jurisprudencia, p. 116,
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cion de la demanda y no como lo pidi6 el demandante, en la fecha de ejecucion
de la sentencia,

Entre el tiempo de presentacion de la demanda y la ejecucion de la
sentencia, el peso se habia devalvado significativamente en telacion con el délar
norteamericano. El demandante y el demandado apelaron a la Suprema Corte.
El articulo 509 del Cédigo de Comercio mexicano proveia que si la moneda
estipulada en el préstamo no tenia curso liberatorio, como era el caso del ddlar,
el pago deberia hacerse en pesos en una cantidad resultante de aplicar la tasa
de cambio en vigor el dia del vencimiento de la deuda. Sin embargo, una ley
monetatia ulterior establecia que la tasa de cambio para obligaciones moneta-
rias vencidas era la que estuviera en vigor en la fecha de pago.”

Los argumentos de la apelacion se centraban en el significado de la “fecha
de pago” y en una interpretacién equitativa de un tribunal inferior que sefiald
la fecha original de vencimiento como la fecha de pago. Si la Suprema Corte
hubiera interpretado el significado de fecha de pago de una maneta razonable
o equitativa, se tendria que haber preguntado si un acreedor razonable, vislum-
brando su ganancia, hubiera aceptado una estipulacién que le produciria una
pérdida considerable.

De acuerdo con esta interpretacion equitativa y razonable, la Suprema
Corte hubiera distinguido entre préstamos ordinarios y transacciones especu-
lativas o aleatorias en las cuales los acreedores si asumen los riesgos de las
fluctuaciones en valores monetarios. Si la transaccién en cuestion no era
aleatoria o especulativa sino un préstamo comun y corriente en el mercado
mexicano, la Suprema Corte hubiera tenido que concluir que, ante la ausencia
de una fuerte razén de orden publico era irrazonable o inequitativo privar al
acreedor de su principal e intereses, y permitir al deudor un enriquecimiento
indebido resuttante del uso del dinero prestado.

A pesar del injusto enriquecimiento que resulté de la lectura literal y de la
ausencia de una razon de orden publico en favor de dicha interpretacién, la
Suprema Corte optd por la interpretacion literal y rechazo el argumento de la
equidad planteada por el demandante. De acuerdo con la Suprema Corte, la
equidad invocada con el objeto de obtener una mayor recuperacion desconocia
que la Corte era un tribunal de derecho y, con la excepcidn de aquellos casos
en donde ¢l derecho autoriza recurrir a principios equitativos para resolver
casos concretos, la Corte no puede aplicar tales principios porque esto violaria
la igualdad ante la ley, “que es la base del orden social”. Por tanto, mientras
existan normas legales aplicables al caso en cuestion, no hay razon para intentar
corregirlas reemplazando la voluntad legislativa por otra completamente sub-
jetiva y posiblemente caprichosa.”

2 Ibidem, p. 119.
7 Ibidem.
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En su sabio comentario a esta decision, el profesor Garcia Mdynez senald
que cl propio derecho positive instruia @ los tribunales para decidir los casos
mediante “la observacion de la mas grande equidad posible entre las partes™ o
sobre las bases de la “mayor reciprocidad™.* De esta manera, aunque la equidad
no podia alterar el derecho positivo, si podria complementarlo, especialmente
en casos de poca claridad del mismo.”

La interpretacion literal de la Suprema Corte de Justicia de México se usa
no solo para aclarar el significado de la lev, sino también el de las estipulaciones
contractuales.” La lectural literal de los contratos con frecuencia resulta, como
en el caso de Karras v Cia., en que a una de las partes (usualmente la parte que
redacto la estipulacion) se le otorguen todas las ganancias v a la otra se le
impongan todas las pérdidas.”'

b) Las decisiones de los tribunales de Estados Unidos.
La casuistica y sus implicaciones

En contraste con la interpretacidn literal de los tribunales mexicanos, los
tribunales de apelacion en Estados Unidos aplican un principio de interpreta-
cidn que atribuye a los términos en disputa el significado del “mercado™. Esta
interpretacion es consistente con el criterio que el profesor Garcia Maynez
describic como el de lu maxima reciprocidad. De acuerdo con ese criterio, el
significado que se le dé a un término en disputa debe reflejar el trato que la
tmayoria de los participantes en ese tipo de transaccion esperarion para ellos
mismos. La manera como se aplica ¢l criterio del mercado de la mayor
reciprocidad apatece ilustrada en una decision tomada por un tribunal federal
de Estados Unidos en 1960, en la que se eslablecio el significado de un término
comercial tan concreto como el de “pollo™.

El demandante alegaba que el precio de ¢33 por libra de pollo era el mas
cercano al precio mercado de €35 para pollos para ser asados que el precio de
¢30 para pollos para ser fritos, este Gltimo alegado por el demandado como el
precio acordado. De acuerdo con el tribunal federal, el precio alegado por ¢l
demandante no era razonable porque éste deberia haber asumido que el deman-
dado pretendia obtener ganancias conmensurables con las de aquél. Ciertamen-

B Ihidem.

B Jbidem.

¥ Para ilustrar lo anterior, véase ¢} capitulo [V de este lomo Lo justo o lo equitativo (fairness) en
las decisiones judiciales mercantiles anglo y latinoanericanas.

Y tbidem.
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te el demandante no podia esperar que el demandado incurriera deliberadamen-
te en una pérdida.”

El estandar del mercado para la interpretacion de textos legales presupone
entonces que el comercio es una actividad cooperativa en cuanto a la posibilidad
de ganancias respectivas y no una actividad en la que “el ganador se lo lleva
todo”. De conformidad con este critetio, los adjudicadores deben seleccionar
las reglas ¢ interpretaciones que fortalecen la cooperacion. Por el contrario, la
interpretacion literal asume que las partes contratantes son, en palabras de la
Suprema Corte de Justicia de México, “iguales ante la ley™, pero el significado
de esta igualdad (en el contexto de decisiones como la de Karras y Cia.} es que
cada parte es igualmente capaz de sufrir la pérdida por la faha de reciprocidad
en el intercambio de bicnes o servicios. De esta manera, las partes contratantes
sujetas al método literal de intetpretacion terminan siendo tratadas como los
extrafios del Deureronomio a quicnes, en contraste con los hermanos, si se les
pucden cobrar intereses por sus préstamos.

Por otra parte, la aplicacion del estdndar de justicia y equidad del mereado
pot los tribunales en Estados Unidos no estd exenta de probiemas. El principal
es que las decisiones de los tribunales estin tan intimamente entrelazadas con
los hechos de cada contienda que cada decision constituye una norma singu-
larmente individual y particular. Esto resulta danino por dos razones. La
primera cs gque la multiplicidad de normas respecto a los mismos o similares
hechos implica una ereciente incertidumbre, La segunda consiste en que la
multiplicidad de normas alienta el litigio, ya que debido al sin numero de
normas individuales y particulares muy pocos demandantes carecen de un
asidero de derecho sustantivo para su reclamacion y muy pocos demandados
de una base normativa para su excepeion,” Asi, cualquier abogado postulante
que esté al tanto del acaecer diario del derecho decisorio podri, en bucna
conciencia, aconscjar a su cliente que en algan rinedn de la gran masa de casos
en el derecho comerceial descansa su salvacion. Todo ello produce una prolife-
racion de litigios y un aumento innecesario de los costos transaceionales.

¢) Actitudes contrapuestas respecto al comercio
y el crédito comercial

Mids de un alto funcionario publico de Estados Unidos ha equiparado los
negocios oficiales del gobierno de Estados Unidoes con los del sector privado
(The Business of the U.S. is Business). Tal afirmacion seria demasiado radical

** Frigaliment Importing Co. v, BN.S. International Sales Corp., 190F. Supp. 116, 120(S.DN.Y,
1960).

W Véase en general B. Kozolehyk, "Strict Compliance and the Reasonable Document Checker™,
56 Brook. Law Review, 45, 1990,
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aun para gobiemnos con tendencia a la libre empresa como el de los presidentes
De la Madrid y Salinas de Gortari. En el caso de México, la renuencia a equiparar
¢l comercio con el propdsito del sector oficial no es sélo producto de la fidelidad
a la ideologia de décadas de revolucion social, es también un reflejo de siglos
de desconfianza hacia el comercio como profesion y compendio de moralidad.

E! comercio no fue una de las profesiones mas honorables de México o de
Espaiia. Por el contrario, fue considerado generalmente como un proceder
engafioso y picaresco: un juego en el que el ganador se lo lleva todo y el
perdedor nada. Consecuentemente, por siglos persisti6 la desconfianza hacia
los comerciantes coloniales y los agentes de comercio, y las enormes ganancias
provenientes de la importacion y la exportacion de importantes materias primas
que monopolizé la corona teal y sus comerciantes predilectos. Los gobiemnos
independientes continuaron esta monopolizacion compartiéndola en mas de
una ocasitn con selectos miembros del sector privado,

Solo en fecha reciente se ha comenzado con seriedad el proceso de
desmantelamiento de los monopolios y de privatizacion de estos importantes
sectores. A pesar de la prohibicion oficial de la monopolizacion del sector
privado mediante una ley de 1934, los monopolios y la fijacion de precios
contintian siendo hechos de la vida comercial y juridica mexicana.* Lejos de
desalentar monopolios, la ley antimonopolios de 1934 alentd la fijacion de
precios sobre todo en productos basicos y la intervencion del gobierno en los
mercados, a la par que desalento las importaciones. De esta manera, la compe-
titividad de los precios en México se logrd no por el empleo de las fuerzas del
metrcado, sino mediante el control gubermnamental.

Sin embargo, el obsticulo mas serio continua siendo la desconfianza hacia
el comerciante, sobre todo en su papel de intermediario. Los negocios en
Meéxico atin siguen percibiéndose como vehiculos de explotacion de los débiles
o inexpertos por quienes tienen el poder supetior de negociacion. Esta actitud
conduce no sélo a la desconfianza, sino a la evasion de obligaciones, a lo que
contribuye la incertidumbre del costo de hacer negocios. Se desconfia especial-
mente de los intermediarios financieros. Como ¢l comercio moderno se condu-
ce sobre una base de crédito y el crédito requiere de un alto grado de confianza
entre las partes contralantes, los intermediarios que carezcan de crédito y
confianza no podran desempenar su funcién esencial.

A menudo el papel atribuido a los intermediarios por las culturas juridicas
de Estados Unidos y México contrastan marcadamente. Los intermediarios de
bicnes raices en el noroeste de México, por ejemplo, se consideran como
corredores o comisionistas independicntes y con muy pocas obligaciones
fiduciarias hacia sus mandantes. En contraste, los mandantes en Estados Unidos

¥ La tensién creciente entre el libre comercio internacional y los monopolios intemos ha
conducido al Congreso mexicano a promulgar una nueva ley antimonopolios de largo alcance. Véase
Ley Federal de Competencia Economica, Diario Oficial de la Federacidn, 24 de diciembre de 1992.
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pereiben a los corredores y a los comisionistas como sus representantes fidu-
ciarios.” En Estados Unidos consideran los bancos a los tasadores de la
propiedad inmueble y mueble como asesores independientes y objetivos del
valor mercado, mientras que los prestatarios y banqueros de México consideran
a Jos tasadores como funcionarios de las instituciones de crédito que cumplen,
como una mera formalidad, el ejercicio de fijar un valor para la tributacion.”
Finalmente, los prestamistas en Estados Unidos basan sus préstamos sobre la
habilidad de los prestatarios de pagarlos, mientras que los banqueros mexica-
nos, hasta hace bien poco, concedian préstamos con base en las conexiones de
tipo personal (familia, amistad o politica).”

Ya que el éxito del TLC es poce probable sin el crédito comercial, las
diferentes actitudes hacia el crédito y sus intermediarios pueden llegar a seruno
de los mas serios obstdculos en la senda del libre cometcio. Incluse asumiendo
que el pequeno y mediano hombre de negocios en México sea lo suficiente-
mente afortunado para que se le extienda ¢l crédito, terminard pagando 20% o
mds pot afio por ¢l mismo préstamo que su contraparte en Canadid y Estados
Unidos.

Si los otros costos de la transaccién (trabajo y materia prima) son los
mismos para ¢l empresario norteamericano y canadiense que abra su negocio
en México, pero el empresario mexicano tiene que pagar un 20 0 30% mas por
su erédito comercial, j como se podria esperar que compita efectivamente contra
los otros comerciantes canadienscs o nortcamericanos que tienen posibilidades
de obtener créditos mucho mas baratos y accesibles? No cabe duda que esta
asimetria en el crédito comercial puede anticipar que las pequenias y medianas
firmas en México no podrin continuar compitiendo y que alentara la monopo-
lizacidon en ambos lados de la trontera. Los resultados en términos de la
estabilidad politica de México y del futuro del TLC pudieran ser desastrosos. ™

* Para una comparacion de practicas dia a dia que incluyen descripeiones de los papeles de las
partes en una transaccion sobre propicdad inmobiliana, véase Paul Karon D. G. y Foulke, "Commercial
Real Estate Practices and Development in Northwester Mexico: A Comparative Living Law Descrip-
tion™ 1984. Ariz. J. Int’l. Comp. Law, 16-17, 31-33.

3 thidem.

*7 Ibidem.

% En reconocimicnto de 1a importancia extraordinaria de facilitar el crédito comercial para las
transacciones del i, particularmente en México, el NLCIFT patrocing una reunion trinacional de
expertos y usuarios el 19 de mayo de 1993 en la oficina principal de Tucson, Arizona. Se obtuvo el
compromiso de establecer una conexivon electrénica y legal entre las entidades que sirven de registro en
los tres paises y que los centros de detecho nacional respectivos deben servir como “puntos de entrada™
para bisquedas electronicas trinacionales y registros incluyendo propiedades identificables (inmuebles
y muebles) y deudores. Canadi fue representada por ¢l profesor Ronald C.C. Cuming de la Universidad
de Saskatchewan y “disefindor™ juridico de un registro electronico innovador en varias provineias
canadienses. El profesor Cuming participara como ¢l coordinador del registro electronico trinacional
del NLenT, Representando a Extados Unidos estuvicron los profesores William Boyd, de la Escuela de
Dereche de la Universidad de Arizona, Dale Furnish, de Ia Escucla de Derecho de la Universidad Estatal
de Arizona, Lynn Lopucky, de la Escucla de Derecho de la Universidad de Washington, y Harry Sigman
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El problema es de muy dificil solucion, ya que estas percepciones provie-
nen de una cultura juridica en donde los lazos de familia y amistad, como base
para el ejercicio del derecho tradicionalimente, han pesado mds que las aporta-
ciones al valor mercado de los bienes y servicios en disputa. Para ser libre, el
comercio debe tratar a los iguales en el mercado como tales y permitir la
igualdad de oportunidad independientemente del status social o de 1os lazos de
amistad o de familia que unan a los participantes ¢n ¢l metcado.

2. LAS VIAS TRADICIONALES Y LAS NUEVAS

VIAS DE UNIFORMIDAD

A. Las vias tradicionales. Tratados y leyes modelo

La uniformidad internacional del derecho positivo no constituyo un problema
para el Imperio Romano o para aquellos poderes imperiales como Espana que
imitaron el ejemplo romano; cuando lo consideraban conveniente, el derecho
imperial se aplicaba en las colonias como si hubiese sido redactado o promul-
gado en ellas.” Con la desintegracion gradual de los imperios, los Estados
independientes como México y Estados Unidos han tenido que confiar mas en
tratados o en convenios para alcanzar la uniformidad transaccional. Estos
pueden ser binacionales o multinacionales y a veces adoptan el formato de leyes
“modelo™.*

Los tratados y las leyes modelo pueden proveer cierto grado de uniformi-
dad, pero no el que requicre la “via” juridica continua del TLC. Aun convencio-
nes multilaterales de larga duracion, como la Convencion de la Haya sobre

Esq., del Comité de Proyectistas para la Revision del articulo ¢ del vce. México estuvo representado
por la Oficina del Registro Federal de Propicdad, el doctor Juan José Rios del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la unam (la entidad mexicana hermana del NLCIFT) y el licenciado Octavio Rivera Farber
en representacion de la Asociacion Nacional del Notariado Mexicano. Entre los usuarios representados
en la reunion estuvicron la American Bonding Company, por Mark Raven Esq.; General Motors
Acceptance Corporation, representada por Sharon Haichett Esq. y Joseph Ramirez; ITT Financial,
representada por David Bartin y Ron Kozminske; Bank One, representado por Lynn Byerly; Factoraje
Bancomer, S.A., por Femando Casares; First American Title Insurance y Latin Title Inc. representados
por el doctor Oscar Salas; y Stewart Title por Héctor Barraza.
4 Véase, en general, L. Goldschmidy, Sroria Universal det Dirinto Commerciale 55-75, Traduc-

cién italiana por V. Pouchain A. Scialoja, Turin, 1913,

“la principal diferencia entre las leyes "madelo” y los tratados es que las primeras requicren su
adopcion (en contraste con la ratificacion) por ¢l cuerpo legislativo correspondiente de cada Estado
soberano.
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dafios a las mercaderias en la navegacion maritima,* o leyes modelo, como la
Ley de los Instrumentos Negociables” de Estados Unidos {(cn adelante LIN),
han estado sujetas a interpretaciones diametralmente opuestas entre los Estados
signatarios o los paises adoptantes debido a que coneeptos privativos de cada
sistema juridico como la medida de danos y perjuicios, la personalidad juridica
de las partes, eteétera permanecen en vigor. Por esta razdn, no es posible esperar
mucha uniformidad en la interpretacion de tratados para lograr la unidad
comercial entre sistemas legales y actitudes tan diversas como las de México
y Estados Unidos.

Se pudicra argumentar que la convencion de la Haya (en la actualidad
llamada Haya Visby) es una via tan “continua™ hoy como lo fue antes de las
contrapuestas decisiones de los tribunales.” O que el sistema de pago de
cheques, letras y pagarcs entre Estados Unidos, Colombia y Panamd que estuvo
en vigor durante la aplicacion de la LIN, no fue seriamente dafado por decisiones
inconsistentes dc los tribunales nacionales.* Sin embargo, cada “via” juridica
debe ser colocada en su propio conlexto.

Elimpacto de sentencias incongruentes respecto al monto de los dafios por
pérdida de mercancias en dos pufses sighatarios de la Convencion de la Haya
o de un requerimiento diferente para ¢l tenedor de buena fe en dos paises
adoptantes de la LIN (producto de un contexto de litigio de ocurrencia ocasional)
es insignificante cuando se compara con el impacto de la incapacidad de

*1 La Coavencion de Ia Haya fue originalmente la Convencion Interacional de Bruselas de 1924
para la unificacién de ciertas reglas concernientes a las cartes de porte (Convention Internationale Pour
L’Unification de Certaines Regles en Matiere de Connaissement Signee a Bruxclles, 25 de agosto de
1924, U.S. Treaty Series num. 931, 51 Stat. 233 (el texto oficial estan en francés).

N Ley de Instrumentos Negociables en Estados Unidos (en adelante LIN) fue aprobada por
adopcion por los comisionados para el derecho uniforme de los Estados (Commissioners on Uniform
States Law) en 1895 y fue adoptada en su tiempo por cada Estado. En Colombia, la NIL fue adoptada
casi palabra por palabra como Ley de Instrumentos Negociables de 1923, véase el comentario sobre su
traduccion y adopcion en E. Jaramillo Schioss, Los instrumentos negociables ¢n ¢l nuevo cadigo de
comercio 66, 67, Bogota, 1974; véase también R. Rengifo, La letra de cambio y el cheque, 133-35,
Colombia, 1977.

3 Este autor describio la disparidad de interpretaciones de la Convencion de Ja Haya como sigue:
“...1a uniformidad scbre la cantidad de compensacion lego a ser una meta poco realisia. Los tribunales
en ¢l pais B (el pais de cmbargue) no otorgarian la cantidad ¢stipulada en la timitacién por paquete del
pais A (el pais importador) aun cuando el codigo de A esiablecicra que este aplicaria a los embarques
tanto fuera como dentro de la frontera de embarque. De conformidad, dependiendo si un banco tenedor
de una carta de porte demandado en Estados Unidos o en ltalia podria obtener $500 en vez de 100 libras
inglesas por la pérdida del mismo paquete o unidad de carga. Véase Kozolchyk, Evolution and Present
State of the Ocean Bill of Lading from a Banking Law Perspective, 23 Joumal of Maritime Law and
Commerce, num. 2, 161, 188-90 (1992). La 1.1~ ha sido interprelada por un tribunal colombiano como
que no requiere la prucba de fa aportacion de un valor por un tenedor legitinmo, como requisito de su
tenencia, Véase Cia. Bogolana de Teatros, $.A. v. Ramirez, Suprema Corte {1964) 107 Gaceta Judicial
38 y comentario en el capitulo 4 de este tomo.

*3 véase Cia. Bogotana de Teatros, S.A. v. Ramircz, Suprema Corte (1964) 107 Gacera Judicial
58, y el comentzrio en el capitulo 4 de este 1oma.
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reclamar las mercancias o hacer cumplir una carta de porte mas alld del pais de
origen en las miles de transportaciones por carretera que ocurren dfa a dia entre
los miembros del TLC. Problemas come la ineficacia de la documentacion
esencial o la ausencia de derechos de posesion impiden las transacciones,
mientras que las interpretaciones judiciales contrapuestas en casos particulares
encarecen los costos marginales de la negociacion.

B. La propuesta de nuevas vias de uniformidad

Como se discutio en relacion con las fallas de la logica formal como una
herramienta legislativa y adjudicativa, la uniformidad requerida por la “via™
juridica continua del TLC no se puede lograr mediante la mera formulacion de
silogismos de apariencia plausible pero desconectados de la realidad comercial
y desprovistos del necesario contenido de moralidad igualitario y de trato
honesto. La uniformidad requerida solo puede alcanzarse mediante la combi-
nacién de dos fuerzas elementales en el proceso de creacion de normas del
derecho comercial internacional: los usos y costumbres del mercado y los
principios de equidad comercial internacional que legitiman estos usos y
costumbres.

Estas fuerzas operan en los polos opuestos del esquema normativo del TLC.
Los usos y costumbres se forman “desde abajo”, es decir, a partir del compor-
tamiento comercial retlejado en contraios, cursos de negociacion y costumbres
de plaza. Los principios de equidad, si bien frecuentemente creados “desde
abajo”, se formuian en forma vinculatoria “desde arriba™, es decir, al nivel de
ley nacional o tratado intetnacional, como se hizo con el principio de tratamien-
to igualitario o nacional en el TLC. Dadas las serias disparidades entre lextos y
actitudes en los paises del TLC, las prdcticas mercantiles diarias deben ser
indagadas desde €l nivel de los importadores y exportadores, cotredotes de
aduana, agentes de seguro, banqueros, transportistas y sus representantes en
ambos lados de las fronteras.

Sus transacciones diarias constituyen las “trincheras” de la uniformidad
del libre comercio. Las unicas practicas que sobreviven son la diaria batalla de
formatos, textos y procedimicntos, aquellas que son las mds compatibles con
los principios de certidumbre y equidad internacional. Por tanto, para obtener
el grado necesario de uniformidad es esencial adoptar una metodologia que
ayude a formar normas y practicas provenientes desde la base transaccional
hacia arriba y viceversa. Una sdlida comprension de las practicas comerciales
ayudara a determinar como cl practicante representativo de cada sector comer-
cial realiza el comercio de su lado de la frontera. La identificacion de las
diferencias entre las practicas en ambos lados de la frontera contribuird a la
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armonizacion de cada practica de una manera consistente con los principios de
equidad comercial .’

a) Las reglas de la prdctica

La estandarizacion de las reglas de prdctica por las asociaciones comerciales
en los paises del TLC debe ser completa y detallada. No solo es necesario estar
de acuerdo en cuanlo a las especificaciones de cada documento y de sus partes
componentes, sino también en las desviaciones aceptables de algunas de sus
especificaciones. Por ejemplo, para asegurar la uniformidad en Ia prictica en
la acreditacion automatica y el pago de cheques, las asociaciones de bancos de
Canadsd, México y Estados Unidos deben estar de acuerdo en los componentes
del cheque sujeto a la uniformidad. Estos incluyen la localizacién de sus
espacios de informacion, el nimero de digitos de cada espacio y la desviacién
tolerable de dichas especificaciones. So6lo si el formato de cheques es uniforme
y compatible con los requisitos de las maquinas electronicas que los “leen”,
clasifican y “encaminan” en cada pais, pueden éstos ser efectivamente encami-
nados, leidos, clasificados y reencaminados en el otro. Después de lograr un
acuerdo en cuanto al formato, los practicantes de ambos lados estan en posicion
de convenir respecto a las normas para manejar cobros, acreditacion, ajuste o
pago.

Una metodologia similar debe ser aplicada sector por sector. Témese, por
ejemplo, el transporte terrestre. Las cartas de porte terrestre en ambos lados del
rio Grande deben responder en primer término a preguntas referentes a su
formato tales como: ;qué documento se acepta como una carta de porte vilida
pata entregar mercancias al consignatario?, ;quién completa la factura y
cuando?, ;quién la expide y cuando?, ;quién la retiene y hasta cuando?, ;quién
puede recibirlay cuiando? y asi sucesivamente hasta llegar a aspectos de mayor
consecuencia normativa como:* ;la catta de transporte es un mero recibo de
mercancfas o un documento representativo del dominio y de la posesion? Asi
como con las reglas sobre cheques, la uniformidad en detalle de las reglas de
documentacion del transporte terrestre permite una observancia mas facil y
uniforme en ambos lados de la frontera.

B E proceso mas reciente de revision sobre usos y practicas uniformes para créditos documenta-
rios (Uniform Customs and Practice for Documentary Credits) (icc Publication 500) es una buena
ilustracidn de como el trabajo de abajo hacia arriba v de arriba hacia abajo funciona. Estas reglas
consuetudinarias han tenido éxito al proveer al mundo de una amplia uniformidad en el manejo bancario
de créditos documentarios. Sobre la metodologia de la revision, véase Boris Kozolchyk, Towards New
Customs and Practices for Documentary Credits; The Methodology of the Proposed Revision, Commer-
cial Law Annual, 1993, 331.

Ver el capitulo 7 de esle tomo.
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Una vez identificadas las diferencias entre las ptacticas en ambos lados de
la frontera se ha de obtener un convenio de armonizacion para cada prictica
acorde con los principios de legitimidad. Finalmente, como sucede en el caso
de las practicas y costumbres uniformes para créditos documentarios,” las
teglas sectoriales de practica del TLC deberan contener su propio “derecho
viviente” respecto a procedimientos efectuados extrajudicialmente por las
pattes agraviadas. Estas reglas de “derecho viviente” contribuirédn a la resolu-
cion de disputas en forma extrajudicial y facilitaran el flujo expedito de bicnes
y setvicios.*

b} Principio de equidad comercial internacional

El juez Holmes no estaba totalmente en lo cierto al adverlir que “los principios
generales no resuelven casos concretos™ porque de hecho muchos prineipios
generales dirigen o guian la resolucion de disputas, al igual que inducen un
comportamicnto contrario a las disputas. La practica comercial diaria esta muy
influenciada por principios generales, reflejados, a veces, cn aforismos tales
como “cuanto mas importante es la (runsaccion, mayor ¢s la necesidad de un
escrito”, o “barco varado no gana flete.”

La razon del porqué ciertos principios generales son inmutables es que los
esfuerzos humanos de sobrevivencia basicos como el labrado de suelo, la guerra
o el comercio no pueden ser efectuados con é€xito, a no ser que los recursos y
procedimientos esenciales para cada estuerzo se identifiquen claramente, se
preserven y nutran. Esto significa que la forma en la cual estos esfuerzos se
desempefian no es ilimitada o andrquica, sino el resultado de principios y
procedimientos basicos inherentes a la actividad en cuestion. Asi, un principio
general de comportamiento inmutable para la supervivencia por medio de
actividades agticolas es la necesidad de preservar la propiedad familiar y la
correlativa dificultad de vender o hipotecar tal propicdad.

Para sobrevivir como agricultor en las comunidades agricolas, la familia
debe esforzarse por conservar su ticrra ancestral tanto como sus accesorios
dentro del seno familiar. Por ¢l contrario, ¢l comercio como actividad requiere
la habilidad de vender o hipotecar cuulquier propicdad que sca valiosa a los
ojos del mercado, sin considerar qué tan uncestral pueda ser.” Al mismo tiempo,

* Sobre ¢l proyecto del , véase Kozolchyk, op. cir., supra nota 45,

*® fbidem.

* Sobre las diversas actividades y su impacto en los principios de posesion y propiedad, véase ¢l
capitulo 6 de este 10mo. Para los principios inherentes al desarrollo del derecho comercial, véase el
capitule 7 de este tomo.
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la moralidad comercial al vender o hipotecar no es la de un pirata o un ladrén,
es la de un cometciante confiado y respetado.

Los principios discutidos en las sigiientes secciones incotrporan compor-
tamientos minimos de equidad comercial esencial para un sistema viable de
comercio internacional. Como formulaciones intemacionalmente aceptables de
dichas actitudes, legitiman aguellas reglas o practicas que los incorporan e
implementan.” No necesitan ser adoptados formalmente porque su efectividad
depende de su continua observancia.

1. Los comerciantes, independientemente de sit origen, raza o religion, deben
ser tratados en forma igualitaria, pero el trato igualitario debe distinguir
entre el comportamiento comercial promedio y el arquetipico.

La igualdad en ¢l trato es el principio seminal del GATT y el TLC. Frecuentemente
se Ie refiere como el principio del “trato nacional.™ Este es ¢l principio que
hace que el comercio internacional sea posible, convalidando una conquista
lograda por los comerciantes itincrantes de las ferias medicvales conocida
entonces como “la paz del mercado™.* En ¢l derecho comercial internacional
del GATT y el TLC, la igualdad cn el trato obliga a los gobiernos a tratar los
ptoductos extranjeros o a los que los vendan, arrienden, presten, aseguren o
transporten cn Ja misma forma como (ratan a sus propios productos o personas.®
En términos del derecho comercial esto significa que los derechos y obligacio-
nes de cada participante ¢n una transaccion comereial se miden por ¢l mismo
modelo de justicia elemental de mercado: aportantes de iguales valores metca-
do merecen igual trato y cuando el derecho no define lo que es ¢l valor mercado,
lo hacen los comerciantes portavoces del mercado.™

La seleceion del comportamiento comercial mds representativo respecto al
valor mercado por parte de legisladores y jueces es una de las funciones més

* thidem.

3 Vease, por ejemplo, NAFTA, articulo 1405.

32 El derecho romano ¥ en cicrta medida el medieval fueron “personales™ en cuanto a su naturaleza.
Los comerciantes que viajaban dc un lugar a otro cargaban el derecho sobre sus espaldas y el hecho de
cargar la ley propia significé la posibilidad de encarcelamiento o muerte como resultado de conflictos
entre el dereche de los paises huéspedes o anfitriones. La igualdad en el trato prolegio a los comerciantes
viajeros no sélo de represalias “politicas™, sino también de ser encarcelados o muertos por autortdades
municipales que intentaban cobrar deudas de los amigos, colegas o vecinos de los comerciantes viajeros,
La iguatdad del trato, entonces, aford a los comerciantes extranjeros en (ransacciones reservadas solo
para [os nacicnales o residentes de la ciudad.

En los dias de lord Mansfield, la igualdad del trato de extranjeros no sélo significe libertad de
represalias politicas y responsabilidad colectiva, sino también ser regido por los mismos estandares de
justicia aplicables a comerciantes locales. Sobre este principio, véase el capitula 7 de este tomo.

%} Véase Jackson, “World Trade Rules and Environmental Policies: Congruence or Conflict™, 49
Wash. & Lee L. Rev. 1227 (1992).

5% Vease el capitulo 7 de este toma.
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importantes para lograr la uniformidad del derecho. En algunas ocasiones todo
lo que se requiere es conocer el punto de vista de un comerciante promedio.
Esto suele suceder con practicas internacionales establecidas y expandidas.
Cuando la practica internacional no esta establecida y la desconfianza prevalece
entre los actuales y posibles participantes, la prictica elegida debe proveer una
medida extra de certidumbre juridica y requiere una habilidad ¢ integridad
superiores al promedio.”

2. Aquellos comerciantes caracterizados como terceros en una relacion comer-
cial del TLC merecen una proteccion especial y a veces superior a aquélla
dada a las partes originales en una transaccién.

Un tercero en una relacion comercial puede ser un comerciante local o extran-
jero que compra, arrienda o presta a otros comerciantes en el mercado del TLC,
esperando que su compra, arrendamiento o préstamo no quede sujeto a excep-
ciones o defensas basadas en transacciones o relaciones juridicas subyacentes
desconocidas por €l.

El mercado del TLC es uh mercado de terceros paradigmaticos ya que la
gran mayotia de sus transacciones es entre extrafios y ajenos a las fransacciones
subyacentes. Piénsese, por ejemplo, cn un banco canadiense que descuenta
papel comercial de exportadores notteamericanos de aserrin vendido a un
manufacturador de muebles mexicano; en un aplicante de Estados Unidos para
el registro de marcas registradas o patentes en un registro oficial mexicano
previamente usadas perc no inscritas en Mexico; en un banco mexicano
poseedor de cheques en dolares canadienses o americanos emitidos por los
compradores de productos mexicanos; o en un comprador americano de accio-
nes listadas en la bolsa de valores mexicana. Todos estos participantes en
transacciones transnacionales tienen el caracter de terceros en los divetsos
mercados. Tales mercados sélo pueden existir si los terceros antes descritos
reciben una proteccion juridica superior a aquélla otorgada a las partes origi-
nales en cada una de sus transacciones.

El derecho de representacion actual en al menos un pais del TLC, no protege
a importantes terceros. Considérese el caso de C, un comprador canadiense de
un bien inmueble mexicano, tratando con B, un representante del vendedor-
propietario mexicano, A. C paga el precio pedido por B, pero se encuentra con
que A rehisa entregar el inmueble alegando que B se excedid en su autoridad
para vender. C examind el poder de ventas de B y no pudo detectar limitacién
alguna sobre la autoridad de A. De hecho el poder exhibido por B contenia una
clausula expresa que permitia a B la venta de la propiedad de A. Sin embargo,
sin conocimiento de C existia un acuerdo previo no registrado entre A y B por

3% véase Boris Kozolchyk, op. cit., nota 45, pp. 371, 387-405.
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el que se requeria que B obtuviese de A una autorizacién antes de realizar
cualquier venta. Ademads, A alega que el poder otorgado a B no es “genetal™
para ventas sino un poder “especial” para vender solo bajo circunstancias
restringidas. Si la compra de C fuere declarada valida por los tribunales setia
porgue C es un tercero extrano al acuerdo entre A y B, y debido a que el poder
formal exhibido por B le conferia un derecho “abstracto” a C o a cualquier
tercero que confiase en la apariencia del poder, Por otra parte, si los tribunales
rescinden la venta (como es posible que lo hagan) seria porque ellos equiparan
los derechos de C a los de B, una de las partes del contrato “original” entre A
y B.

Para que el TLC tenga éxito han de prolegerse las adquisiciones, em-
préstitos o arrendamientos de terceros como C. Y la proteccion de C debe
basarse en expectativas comercialmente razonables. Una de éstas es que un
hombre de negocios, y sobre todo un extrano, no debe ser victima de
distinciones hipertécnicas entre poderes “generales™ y “especiales™. Si un
poder otorga expresamente el derecho de vender, cualquier hombre de
negocios promedio, actuando en forma razonable (en contraste con un experto
en derecho notarial), no debe verse forzado a consultar a un especialista en
derecho notarial en cada una de sus transacciones. Por ello, los poderes
deben conllevar las mismas consecuencias de abstraceion que los titulos de
crédito y valor. Tal y como sucede en el derecho euwropeo, debe recordarse
que el metrcado del TLC no es de transacciones civiles aisladas o tnicas sino
de transacciones mutitudinarias y estereotipicas.

Lo mismo podria decirse de los registros en registros publicos. El estandar
de conocimiento y cuidado para la proteccion de un tercero no debe ser el mismo
que se aplica a un examinador de titulos con cl conocimiento de un abogado
cxperlo o notario, Un comerciante que fuera a vender, por ejemplo, equipo
comercial a crédito no debe tener que esperar la redaccion de una opinién
juridica exhaustiva respecto a lo registrado antes de decidit si va a proseguir
con la venta o préstamo. Entonces, Ia informacion que proveera la proteccion
a un tereero registral, debe ser fiacilmente accesible y no requerir el conocimien-
to de un experto.

3. El comercio internacional en general, y el TLC en particular, se benefician
de la presuncidn iuris tautum de buena fe.

Considérese, por ejemplo, la veracidad de las declaraciones en los documentos
de aduana. Si la presuncion fuera que cada factura fue Henada con mala fe, la
inspeccion aduanera sc demoraria hasta que el inspector tuviera evidencia de
la buena fe. La experiencia del Mercado Comun Europeo indica que la transi-
cion hacia un documento administrativo uniforme sélo fue posible adoptando
la presuncion de buena fe y la garantizacion de la misma, de ser necesario, por
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medio de bonos, fianzas o créditos documentarios emitidos por comerciantes
confiables.™

Por otra parte, los legisladores y adjudicadores en los tres paises deben dar
a la buena fe un significado concreto. Este significado, al igual que el del valor
mercado, ha de basarse en las practicas del mercado respecto a lo que se
considera un comportamiento comercial decente, Es cierto que lo que puede
ser la buena fe en el mercado canadiense difiere de lo aceptable en Estados
Unidos 0 en México. Obviamente, para gue un comportamiento califique como
un estandar del TLC tienc que ser similar en el sector en cuestién de los tres
paises.

Toémese, por ejemplo, la definicion de buena fe como equivalente a la
honestidad, una de las m4s viejas y comunmente aceptadas versiones de buena
fe en los tres paises del TLC. Aun asi, el significado especifico de lo que
conslituye un proceder honesto en ¢l contexto de un determinado sector
comercial del TLC no es tan transparente como podria parecer a primera vista.

Considérese ¢l deber de decir la verdad como una manifestacion de la
honestidad. Nadie objetaria a la caracterizacion del decir la verdad como una
manifestacion diaria de la buena fe,” especialmente con respecto a otros
comerciantes y, cada dia mas, lambién con respecto a los consumidores.
Consecuentemente, asimase que unha empresa mexicana cuyas acciones estdn
listadas en la bolsa de valores mexicana quiere cotizar en la bolsa de valores de
Nueva York o en un mercado de valores regional. Una de las primeras preguntas
que la ultima bolsa de valores se haria es respecto a la historia financiera del
aplicante.

El solicitante mexicano diria la verdad. Es decir, la verdad que dira estara
basada sobre los estandares de contabilidad comunes en México que pueden

36 Oh, Barassi, Montoya, “Harmonization of United States-Canada-Mexico Customs Transaction
Requirements™, en Toward Seamliess Borders: Making Free Trade Work in the Americas, seccion |, pp.
92-143.

57 El deber de decir la verdad a una contraparte comercial es tan antiguo como el comercio mismo.
La contraparte comercial, sea un vendedor, acreditante o inversionista, necesita conocer el estado de
los bienes y obligaciones de su contraparte comercial tanto coma el valor real de fa mercancia o servicios
de su socio. No sorprende, entonces, que la contabilidad con doble partida, un ingenioso medio de tener
certeza respecto de los bienes y obligaciones del socfo comercial que liego a extenderse en las ciudades
comerciales italianas de los siglos x y x1v y con el advenimiento de la banca intemacional, se haya
popularizado tanto entre los comerciantes. Mutatis mutandis, 1as naciones comerciales no pudieron
organizar una entidad como el GATT hasta que todos los parlicipantes comenzaron a decir la verdad
acerca de cudl era la naturaleza de sus barreras arancelarias. Sobre este punto, véase Garcia Moreno y
Herndndez Gchoa, “Neoprotectionism and Dispute Resolution Panels as Defense Mechanics against
Unfair Trade Practices: A Focus on Mexico™, en Toward Seamless Borders: Making Free Trade Work
in the Americas, pp. 692-715. El TLC por si mismo alienta a decir la verdad al imponer el requisito de
tansparencia entre las paries, en la licitacién gubernamental y los procedimientos para aworizar la
inversion u otorgar concesiones. El NLCIFT estd organizando actualmente un comité intemacional sobre
estindares de contabilidad que comprenden lo representativo de los sectores contables, legales y
regulatorios.



LA ViA JURIDICA CONTINUA DEL TLC 45

ser desconocidos en Estados Unidos o pueden tambié¢n ser inconsistentes con
aquéllos usados por el mercado de valores de Estados Unidos. De esta manera,
a menos que exista uniformidad en una forma de decir la verdad, el solicitante
mexicano podria estar diciendo lo que el considera que ¢s la verdad contable
en México y no la de Estados Unidos.

La ilustracion precedente muestra que {a implementacidn de una proteccién
de terceros por medio del requerimiento de buena fe no se descarga por el mero
hecho de la adopcion de definiciones similares de buena fe en los tres paises.
Mas alld de definiciones uniformes, la proteceion de buena fe requiere acuerdo
respecto al desemperio del ¢jercicio profesional en constante estado de desa-
rrollo en cada sector comercial de los tres paises.

4. La voluntad contractual de las partes situadas en otros paises miembros del
TLC debe ser interpretada no literalmente sino de conformidad con los
estandares de mercado del Tratado de Libre Comercio.

El incremento del comercio conlleva un aumento del volumen del litigio
contractual. A fin de evitar “la busqueda de jurisdiccion mds ventajosa™ (forum
shopping) y las disparidades costosas de reglas decisionales, los jueces de la
region del TLc deberan decidir disputas apoyandose, cuando sea posible, en las
reglas de las practicas de cada sector del TLC para cada transaccion particular.
Cuando dichas reglas no sean accesibles o sean incompletas, los tribunales
deberan fundarse en los tninimos estandares prevalecientes para transacciones
anglogas en ¢l mercado del TLc. En ausencia de transacciones en dicho mercado,
deberan acudir a otro internacional comparable, como la Comunidad Econo-
mica Europea. :

Silos legisladores y jueces prestan atencion a las pricticas comerciales en
el TLC o a un mercado comercial internacional comparable, podran desconlar
el efecto de formalidades innecesarias en muchos compromisoes contractuales.
Ellibre comercio, por lo genetal, requiere de formalidades tales como escrituras
o autenticaciones de firmas sélo por razones funcionales y no ritualistas, De
tgual manera, los tribunales impondrin sobre los intermediarios contractuales
como agentes o cotredores estandares de diligencia y buena fe capaces de atraer
la confianza intermacional. De hecho, una de las funciones mas constructivas
de los legisladores y jucces durante la incipiente fase del TLC es ayudar en la
construccion de la confianza internacional respecto a los intermediarios comer-
ciales.”

3 Un ejemplo de esta construccion de confianza es el proyecto sobre capacilacion de corredores
de propiedad inmobiliaria del NLcTFT, el cual ha resultado en la propuesta de legislacién para el
establecimiento de un programa de licencias para la operacion de corredores inmobiliarios en ¢l estado
mexicano de Sonora. Se anticipa que este programa contribuira a la confianza entre los inversionistas
de inmuebles en Sonota, tanto mexicanos como extranjeros.
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5. Los legisladores y jueces deberdn reconocer la necesidad de proteger los
derechos de propiedad y las garantias adquiridas en otros paises miembros
del Tratado de Libre Comercio.

Un gran nimero de transacciones comerciales del T1.C no podra sobrevivir si la
propiedad, la posesion o las garantias reales adquiridas en un pais estuvieran
sujetas a lo que la Suprema Corte de México describié como la “prueba
diabdlica de propiedad”, es decir, la busqueda del primer o mds “histdrico”
propietario. En el nivel mas basico, considere el predicamento de un comprador
de un bien mueble en un mercado abierto a quien ho se permite usat el bien en
un pais del TLC, a menos que muestre una historia completamente documentada
de su compra y del derecho de su vendedor. Cuando las transacciones crecen
en comnplejidad, aumenta también la necesidad de proveer mecanismos que
reconozcan y protejan los derechos posesorios en todas las naciones del TLc.
Hasta que se establezcan tales mecanismos, incluyendo la creacion de registros
electrénicos centralizados para la propicdad y garantias reales del TLC,” los
tribunales y los administradotes de la region del TLc deberan dar fe plena a lo
manifestado en certificados u otros medios de prueba validos, de confomidad
con e} derecho del lugar de su emisidn.,

6. Dentro de lo posible, los jueces deben cumplir los requerimientos de sus
contrapartes extranjeras para lograr la mds plena cooperacidn judicial y
administrativa,

El principio de cooperacion judicial y administrativa internacional exige el
respeto a los actos oficiales y decisiones de la otra nacion. La cortesia y, mds
que ella, la deferencia al derecho mds cercano a la transaceion, no sélo evitan
el conflicto, como nos recuerda la definicion de paz de Benito Juarez (“El
respeto al derecho ajeno es la paz”™), también incrementan la habilidad de
aprender de los éxitos y fracasos normativos de la otra nacion. Los enfoques
contrastantes entre la legislacion y la funeidn judicial entte México y Estados
Unidos han puesto énfasis en la necesidad de aprender de los logros y debili-
dades del otro.

Los legisladores y jueces de Estados Unidos mejorarian su precision
normativa mediante el aprendizaje de las habilidades silogisticas y definicio-
nales de sus contrapartes mexicanos; los legisladores y jueces mexicanos, a su
vez, mejorarian sus funciones adquiriecnde mayor sensibilidad respecto al
comportamiento del mercado y particularmente al comportamiento de los
comerciantes promedio y arquetipo. Finalmente, dada la creciente importancia
de los mecanismos de solucion de dispulas extrajudiciales, ¢! cometido de
ambos sistemas judiciales deberia extenderse a impulsar el arbitraje, lo mismo
que otras formas de dirimir dispulas extrajudiciales.

¥ veéase supra nota 38,
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3. EL MODUS OPERANDI DEL TRATADO
DE LIBRE COMERCIO

Como se indico anteriotmente, el Centro Nacional de Investigaciones Juridicas
para el Libre Comercio Interamericano (NLCIFT) demanda una combinacidén de
métodos tradicionales y empiricos. Esta combinacion lleva a una reduccién de
normas “desde artiba™ y “desde abajo™. En el enfoque desde arriba, la investi-
gacion juridica tradicional se utiliza para determinar la ley aplicable, la doctrina
y el derecho jurisprudencial. No obstante, la determinacion del detecho aplica-
ble no termina con una conclusion meramente desctiptiva. La investigacién
requiere una respuesta normativa respecto a si el derecho aplicable y la practica
son consistentes con los principios de igualdad discutidos en la seccidn prece-
dente.

Para obtener esta respuesta normativa es necesaria una investigacion
“desde abajo” compuesta por tres etapas. La ptimeta es descriptiva, la segunda
analitica y la tercera normativa o prescriptiva. Témese, por ejemplo, el estudio
recientemente terminado sobre la documentacion del transporte terrestre.* El
proposito de este estudio era identificar las batreras legales en el flujo de la
transportacion tetrestre en Canada, Estados Unidos y México, y preparar el
camino para una carta de porte uniforme.

La primera etapa de este estudio fue meramente descriptiva porque incluys
una observacion detallada de las practicas referentes al embarque, al igual que
practicas financieras y de seguros. Ningun detalle era lo suficientemente
pequeno, Las tipicas preguntas fueron: “;Como y por quién se llena una carta
de porte? *; Quién recibe las copias de la(s) factura(s) y cudndo se entregan
estas copias, y a quién? “;Qué documentos, si alguno, se requieren para
reclamar los bienes durante el transito en su destino? Esta indagacion produjo
un hallazgo importante. En Canadd y Estados Unidos, la carta de porte com-
puesta de vatios ejemplares o copias la completa el embarcador y se utiliza
como un recibo para las mercancias entregadas por el porteador al cargador, y
no como un titulo representativo de la propiedad. En contraste, la carta de porte
mexicana, en un solo original, la llena el porteador y se utiliza como un titulo
de propiedad. Solo al final de la jornada se emplea como recibo para la entrega
de las mercancias por el cargador al consignatario.®

80 Kozolchyk et al,, op. cit. supra nota 6.

®! Para conclusicnes similares con respecto a las pricticas de endoso de cheques, véase las
transcripciones de 1a Reunién de la Asociacion Americana de Banqueros, el usciB, la Asociacion
Canadiense de Banqueros y la Asociacion Mexicana de Bancos sobre la uniformidad y armonizacion
de la compensacion de cheques en Norteamérica, en Toward Seamless Borders: Making Free Trade
Work in the Americas, pp. 352-472, Para conclusiones concernientes al uso de recibos de almacenes de
depdsito negociables, véase O'Malley y Olea, “A Comparison of U.S. and Mexican Warehouse Receipt
Law and Practice™, en Toward Seamless Borders: Making Free Trade Work in the Americas, pp.
484-518.
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La segunda estapa fue analitica y requirio la determinacion de la aceptabi-
lidad de las practicas establecidas. Una de dichas pricticas incluyo la interli-
neacion o intercambio de camiones de carga en puntos de la frontera: un trdiler
de Estados Unidos conectado a un camidn mexicano en la frontera. El trdiler,
una vez que llegd a su destino en México, se regreso al punto fronterizo donde
fue reconectado a un camion de Estados Unidos. Los andlisis revelaron que
varias practicas nacionales eran aceptables para todos los participantes de
ambos lados de la frontera. No obstunte, también revelaron que algunas
practicas, como el uso de trailers de regreso para el transporte local en México,
era inaceptable tanto para sus propietarios de Estados Unidos, como para sus
prestadores y asegurados. En la conclusion de esta etapa del estudio, los
investigadores han tenido que discernir no solo las practicas promedio, sino
también aquellas practicas por encima v por debajo del estdndar, y su acepta-
bilidad en los tres paises.

Las conclusiones obtenidas en la segunda etapa facilitaron las bases para
¢l trabajo prescritivo de la tercera. En esla etapa, el derecho y la prictica son
armonizados o unificados y su legitimidad es probada mediante la determina-
cion de su acuerdo con los principios de igualdad y equidad en el comercio
internacional. Ya que las practicas por debajo del promedio y de mala fe que
invariablemente causan conflictos entre los participantes, no pueden ser utili-
zadas en las actividades esencialmente cooperativas caracteristicas del comer-
cio internacional.

Como se discutio antes solo aquellas prdcticas que son cooperativas y
ocasionalmente del tipo fraternal son aptas para ser armonizadas y unificadas.
De esta manera, las practicas deben estar por encima de cualquier actuacion
que no sea aceptable como una prictica internacional.”” Este es el caso, por
ejemplo, de la practica arriba descrita que permite el uso de trdiler intetlineado
para el transporte local en México. El acarteo o transporte local no puede
calificarse como una practica intemacional porgue no solo es inaceptable por
los propietarios de triilers en Estados Unidos, sino también por sus asegurado-
res y prestamistas.

Una vez que se concluyd la investigacion tradicional y empirica, los
resultados fueron comparados con los de otras zonas de libre comercio, en
especial con la Comunidad Economica Europea. 51 un determinado estudio
hace posible la preparacion de documentacion uniforme, como es el caso con
documentos de aduana,” recibos de almacenes de deposito™ y documentos de
transportacion terrestre,” esto permitird explotar experiencias relevantes con el

2 Para ilustrar del papel desempenado por lus practicas estandar en el campo bancario, véase
Kozolchyk, op. cit., supra nota 53.

® Véase Oh, Barassi, Monioya, op. cit., nota 56, pp. 92-143.

 Véase O'Malley y Olea, op. cit., nota 61.

s Kozolchyk ez al., op. cit. supranota 7.
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intercambio electronico de datos (EDI) u otras formas de mensajes electrdni-

66
cOs.

4. CONCLUSIONES

Debido a las serias disparidades entre el “derecho escrito™ y el “derecho
viviente” de Canads, Estados Unidos y México, y de las actitudes en relacion
con ¢l comercio, el derecho comercial no puede ser unificado o armonizado
solamente por los medios tradicionales de tratados multilaterales y leyes
modelos. La integral unificacion y armonizacion, un prerrequisito esencial para
la via juridica legal continua, solo se puede lograr mediante la conjuncion de
dos fuerzas clementales de la practica y legislacion comercial internacional: la
creacion de las reglas de la prictica por parte de los diversos sectores comer-
ciales y la formulacidn de principios de equidad internacional.

Aunado a dicha suma de fuerzas, serd necesario un mejoramiento del
esfuerzo educacional masivo en cada nacion con el objeto de entender cdmo se
forman las instituciones juridicas clave de las otras naciones. Afortunadamente,
Estados Unidos y México han acordado cooperar, estableciendo centros de
investigaciones juridicas en cada pais, para facilitar, entre otras cosas, la labor
de la educacion mutua, la investigacion y la emision de reglas de practica
sectorial. Algunas de esta reglas estan siendo emitidas en esos centros para tres
importantes sectores del TLC: la banea, la transportacion terrestre y el corretaje
de propiedad inmobiliaria.®” Otras reglas de prdctica sectorial deberin seguir
su curso. La experiencia adquirida en estas tareas es altamente significativa no
solo para otros sectores comerciales de los paises del TLC, stno también para
la investigacion y los esfuerzos educacionales y de proyectos de las naciones
del Centro y Sur de Ameérica que esperan asociarse con los paises del Tratado
de Libre Comercio.

% NLCIET publica sus estudios como documentos o propuesias preliminares. El primero de los
mencionados se identifica con la abreviacion “wd” y el segundo por "wp”, seguido por un numero
seriado y fa fecha de publicacién. Una propuesta incluye ¢l lenguaje recomendado o formato mientras
que un documento no. Ambos documentos son entregados ya sca a una oficina gubermamental 0 a una
asociacion privada de comercio involucrada en el estudio y con tos centros hermanos del NLCIET. Si se
requicre una accién multinacional, un documento de trabajo se convierte en un escrito propositive,
identificado mediante la abreviacion “pp” seguido por el numero serial del documento y la fecha. Por
ejemplo las Select Advisory Growp Rules and Commentary on Standby Letters of Credit, 9 Ariz. J. of
Int’] and Comparative Law 361 (1992) del NLcwT Tucron denominadas Nicirrfpp1/10.92.

67 Véase “Banking Procedures Meetings Transcripts™, en Toward Seamless Borders: Making Free
Trade Work in the Americas, pp. 352-472 y Kozolchyk, ap. cit. supra nota 7.



