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INTRODUCCION

Al lado de los tratados y convenios internacionales hay una faceta en la re-
gulacion del comercio internacional que ha atraido con singular interés la
atencion de los juristas, y es el fenomeno que comprende los usos, costum-
bres y acuerdos empleados por los comerciantes en sus transacciones.
Aunque la legislacion interna de cada Estado, asi como los convenios in-
ternacionales, suelen regular las transacciones comerciales, no son precisa-
mente estos instrumentos los tnicos a los que se recurre en las transacciones
particulares. Al amparo del derecho estatal (aqui incluyo a los tratados) los
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en México; la Universidad Carlos III, en Espaiia. Agradezco a los profesores Arturo Diaz
Bravo y Adrian Renteria Diaz la lectura y sugerencias al texto de este documento. Con
su ayuda he mejorado el trabajo.

275

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
276 JORGE ALBERTO SILVA

comerciantes han desarrollado diversas pautas que les han permitido nego-
ciar, creando sus estilos de conducta que se han venido uniformando a es-
cala regional y mundial. Incluso, la misma globalizacion econémica, hoy
dada como un hecho irreversible, condiciona a los Estados en los conteni-
dos de su derecho.

Al amparo de una explicacion esencialmente estatista y valiéndose de la
autonomia de la voluntad, esto es, del derecho que el Estado les concede a
sus subditos para actuar (incluso con la posibilidad de realizar conductas di-
versas a las que establece el derecho estatal dispositivo), esos estilos y pautas
se han convertido en un fenomeno objeto de estudio, con estilos y habitos
uniformados, en torno a los cuales los comerciantes han llegado a alinear
sus acciones, sin el temor de caer en localismos legales que interfieran en
su actividad. Se trata de un fendémeno que una vez transmutado en materia-
les juridicos, suele presentarse como reglas de observancia en las transac-
ciones comerciales, conformando lo que se conoce como lex mercatoria o
mas especificamente, nueva lex mercatoria, que como explicaré, tiene un
ascendiente en la llamada lex mercatoria medieval. Su importancia es de
tal magnitud que suele estimarsele como una fuente del derecho interna-
cional privado (DIPr).

Este fendmeno, percibido por algunos como una manifestacion juridica
auténoma (diversa a la estatista), ha sobrevivido frente a diversas corrien-
tes de opinion que lo estiman como una manifestacion de la realidad, esti-
mado por algunos como un fenémeno independiente, del que, incluso, se
ha llegado a afirmar que constituye un ordenamiento juridico autonomo,
un derecho viviente.

Este ensayo corresponde al resultado de algunas de mis preocupacio-
nes por indagar si la lex mercatoria contemporanea es una continuacion
de la lex mercatoria medieval, aunque evolucionada. El objeto de mi in-
terés gird en torno a tres puntos: @) precisar si lo que hoy llamamos lex
mercatoria es una forma continuada y evolucionada de la lex mercatoria
medieval; b) definir qué es lo que la actualmente identificada como /ex
mercatoria comprende, es decir, explicar qué es lo que por ahora suele
comprenderse en ella; y ¢) aclarar si este fenomeno o pautas de comporta-
miento, al ser tratadas como reglas o material juridico son autdbnomas con
respecto al derecho de fuente estatal.!

I Tal vez los dos ultimos puntos sean los mas importantes en el desarrollo de la

lex mercatoria. Goldman los destaca como los de mayor interés (el &mbito y las fuen-

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
RESURGIMIENTO DE LA LEX MERCATORIA 277
PRIMERA PARTE

I. LEX MERCATORIA MEDIEVAL Y SU DESARROLLO

Inicio presentando algunos elementos histdricos que caracterizaron al
comercio medieval, que en algunos lugares se proyecto hasta el siglo XIX.
No se trata de hacer una presentacion historica, sino de destacar algunos
datos que auxilien a explicar el desarrollo del derecho comercial o lex
mercatoria de una época, lo que sera util para resolver si las pautas que ac-
tualmente siguen los comerciantes tienen su antecedente en la lex mercato-
ria medieval y si éstas conformaron un cuerpo juridico.

1. El comercio medieval

El comercio que se comenzo a desarrollar a partir del siglo XI dio lugar a
una rama del derecho, no desarrollada hasta entonces. Su normatividad se
apoy6 en realidades y en una amplia libertad frente al derecho del principe.

A. Ambiente preliminar

Hasta antes del siglo XI los ordenamientos juridicos no parecian haber-
se preocupado por el comercio. El antiguo derecho romano ni siquiera se
preocupo por estos aspectos.

Para Berthold Goldman (un destacado jurista francés de la segunda mi-
tad del siglo XX), el otorgamiento de la ciudadania romana a todos los
miembros del imperio dio por concluido un ambiente de lex mercatoria,
creada al amparo del praetor peregrinus. Conforme al derecho pretorio, se
cred un sistema regulador del comercio diferente al derecho civil, exclusi-
vo para los ciudadanos.?

Desde entonces, hasta el siglo X1, el derecho comercial dejé de estar en
manos del Estado o el principe (si es que en algin momento lo estuvo),’

tes). Goldman, Berthold, “Lex mercatoria”, Forum Internationale, nim. 3, noviem-
bre de 1983, p. 6.

2 [bidem, p. 3. A mi parecer, en Roma no existié una lex mercatoria, sino un plura-
lismo juridico. Creo que a esto es a lo que Goldman se refiere.

3 En realidad, con la desintegracion del Imperio el derecho fue olvidado.
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pues cuando la religion cristiana se convirtio en oficial, el comercio ya no
fue regulado por el principe.

La influencia religiosa impuso la creencia y dogma de que el rico no lle-
garia al cielo. El comerciante no fue tolerado por la sociedad de la época, y
el comerciante que existia era desprestigiado. Esta vida (segun la cosmo-
gonia) s6lo era un paso a otra llena de placeres.*

El derecho de familia, que era regulado por el Estado, dejo de ser facultad
de este ultimo. La Iglesia fue la que impuso sus reglas o principios. Todo lo
anterior se produjo, entre otros factores, por la falta de escuelas, la presencia
de una poblaciéon ampliamente campesina, dogmatizada por la religion,
preocupada solamente por sobrevivir, la existencia de muy pocas ciudades,
no excedentes en la produccion, orfebreria practicamente inexistente, caren-
cia de caminos y transporte, etcétera.

B. El inicio

Los siglos XI y XII cambiaron la manera de pensar y actuar. El fendme-
no social y econémico que se produjo a partir de esa época es comparable,
en la idea del gran historiador francés Henri Pirenne, con las manifestacio-
nes y cambios producidos con la Revolucion Industrial.

Hay varios factores que produjeron un cambio de mentalidad y de
costumbres, entre otros, un derecho romano anquilosado y fuera de época,
los excedentes en la produccion agricola, que obligaron a la busqueda de
mercados; el crecimiento de las ciudades, hacia donde se trasladaron innu-
merables campesinos, que luego constituirian grupos de orfebres, comer-
ciantes y banqueros; la expansion papal hacia el Oriente, debido a las Cru-
zadas; el desarrollo del comercio maritimo, un cambio de mentalidad en la
Iglesia, el descubrimiento de América, etcétera.

La Iglesia, que durante siglos se habia opuesto al comercio, comenzo a
introducir excepciones, asi como a dar giros gramaticales a la interpreta-
cion de sus disposiciones, hasta llegar a admitir el comercio. Varios merca-

4 Seglin la religion catdlica, Jestis dijo a un joven rico que renunciara a su fortuna y
lo siguiera (Marcos 10:21). En otra ocasion afirmo que “es mas facil que un camello pase
por el ojo de una aguja, que el que un rico entre en el reino de Dios” (Marcos 10:25). Las
personas ricas, de la época, para no irse al infierno, comenzaron a destinar en sus testa-
mentos grandes riquezas para la Iglesia, pues se arrepentian de todo aquello que le “ha-
bian robado a los pobres”.
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deres fueron, incluso, santificados,’ y algunos monasterios se dedicaron a
prestar dinero a rédito. El principe pasoé de la tolerancia al comercio y a su
admision, y una gran parte de la realeza comenzdé a dedicarse al mismo. Pe-
ro los comerciantes no sélo se filtraron a la realeza, sino también a la Igle-
sia. Aunque la usura estaba prohibida y era encarnada por los banqueros,
éstos, por medio de la familia Médicis, hasta lograron colocar un papa.

C. El desarrollo

Con el cambio de mentalidad y necesidades el comercio comenzo a de-
sarrollarse. Asi, el intercambio de mercancias se intensifico en las nuevas
ciudades; los viejos campesinos, ahora inmigrados en las ciudades, se
transformaron en orfebres y comenzaron a elaborar mercancias, mientras
que otros se dedicaron al comercio; cuando hubo dinero, algunos se dedi-
caron a prestar y cambiar moneda, dando lugar a los cambistas, luego ban-
queros.

Sobre esos antecedentes, el comercio comenzo6 a magnificarse y el nu-
mero de comerciantes fue en aumento. Los pequefios comerciantes se tor-
naron en grandes comerciantes y sus transacciones fueron de menor a ma-
yor escala. Los capitales, que crecian, se dirigieron al comercio. Era casi
normal ver que el pescado se llevara de la costa al interior; que el algodon
inglés se vendiera en Flandes a las hilanderas y tejedoras; que los panos de
Flandes se llevaron a Inglaterra; que el cuero y pieles de Florencia se distri-
buyeran en otros lugares; algo similar ocurrié con el cristal de Colonia, que
se comercializaba a otros lugares; que el comercio de especias orientales se
intensificara a partir de las Cruzadas, etcétera. Los caminos por mar y tierra
comenzaron a multiplicarse.

A partir de 1250 el transporte maritimo comenz6 a crecer. Se mejoraron
los barcos, y los marineros estuvieron mas preparados. Aparecio la brijula
en Occidente, las distancias se fueron haciendo mas cortas, y nuevas rutas
fueron surgiendo; el costo del transporte fue bajando.°

Los intrépidos marineros comenzaron a desplazar mercancias; los comer-
ciantes estuvieron comercializando diferentes bienes: pafios, orfebreria,

5 Le Goff, Jacques, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, Buenos Aires, Ed.
Universitaria de Buenos Aires, 1975, p. 112; Faver, Jean, Gold Apices, The Rise of Com-
merce in the Middle Ages, Colmes and Meier, Nueva York-Londres, 1998, pp. 193 y ss.

6 Faver, Jean, Gold dpices..., cit., nota anterior, pp 31 y ss.
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plata, caballos, lanas, vinos, especias, frutas, pieles, tapices (en la época de
las Cruzadas). Con esta actividad se desarrollaron las ferias,” creandose
reglas “vivientes” sobre el particular.

Europa se beneficié de América, de donde llegaron patatas, chocolate,
tomates, etcétera. Especialmente el oro y la plata tornaron a los peninsula-
res como envidiables.

El desarrollo del comercio se volvid una actividad importante, que se
hacia con el permiso del principe. En el intercambio comercial se presenta-
ron dos problemas diferentes y para cada uno las respuestas fueron espe-
ciales.

Por un lado, no habia una moneda tinica para el intercambio. De hecho,
cada pueblo y cada principado tenian su moneda. Para este problema, los
comerciantes manejaron monedas diferentes como los florines (de los flo-
rentinos), el noble (de los ingleses), el dinar (de los arabes), el ducado (de
los venecianos), el dirhem (de los musulmanes), etcétera. Solo los comer-
ciantes y cambistas sabian darle valor a cada moneda; para ello tomaban en
consideracion el peso del metalico. La platay el oro eran los metales a que
se recurria como patron.®

Por otro lado, a falta de dinero se podia recurrir al trueque, aunque fue
mas importante recurrir al crédito, lo que se hizo mediante operaciones in-
novadoras, de hecho desconocidas hasta esa época, que no fueron inven-
cion de los juristas, sino de los comerciantes y producto de las realidades.
Para estas operaciones, la letra de cambio, el pagaré y el cheque fueron los
instrumentos principales.

Como las ferias se cambiaban de lugar en lugar, fueron surgiendo los
documentos crediticios y de pago mencionados. El cheque, por ejemplo,
fue un documento que inicialmente se giraba contra el recaudador de im-
puestos, quien debia pagar la suma anotada, aunque posteriormente se per-
feccioné en la forma que hoy lo conocemos.’ La letra de cambio, aunque

7 Las ferias mas importantes fueron las de Champagne (varias de ellas), asi como
las inglesas. Se trataba de mercados, con sus puestos, que trabajaban durante varios me-
ses distribuidas en diversos pueblos (aproximadamente de marzo a noviembre), general-
mente en las afueras de cada uno.

8 Una porcion de oro equivalia a 20 de plata. Algunas monedas llevaban plomo;
otras, otro metal; otras, plata u oro. Sus pesos eran diferentes. Los falsificadores de mo-
neda comenzaron por esa época, asi como las devaluaciones.

9 Esto se explica porque al parecer, cuando un noble o un principe compraba algin
bien, pagaba con el cheque que era una orden de pago dirigida al recaudador.
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surgio a finales de la Edad Media, no era endosable, permitio el pago en
otra plaza, y el pagaré fue empleado para pagar en otra época, asi como pa-
ra encubrir los préstamos usurarios.

La resolucion de controversias también fue objeto de atencion por los
comerciantes, haciendo surgir un procedimiento agil y rapido, diferente al
civil creado por los romanos, en el que no se admitian triquifiuelas.

Un aspecto importante fue el desarrollo de las agrupaciones de comer-
ciantes, que le permitieron a los artesanos y a los comerciantes (siglo XII)
reunirse en corporaciones y gremios. Por esa época también aparecieron
las universidades, que reactivarian el desarrollo del derecho.'”

Al comercializar de feria en feria, los comerciantes cruzaban fronteras y
feudos, por lo que requerian de organizacion. En esta sociedad surgio la
nueva clase social conformada por mercaderes. En estas agrupaciones se
diferenciaron los gremios (organizaciones mas pequefias, de caracter lo-
cal) de las guildas o hansas (agrupaciones de comerciantes que controlaban
el trafico interlocal e internacional).

En 1241 se form6 una guilda que con el tiempo vino a controlar a todos
los comerciantes del norte de Europa, creando la Liga Hanseatica, com-
puesta por 85 ciudades,'! incluida Londres. Esta Liga fue una agrupacion
de comerciantes que establecian reglas para regular sus conductas en el co-
mercio y protegerse. Liibeck fue su capital, también conocida como Hansa
Teutdnica. Su apogeo se situa en el siglo XIV. Llego arecurrirse a ella para
protegerse cuando la ley estatal no protegia a los comerciantes o no les re-
conocia derechos. El poder de la Liga llegd a ser tan amplio, pues celebra-
ba acuerdos comerciales e, incluso, contd con un ejército y una flota naval.
Su ejéreito vencid a los daneses con el fin de alcanzar el dominio sobre el
mar Baltico controlando a Rusia. El mar Mediterraneo también fue escena-
rio del comercio que realizaba. Al parecer, la Gltima reunion se realizé en
1669, pero para entonces su fuerza ya habia disminuido.

El poderio y necesidades de los comerciantes no s6lo hicieron surgir a la
banca, sino también a diversas fuerzas militares para que los protegieran

10 Tamayo y Salmoran, Rolando, La universidad, epopeya medieval (notas para un
estudio sobre el surgimiento de la universidad en el alto medievo), 2a. ed., México, Hu-
ber, 1998.

11 Cadena Afanador, Walter René, “El resurgimiento de la lex mercatoria: ;realidad
en construccion o elucubracion académica?”, Temas Socio-juridicos, Bucaramanga, vol.
20, nim. 43, diciembre 2002, pp. 48 y ss.
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por los caminos enemigos; de igual manera, surgio el correo, para facilitar
las comunicaciones entre los comerciantes.

2. La regulacion del comercio a partir del siglo XI

El fendmeno comercial iniciado en el siglo XI también fue regulado,
aunque no por un derecho estatal o del principe. Aunque a esta normativa
se le conoce como lex mercatoria medieval, el fin de la Edad Media no dio
por concluido a este sistema juridico, que se prolong6 durante el Renaci-
miento hasta el siglo XVII.

No es muy seguro afirmar que los juristas medievales estuvieron cons-
cientes de que los comerciantes se regian por un sistema juridico diferente
al estatal, esto es, que su regulacion no se enlazaba con este tltimo; ni si-
quiera de que existia un pluralismo juridico. A su lex mercatoria (cuyo ori-
gen no se encontraba en el principe) también se le conocio como diritto vi-
vente, droit corporatif o selbstgeschaffenes recht wirschaft."?

En realidad, los diversos fenomenos o situaciones facticas, al ser obser-
vadas por los juristas, fueron calificados como usos, transmutdndose en
normas juridicas que no se oponian al derecho estatal o del principe. Daré
algunas explicaciones.

A. Necesidades del comercio

El desarrollo del derecho comercial de la Edad Media se apoy6 en la ne-
cesidad de resolver los problemas de la época, lo que al parecer auspicio su
gran desarrollo.

Ni el derecho romano ni el common law parecieron preocuparse de la
actividad comercial. En ninguna de ambas familias juridicas se contempla-
ban los tribunales para comerciantes, ni disposiciones sustantivas.

En el common law las reglas que existian eran rudimentarias y fuera de
realidad. Por ejemplo, el common law prescribia que nadie podia vender
algo si carecia de medios que comprobaran su propiedad. Para salvar esta
regla, que interferia con el comercio, los comerciantes introdujeron una re-
gla que se acoplara a sus necesidades. ;Cémo poder vender una mercancia

12 Joachim Bonell, Michael, “La moderna lex mercatoria tra mito e realta”, Diritto

del Commercio Internazionale, Génova, nim. 2, julio-diciembre, 1992, p. 315.
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cuando atn no se producia? La nueva regla admitio la posibilidad de ven-
der aquellas cosas aun cuando se careciera del titulo de propiedad. El co-
merciante se comprometia a conseguir la cosa y luego entregarla. Solo asi
se podia hacer el comercio. Esta nueva regla fue tolerada por el principe y,
después, admitida. La /ex mercatoria (1a conocieron como merchant law)
le gand a la estatal, que fue desplazada.

De esta forma, el derecho comercial no fue precisamente lo poco que de
estatal pudiera existir (el common law). Las necesidades, nunca antes vis-
tas, provocaron una nueva orientacion normativa que se construyo sobre la
base de practicas, usos y costumbres que los comerciantes fueron introdu-
ciendo y moldeando.

Cabe destacar que el derecho comercial surgido no fue el {inico or-
denamiento cultivado en la Edad Media. Al lado del derecho regulador de
los comerciantes también se desarrolld, con especificas pautas, el derecho
canoénico y el familiar, donde el romano tendid a ser supletorio. Vamos, es-
to es lo que caracteriza al pluralismo juridico.

Puede decirse que el segundo milenio sorprendi6 a los juristas. El co-
mercio se desarrollo tan rapidamente que los juristas ni tiempo tuvieron
para advertirlo. Se dejo que las cosas pasaran, sin regulacion oficial; fue al-
go asi como un laissez faire, laissez passer. El principe, que podia haber
intervenido en la regulacion, no lo hizo; se abstuvo. Con esta actitud, se
permitié que los comerciantes desarrollaran sus reglas en torno al comer-
cio, tuvieran sus mecanismos para resolver controversias (consulados), y
tuvieron que ingeniarselas para desarrollar reglas que les permitieran tra-
bajar en un terreno que no les fue facil.

Las necesidades de la época y la astucia de los comerciantes llevaron a la
conformacion de sus instituciones juridicas, que no tenian un origen precisa-
mente estatal. Asi, por ejemplo (ya lo decia), el pagaré y la letra de cambio
funcionaron como formas de crédito. Mediante el pagaré el vendedor entre-
gaba la mercancia y le daba crédito al comprador que deberia pagar en otra
fecha y, tal vez, en otra moneda. Mediante la letra de cambio, el pago se ha-
ria en otro lugar y al tenedor del documento. Mediante sus figuras crediti-
cias, aparecio la hipoteca sobre muebles (conocida como prenda).

Aparecieron formas de agrupacion empresarial o corporativa. Habia lo
que hoy llamariamos una sociedad, en la que un socio era el inversionista
y, otro, el que realizaba el trabajo, que consistia en llevar la mercancia a
otros lugares, venderla y luego repartir la ganancia con el socio capitalista.
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Hubo socios capitalistas que por ser ancianos no podian viajar tan facil-
mente como en su juventud, asi como viudas, cuyo marido comerciante ya
no podia hacerlo; asimismo, nifios huérfanos y, hasta sacerdotes, poseedo-
res de capital.'

Aunque se trataba de fenomenos facticos, fueron interpretados como
normas e instituciones juridicas. En el ordenamiento creado por los comer-
ciantes no interfirio el principe. Los abogados siguieron a aquéllos, sin ne-
cesidad de seguir al principe. Como decia, el derecho estatal no refiia con el
comercial. Estas practicas continuaron asi hasta el siglo XVL.'* En gran
medida, era facil entenderlo como un derecho consuetudinario que como
un derecho del principe.

B. Ambiente favorable de los juristas

Como explicaba, el comercio al inicio del segundo milenio no fue una ac-
tividad bien vista por la Iglesia, ni tampoco era regulado por el principe. En
la cosmovision habida hasta antes del desarrollo del comercio no cabia ad-
mitir la riqueza, ni siquiera la obtenida por el comercio; lo que nos presenta a
una sociedad con un comercio nulo o reducido. A pesar de esto, el comercio
se comenzo a realizar y expandir. Como ni con la Iglesia ni con el principe
cabia la posibilidad de aceptar el comercio, tampoco cabia la posibilidad de
regularlo. Su regulacién se debid a los comerciantes sobre la base de sus ne-
cesidades y costumbres; con esto, al regular su actividad, se sobrepusieron a
la Iglesia y a los legisladores. Primero hubo tolerancia; después, admision y
auspiciamiento. Para su explicacion fue un simple derecho consuetudinario.

El comerciante, ademas, gozaba de privilegios que, explica el historia-
dor Francis Jean Faver, no significaban ventajas, sino orden. La exencion
de impuestos establecido por el principe, asi como la obligacion de respe-
tar al comerciante en los caminos, debia cumplirse: un asalto al comercian-
te podia estimarse como una ofensa al rey. !’

13 Berman, Harold J., La formacién de la tradicién juridica de Occidente, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 365 y ss.

14 Medwing T., Michael, “The New Law Merchant: Legal Rhetoric and Commercial
Reality”, Law and Policy in International Bussiness, Washington, vol. 24, niim. 2, win-
ter, 1993, pp. 593 y ss.

15 Gold Faver, Jean, dpices, The Rise of Commerce in the Middle Ages, Nueva
York-Londres, Colmes and Meier, 1998, p. 79.
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Los glosadores, que también aparecieron a partir del siglo X1, en cierta
forma coadyuvaron en la concepcidn del derecho comercial imperante de
la época al sostener que el derecho positivo devenia de la costumbre. Gra-
ciano, incluso, afirmaba que la costumbre modificaba al derecho legisla-
do, lo que de alguna manera significaba que la costumbre comercial po-
dia sobreponerse al mandato del principe.'® El iusnaturalismo, vamos a
llamarle teologico (en cuanto a su relacion con la lex aeterna y la lex divi-
na), que imperaba en el primer milenio, fue sustituido por un iusnatura-
lismo racionalista que hizo pensar en satisfacer las necesidades del co-
mercio. Con los glosadores cupo la posibilidad de darle independencia al
estudio y tratamiento del derecho estatal respecto de las normas morales
y religiosas. A la vez, para reconocer lo que podriamos llamar autonomia
de la lex mercatoria.

Otro aspecto importante en la concepcion del derecho fue que para los
alemanes de esa época, las normas juridicas eran propias de la comunidad.
El derecho no era una actividad que llegara de fuera, sino desde adentro, al-
go que le era consustancial a la comunidad y que consistia en /a paz. La paz
—se afirmaba— es lo que trae sosiego y armonia. Las normas juridicas no
dependen de 6rganos determinados o del principe.

Aunque para el siglo XIII ya se expedian leyes, éstas no eran mas que
una expresion de las costumbres. Las ideas voluntaristas (el derecho lo im-
pone el principe) vendrian hasta casi el fin de la Edad Media. Para esta filo-
sofia alemana, ampliamente divulgada, los parlamentos so6lo descubren,
precisan y adaptan las costumbres, no las crean. En cierta forma, la idea to-
davia alcanzo a Savigny cuando afirmo6 que el derecho “representa el alma
popular”.!’

Como no habia un predominio del derecho positivo estatal, a la manera
como hoy suele afirmarse por muchisimos juristas (los positivistas), la
concepcion de un derecho realista coadyuvo a sostener la idea de que el de-
recho mercantil, esto es, la lex mercatoria, también era un derecho auténo-
mo al estatal (es decir, al del principe). Esto suponia, entonces, que los usos

16 Baldo de Ubaldis llego a afirmar que “inter mercatores non convenit de iuris apici-
bus disputare, sed de mera veritate et consuetudine mercatorum”. Berger, Klaus Peter,
The Creeping Codification of the lex mercatoria, The Hague-Londres-Boston, Kluwer
Law International, 1999, p. 103.

17" Galindo Pohl, Reynaldo, Guidn histdrico de la ciencia del derecho, San Salvador,
Centroamérica, Uca Editores, 1978, t. I, pp. 591 y ss. No obstante, las ideas de Savigny
son propias de la corriente historicista.
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y costumbres mercantiles eran ley. Un derecho consuetudinario donde las
disposiciones provenian de los comerciantes.

A pesar de la aparente rivalidad entre lo creado por los comerciantes y lo
ordenado por el principe, cuando este ultimo “daba” algiin derecho (una
disposicion), su contenido no solia rivalizar con el comercial existente.
Normalmente el derecho que “se hacia” se armonizaba con las costumbres
y practicas comerciales. Aunque el derecho que el principe “hacia” se co-
rrespondia con su voluntad soberana, en ocasiones podia ser diverso al
consuetudinario. Pero en estos casos la filosofia cristiana de la época solia
regular o arreglar las diferencias, en otras, se tuvo que tolerar, como en los
casos de los préstamos usurarios.

No hay que olvidar que por esa época se pensaba que el derecho era una
actividad ajena al ser humano. El derecho no se otorgaba, sino que se reco-
nocia.

La construccion de la lex mercatoria se vino haciendo con la compla-
cencia del principe, que no interfiri6 en el actuar y en las conductas de los
comerciantes, ni tampoco las prohibié. El desarrollo normativo creado por
los comerciantes no se hizo contra lo que el principe queria u ordenaba
(aunque hubo excepciones), mas bien, se cred en el ambiente de lo que el
principe admiti6 o, incluso, tolerd. En ningin momento parecié oponerse a
que los usos comerciales fueran interpretados por los operadores juridicos
COMO Normas.

C. Codificacion y recopilacion de usos y costumbres

Al amparo de los usos y costumbres comerciales, propios de la lex
mercatoria, se elaboraron algunas codificaciones, aunque mas bien fue-
ron recopilaciones y no codificaciones, en la forma que hoy conocemos
lo que es codificacion. Asi lo demuestran, entre otros textos, las Tablas
de Amalfitana, que fueron unas leyes maritimas de 1095, adoptadas tras
la primera Cruzada; la Compilacion de los juicios maritimos (las senten-
cias) del Tribunal de Olerdn (1150), esto es, el librito rojo de Bristol (Lit?-
le Red Book of Bristol) en el que se alojaban los Réles d’Olerdn; las Leyes
de Wisby (1350), documento similar a los rollos de Olerdn; el libro del
Consulado de Mar o Consulado de Barcelona (siglo XV), un tanto similar a
los Roéles de Oleron (siglo XIII), que contenia principios sobre derecho
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maritimo, asi como resoluciones jurisdiccionales anteriores al siglo XI.'®
De igual forma, en 1622 aparecid en Inglaterra el First Treatise on Mer-
chant Law in England, escrito por Gerard Malynes, titulado Consultudo
Vel Lex Mercatoria.

En las reglas y compilaciones de las costumbres también destaco la
actividad realizada por la Casa de la Contratacion de Sevilla, que original-
mente tuvo jurisdiccion sobre los asuntos maritimos realizados con Méxi-
coy Lima. No obstante, en 1511 debid trabajar como el Consulado de Bur-
gos (esto es, gozaba de fuero mercantil). En 1543 se fundé la Universidad
de los Cargadores de Indias, a la que se le otorgaron facultades para actuar
con autonomia, pero quedaron restringidas, pues el rey debia aprobar sus
ordenanzas y ratificar a sus autoridades.

Se trat6 de textos que eran consultados por las guildas de la época 'y con
una gran influencia sobre las codificaciones futuras.

En fin, los usos y costumbres no s6lo quedaron en la mera practica, sino
que gran parte de ellos fueron interpretados como textos normativos que
fueron recopilados y utilizados por los interesados en el desarrollo del co-
mercio.

D. Caracteristicas del orden normativo

Aunque ya me he referido a algunas de las notas que caracterizaron a la
lex mercatoria medieval, no estd por demas recordar las que otros juristas
han destacado.

El profesor Harold J. Berman ha estudiado con acuciosidad estas carac-
teristicas, que, independientemente de que pudiéramos estar de acuerdo
con ellas, procuraré sintetizar. Para Berman hay varias cualidades a desta-
car. Sostiene que el derecho mercantil del medievo se caracterizo por ser:
1) objetivo, esto es, un derecho definido, no un criterio aislado para cada
problema; 2) universal, que significo tener reglas mas uniformes. Mas ge-
nerales, menos discriminatorio. Afirma que su autoridad no se debia a al-
gun principe y que no establecia trato discriminatorio a comerciantes ex-
tranjeros.

18 L L. M., Berger, Klaus Meter, “The Concept of the ‘Creeping Codification” of
Transnational Commercial Law”, Center for Transnational Law (CENTRAL), Alemania,
University of Cologne, http://tldb.uni-koeln.de/php/pub_show_document.php?pubdocid=
000004 &pubwithoutheaders=jattfulltextmark.
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Como un tercer aspecto o cualidad, Berman afirma que el derecho mer-
cantil medieval se caracterizo por la reciprocidad de derechos, 1o que para
¢l significaba equidad en las cargas. Lo explica de la siguiente manera:
mientras el vendedor se desprende de sus bienes, el comprador de su dine-
ro. En esta operacion o intercambio no debia haber dolo ni abuso, todo lo
cual retrata como una reciprocidad en derechos.

El cuarto aspecto lo llama adjudicacion participatoria, punto relaciona-
do con los tribunales. Los tribunales se encontraban en mercados y ferias,
gremios mercantiles y en zonas urbanas. Los jueces no eran profesionales.
Se trataba de comerciantes juzgando a comerciantes. Los comerciantes de
una nacionalidad podian pedir que sus jueces también fueran de su nacio-
nalidad. Berman llama la atencion al hecho de que eran los mismos comer-
ciantes quienes designaban o elegian a sus jueces. Como en algunos luga-
res los alcaldes eran los jueces, se llego a la posibilidad de que los mismos
comerciantes podian elegir a esos alcaldes.

La quinta cualidad la hace consistir en la integracion del derecho mer-
cantil, del que afirma, consistia en principios, conceptos, reglas y procedi-
mientos. "

La presencia de todo este material normativo se unifica, en las palabras
de José Carlos Fernandez, cuando afirma que se traté de un derecho mer-
cantil estatutario, por cuanto que, derecho corporativo, derivo del estatuto
del gremio de los comerciantes; aunque con el tiempo se difundio, por un
lado, extendiéndose a quien contrataba con un agremiado, y, después, por
el solo hecho de realizar un acto de comercio.*

Destaca la caracteristica subjetiva, puesto que la normativa tendio al co-
merciante como tal, mas que a la actividad, que como elemento objetivo
(acto de comercio) fue objeto de aprehension mas adelante.

E. Sintesis

De todo lo explicado aparece que la regulacion del comercio medieval
se prolongd muchos afios adelante, desarrollandose, incluso, contra los cri-

19 Berman, Harold J., La formacién de la tradicion..., op. cit., nota 13, pp. 357 y ss.

20 Fernandez Rozas, José Carlos, Tus mercatorum, autorregulacion y unificacion del
derecho de los negocios trasnacionales, Madrid, Colegios Notariales de Espafia, 2003,
pp- 32y 33.
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terios religiosos que originalmente lo reprimian. Las necesidades de la ac-
tividad comercial fueron conformando usos y practicas, en gran medida,
que dieron lugar a la lex mercatoria.

Estas practicas y usos, que fueron respetados por el principe y por la
Iglesia, conformaron diversas instituciones juridicas que atin perduran, co-
mo los titulos de crédito, las asociaciones de comerciantes (locales e inter-
nacionales), banca, medios de solucion de controversias (desarrollo del ar-
bitraje), medios de comunicacion (maritima y terrestre), etcétera.

La lex mercatoria fue un ordenamiento juridico especial para los co-
merciantes, creado al amparo o con la tolerancia del principe, pero diferen-
te al de fuente estatal.

En gran medida los usos y costumbres fueron interpretados como textos
normativos y, luego, recopilados en diversos documentos que “codifica-
ron” la actividad normativa existente.

I1. EL DESPLOME DE LA LEX MERCATORIA FRENTE
A UN DERECHO ESTATAL VIGOROSO

A partir del siglo XVI cada Estado comenzo a legislar y establecer tribu-
nales para comerciantes promulgando leyes y compilaciones de textos nor-
mativos sobre comercio. En gran medida, las instituciones y normatividad
que fueron creadas por los comerciantes se receptaron en el derecho
positivo estatal.

Las ideas sobre soberania estatal no solo llevaron a las autoridades esta-
tales a independizarse de la Iglesia, sino también a ejercer su autoridad so-
bre los comerciantes, negandoles la posibilidad de autorregularse.

De la que fue inactividad del principe se paso a una creciente interven-
cion del Estado, no sélo para legislar o juzgar, sino también para ejercer el
comercio, mediante las empresas de participacion estatal.

Aunque el surgimiento del Estado moderno propicié el cambio explica-
do, la codificacion fue un instrumento destacado para que el Estado some-
tiera a los comerciantes. Mediante la codificacion, los legisladores estata-
les se hicieron cargo de la regulacion comercial, con la que pretendieron
ser exhaustivos; ademas, declarando a los tribunales estatales como los
competentes para conocer de la actividad comercial. Lo que antes cono-
cian los tribunales de arbitraje (los consulados) pasoé a los tribunales estata-
les. Con esto, los fueros y tribunales para comerciantes se extinguieron y el
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derecho comercial se fundio6 con el civil (al menos, en muchos paises). Mé-
xico no fue la excepcidn a este actuar, como lo ha puesto de relieve Oscar
Cruz Barney.”!

Bajo el common law ocurri6o lo mismo. La autonomia de que gozaban
los comerciantes fue sometida al common law desde el siglo XVII. Para la
época del lord Chief Justice, sir Edward Coke, la Corte de Almirantazgo
fue aboliendo o limitando la jurisdiccion de la lex mercatoria. Los litigios
comerciales comenzaron a ser resueltos por el common law, mientras que
las reglas de los comerciantes fueron, de hecho, abolidas y, en el mejor de
los casos, tuvieron que ser probadas en cada proceso, “hasta satisfacer ra-
zonablemente la ignorancia de los jurados”.?

De la historia inglesa tenemos conocimiento de soluciones judiciales
que rechazaron la posibilidad de recurrir al arbitraje. Por ejemplo, hasta
antes del caso Scott vs. Avery, ocurrido en 1856, era imposible que los
conflictos se solucionaran mediante el arbitraje, debido en parte a que por
aquel entonces los jueces cobraban por resolver litigios entre particulares y
al hecho de que reconocer el arbitraje significaria tanto como alentar a la
competencia. Celos, dicen Lorenzen y Deshpande.?

De esta forma, a partir del siglo XIX, especialmente a partir del Codigo
de Comercio napoleonico (1807) (incluso antes, con las Ordenanzas de
Colbert), los codigos de comercio codificaron con una mayor fuerza la ac-
tividad mercantil, y el Estado monopoliz6 la solucidon de controversias, y
se olvido regular el arbitraje. Al estatizarse la normativa e instituciones
mercantiles el derecho comercial existente se osifico; dejaron de aparecer
nuevas instituciones mercantiles, y las que fueron necesarias tuvieron que
convenirse con los politicos del nuevo Estado. El ordenamiento comercial

21 Véase Cruz Barney, Oscar, El régimen juridico de los consulados de comercio
indianos: 1784-1795; “Para la historia de la jurisdiccion mercantil en México: de la in-
dependencia a la creacion de los tribunales mercantiles 1821-1841”, Juridica. Anuario
del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, num. 32,
2002.

22 Baron, Gesa, “Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
Form A New lex mercatoria?”, http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/baron.html, ma-
yo 22, 2005.

23 Lorenzen, Ernest, “Commercial Arbitration, International and Interstate Aspects”,
Select Readings on Conflicts of Laws, St. Paul, Minn, West Publishing, 1956, p. 699; y
Deshpande, V. S., “How International Arbitration Can Always Prevail Over Litigation”,
Journal of International Litigation, p. 9. Silva, Jorge Alberto, Arbitraje comercial in-
ternacional, México, Oxford University Press, 2001, p. 42.
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ya no cambiaba con el ritmo que el comercio requeria, ni las instituciones
se actualizaban.

Ademas, al surgir varios Estados con un concepto de soberania polari-
zado (una super omnia total), el derecho comercial se multiplico por el nii-
mero de Estados existentes. La unificacion del ordenamiento comercial
existente se desintegrd. Bajo el nuevo Estado, cada uno dict6 reglas para el
comercio, que no fueron similares ni uniformes para el comercio interna-
cional.

La soberania estatal enarbolada, especialmente la decimondnica, cerrd
las fronteras y monopolizo el poder en la clase gobernante, que se multipli-
¢6 por el nimero de Estados soberanos existentes.

Con el desconocimiento y abandono progresivo de las practicas y usos
que los comerciantes se habian venido dando y, que luego eran interpreta-
das como textos juridicos, los abogados ya no las siguieron, sino so6lo a las
de los legisladores de sus Estados. Los intereses y necesidades de los co-
merciantes ya no parecieron contar. Sus innovaciones, practicamente, tam-
poco fueron tomadas en cuenta. La regulacion del comercio internacional
sobre la base de usos particulares parecio irse a pique. La regulacion, que
historicamente fue internacional, se redujo al ambito territorial estatal.

Bajo el enfoque y concepcion paradigmatica de la nueva teoria juridica,
el iusnaturalismo también se vino abajo; el derecho ya no fue algo que es-
taba por fuera del ser humano ni extraestatal, sino que era creado por el ser
humano por medio del Estado; ya no fue meramente racionalista, sino vo-
luntarista y valido solamente en los limites territoriales del Estado.

Para el nuevo jurista, el derecho comercial se estatizo y codificd. Con el
nuevo ideal juridico se pretendio lograr la seguridad juridica, aun por en-
cima de la justicia y el bien comtn sostenidos por el iusnaturalismo. La
Escuela de la Exégesis solo reconocio al legislador como el dador de las le-
yes. Durante el siglo XIX se admiti6, como modelo, la idea de que el dere-
cho solo es el estatal y que solo impera en la porcion territorial que a cada
Estado le corresponde. Con el marco de estas ideas el positivismo se con-
solido. Conforme a las ideas positivistas, el Estado ya no reconocia dere-
chos, sino que los otorgaba.**

24 La Constitucion mexicana de 1857 (articulo 1o.) prescribia que reconocia los de-
rechos de las personas, mientras que la de 1957 ya no reconocia derechos, sino que los
otorgaba.
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En México, el Codigo de Comercio de finales del siglo XIX regulo el co-
mercio con tan mala fortuna que las reglas de procedimiento, como las del
arbitraje, ni siquiera se previeron en forma especifica para los comerciantes,
sino que, simplemente, se copiaron, casi literalmente de las disposiciones
procesales que preveia el Codigo de Procedimientos Civiles de la época.

Al inicio del siglo XX el positivismo no so6lo estatizo6 el derecho, sino
que idealiz¢ la afirmacion de que derecho sélo es el estatal, siendo el Uni-
co que puede otorgar derechos. El nuevo paradigma habia cristalizado: el
derecho so6lo puede entenderse a partir del Estado.

Un dato de gran importancia bajo este enfoque lo constituye el hecho de
que mientras el comercio tiende a la libertad, a las no ataduras, el derecho
estatal intervencionista tiende a estabilizar las conductas y darles un senti-
do estatico; mientras los comerciantes, los protagonistas de la lex mercato-
ria, se debaten entre querer ser libres frente a un derecho estatal que los
afianza, el derecho estatal de esta época parece detenerlos.

Con el nuevo enfoque paradigmatico se beneficiaron los abogados, aun-
que no los comerciantes. Ahora los abogados so6lo veian y defendian los
textos normativos expedidos por el Estado, mas faciles de consultar cuan-
do estaban codificados. Las escuelas de derecho adoptaron pronto esta di-
reccion metodologica. A la teoria del derecho kelseniana ya ni siquiera le
import6 los contenidos del derecho, sino so6lo la forma o estructura. Cual-
quier disposicion normativa tenia que encontrar una norma fundamental,
conectada con el Estado. El mito de la seguridad juridica surgié al amparo
de la idea de que s6lo el derecho codificado es derecho. “Yo no conozco
ma