D esde el nacimiento de las primeras relaciones

internacionales, se utilizé un conjunto de normas

que, sin estar sistematizadas, cumplian una funcién
de organizaciéon de estas relaciones.

~ Entodas las épocas de la historia encontramos for-

mas de regulaciébn del mercado: En Grecia, por
ejemplo Isdcrates nos habla de ciertas técnicas ban-
carias sobre el préstamo y de algunas operaciones
relacionadas con la exportacién del trigo. En la anti-
gua Roma, el jus gentium tenia una cierta orientaciéon
comercial. En la edad media se inician las grandes
aventuras comerciales y se organizan las primeras fe-
rias internacionales que dieron origen a un tipo de jus
mercatorum, constituido por un conjunto de reglas
comerciales que se aplicaban a los participantes de
esta actividad econémica. También los mercaderes
de esa época se preocuparon por reglamentar sus re-
laciones economico-juridicas en base a reglas con-
suetidinarias, que eran aceptadas por todos los parti-
cipantes. Muchos factores influyeron en su conforma-
cién. Entre otros:

1) El efecto unificador del derecho de las ferias;

2) La universalidad del derecho del mar;

3) La existencia de tribunales especiales sobre co-
mercio, compuestos tanto por comerciantes del lu-
gar como por comerciantes extranjeros;

4) La actividad de los notarios publicos, que efectua-
ban un considerable trabajo juridico en materia de
comercio™,

Resuita, pues, que estas instituciones fueron de
gran importancia para la configuracion y fundamento
del actual derecho mercantil. Ello porque se da ori-
gen, entre otros, a la letra de cambio, el cheque, el re-
conocimiento de embarque, etc. De esta primera for-
ma de derecho unificado (que es el gran promotor de
los futuros intercambios internacionales), designado
como Lex mercatoria o Jus Mercatorum, deviene la
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fuente fundamental, de las relaciones econdémicas,
que curiosamente fue elaborada por comerciantes de
los paises europeos y no por juristas o autoridades es-
tatales.

Los siglos posteriores a la edad media vieron el na-
cimiento de los estados nacionales y, por consecuen-
cia, una gran parte del derecho empez6 a ser codifi-
cado, incorporando el derecho comercial interna-
cional dentro de los diferentes derechos de cada es-
tado: con esto se inicia el desuso de la antigua Lex
Mercatoria.

Sin embargo, en el siglo XIX los comerciantes del
mercado internacional utilizan nuevamente las venta-
jas en los usos comerciales (Lex Mercatoria) y las
costumbres comunes en la utilizacién de las ventas
internacionales.

E| Profesor B. Goldman dice: *‘El siglo XIX ha visto,
no nacer, sino renacer los usos profesionales comu-
nes de la venta internacional (en otra época, el co-
mercio internacional habia seguido sus propias nor-
mas. Si imaginamos las operaciones entre ciudada-
nos y peregrinos, encontrariamos probablemente su
origen en los contratos de buena fe del derecho roma-
no o jus mercatorum, y en el derecho de las ferias del
fin de la edad media y principios de la época moder-
na''®,

Durante este mismo siglo el derecho inglés marco
una fuerte influencia. Los comerciantes de este pais,
que dominaban el espacio econémico, imponian en
sus transacciones de uitramar las reglas de sus
contratos de compra y venta, cuya importancia llegd
a tal grado que se utilizaron en un gran nimero de ra-
mas del comercio. Estos ‘“‘formularios’’ o ‘‘contratos
tipos” facilitaban no solamente la conclusion de es-
tos, sino permitian dar mayor precision a las reglas de
los mismos, sefalando en determinadas circunstan-
cias la ley aplicable.



Después de la segunda mitad del siglo XIX, surgen
las primeras agrupaciones de un mismo genero profe-
sional en asociaciones nacionales o internacionales.
La. mas -célebre fue la London Corn Trade, Asso-
ciation, asociticion inglesa para el comercio de gra-
nos; también surgio la Verein der Getreide ‘a'ndier der
Hamburger, unién de cereales de Hamburgo; La Bre-
ner Branm Woliborse, en el campo de! algodén y, en
Estados Unidos, al Slik Association of America, entre
otras.

El rol que jugaron estas asociaciones en las rela-
ciones comerciales fue de fundamental importancia
para el desarrollo de un nuevo concepto de normas
que rigieran sus intercambios, al grado de que en la
actualidad se siguen aplicando ciertos usos propues-
tos por dichas asociaciones. Por ejemplo, el Profesor
Goldman, nos indica los usos aplicados por la London
Corn Trade Asociation aun son vigentes: ‘‘la uniformi-
dad en principios de justicia y equidad, y esto en parti-
cular en los contratos tipos, cartas de compromiso,
conocimientos y seguros; establecer y fomentar la di-
fusién y adopcion de formulas tipo para los contratos
y otros documentos y, en general, todos aquelios ins-
trumentos que fomentaron la utilizacién de los usos
comerciales en el ramo los de cereales’'®.

Estos contratos tipos se generalizaron y su utiliza-
cion fue extendida a una gran cantidad de ramas del
comercio internacional: se encuentran fundamental-
mente en el comercio de productos agricolas, fores-
tales, mineros, petroleros, siderargicos, textiles etc.,
etc., y aun son utilizados en fa actualidad.

Hablar de la Teoria de la lex mercatoria implica una
gran cantidad de preguntas, las cuales han tratado de
ser contestadas por diferentes teéricos. Una de elias
seria sexiste en realidad una sociedad particular de
mercaderes, regido por un orden juridico especifico?
Una segunda, basada en fundamentos politicos y va-
lorativos ;si es cierto que existe un orden juridico, és-
te debe ser aceptado y en qué condiciones por los
otros 6rdenes juridicos, es decir, por los constituidos
por los estados en el plano interno e internacional?

La primera pregunta ha sido objeto de una doble
demostracion empirica y tedrica dentro de las aporta-
cionés del Profesor Kahn. El trata de demostrar.c6mo
los usos mercantiles conforman un sistema juridico
formal y especifco, y dice: “‘Esta formado por las
empresas que dominan los intercambios internacio-
nales; mismas que, perteneciendo al sector indus-
trial, controlan las unidades de produccion por los
bancos que dirigen los flujos monetarios y finan-
cieros' '@,

Sin embargo, la accion de estas empresas hay que
agregar la aportacién de los organismos profesiona-
les, como en particular la obra normativa de la C.C.1.
(Camara de Comercio Internacional), la cual no se re-
duce a una simple codificacion de los usos, sino a la

creacion de normas.

El profesor Jean Stoufflet nos dice: *'Una conclu-
siobn es importante en cuanto a la autoridad de las nor-
mas definidas por la C.C.1. Estas no se confunden con
los usos, pero no se separan completamente, de ellos
ni con los mecanismos del contrato tipo ni condi-
ciones tipo. Ellas provienen de otra categoria de fuen-
tes del derecho original. Se esta en presencia de nor-
mas profesionales cuya obligatoriedad no se funda-
menta en el consentimiento de los miembros de esta
profesién sino en el reconocimiento a un organismo
profesional que traduce las necesidades del comer-
cio y la racionalidad de una operacién. Este tipo de
normas es, en cierta manera, por el proceso de su for-
macién, lo opuesto a los usos. Esto es como ia ley, la
obra de una institucion, en tanto que el uso es creado
expontaneamente’’®).

A todo esto debe sumarse la accion de los tribuna-
les de arbitraje, crisol esencial donde se constata, se
elabora, se proclama la Lex Mercatcria. Mas adelante
retomaré este tema.

En cuanto a la pregunta sobre la existencia de un
derecho que no esta fundamentado en el estado, de-
bemos preguntarnos si es posible un tercer orden nor-
mativo. La respuesta rebasa en mucho las intencio-
nes de este trabajo. Al respecto s6lo recomiendo la
opinién del Profesor M. Michel Virally, el que cues-
tiona la nocién misma de orden juridico. Para €l no es
necesario identificarlo con el Estado, por la Unica ra-
z6n de las sanciones que impone. Pero ¢las relaciones
economicas transnacionales constituyen un orden juri-
dico?, creo que para demostrarlo no es necesario sola-
mente descubrir las reglas que las rigen, sino es nece-
sario que estas reglas no esten aisladas, fraccionadas:
como dice el Profesor Virally: ''. . .que constituyan un
sistema de normas apoyadas en un sistema autbnomo
de fuentes y disponiendo de mecanismos apropiados
para el control de su aplicacioén. . '@,

La discusion sera larga y candente. Sin embargo,
no deja de ser punto algido de la Lex Mercatoria sus
criticas y distintas opiniones. Como la del Profesor La-
garde, quien califica a la Teoria de la Lex Mercatoria
como ‘‘el desafio mas grande que el derécho interna-
cional privado haya tenido”.

Otro punto importante en el analisis de esta Lex
Mercatoria es el rol que tienen los usos comerciales.
O sea, como se ha concebido su formacion, su natu-
raleza y contenido entendiendo a estcs como la fuen-
te fundamental del derecho mercantil internacional.
Por otra parte, como el arbitraje es el instrumento pri-
vilegiado de su aplicacién y reproduccion.

El debate seria largo y vasto para ser enunciado
aqui. El objeto de este trabajo, como ya dijimos, es
mas limitado. Es una simple reflexion que motive es-
tudios mas profundos.

Desgraciadamenete, en México no se ha utilizado



el arbitraje gomo medio de solucion de conflictos
entre los agentes del comercio internacional. Por lo
mismo, hacer un anélisis de la utilizacion de los usos
resultaria un poco falto de fundamentos. Sin embar-
go, los ejemplos son suficientes si se observan algu-
nas decisiones rendidas Gltimamente en Francia, ya
sea en los litigios internos o internacionales. Uno u
otro mostraran el recibimiento que dan los jueces y
arbitros franceses, en sus sentencias arbitrales a los
usos mercantiles.

Los usos son reglas nacidas de una practica repeti-
da en un medio determinado y que son aplicables, a
los intercambios internacionales, salvo disposicion
contraria de las partes. Esta férmula corresponde a la
citada en los articulos 2 y 9 de la Convencion de Na-
ciones Unidas sobre la Venta Internacional de Merca-
derias, Viena (1980)". Esta Convencion exige, entre
otros requisitos: que el uso sea obligatorio,
ampliamente conocido y regularmente observado por
los participantes en los contratos internacionales de
una misma rama mercantil.

De las disposiciones mencionadas, se desprende
el problema de la distincion entre costumbre y uso
mercantil. Al respecto s6lo me limitaré a mencionar
que en materia internacional esta distincion ha desa-
parecido. Y que la legislacion mexicana tiene este
mismo sentido: “‘En la legislacién mexicana la mayo-
ria de las veces que se emplea la expresion uso es en
el sentido normativo, no hay una declaracion general
de aplicacion de los usos sino remisiones concretas,
con excepcion de la Ley de Titulos y operaciones de
crédito, que los invoca directamente como fuentes.
La aplicacion de la costumbre o usos normativos
mientras no sea contra la ley, no contradice el texto
expreso del articulo | del Codigo Civil, ni disposicion
constitucional alguna’'®.

“{a costumbre propiamente dicha ha perdido casi

toda su consistencia en derecho internacional priva-
do, y es el término de uso que es empleado, para de-
signar el conjunto de fenomenos consuetudinarios,
tanto en el codigo civil como en las cortes de casa-
cién’’@

Ahora bien, estos usos mercantiles, de los cuales
la Lex Mercatoria fundamenta su existencia, pueden ser
encontrados en diversas manifestaciones, en la utili-
zacion generalizada de los contratos tipo, los cuales
contienen ademas clausulas de uso generalizado
(Hardship, Compromisoria), y sobre todo la inclusion
en los contratos de venta internacional de los /nco-
terms (términos del Comercio Internacional) de la Céa-
mara de Comercio Internacional.

Internacionales o no, los intercambios econémicos
encuentran su principal fuente o molde contractual
en la venta, los cuales son complementadas con las
operaciones de crédito y realizados materialmente
por el transporte, siendo personas morales las que en

su mayor parte efectian esta Uitima actividad.

Es con estas operaciones y operadores que pode:
mos verificar, en primer lugar, un ordenamiento autoé-
nomo a estas, en tanto que son internacionales. Enun
segundo plano, veremos la importancia y generaliza-
cion del arbitraje internacional, enfatizando en la utili-
zacion de reglas comunes O usos mercantiles en la
solucién de los litigios.

De acuerdo con el Derecho internacional privado,
todo contrato debe sujetarse a la ley de un estado de-
terminado. Pero en la actualidad esto sucede de otra
forma, ya que los compradores y vendedores interna-
cionales buscan escapar al dominio de una determi-
nada ley para regular o sujetar sus relaciones comer-
ciales, sometiéndose a normas de otro origen, sean
profesionales o usos generalizados.

Lo anterior no resulta extrafio debido a la falta de
adaptacion de las legislaciones nacionales en reia-
cién con la dinamica del comercio internacional.

En este sentido, la lex mercatoria se presenta co-
mo una alternativa para evadir la sujecion a determi-
nados érdenes juridicos obsoletos o bien arcaicos,
especificamente es en la compraventa internacional
en donde es mas marcada esta tendencia.

Por lo tanto, nos encontramos frente a una va-
riedad de instrumentos, que permiten esta autono-
mia, expresados en contratos tipos o .clausulas
especificas, y que son aceptados y utilizados en la
mayor parte de los paises en sus relaciones de inter-
cambios de mercancias. Estos contratos establecen
la no sujecion a una ley determinada, o bien la suje-
cién a una Convencion Internacional.

La libertad contractual juega un papel primordial en
estos contratos, misma que emana de la legislacion
en donde se encuentran sus autores. Esto nos llevaria
a pensar si efectivamente estamos frente a un orden
especifico, o bien si son creadores de normas indivi-
duales.
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Desde un punto de vista descriptivo, no es posible
considerar estas normas como individuales, ya que
los contratos no tienen ni la intencién ni el efecto de
crear lazos juridicos singulares; mas bien de someter
una operacidn particular y concreta a reglas genera-
les y abstractas. Esto se hace mas evidente en el uso
e interpretacién de los contratos mismos de los INCO-
TERMS, que en realidad constituyen un glosario relati-
vo a la determinacion del riesgo en la venta interna-
cional y que apoyan al cuadro general de los contra-
tos tipo. }

Efectivamente, en la ventana internacional los con-
tratos escapan en gran parte a las leyes estatales, sin
prejuzgar aqui el carécter juridico o no de las normas
de conducta que las substituyen.

En las operaciones de crédito internacional, los.

usos bancarios-nos permiten hacer la misma consta-
tacion, en particular cuando se habla de los créditos
documentarios, los cuales han sido aceptados por la
mayoria de los bancos internacionales y tienen su ori-
gen regulador en la Camara de Comercio Internacio-
nal, la mayoria de las 6rdenes juridicos nacionales no
han insertado esta figura bancaria. Sin embargo, ante
un problema concreto puede aplicarse una codifica-
cién internacional de normas generales seguidas en
esta materia, elaboradas en 1933 y revisadas en 1980
y 1983 bajo los auspicios de la C.C.1., conocido como
‘“‘Reglas y usos uniformes relativos a los créditos do-
cumentarios’’, de origen puramente profesionalo,
Estos usos constituyen, en si, normas reguladoras en
las operaciones de crédito, y la cuestion seria si se
puede considerarlas como normas juridicas, ya que
no constituyen parte, ni de leyes nacionales, ni de
convenciones internacionales.

En cuanto a la materializacién de esas traisac-
ciones internacionales, el transporte juega un papel
primordial este se regula por normas de caracter pri-
vado ampliamente aplicado, baste mencionar lo rela-
tivo al transporte de bienes, p.e. el uso generalizado
del conocimiento de embarque y las cartas tipo de la
London Corn Trade A; la determinacion del riesgo en
caso de dafio de las mercancias, establecida en los
INCOTERMS vy, en general, el apego a las normas uti-
lizadas generalmente por los transportistas ingleses.

El transporte aéreo internacional se efectla casi
en su totalidad bajo 1a égida de los contratos tipo de la
Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (IATA).

Otro ejemplo serian las sociedades internaciona-
les, cuya estructura y funcionamiento son muy com-
plejos y distantes de los derechos estatales internos e
internacionales. Entre estas podriamos mencionar
aquellas que fueron creadas y reguladas por una mis-
ma convencién internacional, y que escapaban a la
regulacion de toda legislacion nacional. (p. Ej. el Ban-
co Europeo-de Invercion), o bien aquellas que fueron
constituidas por una convencién internacional, que

también son regidas por sus estatutos y subsi-
diariamente por la ley del pais en donde se encuentra
su sede social (p. Ej. Eurofima). Otro ejemplo mas
caracteristico son las sociedades creadas o no por
una convencién internacional que mencionan en sus
estatutos el apego, en caso de conflicto, a los princi-
pios comunes de varias legislaciones (p. Ej. Air Africa
y Lineas Aéreas Escandinavas).

Lo anteriormente dicho muestra cémo los usos co-
merciales han sido aceptados en la practica actual,

.sin cuestionar los problemas doctrinales sobre su in-

validez.

Haciendo un breve andlisis de la Lex Mercatoria,
es necesario hacer mencién al Arbitraje Interna-
cional, como, parte esencial de ésta y que se vincula
al nombre del profesor Berthold Goldman.

El arbitraje Internacional ha dado pauta a multiples
obras, congresos, seminarios, tesis, etc. La importan-
cia de esta institucion salta a la vista cuando se revi-
san las opiniones de los jueces encargados de dar so-
lucién a los litigios de comercio internacional. Los
jueces son de dos tipos: institucionales y Ad Hoc. Los
primeros, son aquellos que se encuentran en los cua-
dros de los organismos internacionales de arbitraje,
como la Camara de Comercio Internacional, /a Lon-
don Court of Arbitration, la American Arbitration Asso-
ciation. Los segundos, aquellos que son elegidos
libremente por las partes contractuales. Ambos apli-
can en sus decisiones las normas establecidas en los
contratos o los estatutos de la Sociedad Internacional
en Litigio. En este sentido, nos referimos a la impor-
tancia de las clausulas, los contratos tipo, etc.

En la practica se demuestra con frecuencia que los
jueces o arbitros, no buscan la soluciéon del conflicto
en una ley de un estado determinado o en un trato in-
ternacional o Convencién, sino en un Derecho con-
suetudinario del Comercio Internacional —Ley Mer-
catoria—.

Una gran parte de las decisiones arbitrales, publi-
cadas y analizadas ilustrarian esta tendencia. Por ci-
tar algunos ejemplos; la sentencia de M. Ripert et
Panchud del 2 de julio de 1356, que decidid que la
garantia contra la depreciacion monetaria debe ser
presumida dentro de los contratos internacionales.
Del mismo modo, en la sentencia relativa al litigio
entre una organizacion internacional y una sociedad
comercial, el arbitro consideré que la firma de un
contrato internacional supone el conocimiento de las
condiciones generales a las cuales ésta menciona o
hace referenciat2,

Los ejemplos podrian multiplicarse, desgraciada-
mente solo en las resoluciones europeas o0 america-
nas. En el caso de México, la utilizacion de este ins-
trumento ha sido poco empleado; sin embargo, seria
materia de otro trabajo analizar las opiniones de los
arbitros en las pocas sentencias rendidas en este



pais.

La actitud de los comerciantes internacionales se
orienta mas a utilizar, en caso de conflicto, los usos
del comercio internacional, y no apegarse a una ley
estatal.

Las clausulas en los contratos internacionales, per-
miten y hacen mas facil esta posibilidad de apartarse
a las leyes nacionales o bien de apegarse a los tribu-
nales o Camaras de Comercio para la solucion de sus
conflictos, (la clausula compromisoria). Es de men-
cionarse la importancia de algunas clausulas, como
Hardship, que prevee la renegociacion del contrato
en caso de que las condiciones cambien de tal forma
que no pueda concluirse el contrato'?.

El papel en los contratos tipo nos lleva a la misma
solucién, es decir a sujetar la relacion contractual a
normas especificas de una rama del comercio.

El profesor Clive Schmitthoff dice: “The formula-
tion of the rules of international Commerce in authori-
tative texts by internations organitations and agencies
is the outstanding characteristic of modern lae
marchant’’.

No solamente podremos mencionar los anteriores
ejemplos para pregonar la utilizacion de las cos-
tumbres mercantiles, sino de reflexionar por las figu-
ras nuevas que han surgido, como los contratos “'lia-
ve en mano’”’ o ‘‘Producto en mano’ (3.

Los esfuerzos por unificar este derecho no han sido
pocos. Como lo mencione anteriormente, existe un
esfuerzo por unificarlo a nivel de los organismos inter-
nacionales y profesionales, quienes han jugado un rol
determinante.

Hablar de una codificacién del arbitraje seria tema
de un basto trabajo de investigacion, pero ver breve-
mente su proceso y sus alcances en la practica nos
da una idea de su importancia. La creacion de nuevos
centros de arbitraje: locales, regionales, nacionales e
internacionales, dan prueba de la aceptacion en el
mundo comercial y legal.

En el &mbito internacional podriamos hablar de una

codificacion del arbitraje, sin importar la técnica.

juridica utilizada, como en convenciones interna-
cionales de unificacion de reglas materiales o reglas
de conflicto, leyes uniformes o leyes modelos.

En el caso de América Latina, existe el Reglamento
de la Comision Interamericana de arbitraje comercial
(C.I.LA.C.) de 1978, sin mencionar la gran cantidad de
Reglamentaciones que existen a nivel internacional.

La reglamentacion internacional se debe en gran

parte a la actividad de la Camara de Comercio Inter-~

nacional, que no solo dedica sus actividades a esta
funcién sino a la publicacion y difusion del Arbitraje.
En el ambito nacional, 1a intervencion del legislador
nacional ha sido orientada no sé6lo a concluir o ratifi-
car tratados tendientes a fijar el derecho aplicable 0 a
elaborar reglamentaciones sustancias y uniformes,

sino a eliminar en el plano nacional las lagunas y obs-
taculos que se presentan para el funcionamiento del
arbitraje. p. Ej. Suiza ha dedicado en su proyecto de
Ley de Derecho Internacional Privado un capitulo re-
lativo al Arbitraje Internacional, siguiendo el ejemplo
de varios paises europeos(™.

En este sentido podriamos decir que es el derecho
europeo el que ha dado |a importancia ‘merecida a la
dinamica que presentan las relaciones comerciales y
su regulacion.

Sin embargo, en la reglamentacién nacional del ar-
bitraje, es importante el respeto de ciertas condi-
ciones elementales, como el legislar con un espiritu
internacional que permita armonizar esta materia, de-
jando un lugar primordial a la autonomia de |as partes
y arbitros (bajo |a sola reserva del principio del orden
publico internacional), ademés de facilitar una buena
articulaciéon entre las reglas —que serian subsidia-
rias— del procedimiento local y los reglamentos de
las instituciones de arbitraje (Reglamentode laC.C.I.,
el Reglamento de la CNUDCI) o las reglas Ad Hoc es-
cogidas por las partes.

La legislacion o codificacion del arbitraje no deja
de presentar cuestiones tedricas, ya que se trata de
una reglamentacion que va del derecho nacional al in-
ternacional.

Las cuestiones relativas a la Lex Mercatoria
podrian llevarnos a vastas discusiones y trabajos de
investigacion. El tema se presenta como una alterna-
tiva o bien como una rama mas del Derecho Economi-
co sujeto a ser analizado.
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