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1US COMMUNE, LEX MERCATORIA'Y DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO EN RETROSPECTIVA
Y PROSPECTIVA®

Cristian GIMENEZ CORTE"™"

SUMARIO: 1. Introduccion: la necesidad de una mirada retrospectiva.

IL. Tus civile. I11. Ius commune, derecho municipal y conflicto de esta-

tutos. IV. Tus mercatorum. V. Ius mercatorum y common law. VI. us

mercatorum, ius commune y derecho estatal. V11. Posibles proyeccio-
nes como conclusiones tentativas.

I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UNA MIRADA
RETROSPECTIVA

Este trabajo estudia y compara los origenes historicos del derecho civil,
del derecho comercial y del derecho internacional privado. Con este ob-
jetivo, se analizaran los distintos &mbitos de aplicacion de cada una de
estas ramas del derecho al momento de su nacimiento y su posterior de-
sarrollo; asi como las relaciones que se establecen entre estas ramas, y
las formas de coordinacidon y delimitacion de sus respectivos ambitos
de validez.

Se intentara también comprender las razones y condicionamientos his-
toricos de los diferentes “objetos” y “métodos” tanto del derecho civil co-
mo del derecho comercial, y demostrar como éstos se han reflejado en el
propio objeto y método del derecho internacional privado.

* Este trabajo esta basado en las conclusiones de la tesis del autor: Usos comercia-
les, costumbre juridica y nueva lex mercatoria en América Latina, Buenos Aires, Abaco
Editorial, 2010.

** Abogado en la Oficina de Asuntos Juridicos de las Naciones Unidas (cristiangi-
menezcorte@gmail.com). Las opiniones aqui expresadas son enteramente personales y
no necesariamente reflejan el punto de vista de las Naciones Unidas.
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Este ensayo analiza asimismo las relaciones entre el derecho civil, el de-
recho comercial y el derecho internacional privado con el nacimiento del
Estado-nacion, y como €sta relacion contribuye a definir los caracteres de
“nacionalidad,” “internacionalidad”, o “transnacionalidad” de estas ramas
del derecho.

El presente ensayo intentara demostrar como estas lineas historicas' se
proyectan hasta la actualidad, y como la comprension historica del naci-
miento del derecho civil y del derecho comercial pueden enriquecer el de-
bate actual en torno al objeto, contenido, método y funcién del derecho in-
ternacional privado contemporaneo.

IL. [us cIvILE

El derecho civil es heredero directo del ius civile romano.? Este derecho
romano habia sido receptado y utilizado por la Iglesia Catolica, y fue con-
servado por ella aun después de la caida del Imperio.? Por lo que el rol de la
Iglesia no so6lo en la conservacion sino también en la difusion del derecho
romano y en la contribucion al establecimiento de una cultura juridica co-
mun en Europa ha sido fundamental.*

Sin embargo, la mera disposicion de este material juridico no ha sido
condicion suficiente para el renacimiento del derecho romano durante la
Edad Media. Han existido también intereses politicos y economicos que
creyeron beneficiosa la utilizacion de la legitimidad que podria brindar es-
te derecho.

[Una] ...sefal historica en este desenvolvimiento radica en los dos poderes
de la época, ambos universales, el Emperador y el Papa. En el punto algi-
do de sus discrepancias sobre el dominio del mundo, se tomaran por am-

1 Sobre las formas de la temporalidad véase Ciuro Caldani, M. A., Estudios de his-
toria el derecho, Rosario, F1J, 2000, esp. pp. 37 y 38.

2 Véase, en general, De los Mozos, José Luis, Metodologia y ciencia del derecho
privado moderno, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1977, p. 217.

3 Molitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva historia del derecho privado,
trad. de Angel Martinez Sarridn, Barcelona, Bosch, 1980, p. 24. Conc. De los Mozos, op.
cit., p. 231.

4 Molitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva historia..., cit., p. 13. Sin embar-
go, el derecho romano influencié también, aunque con otro alcance y de otra forma, a los
derechos de los pueblos barbaros, conservandose y conociéndose como “derecho vul-
gar”. Cfr. De los Mozos, José Luis, op. cit., pp. 198-204.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3881
1US COMMUNE, LEX MERCATORIA'Y DERECHO INTERNACIONAL 173

bos lados de los preceptos romanos para legitimar su fuerza y pretension
politica. En esta corriente ascensorial de sefiorio-politico cobra actualidad
la campafia triunfal de la Cultura juridica romana en Europa.’

Por su parte, el incipiente desarrollo del capitalismo va a jugar también
un rol importante en la promocion de la recepcion del derecho romano. En
efecto, la racionalidad, y con ello predictibilidad del derecho romano, asi
como el uso de ciertas instituciones juridicas, como la de la propiedad,
serian perfectamente funcionales al nuevo sistema econémico en ciernes.
Claro esta que, al mismo tiempo, el capitalismo también necesitara de
completamente nuevas instituciones juridicas, como por ejemplo las letras
de cambio o el desarrollo de la teoria de interés; esta funcion va a ser cum-
plida, luego, por el ius mercatorum.®

Estos factores, la disposicion factica o material de la legislacion roma-
na, mas la necesidad politica y econdmica de ese derecho, fueron configu-
rando los presupuestos necesarios para el renacimiento de la jurispruden-
cia romana.’

Pero todavia hacia falta algo que amalgamara todos estos elementos y le
otorgara sentido. Y fue otra vez la Iglesia Catolica, que por su propia natu-
raleza es universal y consecuentemente poseedora de un ordenamiento ju-
ridico propio y supranacional, pero al mismo tiempo capaz de integrar los
particularismos locales. La Iglesia y la ciencia desarrollada por ésta para
aprehender su propio, vasto y complejo ordenamiento normativo constitu-
yeron ese elemento que estaba haciendo falta. “Los instrumentos concep-

5 Molitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva..., cit., p. 23. Dichos autores agre-
gan que “[l]as dinastias merovingias y carolingias descubren en el fundamento, expansion
y consolidacion de su nueva concepcion nacional algo hasta entonces desaprovechado de
la fuerza de la herencia romana: la idea del sefiorio politico imperial”. Expresandose la
ciencia juridica en “...la idea de Roma legitimadora de la soberania y el poder. Ella origi-
na prefectos decisivos por el redescubrimiento del derecho romano que se suele situar en
torno al siglo XI” (p. 14).

6 Sobre estas relaciones véase Ewing, Sally, “Formal Justice and the Spirit of Capi-
talism: Max Weber’s Sociology of Law”, Law & Society Review, vol. 21, nim. 3, 1987,
pp. 487-512; Cohen, Jere, “Rational Capitalism in Renaissance Italy”, American Journal
of Sociology, vol. 85, num. 6, mayo de 1980, pp. 1340-1355; Love, J. R., Antiquity and
Capitals: Max Weber and the Sociological Foundations of Roman Civilization, Reino
Unido, Routledge, 1991, pp. 261-263, y lo desarrollado mas abajo en el apartado I'V.

7 Entre las causas materiales habria que sumar el “descubrimiento” de una copia del
Digesto. Véase Magallon Ibarra, Jorge Mario, El renacimiento medieval de la jurispru-
dencia romana, México, UNAM, 2002, p. 158.
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tuales y el aparato metodologico para ello lo proporcioné la escolastica;
¢éstos habian surgido en sus comienzos en el seno de una teologia vinculada
a la autoridad y a los dogmas y ahora se aprovechaba para la ciencia del
derecho, subdisciplina de la teologia”.®

La escolastica, con su estilo formal, proporcion6 a esa enorme masa de
normas de la Iglesia un sistema. Establecio los principios generales del
mismo, definio los conceptos juridicos fundamentales y desarrollé un mé-
todo de deduccion logico capaz de integrar el ordenamiento, y que, al mis-
mo tiempo, era de posible aplicacion en la practica.’

Se va conformando de este modo la ciencia del derecho clerical-canoni-
€0, 0 canonistica, que acaso llegara a su apogeo con el Corpus Iuris Cano-
nici. Este Corpus Iuris se convertira casi fatalmente en material de ense-
flanza juridico-escolastica y luego también universitaria; transformandose
por ultimo en el “derecho erudito”, por oposicion a las costumbres locales,
que no eran estudiadas ni ensefiadas por la doctrina.'®

Pronto, la aplicacion de este método traspasaria las puertas de la Iglesia
y los dominios del derecho canoénico hacia el exterior, hacia la vida civil y
profana. Primero comenzarian a utilizarlo los “legistas” que, también en
Bolonia, se dedicaron al estudio de las /eges civiles, profundizando el estu-
dio del Corpus Iuris Civilis de Justiniano. Y aunque se separaron de los es-
tudiosos de los canones, conformaron la otra rama del “derecho sabio”.

Después, con variantes, lo utilizarian los glosadores cuyo método espe-
cifico de estudio y ensefianza del derecho consistia en una constante, exe-
gética, y aclaratoria interpretacion de los viejos textos juridicos romanos:
las glosas.!!

Este renacimiento del derecho romano implicé que

8 Molitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva historia..., cit., p. 13.
9 Ibidem, p. 19.

10 Véase, en general, ibidem, pp. 22 y 23. Quienes afirman que “[n]o es mera casua-
lidad que de la Escuela juridica y mas tarde Universidad de Bolonia... saliese el decisivo
impulso espiritual para un nuevo desarrollo europeo del derecho romano. Como centro
comercial de la Alta Italia, en un lugar geografico sobresaliente, nudo del comercio leja-
no y sede de una importante escuela de artistas, comportaba esta ciudad las condiciones
previas externas para un renacimiento del derecho. Pero finalmente era también la rela-
cion con la canonistica, que nacia y florecia al mismo tiempo y que hacia de Bolonia nu-
trix legum, centro espiritual de la ciencia juridica escolastica” (p. 24).

Il Jbidem, p. 25. Para un desarrollo profundo del método de los glosadores véase
Magallon Ibarra, Jorge Mario, El renacimiento medieval..., cit., pp. 146-150.
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...su terminologia, sus conceptos, sus categorias serdn la terminologia, las
categorias y los conceptos de la ciencia cultivada por los romanistas. La
antinomia entre derecho publico y derecho privado, la clasificacion de los
derechos en reales y personales, los conceptos de usufructo, servidumbre,
dolo, prescripcion, mandato, arrendamiento de obra, etcétera, terminan por
constituir las categorias y conceptos empleados por los juristas para su ra-
zonamiento...!

No solo los estudios del derecho romano se van a expandir fuera de Bo-
lonia hacia otras universidades europeas, sino que también miles de estu-
diantes de toda Europa viajaran a Bolonia a formarse en la nueva ciencia
del derecho. Este intercambio cultural contribuira necesariamente a la con-
formacion de la familia juridica romano-germanica.'

Es desde alli, desde el ambito erudito de las universidades, donde se en-
sefia y aprende derecho romano, donde se analizan sus principios, sus con-
ceptos y su técnica, y desde donde se expande por sobre las costumbres lo-
cales, adquiriendo ciertos rasgos de supranacionalidad.'

Como se puede observar entonces, el sistema juridico romano nacié y se
desarroll6 con base en esta comunidad cultural, con relativa independencia
de alguna imposicion politico-estatal. Como bien sintetiza De los Mozos
“...el derecho romano fue adoptado en todas partes, no rationi imperii, sino
imperio rationis...”."

El método de los glosadores es luego continuado por los posglosadores,
aunque éstos le imprimieron una modalidad mas libre y flexible que sus

12 David, R., Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Biblioteca Juridica
Aguilar, 1968, p. 37.

13- Sobre los origenes de la educacion juridica universitaria véase Magallon Ibarra, Jor-
ge Mario, El renacimiento medieval..., cit., esp. p. 172. Sobre la influencia de la educacion
en la conformacion de la familia romano-germanica véase David, R., op. cit., p. 37.

14 “Los progresos del derecho romano no tendran mas barreras que las que le levanten
las grandes coutumiers, como ocurre en Francia, durante el siglo XII... en Alemania con el
Espejo de Sajonia... También se los podra detener mediante la elaboracion de compilacio-
nes legislativas nuevas, como ocurre en Espafia (siglo XII) con las Siete Partidas, o me-
diante la redaccion de costumbres, segiin ordena en Francia, a mediados del siglo XV, la
ordenanza de Montil-lez-Tours”. David, R., op. cit., p. 38. Sin embargo, continta diciendo
David, el derecho consuetudinario de la época es esencialmente incompleto, fragmentario,
local, aplicable solamente a algunos aspectos de la vida civil, incapaz para regular situacio-
nes nuevas, o que excedan el mero marco local, incapaz para formar un nuevo ius gentium.
Al contrario, el derecho ensefiado en las universidades si es supranacional, y se manifiesta
como obra de la razdn sobre las particularidades locales.

15 De los Mozos, op. cit., p. 236.
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antecesores. La causa de este cambio en la ciencia juridica se debe a la im-
portancia comercial y politica que comenzaron a tener las ciudades del
norte de Italia. La complejidad de la vida comercial y la biisqueda de la au-
tonomia generd una cantidad de nuevas costumbres locales, y actos parti-
culares de creacion de derecho: los estatutos, que intentaban responder me-
jor que el derecho romano clasico.

“En su momento los glosadores se habian situado con desconfianza y
con reservas frente al derecho estatutario”, por la circunstancia de que es-
tos derechos de vigencia particular preponderantemente tuvieron un ori-
gen consuetudinario y frecuentemente entraban en contradiccion con el
derecho de los glosadores, al ser éste lex universalis.'

Surge entonces un nuevo problema, y de dificil solucion. Este consiste
en la definicion de los ambitos de validez entre el derecho romano, las nor-
mas del nuevo derecho estatutario, e incluso también con el derecho ecle-
sidstico.

La multiplicidad de controversias opiniones y argumentos convergieron
por ultimo en el reconocimiento de un principio juridico importante. Se-
gun ¢l debid aplicarse el derecho romano solo subsidiariamente o para
completar al derecho particular, en momentos en que no predominase una
norma de derecho estatuario (la cual... tenia que ser interpretada restricti-
vamente...) o si los estatutos mostraban una laguna... La sutil formulacion
de la teoria de los estatutos establecio los fundamentos del derecho inter-
nacional privado (conflicto de estatutos).'”

III. /JUus COMMUNE, DERECHO MUNICIPAL
Y CONFLICTO DE ESTATUTOS

Los glosadores creian que las respuestas a estos “conflictos de estatu-
tos”, asi como las respuestas a todos los problemas juridicos, se podian en-

16 Molitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva historia..., cit., pp. 26 'y 27.

17" Ibidem, p. 27. Concordantemente, Alfonsin afirma: “En todo caso se sobreenten-
dia, sin embargo, que cuando no era objeto de algun estatuto particular quedaba regulado
por el derecho romano, el cual, por esta circunstancia, llenaba de modo uniforme las la-
gunas, a veces muy extensas, de cada derecho particular”. Alfonsin, Quintin, Teoria de
derecho privado internacional, Montevideo, Editorial Idea, 1982, p. 59. Sin embargo,
para Juenger la relacion es inversa, primero se aplicaba el derecho romano, y subsidiaria-
mente los derechos locales. Véase Juenger, Friedrich K., Choice of Law and Multistate
Justice, The Netherlands, Martinus Nijhoft Publishers, 1993, p. 15.
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contrar en el Codigo de Justiniano, sin importar el hecho de que los juristas
romanos no habian desarrollado ni pensado mucho en este tema. Forzando
la interpretacion, los glosadores vincularon estos problemas relativos al
conflicto de estatutos a un parrafo del Cddigo de Justiniano por el cual los
emperadores Graciano, Valentino y Teodosio pretendian obligar a los ciu-
dadanos romanos a observar la fe cristiana.'® Este famoso parrafo referido
reza: “Cunctos populus quos clementiae nostrae regit temperamentum in
tali volumus religione versari, quan divinum Petrum apostolum tradisse
Romanis regilio usque adhuc ab ipso insinuata declarat”."

De este principio religioso, los glosadores dedujeron que como el empe-
rador romano sélo podia legislar para sus subditos, asi también las ciuda-
des-Estados italianas podian legislar s6lo para sus propios subditos. Como
Accursio anota en una glosa a la lex cuntus populos: “Quod si bononiensis
conveniatur Mutinae, non debet judicari secundum statuta Mutinae quibus
non subest; cum dicat quos nostrae clementiae regit imperium”.*°

Este razonamiento, dice Juenger, no es correcto ni logico, ya que la lex
contus populus simplemente no tiene nada que ver con el conflicto de le-
yes. Juenger se pregunta por qué los juristas medievales, quienes se gana-
ron su fama y fortuna elaborando un nuevo ius commune europeo sobre el
viejo Cddigo de Justiniano, se metieron a experimentar con el conflicto de
leyes. Pareceria contradictorio desarrollar una ratio scripta de aplicacion
universal, por un lado, y explicar una materia que presupone la existencia
de diferentes leyes locales, por otro. Juenger considera que la explicacion a
esta paradoja estd dada por el contexto social en que estos juristas desarro-
llaban su trabajo. Ellos fueron perfectamente conscientes de la importancia

18 Juenger, Friedrich K., op. cit., p. 11. Véase, también, North, P. M. y Fawcet, J. J.,
Cheshire and North’s Private International Law, 12a. ed., Londres, Butterworths, 1992,
pp.- 17y 18.

19 “Laley 1, titulo 1, libro 1, del Cédigo de Justiniano, impone a los subditos del im-
perio el dogma de la Trinidad, expresando: Cuntus populus quos clementae nostrae regit
imperium... volumus..., vale decir: ‘Queremos que todos los pueblos que estan regidos
por nuestro clemente imperio...”. Por lo tanto —anota el glosador— la autoridad de los
emperadores no se extiende a todos los pueblos: sélo se extiende a los que estan regidos
por su imperio, es decir a los propios subditos...”. Alfonsin, Quintin, Teoria de dere-
cho..., cit., p. 60.

20 La traduccion seria: que si un habitante de Bolonia es juzgado en Modena, no de-
be ser juzgado segun el estatuto de Modena, cuando a éste no se halla sometido, porque
la ley habla de los sometidos a nuestra potestad. Cfr. Magallon Ibarra, Jorge Mario, E/
renacimiento medieval..., cit., pp. 211y 212.
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politica que las leyes locales tenian para las ciudades-Estado donde vivian.
Inevitablemente, esta realidad llevo a los juristas medievales a analizar
cuando un estatuto local debia aplicarse a casos con elementos extranjeros.
Basando los problemas relativos al conflicto de leyes en el Corpus Juris, el
que, segun Juenger, no tenia nada que ver con este tema, estos juristas me-
dievales alcanzaron un doble objetivo: legitimar la existencia de la diversi-
dad de leyes locales, y transforma al “conflicto de leyes” en materia de es-
tudio académico.?!

Una vez asumido el hecho de que los problemas multiestatales requie-
ren brindar soluciones al conflicto de leyes, los glosadores perdieron de
vista la solucién de los romanos para tratar los problemas multiestatales a
través del ius gentium, y se concentraron en la busqueda del “principio”
que determine qué ley se debe aplicar.

En este contexto, se debe tener en cuenta que

...cuando los posglosadores proponen sus soluciones sobreentienden que
seran recibidas y aplicadas por todas las ciudades, puesto que no las ela-
boraban desde el punto de vista de Bolonia o de Modena, sino... desde el
punto de vista supranacional. Las normas de derecho privado intercomu-
nal, por lo tanto, no forman parte del derecho de tal o de cual ciudad; por
el contrario, existen como costumbres o tradiciones supranacionales cuya
vigencia emana del derecho romano que le sirve de fundamento.*

Los glosadores estaban, sin embargo, inmersos en el estudio y ensefian-
za del derecho supranacional romano y el candénico. Los problemas de con-
flicto de leyes podian nacer solo cuando este ius commune debia dejar lu-

gar a los estatutos locales, ya que muchos de los casos multiestatales eran

controlados por un “superlaw that eliminated the need of the choice”.”

21 Juenger, Friedrich K., op. cit., pp. 11y 12.

22 Alfonsin, Quintin, Teoria de derecho..., cit., p. 62. Estas ideas, de alguna manera,
son también compartidas por Goldschmidt, quien dice: “En la Alta Edad Media, en el se-
no de la escuela italiana estatutaria... reinaba el cosmopolitismo juridico. Los problemas
de DIPr se planteaban dentro del Sacro Imperio Romano de la nacién alemana, ya que
respecto del Islam habia una guerra permanente... Dentro del Sacro Imperio se daba, co-
mo base comun, la religion catdlica, la monarquia y el feudalismo; y los problemas de
DIPr tomaban cariz de derecho interregional”. Goldschmidt, Werner, Derecho interna-
cional privado, 8a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 71.

23 Juenger, Friedrich K., op. cit., p. 15. Sobre las relaciones de subsidiariedad entre
el derecho romano y los derechos locales véase supra apartado 11.
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IV. IUS MERCATORUM

Mientras esto ocurria con el derecho civil, por otras causas, en otros lu-
gares, entre otros actores y por otros métodos, pero aproximadamente en la
misma época, comienzan a desarrollarse los usos y costumbres que consti-
tuiran el derecho comercial.

Entre las razones de esta inicial separacion se encuentran los factores so-
ciologicos. En efecto, el comercio, en un sentido cercano a su significado ac-
tual, naci6 en alglin momento entre la Alta y la Tardia Edad Media. Y, con-
juntamente con el comercio, nacié la necesidad de su regulacion especifica.
Esta situacion era completamente diferente durante el Imperio Romano.**

El lugar de nacimiento del derecho mercantil no es la universidad, sino
las casas de los comerciantes, donde éstos desarrollaban su actividad. Los
actores ya no son los profesores de derecho y sus discipulos, sino los mis-
mos comerciantes y mercaderes. Y el método no consiste en el estudio del
derecho romano, sino en las practicas y desarrollo de practicas comunes.
El ejercicio del comercio es una profesion letrada, hace falta saber leer y
escribir, y calcular; aunque estos conocimientos se adquieren fuera de los
circuitos educativos formales. Este “...proceso de aprendizaje... tradicional-
mente tuvo lugar en la casa de comercio: la valencia doméstica, esto es eco-
ndémica, de la adquisicion de los saberes mercantiles supone asi una princi-
palisima proyeccion de la casa como referente que otorga sentido...”.**

Como se vio, la ciencia de este comerciante “premoderno” consiste en
un conocimiento formado por numeros y letras. Con el dominio de los ni-

24 “Los estudios sobre la evolucion econémica y social del mundo bajomedieval apo-
yan la impresion de que el derecho mercantil se ha desarrollado con gran libertad respec-
to de los esquemas romanisticos, al punto de poder ser considerado un hecho nuevo. No-
vedades son las formas de organizacion corporativa de los mercaderes y la creacion de
espacios protegidos, como las ferias, que se deben a una original relacion entre el mundo
mercantil y el mundo politico en el que se mueven: dentro de los espacios juridicos ga-
rantizados, en el interior de las ciudades con las corporaciones, o en las ferias, celebradas
en lugares lejanos, se desarrollan libre y consuetudinariamente los aspectos que mayor-
mente califican la especialidad del nuevo derecho: las formas contractuales y el proceso
mercantil”. Piergiovanni, Vito, “Derecho mercantil y tradiciéon romanistica entre Me-
dioevo y Edad Moderna. Ejemplos y consideraciones”, en Petit, Carlos (ed.), Del lus
Mercatorum al derecho mercantil, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 75.

25 Petit, Carlos, “Mercatvra y Ivs Mecatorvm. Materiales para una antropologia del
comerciante premoderno”, en Petit, Carlos (ed.), Del lus Mercatorum..., cit., p. 59. Note-
se que se esta haciendo referencia a casa de comercio y reglas y normas para su funcio-
namiento, etimolégicamente a la eco- nomia.
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meros se pueden hacer célculos aritméticos y mantener una contabilidad
racional. Y con las palabras y las letras se escriben cartas y “...se redactan
documentos cambiarios, al fin y al cabo especie de correspondencia co-
mercial cargada de sentido juridico: efectivamente, tales letras conducen a
la difusion de reglas de derecho entre los comerciantes, en un flujo y reflu-
jo de doctrina juridica y practica mercantil...”.2°

La relacion profesional iba mas alla de lo estrictamente comercial, con-
formandose verdaderas relaciones personales, incluso de amistad entre los
comerciantes. Y este tipo de relacion mas cercana entre los mercaderes im-
plicaba cierto trato diferenciado, y respetuoso, a través de “...unas reglas
muy formalizadas que regian la correspondencia comercial, sin necesidad
entonces de acudir al notario, hasta usos contractuales consolidados, con
sus momentos juridicamente tan relevantes en el universo cambiario, de
aceptacion y pago de letras por ~onor y concesion, a esos mismos efectos,
de términos de gracia y cortesia...”, o la consideracion de la litigiosidad
como una falta gravisima.?’

De esta manera se van desarrollando practicas comunes y generales,
usos, costumbres y reglas propias de los comerciantes y de la actividad
mercantil. Estos usos fueron generalmente aplicados en casos de conflictos
por tribunales especiales constituidos en las mismas ferias. Estos resolvian
los problemas de forma rapida y flexible, aplicando los usos que, en gene-
ral, establecian principios de informalidad de los actos, o la confianza en la
palabra y la buena fe. Esta ley de los mercaderes constituia un derecho co-
mun a todos los comerciantes, sin importar la nacionalidad o el domicilio,
adquiriendo con ello una incipiente universalidad y haciéndose cosmopolita.

Con el tiempo, muchos de estos usos y costumbres fueron reunidos en
las recopilaciones como la Breve Mercatorum de Pisa, de 1316, los Statuti
di Mercanti de Parma, de 1215, o Capitulare Nauticum de Venecia, de
1255, por citar s6lo algunas.?®

Sobresaliendo entre este tipo de recopilaciones el famoso Little Reed
Book de Bristol. Especie de compilacion formal y escrita de las costumbres

26 Petit, Carlos, “Mercatvra 'y Ivs Mecatorvm...”, op. cit., p. 58.

27 Ibidem, p. 64.

28 Berman, Harold y Dasser, Felix, “The ‘Lew’ Law Merchant and the ‘Old’: Sources,
Content, and Legitimacy”, en Carboneau, T. E. (ed.), Lex Mercatoria and Arbitration,
Nueva York, Transnational Juris Publications, 1990, p. 22. Véase, también, Le Pera, Ser-
gio, Common Law y lex mercatoria, Buenos Aires, Astrea, 1986, y Vitolo, Daniel, Lex
Mercatoria, Buenos Aires, Astrea, 1988, coleccion Elementos del Derecho Comercial.
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comerciales y reglas de procedimiento, destinadas principalmente a orga-
nizar el funcionamiento de las ferias y mercados, y a establecer las formas
de solucion de controversias entre los comerciantes que participaban de la
misma.”’

Asi, segun el Little Reed Book, se establecian tribunales comerciales que

...se encontraban oficialmente bajo el patrocinio de un lord of the market...
que podia ser el rey, un sefior feudal... Era responsable de poner agentes
que ejecutasen las ordenes del tribunal y de ofrecer un lugar vigilado don-
de poner las mercaderias retenidas. Como compensacion recibian algunos
derechos e indirectamente se beneficiaban con el éxito de la feria o merca-
do bajo su proteccion. El lord of the fair delegaba... sus deberes en el ste-
ward (en el caso de una feria) o un sheriff (en el caso de Londres) o un
clerk of the market (tratandose de un lugar), o en mayors and bailiffs (en
el caso de una ciudad).

Ademas, el tribunal abarcaba una importante circunscripcion incluyen-
do a mercaderes que negociaban en la misma feria como a otros que resi-
dian dentro de los limites del mercado. Estos eran calificados como suitors.
Los mercaderes de la feria, como asi los suitors, se encontraban obligados
a asistir a los agentes (bailiffs) cuando fueran requeridos, y cuando las or-
denes de estos agentes eran resistidas. Y lo mas importante: eran ellos mis-
mos, los propios mercaderes, los que conocian de los juicios y no los “ma-
yors, stewards and others”.>°

Si bien existia un cuerpo autonomo de reglas consuetudinarias aplicadas
por “jueces comerciantes”; es decir, no por jueces estatales, en la seccion
XX del Little Red Book aparece un recurso ante los tribunales reales del
common law en caso de que un comerciante considere que el propio tribu-
nal comercial ha sido corrompido. Es decir, aparece como tltima instancia
el control estatal. Pero esto se encuentra en los “limites” del sistema, y co-
mo medida excepcional.’!

29 Coquillette, Daniel R., “Incipit lex mercatoria, que, quando, ubi, inter quos et de
quibus sit. El tratado de lex mercatoria en el Little Red Book de Bristol (CA. 1280 AD)”,
en Petit, Carlos (ed.), Del lus Mercatorum..., cit., pp. 145-228. El autor subraya antes los
aspectos procesales sustanciales que presenta la lex mercatoria segin el Little Red Book,
asi como las interrelaciones entre los propios comerciantes y el poder del rey.

30 Coquillette, Daniel R., “Incipit lex mercatoria...”, op. cit., pp. 156 y 157.

31 Jbidem, pp. 172y 173.
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Los embargos y medidas de ejecucion eran responsabilidad del lord of
the market o de los mayors, que debian contar con una instalacion adecua-
da para guardar las mercaderias secuestradas.’? Pero, y lo siguiente es muy
interesante, si bien la ejecucion de la sentencia de un tribunal comercial de-
bia ejecutarse por el lord of the market o sus delegados “[s]i el sefior del
mercado, o su delegado, carecian del poder para imponer la ejecucion, en-
tonces los suitors debian ayudarles”

“El apoyo tltimo de la lex mercatoria estaba constituido por los bailios
y los hombres del sefior del mercado, apoyados por los mismos suitors”. Es
decir que los mismos suitors, esto es, los propios mercaderes privados, te-
nian en Gltima instancia que realizar la coercion si el sefior del mercado, el
representante del Estado, resultaba muy débil.**

Por ultimo, la “internacionalidad” de estos usos se demuestra por la normal
y frecuente ejecucion de los fallos de los tribunales extranjeros, asi como la
importancia concedida a la doctrina de la cosa juzgada, y la aceptacion de de-
cretos extranjeros y las pruebas realizadas a proposito de casos locales.*

V. IUS MERCATORUM Y COMMON LAW

Como se puede observar, aunque distintos en sus origenes, el ius merca-
torum y el ius civile comparten, sin embargo, una caracteristica comun: su
pretendida supranacionalidad.

El derecho romano “aktuel” se empezo a aplicar en el espacio europeo
continental, mas alla de las fragmentaciones politicas; excepto en Inglaterra.
Asi también, en su ambito “personal” el derecho comercial rigi6 a los comer-
ciantes en todo el 4mbito europeo, pero incluso también en Inglaterra.>®

32 [bidem, p. 184.

33 Ibidem, pp. 185y 186

34 Ibidem, p. 187.

35 [bidem, pp. 200-202.

36 “En las materias cuya regulacion ha surgido del derecho consuetudinario es necesa-
rio hacer una distincion. Puede ocurrir que la regulacion de los codigos se haya hecho so-
bre la base de costumbres nacionales o regionales, y en tal caso debemos reconocer su ori-
ginalidad [de cada c6digo]... Pero puede ocurrir también que la regulacion de los codigos
se haya fundado en un derecho consuetudinario que tenia, antes de la codificacion, un ca-
racter internacional [en tal caso, todos los codigos nacionales se pareceran mucho]... Nues-
tra consideracion cobra un gran interés practico porque afecta todo el derecho mercantil,
tanto terrestre como maritimo. Las costumbres mercantiles formadas a lo largo de la Edad
Media se han superpuesto al derecho romano por obra de los posglosadores... [ y se propa-
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De todas maneras es preciso realizar una breve consideracion sobre las
relaciones entre el ius civile, el common law y la lex mercatoria.>’ Los ori-
genes del ius civile difieren de los origenes del common law. Asi como el
ius civile se desarrolla en una Europa politicamente fragmentada, el com-
mon law, en cambio, se desarrolla paralelamente a la conquista normanda
de Inglaterra, y por ello intrinsecamente vinculado a las necesidades de la
ocupacion territorial y la centralizacion del poder.

Los tribunales del rey, entonces, van a conocer, van a tener competencia
en las cuestiones que eran consideradas de principal importancia a aquellos
fines: de los asuntos relativos a la hacienda real, la propiedad territorial y
las cuestiones penales. Fuera estas tres categorias, el resto de los litigios se-
guian siendo juzgados fuera de las jurisdicciones reales, como las jurisdic-
ciones eclesiasticas, “...o por diversas jurisdicciones comerciales, a las que
se le concedera el privilegio de administrar justicia en las ferias y merca-
dos; estas ultimas aplicaran derecho internacional mercantil, lex mercato-
ria o law merchant” 3

Sin embargo, esta lex mercatoria fue pronto de alguna forma reconoci-
da por el poder estatal, por ejemplo por la Carta Mercatoria de Inglaterra de
1303 o el Estatuto del Staple de 1353, que receptan los principios del Red
Little Book.

Luego, alrededor del siglo X VII, el derecho mercantil comenz6 a ser ab-
sorbido por el derecho real nacional, por el common law.*

Y es solo a partir de este momento cuando los tribunales del common
law se encontraron con un nuevo problema: ;qué derecho se aplica a los
casos internacionales?, ya que como se vio, no tenian originalmente com-
petencia para entender en este tipo de casos. Aqui es cuando los jueces in-
gleses debieron estudiar que hacian en estas situaciones sus vecinos del
continente.*

g6] en los paises del Cercano y Lejano Oriente cuando éstos quisieron integrarse a la fami-
lia romano-germanica y constituyen, con el derecho propiamente civil de las obligaciones,
un bloque que confiere gran importancia a este sistema, al realizar su unidad de estructura
en cuanto concierne al derecho de los negocios”. David, R., op. cit., p. 61.

37 Sobre esta relacion véase Le Pera, Sergio, Common Law..., cit.

38 David, R., op. cit., p. 246. Véase, también, Juenger, Friedrich K., op. cit., p. 23.

39 Véase David, R., op. cit., p. 257.

40 Juenger, Friedrich K., op. cit., p. 24. Concordantemente, Eduardo Hamilton (dir.),
Solucion de conflicto de leyes y jurisdiccion en Chile, Chile, Editorial Juridica de Chile,
1966, pp. 359 y 360; North, P. M. y Fawcet, J. J., Cheshire and North’s..., cit., pp.
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V1. IUS MERCATORUM, 1US COMMUNE Y DERECHO ESTATAL

La consolidacion de los Estados nacionales durante los siglos XVII y
XVIII requirio, conjuntamente con un gobierno central y un ejército unifi-
cado, también un solo derecho nacional. En consecuencia, aquel ius civile

23-27, y Filip de Ly, quien dice: “Authorities soon recognized... self-regulation by mer-
chants... The English Carta Mercatoria of 1303, for instance, assured certain foreign mer-
chants of a fast dispute settlement mechanism and the application of law merchant to
their dispute... In the long run, the law merchant was integrated into the common law.
This process began between 1606 and 1640 when the local courts, the High Court of
Admiralty and the Court of Chancery gradually lost ground in favor of the courts of
King’s Bench and the Courts of Common Pleas. From a substantive point of view, the
absorption of the law merchant by the common law would start only as of 1756 under
Chief Justice Mansfield, who began to qualify trade customs as legal rules and made
them applicable to citizens”. Cfr. De Ly, Filip, International Business Law and the Lex
Mercatoria, La Haya, T. M. C. Asser Institute, 1992, pp. 16 y 17.

En contra Rogers, para quien ese proceso no es verdadero, sino que este autor sos-
tiene que nunca existié una diferencia radical entre el law merchant y el common law, ya
que aquél siempre ha sido una parte sustancial de éste. O en todo caso, “[I]o que los jue-
ces hicieron en los siglos XVII y XVIII no fue ‘recibir el law merchant’, sino elaborar
derecho mercantil”. Rogers, James Steven, “Sobre el origen del moderno derecho inglés
de sociedades”, en Petit, Carlos (ed.), Del lus Mercatotum..., cit., pp. 307-332.

Como glosa marginal, se puede remarcar que estos diversos origenes tanto del ius
civile como del common law tienen directa relacion con la ciencia juridica. En Europa
continental “[l]a carencia de un uniforme y obligatoria jurisprudencia de los altos tribu-
nales facilito a la ensefianza del derecho y a sus titulares una situacion privilegiada... fue-
ron ellos los fundadores de una jurisprudencia [en el sentido de ciencia juridica] estudia-
da practicamente en toda Europa”. Monitor, E. y Schlosser, H., Perfiles de la nueva
historia..., cit., p. 28. Sobre el punto véase también Juenger, Friedrich K., op. cit.

Por el contrario, en Inglaterra, la concentracion del poder en el Estado y en los
jueces, en torno a las sentencias de éstos y a la “jurisprudencia” (entendida como conjun-
to de fallos concordantes), y no a la “doctrina”, en la verdadera fuente del derecho.

Por otra parte, la labor de los profesores del derecho durante el periodo de renaci-
miento del derecho romano no ha sido sélo un trabajo de tipo descriptivo, sino definitiva-
mente creativo. Ellos han buscado los viejos textos romanos, los sistematizaron, los ano-
taron, los clasificaron, los adaptaron y los difundieron en toda Europa. La ciencia
juridica, de alguna manera, ha creado su propio objeto de estudio: el derecho. El sujeto
(y el método) crearon el objeto, si es que se puede hacer una distincion categoérica entre
estas categorias epistemologicas.

Finalmente, es interesante destacar que si bien el DIPr nace en una especie de in-
tersticio entre el derecho romano comun y los estatutos locales, el derecho internacional
privado “moderno” con Story y Savigny se desenvuelve en un periodo de consolidacion
del Estado-nacion, sin ningin derecho supranacional comun, aun cuando la obra de Sa-
vigny esté enteramente dedicada al estudio del derecho romano “aktuel”.
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transnacional fue incorporado en las leyes nacionales, y especificamente
en los codigos. Este proceso de codificacion-nacionalizacion del ius civile
rompio su universalidad originaria. E1 Codigo Civil francés de 1804 fue el
ejemplo paradigmatico de este nuevo movimiento codificatorio. Este Co-
digo tuvo una tremenda influencia en toda Europa y en América Latina, en
particular en el Cédigo Civil argentino de 1881.

El ius mercatorum fue también “nacionalizado”. Por ejemplo, los usos y
costumbres comerciales fueron recogidos y de alguna forma reconocidos
por ordenanzas aprobadas y confirmadas por los reyes espaiioles, esto es
por el Estado, en las famosas Ordenanzas de Bilbao de 1737.4!

En Espaiia, Felipe V

...dio fuerza de ley general en 1737 a unas ordenanzas formadas por los
comerciantes de Bilbao, que llegaron a ser el Codigo de Comercio tanto
en Espafa peninsular como ultramarina, segin lo muestra... la real cédula
de ereccion del Consulado de Buenos Aires, expedida en Aranjuez el 30
de enero de 1789, la cual, al designar el tribunal encargado de administrar
justicia en los pleitos comerciales, dispuso que las Ordenanzas de Bilbao
habian de servir de regla al nuevo tribunal para la sustanciacion y determi-
nacion de los pleitos, debiendo so6lo después de ellas decidirse “por las le-

yes de Indias o en su defecto por las de Castilla”.*?

Los consulados, que fueron establecidos en varias capitales del Imperio,
eran entonces tribunales comerciales. Los jueces del Consulado no eran
abogados de profesion sino comerciantes, y las partes del proceso tenian
que actuar por ellas mismas directamente, esto es, sin representacion le-
gal.** S6lo en casos muy raros y complejos tanto las partes como los jueces
podian pedir el consejo de un abogado. El proceso ante el Consulado era
breve, informal, y en general oral. Las partes debian presentar sus deman-
das y contestaciones de forma “breve y simple”. La documentacion y los

41 Véase De Castro y Bravo, F., “El arbitraje y la nueva lex mercatoria”, Anuario de
Derecho Civil, Madrid, t. XXXII, fasciculo IV, 1979, p. 621.

42 Malagarriga, Carlos C., Tratado elemental de derecho comercial, 3a. ed., Buenos
Aires, Tipografica Editora Argentina, 1963, t. I, p. 8.

43« ..se desechara todo lo que huela a sutilizas y formalidades del derecho, y se aten-
dera solo a la verdad y buena fe” dice el articulo XVI de la Real Cedula de Ereccion del
Consulado de Buenos Ayres, expedida en Aranjuez a XXX de Enero de MDCCXCIV, dis-
ponible en Cruz Barney, El régimen juridico de los consulados de comercio indianos:
1784-1795, México, UNAM, 2001, p. 175 (énfasis propio).
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testigos debian ser examinados en la misma audiencia, después de la cual
los jueces debian dictar sentencia.

Como se vio, el derecho sustancial aplicado por el Consulado era basi-
camente las Ordenanzas de Bilbao, y las decisiones de los jueces debian es-
tar basadas en la “verdad sabida y buena fe guardada”.*

Esto es, la decision final debia ser consistente con la forma del proceso.
Siendo éste informal, sin argumentacion legal y sin abogados, tendente
principalmente a la clarificacion de los hechos, la decision debia ser escrita
“con palabras concisas y claras, sin poder usar en ellas de textos, autorida-
des ni alegatos, ni razones en qué fundar la decision, y procediendo solo la
verdad sabida y la buena fe guardada a estilo de Comercio...”, de acuerdo
al texto de la Ordenanza del Consulado de Burgos de 1766, que es mas ex-
plicita que la del Consulado de Buenos Aires en esta materia.***> En otras
palabras, la sentencia no estaba basada en normas legales formales, sino en
los usos comerciales y en los parametros de buena conducta comercial.

Esta frase “verdad sabida y buena fe guardada” expresa de alguna mane-
ra la idea de la aequitas mercatoria, que era mucho mas que un criterio in-
terpretativo, era una verdadera fuente del derecho, independiente de otras
fuentes, y en ocasiones la tinica fuente utilizada para resolver estos casos.*®

El ius mercatorum fue también, en cierta forma, reconocido en las Orde-
nagdes Filipinas, del viejo derecho luso-brasilero.*’ Y también, y acaso pa-
radigmaticamente, en Francia con las Ordenanzas de Colbert.

44 El articulo V de la Real Cedula de Ereccion del Consulado de Buenos Ayres esta-
blece: “En los juicios se ha de proceder siempre a estilo llano, verdad sabida y buena fe
guardada...”. Idem.

45 Citado por Concepcion Rodriguez, J. L., en La especializacion judicial. La jurisdic-
cion mercantil, Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para Jueces y Fis-
cales de América Latina, Antigua, Guatemala, 2004, p. 2 (énfasis agregado), disponible en:
http://www.oepm.es/cs/OEPMSite/contenidos/ponen/sem_jueces 04/Modulos/concepcion
especializacion.pdf.

46 Cfy. ibidem, p. 3; en el mismos sentido véase Giron Tena, Tendencias actuales y
reforma del derecho mercantil (estudios), Madrid, Civitas, 1986, p. 94.

47 R. Limongi Franga, “Nog¢des sdbre o costume”, Revista dos Tribunales, vol. 356,
1965, p. 40. Para Clovis v. do Couto e Silva, las Ordenaciones Filipinas estuvieron en vi-
gor en Portugal de 1603 a 1867, en Brasil hasta la entrada en vigor del Codigo Civil en
1916, o al menos del Codigo Comercial de 1850. Para éste autor, el Codigo Civil brasile-
ro tardd tanto en dictarse, ya que, entre muchas causas, el Imperio monarquico brasilero
se resistio a dictar un codigo republicano y democratico al estilo del Codigo de Napoledn
de 1804, que influyo a todos los paises de Latinoamérica. Clovis v. do Couto ¢ Silva, O
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El proceso de absorcion estatal del ius mercatorum parece culminar con
la codificacion. Pero aqui se presenta la gran diferencia entre la ratio de la
codificacion civil y la comercial.

Lo que primeramente puede sorprender, y no obstante es sustancialmente
exacto, es que pueda considerarse al Codigo de Comercio francés como un
pseudocodigo. Puede decirse que el Codigo de Comercio mas fue una reco-
pilacion, sobre la cual se superpuso el nombre “Cédigo”... “En realidad, los
autores del Cddigo de comercio no se preocuparon de hacer una obra que
estuviera en la 16gica del derecho nuevo. El derecho comercial estaba codi-
ficado desde el siglo XVII, habia sido mantenido durante la Revolucion. En
1807 se reprodujeron las disposiciones de las dos Ordenanzas de Luis XIV
sin determinar netamente el dominio de aplicacion del Codigo nuevo” (Ri-
pert)... “El Codigo no es mas que la ordenanza de Colbert retocada y reju-
venecida” (Mariage).

Hay, en esta fase de la Codificacion, unas contradicciones curiosas. Los
comerciantes son, por antonomasia, la fuerza transformadora, en torno a
ellos se situa la burguesia, que serian los triunfantes en la Revolucion. Pero
la organizacion del Antiguo Régimen les presenta constituidos en “cuer-
pos”. Esto origina una tension con la logica de liberacion de toda traba y la
implementacion del individualismo... Con todo, la ley Le Chapelier, de 14
de junio de 1791, suprimira todos los cuerpos sin excepcion, todas las Cor-
poraciones... [sin embargo, no se pretende prohibir el ejercicio de la profe-
sion de comerciante, sino al contrario potenciarla facilitando el libre acceso
a la misma]. Todo ello explica que la Revolucion no toque las leyes comer-
ciales de derecho privado y respete los Tribunales consulares, a pesar de la
aversion a las jurisdicciones de excepcion.*®

direito civil brasileiro em perspectiva historica e visao de futuro, conferencia dictada en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Florencia, el 6 de mayo de 1986.

48 Girén Tena, J. op. cit., p. 33. Otra caracteristica propia de la codificacion comer-
cial, a diferencia de la codificacion civil, estd dada no so6lo por este distinto origen y mé-
todo, sino también por el casi inmediato proceso de, digamos, descodificacion comercial.
En efecto, en Brasil y Argentina, por ejemplo, donde los codigos comerciales fueron san-
cionados antes que los codigos civiles, la posterior sancion de éstos produjo una impor-
tante desmembracion del contenido de los codigos comerciales. Y luego, en general, en
todos los casos, la sancion de leyes especiales para sociedades, quiebras, titulos valores,
el contrato de trabajo, el transporte maritimo, y luego el aeronautico, y otros regimenes
particulares, termind por transformar a los codigos comerciales en especie de cascaras
con muy pocas normas efectivas. Véase Malagarriga, Carlos C., Tratado elemental...,
cit., pp. 28-33.
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El derecho mercantil ofrece la marcada particularidad de ser tal vez el
unico ordenamiento corporativo que dejo subsistente el proceso revolucio-
nario, si se acepta que tal proceso liquido efectivamente la cultura juridica
del antiguo régimen. Pero mas alla de la codificacion y “estatizacion-na-
cionalizacion” del derecho comercial, éste conocio otro sistema de fuentes
respecto del Codigo Civil; tampoco se liquidé de golpe la autonomia juris-
diccional del comercio, y la historia de una vieja actividad profesional sir-
vid para razonar de otro modo en las cuestiones de derecho privado.*’

LY el derecho internacional privado? Con la nacionalizacion y codifica-
cion del derecho civil y del derecho comercial, el derecho internacional
privado “evolucion6” desde su originaria etapa de método de solucion de
conflicto de estatutos municipales desarrollados dentro del marco general
del ius commune, y paso a desarrollar la tarea de resolucion de conflictos
de leyes (civiles y comerciales) nacionales emanadas por Estados-nacio-
nes soberanos, sin ningin marco juridico supranacional sobre ellos.

VII. POSIBLES PROYECCIONES COMO CONCLUSIONES TENTATIVAS

El analisis y comparacion del origen y desenvolvimiento histéricos del
derecho civil, del derecho comercial y del derecho internacional privado
pueden contribuir significativamente a comprender el estado actual del de-

49 Petit, Carlos, “Mercatvra 'y Ivs Mecatorvm...”, op. cit., pp. 69 y 70. Como ejem-
plo paradigmatico de esta distinta racionalidad entre el ius civile y el ius mercatorum
se puede repasar rapidamente el problema de la justificacion juridica del interés sobre
préstamos de dinero en el ius mercatorum, pese a la prohibicion biblica. En definitiva,
los comerciantes medievales sostuvieron que cuando se le prestaba dinero, no a un po-
bre (supuesto pretendidamente comprendido por la prohibicion evangélica) sino a otro
comerciante, podian cobrarse intereses, y para ello calificaban al contrato de mutuo co-
mo deposito irregular [j!], al menos al principio. “Cuando los doctores del ius commu-
ne tuvieron que justificar esta autonomia normativa y jurisdiccional del ius mercato-
rum, escribieron que ‘inter mercatores non convenit de iuris apicibus disputare, sed de
mera veritate et consuetudiene mercatorum’. Mas alla de su aparente simpleza, esta
afirmacion da cuentas puntualmente de porqué el ius mercatorum tuvo su perfecta au-
tonomia y debiera ser aplicado ante jueces corporativos especiales: porque en el inte-
rior de este sistema no podian encontrar aplicacion los apices iuris (naturalmente: civi-
lis), respecto a cuya logica la consuetudo mercantie era irremediablemente excéntrica”.
Santarelli, Umberto, “La prohibicion de la usura, del canon moral a la regla juridica.
Modalidades y éxitos de un ‘trasplante’”, en Petit, Carlos (ed.), Del lus Mercatorum...,
cit., pp. 237- 256, esp. p. 255.
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bate sobre el método, objeto, contenido y funcién del derecho internacio-
nal privado en la era de la globalizacion, pero al mismo tiempo fragmenta-
cion del sistema juridico.

Con respecto al debate entre el conflictualismo y sustancialismo como
métodos antagonicos o complementarios del derecho internacional priva-
do, pareceria que se deberia revisar la relacion entre conflictualismo y de-
recho civil, por un lado, y la relaciéon entre sustancialismo y derecho co-
mercial, por otro.

Es decir, el derecho internacional privado pareceria haberse original-
mente desarrollado para la determinacion de los ambitos de aplicacion te-
rritorial de las leyes “civiles”, para resolver conflictos de leyes civiles.
Mientras que el derecho comercial ha proveido originalmente una regula-
cion transnacional sustancial y uniforme. Unicamente con la codificacion
y nacionalizacion de derecho comercial, el derecho internacional privado
se “expandid” también para resolver conflictos de leyes nacionales comer-
ciales.

El fenémeno actual de transnacionalizacion del derecho esta dado prin-
cipalmente por la transnacionalizacion del derecho comercial. En este con-
texto, las teorias “sustancialistas” del derecho internacional privado pare-
cerian confundirse con el derecho comercial internacional.

Por otro lado, estamos en presencia de “nuevos” conflictos de leyes.
Estos incluyen no solamente los tradicionales conflictos de leyes civiles
nacionales, sino también conflictos de leyes provinciales o regionales que
se dan dentro un mismo marco constitucional nacional. A estos nuevos
conflictos se le podrian sumar los conflictos de derechos publicos naciona-
les, y los conflictos de leyes interpersonales.

(Deberia el derecho internacional privado “ceder” su competencia res-
pecto de problemas comerciales internacionales, pero extender su método
“conflictual” para resolver también problemas de conflictos de leyes in-
terprovinciales, interpersonales, o entre diferentes derechos publicos na-
cionales?

Desde otro punto de vista, la “vieja” lex mercatoria analizada en este
trabajo ha renacido como la “nueva” lex mercatoria o, si se prefiere, como
un nuevo derecho comercial transnacional. ;Cuales son las relaciones de
esta nueva lex mercatoria con los sistemas estatales?, ;qué pueden ensenar
los viejos tribunales comerciales del Little Red Book de Bristol y los Con-
sulados hispanoamericanos a los actuales tribunales de arbitraje comercial
internacional y a los juzgados nacionales en este sentido?
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Por otro lado, con la relativa crisis y declive del Estado-nacion, y el cre-
ciente establecimiento de marcos regulatorios “supranacionales” como los
establecidos por los tratados internacionales sobre derechos humanos, la
Organizacion Mundial de Comercio, o, paradigmaticamente, la Union Eu-
ropea, pareceria estarse creando una especie de nuevo ius commune uni-
versal. ; Tendria el derecho internacional privado un rol que jugar en el es-
tablecimiento de los ambitos de validez de las leyes nacionales respecto a
un nuevo ius commune universal?

Finalmente, la pérdida de la soberania del Estado nacional no implica
meramente la transferencia formal de poder legislativo hacia instancias su-
pranacionales o transnacionales. El Estado nacional no es soberano per se;
dentro del estado nacional, el soberano es el pueblo, las personas, los ciu-
dadanos. Estos, al elegir a sus gobernantes por medio de elecciones demo-
craticas, delegan su poder en el gobierno. Los diputados y senadores elegi-
dos por voto popular dictaran asi las leyes que rigen a todos los habitantes
de un Estado-nacion. La ley nacional es un producto democratico.

Sin embargo, nosotros, los ciudadanos, estamos siendo sometidos a nor-
mas y regulaciones, “usos y costumbres”, resoluciones, tratados y “reglas”
en cuya creacion no hemos participado directa ni indirectamente. Ni el de-
recho supranacional ni (aun menos) el derecho transnacional son produc-
tos democraticos.

Asi como los juristas medievales legitimaron la existencia, la diversi-
dad, y la aplicacion de los estatutos locales al vincularlos a la autoridad del
Corpus luris Civilis, ;podra el derecho internacional privado actual encon-
trar un camino de legitimacion democratica del derecho a-nacional?
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