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V. La comercializacion del
Derecho Civily la
civilizacion del Derecho
Comercial*

1. INTRODUCCION

El tratamiento del tema que senala el titulo requiere de una aclaracion prelimi-
nar de lo que generalmente se entiende por derecho civil y comercial. Desde
un punto de vista positivista, siempre existe la tentacion de afirmar que derecho
civil es el que se encuentra en los codigos denominados civiles, y comercial el
hallado en los codigos comerciales. Ademas de ser redundante, la afirmacion
anterior es empiricamente insostenible. La historia de las “familias” de codigos
civiles y comerciales vigentles desde principios del siglo XIX muestra que ha
sido muy dificil, si no imposible, disefiar un codigo que se aplique exclusiva-

mente a transacciones civiles o comerciales.

Aun en aquellos casos en donde los autores de eddigos de cardcter civil o
cometcial adoptaron lo que creyeron ser claras lineas de demarcacion, la
realidad transaccional les mostrd, casi antes de que sus codigos fueran impre-

s0s, que habian fracasado.

* Traduccion del inglés realizado por el profesor Ramiro Rengifo, catedratico de derecho comercial
de 1a Universidad de Antioquia, Medeltin, Colombia, y por la profesora Ximena Allen Fisher, de la
Universidad de Arizona. El auter dedica esta version castellana de su conferencia Tucker de 1979 dictada
en la Universidad de Louisiana y su conferencia ante la Asociacion Nacional del Notariado Mexicano
en Mazatldn, 1982, a la memoria de Roberto 1. Mantilla Molina, maestro y entrafiable amigo desde

nuestro primer encuentro en Ann Arbor, Michigan, en 1959.
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El primero en intentar seriamente una separacion fue el Codigo francés
napolednico que postulaba el ctiterio objetivo,' seguido por la mayoria de los
paises del sistema de derecho civil. El campo de aplicacién del Codigo de
Comercio francés de 1807 fue determinado a través de la indagacion de si las
partes habian realizado un “acto de comercio™, como la compra y venta de
bienes para su reventa, empresas de manufactura, comision y agencia, trans-
porte, especticulos piblicos, cambio, operaciones bancarias y de corretaje,
construccion o comercio maritimo; o si las partes habian firmado o endosado
un pagaré o una letra de cambio.” En contraste, el criterio subjetivo determinaba
la aplicacion del Codigo de Comercio con base en la afiliacion profesional del
comerciante. Un cddigo de comercio subjetivo se aplicaba iinicamente a
guienes se calilicaran como cometrciantes profesionales y habituales. Este
enfoque, implicito en el Allgemeine Landrecht prusiano de siglo xvin, fue
expresamente adoptado por algunos codigos alemanes de comercio del siglo
XIX y prevalece en el Cédigo de Cometcio aleman de 1900.” Los profesionales
comptendidos dentro del criterio subjetivo inclufan predominantemente a
banquercs y mercaderes. Los productores de articulos primarios no fueron
considerados porque conservaron su caricter de monopolistas, que, de por si,
era inconsistente con los principios de libre competencia de los codigos
comerciales. La actividad agricola, igualmente, carecia de interés en el campo
del capitalismo competitivo del c6digo comercial. También se exceptuaron de
la calificacion de cometciante aquellos que se creian mejores o supetiores,
como los miembros de profesiones liberales, entre los que se incluian médicos
{no obstante que se organizaran en forma de empresa), actores, abogados,
autores, compositores y maestros.*

Al definir el codigo comercial como objetivo, los codificadores intentaron
evitar el estigma de estar confiriendo un estado privilegiado a una clase de
ciudadanos, pues los privilegios eran un anatema al principio revolucionario de
igualdad ante la ley. De ahi que, en principio, el Codigo de Comercio de Francia
se aplicara a los actos de cometcio realizados por metcaderes, lo mismo que
aquéllos efectvados por personas que no tenian tal cardcter, como profesores
de derecho, sacerdotes o cantantes de Opera. Por otro lado, el Cadigo Civil
francés se referia a materias tales como cl estado legal de las personas,

! Véase L. Goldschmidt, Storia Universale del Dirino Commerciale 166-88 (V. Pourchain y A,
Torino trans. 1913}, brillante estudio sobre ¢l desarrollo de la ley comercial francesa hasta el periodo
de la codificacion; Litvinoff, Book Review (1 B. Kozolchyk y Torrealba, Curso de derecho mercantil),
B. Kozolchyk, “Dicotomia y unificacion de la ley privada™, Arizona Law Review, 17, 1167, 1975,
Schlesinger, “The Uniform Commercial Code in the Light of Comparative Law™, fnter American Law
Review, 11, 1959 {preservacion napoleonica de la dicotomia civil-comercial).

2 Véase Cadigo Comercial francés, articulo 632,

¥ Véase en general Freinfels, “The Problem of Including Commercial Law in a Civil Code®, en
Problems of Codification, pp. 90, 98-100, Soltjar ed., 1977.

* fdem.
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reguldndolo desde el nacimiento hasta la muerte. En dicha regulacion se
incluian aspectios como relaciones familiares y domésticas, obligaciones con-
tractuales y extracontractuales; asociaciones sin animo de lucro y adquisicion,
usos y disposicion, bien entre vivos o mortis causa, tanto de bienes muebles
como inmuebles. Adicionalmente, ¢l Codigo proveia principios de aplicacion
general a transacciones dentro de su competencia, asi como fuera de ella. Tales
eran:

Leyes referentes al orden publico y a la moral, que no pueden ser derogadas
por acuerdo de las partes.

Los contratos vilidamente celebrados constituyen ley para las partes y no
pueden ser cancelados por mutuo acuerdo de las mismas o por alguna causa
legal. Deben ser ejecutados de buena fe.®

En materia de muebles, la posesién equivale a titulo.”

Cualguier acto que cause dafo a otro obliga a la persona, por cuyo acto el
dafio ocurri, a hacer las reparaciones ocasionadas por ¢l mismo.*

La generalidad de estos y otros principios contribuyé a que el Codigo Civil
fuera considerado como la “Constitucion™ del derecho privado en Francia,

El problema con la dicotomia objetiva-subjetiva es que la vida del derecho
en general, y del derecho comercial en particular, no es silogistica, como el
magistrado norteamericano Holmes, permanentemente nos lo recuerda. Quien
no esté de acverdo con Holmes, que trate de definir un acto de comercio como
el de “corretaje”™, sin referirse a la actividad del corredor. Para ser coherente
tendria que definir el corretaje a través de la descripeion del corredor y
viceversa; para definir al corredor, tendria que describir la actividad que lo
caracteriza. Considérese lambién el caso de los llamados “actos mixtos™ de
cometcio, 0 sea, un acto que es comercial para una parte, digamos ¢l vendedor,
y civil, esto ¢s, sin animo de lucro, para el comprador-consumidor. Adicional-
mente, considérese ¢l acto que comienza como acto civil para el comprador y
se convierte en un medio de obtener ganancias una vez que dicho comprador
se da cucnta de que puede obtener alguna, a través de la venta de aquello que
compro con el proposito inicial de consumirlo.

La dificultad de trazar una linca claramente divisotia entre lo que es civil
y lo que es comercial en los actos juridicos cotidianos no significa que no haya
diferencias entre las reglas, conceptos y principios de interpretacion que carac-
terizan a cada una de cstas ramas del derecho privado. Las diferencias surgen
en cuanto se examina la lorma cn que el derecho civil y el comercial tratan una
simple y diaria venta o transferencia de propiedad. Por ello, examinaremos
algunos aspectos caracteristicos en la regulacion de la venta o transferencia

3 Articulo 6 del Codigo Civil francés (traduccidn del autor).

¢ Articulo 1134 del Codigo Civil francés (traduccion del autor).
T Articulo 2279 del Codigo Civil francés (traduccion del autor).
8 Articulo 1382 del Codigo Civil francés (traduccion del autor).



196 El. DERECHO COMERCIAL ANTE EL DESARROLLO ECONOMICO

ordinaria; primero con respecto al Cédigo Civil francés de 1804 (en lo sucesivo
identificado como “Cédigo™) y a decisiones jurisprudenciales y material doc-
trinario relacionados con aquél y, subsiguientemente, con respecto al Cédigo
Uniforme de Comercio de Estados Unidos (en lo sucesivoe Ucc) y fuentes
doctrinarias y jurisprudenciales que se relacionen con €l. La causa de la eleccion
de codigos es que, como las secciones subsiguientes lo indicardn, en muchos
aspectos, cada uno de estos codigos contiene los mds tipicos elementos de las
respectivas tradiciones disciplinarias.

2. EL CONTEXTO CIVIL

A. Formalismo y exclusion de prueba en la intencidén contractual

Una de las primeras caracteristicas de la regulacion civil es su formalismo. Una
donacicn inter vivos debe petfeccionarse ante un notario publico.” Si se trata
de una transferencia de cardcter oncroso, como la de un inmueble cuyo valor
excede de determinado mimero de francos, debe ejecutarse por escritura publica
o por documento privado. '

Para subrayar la importancia de la forma, el Cédigo establece: *No se
admitc prucba testimonial contra o mas alla del contenido del documento, ni
contra lo que se dice haber sido su contenido previamente, al tiempo o desde
que ¢l escrito fue firmado, aunque la suma o valor en disputa sea inferior a
quinientos francos™." Ello no es mds que la confirmacion de otro principio
establecido en otra parte del Codigo: “Un acto auténtico (esto es, una escritura
ante notario) constituye prucbu plena del contrato firmado entre las partes y sus
herederos y representantes legales, '

B. Aplicacion a las transacciones entre presentes

La segunda caracteristica observable en la regulacion civil es que si la transac-
cion resulta de una correspondencia entre las partes, el Cédigo no contiene sino
unas pocas reglas pura resolver los posibles conflictos. No hay respucsta
satisfactoria a problemas como: jcuil es el momento inicial en que la aceptacion
del destinatario de la oferta se considera definitiva?"® ; Es tal momento el envio

? Aniculo 931 del Codigo Civil francés.

'* Articulo 1341 del Codigo Civil frances.

" Articulo 1341 del Codigo Civil franceés (traduccion del autor).

12 Articulo 1319 del Codigo Civil francés (traduccion del autor).

'3 Para un estudio desde e] derecho comparade de algunas de las deficiencias del Cédigo Civil
francés en la regulacion de los contratos, véase a Von Mehren, “The Code and Contract. A Comparative
Analysis of Formation and Form”, en The Code Napoleon, pp. 110-111, B. Schwartz ed., 1956.



LA COMERCIALIZACION DEL DERECHO CIVIL Y LA CIVILIZACION DEL DERECHQ COMERCIAL 197

pot correo de la aceptacion por parte del destinatatio de la oferta o lo es su
recepcion por el oferente, o el conocimiento de su recibo por el oferente? Muy
poca atencion, sin duda, le prestd el codificador francés a los contratos por
cotrespondencia o infer ausentes. Mds aun, mientras aceptaba el concepto de
promesas en favor de terceros, el codificador las limitd seriamente. Una de tales
limitaciones, interpretada literalmente, prohibe un contrato de seguro por el
cual se cubte el valor de una propiedad transferida, cuando el asegurado es el
responsable del pago de las primas y el beneficiatio es quien recibe la indem-
nizacion."*

C. La causa o razén para la validez de una obligacion contractual

@) Lamoralidad de la causa. Para un abogado del Common Law es sorprendente
encontrar que, en el sistema del derecho civil, la promesa de transferir gratui-
tamente un bien mueble ¢ inmueble es vilida y exigible siempre y cuando se
cumplan las formalidades que la ley exige.” El beneficiario de la promesa no
necesita probar nada mas para hacerla exigible. Se entiende que tiene una causa
valida o bases para su validez. Tales bases, cn una donacion, estan constituidas
por cl intento de donar o por la mera liberalidad.” No obstante, la mera
liberalidad en una donacion, como causa valida, puede ser impugnada cuando
la transferencia se hace a un “extrano”, como en el caso de la amante del
donante. En tal situacion, se puede establecer una distincion entre la causa
expresada y la oculta o interna del acto."” Si el contrato es bilateral o sinalag-
matico, la base de su exigencia por cada parte del contrato es la obligacion de
la otra parte y esla reciprocidad de valor constituye la causa del contrato,'® Al
Cddigo le preocupa la moralidad de la causa tanto en los contratos gratuitos
como onerosos. Define causa ilicita, productora de la nulidad del contrato,
como aquéila no solo prohibida por la ley sino también contraria a las “bucnas
costumbres™ y al “orden piblico™ (ordre public)."” Una decision de la Cour de
Cassation de 1957 ilustra el significado de! término “buenas costumbres™.* Un
padre de familia francés, entrado en afios, de clase media, de ingresos medios
y poseedor de una modesta fortuna, pero de saludable apetito sexual, transfirio
su interés como beneficiario en una poliza de segutos de vida a su recicntemente

1492 M. Planiol, Traité Elementaire de Droir Civil, mim. 635, 3t ed., 1948, citado en Von Mehren,
op. cit., supra, nota 13, p. 111, mim. 2.

13 Codigo Civil francés, articulos 894 y 1105,

18 Cadigo Civil frances, anticulos 894, 1105, 1108 y 1131,

17 Para un breve pero actual andlisis sobre la moralidad de la causa en las transferencias gratuitas,
vease A, Weill, y F. Terre, Les Obligarions, nims. 280-281, 2% ed., 1975,

18 Ibidem. en mims. 254-255.

18 Codigo Civil francés, articulo 1133,

0 Fallo de 8 de oetubre de 1957, Casacion Civil D. 1958, 1. 317 a 318.
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adquirida joven amante, Su viuda y herederos demandaron a la amante alegando
la nulidad de su designacion como beneficiaria. Tanto el juzgado de instancia
como la corte de apelacion sostuvieton que habia vna causa inmoral en la
transferencia.”’ Esta afirmacion, dice el profesor Esmein, esta relacionada con
la bien establecida jurisprudencia de conformidad con la cual una donacién en
favor de una concubina no es per se invalida... como puede ser vilida en el
caso de una relacion adiltera. Sin embargo, es nula por inmoralidad de la causa,
cuando, no obstante aparecet externamente como una donacion, es en realidad
el pago del precio para iniciar o asegurar la continuacion de un relacidn de
concubinato.”

El razonamiento anterior quizds proviene de la admiracion por la mds pura
o viril variedad de seduccion o del desprecio por formas disfrazadas de
prostitucion (pretium stupri). El efecto del razonamiento es el de desalentar
transferencias perjudiciales a la viuda y hetederos; porque, a menos que la
beneficiaria designada pruebe que ella fue conquistada solamente por los mas
itresistibles poderes donjuanescos del donante, la ilicitud de ta causa invalidara
la transferencia. El cldsico estudio sobre la causa en el derecho francés y
comparado del profesor Henry Capitant discute varias sentencias similates,
referentes a inmuebles alquilados para instalar en ellos prostibulos y casinos,
y contratos que implican soborno o corrupcion de funcionarios ptiblicos.” El
desprecio de las cottes por tales acuerdos se refleja en ¢l rechazo a ordenar
rescisiones encaminadas a restituir prestaciones “inmorales™. Como lo expre-
saba una indignada corte de Bourges en 1899: “Tales partes tio tiene la menor
base para comparecer ante una corte”.™

b} El buen padre de familia. ;Cual es la base de tan obvia indignacion?
Demogue argiifa que las “buenas costumbres”, como base de la moralidad de
la causa, se basan en la opinién ptiblica.”” El decano Ripert argumentaba en
favor de bases morales o teologicas que pueden, con certidumbte, vincularse
con principios judeo-cristianos o con ensefianzas éticas.’ El profesor Esmein
expresaba que la moralidad de la causa, al menos cuando se basa en la nocion
de orden publico, es un concepto maleable y adaptable a las necesidades
cambiantes del tiempo; un concepto delineado por el juez, no con base eh sus
principios teoldgicos o filosoficos, o en sus opiniones o prejuicios, sino inspi-
rado por la moralidad del conjunto de leyes gue tienen relacion con la contro-

2! Fallo de 8 de octubre de 1957, supra nota 20.

27 Esmein, nota al fallo citado en nota 20 (traduccién del autor).

Y. Capitant, De la cause des obligations, pp. 226-227, 3ted., 1927.

2% Fallo de 13 de junio de 1889, D. P. Bourgues 1889 5329 (traduccion del autor), citade en H.
Capitant, op. cit., supra, nota 23, p. 243, nim. 2.

25 3 M. Demogue, Traité des abligations en general, nim. 773 bis, 1912, citado en G. Ripert, La
Régle Morale Dans Les Obligations Civiles, num. 31, mim. 2, 3ted., 1935.

26 G, Ripert, op. cir., supra, nota 25, en num. 39.
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vetsia.”” Sin embargo, un examen de las sentencias francesas hasta 1930,
compiladas por el decano Ripert,” revela que el concepto de moral ha sido
siempre asociado con el de un buen padre de familia.” Ello implicaba una
exigencia de lealtad por encima de todo a su mujer e hijos, de proteccion y
sustento de acuerdo con los medios y posicion en la vida y refrenamiento de
toda conducta insultante, injuriosa y de malos tratos a su familia. Por otra parte,
respecto a contratos con personas exiranas a su familia, como se mostrara mas
adelante, esta moralidad no requiere mutualidad o simetria de obligaciones; ni
tampoco exige equivalencia alguna, aunque sea aproximada, de los valores
intercambiados.

D. El tratamiento de la lesion y €l justo precio

Un intercambio de un valor aproximado entre comprador y vendedor era una
exigencia solo cuando el Gltimo habia vendido un inmueble y recibia un precio
inferior a siete doceavos del valor de mercado de dicho inmueble. El Cédigo
establecid que si el vendedor sufria una pérdida de mas dc siete doceavos del
precio de la tierra, podia demandar la rescision de la venta, aunque expresa-
mente hubiera manifestado donar el exceso.™ Debe notarse que el Codigo se
refiere, en este campo, al vendedor como el unico a quien se le concede el
privilegio de la rescision.

La proteccion suministrada por la teoria “objetiva™ de la lesion, esto es,
una desproporcion considerable entre el valor cambiado y recibido, medida por
lo que era dado por ¢l comprador ¢ por lo que tenia derecho a recibir como
heredeto, esta intimamente relacionada con la proteccion a la propiedad fami-
liar. Por ésta se entendia cualquier bien inmueble de apreciable valor econdmico
dentro de la composicion del patrimonio familiar, El campo de aplicacion de
las provisiones del Codigo sobre lesion son claras: los articulos 1118 y 1313
limitan la aplicacion de la rescision por lesion a aquellas relaciones legales
expresamente enumeradas. Con la inica excepeion del vendedor de propiedad
inmueble que recibe menos de la mitad del precie de mercado, las relaciones
legales a las que se aplica son de cardcter familiar por naturaleza, tales como

¥ Esmein, en nota que acompana al fallo de 4 de diciembre de 1929, 3, 1931, 149, transcrito en H.
Capitant, Les grands arrets de la jurisprudence civile, pp. 10-12, 5 ed., 1970.

B G, Ripert, op. cit., supra, nota 25, en nums. 26-30.

1% véase, por ejemplo, Codigo Civil francés, articulos 212-214, 231, 442 y 450, La influencia de la
moralidad de un buen padre de familia es visible en la invalidacion de ciertos contralos entre partes que
estdn en una relacion profesional de dependencia. También lo es en decisiones en donde las relaciones
familiares, como el matrimonio, no se aceptan como sujetos de la actividad del corretaje comercial,
pues 1al comretaje estd “dominado por las ideas de trifico comercial y de la especulacion”. G. G. G.
Ripert, op. cit., supra, nota 25, en nuim. 27 (traduccion del autor).

¥ Codigo Civil franeés, articulos 1674 y 1683,
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las del de cujus y herederos y entre herederos y legatarios, como consecuencia
de una impropia division de los bienes hereditatios o como consecuencia de
hechos sobrevinientes a la aceptacion de sus cuotas heteditarias,

La teoria “subjetiva™ de la lesion, que tiene en cuenta la debilidad de las
pattes en el contrato o su incapacidad pata negociar sus condiciones, no fue
adoptada por el Cddigo y, en cambio, si lo fue por el Codigo Civil aleman de
1900,” y por el Cédigo Civil del Distrito Federal mexicano actual. Como lo
hace notar €l decano Ripert, el Cédigo no habia previsto ninguna proteccion
para el caso de la debilidad negocial de una de las partes del contrato, excepto
mediante la “en cierta forma brusca teoria de la incapacidad, o la impredecible
teoria del vicio del consentimiento™.”

La teoria objetiva de la lesidn fue uno de los mas notorios campos en los
cuales los autores del Codigo rechazaron los puntos de vista de Pothier. El habia
dicho en su Trarado de las Obligaciones:

El principio de la equidad debe gobernar los contratos y cuando una de las partes
sufre Jesion, aunque la otra parte no la haya ocasionado por engafio o artificio, en
si es suficiente para viciar el contrato. Como la equidad en la actividad comercial
consiste en la igualdad, donde ésta es destruida y una de las partes obtiene mds de
lo que recibe, el contrato queda viciado.™

Aqui nos apresuramos a senalar que la garantia que el Codigo exige al
vendedor por los vicios ocultos de Ia cosa vendida* no constituye ni un sustituto
ni una contraparte funcional de la lesion. Al contrario, se entiende que la lesion
se aplica a toda venta, aun a aquéllas en donde no existen vicios ocultos o
latentes, pero que haya una significativa o notoria desproporcion en el valor
intercambiado. El rechazo de los puntos de vista de Pothier sobre la lesion,
representd, en primer lugar, un deseo consciente por parte de los autores del
Codigo de descartar la teoria medieval sobre el justo precio y, en segundo lugar,
la adopcion del principio de que lus restricciones a la libertad contractual son
perjudiciales al comercio, idea compattida, entre otros, por Locke, Bentham,
los fisideratas y Turgot.™

3! El mejor analisis comparativo del desarrollo modemo de los puntos de vista sobre la lesion en los
derechos francés y alemdn sigue siendo el de Dawson. Véase Dawson, “Economic Duress and the Fair
Exchange in French and German Law™, (pt. 1) 11 Tul. Law Review 345, 364-374, 1937, (pt. 2) 12 Tul.
Law Review, 41, 43-53, 1937,

2 Ripert, G. op. cit., supra, nota 25, en num. 102 (traduccion del autor).

33 R, Pothier, Obligations, num. 33, 1802 (tiraduccion del autor), citado en G. Ripent, op. cit., supra,
nota 25, en num. 62.

M Codigo Civil francés, aniculo 1641. Cfr. Codigo Civil de Louisiana, articulos 2520-2540 (los
cuales se refieren a los vicios redhibitorios).

3 G, Ripen, op. cir., supra, nota 25, en atim. 62.
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Es opottuno pasar revista a un estudio hecho en 1958 por R. de Roover,*
sobre el significado, en el medievo, de la nocién de justo precio. De acuerdo
con €l, en la Edad Media se impusieron dos puntos de vista sobre el justo precio.
Uno, atribuido a un escoldstico aleméan, Henry de Langenstein, que sostenia
que el justo precio era aquella cantidad que permitia al productor “vivir y
mantener a su familia en un grado acorde con su posicion social™.”’ Si el
productot obtenfa mds por su labor y gastos de aquello que le permitiria
mantener su status social (per quanto res suas vendendo statutum suum
continuare possit) incurria en ¢l pecado de avaricia. Max Weber atribuy6 a este
punto de vista la base moral del sistema de los gremios (Nahrungsprinzip). El
ofro punto de vista, atribuido a Aiberto Magno y a Santo Tomas de Aquino,
entre otros, y bastante aceptado en Europa debido a su adopcion en et derecho
canonico, se refleja en una circular enviada a los curas pdrrocos en el siglo X1,
pidiéndoles que en sus sermones advirtieran a los feligreses que no pagaran a
los comerciantes ambulantes mds que el precio obtenible en el mercado (quam
in mercato vendere possint); que de otra maneta los feligreses se quejarian ante
los parrocos, quienes se verfan en la necesidad de fijar el precio con “humani-
dad”.* La misma referencia al mercado aparece en la definicion del justo precio
de Alberto Magno como “aquél acorde con la estimacion del mercado™
(secundum aestimationem fori). Esta referencia al mercado aparece de nuevo
en la respuesta que Santo Tomis de Aquino da a un pregunta hipotética: ;puede
un mercader vender su trigo al precio del dia, o deberd advertir a sus compra-
dores que posiblemente llegarin nuevas provisiones de trigo, lo cual hard bajar
el precio en el mercado? Aunque Santo Tomads piensa que, personalmente, les
informaria de la posible liegada del nuevo trigo, opina que el vendedor, en el
caso hipotético, no esta obligado a hacerlo.

Es posible que lo que Alberto Magno queria significar por el pretium fori
0 de mercado no haya sido el precio real o transaccional sino el establecido por
curas u hombres de “humanidad”, como vigilantes o dtbitros de las transaceio-
nes y disputas en el metcado.” Cualquiera que fucra el significado, es indudable

3 R. de Roover, “The Concept of a Just Price: Theory and Economic Policiy™, Journal Economic
History, 18, 418, 1958.

37 fdem.

3 fdem.

* Ihidem, p. 421.

49 Jedem.

*!' Dawson, op. cit., supra, nota 31, parte 1, p. 365 (se refiere a la communis estimario “de informados
hombres de reputacion en la comunidad™). R. H. Tawney retoma a la idea que Roover atribuye a Max
Weber: “La idea dominante de Santo Tomds —que los precios, aunque pueden variar con las variables
condiciones de los diferentes mercados, deberian comresponderse con el trabajo y costos del productor
como las bases de una communis estimatio, correspondencia necesaria para una adecuada proteccion
contra la extorsion— fue calificada por posteriores escritores. En el siglo xv, San Antonio [193]
concluy6 que la justeza del precio alcanzaria a ser un tema de probabilidades y conjeturas, pues varia
con lugares, periodos y persenas, Su contribueion practica consistié en proveer de cierta elasticidad toda
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que antes de la promuigacion del Codigo ya existian ideas religiosas, bien
arraigadas, que favorecian la imposicion de un precio justo y descartaban las
estipulaciones contractuales leoninas, especialmente en aquellos casos en don-
de habia una notoria disparidad entre el contrato y las condiciones del mercado.
También es cietto que esta tradicién fue definitivamente rechazada por los
redactores del Cdédigo en todos los capitulos, excepto en el de sucesiones y
contratos de venta de inmuebles. La razon del rechazo es que veian la idea del
justo precio como contratia al desatrollo del comercio.

E. Falta de proteccion a los derechos de terceros

La preocupacion del Cédigo por la integridad del patrimonio familiar se
compagina con su desdén por los derechos de tercetos, especialmente respecto
a aquellos bienes que el Codigo considera como los mds valiosos. Por ello,
mientras que al poseedor del mds insignificante bien mueble (res movilis, res
vilis) se le otorgaban derechos solamente inferiores al derecho de propiedad
sobre el mismo, al comprador o acreedor hipotecario de un inmueble se le
sujetaba, hasta el afio 1855, a la prelacion de anteriores ventas o gravamenes,
a pesar de no haber sido registrados.*

la idea, al introducir tres grados de precios —un gradus pius, discretus y rigidus ..."R. Tawney, Religion
and The Rise of Capitalism, 41, 1961. Ripert, al igual que De Roover, se refiere a la teoria de Santo
Tomas y Alberto Magno y la considera de mucha influencia, pero también reconoce la influencia de
una vision tripartita del justo precio (sumnium, medium e infimum) y de la ley candnica anterior al
Cédigo. G. Ripert, op. cit, supra, nota 25, ennum. 68, Independientemente de 1o que es un precio justo,
como indica Dawson, después de la Primera Guerra Mundial las decisiones de las cortes francesas que
tenian que ver con los efectos de la inflacion en las obligaciones dinerarias quisieron dejar claramente
establecido que cualquier accidn que pretendiera solicilar una nueva fijacion del precio debido a que el
inicialmente pactado era inadecuado, no se apoyaba en ninguna presuncion de error o presion econdmica
sino en “un principio que merece su propio pedestal en el derecho de los contratos™ aunque el Codigo
apenas hizo una expresion parcial del mismo. Dawson, op. eir., supra, nota 31, parte 1, p. 375.

42 véase en general Kozolchyk, “The Mexican Land Registry: A Critical Evaluation”, Arizona Law
Review, 12,308, 312-313, 1970. Para una descripcion de la publicidad sobre la propiedad inmueble en
el ancien regime y el proceso de elaboracion de leyes, véase P. Sagnac, La Legislation Civile de la
Revolution Frangaise: 1789-1804, pp. 85-213, 1898. La siguiente cita, atribuida a quien se oponia al
sistema de proteccion de los derechos de las terceras partes, en la época anterior al Cdodigo, es
caractenstica de dicho Codigo hacia aquellos derechos, “las libertades individuales™ y los “secretos
familiares™: “Le systeme de publicité es une interdiction aux familles de garder le secrel de leurs affaires
[...] Ce secret a toujours été regardé comme un des principaux droits de la liberté individuelle ...™.
Véase 15 P. Fenet, Recueil Complet des Travaux Preparatories Du Code Civil, 237, 1827. Hablando
en favor del principio de una inmediata transferencia de la propiedad una vez perfeccionado el contrato
de venta, Tronchet expresaba: “Quien compra no necesita que la ley tome especiales medidas para su
seguridad. El tiene el titulo ante sus 0jos y esta en capacidad de comprobar que el vendedor estd
poseyendo”. 1 M. Planiol, Trarado de derecho civil, parte 1, num. 2607, p. 543 (La. St. Inst. Trans.,
1959).
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Esta situacion se debio, en gran parte, a la eficacia otorgada a la voluntad
de las partes contratantes. En efecto, al establecer el articulo 1138 del Codigo
que el mero acuerdo de las partes era suficiente para producir la transferencia
del titulo de propiedad de la cosa vendida, habia logrado algo mas que otorgarle
autarquia a la voluntad de las partes. No debe olvidarse que el requisito formal
de la traditio estaba abolido, formalidad ésta que en los tiempos romanos
suministraba cierto grado de publicidad y proteccidn a los terceros.*’ Debido a
gue ¢l contrato de venta creaba, modificaba o extinguia derechos reales, sin
necesidad de registro, un acreedor hipotecario que habia prestado dinero al
deudor confiado en que el registro indicaba que éste eta propietario del
inmueble que le daba en garantia hipotecaria podia encontrarse con la desagra-
dable sorptesa de que su deudor habia transferido anteriormente la propiedad.™

Mutatis mutandi, el propietario protegido podia “gozar y disponer de las
cosas en la forma que quisiera, siempre y cuando dicho uso no estuviera
prohibido pot la ley o el reglamento™.* Desde el punto de vista del propietario,
el problema con dicha autorizacion era que lo estimulaba a comportarse en
forma excesivamente egoista; por ello las cortes, conjuntamente con la doctrina,
se vieron obligadas a imponer restricciones basadas en el “abuso” del derecho.®
De suerte que fue necesario declarar que un vecino no podia construir una
chimenea ficticia simplemente con el danimo de perturbar a su vecino o que no
debia plantar espirales en las vecindades de su propiedad con el fin de evitar el
aterrizaje de los zepelines del vecino y, de esta manera, lograr la venta de su
propiedad aun precio artificialmente alto, En la misma forma en que lo hicieron
con €] concepto de la inmoralidad de la causa en los contratos, las cottes
francesas tuvieron que recurrir, en palabras del profesor Cueto-Rua “a princi-
pios generales de buena fe, o de moral positiva, o a criterios ampliamente

reconocidos de justicia elemental™.”’

F. La justicia contractual como criterio de equidad

En su clasica monografia La regla moral de las obligaciones, el decano Ripert
utiliza una sutil pero reveladora descripeion de lo que significaba la palabra
“justicia” para quienes disenatron las reglas sobre contratos en el Codigo: “En

43 Sobre las caracteristicas de la proteccion de los derechos de terceros en la traditio, véase R. Sohm,
Instituciones de derecho privadoe romano, pp. 159-160, Sp. trans., 1951.

“ Kozolchyk, op. cir., supra nota 42, p. 313.

43 Codigo Civil, articulo 544 (traduccién def autor).

4 Véase Bolgar, "Abuse of Rights in France, Germany and Switzerland; A Aurvey of a Recent
Chapter in Legal Doctring™, 35, La. Law Review, 1015, 1975; Cueto-Rua, *Abuse of Right”, 5§ La Law
Review, 965, 1975; Herman, “Classical Social Theories and the Doctrine of ‘Abuse of Right ™, 37 La
Law Review, 747, 1977.

4 Cueto-Rua, op. cit., supra, nota 46, p. 996.
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términos simples, toda justicia es contractual: quien habla de contrato habla de
justicia™.* El significado de Ia justicia contractual del Cédigo puede ser mejor
percibido si se confronta con el antepasado absolutista del ancien regime, en el
cual a muchos individuos no se les permitia vincularse contractualmente sin
una previa autorizacion oficial. Bajo tales circunstancias, la afirmacion del
articulo 1134 del Codigo de que “todo contrato validamente celebrado consti-
tuye la ley para las partes” es mas que un simple planteamiento de los efectos
vinculantes de un contrato; constituye toda una atirmacidn politica del nuevo
poder de los ciudadanos para obligarse, mediante cualquier tipo de contratos,
de igual a igual.” En este sentido, pacta sunt servanda no es solamente una
admonicién moral, sino también un principio cardinal de autarquia y equidad.
Los contratos deber ser exigidos en los términos literales en que se pactaton
porque “il faut doc affranchir I’homme. Il faut degager de ses entraves la
volonté humaine ”.* En sintesis, la ideologia prevaleciente en el Cédigo apo-
yaba el punto de vista de que los contratos constituian una manifestacion de lo
justo entre las partes. Héblese de contrato y se hablard de justicia.” Al parecer,
las estipulaciones contractuales del Codigo eran petcibidas como si hubieran
sido insctitas en las inmutables tablas de Moisés.

La idea de la justicia contractual impidio la recurrencia a la prueba oral
como medio para establecer Ia verdadeta intencion de las partes, o su interpte-
tacion a la luz del uso o la costumbre. Ella apoyaba aquella nocion de cavsa en
los contratos bilaterales o sinalagmaticos que no requeria una equivalencia o
igualdad en los valores cambiados, sino una correspondencia entre lo que decia
el contrato y lo que se habia dado en cambio. Es cierto que la justicia contractual
también requetia buena fe en la ejecucion de las obligaciones. Sin embargo, en
muchos contratos, esa buena fe era medida no pot lo que el contratante,
incluyendo un contratante ideal, podria haber hecho o dado, sino por el
cumplimiento de lo que aparecia estipulado en el contrato. De ahi que la
igualdad de derechos para celebrar contratos fue confundida con la igualdad de
hecho en el poder de negociacion; se asumia que la primera hecesariamente
conllevaba a la segunda.” Finalmente, la justicia contractual dio preferencia a

48 “Toule justice est contractuelle, écrit-il simplement; qui dit contractuelle dit justice.” G. Ripert,
op. cit., suprd, nota 25, en mim. 22 (traduccion del autor).

3 Sobre las influencias doctrinarias en el articulo 1134, véase A. Aanaud, Les origenes doctrinales
du code civil frangais, 04-205, 1969.

30 p_ Sagnac, op. cit., supre, nota 42, p. 22.

51 En los conceptos de la ley religiosa de la Edad Media se encuentra apoyo para la afirmacién de
que el justo precio es alcanzado por el simple hecho de haberse logrado un acuerdo. Véase R. Tawney,
op. cit., supra,nota 41, p. 42. Adicionalmente, como lo sefialan Weill y Terre con respecto a la nocion
de la causa, desde el siglo Xvi la doctrina legal rechazaba en términes generales el uso de conceptos,
los cuales, en la medida en que le daban mayores poderes a los jueces, podian comprometer la estabilidad
de los contratos. A. Weill, y F. Terre, op. cit., supra nota 17, num. 253,

52yeaseen general Bolgar, "The Contract of Adhesion®, 20American Journal Comp Law 53, 1968,
en donde se expresa: “Pero en el campo de los contratos, la Corte de Casacion se aferra firmemente a
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los derechos de las partes contratantes sobre los derechos de terceros, quienes
actuaban confiando en la apariencia creada por dicho contrato. De ahi que un
acreedor hipotecario, que habia prestado dinero confiado en lo que aparentaba
ser un buen titulo de su deudor hipotecario, podia ser derrotado por un
comprador del deudor-propietario, incluso si su adquisicion se habia llevado a
cabo con posteridad a 1a fecha en que se hipoteco el bien. De la misma manera,
un comprador que adquiria de un mandatario actuando aparentemente dentro
de los limites de su poder, podia resultar afectado por alguna cldusula secreta
limitativa de los poderes del mandatario.” Es interesante hacer notar que el
derecho conferido a las partes contratantes de crear, no sélo su propia ley sino
su propia justicia a través de estipulaciones contractuales, no se extiende a la
adjudicacion del incumplimiento contractual. Una vez incumplido el contrato,
las acciones por incumplimiento son solamente del dominio judicial. Cualquier
accién o iniciativa privada de autojusticia, por ejemplo, por medio de la
recompra o reventa de bienes involucrados en el contrato incumplido estaba, si
no prohibida, setiamente limitada.” Por tanto, el Cédigo no permitia a las partes
actuar como jueces informales o privados del incumplimiento contractual y
durante el juicio tampoco dejaba a las partes testificar sobre Io acordado.”

la letra del articulo 1134 [...] y rechaza el requerimiento exigido posteriormente en el mismo articulo,
esio es, que [los contratos] deberan ser ejecutados de buena fe. Esta tendencia es justificada por la
doctrina invocando la seguridad juridica, la cual, ademas, perturbaria {as relaciones econdmicas
existentes a través del arbitric del Poder Judicial. De ahi que {a Corte, casi invariablemente, revoque
decisiones mds liberales provenientes de las cortes inferiores falladas con apoyo en su famoso pouvoir
souverain d’appreciation —un poder soberano de interpretacion que, sin embargo, se extiende unica-
mente a la interpretacion de hechos— con el argumento de que cualquier consideracion de la equidad
“desnaturalizaria™ los claros y precisos términos del contrato original.™ Tbidem, pp. 67 y 68.

53 Vease Cadigo Civil, articulo 1998; R. Schlesinger Compararive Law, 1970, donde se expresa:
“El Codigo Civil francés en su articulo 1984 uso los términos mandar ou procuration como si fueran
sindénimos e intercambiables. Este método de tratar los poderes del agente de crear derechos y
obligaciones directamente para el principal, simplemente como una consecuencia de la relacion
conlractual existente entre el principal y agente, ha sido duramente criticado como asistematico.” Entre
sus criticos se encuentra Planiol, uno de los mds importantes autores franceses. R. Schlesinger, op. cit,
supra, p. 537. En una nota al fallo del 13 de diciembre de 1962, Cas. ass. plen., D. 1963, 1. 277, del
Banque Canadiense Nationale v. Directeur general des impots, los profesores Weill y Terre informan
que este fallo constituye la primera ocasion en donde la sala civil plena reconoce el principio de
separacion de los poderes del agente, expresa o ticilamente garantizados, de los que pueden aparecer
en ¢t negocio bdsico o subyacente. Véase A. Weill, y F. Terre, op. cir., supra nota 17, en num. 253; J.
Carbonnier, Dreir Civil, nums. 134-136, 1957.

3 Compsrese la regla general del articulo 1184 con los articulos 1657-1658 del Codigo Civil.
Obsérvense las limitaciones que se imponian sobre el derecho de resolucion en el articulo 1657. Tal
derecho existia unicamente para el vendedot pero solo después de que ¢l comprador se negaba a retirar
la cosa vendida, Para un analisis historico sobre la accion de reschucion en la ley civil francés, véase a
G. Boyer, Recherches Historiques sur la Resolution des Contrats, 171, 1924, citado en 1 Satanowski,
Estudios de derecho comercial, pp. 214-220, 1968.

35 vgase New Code of Civil Procedure in France (F.Kerstrat y W. Crawford, trans. 1978), donde
se manifiesta; “Como regla general, las partes del contrato no son hdbiles para testificar en sus propios
casos. Las cortes las pueden Hamar a declarar si lo consideran necesario, pero ello se hard enun contexto
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G. Arquetipos civilistas: el propietario egoista y el buen padre de familia

La enumeracion de las caracteristicas anteriores permite delineat los rasgos
distintivos del participante prototipo en nuestra transaccion ilustrativa. Es una
persona que se siente a gusto con formalidades juridicas y con contratos entre
presentes, pero se siente incomodo y desconfiado ante la carencia de formali-
dades y con acuerdos entre ausentes. Se aferra a sus derechos hasta el punto del
abuso. Es lo suficientemente precavide para evitar que su propiedad llegue a
asociarse con la prostitucidn o el juego: pero es lo suficientemente inescrupu-
loso como para cobrar ¢l mis alto precio que puede obtener por todo lo que
vende o para pagar el precio mas bajo por todo lo que compra, con la excepcién
de biencs inmuebles. No es el tipo de persona a quien se le pueda confiar el
fallo informal del incumplimiento de un contrato de venta en el cual sea la parte
perjudicada, puesto que se presupone que hard lo mas favorable para su
conveniencia, ni tampoco es confiable como testigo en su propio proceso. A
falta de otro término mejor, este arquetipo del Codigo se describird como el
propietario egoista™.

A la par del propietario egoista, en ¢l propio Codigo se encuentra a alguien
a quien la ironica pluma de Voltaire describia como virtuoso y sabio, el buen
padre de familia. “Logra que sus soldados se casen y jamds desertardn de su
ejéreito”, aconsejaba Voltaire, En 1801, “El Instituto de Francia™, ahuncié un
concurso sobre el tema “; Cuales deberian ser los poderes de un buen padre de
familia en la Republica recién organizada?” Un historiador cita una de las
respuestas mas caracteristicas: “El senlimicento de obediencia es necesario en
la familia francesa. ;Qué mas apropiado medio para transmitirlo que a traveés
de 1a autoridad paternal? La paternidad es una funcion sagrada; desobedecerla
es un sactilegio. El poder paterno deberia tener la misma fuerza atribuida al Ser
Supremo™.* El Codigo, hasta cierto punto, estuvo de acuerdo con la descripeion
de Voltaire y con la respuesta citada. Asi, su articulo 213 expresd: “El marido
debe proteccion a su mujer, y la mujer debe obediencia a su marido™. Adicio-
nalmente, al padre de familia se le atribuyeron enortes poderes sobre las vidas
y patrimonios de sus dependientes, incluyendo el poder de encarcelarlos.” En
cambio, el padre no solamente adquirio fas obligaciones de usuftuctuario sino

diferente al de la enquete y de hecho muy pocas veces se recurre a esa via.” Ello es conocido como la
comparition personelle des parties. Ibidem, p. xxvii. Para una interesante descripcion de los principios
procedimentales que rigen la prueba de testimonio y las incapacidades de las partes para actuar como
testigos, en la época anterior al Code de Procedure Civile du 8 octobre 1824, véase M. Boiceau, Traité
de la Preuve par Temoins en Matiere Civile, 50, pp. 241-242, 1789, en donde aparece que, en gran
medida, el problema de la credibilidad de los participantes en varias transacciones es, ¥ siempre ha sido
desde el tiempo de los doctores del medievo, influenciado por el miedo de que las iransacciones pueden
ser simuladas o fraudulentas.

36 P. Sagnac, op. cit., supra, nota 42, p. 353.

3 Vease, por ejemplo, Codigo Civil francés, articulos 376-379 y 384,
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también, entre otras, las de ulimentar, mantener y educar a sus hijos de acuerdo
con sus medios.* Como administrador de los bienes de sus dependientes, estaba
obligado a actuar como un inversionista cuidadoso, empleando un grado de
diligencia mds alto que el requerido al hombre o comerciante promedio.”

Sin embargo, Planiol, uno de los intérpretes mas positivistas del Cadigo,
considero necesario explicar la obligacion de soporte del padre de familia en
los siguientes términos: “Ella [la obligacion] excepcionalmente surge del
contrato; en algunos casos surge de la propia voluntad, comunmente, es la
propia ley quien la impone. Cuando la ley impone esta obligacion, toma en
cuenta el deber moral de ayudar a los seres mds cercanos. Aun en los casos en
que la ley no exprese esta obligacion, clla constituye una obligacion moral o
natural”.”

El propietario egoista y el padre de familia actaan, por ¢llo, bajo dos
criterios de equidad y moralidad totalmente opuestos. El criterio de moralidad
que se aplica al padre de familia cuando se le exige que cuide de los miembros
de su familia es, como lo describiamos en un estudio anterior, el de la
hermandad juridica.®’ Debe tratar los negocios dc los miembros de su familia
gue estan bajo su cuidado, no solo como trataria los suyos propios, sino, en
algunas circunstancias, aun mejor. Sus deberes, como lo recuerda Planiol, nada
tienen que ver con contratos o coh ganancias monetarias; por tanto, son
superiores a los que prevalecen en el mereado o entre los comerciantes, Como
se vera luego, el criterio de equidad del propictario egoisla ¢s menos exigente
respecto al projimo que el prevaleciente en ¢l mercado, ya que, de acuerdo con
la “justicia contractual”, el criterio de equidad es medido por lo que se estipuld
cn el contrato, independientemente del precio y de tas condiciones del merca-
do.”

H. La adjudicacion y el Codigo

Una vez descrita la moralidad del propictario egoista y del buen padre de
familia, es necesario inquirir cudl de estas dos es la predominante en la
adjudicacién, de acuerdo con el Codige. Para aquellos que dudan de la condi-
cidén humana sera motivo de reafirmacion de sus dudas encontrar que el buen
padre de {amilia cjerce poca influencia sobre ¢l comportamiento de su hermano
egoista en la adjudicacion civil. Cicrto grado de influencia se observa en

58 Vgase, por cjentplo, articulo 385 del Codigo Civil francds.

5% Comparense los articulos 389, 450 y 457, con el 1927 {en donde se fija la diligencia exigible a
un depositario} y los articulos 1991-1992 {en cuanto a la diligencia del agente).

% M. Planiol, Traité Pratigue de Droit Civil Frangais, num. 19, 2ted., 1952 (traduccion del autor).

5! Kozolchyk, “Faimess in Anglo and Latin American Commercial Adjudication™, 2 B. C. Intl &
Comp. Law Review, 219, 1979.

52 Véase el texto en nota 52, supra.
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aquellos casos en donde el Codigo exige a algunas partes contratantes o a
poseedores de bienes, comportarse como “un buen padre de familia”, especial-
mente cuando son requeridos a emplear una obligacion de diligencia media
(obligations de moyens). Como lo exptesa el decano Carbonnier:

En tales casos][...] el incutnplimiento del contrate no puede ser deducido solo de
la ausencia del resultado prometido. La conducta del deudor debe ser evaluada
contra lo que €] debio haber hecho bajo las circunstancias. El articulo 1137 da las
pautas para tal comparacicén, ya que fue disefiado para aquellos contratos que tenian
que ver con la preservacion de bienes individualizados, tales como los vendidos
antes de ser embarcados o para aquéllos arrendados o dados en garantia, Aqui, el
deudor contractual debe actuar como un buen padre de familia. El bonus pater
JSamilias es un hombre cuidadoso y diligente que estd consciente de sus responsa-
bilidades. El es responsable por culpa leve pero no por la levisima; es decir, es
responsable por culpa levis in abstracto.®

Si bien la influencia del buen padre de familia es ligera en las obligations de
moyens, pues no requieten que el propietario egoista se abstenga de aprove-
charse de las debilidades o inexperiencia de la otra parte del contrato, ni se le
exige comportarse como si fuera su hermano, el ctiterio de hermandad es
fundamental en las interpretaciones judiciales de los casi proverbiales princi-
pios generales del derecho en la responsabilidad civil extracontractual y en el
enriquecimiento indebido.*

Como observa André Tunc con respecto a las previsiones del Codigo sobre
responsabilidad civil extracontractual:

Estoy en desacuerdo con la famosa definicion kantiana del derecho como el medio
de asegurar “la coexistencia de libertades™. La sociedad no es solo una coexistencia
de individuos libres. También requicre la solidaridad entre los miembros de la
comunidad. La vida en sociedad no solo restringe la libertad absoluta de que
pedriamos gozar si estuviéramos solos (suponiendo que el hombre pudiera vivir
asi), sino que también nos impone actuar con cierto grado de hermandad. La meta
de la ley, por ello, no consisle Unicemenle en proteger y armonizar nuestras
libertades, sino también en permitir y promover el desarrollo de nuestras persona-
lidades]|...] Esto es especialmente ciero con respecto a las reglas sobre responsa-
bilidad civil extracontractual. Su principal propdsito es armonizar las relaciones
enlre personas que carecen de un vinculo particular entre si.%

3 J. Carbonnier, Drair Civil - Les Obligations, num. 75, 1976 (traduccion del autor) (énfasis fuera
del texto).

 Sobre el principio basico de responsabilidad civil extracontractual, véase el texto en nota 8, supra.
Para los principios basicos del enriquecimicnto injusto, véase Codigo Civil, aniculos 1372-1380. Entre
otras cbligaciones impuestas al negoiiorum gestor o administrador de los negocios de otra persona, estd
la de continuar administrando hasta que los herederos del principal puedan asumirla, en caso de muerte
de dicho principal. El administrador esia en todos los casos bajo el deber de usar el cuidado de un buen
padre de familia (bon pere de famille).

5% Tunc, “ A Codified Law of Tort - The French Experience”, 39, La. Law Review, 1051, 1159, 1979.
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Tunc concloye que la definicion genérica de responsabilidad civil extracontrac-
tual det Codigo ha servido a este proposito, al incluir dentro de su regulacion
una gama de conductas como “las de los residentes en una propiedad por pisos
u horizontal y la competencia desleal de sociedades mercantiles™.™

De la misma manetra, las provisiones, también muy genéricas, del negorio-
rum gestio y del pago de lo indebido (las dos bases para una accidn de
entiquecimiento injusto en el Cédigo)®’, han hecho posible la exigencia de un
vatiado mimero de obligaciones con el cardcter de hermandad que se ha
mencionado antes. Estas van desde el pago altruistico de la obligacion de
manutencion que una persona tiene frente a un miembro de su familia, hasta el
mas egoista pago de una obligacion garantizada de un deudor insolvente por
un acreedor de rango inferior al de otros que busca mejorar la oportunidad de
recuperar lo que se le debe.” Como lo pereibia una decision judicial citada por
John Dawson en su esclarecedora monografia sobre el enriguecimiento injusto,
el principio en que se apoyaba era la regla de equidad de “que nadie, ni ain un
incapaz, debiera enriquecerse a costa de otro™.” Debe tenetse presente que los
criterios con los cuales el comportamicento controvertido debe medirse son
aquellos que la Corte vislumbra como aplicables a la sociedad en su totalidad
¥ no a sus subdivisiones de clase, profesion o gremio. Los principios son, por
cllo, considerados como preexistentes a los acuerdos de las partes o a las
pricticas contractuales y aplicables a “un menor”, “una mujer casada”™, “un
poseedor de un bicn mueble” o “una parte contratante™; y no a “los propieta-
rios”, “los comerciantes™ o “los consumidores™. De ahi que, diligencia, mora-
lidad, buenas costumbres u orden publico, aunque en gran medida inspirados
por la figura del buen padre de familia, pueden ser considerados aplicables por
la Corte, a priori, a cualquicr tipo de relacion juridica. Aun asi, seria equivocado
asumir que la posibilidad de apoyarse en tan proteicos critetios automdticamen-
te convertiria a los jueces franceses en poderosos jueces de equidad, ansiosos
y capaces de imponer sobre los contratos y transferencias de propiedad un
patron moral mas alto que el del propictario egoista.

La preferencia de la Cour de Cassation por la "justicia contractual™ sobre
la equidad, aun en casos de contratos de adhesion, ™ es una buena ilustracion de
las limitaciones (reales o auloimpuestas) a los poderes de equidad de las cortes.
Uno puede estar de acuerdo con el punto de vista de la Cour de Cassation,
reflejado en algunas de sus decisiones, de que la Corte no ticne capacidad para
revisar los términos del contrato, por ser una cuestion “de hecho™' o puede

6 Ibidem, 1064-1065.

57 J. Dawson, Unjust Enrichment, p. 97, 1951.

8 Ibidem p. 179 (sumarios de las decisiones de la Cour de Cassation).

& Ibidem p. 178 en donde se cita el fallo de 15 de julio de 1873, Cas. ¢iv., D. 1873, 1457.
0 éase Balgar, op. cit.. supra nota 52y autores alli citados,

! fden.
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considerar esta posicion simplemente como una excusa para evitar el tener que
rendir fallos impopulares en sectores de gran influencia politica, dejando tales
decisiones al Poder Legislativo. Cualguieta que sea la posicion asumida, el
resultado es el mismo: renuencia judicial a usar criterios de equidad.™

En conclusion, es cierto que algunas de las lendencias al abuso o al exceso
en el tipo propietario egoista han sido restringidas por las cortes francesas
apoyandose en criterios inspirados en varias versiones de la moralidad y
diligencia de un buen padre de familia. También es cierto que el mismo Codigo
premia el comportamiento fraternal en casos como el del gestor oficioso
(negotiorum gestio) y que proscribe el enriquecimiento injusto en casos en que
se paga lo que no se debe. Pero aun asi, la moralidad del propietario egoista,
tanto en el Codigo como en las decisiones judiciales, lo hacen un socio o
asociado altamente “avorazado” en la relacion juridica y su ganancia implica
inevitablemente la pérdida de la otra parte.

3. EL CONTEXTO COMERCIAL

A. Formalismo y la prueba de la intencién contractual

Aunque el UCC no considera la venta de un inmueble como comercial,” la ley
aplicable a tal tipo de venta raramente requiere una formalidad que vaya mds
alla de un simple escrito. Por eso, aun para la venta o hipoteca de inmucbles,
no es hecesario un formato solemne o notarial, a la usanza del notatiado latino.™
Es cierto que el UCC tequiere un escrito para la venta de muebles cuando el
precio es superior a 500 délares™, pero dicho escrito es simplemente ad
probationem y no ad solemnitarem, ya que un comerciante pucde perfeccionar
un contrato por millones de dodlares a través del teléfone y despuds, simplemen-
te, enviar un escrito contirmatorio del acuerdo oral.™ Si dentro de los diez dias
siguientes a la recepeion de la confirmacion no sc hace ninguna objecion, el
contrato se considera vilido y exigible.”” De la misma manera, hay muchos
olros contratos orales vinculatorios como aquéllos en donde la orden del
comprador requicte una manufactura especial y ¢l vendedor ya ha empezado a
producir el bien cuando el comprador le avisa de su intencion de desistir del
conirato, o aquéllos donde los bienes comprados han sido aceptados y su precio

™2 fdem.

B yec secciones 2-102 y 2-105 (version de 1972),

™ La uniformidad en las transacciones sobre inmuebles se debe, sin duda, a la intervencion de los
intermediarios, lales como los corredores de bienes raices, los bancos y las compariias de seguros.

3 uce, seccion 2-201 (1) (version de 1972).

% yec, seccion 2-201 (2) (version de 1972).

7 bee, seccion 2-201 (2) (version de 1972},
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pagado, o aquéllos en donde la parte que desiste del contrato y quien ha sido
demandada admite ante la Corte la existencia del mismo.™ También es cierto
que la ley comercial exige la inclusion de ciertas menciones en los titulos-va-
lores como el lugar y fecha de pago, la cantidad debida, la firma del aceptante
o girador, etcétera. Pero, a diferencia de las escrituras notariales, los instrumen-
tos comerciales son elaborados por las mismas partes y el formalismo, en todo
caso, es minimo. Es importante anotar que, por lo general, ¢l papel de la
formalidad en el titulo-valor es funcional, en cuanto ayuda a la exigibilidad del
contrato, proveyendo el especifico lugar de la [irma, o cierta informacion, como
la fecha de exigencia de 1a obligacion. En este sentido, ¢l papel del formalismo
en materia comercial puede contrastarse con [a “solemnidad por la solemnidad
misma”, que impregna muchas de las transacciones del codigo civil.

Junto con este informalismo, hay una actitud muy tolerante respecto a la
admisidn de la prucha de la intencidn contractual. Como la intencion en materia
comercial debe ser vista a Ia luz de los usos del cometcio y de las costumbres,
no es sorprendente, por cjemplo, que la Corte de Apelacion Federal del Cuarto
Circuito haya sostenido en el fallo Columbia Nitrogen Corp. v. Royster Co.™
que ¢l vec habia derogado la regla que limitaba la prueba de los usos del
comercio y las costumbres s6lo a aquellos casos en donde ¢l contrato era
ambiguo. Aun en un contrato donde el precio habia sido claramente estipulado
¥ que incluso contenia una ckiusula en la que las partes expresamente declararan
que en ¢l se contenian todos los términoes expresos ¢ implicitos del mismo, la
Corte admitio la prueba sobre los usos de cometcio para desvirtuar ¢l precio
pactado. Si ¢l uso de comercio indicaba que el precio sefalado en ese tipo de
contrato era unicamente uno estimado, que padia ser ajustado a eircunstancias
tales como la caida vertical de los precios del mereado, la prueba de tal uso cra
admisible y decisiva. Desde el punto de vista de la Certe, el uso comereial tenia
que ser admilido, a menos que expresamente se hubiera excluido.®

B. Aplicacion de las transacciones entre ausentes

A diferencia del Codigo, el ucce estimula las transacciones entre ausentes.” Bajo
sus provisiones, la Corte puede considerar perfecio un contrato de compraventa,
aunque del examen de la correspondencia intercambiada no pueda deducirse
con claridad la fecha de su perfeccionamicento.™

" e, seecion 2-201 (3) (aYa () {version de 1972},

MA51F. 2d 3 (42 Cire. 1971).

8 Ihidem en 7-8.

A1y éane, por ejemplo, seecion 2-204 (2) del UCC, comentario (version de 1972).
B2 Wase, por cjemplo, seecion 2-204 {2) al vee, comentario (version de 1972).
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Esta posicion del uce frente a los contratos inter ausentes no debe sorpren-
der, pues, en general, la ley comercial es impersonal; es un derecho de
“extranios” que bien pueden no tener nada en comun, excepto sus negocios. Es
cierto que en el periodo de formacion del derecho comercial, entre los siglos 1x
y X1, solo los vinculos de amistad y hermandad entre los comerciantes del
Mediterraneo y de la Europa norte-central, quienes en su gran mayoria eran
mercaderes judios y drabes, podian sobreponerse a los peligros y peripecias del
comercio inter ausentes.” Pero a medida que la ley comercial se desarrolls, la
confianza empezo a depositarse en documentos, registros y tipos especiales de
promesas, nermalmente esctitas y de caricter uniforme. Ademas, las promesas
comerciales eran, y continuan siendo en gran medida, ptomesas a terceros, a
extranos, tales como la del banco aceptante de una letra de cambio o de Ia
compaiia de seguros en su poliza o certificado.

C. La causa de los contratos comerciales

Si por causa se entiende la base vinculatoria original entre dos o mas partes
contratantes, de la cual se desprenden posteriores transacciones que vinculan a
otras paties, que no lo fueron de la transaccion otiginal, habra que decir que
muchas promesas comerciales no tienen causa o, con mis téenica, que su causa
es abstracta.* En una promesa abstracts, ¢l promitente deudor esta vinculado
a un tercero acreedor, independientemente de la causa subyacente. Tomese, por
ejemplo, el caso de un banco de Mazatlan que confirma un crédito documen-
tario emitido por un banco de Tucson, Arizona, para pagar el envio de detet-
minado nimero de barriles de petroleo de México a Estados Unidos. ;Cuit es
la causa del compromise del banco de Mazatlin de pagar al exportador
mexicano de petrdleo, beneficiario de fa carta de crédito? Ciertamente no lo es
el contrato de venta celebrado entre ¢l importador de Tucson y el exportador
mexicano, pues los bancos rechazan cualquicer idea tendente a vincularlos en
tal contrato y sicmpre le recuerdan a los abogados que “los bancos negocian

8 Véase en general a L. Goldschmidy, op. cir., supra nota 1, 79-352 (descripcion del comereio en
el medieva); P. P. P. Huvelin, Essai Historique Sur Le Droit Des Marches Er Des Foires, 1897, 38-52
(descripcion de algunas de las mas notorias ferias medievales): 5. Goitien, A Mediterranean Society -
The Jewish Communities of the Arab Worid, 1967 {sobre ¢l papel de los comerciantes judios y drabes);
Goitien, "Formal Friendship in the Medieval Near East™, Proceedings of the American Philosophical
Sociery, 484, 15 de diciembre de 1971 (profunda referencia al significado de hermandad y su influencia
en los comerciantes judios y arabes).

#4 Para una descripcion de la forma en que apera una proniesa abstracta lipica en la legislacion sobre
canas de credito, vease Kozolchyk, Commercial Letrers of Credir in the Americas, pp. 454-482, 1966.
Sin duda alguna, el concepto de absiraccion busca promover la circulacion de los bienes (incluyendo
los documentos representativos). Su idea proviene del derecho de propicdad.
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sobre documentos y no sobre los bienes cuyo dominio estd 'representado’ por
dichos documentos™.*

Tampoco es causa el contrato de apertura de crédito celebrado entre el
importador y su banco en Tucson, en ¢l cual el primero, entre otras cosas, pudo
haber prometido prepagar el crédito o pagarlo en un tiempo futuro, pues el
banco de Mazatldn no es parte de tal acuerdo. De la misma manera, la causano
puede encontrarse en las relaciones existentes entre los bancos de Tucson y
Mazatlan, pues el exportador mexicano tampoco es patte en ella. Por dltimo,
la causa tampoco puede ser encontrada en la relacion existente entre el expor-
tador mexicano y el banco confirmante, pues dicho exportador no estd obligado
contractualmente con dicho banco en Mazatlan; en efecto, puede petfectamente
olvidarse de la existencia del crédito en el banco de Mazatlan, sin que este banco
pueda hacer algo contra él.

A pesar de la ausencia de una causa contractual, en el sentido civilista de
la palabra, €l exportador mexicano beneficiario de la carta de crédito puede
exigir que el banco de Mazatlan cumpla su promesa, apoyindose unica y
cxclusivamente en dicha promesa. Y una vez que el banco de Mazatlan acepte
una letra de cambio girada por el exportador mexicano, y dicha letra sea
posteriormente transferida a un banco ecn New York, Londres o Frankfurt, el
banco aceptantc quedara obligado a pagar dicha letra, independientemente de
que el contrato basico o subyacente haya sido la exportacion de petroleo o el
arrendamiento de una casa de dudosa reputacion,®

Indudablemente, ¢l banco confirmante tiene su causa o base vinculatoria
en la confirmacion del crédito, pero esta causa no se encuentra en la transaccidn
basica original. Mds bicn, se encuentra en el beneficio que deriva el banco, a
consecuencia de la confianza depositada por terceros o “extrafios”, en sus
promesas de pago o extensiones de erédito. Aqui descansa la principal diferen-
cia entre las nhociones de causa en los codigos civil y comercial.

Causa, para los propositos del UcCC, no es mas que lo que cualquier
comerciante participante regular en las transacciones de un mercado dado
considere como valor adecuado al momento de emitir su promesa vinculatoria.
Como el animus donandi es extraio a las transacciones cometrciales, la promesa
mercantil se entiende dada a cambio de un valor que es percibido como tal por
los comerciantes. Este no necesita haber sido inmediatamente recibido; en
efecto, puede ser un valor futuro o un mero potencial, como en ¢l caso, por
ejemplo, de la promesa irrevocable del Codigo Uniforme de Comercio.”

83 Internarional Chamber of Cammerce, Uniform Customs and Practices For Documentary Credits,
articulo 8 (a) (publ. 290, 1975). “En las operacicnes sobre crédito documentado, 1odas las partes
negocian sobre documentos y no sabre bienes.” Ibidem.

¥ véase UCC, seccicn 3-305 (b), comentario 6 (version de 1972). Véase igualmente Kozolchyk,
op. cit., supra, nota 84, en 471-475, 534-540.

8 Uce, seccion 2-205 (version de 1972),
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El no comerciante bien puede no darse cuenta del valor metcantil de la
promesa. Sin embargo, es deber de las cortes determinarlo; sin mirar lo que
dice el contrato en la contraprestacion, sino lo que las practicas del mercado o
los participantes en las transacciones consideran como valor cometciable.™
Irénicamente, esta determinacion a través del mercado ha resucitado la supuesta
nocion medieval de Alberto Magno y Santo Tomds de Aquino sobre el precio
justo, y le ha asighado un papel preponderante en las decisiones de las disputas
comerciales.* La recurrencia al mercado para establecer los usos del cometcio
o lo que es “razonable™ es inevitable cuando los términos del contrato son
ambiguos, vagos o guardan silencio en ciertos aspectos clave.”

La determinacion del justo precio inspirada en el mercado ¢s también
comtin en el ucc, cuando se trata de decidir conflictos en donde una de las partes
se ha aprovechado de la debilidad o falta de capacidad de la otra parte en el
contrato.” Por ello, la seccion 2-302 sobre la mala fe en la compraventa ha sido
utilizada para rescindir compraventas de cardcter mixto (el caso de una com-
praventa comercial para el vendedor, pero civil para ¢l comprador), en donde
el consumidor débil o inexperto pagéd un precio superior a dos veces y media
el precio de mercado de la cosa comprada o donde la garantia prendaria que le
exigi6 el vendedor se considerd excesiva.”” Por iiltimo, sorprendentemente,

‘desde el punto de vista de cualquier c6digo de comercio del siglo XiIx, como el

espafiol o el mexicano,” las cortes en Estados Unidos se han apoyado en ciertas
provisiones del Ucc para aplicar la teoria “objetiva” de la lesion enorme en
casos de disputas entre comerciantes experimentados, ni mds ni menos que
aplicando la misma teoria equitativa del justo precio, defendida por Pothier.™
Se recordari, por ejemplo, que la Corte Federal de Apclacion del Cuarto
Circuito admitié prueba de la intencién contractual en la decision de Columbia

8 yéase Kozolchyk, supra, nota 61, 232.

89 véase nota 41, supra y texto acompaiiante.

%0 yéase, por ejerplo, Uce, secciones 2-204 (3) y 2-206 (1) (a) (2} (version de 1972).

%1 Veéase, por ejemplo, Toker v. Perl, 103 N. J. Super. 500, 504, 247A 2d 701, 703 (1968). La Corte
de primera instancia de New Jersey sostuvo que un contrato de venta por un precio fijo, dos y media
veces superior al del mercado, no era exigible debido a la existencia de fraude en su perfeccionamiento
y a su inherente carencia de razonabilidad. fbident, 504, 247A. 2d 701, 703. Véase también Kugler v.
Romain, 58 N. J. 522, 279A. 2d 640 (1971); Toker v. Westerman, 113 N. J. Super, 452,274 A.2d 78
(1970); Central Budget Corp. v. Sénchez, 279, N. Y § 2d 391, 392 (1967).

92 véase Williams v. Walker Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (D. C. Cir. 1965); Toker v. Perl,
103 N. J. Super. 500, 247 A.2d 701 (1968).

93 Dice el articulo 385 del Cédigo de Comercio mexicano: “Las ventas mercantiles no se rescindirdn
por causa de lesion; pero al perjudicado, ademas de la accion criminal que le competa, le asistira la de
dafios y perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con fraude o malicia en el contrato 0 en
su cumplimiento™. Para un comentario sobre los efectos de esta provision en las ventas a plazos, véase
Warren, “Mexican Retail Installment Sales Law: A Comparative Swudy™, Revisia de la UCLA 10 15,
53-57, 1962. Véase también Kozolchyk, op. cit., supra, nota 61, p. 228.

% Véase texto en nota 33, supra.
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Nitrogen para probar que, a pesar de la estipulacion clara del precio (incluyendo
aumentos automaticos del mismo), los usos del comercio caracterizaban tal tipo
de estipulacion como una mera aproximacion o estimado que habria que dejarse
de lado aunque los precios del fosfato cayeran vertiginosamente.” Debe tam-
bién observarse que ¢l justo precio en la mencionada decision no se apoya en
las reglas del ucc sobre saneamientos en la compraventa. Es cierto que el
comentario oficial de la seccion 2-313 expresa que: “para aclarar lo que las
partes acordaron debe tenerse en cuenta el concepto de la buena fe. Igualmente,
hay que considerar que es poco probable que una parte pretenda pagar un precio
teal a cambio de una seudoobligacién™.™ Aun asi, ¢l cuarto comentario oficial
a la seccion 2-615, advierte que

El aumento de los costos, por si selo, no justifica la inejecucion del contrato, a no
ser que dichos aumentos se deban a circunstancias imprevistas que hagan imposi-
ble ef cumplimiento pactado. Ni las alzas ni las bajas del mercado constituyen, por
si mismas, esa justificacion, pues precisamente éste es el tipo de riesgo que los
comerciantes tratan de cubrir cuando fijan el precio.”

Es importante anotar que la decision en el caso Columbia no se apoya en la
doctrina de la imprevisibilidad o rebus sic stantibus, sino en su opuesto. Si los
comerciantes de fosfato consuetudinariamente responden a subidas o a caidas
drasticas en el precio del mercado mediante el correspondiente ajuste del precio,
esta regla sobre reajustes se impondra en la Corte al acuerdo de las partes, ano
ser que expresa y categoricamente la rechacen,”

Desde mi punto de vista, como abogado comercialista considero supetior
la posicion que sobre lesion y justo precio fue tomada en la decision de
Columbia Nitrogen, a la defendida en el comentario cvarto de la seccion 2-615
del uce, que es casi idéntica, entre paréntesis, a la sostenida por el decano Ripert
al otro lado del Atlantico.” Me parece demasiado tajante la afirmacion de que
el alza o caida de los precios en el mercado sea “exactamente el tipo de riesgo
que los comerciantes tratan de cubrir cuando fijan sus precios”. ;Por qué no
asumit que los ricsgos varian con el tipo de mercadoe o de negocio? ;O cs que
en el caso de Columbia Nitrogen debe homologarse al productor de fertilizantes
con el especulador en valores bursdtiles que se especializa en comprar en

9% Véase nota 79, supra y texto que la acompana.

% Véase el ucc, seccién 2-313, comentario cuarte (version de 1972),

97 véase ucc, seccion 2-615, comentario cuarto (versidn de 1972).

8 Manifiesta el decano Ripert: “En tiempos de crisis, cuando la volatilidad de los valores y precios
es particularmente intensa, sus transformaciones son constantes. El vendedor que no ha sufrido lesion
el dia de ejecucion del conirato, la puede sufrir posteriormente, si el dinero que recibié como precio
pierde su valor adquisitivo tres meses después y, al contrario, a pesar de la apariencia del contrato, ¢l
puede constituir un excelente negocio para la otra parte contratante]...] Tal especulacion es el alma del
cometcio. Admitir la rescision seria destruirla.™

# G. Ripert, op. cir.. supra nota 25, en nim. 7! (traduccion del autor).
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mercados con tendencia a la baja? ; Por qué no admitir que hay mercados donde
la especulacion es la norma y otros donde es la excepcion?

D. Proteccion de los derechos de terceros

A diferencia del Codigo, el ucc consagra {a proteccion de los derechos de los
terceros o de partes ajenas a los participantes en la transaceion original. Dentro
de los terceros protegidos por las provisiones del Ucc se encuentran: el com-
pradot de buena fe de bienes vendidos por un comerciante, el legitimo tenedor
de un titulo-valor, el beneficiario de una catta de crédito y el legitimo tenedor
de la letra de cambio del beneficiario, el tenedor de un titulo representativo del
dominio, el comprador de un establecimiento o fundo de comercio y el acreedor
que presta dinero confiando en la titularidad que su deudor tiene sobre las
facturas, equipo, mobiliatio o inventario que le da en garantia, o en el registro
de dicha garantia, en los casos de prenda con tenencia y sin ella.

Para que el tercero sea protegido por el UCC es necesario que haya dadoun
valor o contraprestacion en términos aceptables en el mercado. Fuera de ello,
debe haber actuado de buena fe. Esta no sélo se determina por su honestidad
en términos subjetivos, sino también averiguando si la entrega de valor o
contraprestacicn es objetivamente razonable; es decir, si esta de acuerdo con el
comportamicnto consuetudinario de participantes regulares en el mismo tipo
de transaccion,'” Cuando el ucc quicre estimular al maximo el intercambio de
un bien o valor, aminora el nivel de diligencia implicito en el requerimiento de
la buena fe. En tales casos, al lercero sdlo se le exige ser subjetivamente
“honesto™, lo que solo significa que pudo haber actuado ilusamente en casos
en donde otros comerciantes habtian actuado con mayor cuidado. Este es el
principio del llamado “tonto de buen cotazon™.'™ Y al contrario, cuando el ucc
desea proteger a los contratantes anteriores y a la intervencion de un tercero, le

1% Esta nocion de buena fe estd en desacuerdo con la version negativa o del “excluyente semantico™
propuesta por ¢l profesor Summers. Esta idea parte del principic de que es mas fdcil definir 1a buena fe
a través de la descripeion de 1o que no lo es. Summens, “Good Faith™ en “General Contract Law and the
Sales Provisions of the Uniform Commercial Code”, Va. Law Review 54, 195, 1968. A diferencia del
“excluyente semantico”, esta version enfatiza el aspecto positivo de la descripcion (o sea, lo que
constituye buena fe) como un discreto y reconocible concepto en las provisiones del ucc y en los fallos,
que establece que la buena fe puede ser definida recurriendo a los criterios de equidad del mercado.
Estos criterios de mercado pueden considerarse conveniente, en algunos casos como en las transacciones
del arnticulo o seccidn 3 del ucc, aminorar los criterios de diligencia y cuidado que se le exigen
normalmente a un comprador de buena fe. Véase uce, seeciones 3-302 y 1-201 (version de 1972); pero
en general, €l requiere "cumplimiento de un razonable criterio de lealtad comereial ™, ucc, seccion 2-103
{version de 1972). Para una discusion sobre los eriterios del mercado en los fallos judiciales comerciales
modemos, véase Kozolchyk, op. cir., supra, nota 61, pp. 258-264.

101 Summers, op. cit., supra, nota 100, p. 211.
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exige a los terceros la diligencia razonable o “comercial” en el tipo de actividad
en que dichos terceros ordinariamente negocian,'”

E. La equidad de la costumbre en la adjudicacion comercial

Jeremy Bentham fue quizd el defensor mds entusiasta de la codificacion y el
ctitico mas severo del sistema de los precedentes judiciales en el derecho
anglosajon. Paraddjicamente, sin embargo, proveyo uno de los argumentos
clasicos en favor de la aplicacion judicial de la equidad de la costumbre
mercanltil. Al eriticar el punto de vista aristotélico sobre la usura, que se basa
en “la improductividad o esterilidad de la moneda” y en la imposibilidad de
justificar el cobro de intereses por algo que no se reproduce, Bentham dijo:
“Con anterioridad a la determinacion de la costumbre, que emana de la
convencion o del contrato, es imposible determinar la existencia de algo
llamado usura; si no es con base en lo que los contratantes comiunmente pactan,
;cudl es el porcentaje de intereses que es naturalmente o de por si, mas justo
que otro?™'™

Lo dicho por Bentham de un aspecto de la transaccion comercial —el
interés justo o equitativo cobrable por el dinero prestado— puede generalizarse
como el eriterio mas comuin de equidad en {as decisiones provenientes de los
centros comerciales desarrollados en el mundo. En estos centros, los criterios
de equidad se determinan por lo que la mayoria de los participantes en las
transacciones consideran como equitativo al contemplar su propia ganancia o
negociacion.'™ Por ello, parafraseando a Bentham, donde prevalezean criterios
equitativos de mercado, antes de que se eslablezea lo que es la costutnbre que
surge de los usos y contratos no puede establecerse la norma de equidad
comercial.

Obsérvese que, en contraste con los criterios de la “justicia contractual”
del Cddigo, el criterio de equidad de la costumbre comercial no es necesaria-
mente contractual; puede o no serlo, dependicndo del grado en que el contrato

102 fdem. Aunque la diligencia es un componente del concepto de buena fe, definida con base en
criterios de equidad del mercado, no puede concluirse que es aplicable a todo aspecto de la actividad
comercial, aun en el contexto de la misma transaccion. Por ejempla, es probable que el nivel de diligencia
y cuidado que se exija a un comerciante de buena fe adquirente de un cheque, sea menor que ¢l exigido
a ese mismo comerciante cuandao esta vendiendo o permutando los bicnes a un consumidor, transaccion
a consecuencia de la cual, recibio el titulo-vajor.

103 1 Bentham Defense of Usury, Letter IX The Warks of Jeremy Bencham, 1787. Bentham tambicn
expresd con respecto al mismo tema: “Pero si la usura es buena para los comerciantes, no veo por qué
tenga que ser mala para los demas[ ., .] Lo que quiero saber es qué hay en los comerciantes cuyo ejercicio
pueda resultarles benéfico mientras puede resultar desastroso para los demas.™ fbidem, pp. 13 y 14.

193 para una discusion sobre los criterios de equidad, también referidos a los criterios del mercado
en las decisiones o failos comerciales comtemporaneos, véase Kozolehyk, op. cir, supra, nota 61, pp.
258-265.
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se aproxime al uso o a la costumbre. Para empezar, en los centros comerciales
desarrollados los contratos comerciales no son considerados, como si estuvie-
ran escritos en inmutables tablas mosaicas. El griego Parménides seguramente
hubiera rechazado las teglas del ucc, pues habria insistido en la idea de que en
cada relacion contractual solamente hay un contrato: el “verdadero™ contrato.
Sin embargo, el UCC trata el contrato de compraventa como si fuera el rio de
Heraclito, en permanente flujo que conduce a muchos posibles verdaderos
contratos, dependiendo de la etapa en que se encuentra la relacion contractual
litigada en 1a Corte. Por ejemplo, si ¢l problema litigado se refiere a la formacion
del contrato, el contrato puede ser localizado en la oferta irrevocable {con o sin
contraprestacion onerosa), en la comunicacion oral seguida por una confirma-
cion escrita (aceptada o no por la otra parte) o en la iniciacion en serio de la
produccidn de los bienes ordenados por el comprador, cuando se trata de ciertos
productos.'” Todos estos actos pueden ser considerados como “el contrato”. Si
por otro lado, el problema litigado esta relacionado con la ejecucion adecuada
del contrato por cada parte, éste se entiende enmarcado en lo expresamente
pactado por las partes o en el prevaleciente uso comercial o costumbre.'™
Finalmente, si de lo que se trata es de estimar los dafios que se deben a
consecuencia del incumplimiento del contrato, el UCC ha inspitado a las cortes
a considerar acuerdos hipotéticos que compensarian a la parte petjudicada por
el incumplimiento; incluso, por la supuesta pérdida en el volumen de las ventas
futuras, un aspecto sobre el cual las pattes nunca efectivamente negociaron.'”’

105 y30e, seccidn 2-201 (3) (a) y (b} (version de 1972).

196 e, seccion 2-207 (3) y seccion 2-208 (1) (version de 1972),

107 yéase, por ejemplo, Ner v. Retail Marine Corp,, 30N, Y, 2d 393, 334 N. Y. S. 2d 165, 285 N.
E. 2d 311 (1972) en donde la Conte dijo: “La conclusion que surge de los autos es de una claridad
matematica, esto es, que 'la medida de los daifios provista en la subseccion (1) es inadecuada para colocar
al comprador en la misma posicion como si el contrato hubiera sido cumplido’. ucc, seccion 2-708,
subseccion {2)) y que también al amparo de 1a subseccion {2) el vendedor tiene derecho a las utilidades
({incluyendo gastos de némina razonables) [...] conjuntamente con cualquier perjuicio sufridof...}
adelantos por costos generales en que haya incurrido y deudas por pagos o productos de la reventa.” Es
evidente, en primer lugar, que este minorista tiene derecho a sus ulilidades y en segundo lugar, que la
ultima frase de la subseccion (2) citada y que se refiere a “deudas por pagos o productos de la reventa™
noes aplicable a esta venta al por menor. Paralelamente cercana a esta situacion de hecho estd la situacion
hipotética planteada por el decano Hawkland como ilustracion a la forma como funcionan las normas:
“Por ello, si un particular acuerda venderle su automavil a un comprador por $2 000.00 délares, el
incumplimiento del comprador no le causari al vendedor pérdida alguna (excepto algun eventual dano
como serian los gastos de una nueva venta) si fue capaz de vender el carro a otro comprador por la
misma suma. Pero la situacién es distinta cuando se trata de vendedores con un numero ilimitado de
articulos del mismo precio. Por ello, si un vendedor de automaviles acuerda con un comprador venderle
uno de los automoviles por el precio estindar, el incumplimiento por parte del dltimo causa perjuicios
al vendedor aunque posteriormente pueda vender nuevamente el vehiculo por la misma suma, pues aquel
incumplimiento y la posterior reventa del vehiculo ha privado al vendedor de una venta ya que si el
comprador incumplido hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, el vendedor habria hecho dos
ventas en lugar de una. El incumplimiento del comprador reduce las ventas en una y la medida de los
dafios serd la ganancia de upa venta. La seccion 2-708 reconoce esto y rechaza la regla elaborada por
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F. El prototipo del sujeto del derecho comercial:
el comerciante decente y razonable

Levin Goldschmidt, el gran historiador alemin del derecho cometcial en el siglo
X1x, dijo del comerciante arquetipo:

Nosotros hemos enfatizado la importancia de la influencia ejercida por las condi-
ciones y puntos de vista econdmicos, y por las consideraciones éticas (Treu and
Gleuben, bona fides) en 1a formacion del derecho comercial, El genio ético juridico
de la antigiiedad cldsica y especialmente de los romanos cred un modelo vilido
para todos los tiempos, el comerciante honesto (bonus viris), equidistante del brutal
egoismo y de la renuncia espiritual.'®

Karl Llewellyn, uno de los principales redactores del ucc, parece haber estado
influenciado por Goldschmidt cuando expresaba su pensamiento a los aboga-
dos dc Tennessee: “El modo de redactar un buen cédigo comercial es indicando
lo que uno cree que debe hacerse, y asumiendo que los destinatarios de lanorma
juridica actuardn decentemente™.'”

. Como espera el UCC que este comerciante decente y razonable se comporte
mientras aclua como un participante regular en las transacciones comerciales?
Primero que tedo, €] Ucc considera decente y razonable la biisqueda comuin y
reciproca de utilidades. En los casos de compraventas, la buena fe significa
“honestidad y cumplimiento de eriterios razonables de equidad en las transac-
ciones comerciales”. Como se dijo antes, la nocion del justo precio apoyado en
los criterios del mercado, es la base de lo que el ucc considera justo y
equitativo.” En contraste con los cédigos civiles y comerciales del siglo XIX,
tanto en Europa como en América Latina, el UCC considera vélido un contrato
de compraventa aunque nada se hubiera estipulado sobre precio, tiempo y lugar
de pago de dicho precio o entrega de los bienes vendidos. El ucc pide a quien
analiza los hechos de un caso controvettido encontrar un “precio razonable”
apoydndose en los precios del mercado del lugar de la transaccidn y teniendo
en cuenta tambicn los de los lugares vecinos.'"

Pari passu, la base de la teoria de la compensacion por incumplimiento del
contrato busca colocar la parte perjudicada “en la misma posicion en que se

encontraria si el contrato sc hubicra cumplido™.'"*

las cortes bajo la Ley Uniforme sobre Ventas con base en la cual s¢ negaba el derecho a las uiilidades
en este caso”. Hawkland, “Sales and Bulk Sales™, Fordham Law Review, 749, 755-756, pp. 153-154,
véase comenlario.

108} Goldschmidt, op. cir., supra, nota 1, p. 35.

109 Llewellyn, “Why a commercial Code™ Tenn. Law Review, 22,779-782, 1953,

10 véase el texto en las notas 89-99, supra.

U yee, seccion 2-201, comentario nim. 1 {version de 1972).

12 yee, seccion 2-708 (version de 1972). Véase también Neri v. Retail Marine Corp., 30N. Y. 2d,
393, 399-400,334 N. Y. 5.2d 165, 170,285 N. E. 2d 311, 314 {1972).
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Si los dafios reconocidos no colocan a la parte perjudicada en dicha
posicion, el ucc exige que la Corte determine las utilidades que el perjudicado
hubiera obtenido si la otra parte hubiera cumplido. Por ello, si el perjudicado
es el vendedor, la Corte debe tomar en cuenta renglones tales como gastos
generales “razonables”, o la diferencia entre los costos y el precio del contrato
para determinar las utilidades.'"” Las nociones de lo que es decente y razonable
respecto al tema que nos ocupa también fueron descritas por Bentham:

Si se habla de intercambio, se habla de dos transferencias, cada una de las cuales
tiene sus propias ventajas. La ventaja para cada una de las partes contratantes ¢s
la diferencia entre el valor de lo que él entrega y el valor de lo que recibe. En cada
transaccion de esta clase se encuentran dos nuevas fuentes de goce. En eslo consiste
la ventaja del comercio.'"*

Para clarificar las implicaciones de las ventajas reciprocas, Leon Fuller citaba
a un famoso tedrico en el campo de la administracion cometcial:

La regla debe ser que, en lo posible, usted da lo que le es menos valioso pero es
mas valioso para quien la otra parte y recibe lo que es mas valioso para usted pero
menos valioso para quien le transfiere. Esto es buen sentido comiin, buen sentido
de los negocios, buen sentido social, buena tecnologia y es la base acrisolada de
verdaderas y amistosas relaciones de cualquier indole.'*

En general, cuando aplican el ucCc, las cortes adoptan el mismo punto de vista
sobre decencia y razonabilidad. Como lo planteaba el juez Friendly cuando
trataba de dilucidar el significado de la palabra *pollo™ (chicken) en el famoso
caso de Frigaliment Importing Co, Ltda. v. B.N.S. International Sales Corp.,'®
“el demandante, al leer la cotizacion de los precios de 'pollos’, tenia que
suponet que el demandado queria obtener alguna utilidad; en verdad él no podia
presumit que dicho demandado voluntariamente hubiese querido usar una
acepcion de "pollos’, que significaba perder o donar su ganancia™.'”” Por ello,
la actitud del comerciante decente y razonable del ucc requiere lo que una Corte
de Apelacion de California describia como *un acuerdo presunto de buena fe
y de comportamiento equitativo, de tal suerte que ninguna de las partes haga
algo que perjudique el detecho de la otra parte a obtener las ganancias que ésta

esperaba obtener del acuerdo™.""® Obviamente, tal acuerdo presupone un mini-

"3 Ygase Neri v. Retail Marine Corp., 30N.Y. 24 393,334 N. Y. $. 2d 165, 285 N.E. 2d 311, (1972).

H4 1 J, Bentham Works, 331, 1859, citado en L. Fuller y M. Eisenberg, Basic Contract Law, 100,
3aed., 1972,

1151 Fuller, y M. Eisenberg, op. cir., supra, nota 114, p. 100,

118 Brigaliment Importing Co., L td. v. V.B.N.S. Int"] Sales Corp., 190 F. Supp. 116 (S.D.N.Y. 1960).

7 bidem, en 120.

HE Steinmeyer v. Wamner Consolidated Corp., 42 Cal. App. 3d 515, 519, 116 Cal. Rpir. 57, 60, 1974
{se omiten las citas).
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mo de cooperacion entre las partes de la lucha aparentemente antagonica por
la obtencidn de utilidades,

Un elemento caracteristico de esta cooperacion es la confianza en la palabra
de la contraparte. El hombre decente y razonable del ucc debe esperar y retribuir
la confianza en sus poderes y garantias, especialmente de los demads comercian-
tes.'"” Ademds, debe actuar honesta y lealmente en aquellos casos en que estd
provisto de acciones y decisiones extrajudiciales como la de recompra o de
reventa de bienes en un contrato de compraventa incumplido por la otra parte,'*
o la de pagar a los acreedores del vendedor en caso de su compra de un
establecimiento de comercio,” o la del remate extrajudicial del bien dado en
garantia.'” Precisamente por esta confiabilidad se le permite servir como
testigo de su propia accién en aspectos tales como la intencion contractual,
estipulaciones contractuales o usos comerciales.'”

Por altimo, el ucc parte del supuesto de que el comerciante decente y
razonable posee un minimo de habilidades profesionales y de diligencia. Por
ello, define al cometciante como la persona' :

que por sy ocupacion o por la clase de bienes con que negocia tiene las habilidades
y el conocimiento propios de su ocupacion o de los bienes con Jos cuales negocia,
o a quien se le puede atribuir dicho conocimiento y habilidad por el hecho de
servirse de una comisionista o corredor, o cualquier otro tipo de intermediario que
por su ocupacién tiene aquel conocimiento o habilidad.'*

Al partir de tal supuesto e] UCC no considera indecente o carente de razonabi-
lidad, por ejemplo, vincular a un comerciante a los términos de una “confirma-
cién” enviada por otro comerciante y no respondida u objetada dentro de los
diez dias siguientes a su recibo.'” Igualmente, considera decente y razonable

19 Eqiablece el Uee, en la seccion 2-314, comentario 2 (versién de 1972) lo siguiente: “El problema
de cuando [una supuesta garantia de comerciabilidad] se impone, debe buscarse en el significado de los
términos del contrato en cuanto sean reconocidos en el comercio. Bienes entregados bajo un contrato
hecho por un comerciante en determinado campo del comercio deben ser de una calidad igual a la
generalmente aceptada en dicha linea de comercio bajo la descripcion o en cualquier otra forma de
designacion de los bienes objeto del acuerdo.”

128 yéase, por ejemplo, ucc, seccion 2-706 (1) (version de 1972) en donde se requicre que la venta
sea hecha “de buena fe y en una forma comercial razenable™, Para una similar provision en caso en que
el comprador esté autorizado a recomprar, véase UCC, seccion 2-712 (1} (version de 1972).

121 iase, por ejemplo, secciones 6-106 y 6-109 (2) (secciones opcionales) (version de 1972), del
uce.

122 Yease, por ejemplo, UCC, seccion 9-504 (3) y (4) (version de 1972).

133 yee, seccion 2-202, comentario 2 (version de 1972).

124 yee, seccion 2-104 (1) (version de 1972).

123 El comentario 3 de la seccion 2-201 (2) de la versicn de 1972 del uce, establece: “La falta de
confirmacion escrita en un contrato dentro de los diez dias siguientes a su recibo, entre comerciantes,
equivale a un escrito bajo la subseccion (2) y es suficiente contra las dos partes, bajo la subseccion (1).
El unico efecto, sin embargo, es el de eliminar cualquier defensa que la parte que la omitio pretenda
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dar prioridad a una acreedor que ha registrado primeto su garantia sobre aquello
o que no lo ha hecho, aunque ¢l primero esté consciente de la existencia del
primer acreedor.'”® En otras palabras, del comerciante decente y razonable se
exige que sea diligente al responder su correspondencia comercial y al registrar
sus garanlias o prendas.

Para evitar que de lo dicho anteriormente se concluya que el comerciante
honesto y razonable es un parangdn de virtud, es apropiado ahora examinar la
naturaleza y alcance de los principios que rigen la adjudicacion comercial.

G. Principios generales en la adjudicacién mercantil

Los principios generales que rigen en ¢l campo de las decisiones judiciales de
cardcter comercial tienen un alcance mucho mas reducido que aquellos que se
aplican en el campo civil. A pesar de los intentos permanentes para “objetivi-
zar” o generalizar la ley comercial, ésta es, por esencia, la ley de los comercian-
tes. Banqueros, aseguradores, comerciantes mayoristas y minoristas, transpor-
tistas, almacenes generales de deposito y corredores hacen su propia ley por el
simple hecho de estar desempenando una funcidn esencial en las transacciones
del mercado.

Los principios generales que emergen de esle modo de crear el derecho
estan, por necesidad, limitados por la naturaleza de los negocios y por el
contexto de hecho de cada tipo de transaceion. Un intento de aplicar o elaborar
principios tan gencrales come los del Codigo (por cjemplo, aplicables a
“personas”, sin distincion de clase o profesion, o a bienes, sin distincion en
cuanto al contexto de la transaceion) esta destinado a crear intolerable confusion
¢ inconsistencia. Témese, por cjemplo, ¢l principio de que “en materia de
muebles, posesion equivale a titulo™."* Supucstamente, este principio podria
garantizar indistintamente la reclamacion que haga un banco a la posesion de
los bienes, basada en su posesion del escrito de prenda, o la reclamacion que
haga el comprador de los bicnes con hase en la posesion del conocimiento de
embarque, o la que haga ¢] transportista apoyada en la posesion de los bienes
transportados y asi sucesivamente. Pira resolver tales disputas, es necesario
indagar qué cluse de acreedor es ¢l poscedor. Esta es otra forma de plantear
interrogantes como: (Quién financia a gquién?; ;como se logra la financiacion

invocar con hase en el Estatuto de Fraudes. Se da por supueste que, desde un punto de vista
procedimental, cuando un demandado invoea como su unica defensa ¢l Estatuto de Fraudes y dicha
defensa es rechazada, los cfectos de dicho rechaze tienen un significado mayor de lo que el comentario
le podria hacer creer a uno.”

126 Véage, por ejemplo, uee, seceion 9-312, ¢ ymentario 4, cjemplo nam. 1 {(version de 1972).

12 Codigo Civil, anticulo 2279 (traduccidn dd ] auwtor).
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y cémo contribuye a la liquidez del patrimonio del deudor y con ello a la
comercializacion de los bienes raices en cuestion?'?

Dada esta multiplicidad de intereses contrapuestos, lo que constituye el
principio adjudicativo cardinal en materia cometcial es la seleccion de la regla
de comportamiento mds compatible con el ejercicio del comercio, por los
participantes “claves” en cada tipo de transaccion. Asi, por ejemplo, el principio
que afirma que “los bancos negocian con documentos y no con bienes™,'” sélo
puede ser entendido y aplicado en el contexto del examen de los documentos
en el crédito documentario. Aunque este principio representa un consenso de
lo que es la funcion del banco en el examen de los documentos presentados por
el beneficiario, no podria extenderse, por otra parte, a la fase ulterior del
reembolso al banco por el ordenante, ni al remanente de los bienes que sirven
de garantia al banco victima del incumplimiento de tal obligacion.

Cuando las pricticas comerciales chocan entre si, también entran en
conflicto los principios generales respectivos. Ese es el caso, por ejemplo, de
los principios que regian la expedicion de los conocimientos de embarque al
final de la Primera Guerra Mundial. Los bancos consideraban la forma de
conocimiento “recibido para embarque™ (en contraste con la “recibida a bordo™)
inconsistente con el principio justificative del conocimiento, como documento
representativo de la propiedad; a la par que las compafias navieras Jo consid-
eraban esencial para aplicar el principio de limitacion de la responsabilidad del
armador por riesgos previos al embarque de la mercaderia. Muratis mutandis,
como la definicion del “comerciante™ dada por el UCC no incluye a los consu-
midores y como éstos no participan en el proceso de formulacién de las leyes
comerciales, la proteceion que pueden esperar de los principios generales en la
adjudicacion comercial es muy reducida. Eslo es particularmente cietto en

128 Un caso tipico del analisis que se refiere en el ex1o es el siguiente: ~;Se perjudica un acreedor
quirografario embargante, por ¢l hecho de que su derecho a recuperar su crédito esté subordinado al
derecho de un acreedor prendario que, de acuerdo con el contrato, puede hacer "futuros® préstamas
garantizados con la misma prenda? Supongamos que el acreedor prendario hace dos préstamos: uno el
1 deabril y otroel 1 de mayo. El embargo del acreedor quirografario (y que configura una prenda legal)
ocurre €l 15 de abril. Si dichos bienes (pdngase por caso una maquinaria) se logran vender inmediata-
mente, el acreedor podré recuperar remanentes (después de pagar el préstamo del 1 de abxil, obviamente
si no existen otros créditos privilegiados). Pero si la venta se pospone hasta después del | de mayo, ¢l
embargante todavia puede recuperar remanenies pero ahora disminuidos, pues hay que pagar el préstamo
del 1 de mayo. Sin embargo, los actives del deudor no se han disminuido, ya que el préstamo del 1 de
mayo compensa la disminucion en los derechos de remanentes en la maquinaria. El acreedor quirogra-
fario recibe ahora menos por la venta de la maquinaria pero su expeclaliva de recuperar su crédito del
resto de activos del deudor (el cual ahora incluye el préstamo del 1 de mayo) es tan buena o, si se quiere,
mejor, pues el deudor tiene ahora capital de trabajo. A pesar de que ¢l acreedor del ejemplo no tenja
originalmente ninguna garantia, no parece perjudicarse por el hecho de su subordinacion al acreedor
prendario privilegiado que hace futuros préstamos, tanto en el caso en que posponga la venta como en
el caso de que decida pedir la quiebra de su deudor™. 2 G. Gilmore, Security Interests in Personal
Property, 939, 1965,

128 véase International Chamber of Commerce, supra nota 85.
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aquellos casos en que los principios generales tiene como soporte practicas
comerciales tradicionales.

Tomese, por ejemplo, el caso de un consumidor que firma un pagaré por
bienes o servicios inferiores o distintos a los que hubiese querido adquirir.
Supéngase que el pagaré llega a las manos de un banco que 1o ha adquirido en
debida forma de su tenedor. ;Podria el consumidor-girador demandado alegar
que €l habia firmado ¢l pagaré debido a maniobras engafiosas del vendedor y,
en consecuencia, objetar la reclamacion del tenedor apoydndese en el principio
general de que “el fraude lo corrompe todo™? La respuesta del derecho comet-
cial en Estados Unidos, por lo general, era negativa hasta hace muy poco. Desde
un punto de vista estrictamente comercial ¢ gremial, la Corte notteamericana
tendria en consideracion el hecho de que la parte contratante era capaz de crear
el titulo-valor y que este titulo, en si (en contraste con el contrato subyacente),
no estaba, por tanto, viciado de origen.' En otras palabras, el pagaré en
cuestion no habia sido falsificado, a pesar de los vicios que aquejaban la
compraventa.

Esta tradicion “anticausal” ha provocado en Estados Unidos reacciones
legislativas y administrativas encaminadas a darle mayor proteccion al consu-
midor. Entre las nuevas medidas se puede citat: la proteccion contra la falta de
conmutatividad en la compraventa de la seccion 2-302 del ucc”’ el requeri-
miento de una audiencia judicial con debido proceso de ley en los ejecutivos
prendarios'” y la descalificacién de los tenedores de titulos de crédito etnanados
de compraventas o rendicion de servicios a consumidores como tenedores en
debida forma.'” Tales medidas, claramente, no provienen de principios de

130 yéase Reading Trust Co. v. Hutchinson, 35 1. y C. 2d 790 (Pa. C. P. 1964).

3 yoe, seccion 2-302 (version de 1972).

132 Véase Fuentes v. Shevin, 407 1S, 67 (1972); Sniadach v. Family Finance Corp., 395 U.S. 337
(1969).

' Véase 16 cFR, seccion 433, 1975, 16 CFR, seccion 433.2 (1975), establece que: “En cualguier
venta o arrendamiento de bienes o servicios a consumidores y que pueda catalogarse como comercial
en el sentido en que la expresion es definida en el Estatuto de Ia Superintendencia Federal de Comercio,
se considera un acto de practica desleal y engaiiosa, en el sentido en que la expresion es usada en la
seccitn 5 del Estatuio, el hecho de que el vendedor directa o indirectamente: a} Obtenga un contrato de
venta a crédito que no contenga la siguiente leyenda resaltada en lipo de imprenta: Informacion.-
Cualquier adquirente de este contrato de compra-venta a crédito esta sujeto a todas las defensas y
reclamaciones que el deudor pueda invocar contra el vendedor de bienes o servicios obtenidos de
acuerdo con €l o sus productos. La reclamacién del deudor no podra exceder lo que €1 ha pagado de
acuerdo con el contrato. &) Acepte como pago tolal o parcial de dicha venta o arrendamiento ¢l producto
del financiamiento de la compra {tal como la expresicn es definida en el Estatuto), ano ser que cualguier
contrato de venta a crédito que se haga en relacion con tal financiamiento, contenga la siguiente
provision, resaltada en tipo de imprenta: Informacidn.- Cualquier tenedor (o adquirente} de este contrato
esta sujeto a todas las defensas y reclamaciones que el deudor pueda invocar contra el vendedor de
bienes o servicios obtenidos con los productos de éste. El deudor no podra reclamar mas de lo que ha
pagado con base en el contrato. Véase también Guidelines on Trade Regulation Rule Conceming
Preservation of Costumers’ Claims and Defenses, 4| Fed. Reg. 20 022 (1976).
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derccho comercial. Por otra parte, una sentencia que rechaza la demanda de un
fumador de cigarrillos contra el productor, por estar tal demanda basada en el
alegado incumplimiento por este ultimo de la garantia de comercialidad, el
producir los cigarrillos comprados un cdncer pulmonar al comprador-consumi-
dor, si estd apegada a principios de derecho comercial. Esto se debe a que la
garantia de comerciabilidad mira al uso comercial de lo vendido y protege al
comerciante en su mercadeo y posibilidad de reventa; y, de acuerdo con el
tribunal, los cigarrillos comprados por el demandante, a pesar de los dafios a
su salud, eran exactamente iguales a cualesquiera otros cigarrillos de la misma
marca y a los otros cigarrillos existentes en el mercado.”™ Asi, el tribunal aplicé
un principio comercial a su demarcacion ortodoxa,'” restringiendo el ambito
de la garantia al usuario mercantil.

En resumen, mientras el comerciante honesto y razonable es mas coopera-
tivo y confiable que el propietario egoista del Codigo, estd bien lejos de ser el
hombre que se comporta en la misma medida de hermandad y altruismo que el
buen padre de familia actuando en asuntos familiares. Su moralidad es gremial
y excluyente de los que no son miembros del gremio.

4. LA COMERCIALIZACION DEL DERECHO CIVIL

La comerctializacion del derecho civil se perfila al examinar ¢l destino de las
instituciones consideradas “eminente o esencialmente™ civiles por gran parte
de los autores del Codigo.

Portalis afirma que la propiedad mueble pertencee al campo del derecho
cometcial, mientras que la inmueble pertenece al dominio del derecho civil.'
Sin embargo, en la actualidad puede decirse que existen muy pocos codigos
comerciales “objetivos™ o de actos de comercio que no enuncien como comer-
cial e} acto que tiene como objeto un inmuceble, cuando éste se efectia con el
fin de obtener utilidades. De hecho, la progresiva cometcializacion de la
propiedad, cualquiera que sea su tipo, origen o propdsito, es ohservable en las
siguientes tendencias:

1. El principio de la ley civil de que el deudor es responsable con todos sus
bienes respecto a la totalidad de sus deudas (la prenda general de los
acrcedores) se ha ido desvirtuando poco a poco. La tendencia moderna gira

1% Green v. American Tobacco Co., 391 F. 2d 110 (5 Circ. 1.9698} (Simpson, J., en desacuerdo),
adoptada, 409 F. 2d 11.166 (5 Circ. 1969).

135 Véase ucce, seceion 2-314, comentario 2 (version de 1972). Este comentario esti cilado en la
nota 119, supra.

136 vease, en general, Ducharme, “Les Operations Inmobilicres et le Droit Commercial™, La Revue
Du Notariat, Canada, 81,5, 1978.
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hacia una responsabilidad apoyada en derechos reales de garantia sobre
bienes especificos.'”

2. Las operaciones de garantia se han ido fragmentando e independizando; por
ejemplo, la garantia real puede ser mirada como independiente del contrato
del cual surge. Por ello, el Grundschuld (o deuda territorial) alemdn no es
una obligacion accesoria al contrato principal de mutuo. Esta garantia, en la
forma de bonos o escrituras, puede set creada independientemente del hecho
de que a la fecha de su perfeccion el préstamo se hubieta hecho, y asi refuerza
su creciente comerciabilidad.'*

3. Detechos reales, como el usufructo, tienen su valot econdmico inde-
pendiente.'” Ademads, algunas transacciones consideradas tradicionalmente
civiles, como ciertos arrendamientos de largo plazo, han caido dentro del
campo del derecho comercial al quedar sujetos a la venta de una universali-
dad en casos en que el arrendamiento sea parte de un establecimiento de
comercio (fond de commerce)." Este tratamiento, en gran medida, es
consecuencia de una tendencia que busca darle una mayor proleccion a
terceros acreedores. Esta misma preocupacion ha llevado, en materia de
bienes inmuebles, a reglas de cardcter abstracto, en vez de causal. En otras
palabras, el futuro del derecho inmaobiliario no pertenece al sistema de la
supremacia contractual vigente hasta 1855, con su secucla de garantias
secretas no registradas, sino al Grundbuch alemin, *' un sistema ideado para
proteger a aquellos que adquieren propiedad o prestan dinero, confiados en
un regisiro o en la apariencia de una proteccion legal a un derecho real
existente.

Una decision de la Cour de Cassation' de 1939, particularmente ilustrativa de
la tendencia, decidia el caso de una venta simulada de un inmueble entre padre

137 El aniculo 2093 del Codigo Civil francés establece que “Los bienes del deudor constituyen la
prenda comun de los acreedores, y su precio sera distribuido entre todos ellos a promata, a no ser que
exisian clausvlas de preferencia entre ciertos créditos”™ (traduccion del autor). Véase Kozolchyk, op.
cit., supra nota 42, p. 333 (en donde se discute el principio de la garantia especifica en la ley modema
sobre registro de inmucbles y se refiere a la desaparicion en México, de la prictica muy comiin hasta
finales del siglo xvin de crear hipotecas sobre toda 1a propiedad del deudor incluyendo bienes futuros).
Para un uso imaginativo de la especificacion en la ley sobre transacciones garantizadas modermnas, véase
uce, seccion 9-105, 9-106, 9-109 y 9-204 (version de 1972) {clasificacion y definicion de propiedad
personal o mueble).

138 véase Burgerliches Geselzbuch, articulos 191-198. Estos articulos se discuten en 2 L. Ennecce-
rus, T. Kipp, vy W. Wolff, Tratado de derecho civil. pp. 189-192, 8ted., 1948.

139 yéase, por ejemplo, Codigo Civil de Luisiana, articulc 568, adicionado por el Estatuto nim. 103
de 1976; véase también Report by the Comminee for the Revision of Book Il of the Louisiana Civil
Code of 1870, reimpreso en Special Pamphlet-Civil Code Book 11, 49-72, West, 1978,

140 Decreto num. $3-960 de 30 de septiembre 1953, en Codigo de Comercio, 475-486, Dalloz, 1976.

41 véase Kozolchyk, op. cit., supra, nota 42, pp. 314-316,

142 Fallo de 25 de abrit 1939, Cass. Civ. D.P, 1940.1.12, Esta decision se discute en A, Weill, y F.
Terre, op. cit., supra, nota 17, pp. 307-310. Véase también fallo del 13 de diciembre 1962, Cass. ass.,
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e hijo, e impugnada de nulidad por algunos de los herederos despugs de que el
hijo-propietario la hipoteco a un terceto. A pesar de que la peticion de declara-
toria de nulidad por simulacion se apoyaba en pruebas documentales respecto
a la verdadera intencidn de las partes en la compraventa, la Corte decidio
proteger al acreedor hipotecario “debido al error que la fuerza de la apariencia
habia creado en el acreedor, motivandolo a efectuar el préstamo, dado el titulo
ostensible que tenia el deudor propietario”™.'”

De la misma manera, el conlrato civil de mandato ha incrementado su
cardcter abstracto protegiendo al tercero que contrato con el mandatario bajo
la apariencia de tener suficientes poderes para vincular al mandante, contra
cualquier reclamacion o defensa del mandante o mandatario basada en un
supuesto abuso o extralimitacion del poder de representacion.'

Finalmente, las formalidades se reducen y se hacen menos sacramentales
y el valor de plena pruecba de los “actos auténticos™ o escrituras publicas ha
dado paso a las correcciones de errores materiales. '

5. LA CIVILIZACION DEL DERECHO COMERCIAL

En tanto que la comercializacidn de la ley civil es ampliamente reconocida y
entendida, no ocutte lo mismo con la “civilizacion™ del derecho comercial. El
principal motivo de esta incomprension radica en un falso concepto de esta
certidumbre o predecibilidad en materia mercantil."™ Se da por supuesto hoy,
como antafio lo fue por los seguidotes de Bentham, Locke, Turgot y los
fisidcratas en la época de la precodificacion francesa del siglo xvii, que el
comertcio seria petjudicado con la aplicacion de reglas “civiles™ como la laesio
enormis. Me viene a la memoria ¢l decir de un famoso mercantilista inglés que
le pedia al jucz comercial el otorgamicnto de un fallo “categorico, favorable o
adverso, pero claro, para saber a qué atenernos los futuros litigantes™. Recuerdo
también una obra de George Bernard Shaw titulada Killing for Sport, en la cual

plen., D. 1963.1.277, discutida en supra nota 53, en dende se aplica el mismo principio de proteccion
de derechos o de la apariencia legalmente protegida.

143 o Weill y F. Terre, op. cit., supra nota 17, p. 308 (traduccion del autor).

1*4 véase nota 53, supra.

193 ygase, por ejemplo, Wilson v. Levy, 234 La. 719, 101 So. 2d 214 (1958).

136 ygase, por ejemplo. lo dicho por lord Mansfield en Vallejo v. Wheeler, 99 Eng. Rep. 1012 (1774):
“El objetivo de todas las operaciones comerciales deberia ser la certidumbre™, Vallejo es citado en R.
Speidel, R. Summers, y J. White, Conmercial and Consumer Law, 656, 2 ed., 1974, En sus comentarios
sobre la contribucion de Hugo Grocio a la filosolia modema del derecho, Michel Villey, de la
Universidad de Paris, dice lo siguiente: “Mais ' Eurepe moderne a cesse de s”interesser a la justice (au
sens aristotelian du mot). Elle a desormais d*autres buts. Cette metamorphose du droit repond aux desirs,
aux besoins de la classe bourgeoise commeregante, de securite dans la richesse et les transactions
commerciales; d*un droit reglemente rigide, aux solutions previsibles™. M. Villey, La Formation de la
Pensee Juridigue Moderne, 623, 1975,
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el autor aconsejaba al lector que no se dejara engafiar por la apariencia celestial
de un guri, recién amanecido el dia, mieniras caminaba cuidadosamente sobre
un bello césped, sus ojos aferrados al suelo, pendiente de no pisar a la criatura
mas minima. Esperad, decia Shaw, a que este mismo guri llegue a dormir la
siesla a su cuartucho himedo y caliente y un mosco o cualquier otro insecto se
le pose en su nariz. Consciente de la probable reaceion del guni contra el animal
perturbador del suefio, uno puede preguntarse si aquel abggado inglés le hubiese
dado su “enhorabuena” a un fallo que establecieta un principio tal como, por
ejemplo, “ningin litigante puede cobrar honorarios por sus gestiones infruc-
tuosas ante la Corte™, u otro que estableciera que “su cliente, no obstante ser
tenedor tercero de buena fe de vn titulo-valor, esta sujeto a todas las defensas
reales y personales que el demandado quiera proponer”.

La moraleja no se refiere solamente a la desconfianza en las apariencias,
sino también a la existencia de ciertos limites respecto a la moralidad de las
reglas con las cuales un abogado comercialista puede convivir. En principio,
son aceptables las que promueven la practica provechosa de los negocios. Por
esta razon, la predecibilidad de la regla consuetudinaria no deriva del hecho de
haber sido formalmente incorporada a la legistacion, sino de la circunstancia
de que la costumbre, mds que cualquier otra fuente, refleja lo que los comer-
ciantes hacen y piensan que deberia hacerse para continuar ejerciendo el
comercio. Las cortes reconocen este principio al decir que “las buenas practicas
comerciales hacen buenas leyes”.'"’

Por las mismas razones, puede decirse que las “buenas™ practicas comer-
ciales o aquéllas ampliamente aceptadas y probadas son predecibles aunque no
estén formalmente incorporadas al cuerpo legislativo. De ahi que la certidumbre
o la posibilidad de predecir la resolucion judicial de una disputa para los
comerciantes no provenga de la exislencia de una regla de derecho positivo,
sino de que esa regla coincida con prdcticas arraigadas y con las expectativas
de comportamiento mercantil. No obstante, estas practicas pudieron haberse
forjado sin tener en mente un tipo o varios tipos de disputas, o pudieron haber
sido concebidas como aplicables exclusivamente a comerciantes o sélo a un
grupo o a una clase de ellos. Estas son las situaciones en las cuales 1a equidad
comercial, en su forma pura, se pone de manifiesto.

Las prdcticas comerciales son normalmente expresadas en forma de prin-
cipios, no de reglas. Estas, como lo dicen Hart y Sacks a sus estudiantes de
Harvard,'” son las mds precisas directrices legales; requieren, para su aplica-
cion, la determinacion del acaecimiento positivo o negativo de eventos y
hechos." Los principios, por ser mas generales y abstractos, no requieren

147 En Re Portland Newspaper Pub. Co., Inc., 271 F. Supp. 395, 400 (D. Ore 1967).

¥ H_Hart, Jr. y A. Stacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of
Law, p. 155, 1958.

19 from
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teferencia al acaecimiento de eventos. Ellos describen el resultado normativo
deseado y a veces incluyen, bien sea expresa o implicitamente, una justificacion
del resultado.'™

Considérese, por ejemplo, un principio muy arraigado en la regulacion
sobre créditos documentarios: “El cumplimiento de los términos del crédito
debe ser estricto. No pueden aceptatse documentos que sean casi iguales a los
pedidos en la carta de crédito o que funcionen como su equivalente™.'™ Este
principio propugna una practica en los negocios bancarios que requicre una
verificacién diligente de los decumentos presentados, con el fin de esrablecer
si, exactamente, coinciden con los requeridos; en vez de una verificacién que
busque establecer si, de acuerdo con el negocio basico o subyacente, hay o no
cumplimiento causal. Supdngase que el crédito exige la ptesentacién de una
factura que describa la mercancia como “perdxido de hidrogeno™ y en la factura
se describe simplemente como H,0O,. La Corte, casi seguramente, invocara el
principio del estricto cumplimiento y rechazard la respectiva factura,

Peto el principio no le pide al banco que actie como un automata que
compare y confronte letra por letra los textos en cuestion. El principio asume
que quien verifica puede usar su propio juicio con el fin de comprobar lo que
es un cumplimiento “estricto™ y qué documento tiene la categoria de “igual™ a
lo pedido. Mds aun, el principio y la practica en que se basa no prescriben el
rechazo de una descripcion que, aunque literalmente distinta, de hecho cs la
misma requerida por todos los importadores del mismo producto y en la misma
plaza. Por ello, si bien es cierto que ¢l banco no esta obligado a aceptar la
supuesta “discrepancia”, de estar el banco seguro de la igualdad de acepcion
entre H,O; y perdxido de hidrdgeno, su cliente-ordenante no tiene una verda-
dera base para alegar que el banco ha ignorado las practicas y expectativas
mercantiles al aceptar la referida descripcion. Es precisamente con respecto a
tal tipo de alegato por parte del ordenante que el antiguo decano Hamel sugeria
que “la equidad mercantil se rebela™ (I 'equite commercial s ‘insurge)."”

La referencia de Hamel a la-fuente comercial de la equidad ¢s pertinente
entonces porque la pretendida discrepancia o irregularidad en el ejemplo
anterior ticne su origen precisamente en una prictica comercial bancaria y,
como se ha visto anteriormente, son las practicas comerciales las que forjan la
llamada equidad de mercado. Por ¢llo, la elaboracion de toda ley comercial

130 thidem, p. 159,

131 vease el fallo de Equitable Trust Co. v. Dawson Partners, 25 Lloyds’s List L.R. 90 (1926) (Engl.);
27 Lloyd's List L.R. 52 {1926) (Engl.) Este fallo es fundamental en el campo de las cartas de crédito;
se discute en B. Kozolchyk, Commercial Letters of Credit in the Americas, pp. 416-420, 1966.

152 Hamel, “Reflextion sur le Credit Documentaire”, Swedish Association for Maritime Law, Liber
Americorum of Congratulations to Alcor Bagge, 108, 1955. “Contre ce principe d'autonomie, s'il est
pousse a I’extreme, 1’equite commerciale s'insurge.” Ibidem, p. 111. Para una discusion conternporinea
del mismo tema, véase a Epschtein y Bontoux, “Reflexions sur la Formalisme du Credit Documentaire™,
Revue de la Banque, Bélgica, 396, 1972,
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funcional consiste en la formulacién de reglas acordes con los principios y
practicas comerciales involucradas; y el buen ejercicio profesional comercia-
lista no consiste en aplicar en forma mecdnica y silogistica los principios
generales a los hechos en discusion, ni tampoco en asumir que los principios
de la ley comercial son universales por haturaleza, aplicables urbi et orbi. Al
contrario, tal ejercicio se basa, como primer y fundamental paso, en una
meticulosa clasificacion calificacion de las partes participantes y de sus rela-
ciones juridicas. No hay sintoma mas claro de mediocridad profesional que la
del que asume que quien comptd, comprd de buena fe; o quien se dice accionista
minoritario realmente lo es. Obviamenie, la determinacion de los derechos en
un conflicto de catdcter comercial requiere como paso previo un proceso de
verificacion y caractetizacion del status, protegido ono, de las partes,'* proceso
que siempre implica o involucra consideraciones ex aequo et bono.'™

Pero cuando los usos y costumbres chocan los unos con los otros o cuando
los contratos o usos abusan de la debilidad contractual de los consumidores, la
equidad pertinente ya no es la comercial sino la civil o del buen padre de familia.
Esta equidad civil ¢s particularmente notoria en aquellas decisiones de las cortes
de importantes centros comerciales y cubre todo el espectro de las transacciones
cometciales. Las cortes alemanas han usado las doctrinas del abuso de derecho,
las buenas costumbres {boni mores) y buena fe en el campo de las sociedades
y asociaciones comerciales, agencia comercial y en las relaciones con consu-
midores comerciales.'>

Las cortes francesas han invocado la doctrina del abuso del derecho en
pleitos, con el fin de refrenar el poder de los accionistas mayotitarios y en

153 gpeidel, Summers y White hacen una penetranie observacion sobre el estado presente de los
fallos judiciales en el campo de los instrumentos negociable o titulos valores crediticios,. en Estados
Unidos: “Quien lea muchos fallos sobre legitimo tenedor descubrirs inmediatamente que los puntos en
discusion no se refieren a los derechos del tenedor legitimo, sino a si el demandante es tenedor
legitimado. O sea, el aceptante o ¢l girador o el endosante argumentan: Usted no es un tenedor legitimo,
porgue no es lenedor, porque no dio una contraprestacion, porque usted sabia (de algin vicio, etc.) o
por alguna otra razon. Casi nunca se dan discusiones acerca de las consecuencias legales que se seguirian
de ser el demandante tenedor legitimado”. R. Speidel, R. Summers, y I. White, op. cit., supranola 146,
en 1.298.

134 0 como lo dice la Corte de Apelacion del Quinto Circuito de los Estados Unidos: “siempre hay
un fermento en un pan duro; siempre hay algo modificable en una interpretacion estricta™, Banco Espariol
de Crédito v. State Street Bank and Trust Co., 385 F. 2d 230, 234 (ler. Circ. 1967).

155 y¢ase, por ejemplo, R. Schlesinger, op. eit., supra, nota 53, pp. 478-484, 490-497 {traduccién
de Cortes alemanas). Véase también Dawson, op. cit,, supra, nota 31 (parte 2), pp. 65-72. Las Cortes
de Luisiana han mostrado, también, simpatia por los problemas de los consumidores que han entrado
en negociaciones con acreedores mas expertos. Véase Hersbergen, "On the Necessity or Desirability of
Consumerism —Inspired Revision of the Louisiana Civil Code- A Summary of Research Undenaken
and Tentative Conclusions Reached”, Revue Generule de Droit, Canada, 10, 29, 1979. La investigacion
del profesor Hersbergen ha establecide que pricticamente todos los casos de contratos excesivamente
desventajosos para el consumidor bajo la seccion 2-302 tiene sus equivalentes en el Codigo Civil de
Luisiana. Hersbergen, op. cir., supra pp. 71-73.
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acciones sobre responsabilidad civil extracontractual por competencia des-
leal;'™ las cortes en Estados Unidos han aplicado similares doctrinas cuando
han anulado términos abusivos en ventas a ctédito y en materia de garantias, o
cuando las necesidades econdémicas han forzado un intercambio desproporcio-
nado de valores.'” Es evidente, pot tanto, que los tribunales de plazas mercan-
tiles importantes continuamente recurren a principios de equidad civil y comer-
cial. M4s aun, dicha recurrencia, en contra de 1o que se piensa generalmente,
hace al derecho comercial mas predecible. La equidad comercial reinstaura el
valot de mercado en el lugar del valor arbitrario o artificial, producto de la
interpretacion literal o mecdnica. La equidad civil, pot su patte, evita la
aplicacion unilateral y distorsionada o excluyente de los criterios gremiales
conhita ottos, menos sapientes o pudientes, participantes en el mercado o contra
participantes ocasionales tales como los consumidores. Por ello, la equidad civil
teinstaura el bien comune, imbuyendo, de esta manera, respeto y confianza en
las instituciones juridicas.'*

La moralidad de hermandad y las instituciones comerciales

El aspeclo “civilizacion™ del derecho comercial menos entendido es el papel
de la moralidad de hermandad' en la formacion y desarrollo de las institucio-
nes comerciales.

El libro de Richard Baxter denominado Christian Directory, ampliamente
leido en Inglaterra —seguin R.H. Tawney—'® durante la parte final del siglo

XVIl, y que prelendia ser una Summa Theologica and Moralis para ciudades

“como Roma o Londtes y no para paraisos perdidos™,'™ aconseja la siguiente

forma de proceder:

El cristiano estd comprometido por su fe a aceptar ciertos criterios éticos y son
obligatorios tanto en campo de las transacciones econdmicas como en cualquier
otra esfera de la actividad humana. A Ja objecion convencional de que la religion

136 Para un ejemplo de una decision francesa en donde se aplica la teoria del abuso del derecho con
el fin de proteger a los accionistas minoritarios contra acciones de los mayoritarios, véase Cueto Rua,
op. cit., supra, nota 46, 1102 nim. 106. Para una aplicacion del mismo principio en litigios sobre
competencia desleal, véase Derenberg, “The Code and Unfair Competition”, The Code Napoleon, 177,
188, B. Schwartz ed., 1956,

157 Véase autoridades citadas en las notas 91 y 92, supra.

'3% Para una descripeion de los efectos de las estipulaciones contractuales abusivas y de las pricticas
de cobro de deudas en Costa Rica y del desplazamiento de las instituciones legales “oficiales”, o sobre
certeza en los cobros, véase Kozolchyk, Toward a Theory of Law in Economic Development: The Costa
Rican U. 8. AID-ROCAP Law Reform Profect, 1971. Law and Social Order 681, 714-735.

159 Véase el texto en las notas 57-62 supra.

10 Baxter, R. A Christian Directory, 1677, citado en R. Tawney, op. cit., supra nota 41, p. 183.

181 R, Tawney, Op. cit., supra nota 41, p. 184,
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no tiene nada que hacer en los negocios —que “cada hombre obtendrd tanto cuanto
€l pueda obtener y que la diligencia y cuidado es la dnica seguridad™—, responde
abiertamente que este modo de negociar no es propio de los cristianos. Cualquiera
que sea la amplitud de la ley, el cristiano esta obligado a considerar primero las
tablas de la ley y el bien comiin. “No es correcto ni lomar ni mantener un monopolio
opresivo que tienda a enriquecer a su poseedor a costa de pérdidas para muchos o
para el bien comin.”

El cristiano debe manejar sus negocios como si estuviera manejando un
servicio piblico; los debe orientar tanto en beneficio de su vecino como del suyo
propio; y si el vecino es pobre, en mavor beneficio para éste que para ¢l mismo.
Esta obligado a refrenarse en obtener los bienes o el trabajo de otros por menos de
su valor.

La competencia en el comercio —piensa Baxter— es inevitable. Pero el
cristiano no debe hacer buenos negocios que perjudiquen a los pobres, o que
busquen satisfacer apetitos desordenados o que perturben el debido orden civil que
debe primar entre los comerciantes moderados.'®

No obstante su amplia ditusién, Tawney concluye que el Directory de Baxter
tuvo, incluso, menos éxito que el de “los papas y doctores, cuyas ensefianzas,
no siempre en forma inadvertida, 1 repitio™."”

Una rdpida mirada al desarrollo de la ley comercial en Inglaterra, desde la
mitad del siglo Xvi, hace surgir un interrogante sobre la descalificacion que
hace Tawney del critetio de hermandad. El estudio comparado de la ley sobre
depositos del juez Story de 1846, por cjemplo, mucstra que tanto la ley inglesa
como la norteamericana adoptaron la misma divisién entre minima y mayor o
mads estricta diligencia que se le imponia al depositario en Europa:

Cuando el depodsito se constituye para el solo beneficio del depositante, la ley le
exige al depositario una diligencia minima y por lo tanto lo hace responsable solo
por culpa grave, Cuando el depdsito ¢s constituido Unicamente en beneficio del
depositario, la ley le impone una mayor diligencia, y por lo tanto lo hace respon-
sable por culpa levisima. Cuando el contrato es en beneficio de ambas partes, la
ley le exige al depositario la diligencia ordinaria y, por lo tanto, lo hace responsable
de culpa leve.'™

En el Compendium of Mercantile Law,"™ ].W. Smith cita una decisién de 1809
del la Corte Maritima sobre deberes del capitin del barco:

Un barco estd en un pais exiranjero donde el propietario no tiene representante y
donde no se puede conseguir dinero para repararlo; ;qué hacer en tales circunstan-

162 thidem, p. 185.

163 fbidem, p. 188.

183 5. Story, Commentaries on the Law of Bailments, with Hustrations from the Civil and Foreign
Law, 4t ed., 1846, pp. 22-25.

16% 1, Smith, Compendium of Mercantile Law, 3* ed., 1873, 241, citando a Fanny, Elvira, 165 eng.
Rep. 1052 (1809).
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cias? Antes de que el capitdn pueda recibir instrucciones del propietario, el barco
ya estara destruido; por ello, si se demuestra claramente su necesidad y el hecho
de haber actuado con optima fide en beneficio exclusivo del propietario, la Corte
estard dispuesta a aprobar la venta que del barco haga el capitan.'®

En 1810, una Cotte de Apelacion de New York sostuvo que cuando en un
contrato de compraventa el vendedor revendia mercancia que ¢l comprador
ilegalmente habia rechazado, aquél era:

por necesidad un agente 0 mandatario del demandado-comprador para disponer
de la mercancia; y en tal cardcter aquél podia o bien abandonar los bienes y
exponerlos a su pérdida como si nada tuviera que ver con ellos o asumir una actitud
protectora para el comprador vendiendo la mercancia. Hay aqui una analogia entre
este caso y el de abandono de bienes. En ambas situaciones, 1a parte que tiene la
posesion debe ser considerada agente de la otra parte, por necesidad.'®’

En Prince v. Neal,'” decidido en 1762, lord Mansficld sostuvo que el girado de
dos letras de cambio falsificadas y quien pagd una y acepto la otra no podia
recuperart lo pagado al beneficiario, pues el girado tenia ¢l deber de “comprobar
que la letra girada contra ¢l realmente habia sido firmada por el girador, antes
de aceptar o pagat”.'” Esie deber no se podia imponer a un tenedotr que
inocentemente habia dado una contraprestacion. Lord Mansfield reconocio que
el girado pudo perfectamente haber pagado en forma inocente; pero avn asi,
concluyo, “no hay razon para transferir la pérdida de una parte inocente a la
otra”."” En el fondo, lo que habia hecho lord Mansfield, al imponer la pérdida
por falta de debida diligencia sobre el banco girado, era crear una responsabi-
lidad casi andloga a la de un asegurador, con enotmes consecuencias en el
estimulo & la circulacién de cheques bancarios.

A comienzos del siglo X1x también ya se habia adoptado un criterio de
buena fe en materia de fideicomiso para regular las relaciones entre fiduciario
y fideicomisario, criterio que era mas exigente que el aplicable a otras partes
contratantes en el mercado.'” El juez Cardozo se refiere a este criterio como
de uberrima fides y 1o describe en la forma que sigue:

186 1. Smith, ap. cir., supra nota 165.

167 Sands v. Taylor, 5 Johns. Ch. 595, 4 Am. Dec. 374, 377 (N.Y. 1809).

158 3 Burrow's Report 1354 (1762) (Eng.) citado en J. Thayer, The Law Merchant, 1939, pp. 588-590.

169 p, Thayer, op. cit., supra nota p- 168, en 590, citando a Price v. Neal, 3 Burrow’s Reports 1354,
1762.

170 fdem.

7! Véase 1 1. Perry, A Treatise on the Law of Trust and Trustees, nim. 401, 1929. Perry compila
citas de decisiones en Jos siglos XVl y X1X para principios de tal indole. Ihidem en nim. 401 n. 1. Una
vez aceptado el fideicomiso el fiduciario no puede renunciar. El no puede eludir sus responsabilidades
a través del expediente de la renuncia, sino que debe hacer una solicitud a la Corte para que lo libere de
su cargo, 0 apoyarse en alguna cldusula en el escrito constitutivo del fideicomiso que lo auterice a
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Algunas relaciones imponen un deber de actuar de acuerdo con la moralidad
acostumbrada y nada mas. En ellas, la moralidad generalmente acostumbrada debe
ser el criterio para el juez. Asi, Caveat emptoris es una maxima que tendrd a
menudo que ser seguida cuando la moralidad por ella expresada no es propiamente
la de seres especialmente sensibles. Pero ofras relaciones —tales como aquella que
existe entre el fiduciario y el fideicomisario o entre acreedor y fiador— imponen
el deber de actuar con los mads altos criterio que un hombre de estricta conciencia
y sentido del honor se impondria sobre s{ mismo, En tales casos es deber del juez
exigir una estricta adherencia a estos ctiterios.'™

Las reglas anteriores sobre depdsitos en beneficio del depositario, poderes del
capitdn del barco bajo circunstancias calamitosas, poderes de reventa del
vendedor al momento en que su comprador no cumple su conttato, la diligencia
de un girado bancario que paga una letra de cambio cuya firma ha sido
falsificada y el ejercicio de buena fe del fiduciario tienen ciertos elementos
comunes. El primer elemento comuin es la confianza mercantil. Descansa sobre
el depositario, €l capitdn, el vendedor, ¢l banco girado y el fiduciario. En
algunas ocasiones la confianza se depositd en forma voluntaria; en otras, como
en el caso del derecho del capitdn o del vendedor de vender o revender, la
confianza se deriva de la ley.

El segundo elemento es que el otorgamiento de confianza es esencial para
llevar a cabo las actividades comerciales o profesionales del fiduciario. A
cambio de este otorgamiento no se exige una conducta altruista de absoluta
hermandad. Los podetes conferidos incrementan la habilidad del fiduciario
para lucrat en su ocupacion, bien permitiéndole reemplear sus esfuerzos de la
manera mds razonable cometcialmente o fortaleciendo su confiabilidad ante la
comunidad comercial o ambas.

El tercer elemento en comun es la imposicion de un especial deber de
diligencia en lo que constituye el mejor interés de ambas pattes, o sea fideico-
mitente y fideicomisario. A medida que aumenta el grado de confianza depo-
sitada, aumenta también el rigor de la buena fe exigida. En un caso en donde
se deposita el maximo de confianza, es decir, cuando el fiduciario conocedor
adquiere un derecho perteneciente a su beneficiario ignorante o desvalido, el
criterio de buena fe es el mas estricto. Como se decia en In Re James, “cuando,

renunciar el encargo o pedir el consentimiento a todos los fideicomisarios siempre que sean capaces.
fdem. “El fiduciario esta obligado a ¢jercitar el debido cuidado y diligencia, y no constituye excusa el
que alegue no poseer ni el uno ni L2 otra, pues al momento de aceplar el encargo, sea ¢l gratuito u onercso,
ha aceptado igualmente que posee y ejercitara aquéllos.” Notese que aunque se dice que el fiduciario
debe ejercitar “el cuidado ordinario”, 1al criterio se Ie estd imponiendo aunque esié ejercitando el encargo
en forma gratuita. [dem. Mas atn, como lo planteaba la Corte Suprema de Florida en Kay v. Bostwick,
83 Fla. 308, 310,91 So. 112 {1922), “Los fiduciarics son nombrados para ejercer un servicio de confianza
y sus deberes consisten en conservar el fondo del fideicomiso en forma eficiente y leal. Cuando ello es
permitido, la compensacion que reciben s por los servicios presiados al fideicomiso; y ésta debe ser
razonable en relacidn con la conservacion de los fondos del fideicomiso” (énfasis fuera del texto).
172 B, Cardozo, The Nature of Judicial Proces:, 109-110, 1921,
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sin embargo, el fiduciario actia en su propio interés en conexion con el ejercicio
de sus deberes como fiduciario, el criterio o estandar de comportamiento tiene
que ser el mas riguroso. En tal caso su interés debe darle prioridad al del
beneficiario™.'”

El otorgamiento de confianza, bien sea mediante acuerdo o por disposicion
de la ley, a cambio de una imposicion de deberes de diligencia y de buena fe
mas altos que los prevalecientes en el mercado constituye la mejor formula para
viabilizar instituciones mercantiles. Por més que los legisladores, los jueces o
los doctrinantes se afanen en disefiar instituciones comerciales viables, su labor
serd estéril si quienes participan en las transacciones basicas, sean compraven-
tas de mercancias, mutua constitucion de sociedades, desconfian los unos de
los otros.

Algunas veces el fiduciario escogido, la personificacion del comerciante
honesto de Goldschmidt o del comerciante decente y razonable de Llewellyn,
es una institucion comercial de reputacion, como un banco o una compania de
seguros. Otras, como ocurre con una de las mas comunes formas de obtener
crédito para el consumidor en muchos centros urbanos de América Latina, el
fiduciario o agente no es una institucion comercial ya establecida, sino el vecino
mas confiable y respetado, como la viuda o “la madre de familia®, quienes
manejan un fondo conocido como “la Tanda™, en la ciudad de México.'” Ellas
organizan el fondo a través de contribuciones semanales o mensuales, determi-
nan el procedimiento para efectuar las rifas, sorteos o préstamos, entregan las
sumas prestadas o cobran las cuotas vencidas del préstamo. Tienen derecho a
la primera cuota que paga cada contribuyente y eventualmente otros derechos;
en cambio, son responsables ante los contribuyentes por aquellos préstamos
que no se pueden recuperar.'” La analogia con los derechos y deberes del buen
padre de familia del Cdodigo, que esta negociando con bienes que pertenecen a
aquellos que estan bajo su cuidado, es clara y significativa.

6. CONCLUSIONES

La comercializacién det derecho civil implica la eliminacion de formalismos
innecesarios, un aumento en la cooperacion y confiabilidad entre las partes

17386 N. Y. 5. 2d 78, 89-30 (1948).

174 véase P. Karcn, “Law and Popular Credit in Mexico™, Arizona Journal International and
Comparative Law, 89, 94-96, 1982. El mismo sisterna de formacion de fondos para prestar a aquellos
que no tiene acceso a las instituciones crediticias tradicionales fue observado por el autor en Costa Rica.
Véase G. Knight, FINCH, J. y B. Kozolchky, Law and Consumer Credit in Costa Rica, (diciembre
1969) (escrito no publicado en la Universidad de Arizona, College of Law, Foreign Law Collection).
La seccion 2, parte B de este estudio describe métodos comparables a los mexicanos. Métodos similares
existen en Republica Dominicana, segun descripcion que al avtor le hicieron algunos abogados y
antropélogos.

175 p, Karon, op. cir,, supra, nota 174, p. 9,
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contratantes y proteccion a extrafios o “terceros”, como acteedores y compra-
dores de buena fe, cuya participacion es esencial para ¢l funcionamiento del
mercado. La comercializacion es el producto de la moral utilitaria o del egoismo
racional de los participantes regulares del mercado. La civilizacién de la ley
comercial consiste en elevar la moralidad del mercado requiriendo un ctiterio
de equidad mas altruista, diseflado pata proteger tanto a los participantes
regulares del mercado como a aquellos que no lo son,

Las fuetzas que buscan comercializar y civilizar son inexorables e irreduc-
tibles. De un lado, la propiedad familiar se hace cada dia mds comercial;'™ del
otro, bajo la influencia del movimiento de proteccion al consumidor, un gran
numero de transacciones que hace apenas algunos afies habrian calificado al
tenedor de un titulo de crédito como un tenedor legitimado, ya no lo pueden
hacer.'” Aunque podria parecer que estamos en un punto ctitico en la interac-
cion entte la comercializacion y la civilizacion, v que se acerca el momento de
decisiones finales e irreversibles, es el producto de un espejismo ciclico. El
supuesto antagonismo no es sino una de las multiples manifestaciones del
ancestral dilema del ser social descrito hace dos milenios por Hillel, el sabio
judio: “Si yo no me preocupo por lo mio, ;quién lo hara por mi? [formulacién
equivalente a nuestra moralidad de mercado], y si sélo me preocupo por lo mio,
¢qué es lo que soy yo?” (formulacién equivalente a la moralidad de hermandad).

Aunque este dilema sea inherente a la condicion humana, el examen de la
interaccion entre lo comercial y lo civil ha sido fructifero al tevelar las fuerzas
morales esenciales para un derecho privado viable. En respuesta a la pregunta
de Kant: ;qué es lo que hace posible ¢l derecho?, podemos concluir que al
derecho privado lo hacen posible, de una parte, la moralidad de egoismo
racional o utilitario y, de la otra, la moralidad altruista o fraternal.

176 yéase, por ejemplo, Pascal, "Matrimonial Regimes Legislation™, 53 Tul. Law Review 105, 1978,
en donde se dice: “De acuerdo con {a Unica provision que se refiere a responsabilidades durante el
régimen matrimonial, cualguier obligacion de cualquier esposo, convencional o no, ante o post nupcial,
autoriza al acreedor para ejecutar, bien sobre los bicnes de la comunidad, o bien sobre los del esposo
deudor™. fbidem, pp. 113-114.

177 y¢ase autoridades citadas en notas 1-7, supra.



