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PROLOGO



"Y decimos, porqbe la realidad es mayor, cosas indiferentes.”

Jorge Luis Borges

E! titulo de este ensayo, "Hacia una reglamentacién uniforme de la
{ransferencia internacional de crédito," es el Ultimo vestigio de un suefio no
cumplido de su autor.

E! plan original de la obra incluia un capitulo preliminar sobre el concepto,
la naturaleza juridica y la estructura bésica de las transferencias de crédito. Otro
més sobre la muy escasa y no siempre atinada reglamentacién de tales
transferencias en distintos paises, entre ellos el nuestro, por supuesto, y muy
particularmente los Estados Unidos de América, que es actualmente el Unico
Estado que cuenta con un ordenamiento juridico que regula en forma integral los
derechos y obligaciones de las partes en una transferencia de crédito. Un capitulo
mas debla tratar sobre la necesidad de reglamentar de manera uniforme el
fendmeno de la transferencia de crédito, en vista de su vocacién siempre
interestatal o Internacional, asi como sobre los intentos unificadores de diversos
organismos regionales e internacionales en esta materia. La obra asi sofiada
debia conciuir con el estudio de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantii Internacional sobre transferencias
internacionales de crédito, que serla el tema principal alrededor dei cual girarian,
como satélites, los otros temas antes mencionados.

Mis limitaciones personales y e! tiempo, fundamentalmente, me obligaron a
restringir los alcances de esle suefioc maiogrado, tanto cuantitativa como
cualitativamente.

Finalmente, mi torpe y estéril pensamiento juridico no pudo sino urdir
algunas iineas, cuyo mérito desconozco, sobre lo que debié ser sélo un capitulo
dei proyecto Iniclal, a saber: el estudio de |a Ley Modelo antes mencionada.

Desoyendo el sabio y desinteresado consejo de personas con mayor
experiencia y conocimientos juridicos, que en repetidas ocasiones me sugirieron
no abordar el estudio de este documento de una manera Integral, sino dedicar mis
esfuerzos a tratar con mucha mayor profundidad el estudio de un tema especifico,
decidi simplemente hacer un planteamiento general del asunto, con el propésito



fundamental de divulgar en México el contenido de la Ley Modelo y de hacer ver
la necesidad que existe a nivel mundial de una reglamentacién adecuada en esta
materia,

Reconozco, pues, que mas de algin tema no habra sido estudiado con el
cuidado y el rigor que merecia.

No deja de sorprender el escaso interés mostrado por la doctrina juridica,
tanto naclonal como extranjera, por analizar con el detenimiento debido el
régimen juridico de la transferencia de crédito, que constituye hoy en dia el medio
de pago de obligaciones dinerarias mas importarte.! Ello me obligé a utilizar en la
investigacién, fundamentalimente, el método exegético. La adopcion de este
método permite, es clerto, una mayor libertad en la Interpretacion; sin embargo, es
necesario reconocerlo, el margen de error en dicha interpretacién es mucho
mayor, toda vez que no existe un marco de referencia doctrinal contra el cual
poder comparar |as conclusiones alcanzadas,

El estudio realizado no se agota en el mero andlisis del texto de la Ley
Modelo sino que, cuando me fue posible y lo crel convenients, se hizo extensivo a
las disposiciones relativas de la legislacién norteamericana (el Articulo 4A del
Cadigo de Comercio Uniforme), los Lineamlentos de 1a Cémara de Comercio
Internacional sobre transferencias internaclonales. interbancarias de fondos y
compensacion y la Circular 2022/35 emitida el 21 de noviembre de 1995 por el
Banco de México,

En més de una ocasién, debl hacer referencia a la teoria general de las
obligaciones y al derecho cambiario nacional, principaimente para resaltar la
insuficlencla de sus soluciones en relacion con el tema que nos ocupa.

A pesar de que la extension l6gica de este trabajo no corresponde a la
extenslon l6gica de su titulo, decidi no modificar este (ltimo, de tal manera que
quedara constancla cabal de mi vano pero sincero empefio de realizar un estudio
exhaustivo del tema, aunque con ello no haya hecho otra cosa sino dejar
constancia de mis multiples y notorias limitaciones. Ademas, pensé que de esa
manera podria conservar vivo el recuerdo de lo que fue mi promesa original,
asumiendo e! compromiso de cumplirla a la mayor brevedad y en la primera
oportunidad que tuviere,

Antes de poner fin a este prélogo, deseo manifestar mi mas sincero
agradecimiento a todas aquellas personas que me brindaron su consejo y apoyo
para la realizacion de este estudio, muy especialmente al maestro Victor Carlos
Garcia Moreno y al maestro José Marla Abascal Zamora,

! Solamente en los Estados Unidos de América, el monto promedio de los recursos transferidos
cada dia a través de los dos sistemas de transferenclas de fondos en operacién en dicho pals,
supera los 2 trillones de dolares.



Si este trabajo puede servir a otro, aunque sea solamente para no transitar
por los equivocados senderos recorrldos por quien esto escribe, su autor habréa
recibido justa recompensa.

Mas probable, sin embargo, es que el destino inmediato de estas torpes
reflexiones sea el implacable olvido, en cuyo caso habré de asumir

personalmente las palabras tristemente hermosas de un poeta mayor de nuestros
dias: "poeta menor, la meta es el olvido y ti has llegado primero."

PauULO DIEZ GARGARI

Ciudad Universitaria, abril de 1996.



Carfturol

LA LEY MODELO DE UNCITRAL 80BRE
TRANSFERENCIAS INTERNACIONALES DE CREDITO



A. Introduccién a la Ley Modelo
1. Origen

La Ley Modelo fue aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (la "Comision"),2 en su vigésimo quinto perfodo
de sesiones, celebrado en la ciudad de Nueva York del 4 al 22 de mayo de 1992.

En dicho periodo de sesiones,’ estuvieron representados los siguientes
Eslados, miembros de la Comisién: Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Austria,
Bulgaria, Camerun, Canad4, Costa Rica, Checoslovaquia, Chile, China,
Dinamarca, Ecuador, Egipto, Espaiia, Estados Unidos de América, Federacion de
Rusla, Francia, Hungria, India, Irén, ltalia, Japén, Kenia, Marruecos, México,
Nigeria, Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Republiica
Unida de Tanzania, Singapur, Sudan, Tailandia, Uganda y Uruguay.

Ademds asistieron, en calidad de observadores, representantes de los
siguientes Estados: Argelia, Australia, Belarus, Brasil, Colombia, Costa de Marfil,
Cuba, Chipre, Filipinas, Finiandia, Gabén, Ghana, Haitl, Indonesia, Islas Marshall,
Libia, Letonia, Malta, Namibia, Holanda, Pakistan, Paraguay, Perl, Republica de
Corea, Rumania, Vaticano, Senegal, Suecia, Suiza, Swazilandia, Tunez, Turquia,
Venezuela y Vietnam.

Asistieron también observaderes de las siguientes organizaciones
internacionales: Fondo Monetario Internacional, Centro de las Naciones Unidas
sobre las Empresas Transnacionales, Comité Juridico Consultivo Asidtico-
Africano, Comunidad Europea, Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, Instituto Internacional para fa Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT), Centro Regional de EI Cairo para el Arbitraje Comercial
Internacional, Faderacién Bancarla Europea, Asociacién Interamericana de
Colegios de Abogados, Cémara de Comercio Internacionai y Comité Maritimo
Internacional.

La Comisién fue presidida por el Lic. José Maria Abascal Zamora,
representante de México ante la Comisién.

El trabajo de la Comisi6n en relacién con las transferencias de fondos, sin
embargo, se remonta hasta el aflo de 1972, en ei que por primera vez se hizo
notar que el reciente desarrollo de los medics electrénicos de pago estaba

2 La Comisl6én es cominmente conacida como UNCITRAL (por sus siglas en Inglés) o CNUDM|
(por sus siglas en espafiol); sin embargo, en este trabajo nos referiremos a ella simplemente como
la "Comisién".

3 Informe de la Comisién de tas Naclones Unidas para el Derecho Mercantil internacional sobre la
|(:/b2;/r1e7n;lzada en su vigésimo quinto perfodo de seslones, Nueva York, 1892, Suplemento No. 17



provocando cambios significativas en las praclicas bancarias internacionales y se
sugiri6 que la Comision se ocupara de estas temas.*

Felsenfeld® sefiala que los arigenes del esfuerza Internacianal para legislar
en esta materia san dificiles de precisar y que dicho esfuerza blen pudo empezar
en 1972, cuando se exprest en la Comislon la conveniencia de ocuparse de estas
asuntos o en 1877, con un Simpasio sabre Pagas Internacionales celebrado en la

ciudad de Washington, D.C.

En el aflo de 1978 (affo en que se promulga en los Estadas Unidos de
América la Ley sobre Transferencias Elactrénicas de Fondas), la Secretaria
sometid a la conslderacién de la Camlsién una nota que trataba de algunas
cuestiones juridicas relacionadas con las transferenclas eleclronicas de fondas,
en la que, ademds, sugeria que el tema fuera incluldo dentra del programa de
trabajo de la Comision, Idéntica sugerencla hizo a la Comisién la delegacién de
los Estados Unidos de América. La sugerencia fue aceptada por la Comisidn,
aunque, segun Bergsten, no se dié al tema ninguna priaridad.

En el afio de 1979, la Secretaria y e! Grupo de Trabajo sabre Tituios de
Crédito Internacionales enviaran a los bancos centrales y a algunas otras
organizaciones, un cuestionario cuyo objeto era tratar de oblener informacién
sobre los sistemas de transferencias de fondes y de determinar los principios
legales bdsicos que los regulaban, Bergslen hace nolar que, coma madio de
obtener la informacién deseada, el cuestionario fue un fracasa.”

Sin embargo, este aparente fracaso dej6 en claro el profundo
desconocimiento imperante en todo el mundo en relacién con los aspectos
jurfdicos de las transferenclas de fandos.

En en su décimo quinto periado de seslianes, celebrado en 1982, la
Comison pldi6 a Ja Secretaria que Iniclara la elaboraclén de una Guia Juridica
sabre transferencias electrénicas de fandas.?

"E|l objeto de la Guia Juridica era identificar fas cuestiones legales,
describir los diferentes puntos de vista, sefialando las ventajas y desventajas de
cada uno y sugiriendo solucianes allernatlvas.”

4 Official Records of the General Assembly, Twenty Seventh Session, Suplement No, 17 (A/8717),
S Felsentald, Can, Strange bedfallows for electronic funds transters: proposed Articlo 4A of the
U;lg);? Commercial Code and the UNCITRAL Model Law, Alabama Law Review, 1081, Vol
42:2:723,p . 728,

6 Bergsten, Eric, A payments law for the world: UNCITRAL Modal Law on Intemational Credit
Transfors, en Payment Systems of the World, Edited by Robent C, Effros, Oceana Publications,
tnc., New York, London, Rome, p. 411

7 Bergsten, op. cit,, p. 412,

SUNCITRAL, The United Nations Commission on international Trade Law, United Nations
Publications, Safes No. E.66.V.8, p.43.

? Bargsten, op, cit., p. 412, '
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La Comisién autorizé la publicacién de la Guia Juridica en el afio de 1986,
durante su décimo noveno periodo de sesiones.

En ese mismo afio, la Comisién decidié iniciar el proceso de elaboracion de
unas Reglas Modelo sobre transferencias electrdnicas de fondos, tarea que fue
encomendada al Grupo de Trabajo sobre Titulos de Crédito Internacionales, que
a partir de entonces fue Identificado como Grupo de Trabajo sobre Pagos
Internacionales (el "Grupo de Trabajo").

La Comisién Inicié la preparacién de las Reglas Modelo con el propdsito de
reducir los conflictos entre las distintas reglas legales aplicables a las
transferencias internacionales de crédito,!° En realidad, pienso que el propésito
principal de la Comisidn fue el colmar un vacio legal a nivel mundial (en ese
entonces el vacio existia aun en los Estados Unidos de América), mds que tratar
de reducir posibles confliclos entre ordenamientos juridicos Inexistentes.
Evidentemente, al colmar este vacio legal por medio de un texto uniforme que
podria ser adoptado por los distintos Estados, el objetivo principal de la Comision
también se alcanzaria, a través de la unificacion del tratamiento que los distintos
ordenamientos juridicos nacionales dieran a las transferencias de fondos.

€l Grupo de Trabajo se reunid por primera vez para considerar este tema
en la ciudad de Viena del 2 at 13 de noviembre de 1987 y sostuvo un total de 7
reuniones, la Ultima de las cuales se llevd a cabo en 1930, cuando el Grupo de
Trabajo adopté el proyecto de Ley Modelo, que seria presentado a la Comisién
para su consideracién final. El primer perfodo de sesiones del Grupo de Trabajo
en relacidn con este tema, corresponde en realidad el décimo sexto periodo de
sesiones de dicho Grupo de Trabajo, segtn el orden seguido por la Comisién. Sin
embargo, para efectos de este trabajo, tomaremos ese décimo sexto periodo de
sesiones como el primer perlodo de sesiones del Grupo de Trabajo.

Posteriormente, la Comision dedicarla dos periodos de sesiones (el
vigésimo cuarlo y vigésimo quinto en el orden de la Comisién; el primero y
segundo para efectos de este trabajo), a analizar el proyecto elaborado por el
Grupo de Trabajo, aprobando el texto definitivo de la Ley Modelo el 15 de mayo
de 1992.

En la resolucion de la Comisién que aprobd el texto de la Ley Modelo,!! la
Comision pidié al Secretario General de las Naclones Unidas que transmitiera el
texto de la Ley Modelo a los gobiernos de ios distintos Estados, asi como a otras
organizaciones Interesadas y recomendé a todos los Estados que dieran la

10E(actronic Funds Transfers; Note by the Secretariat (A/CN.9/WG.IV/WP.35). UNCITRAL
Yearbook 1968, p, 36

! informe de Ia Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intermacional sobre la
labor realizada en su vigésimo quinto periodo de sesiones, Nueva York, 1892, Suplemento No, 17
(AV47117), p.22



debida consideracién a dicha Ley "cuando sancionen 0 reformen sus leyes"
(recomendaci6n que el Banco de México parece haber ignorado hasta la fecha),
"habida cuenta de la necesidad contemporédnea de uniformar el derecho aplicable
alas transferencias internacionales de crédito".

2. Descripcidn general de su contenido

La Ley Modelo comprende un total de 19 articulos y 3 notas al pie de
péglina, relativas una al conflicto de leyes, otra a las cuestiones relacionadas con
la proteccién de los consumidores y la Ultima a los efectos que sobre el
cumplimiento de la obligacién subyacente tiene la aceptacién de una orden de
pago por parte del banco del beneficiario.

Huelga decir que la inclusién de eslas notas al pie de pagina constiluye
una solucién poco técnica y menos elegante a determinados problemas, respecto
de los cuales no se logré en la Comisién un consenso importante como para
regularlos, como pareciera indicar la buena técnica juridica, en el articulado de fa
Ley Modelo.

Estas notas al pie de pagina constituyen meras sugerencias (como si todo
el texto de la Ley Modelo no fuera, a final de cuentas, algo mas que una mera
sugerencia) o llamadas de atencién a las legislaturas de aquellos Estados que
deseen adoptar la Ley Modelo como su ley nacional, En nuestra opinién, no
debieron incorporarse coma notas al texto de la Ley. En todo caso, hubiera sido
més proplo Iniciar el texto de la Ley Modelo con un predmbulo en el que se
hicleran éste y otro tipo de sugerencias y advertenclas a los destinatarios de la
Ley Modelo. En sintesis, esta solucién de la Comisién nos parece del todo
inapropiada.

El articulado de Ia Ley Modelo se divide en cuatro capitulos.

El capitulo primero, "Disposiciones generales’, comprende los primeros
cuatro articulos de la Ley Modelo, en los que se establece el &mbito de aplicacién
de este ordenamlento legal, se definen los términos mas importantes y se
establece la posibilidad de que las partes modifiquen sus disposiciones
libremente, mediante acuerdo, excepto en los casos en que la propia Ley Modelo
disponga lo contrario.

Cabe mencionar que las notas al ple de pdgina relativas al confiicto de
leyes y la proteccién de los consumidores, quedan incluidas dentro de este
capitulo,



El capltufo segundo, "Obligaciones de fas partes’, es el capitulo mas
extenso de fa Ley Modelo'? y comprende fos articulos § a 12, Este es, sin duda,
un capitulo de suma importancia dentro de la Ley Modelo, pues como bien apunta
Abascal Zamora," la maleria principal de la Ley Modelo son precisamente los

_derechos y obligaciones de las partes en las drdenes de pago, asl como -

agregarlamos nosolros- la responsabilidad de las partes en caso de
incumplimiento de sus obligaciones.

En este caplluio se establecen las obligaciones del expedidor, de los
bancos receplores que no sean el banco del beneficiario y del propio banco del
beneficiario. Se eslablecen, asimismo, la forma en que el expedidor debe pagar el
importe de la orden de pago a su banco receplor; la forma en que un banco
receplor y el banco def beneficiario deben aceplar o rechazar una orden de pago,
asi como la forma y plazos en que [as drdenes de pago podrén ser revocadas.

El capitulo tercero, "Consecuencias de las transferencias de crédilo
faliidas, erréneas o tardias", comprende los articulos 13 a 18 y establece el deber
de asistencia que liene todo banco receptor frente al iniciador y frente a cada
banco intermedlario subsecuente en la transferencia de crédito (el deber del
“"buen samaritanc”, segln la expresion afortunada de Patrikis, Baxter y Bhala),!4
as/ como el deber de reembolso (una de las disposiciones mds importantes de la
Ley Modelo, junto con la relativa a la responsabilidad de los bancos receptores)
que tiene el banco del iniciador frente al iniclador, en caso de que la transferencia
de crédito no se hubiere complelado.

En este capllulo se regulan también fa obligacién de todo banco receptor
que hubiere emitido una orden de pago por un monto menor al de la orden de
pago recibida, conslstente en emitir una nueva orden de pago por ia diferencia.

Se establece el derecho de cualquier banco receplor que hubiere emitido
una orden de pago por un importe superior al importe de ia orden de pago
recibida, para recuperar la diferencia directamente def beneficiario.

La disposicién relativa a la responsabilidad de los bancos en una
transferencia que, como sedalamos anteriormente, s una de las disposiciones
mas importantes de la Ley Modelo, también queda incluida en este capitulo.

13 Lojendlo Osbome, La ley modelo da UNCITRAL sobre transferenclas Intemacionales de crédito,
Revista de Derecho Mercantil, Nimero 207, Enero-Marzo 1693, Madrid,, p. 104, sefiala que la
"Ley Modelo dedica su capitulo méas extenso a regular las obligaclones de las partes.”

13 Abascal Zamora, José Marla, Breve resumen de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
transferencias Intemacionales de crédilo, p. 1, (Inédito).

14 Patrikis, Emest, Baxter and Bhala, Wire transfers. A guide to U.S. and intematlonal laws
govemning funds transfers, Bankers Publishing Company, Probus Publishing Company, Chicago,
Iinols, Cambridge, England, 1993, p. 208, )
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Finalmente, se establece el principio de la exclusividad de las acciones '
previstas en la Ley Madelo.

El capitulo cuarto, "Conclusidn de (a transferencia de crédito”, establece el
momento en que se completa la transferencia y las consecuencias que se derivan
de este hecho. Trata lambién de las consecuencias en relacion con la obligacion
subyacente, aunque esto Ultimo, como ya vimos, lo hace en una nota al pie de
pagina, '

3. Participacidn de México

Cabe resaltar el importante papel que en Ia elaboracion de la Ley Modelo
tuvo la delegacién mexicana ante la Comisién, representada por el Lic. José
Maria Abascal Zamora, quien presidié todos los periodos de sesiones del Grupo
de Trabajo y, finalmente, el periodo de sesiones de la Comisién en la que el texlo
de la Ley Modelo fue aprobado,

No es en modo alguno una sorpresa el que nuestro pals tenga una
participacién destaceda en las labores de la Comisién tendientes a armonizar y
unificar el deracho internacional,

En este sentido, debe recordarse que el Grupo de Trabajo encargado de
elaborar la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compravenia Internacional de Mercaderias, aprobada en una conferencia
diplomética internaciona! celebrada en fa ciudad de Viena, del 10 de marzo al 11
de abril de 1980, en vigor en nuestro pais desde el 1° de enero de 1989, fue
presidido por el maestro Jorge Barrera Graf.

Asimismo, cabe recordar que el maestro Roberto Mantilia Molina, quien
encabezaba la delegacién mexicana ante la Conferencia mencionada en el
pérrafo anterior, presidié la Segunda Comisién de la llamada Conferencia de
Viena.}*

13 Ademe Goddard, Jorge, Estudios sobre la Compraventa Infemacional de Mercader/as, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacionat Auténoma de México, 1891, p. 14,
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B. La Ley Modelo en el Derecho Mexicano

1. La transferencia de crédito como acto de comercio
a) Las transferenclas de crédito realizadas por bancos

Si, como veremos mas adelante, las 6rdenes de pago que integran una
transferencia de crédito regida por la Ley Modelo sdlo pueden ser "ejecutadas"is
por bancos!? o por aquellas otras entidades que en el curso normal de sus
negocios ejecutan érdenes de pago, entonces la transferencia de crédito puede
vélidamente considerarse, a la luz del derecho mexicano, como un acto de
comercio, Particularmente, podria considerarse como un acto en serie 0 en masa
celebrado por empresds, a saber; las instituciones de crédito y aquellas otras
empresas que, en el curso ordinario de sus negocios ejecutan drdenes de pago.

Por lo que se refiere a las transferencias realizadas por instituciones de
crédito, no cabe duda alguna acerca de su mercantilidad, toda vez que que ia
fraccidn XIV del articulo 75 de nuestro Codigo de Comercio reputa actos de
comercio a las operaciones de bancos y la fraccién XiV del articulo 46 de la Ley
de Instituciones de Crédito ("LIC") incluye dentro del catélogo de operaciones que
dichas instituciones pueden realizar, aquellas consistentes en efectuar pagos por
cuenta de sus clientes.

b) Las transferencias de crédito realizadas por entidades que en el curso
normal de sus negocios ejecutan érdenes de pago

Ahora bien, respecto de aquellas transferencias realizadas por entidades
distintas de las instituciones de crédito, este caracter mercantil no se manifiesta
de manera tan evidente.

Es verdad que, en un intento por hacer coincidir este tipo de transferencias
con alguno de los supuestos previstos por el Articulo 75 del Cédigo de Comercio,
podriamos acogernos a lo dispuesto por la fraccién XIX del mismo, que considera
actos mercantiles las "remesas"® de dinero de una plaza a otra, entre toda clase
de personas. '

16 por "ejecucidn”, segtin lo dispuesto por el Inclso Iy del articulo 2 de la Ley Modelo, "en cuanto se
aplique a un banco receptor que no sea el banco del beneficiario, se entendera ia emisién de una
orden de pago destinada a cumplir |a orden de pago recibida por ef banco receptor.”

17 €l vacablo "banco" seré utilizado en este trabajo, siempre que se reflera al derecho positivo
mexicano, como sinénimo de *institucién de crédito."

18 Segiin el Dicclonario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, Madrid, 1992,
Vigésima primera edicién, p. 1252, la "remisién que se hace de una cosa (en este caso "dinero")
de una parte a otra."



Es verdad que esta remisién de dinero de una parte a ofra entre toda clase
de personas tiene ciertas semejanzas con la transferencia de crédito; sin
embargo, este criterio nos parece insuficiente para catalogar como actos
mercantiles a las transferencias de crédito realizadas por entidades que no sean
bancos, entre otros, por los siguientes motivos:

a) en sentido estricto, el objeto de una transferencia de crédito no esta
constituldo por "dinero” en el sentido generalmente atribuldo a este término,!
sino mas bien por lo que ha dado en llamarse "dinero bancario" o "moneda
escritural”? y que, en opinion de Mann2 sdlo es dinero, por regla general,
cuando se cuenta con el consentimiento expreso o tacito del acreedor; y

b) la disposicién citada exige que las remesas se realicen entre plazas
distintas, es decir, entre poblaciones distintas seglin el empleo mas generalizado
de la palabra "plaza",® con lo que, aun suponiendo que pudiéramos vélidamente
aplicar el término "remesas" a las transferenclas de crédito, quedarian excluidos
aquellos segmentos de una misma transferencia que se realizaran entre
instituciones situadas en la misma plaza,

Ante la clara insuficiencia de este criterlo, la mercantilidad de estas
transferencias tendrd que buscarse en ofro sitio; por ejemplo, en el caracter de
"empresas” de quienes las celebran y en el hecho de que el tipo de actos que nos
ocupa generalmente son realizados por esas empresas en serie 0 en masa y no
como actos aislados. Es verdad que ninguna de las fracciones del articulo 75 del
Cddigo de Comercio se refiere especificamente a los actos celebrados por
aquellas empresas que en el curso normal de sus negacios ejecutan érdenes de
pago; sin embargo, "hoy es doctrina dominante la de que es indiferente la
especial modalidad de la empresa, ya que cualquiera que ésta sea determina la
mercantilidad de los actos que |a tienen como fin".2

19 Correa Bonet, José, Las deudas de dinero, Edit. Clvitas, Madrid, 1881, p, 227, Este autor, citado
por Vazquez Pando en su obra Derecho Monetario Mexicano, define el dinero como “un bien
juridico sanclonado normativamente por una comunidad social, en cuanto moneda que se Instituye
como una unidad de cuenta con poder adquisitivo y que es Instrumento de cambio y medio de
pago en las relaclones patrimonlales.”

20 Vazquez Pando, Femando Alejandro, Derecho Monetario Mexicano, Harla, México, 1891,  p.
14, Este autor parece considerar como dinero la moneda escritural, Para una discusién més
amplla de! tema, véase Infra, p. 186,

1 F, A, Mann, E! aspecto jegal del dinero, Banco de México, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1088, p. 31.

22 "pgblacién en que se hacen operaciones considerables de comercio al por mayor y
principaimente de giro.” Diccionario de la Lengua Espafiola de la Rea! Academia Espafiola,
Madrid, 1992, Vigésima primera edicidn, p. 1161. Nos parece que este es el significado més
comunmente atribuido al término en el 4mbito bancario naclonal. En este sentido, debe tomarse
en consideracién que més de alguna de las Instituclones de crédito que acluaimente operan en el
pais, Il_ama a los depésitos entre una poblacidn y otra que realizan sus clientes, depésitos "inter-

azas”.
ﬂ Mantilia Molina, Roberto, Derecho Mercanlil, Editorial Pomia, S.A., México, 1989,
Vigésimosexta edicidn, p. 74.



Cabe seflalar en este senlido, que Barrera Graf considera precisamente
como actos de empresa "las transferencias de fondos por medios electrénicos".

Tomando como referencia ia clasificacion de los actos de comercio que
hace Mantilla Molina, podriamos concluir que las transferencias de crédito son
actos principales de comercio, cuya mercantilidad estd condicionada por el
cardcter de los sujetos que participan en la misma, bien sea camo instituclones de
crédito o como empresas que en el curso normal de sus operaciones ejecutan
érdenes de pago en serie o en masa, A este respecto, debe hacerse notar que
Mantilla Molina no considera a las operaciones bancarias ni a los actos de
empresa como actos de mercantilidad condicionada por los sujetos que ios
celebran, sino més bien por el fin 0 motivo del acto.2

Sin embargo, la modesta opinién de quien esto escribe difiere de la del
maestro, en cuanto que considera mds aproplado catalogar a estos actos -como
lo hace Barrera Graf-2 como actos de mercantilidad condicionada por los sujetos
que los celebran o como "actos mercantiles por el sujeto”, para utilizar la
terminologla empleada por éste iltimo.

Habiendo establecido que la transferencia de crédito debe considerarse
como acto de comercio a la luz del derecho mexicano, podemos vélidamente
concluir que, en caso de que nuestro pals llegara a adoptar el texto de la Ley
Modelo como derecho nacional, ésta formaria parte del derecho mercantil
nacional aunque -tal como sucede con la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Contrato de Compraventa Interacional de Mercaderias-*’ formaria una
parte muy peculiar de ese derecho, toda vez que no seria aplicable, en principio,
a las transferencias 'realizadas por mexicanos en termitorio nacional, sino a
aquellas transferencias en las que por lo menos uno de los bancos participantes
estuviera situado en un Eslado extranjero.

2. La transferencla de crédito como operacion bancaria y de crédito
a) Las operaciones bancarias
Hemos dicho ya en otro lugar, con base en un criterio exclusivamente

juridico positive, que las operaciones de bancos, entre las que presumiblemente
se encuentran aquellas por virtud de las cuales una institucién de crédito realiza

24 Barrera Graf, Jorge, Instiuciones de Derecho Mercantil, Editorial Pomia, S.A., México, 1989, p.
75.

23 Mantilla Molina, op. ¢it., p. 75

16 Bamera Graf, op. clt., p. 76.

7 Adame Goddard, op. cit., p. 18.



pagos por cuenta de sus clientes,?® son actos de comercio, atento a lo dispuesto
por la fraccion XIV del articulo 75 del Codigo de Comercio.

Sin embargo, parece que este criterio juridico positivo no nos es de gran
ayuda para contestar sensatamente a la pregunta (qué es una operacion
bancaria?

En efecto, la respuesta de nuestro ordenamiento juridicc positivo al
interrogante planteado en el parrafo anterior, pareciera limitarse a establecer que
son operaciones bancarias las operaciones que, de conformidad con la
legislacién aplicable, los bancos estén autorizados a celebrar.

La insuficiencla de esta respuesta radica, segun Rodriguez Rodriguez, en
el hecho de que "el concepto de banco ha de ser definido en funcion del de
operaciones de bancos y nc a la inversa,"?

Ademds, segun lo dispuesto por el articulo 46 y ofros articulos relevantes
de la propia LIC, las instituciones de crédito estén autorizadas para celebrar una
gran cantidad de operaciones cuya realizacién no es exclusiva de dichas
instituciones, sino que pueden también ser celebradas por olro tipo de personas
(v.g., aceptar préstamos y créditos, emitir obligaciones subordinadas, constituir
depdsitos en Instituciones de crédito y entidades financieras del exterior, otorgar
préstamos o créditos, celebrar reportos, entre ofras) e, incluso, estan facultadas
para realizar operaciones que nadie en su sano juicio consideraria operaciones
bancarias o de crédito (v.g. desempefiar el cargo de albacea).

Pensamos que lo expuesto en el parrafo anterior nos permite validamente
concluir que no todas las operaciones que las instituciones de crédito estan
autorizadas a realizar por la LIC son siempre y necesariamente "operaciones
bancarias", al mencs no operaciones exclusivamente bancarias, De ser asi,
tendremos que encontrar otro criteric que nos permita identificar a la transferencia
de crédito como una verdadera operacién bancaria.

Para estos efectos, el criterio histérico, es decir, aquel que permitiria
derivar el carécter bancario de clertas operaciones, del hecho de que las mismas
hubieran sido realizadas por los bancos en épocas anteriores, podria resultar
parcialmente til pero no del todo suficiente, toda vez que este criterio "arrojaria
resultados totalmente distintos en las diferentes épocas™? y en los diferentes
ordenamientos juridicos nacionales vigentes en esas épocas.

28 Fraccidn XIV del articulo 46 de la LIC.

2 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho Bancario, Editoriai Pomia, S.A., México, 1683,
Séptima ediclon, p. 9.

30 Rodriguez Rodriguez, op. cit., p. 8.



Otro criterio que podria tomarse en consideracion para tratar de escudrifiar
la naturaleza juridica de las operaciones bancarias, seria el que se deriva de la
definicion que da el articulo 2° de la LIC, del servicio de banca y crédito, en los
siguientes términos: "Para efectos de lo dispuesto en la presente ley, se
considera serviclo de banca y crédito la captaclon de recursos del puiblico en el
mercado nacional para su colocacion en el piblico, mediante actos causantes de
pasivo directo o contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir el
principal y, en su caso, os accesorios financieros de jos recursos captados.”

Asl, podria decirse que una operacion determinada adquiere el caracter de
bancaria cuando es realizada por una institucion de crédito en la prestacion del
servicio de banca y crédito. Sin embargo, este criterio resulta de tal manera
restrictivo, que sdlo quedarian incluidas dentro del concepto de operaciones
bancarias aquellas operaciones por virtud de las cuales los bancos captan
recursos del publico (y en este caso sdio en el mercado nacional) y aquellas otras
por virtud de las cuales los bancos otorgan préstamos o garantias en favor de sus
clientes. Al mismo tlempo, quedarian excluidas operaciones que tradicionalmente
han sido consideradas como operaciones bancarias en nuestro derecho positivo,
como el deposito bancario de titulos o las operaciones de fideicomiso, por
ejemplo, que ciertamente no tienen una relacidn muy estrecha con la prestacion
del servicio de banca y crédito, tal como el mismo es definido por el articulo 2 de
la LIC. Por tal motivo, nos vemos obligados a desecharlo.

En este sentido, debe tenerse presente que la definicion del servicio de
banca y crédito que propone la LIC no pretends, nl con mucho, abarcar en su
totalidad el universo de operaciones que comprenden dicho servicio, sino
simplemente establecer un aspecto de dicho servicio (probablemente el mds
importante), a efecto de prohibir que cualquier otra persona que no sea un barico
pueda prestarlo y a efecto de establecer las sanciones correspondientes, en caso
de incumplimiento,

Asl, de lo dispuesto por el tercer parrafo del articulo en cuestidn, se
desprende la posibilidad de que otros intermediarios financieros realicen
operaciones que también los bancos estdn facultados a celebrar (con la
excepcion de la recepcion de depdsitos irregulares de dinero en cuentas de
cheques); sin embargo, estas operaciones no son consideradas por esa ley como
"operaciones de banca y crédito". Es decir, pareceria que la LIC considera como
operaciones de banca y crédito Unica y exclusivamente a aquellas operaciones
que solo pueden ser celebradas por instituciones de crédito.

Buena parte de la doctrina, sin embargo, se inclina a considerar que no es
posible inferir o extraer, del orden juridico positivo actual, un conjunto de notas o
caracteristicas proplas que nos permila identificar con facilidad a las llamadas
operaciones bancarias y, menos aun, que a partir del mismo podamos ilegar a
una definicion satisfactoria de} término "operacion bancaria".



En este mismo orden de ideas, Garrigues sostiene que "no es posible
actualmente fijar un catdlogo de operaciones bancarias y, menos todavia,
enconlrar una definicién totalizadora."! Para este autor, las operaciones de
banca son los actos juridicos que establecen una relacién profesional entre el
banco y los que con él contratan, criteric que sl blen limita el ntimero de actos
juridicos que podrian quedar incluldos dentro del términc operacién bancaria, en
virtud del requisito de la "profesionalidad" de la relacién, resuita insuficiente en
cuanto que no sefiala en qué consiste esta profesionalidad.

Ddvalos Mejla considera operaciones (o contratos) de crédito bancarios
aquellos "en cuya perfeccién, cualquiera que sea el papel que jueguen, es
necesaria, a fortioni legis, la participacién de un banco ¢ de una organizacién
auxiliar de crédito,"?

La opinién de este autor contiene dos grandes aciertos, una omisién grave
y un error. El primero de los aciertos consiste en considerar a la operacion
bancaria como una especie del género aperacién de crédito, con lo que se limita
de manera importante la extensién del término operacién bancaria.®® Es decir, no
todas las operaciones que los bancos celebran son operaciones bancarias, sino
sblo aquellas que son consideradas operaciones de crédito, cuestion de la que
habremos de ocuparnas en el siguiente apartado de este trabajo.

El segundo acierto consiste en la introduccidn del requisito legal de la
participacién necesaria (a fortiori legis) de un banco, o que nos permitiria concluir
que no todas las aperaciones que los bancos estén autorizados a celebrar son
operaciones bancarias, sino sélo aguellas respecto de las cuales la ley exige la
participacién necesaria de un banco.

Lamentablemente, este autor no va mas alla del andlisis juridico positivo,
para tratar de encontrar las caracleristicas que debe reunir una operacién de
crédito para que el legislador decida exigir, necesariamente, la participacion de
una institucién de crédito. En esto consiste la omisién,

Finalmente, el error consiste en la desaforiunada referencia a las
organizaclones auxiliares del crédito, en vista de lo dipuesto por el articulo 2° de
la LIC a propésito de las operaciones que celebren estas organizaciones y otros
lnﬁ:nedierios financieros, las cuales "no se consideran operaciones de banca y
crédito."

’.'dmigue:égoaqum. Curso de Derecho Mercantil, Editorial Pomaa, S.A., México, 1983, Novena
) P. 100,

32 Dévalos Me|la, Carlos Felipe, Titulos y contratos de crédifo, quiebras, Tomo Ii: Derecho
bancario y contratos de crédito, Harla, México, 1892, p. 252,

%3 En al mismo sentido, Rodriguez Rodriguez, op. cit., p.17, quien considera a la operacién
bancarie como "la operacion de crédito realizada por una empresa bancaria, es decir, en masa y
con cardcter profesional.”
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Nos pemmitimos edherirnos a les opiniones de Rodriguez Rodriguez y
Déavalos Mejia, en el sentido de que sélo les operaciones de crédito que no
puedan ser realizades sino por instituciones de crédito, deben ser consideradas
como operaciones bancarias.

Asi, 8l que una operacién de crédito see o no considereda como operacion
bancaria es una cuestién que debe ser resuelle, en ultime instencia, por el
derecho positivo. Ahora bien, creemos que une buena técnica legislativa lleveria a
nuestro legislador a exigir que una operecién de crédito determineda sélo pueda
ser realizada por instituciones de crédito, en aquellos casos en que la proteccién
de los intereses del plblico requiera neceseriamente la participacién de
instituciones de acreditada solvencia, como se supone que son nuestras
instituciones de crédito, de ecuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la LIC.

Desgraciadamente, al dia de hoy, la supueste solvencie de le mayoria de
las Instituciones de crédito que integran el sistema bancario mexicano, no pasa de
ser una declaracién de buene voluntad de nuestro legislador, que resulta, en la
mayoria de los casos, francamente contradictoria de la realidad.

En efecto, en {a gren meyoria de los paises civilizados, las instituciones de
crédito se consideran como Instituciones de ecreditada solvencia (sin que sea
necesario declararlo formalmente en le ley), no porque la ley asf lo diga, sino por
factores tales como: le esiricta supervision que mantienen scbre estas
instituciones las autoridedes financieres, los requisitos de capitalizacién con que
deben cumplir as mismes, la profesionalidad y probade capacided de sus
cuadros directivos, etc.

Asl, podemos concluir que una operacitn bancaria es aquella operacién de
crédito que, por disposicion legel, sélo puede ser celebrade por instituciones de
crédito en fanto instituciones de ecrediteda soivencia, como medida protectore de
los interases del piblico.

En referencia especifica 8 nuestro tema de estudio, el cardcter de
operacién bancaria de la transferencia de crédito, dependera de que el legislador,
en su momento, decide (como pensamos que deberfa hacerlo) que les mismas
sdlo pueden ser realizadas por instituciones de crédito. La afirmacién anterior
seria vélida siempre y cuando pueda determinarse que ia transferencia de crédito
cumple los requisitos necesarios para ser considerada como operacion de crédito.
De ser asi, la ley que en su momento llegara a promulgarse para regular las
transferencias de crédito, formaria parte integrante del derecho bancario
::::xicano, independientemente de su ubicacion lopogréfica, dentro o fuera de la

Sin embargo, parece poco probable que esto suceda, toda vez que ello
contravendria lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley del Banco de México, que
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faculta a ese banco central para "regular el servicio de transferencias de fondos a '
través de Instituciones de crédito y de ofras empresas que lo presten de manera

- profesional," lo que claramente da a entender que existe la posibilidad de que

estas operaciones se celebren por olras instituciones distintas a los bancos. En
viud de que la Ley del Banco de México es una ley reglamentaria de la
Constitucién, es decir, que emana directa y materialmente de ella, la validez de
una disposlcién contenida en una norma secundaria contraviniendo el texlo de
aquella, serla cuando menos cuestionable, De aceptarse lo anterior, la
transferencla tendria que ser considerada, en el mejor de los casos, como una
simple operacién de crédito, pero no como .una operacién exclusivamente
bancaria. )

A pesar de que la disposlcién citada en el parrafo anterior parece no dejar
duda respecto a la poslble participaclén de ofras entidades en e! negocic de la
transferencia de crédito, la Circular 2022/35 (la "Clrcular") emitida por el Banco de
México el 21 de noviembre de 1985, por virtud de la cual se regula la operacién
del Slsteina de Pagos Electrénicos de Uso Ampliado ("SPEUA"), con mucha mejor
técnica juridica (que no leglslativa, aunque muchas veces esta actividad del
Banco de México mds parece legislativa que reglamentaria) que la Ley de Banco
de México, restringe la participacién en el SPEUA Unicamente a las Instituciones
de crédito,

Finalmente, cabe mencionar que, segun la oplnidn de Garrigues,’¢ la
transferencia de fondos s una operacién bancaria de medlacién; aungue, como
sabemos, la significacidn atribulda por este autor al término "operacién bancaria"
difiere profundamente de la significacion atribulda al mismo por quien esto
escribe. En éste, como en lantos otros casos, seguramente la razdn le asistira al
otro, es decir, al maestro,

b) Las operaciones de crédito

Enuno de sus multiples significados, la palabra "operaclén” puede tomarse
como sindnimo de negoclacién o realizacion de acciones comerclales".s

En este sentido, pensamos que su empleo en el derecho positivo mexicano
se encuentra, hasta clerio punto, justificado,

Sin embargo, no pocos autores arremeten contra el uso de tal vacablo por
parte de nueslro leglslador.

M Garrigues, Josquin, op. cit,, p. 186,
¥ Diccionario de la Lengua Espafiola, p. 1048
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Cervantes Ahumada, por ejemplo, sefiala que el término "operacién de
crédito’ no es muy propio y que deberia designarse al fendmeno al que pretende
aplicérsele, como "negocio de crédito" ¢

En un sentido un tanto parecido, Davalos Mejia, quien niega toda
significacién juridica al término bajo estudio, considera que "las operaciones de
crédito no son, técnicamente, operaciones sino contratos."s?

A pesar de que pueden existir argumentos sdlidos para criticar el uso de la
expresién "operacién de crédito”, en este trabajo habremos de seguir utilizéndola,
pues es el conceplo adoptado por nuestro derecho vigente y porque, ademas, la
significacién juridica del término parece bien conacida para la mayoria de la
doctrina mexicana, de modo que no existe peligro de que su empieo pueda dar
lugar a confusiones no deseadas.

Por su parte, la etimologia de la palabra "crédito” se halla en el vocablo
latino creditum, que significa "tener confianza, tener fé en algo."

En efecto, en una de sus multiples acepclones, crédito significa "la opinién
que goza una persona de que cumplird puntualmente los compromisos que
contraiga,”?

De manera que, en su significado etimoléglco, crédito puede tomarse como
sindnimo de la confianza que tiene e! acreedor en que su deudor cumplird
puntualmente los deberes juridicos asumidos frente a dicho acreedor.

En su acepcién juridica mds general, la palabra crédito se emplea como
sindnimo de derecho personal, es decir, como “e! aspecto activo de la relacién
juridica que calificamos como obligacién,"® por virtud de la cual e acreedor o
creditor, "que es algulen que tlene confianza (credere) en algin beneficio
futuro,"!! esta facultado para exigir de! deudor el cumplimiento de un hecho, que
puede consistir en un dar, hacer o no hacer.

De acuerdo con el Diccionario Jurldico Mexicano, crédito "es la
transferencia de bienes que sa hace en un momento dado por una persona a otra,

3 Cervantes Ahumada, Radl, Titulos y operaciones de crédito, Editorial Herero, S.A. de C.V.,
México, 1084, Décima cuarta edicion, p, 215

3 0p, ¢it, p. 249

38 Acosta Romero, Migue), Derecho Bancario, Editorial Porrda, S.A., México, 1681, Cuarta edicién,

, 527,
?’ Diccionario de la Lengua Espaficla, p. 418,
4 Margadant 8., Guillermo F., E/ derecho privado romano como infroduccion a la cuklura juridica
contempordnea, Editorial Esfinge, S.A, de C.V., México, 1688, Décima cuarta ediclon, p. 306,
4 Margadan, op, cit,, p, 308,
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para ser devueltos a futuro, en un plazo sefalado y generalmente con el pego de .
una cantidad por el uso de los mismos."#

Segun Astudillo Ursta (quien slgue en esla maleria les [deas de Arwed
Koch) "hay un acto de crédito cuando en el intercamblo falta la simulteneided
entre la prestacion y la contraprestacién; y a una prestacién econémica presente,
corresponde una contraprestecidn econdmica futura,"+

Es Importante sefialar que el objeto de la prestacién y le contraprestacién
en una operacidn de crédito no necesariemente debe ser dinero sino que pueden
ser otros bienes o, Incluso, servicios.

Tradicionalmente se han considerado como elementos del crédito la falte
de simultaneidad entre la prestacién y la contraprestacion, asi como la confienza,
aunque como blen se ha hecho noter, puede haber confianza sin crédito (v.g. el
fidelcomiso) y crédito sin confianze (v.g. créditos con garantias reales o
personales).

Analicemos ahore la transferencia de crédito a le luz de las
consideraciones anteriores.

Evidentemente, en toda transferencia de crédito falta la simultaneidad entre
la prestacién (pago del Importe de una orden de pego por parte del expedidor en
favor de su banco receptor) y la contraprestacién (le ejecucién de la orden de
pego por parte de dicho banco receptor).

Eslo puede ser asl de dos maneras: a) que el expedidor pague a su banco
receptor el monto de la orden de pego y esle Ultimo la ejecule en un momento
posterior; y b) que el banco receplor ejecule la orden de pago sin haber recibido
el pago de su expedidor, situacién este tltima mds comun que la primera.

Es verdad que el periodo de tiempo que normelmente trenscurre entre un
acontecimiento y otro es muy corto (un dla o menos). Sin embargo esto no es
razén suficiente para negar a la transferencia de crédito un caracter crediticio.
Sobre todo sl se consldera que una de las operaciones de crédito por excelencle,
a saber: el depésito irregular de dinero, puede constituirse y con mucha
frecuencia se canstituye con vencimiento a le viste, es declr, sin plazo. Y nedie en
su sano juicio se atreveria a negar que este depdsito sea una operacién de
crédito.

42 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Naclonal Auténoma de México, Diccionario
Juridico Mexicano, Editorial Poria, S.A., México, 1895, p. 772,

Ry rs;udlllo Ursta, Pedro, Los tituios de crédito, Edilorial Porria, S.A., México, 1988, Segunda
edicién, p. 5.
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Ademés, conviene recordar que es hoy préctica comun en la mayoria de
los sistemas financieros de paises medianamente desarrollados, el que sus
participantes se otorguen créditos que muchas veces deben ser pagados por el
acreditado en unas cuantas horas, a fin de permitir a dicho acreditado cubrir los
sabregiros que registre con su banco central.

En operaciones con monedas exiranjeras en las que por lo general las
partes estdn situadas en Estados con diferentes horarios, esta falta de
simultaneidad es mds evidente, produciendo el riesgo de crédito consistente en
que alguna de las partes no reciba el pago debido, en caso de insolvencia o falta
de liquidez de su contraparte, misma que puede sobrevenir precisamente en ese
lapso de tiempo.

Este tipo de riesgo es conocido en el ambito financiero internaclonal como
riesgo "Herstatt".+ El nombre asignado a este peculiar tipo de riesgo, deriva del
Bankhaus Herstatt, un banco alemén muy activo en el mercado de compraventa
de divisas, que fue puesto en liquidacién por las autoridades financieras de ese
pais, produciendo entre otras muchas consecuencias €l que Bankhaus Herstatt
suspendiera a partir de ese momento todos sus pagos. Esta suspension de pagos
ocurrié una vez que el sistema interbancario de transferencias de fondos en
Alemania habla cerrado, de modo que todos sus pagos en marcos alemanes
fueron realizados y recibidos, pero sus obligaciones en ddlares, que debian ser
liquidadas a través de Chips (el pago definitivo en este sistema ocurre a las 18:00
horas, tiempo de Nueva York) no pudieron liquidarse. En consecuencia, algunas
contrapartes del Bankhaus Herstatt sufrieron pérdidas considerables. 4

Otro buen ejemplo de este tipo de riesgo, aunque en este caso derivado de
un mal funcionamiento de sus equipos de computo, es el del sobregiro por casi
30,000 miilones de ddlares que en un sdlo dia registré el Banco de Nueva York en
su cuenta con el Banco de la Reserva Federal de Nueva York, El 21 de noviembre
de 1985, el sistema de cémputo del Banco de Nueva York dejd de funcionar,
después de haber transmitido una serie de Ordenes de compra de valores
gubernamentales. Las 6rdenes de compra fueran recibidas por sus destinatarios,
quienes, contra el envio de los valores, comenzaron a cargar cantra la cuenta del
Banco de Nueva York en la Reserva Federal, Sin embargo, el Banco de Nueva
York no pudo recibir los fondos que sus clientes trataban de enviarle mediante
transferencias de crédito para que hiciera el pago de esos valores, El resultado
fue un sobregiro en un sélo dia por poco més de la cuarta parte de la deuda
externa de nuestro pals y la posibilidad de provocar una faita de liquidez

44 Van den Bergh, Paul and John M. Veale, Payment system risk and risk management, In The
payment system: design, management and supervision, Edited by Bruce J. Summers, intemational
Monetary Fund, Washington, D.C., 1894, p. 81,

43 Van den Bergh, Paul and John M. Veale, op. cit., p. 105.
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generalizada en e! sistema que pudo haber conducido a muchos otros bancos a '

no poder cumplir con sus obligaciones.*

Cabe mencionar que este tipo de riesgo en una transferencia (es decir, el
riesgo de que alguna de las pares no reciba el pago que le es debido) existe no
sélo cuando el banco receplor ejecuta la orden de pago sin haber recibido los
fondos correspondientes, sino también cuando e! expedidor paga a su banco
receptor antes de que éste ejecute la orden de pago, pues entonces el expedidor
carre el riesgo de que su banco no cumpla.

Por lo que se refiere a la confianza, creemos que no hace falta recalcar que
uno de los elementos esenciales de las transferencias de crédito es precisamente
la confianza que los usuarios de dicho servicio tienen en la solvencia de las
instituciones a través de ias cuales envian grandes cantidades de dinero,

Hay quien considera que el interés es otro elemento esencia! del crédito;
sin embargo, diferimos de esa opinién en virlud de que, actualmente, con mucha
frecuencia los bancos centraies otorgan a las instituciones bancarias capacidad
para registrar sobregiros durante el dia en las cuentas que mantienen con dichos
bancos cenlrales (es decir, les otorgan crédilo), en muchas ocasiones sin
cobrarles intereses si dichos sobregiros son cubierfos antes del cierre de
operaciones de! mismo dia. Ademéds, en operaciones tipicamente crediticias,
como la apertura de crédito por aval, los intereses no llegan a generarse si el
acreditante nunca tiene que efectuar e! pago de su garantla, cobrandose
Gnicamente una comisién por el olorgamiento de dicha garantia,

Por lo que se refiere a la transferencia de crédito, si el banco receptor
ejecuta la orden de pago dentro del plazo sefialado en la misma, no esta abligado
a pagar intereses. Sin embargo, en caso de mora, s/ debe hacerio.

Generalmente, no se cobra un Interés por la transferencia, sino una
comisién, pues el uso de los fondos, sl acaso se tiene, es por perlodos muy
limitados de tiempo. Sin embargo, !a obligacién de pagar intereses puede surgir
en dos circunstancias:

a) si el banca receptor ejecuta la orden de pago sin haber recibido e! pago
de su expedidor, en cuyo caso es el expedidor quien debera pagar intereses al
banco receptor; y

b) si el banco receptor no ejecuta en tiempo una orden de pago, habiendo
tenido fondos disponibles, en cuyo caso es el propio banco receptor el que
deberd pagar intereses.

46 Effros, Robert C,, A banker's primer on the law of electronic funds transfers, The Banking Law
Journal, Volume 105, Number 6, November-December, 1988, p, 538.
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Cabe mencionar, sin embargo, que la Ley Modelo sélo se ocupa del caso
de demora por parte del banco receptor en la ejecucion de la orden de pago de su
expedidor y no del caso en que el banco receptor ejecuta la orden de pago sin
haber recibido el pago correspondiente de su expadidor,

En nuestro derecho positivo, la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito ("LGTOC) es la encargada de regular las "operaciones de crédito". Sin
embargo, este ordenamiento juridico no define (como no lo hace ningun otro en
nuestro derecho vigente) lo que os una operacién de crédito, ni sefiala cudles
sean los elementos esenciales que permitan distinguir a una operacién de crédito
de otra operacion cualesquiera.

Es mas, nos parece valido afirmar que la LGTOC no regula todas las
operaciones de crédito, lo que se desprende de |a redaccion del parrafo final de
su ariculo 1° y de su articulo 4°. En efecto, el primero de los preceptos
mencionados establece que "las operaciones de crédito que esta Iey (esta ley
precisamente y no otra) reglamenta, son actos de comercio”,

La referencia expresa a "esta ley" en el precepto citado parece ser un
indicio claro de que la voluntad del legisiador en este sentido fue fa de solo
regular unas cuantas y no el universo compieto de las operaciones de crédito.

Este argumento se ve reforzado por el articulo 4° de la misma ley, que
establece que "en las operaciones de crédito que esta ley (una vez mas "esta ley"
y no ofra cualquiera) reglamenta, se presume que los codeudores Se obligan
solidariamente.”

Queda claro, pues, que la LGTOC no regula a las operaciones de crédito
an general, sino solo a aquellas expresamente incorporadas al texto de la misma.

Lo que no resulta tan claro como io anterior es cudl haya sido el criterio
utilizado por el legislador para distinguir una operacion de crédito de otra
operacion de naturaleza distinta y cuél la razén que lo animé a seleccionar sélo
algunas de dichas operaciones de créditc para que fueran reguladas por la
LGTOC.

Por lo que se refiere al primer cuestionamiento, parece que dicho criterio,
de haber existido, nunca quedo plasmado de modo objetivo en ninguna parte.
Ciertamente, ni el texto de la LGTOC ni su Exposicién de Motivos resultan de
mucha ayuda en este sentido, pues como sefiala Rodriguez Rodriguez, "la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito (sic), en su Exposicién de Motivos, habla de
operaciones de crédito y de derecho bancario como elementos de contenido
conocido, pero sin especificarlo”.4?

“ l:&ddguez Rodriguez, Joaquin, Derecho Bancario, Editorial Pornia, S.A., México, 1993, séptima
edicién, p. 10.
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Ante la Insuficiencia del criterio legal, que pareciera limitarse a decir.
operaciones de crédita son, entre otras, las reguladas coma tales por ja LGTOC,
Ja respuesta a la pregunta qué es una operacion de crédito, debe buscarse en
otro lugar,

Seglin el Diccionarlo Juridico Mexicano,* "la operacién de crédito es un
negacio juridico par el cual el acreedar (acreditante) transfiere un valor ecanémica
al deudor (acreditado) y esle se campromele a reintegrarlo en el plaza convenido.
A ia prestacién presente del acreditante debe corresponder la contrapartida,
prestacion futura del acreditada."

Esta definicion concuerda con ja propuesta par el maesira Cervantes
Ahumada, quien consldera al negaclo de crédita (Impropiamente flamado, en su
opinitn, operacidn de crédito) como aquel negacio juridica en el que "el sujeta
activo, que recibe la designacién de acreditants, traslada al sujeto pasivo, que se
llama acreditada, un valor econdmico actual, con la obligacién del acreditado de
devolver tal valor o su equivaiente en dinero, en el plazo convenido."#

Ambas definiciones hablan de fa transferencla de un valor econdmice y no
de la transmisién de la propiedad de dinera o titulos, como hacen Rodriguez
Rodriguez,* Koch?®! y Garrigues,*? enlre otras.

Consideramos apropiada fa exclusién del cancepta de propledad de la
nocidn juridica de operacion de crédito. Sin embargo, nos parece que su
sustitucion por el concepto de valor econdmico no resulta del todo afortunada,
pues dicho concepto tiene paca, sl no es que ninguna, significacién juridica.

Anle |a falta de un criteria juridico que nos permita determinar con precisién
el momento en que una operaclén cualesquiera adquiere el caracter de aperacion
de crédita, nos vemos obligados a afirmar, con palabras de Cervantes Ahumada,
que "la operacion de crédita, en sentida eslricto, es un negacio juridico en que el
crédito (como fendmeno cuyas princlpales caracteristicas han quedado ya
establecidas) existe.”

48 Dicclonario Jurldico Mexicano, p. 2273,

43 Cervantes Ahumada, op. Git,, p. 214,

50 *La operacidn de crédito se caracteriza por implicar una transmisién actual de Ia propledad de
dinero o de titulos por et acreedor, para que !a contrapaitida se reafice tiempo después por el
deudor.” Rodriguez Rodriguez, Joagquin, Derecho Mercantil, tomo Ii, Editorial Porrda, S.A., México,
1001, vigésima edicién, p. 54

$1"Se entiende por operacidn de crédito 'a ceslén remunerada y en propledad de un capital por
parte def acreedor, y por parte del deudor {a aceplacién del capital, con {a obligacién de abonar los
intereses pactados, m4s e} capital,” Koch, Arwed, E! crédito en el Derecho, Editoria) Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1946, pdgs. 20, 21 y 22. (Cltado por Astudillo Ursia).

52 *_a transmistén de la propiedad en una operacidn de crédito puede ser actual, como en el
mutuo, 0 polencial, como en la apertura de crédilo.” Garrigues, op. cit., p. 162,
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Esto que podria parecer una vardad a todas luces evidente, no resulta
vélida en todos los casos. En efacto, la LGTOC no se limita a regular como
oparaciones de crédito aquellas operaciones an las que al crédito exista, sino qua
regula también algunas otras oparacionas en las cualas aste elamento no existe o
no sa manifiesta con la misma claridad, como sucede con el fidaicomiso o el
dapdsito en almacenas ganeralas de depdsito.

S| al promulgar la ley que deba regir las transferencias da crédito el
legislador dacide que su celabracién es facultad exclusiva de una Institucién da
crédito, la cuestion se simplifica, puas dicha ley formaria parte integrante del
darecho bancario nacional, indapandiantemante da que quadara o no incluida
dentro de la LIC.

Ahora blen, sl |a actividad bajo estudio no se restringe a los bancos sino
que incluye tamblén a otras entidadas, lo proplo seria regular a las transferencias
de crédito como oparaciones de crédito, sea que estuvieran o no sujatas a la
LGTOC.

De quedar reguladas por dicha lay, la transferancia de crédito dejaria de
sar un acto de comercio de mercantilidad condicionada por el sujeto, para
volvarse un aclo absolutamante mercantils es dacir, "que siempre y
nacesariamente estaré regida por al darecho mercantil,"4 atento a lo dispuesto
por el parrafo final dal articulo 1° de 1a LGTOC,

Finalmente, debe tomarse en considaracién el hecho de que, an la gran
mayoria de los casos, la transferencla tiane en sus dos extremos, sendas
operaclones de crédito, a saber: un depésito irregular de dinero constituldo por el
expedidor con su banco y otro constituldo por el benaficiario con su banco,

Aunque es verdad que la Ley Modelo no exige que el expedidor sea
cuentahablente de su banco ni que el beneficiario fo sea del suyo, el numeral 3,3
de la Circular prohibe a las Instituclones Participantes tramitar a través del
SPEUA érdenas de pago que les sean solicitadas por parsonas distintas a sus
cuentahablentes, y establece la obligacién del banco del beneficiario de aceptar
dicha orden de pago sélo cuando dicha institucidén Particlpante le lleve al
beneficlario una cuenta de depdsito de dinero a la vista, es decir, una cuenta de
cheques.

% Astudillo Ursda, op. cit., p.4.
54 Mantilla Molina, op. cit., p.
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3. La Ley Modelo: derecho formalmente nacional, materialmente '
internacional

Si se decide adoptar en nuestro pais el texto de la Ley Modelo tal como fue
aprobado por fa Comision, es decir, limitando su dmbito de aplicacién a las
transferencias Internacionales de crédito, la ley que en su momento llegara a
promulgarse para regular este fendmeno serla, formal y topograficamente,
derecho mexicano. Sin embargo, en virtud de que !a misma pretenderia regular
Unica y exclusivamente las transferenclas de crédito consideradas
internacionales, dicha !ey seria, materialmente, un derecho internacional o, mejor,
de aplicacién supranacional.

Lo anterior obliga a plantearse el problema relativo a la autonomia de dicha
ley frente al derecho mexicano (del cual, Irénicaments, formarla pare). Este
problema de la autonomia de 1a Ley Modelo no sdlo frente al derecho mexicano
sino, en general, frente a todos los derechos nacionales, puede plantearse a
través de las siguientes interrogantes; a) ¢coémo debe interpretarse la Ley
Modelo?; y b) ¢qué normas se aplicarén supletoriamente en caso de lagunas en
dicha Ley Modelo? '

Respecto a |a forma en que deben interpretarse las disposiciones de 1a Ley
- Modelo, la misma no sefiala nada expresaments, aunque hubiera sido muy util
que la misma hubiera Incorporado un articulo similar al pérrafo primero del
articulo 7 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, que a la letra dice:

“En la Interpretacion de la presente Convencién, se tendrdn en cuenta su
carécter Internaciona! y la necesidad de promover la unificacion en su aplicacién y
de asegurar la observancia de la buena fé en e! comercio internacional.”

Esta fue precisamente la sugerencia del gobierno mexicano a la
Comisién,* misma que no fue finalmente atendida pues se consideré que una
disposicion semejante podria muy bien incluirse en el texto de una convencion
internacional, pero que parecia poco apropiada para una ley modelo que, a final
de c:entas, debia ser aprobada por los poderes legisiativos de los distintos
Estados.

No obstante la validez de los argumentos esgrimidos por la Comisién para
no incluir una disposicion relativa a la interpretacion de la Ley Modelo, pensamos
que ello habria ayudado a evitar que el texto de la Ley Modelo fuera interpretado
a la luz de los distintos regimenes juridicos nacionales, dando lugar a soluciones
probablemente contredictorias en relacién con un mismo problema, lo que
terminaria con el anhelado objetivo de la unificacion de los distintos derechos
nacionales en relacion con las transferencias de crédito,

33 AICN.9/347 and Add. 1, p. 120.
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La Ley Modelo tampoco menciona qué ley deba aplicarse en caso de
lagunas en el texio de la misma. Simplements, se limita a exciuif Ciertas
relaciones o situaclones de su ambito de aplicacién, como por ejemplo, la relacién
del beneficiario con su banco o el momento de la ejecucion de una instruccién
condicional.

Aquf también, la Convencién citada resulia de gran ayuda. En efecio, en el
segundo pérrafo del articulo mencionado, se establece que:

"Las cuestiones relativas a las malerias que se rigen por la presente Convencion
que no estén expresamente resuelias en ella, se dirimiran de conformidad con los
principlos generales en los que se basa la presente Convencion o, a falia de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable, en virtud de las normas de
derecho internacional privado",

Los problemas planteados por falta de disposicion expresa en ia Ley
Madelo, respecto de algunas de las materias que la misma pretende regular,
deberfan resolverse de conformidad con los principios generales sobre los cuales
fue elaborada, entre los cuales podriamos citar; la autonomia privada, el derecho
de reembolso y la limitacién de la responsabilidad de fos bancos intermediarios,
entre otros.

Sélo en caso de que estos principios resultaran insuficientes para resolver
el conflicto, deberia acudirse al derecho nacional correspandiente en busca de
una respuesta.

Aun cuando la Ley Modelo no establece nada a este respecto, nada absta
para que nuestro legislador decida libremente Incorporar algun articulo en este
sentido, 1o que seguramente seria de mucho pravecho.

Por lo que hace a la supletoriedad de las normas nacionales, cuatro
escenarios diferentes plantean, posiblements, soiuciones también diferentes:

a) Si se regula la transferencia de crédito como aperacién bancaria, habria
que tomar como modelo lo dispuesto por el articulo 6 de fa LIC. En este caso,
pensamas que, en lo relativo a las transferencias de crédito y exclusivamente en
relacién con la no pravista por la Ley Madelo, deberian aplicarse a las partes de
giicha ;ransferencia (no sélo a las instituciones de crédito como sefiala el articulo

tado);

1. la Ley Orgénica respectiva, en caso de fratarse de inslituciones de
banca de desarrolio;

2.1a LIC y a Ley del Banco de México;
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3.1a LGTOC;

4. los usos bancarios y mercanfiles;

5. |a legislacién mercantil; y

6. el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

b) Si se regula la transferencia de crédito como operacién de crédito no
suela a la LGTOC, quizd el modelo tendria que buscarse en la legislacidn
mercantil general, es decir, en el Cédigo de Comercio, el cual establece en su
articulo 2°, que a falta de disposiciones de ese Cédigo, serdn aplicables a los
actos de comercio las del derecho comun,

No pretendemos entrar a la discusién de si este derecho comun estd
representado por los cédigos civiles de los Estados o por el Cédigo Civil para el
Distrito Federal (el "Cddigo Civil"), por no ser materia propia de este estudio.
Béstenos con sefialar que este criterio del Cddigo de Comerclo no seria de mucha
ayuda en la solucién de conflictos surgidos con motivo de ciertas lagunas en el
texto de la Ley Modelo, Por lo tanto, nos atrevemos a sugerir que, aun cuando en
este caso la ley que se promulgara formara parte del derecho mercantil general,
ol legislador modificara la supletoriedad prevista en el Cédigo de Comercio, por
una mas acorde con la naturaleza del fenémeno que trata de regular.

De aceplarse el criterio del Cddigo de Comercio, la remisién a la
legislacion comun serla précticamente automética, pues dicho Cddigo nada
dispone en relacién con las transferencias de crédito. Esto seria tanto como decir,
simplemente, que a falte de disposicidn expresa en la Ley Modelo, se aplicaria el
derecho comun. Las consecuencias que esto traeria podrian ser francamente
contrarias al propésito de armonizacidn de los distintos derechos nacionales.

En todo caso, a falta de disposicién expresa en la Ley Modelo y slempre
que el problema no pudiera resolverse de conformidad con los principios
generales que animaron la elaboracién de la misma, deberia aplicarse la
legislacién bancaria (incluso esa cuasi-legislacion integrada por las circulares de
Banco de México, la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico y la Comisidn
Nacional Bancaria y de Valores), los usos bancarios y mercantiles, la LGTOC, las
normas de los sistemas de transferencias de crédito (v.g. el SPEUA) y, sélo que
ninguno de estos ordenamientos disponga nada al respecto, aplicar las
disposiciones del derecho comun.

¢) Si se regula como operacidn de crédito, sujeta a las disposiciones de la

LGTOC, la supletoriedad estaria dada por el articulo 2* de dicha ley, con la cual,
en principio, nos permitimos manifestar nuestro acuerdo.
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En este caso, stlo serfa necesario hacer referencia al cardcter
internacional de las transferencias y a los principios generales de la Ley Modelo,
Ademds, sugeririamos aplicar la legisiacién bancaria, los usos y practicas
bancarios @ incluso las reglas de los sistemas de transferencias de fondos, antes
que la legislacién mercantil en general,

d) Por dltimo, la transferencia de crédito podria ser regulada como una
actividad auxilier del crédito, que podria ser realizada tanto por las instituciones
de crédito, como por aquellas empresas que contaran con la autorizacién
respectiva de la Secretaria de Haclenda y Crédito Pubiico para celebrar de
manera profesional fransferencias de crédito. En este caso, seria légico suponer
que, como "actividad auxiliar del crédito”, la transferencia de crédito estaria
regulada por la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito, misma que no eslablece qué leyes habrén de aplicarse a estas
actividades @ falta de disposicidn expresa en dicha ley. Por lo tanto, los
comentarios vertidos con anterloridad, padrian aplicarse también a este supuesto,

Cabe mencianar que, en todos las casos, tanto las instituciones de crédito
como esas otras empresas que lleguen a prestar profesionalmente el servicio de
transferencias de crédito o de fondos, estarén sujetas a las reglas que emita e
Banco de México, tales como la Circular. Es verdad que la Circular no es
absolutaments compatible con la dispuesto en la Ley Modelo, Sin embargo, esto
no es un factor que deba preocupar demasiado al legislador, toda vez que dicha
Circular se refiere casi exclusivamente a ias cuestiones técnico - aperativas del
sisteme, y poco o nada tiene que ver con la regulacién de los derechos y
obligaciones de las partes, los electos de la transferencia y otros punios de
interés para el jurista.

Para concluir, béstenos dacir que, en apinidn de qulen esto escribs, seria
conveniente que nuestro legislador decidiera expandir el dmbito de aplicacion de
la Ley Modeio a la reglamentacion de las transferencias tanto nacionales como
internacionates, con lo que el vacio legislativo que existe en nuestro pals en
relacidn con este tema, quedaria colmado de una sola vez. Ademas, como
veremos mas adelants, no existen argumentos sdlidos para defender la pasiura
de que la Ley Modelo deba aplicarse Unicamente a las transferencias
internacionales, mientras que si existen bastantes para defender la postura
contraria.
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C. Ambito de aplicacion

Le Ley Modslo pretende epllcérse a las transferencias internacionales de
crédito,%¢

Por transferencia de crédito, para efectos de la Ley Modelo, debe
entenderse la "serie de operaciones que comienza con la orden de pago de un
iniclador, hechas con el propésito de poner fondos a disposicién de un
beneficiario”.s?

El término "trensferencia de crédito" comprende las drdenes de pago
emitidas por el banco del iniciador o cualquier otro banco intermediario, con el
propésito de cumplir la-orden de pago del iniciador. Sin embargo, no comprende
la orden de pago emitida por un banco expedidor con el propésito de realizar el
pago de su orden en favor de su banco receptor, la cual se considera como una
transferencia diferente,

Ahora bien, la Ley Modela no pretende regular todas las transferencias de
crédito, sino s6lo aquellas que cumplan con el requisito de intemacionalidad
establecido en el pamafo 1 de su articulo 1, a saber. el que cualquier banco
expedidor y su banco receptor estén situados en Estados diferantes. Para estos
efeclos, las sucursales y oficinas separadas de un banco situadas en Estados
diferentes se consideran como bancos distintos. Sin embargo, los segmentos
enteramente domésticos de una transferencia internacional de crédito si quedan
sujetos a la Ley Modelo.

Existen argumentos para afirmar que el ambito de aplicacién de la Ley
Modelo se encuentra determinado, en buena medida, por el concepto de los
términos "transferencia de crédito" y "orden de pago".® En realidad, el significado
del término “transferencia de crédito" no puede entenderse sin el de "orden de
pago". Segln Abascal Zamora, “ia orden de pago es el personaje principal de la
Ley Modelo" ** Refiriéndose al Articulo 4A, Patrikis, Baxter y Bhala sefialan que el
mds importante de los términos definidos en dicho Articulo es el de orden de
pago.%

Por orden de pago se entiende, segun lo dispuesto por el articulo 2, inciso
b) de la Ley Modelo, "la instruccién pura y simple dada, en cualquier forma, por un
expedidor @ un banco receptor de poner a disposicidn de un beneficierio una
suma determinada o determinable de dinero",

% pdrafo 1 del articulo 1 de Ia Ley Modelo,
57 Artfculo 2, Inciso @) de la Ley Modelo,

5% Lojendio Osborne, Ignacio, op. cit., p.98.
%9 Abascal Zamora, op. cit,, p. 3,

%0 Palrikis, Baxter and Bhala, op. cit., p.32
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Quedan, por lo tanto, excluidas del dmbito de aplicacion de la Ley Modelo,
las drdenes de pago condicionales. También quedan excluidas las transferencias
de débito, pues para que una instruccién pura y simple dada por un expedidor a
su banco receptor, se considere como "orden de paga", debe cumplir con los
siguientes requisitos: @) que el banco receptor sea reembolsado debitando una
cuenta del expedidor, o recibiendo de otra manera el pago del expedidor, y b) que
la instruccion no establezca que el pago haya de hacerse a pelicion del
beneficiario.

La Ley Modelo se aplica a las transferencias intemacionales de crédito
desde el momento en que un iniciador emite una orden de pago a su banco, esto
es, al banco del iniciador, hasta el momento en que el banco del beneficiario
"acepta"’ la orden de pago. Es decir, la Ley Modelo pretende regular la
transferencia de crédito en su conjunto y no sdlo algunas de las operaciones u
érdenes de pago que la integran. Esto significa que quedan reguladas no sélo las
relaciones interbancarias en una transferencia, sino también las relaciones de los
bancos con sus clientes, Sin embargo, como veremos més adelante, fa Ley
Modelo no regula -al menas no integralmente- la relacién del beneficiario con su
banco, es decir, el banco del beneficiario.

La aplicacién de la Ley Modelo no depende de que las instituciones
encargadas de ejecular las érdenes de pago que se emitan en relacién con una
transferencia de crédito determinada, sean consideradas bancos. En realidad, en
lo que algunos autores consideran un defecto de la Ley Modelo, ésta no define
siquiera lo que debe entenderse por "banco”. En efecto, la Ley Modelo pretende
aplicarse también a “olras entidades que, en el curso normal de sus negocios
gjecuten érdenes de pago” 5! como sucede con las oficinas postales en algunos
paises europeos y con otros intermediarios financleros distintos de los bancos.

El ambito de aplicacion de la Ley Modelo no abarca o, al menos, no fue la
pretension de sus redaclores que abarcara a aquellos sistemas de
telecomunicaciones (v.g.,, Society for Worldwide Interbank Financial
Telecommunication o "SWIFT") o cdmaras de compensacion y liquidacion que no
ejecutan 6rdenes de pago en términos de lo dispuesto por la definicion del
término "ejecucion” en la Ley Modelo, sino que se limitan a fransmitir mensajes o
a facilitar los pagos interbancarios, respectivamente.

No se exige en la Ley Modelo que el iniciador o el beneficiario de una
transferencia tengan alguna calidad especial, por lo que debemos concluir que
iniciador y beneficiario pueden ser cualquier persona fisica y moral que tenga la
capacidad general para obligarse. Poco importa para efectos de la Ley Modelo
que un iniciador o un beneficiario cualesquiera sean calificados por la ley de
algun Estado como "consumidores", pues la misma se aplicard a la transferencia
independientemente de ello. Parece prudente aclarar, sin embargo, que la Ley

¢l Pérrafo 2 del articulo 1 de ia Ley Modelo,
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Modelo no se ocupa de las cuestiones relacionadas con la proteccion de los
consumidores,

Cabe mencionar que |a aplicacién de la Ley Modelo tampoco depende de
la tecnologia empleada para lievaria a cabo ni del medio utilizado para transmitir
érdenes de pago, sino que se aplica por igual tanto a las llamadas transferencias
electronicas como a las llamadas transferencias "documentadas”, i.e., aquellas
transferencias realizadas principal o exclusivamente mediante el intercambio
fisico de documentos, Sin embargo, las transferencias realizadas con base en
titulos de crédito si se excluyen del &mbito de aplicacién de la Ley Modelo.

1. Transferencias de crédito

Como vimos, no toda instruccién pura y simple dada a un banco expedidor
en el sentido de poner a disposicidn de un beneficiario una suma determinada o
determinable de dinero, constituye una orden de pago en términos de lo dispuesto
por la Ley Modelo, sino s6lo aquellas instrucciones puras y simples en ias que: a)
el banco receptor oblenga o haya de obtener el pago de dicha instruccion
directamente del expedidor, bien sea cargando en una cuenta que el expedidor
mantenga con el banco receptor o de cualquier otra manera, y b) no se establezca
que el pago haya de hacerse a peticlon del beneficiario,

La funcién que cumplen estos requisitos consiste precisamente en exclulr
del émbito de aplicacién de la Ley Modelo a las transferencias de débito, i.e,,
aquellas transferencias en las que la instruccién del deudor de la abligacion
subyacente (que seria el iniciador en una transferencia de crédito) se envia a su
banco (el banco del iniciador), no por dicho deudor de la obligacidn subyacente
sino por el acreedor de la misma (el beneficiario en una transferencia de crédito),
por conducto del banco de este Uitimo (banca del beneficiario), quien no recibe el
pago de su expedidor, sino del deudor de la obllgacién subyacente, por conducto
de su banco.®?

En virtud de que el segundo requisito exigido por ia Ley Modeio para que
una instruccidn se considere como orden de pago podria traer como
consecuencia el que quedaran excluldas de su &mbito de aplicacion todas
aquelias transferencias en las que el pago al beneficiario hubiera de hacerse a
peticidn de este ultimo, por la exclusiva razén de que dicho beneficiario no tuviera
cuenta alguna con el banco del beneficiario, la Comisidn decidid, en su vigésimo
cuarto periodo de sesiones, agregar un pérrafo final a la definicidn del término
“orden de pago”, aciarando que esle tipo de instrucciones serlan consideradas
como Grdenes de pago.

62 Geva, Benjamin, The law of electronic funds transfers, New York, Mathew Bender & Co, Inc.,
1084, p. 1-21, '
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Debe recordarse en relacion con el asunto que nos ocupa, que el Grupo de '

Trabajo inicid sus labores sobre transferencias electronicas de fondos en el afio
de 1987, partiendo del andlisis del capitulo V de la Gula Jurldica, relativo a
clertos problemas juridicos planteados por la transferencia electrénica de fondos,
y que dicha Gula Juridica trataba a las transferencias de crédito y a las
transferencias de débito como especies de un mismo género, a saber. la
transferencia de fondos. Es probable que |o anterior se haya debido, entre otras
cosas, a la infiuencia que sin duda ejercid sobre los redactores de la Guia
Juridica, el trabajo que en los Estados Unidos se habla venido desarrollando
desde el afio de 1978% en relacién con la elaboracion de un Nuevo Cédigo de
Pagos, que eslaba diseilado para regular en forma integral todos los medios de
pago, excepto el pago en efactivo.6

Sln embargo, este revalucionario®* intento legislativo en los Estados Unidos
fracasd rotundamente cuando fue rechazado por todas las partes involucradas en
el aflo de 1985 debido, en buena parte, a esa pretensidn de regular integralmente
a todos los medios de pago.

Al poco tiempo, la Conferencia Nacional de Comisionados sobre Derecho
Estatal Uniforme establecié un comité especial ancargado de redactar lo que con
el tiempo se caonvertiria en el Articulo 4A del Cédigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos de América, mismo que trataba las transferencias de créditoss
como un "medio de pago independiente, gobernado por principios juridicos
también independientes”.¢?

Quizé con el proposito -no declarado nunca clertamente- de que el
resultado de su trabajo no tuviera el mismo fin que el proyecto del Nuevo Cddigo
de Pagos, el Grupo de Trabajo decidi6 desde su primer periodo de sesiones, no
incluir a las transferencias de débito dentro del émbito de aplicacién de la Ley
Modelo. Sin embargo, se sugirid que la Ley Modelo (Reglas Modelo en ese
entonces) fuera redaclada, en la medida de lo posible, de manera que su texto
pudiera adaptarse en el futuro, de considerarse conveniente, a las transferencias
de débito,

Entre las razones que se dieron para tratar de fundamentar esta decision
se encuentran el que las transferencias de débito no eran muy comunes en el

63 En este aflo, el Consejo Editorial Permanente para el Cédigo de Comerclo Unlforme, junto con
el Instituto de Derecho Americano y la Conferencia Nacional de Comisionados sobre Derecho
Estatal Uniforme, encargé a un comité que habla sido creado para supervisar los Articulos 3,4 y
8 del Cédigo de Comercio Unilorme, la redaccién de un proyecto de Nuevo Cédigo de Pagos.

64 Bergsten, Eric, op. cit., p.422

65 Felsenfeld, Carl, Strange bedfellows for electronic funds transfers: proposed Article 4A of the
Uniform Commercial Code and the UNCITRAL Mode! Law, en Alabama Law Revlew, 1991, Vol,
42:2:723,p.720

6 *Transferencias de fondos" en la terminologia propia del Articulo 4A,

67 Article 4A. Funds Transfers, Official Text - 1889. With Comments. Prefatory Note
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plano internacional y que siendo las transferencias de crédito estructuralmente
mds sencillas que las transferencias de débito, el Grupo de Trabajo debia
ocuparse solamente de éstas.

Aunque al parecer la cuestién de ia naluraleza similar o diferente de ias
transferencias de débito y de crédito no se planted nunca seriamente en el Grupo
de Trabajo ni en la Comisién, Bergsten sefiala que uno de fos motivos que se
tomaron en cuenta para exclulr las transferencias de débito del &mbito de
aplicacién de la Ley Madelo, fue precisamente el reconacimiento de que las
transferencias de crédito y as transferencias de débito invalucraban operaciones
bancarias significativamente diferentes. Esta afirmacién puede ser correcta desde
un punto de vista estructural, donde es evidente la diferencia que existe entre una
y ofra transferencia; sin embargo, no o es tanto si se le pretende referir a la
naturaleza de fas operaciones en estudio.

En opinibn de Thévenoz [as fransferencias de débito fueron
deliberadamente excluidas tanta del Articulo 4A como de la Ley Modelo, debido a
que la mayor parte de estas transferencias son realizadas por consumidares y
estén generaimente limitadas af plano nacional. En realidad, (a primera razén
ofrecida por Thévenoz carece en absoluto de relevancia para excluir las
transferenclas de débito de ambas leyes. En efecto, el Articulo 4A no excluye a
todas ias fransferencias reafizadas por consumidores (f.e., personas fisicas,
segln la definicién del términc en la Ley de Transferencias Electronicas de
Fondos o “LTEF"), sino sdlo a aquellas transferencias realizadas por
consumidores que estdn expresamente reguladas por la LTEF, Y, por lo que hace
a la Ley Modelo, la misma no se ocupa del problema de los consumidores como
tales,

A pesar de reconocer que las transferencias de débito requerirfan
disposiciones diferentes a las aplicables a las transferencias de crédito, debido a
ciertas peculiaridades operativas, este autor considera que su exclusion tanto del
Articulo 4A como de fa Ley Modelo fimita significativamente el aicance de estos
ordenamientos, lo que debe ser cuestionado.

El argumento de Thévenoz no carece del todo de atractivo. Sin embargo,
no parece tener mucho soporte. Quiza su argumento mds importante sea el de la
expectaliva de que estas transferencias crezcan en el futuro en volumen y
monto,% lo que no es razdn suficlente para regularlas en la Ley Modelo ni en
ningdn otro ordenamiento fegal, aunque blen pudieran ser en el futuro objeto de
un nuevo intento legistativo por parte de la Comisién,

6% yc Thévenoz, Emor and Fraud in wholoesale funds transfers: U.C.C. Article 4A and the
UNCITRAL hamonization process, in Alabama Law Review, Vo, 42:2:881, p.896,

6 Es verdad que, citando a Felsenfeld, Thévenoz suglere que ambos tipos de transferencla son
'esln:cturalmenle simifares y que, por tanto, deberian estar regulados por un mismo ordenamiento
egal.
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En realidad, la decisidn de sdlo regular las transferencias de crédito fue
tomada por el Grupo de Trabajo, considerando que este tipo de transferencias
son mas comunes que las transferencias de débito en el comercio internacional y
que, como seflala Effros,” las “iransferencias de crédito pueden ser mas sencillas
que las transferencias de débito realizadas con base en el intercambio de titulos
de crédito; se adaptan particularmente bien a la comunicacion por medios
electrnicos,” sea por telégrafo, télex o cualquier olro similar, son menos
vulnerables al error y al fraude que las transferencias de débilo tradicionales o
documentadas",

Como ya comentamos con anterioridad, el Grupo de Trabajo decidio excluir
de su &mbito de aplicacién a las transferencias de débito desde su primer perlodo
de sesiones. Al asunto volvid a prestarsele alguna atencién nuevamente durante
el segundo y lercer periodo de sesiones del Grupo de Trabajo y no volvio a
{ratarse mas con posterioridad.

a) El Articulo 4A

€1 Articulo 4A del Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos de
América también excluye de su dmbito de aplicacion a las transferencias de
débito, al exigir que (as érdenes de pago cumplan con los sigulentes requisitos:

a) que la instruccién no establezca ninguna condicidn para su pago,
exceplo {a fecha de pago,” lo que excluye a aguellas transferencias en las que el
pago deba hacerse a petlicién del beneficiario;

b) que el banco receplor sea reembolsado cargando contra una cuenta del
Iniciador o reciba el pago de éste de cualquier otra manera; y

c) que se transmita directamente al banco receptor o a un mandalario,
sistema de fransferencia de fondos o sistema de comunicaciones para ser
transmitida al banco receptor.

Segun Felsenfeld,”™ las transferencias de débilo fueron excluidas del
dmbito de aplicacién del Articulo 4A, porque no son ten comunes como las
transferencias de crédito y porque no se les percibia entonces como operaciones
que dieran lugar al tipo de riesgos que el Articulo 4A trataba de regular. Sin
embargo, agrega, el volumen de estas transferencias va en aumento, lo que hace
dudar acerca de (o atinado de {a decision de excluirias del Articulo 4A.

0 Effros, op. cit., p. 511,

1 En el misma sentido, véase el pamalo 12 de fa Gula Juridica,

73 €n Deracho mexicano esto no constituye una condicién propiamente dicha, sino un término.

3 Carl Felsenfeld, Proposed Article 4A of the Uniform Commercial Code, In Current legai Issues

:gggﬂnq ::amnl banks, Edited by Robert C. Effros, international Monetary Fund, Volume |, May
[ p'



b) Lineamientos de la Cémara Internacional de Comercio

El &mbito de aplicacién de los Lineamientos sobre Transferencias
Interbancarias Intemacionales de Fondos y Compensacion publicadas por la
Cémara de Comercio Internacional (los "Lineamientas") parecen estar también
limitados a las transferencias de crédito, exclusivamente. Lo anlerior resulla de la
definicién del término "transferencia de fondos" que da el inciso E del articulo 1
de dichos Lineamientos, en los siguientes términos; "el movimiento completo de
fondos entre el iniciador (el iniciador de una instruccién de transferencia)™ y el
beneficiario (la Gltima parte a ser acreditada o pagada como resultado de una
transferencia™)", lo que, en principio, excluye del ambito de aplicacion de estos
Lineamlentos a aquellas transferencias iniciadas por el beneficiario o deudor de la
obligacién subyacente, que es una caracteristica de las transferencias de débito.
Es verdad que al no exigir que el mensaje de transferencia de fondos sea
incondicional y que el pago al beneficiario no haya de hacerse a solicitud de este
Ultimo, se estaria abriendo la posibilidad de que quedaran incluidas aquellas
transferencias de débito en las que el iniciador hubiere instruido a su banco para
ejecutar los mensajes de transferencia de fondos que le enviaran el beneficiario o
su banco.

Por otra parte, aun cuando la cuestién del reembolso de un "mensaje de
transferencia de fondos" parece dejarse a la voluniad de las partes,s el articulo 7
establece de alguna manera la obligacién a cargo del banco expedidor, de
reembolsar a su banco receptor dentro de un plazo determinado. Nos parece que
ol efecto de estas disposiciones es el mismo que produce el requerimiento de la
Ley Modelo y el Articulo 4A en el sentido de que e! banco receptor debe recibir el
pago de la orden precisamente del banco expedidor, a saber. excluir las
transferencias en las que el banco receptor de la orden de pago ha de recibir el
pago de la misma de una persona distinta a su expedidor, lo cual es tamblén una
caracteristica fundamental de las transferenclas de débito.

c) El SPEUA

En el caso del SPEUA, la exclusién de las transferencias de débito resulta
principalmente de lo dispuesto por el numera! 3.5 de la Circutar, por virtud de!
cual una Institucién Participante emisora queda obligada a pagar a la Institucién
Participante receptora, el importe de la orden de pago. Debe tomarse en
consideracion en este sentido, el hecho de que las Instituciones Participantes
stlo estdn obligadas a enviar las érdenes de pago que les soliciten sus
cuentahabientes, siempre que existan fondos suficientes en la cuenta que les

™ inciso § de! articulo 1.
73 Inciso B del articulo 1.
76 Inciso viii del articulo 5.



lleva dicha Institucion Participante,” lo que si bien de manera timida y poco
elegante, da a entender que una Institucidn Participante que reciba una solicitud
de alguno de sus clientes, normalmente sera reembolsado cargando contra fa
cuenta de dicho cliente.

2. Instrucciones sujetas a condicion

En principio, las instrucciones de pago sujelas a condicién no quedan
incluidas dentro del dmbito de aplicacién de la Ley Modelo, por no cumplir los
requisitos exigidos por el inciso b) del articulo 2 de dicha Ley Modelo. Sin
embargo, el parrafo 1 de su articulo 3 establece qus "cuando una instruccién no
tenga el carécter de arden de pago por estar sujeta a condicldn, pero e} banco
que la haya recibido la ejecute emitiendo una orden de pago pura y simple, el
expedidor de la instruccién tendré, a partir de entonces, los mismos derechos y
obligaciones conforme a la presente ley que ef expedidor de una orden de pago, y
el beneficiario designado en la instruccién deberd ser tratado como beneficiario
de una orden de paga".

Cabe resaltar, en primer lugar, el descuido de los redactores de fa Ley
Modelo, al utilizar el término "expedidor”, que es un término definido en la Ley
Modelo y que se circunscribe a ia persona que emile una orden de pago, en
relacion con una persona que emite una instruccién que ciertamente no constiluye
una orden de pago. Esto s asi, incluso después de que el banco al cual hubjera
emitido su instruccién condicional la hubiere ejecutado emitiendo una orden de
pago, pues el efecto del parrafo 1 del articulo 3 no consisle en considerar a la
Instruccién condicional originaimente emitida como una orden de pago, sino
simplemente atribuir a la persona que la emitls, a partir de la emisién de una
orden de pago, los mismas derechos que la Ley Modelo alribuye a un expedidor,
El comentario anlerior resulta iguaimente vélido y aplicable, en nuestra opinién, al
empleo del término "beneficiario” en relacién con la persona que, en Ultima -
instancia, debe ser pagada como consecuencia de la ejecucién de una instruccién
condiclonal,

Debe tomarse en consideracién el hecho de que el texto final del articulo 3
de la Ley Modelo, consiiluye la férmula del compromiso politico al que fa
Comision tuvo que llegar para tratar de conciliar los inlereses, aparentemente
ireconciliables, de la delegacion de los Estados Unidos de América por una
parte, y las delegaciones de algunos palses europeos por otra.

La cueslién de las instrucciones sujetas a condicion no fue objeto de
debate en el Grupo de Trabajo, sino hasta su quinlo periodo de sesiones, en el
cual se propuso que la Ley Modelo se aplicara Unicamente a aquellas
instrucciones que hubieran sido emitidas por un iniciador (sic) sujelas a aiguna

77 Numeral 3.3 de la Circular,
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condicién, cuando dicha condicién debiera cumplirse con anterioridad al momento
en que el banco que hubiere recibido la instruccion condicional correspondiente,
la ejecutara mediante la emisién de una orden de pago, ya que, se dijo, éstas
eran el tipo de instrucciones de pago sujetas a condicion méds comunes.™

En este mismo perfodo de sesiones, la delegacion de los Estados Unidos
de América presentd al Grupo de Trabajo un documento en el que sefialaba, entre
otras cosas, que las diferencias existentes en ese momento entre el Articulo 4A
(redactado con una mayor apreciacién de la realidad) y la Ley Modelo (més
dedicada a las tradiciones del pasado) haclan précticamente Imposible que los
Estados Unidos llegaran a adoptar algin dia la Ley Modelo.

En efecto, en linea con su propuesta de que la Ley Modelo sdlo deberia
ocuparse de aquellas transferenclas de crédito por montos sumamente elevados,
realizadas a gran velocldad y bajo costo, la delegacién de los Estados Unidos de
América propuso que se eliminara de la definicién de orden de pago, toda
referencia a la poslble condicionalidad de las mismas, 0 lo que era lo mismo, que
se excluyera a las érdenes de pago sujetas a condicién, del 4mbito de aplicacién
de la Ley Modelo.

La delegaclén de los Estados Unidos de América consideraba que la
inclusldn de estas instrucclones condiclonales era contrario al objetivo de
eficlencla que hablan perseguido los redactores del Articulo 4A mismo que,
suponian, deberia ser el que animara también a los redactores de la Ley Modelo.
En particular, consideraba que esto era contraric a dos de las principales
manifestaclones de este objetivo de eficiencla, a saber: el objetivo de la velocidad
y el de bajo costo de las transferencias de crédito.” En efecto, al requerir casi
forzosamente la particlpacién directa de seres humanos (pues alguien tendria que
verificar el cumplimlento de la condiclén), estas transferencias serian por
necesidad mds lentas que las transferencias totalmente automatizadas, lo que
obligaria a los bancos a establecer precios mas elevados por la prestacién de
estos servicios, no sdlo como consecuencia del costo de la participacién humana
en si misma sino también, y qulza me atreveria a declr que principalmente, por la
mayor responsabilidad a que podrian estar sujetos.

Por ofra parte, algunas delegaciones de palses europeos argumentaron
que las 6rdenes de pago sujetas a condiclén eran una actividad muy comdn entre
los bancos y las oficinas postales europeas y que Seguirian realizéndose,
esluvieran o no reguladas por la Ley Modelo. Con la desventaja, claro estd, de
que, de exciulrse del &mbito de aplicacién de la Ley Modelo, estas érdenes de

78 Informe del Grupo de Trabajo sobre Pagos Intemacionales, acerca de la labor realizada en su
20° periodo de seslones, (Viena, 27 de noviembre a 8 de diclembre de 1889) (A/CN.9/328, p. 78).
" Patrikis, Baxter y Bhaia, conslderan que las disposiciones del Articuio 4A no son ni pro-
consumidores ni pro-bancos, sino pro-eficiencla. Consideran también que el objetivo de eficiencla
llana tres manifestaciones, a través de las cuales deben ser anailzadas las disposiclones de esa
Ley, a saber: alia velocidad, seguridad y bajo costo,
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pago tendrian que ser reguladas por ordenamientos legales diferentes (si es que
existiera alguno), probablemente incompatibles con la Ley Modslo. Lo anterior,
evidentemente, serla contrario al objelivo de armonizacion de los distinlos
regimenes juridicos nacionales en torno a las transferencias de -crédito,
perseguido por la Comisidn. Ademés, podria resultar sumamente perjudicial para
aquellos bancos intermediarios que ejecutaran una orden de pago sin saber (y
dificilmente podrian saberlo) si la instruccién original habia sido emitida o no
como una orden de pago. En nuestra opinién, este es probablemente el tnico
argumento de peso para justificar 1a ampllacion del 4mbito de aplicacion de la Ley
Modelo en este sentido.

En su siguiente perlodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidié que el
texto de la Ley Modelo deberia revisarse a fin de que el mismo fuera compatible
con las necesidades-de las lransferencias de crédilo realizadas a gran
velocidad.% En relacién con nuestro tema de estudio, esta revisién se tradujo en
la exclusién de las instrucciones sujetas a condicién de! &mbito de aplicacién de
la Ley Modelo. Por si quedara alguna duda respecto de la influencia que tuvo
sobre esta decision del Grupo de Trabajo, la posicion de los Estados Unidos de
América, la delegacion de esle pals se encargd de dejar constancia de ello,
agradeciendo al Grupo de Trabajo su deseo de acoplarse a su preocupacion
sobre las instrucciones condicionales.®!

Aun cuando la definicién del término "orden de pago" se modificd para
establecer que sblo serian consideradas como tales las instrucciones de pago
incondicionales, el Grupo de Trabajo discutid e! problema relativo a las
instrucciones condicionales que son ejecutadas por el banco receptor mediante la
emisién de una orden de pago. En este sentido, se hizo nolar que, una vez
emitida una orden de pago, la transferencia quedaria sujeta a la Ley Modelo,
debiendo considerarse como iniciador de la misma al primer expedidor de una
orden de pago. Sin embargo, en caso de que la transferencia no pudiera
completarse por cualquier motivo, el emisor de la instruccién condicional original
no tendria derecho alguno al amparo de la Ley Modelo, solucién que el Grupo de
Trabajo no consideré del todo apropiada. En consecuencia, se decidié incluir una
disposicién en |a Ley Modslo, haciendo extensivos los derechos de un iniclador a
dicho emisor de una instruccion condicional que hubiere sido ejecutada mediante
la emisidn de una orden de pago’? Adoptando una postura un tanto
proteccionista, el Grupo de Trabajo decidi6 que este iniciador estaria mejor con la
Ley Modelo que sin ella, lo que no necesariamente es cierto, como veremos mas
adelante.

80 Yearbook of the United Nations Commission on International Trade Law, 1891, Vol, XXII, p. 151
(A/CN.9/341), p.148

81 statement of the position of the United States delegation with respect to Draft Model Law on
Internatlonal credit transfers resulting from the twenty first session of the Working Group on
International Payments, p. 9.

82 Yearbook of the United Natlons Commission on Intemational Trade Law, 1691, Vol, XXII,

(WCN.81341), p. 151,
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Con el propésito de instrumentar este acuerdo, en su Ultimo periodo de
sesiones el Grupo de Trabajo incluyé un nuevo parrafo en la definicion de orden
de pago, sefialando que, "cuando una instruccion no lenga el caracter de orden
de pago por estar sujela a condicién, pero esta condicidn se cumpie
posteriormente y un banco, que haya recibido la orden (sic), la ejecuta cumplida
ya la condicion, esa orden sera tenida par pura y simple desde el momento de su
emision."

Esta disposicidn exigia que la condicidn se hubiera cumplido para que
entonces fuera aplicable la Ley Modelo,®® por lo que, en principio, aquellas
instrucciones condicionales que hubieran sido ejecutadas mediante la emisién de
una orden de pago cuando la condicién no se hubiere cumplido, quedarian fuera
de la Ley Modsio.

En su primer periodo de sesiones, la Comisién decidié que la aplicacion de
la Ley Modelo no deberia depender del cumplimiento de la condicién y que
aquélla debia aplicarse siempre que el banco receptor hubiera emitido una orden
de pago pura y simple, aun cuando la condicién a que estaba sujeta la instruccién
original no se hubiere cumplido. Lo anterior resulta congruente con el principio de
que la Ley Modelo deberia referirse tinicamente a cuestiones relacionadas con el
pago.** Asimismo, la Comisién decidi6 que el efecto de considerar a la instruccién
condicional como una orden de pago desde el momento de su emisién no era del
todo correcta, pues podria darlugar a la aplicacién retroactiva de la Ley Modelo
en perjuicio del banco receptor. Asi, el caracter de la instruccién condicional no
cambiaria por el sélo hecho de que, para ejecutarla, se hubiera emitido una orden
de pago; simplemente, a partir de ese momento, la persona que la hubiera emitido
tendria los mismos derechos que un iniciador bajo la Ley Modelo.

A pesar de haberse llegado a ella por la via del compromiso politico, la
solucién que ofrece el pérrafo 1 del articulo 3 de la Ley Modelo parece haber sido
un acierto después de todo, al menos parcialmente como veremos enseguida.

En relacién con la solucién aportada por la Ley Modelo, Patrikis, Baxter y
Bhala (tan poco propensos a reconocer las bondades de dicha Ley), reconocens®
que sus redactores previeron una situacién que pasd totaimente inadvertida para
los redactores del Articulo 4A, Aunque, agregan, en el caso de que esa situacin
llegara a presentarse, es probable que la misma sea resuelita de la misma manera
bajo el Articulo 4A. Evidentemente, preferimos la certeza de la Ley Modelo en

83 Este parafo fue fomado casi iiteraimente de una propuesta realizada por ia delegacion del
Reino Unido, presentada a la Secretarfa después de ia sexta seslén del Grupo de Trabajo, Por
clerto, el Reino Unido estaba en contra de las érdenes de pago sujetas a condicién,

 informe de ia Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemacional sobre ia
iabor reaiizada en su vigésimo cuarto perfodo de sesiones, Nueva York, 1991, Suplemento No. 17
(AJ4817), p.12.

$op. ot p. 257
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esta materia, a la mera probabilidad que segin estos autores ofrece el Articulo |
4A,

La critica de estos autores no se centra, pues, en la sola ampliacion del
ambito de aplicacion de la Ley Modelo para Incluir este tipo de instrucciones
condicionales, sino en la pretension (injustificada, segiin creemos) de la Ley
Modelo de aplicarse a toda la transferencia, incluyendo a la persona que
originalmente emitio la Instruccion sujeta a condicion.

En efecto, en este caso, el parrafo 1 del articulo 3 de la Ley Modelo
establece que el expedidor (sic) de la instruccién sujeta a condicién tendra, a
partir del momento en que su banco la ejecuta emitiendo una orden de pago pura
y simple, los mismos derechos y obligaciones que la Ley otorga e Impone,
respectivamente, al expedidor de una orden de pago.

¢No habria sido mas proplo considerar como iniciador de la transferencia
de crédito al primer banco que hubiara emitido una orden de pago pura y simple?
Nos Inclinamos a pensar que si. (Qué sucede si una persona quiso emitir su
instruccion sujeta a condiclén precisamente para no quedar sujeta a la Lay
Modelo? ¢La Ley Modelo tendria que aplicarse aun en estos casos?

En realidad, lo qua hace el pérrafo 1 del articulo 3 de la Ley Modelo es
expandir su dmbito de aplicacién de tal manera que quedan sujetas a dicha Ley,
todas las drdenes de pago sujetas a condicidn, siempre que ésta daba cumplirsa
en un momento previo al de la aceptacién de la instruccién por parte del banco
del beneficiario. Lo anterior es asl, pues an la gran mayoria de los casos, un
banco receptor ejecutard una orden de pago sujeta a condicién, una vez cumplida
tal condicion, madiante la axpedicién de una orden de pago pura y simple.
Quedarian excluldas, por tanto, inicamente, aquellas érdenes de pago sujetas a
condicién, cuando ésta deba cumplirse en el banco de! beneficiario, mismo que ya
no emite orden de pago alguna, sino que se limita a pagar o poner a disposicién
del beneficiario el monto de |a ordan de pago.

El pérrafo 2 del articulo 3 de la Ley Modelo establece que la Ley Modelo no
regird el momento de ejecucion de la instruccién condicional recibida por un
banco, ni afecta ningin darecho u obligacién del expedidor de una instruccion
condicional qua dependa de si se ha cumplido o no una condicién,

Los resultados a que puede dar lugar la aplicacion de la segunda parte de
este precepto pueden llegar a ser francamente desventajosos para una persona
que emita una Instrucclon condicional con la intencion de escapar al ambito de
aplicacion de la Ley Modelo. Supongamos que el emisor de una instruccion
condicionel la emite asi para poder exigir de su banco, sin necesidad de pactarlo
expresamente, en caso de que la transferencia no llegara a completarse, el pago
de dafios y perjuicios. Si el banco emitidé una orden de pago después del
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cumplimiento de la condicién y la transferencia no se completa, dicho banco
unicamente estaria obligado a reembolsar en los términos de la Ley Modslo, pero
ol emisor de la Instruccidn condicional no podria exigir el pago de dafos y
perjulcios por un monto mayor, pues cumplida la condicién, el parrafo 2 del
articulo 3 no tliene aplicacién alguna. Lo anterior se desprende claramente de lo
dispuesto por el articulo 3.2 de la Ley Modelo, mismo que sefiala que dicha Ley
no “afectara a ningln derecho u obligacién del expedidor (sic) de una instruccion
condicional que dependa de si se ha cumplido o no una condicién”, Entendemos
que los derechos y obligaciones cuya existencia no dependa especificamente de
si 8@ ha cumplido o no la condicion, si seran modificados por la Ley Modelo. En
otras palabras, para que esos otros derechos del emisor de una instruccion
condiclonal no se vean afectados por la Ley Modelo, se requiere que su
reclamacion en contra del banco se funde exclusivamente en el incumplimiento de
la condicién; en cualquler otro caso, la Ley Modslo podria afectar dichos
derechos.

De ser este el caso, el emisor de la instruccién condicional no tendria més
accién en contra de su banco que aquellas expresamente consignadas en el
articulo 17 de la Ley Modelo.%

En conclusidn, pensamos que es un aclerto de la Ley Modslo el pretender
regular incluso aquellas transferenclas que se hubleran iniciado mediante la
emision de una instruccién condicional, ejecutada a través de la emision de una
orden de pago. Sin embargo, consideramos que es un error el que dicha Ley
Modelo se aplique en un momento anterior al de la emisién de la primera orden

de pago.

8) El Articulo 4A

Para que una instrucclon se considere orden de pago, no debe establecer
ninguna condicion para el pago al beneficiario que no sea la fecha de pago. Como
sabemos, en derecho mexicano esta fecha de pago no es una condicién sino un
término. El articulo 4A excluye totalmente de su émbito de aplicacion a las
instrucciones condicionales. Ni siquiera se ocupa de las instrucciones
condicionales que sean ejecutadas medlante |la emisidn de una orden de pago
pura y simple, lo que evidentemente conslituye una laguna en dicho ordenamiento

legal.

% El articulo 18 de la Ley Modelo sefiala con toda claridad que las acciones previstas en el
articulo 17 son excluyentes de cualquier otra,



b) Los Lineamientos

Estos Lineamientos no excluyen expresamente de su ambito de aplicacion
a las instrucciones de pago condicionadas, lo que nos hace suponer que, en
principio, también quedan incluidas,

¢) EIl SPEUA

El numeral 3,3 de la Circular, establece la obligacion a cargo de una
Institucién Participante que reciba de sus cuentahabientes una "solicitud” para
enviar una orden de pago, consistente en enviar dicha orden de pago dentro de
los 30 minutos slguientes a la fecha en que hubiere recibido la solicitud
respectiva, siempre que existan fondos suficientes en la cuenta del
cuentahablente. Hasta dénde esta limitacién temporal pueda tomarse como una
restriccidn Impuesta a las Instituciones Participantes en el sentido de no aceptar
“solicitudes” condicionales es una cuestion de interpretacién, Sin embargo, en
virtud de que la Circular no excluye expresamente de su dmbito de aplicacion
dichas solicltudes y de ‘que tampoco restringe expresamente la liberlad de las
Instituciones Parlicipantes para acordar con sus cuentahabientes términos
adiclonales a los de la Circular, nos inclinamos a pensar que seria valido el
acuerdo por el que una Institucion Participante se obligara a aceptar "solicitudes”
condicionales de sus clientes. En este caso, |a limitacién temporal establecida en
el numeral 3.3 de la Circular, aplicaria a parlir del momento en que la condicién
se hubiere cumplido. De mayor imporiancia que la mera posibllidad de acordar
esto con sus cuentahabientes, resulta la respuesta que se dé al siguiente
cuestionamiento; jestd obligada upa Institucién Participante a aceptar una
“solicitud" condicional? Dado que la Circular no define e! término "solicitud" ni lo
resiringe exclusivamente a aquellas solicitudes puras y simples, no podemos sino
concluir que la respuesta correcta tendria que ser afirmaliva, evidentemente en
perjuicio de las Instituciones Participantes.

Con relacion a las érdenes de pago propiamente dichas (aquellas enviadas
entre Instituciones Participantes), aunque la Circular también establace un plazo
muy breve para su ejecucidn y sefiala que no son revocables, no prohibe
expresamente que estén sujetas a condicion, por lo que habria que concluir que
incluye también a las instrucciones condicionales. Sin embargo, por las
caracler(sticas propias del sistema, es dificil que tenge capacidad para procesar
érdenes de pago condicionales. En todo caso, las érdenes de pago que no sean
tramitadas al cierre de operaciones del SPEUA, se tendrén por canceladas,
atento a lo dispuesto por el numeral 3.6 de la Circular. La institucién receptora de
una orden de pago debe acreditar su importe dentro de los 30 minutos siguientes
a su recepcion, siempre que el beneficiario sea la propia Institucion participante o
un cuentahabiente. En el caso de drdenes de pago condiclonales, este plazo
comenzaria a correr a partir del cumplimiento de 1a condicion.
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¢ Esta obligada una Institucién Participante a aceplar una orden de pago
condicional? Toda vez que las Instituciones Participantes estdn obligadas a
ejecutar las drdenes de pago que reciban y, dado que el conceplo "orden de
pago" no excluye a las instrucclones condicionales, pensamos que en este caso
la respuesta también tendria que ser afirmativa.

Evldentemenle, esta falta de precisién de la Circular en relacion con el
asunto que nos ocupa, constituye un grave defecto de la misma.

3. Transferencias Electrénicas

Cuando la Comlsién decidié iniciar el proceso de elaboracién de unas
Reglas Modelo sobre transferencias electrénicas de fondos, en el afio de 1986, lo
hlzo tratando de dar una respuesta a los problemas planteados por el uso de la
electrénica en las transferencias internacionales de fondos y movida por los
cambios en las practicas bancarias provocados por este tipo de operaciones. As|,
aun cuando en ese mismo afio la Comisién decidié que estas Reglas deberian ser
flexibles y estar redactadas de manera que su aplicacién no dependiera de una
tecnologia determinada, encargé al Grupo de Trabajo que iniciara sus labores
considerando una serie de problemas juridicos relacionados precisamente con las
transferencias electrénicas de fondos.

A pesar de que el mandato inicial de la Comisién al Grupo de Trabajo hacia
una referencia expresa a las transferencias electrénicas, muy pronto el Grupo de
Trabajo (apenas en su segunda sesidn)¥” oplé por extender el ambito de
aplicacién de la Ley Modelo, de tal manera que quedaran incluldas todas las
transferencias de crédito, independientemente de la forma en la que se llevaran a
cabo y del medio a través del cual fueran transmitidas de un expedidor a un
banco receptor.ss

Las Unicas transferencias excluidas fueron aquellas inicladas con base en
un titulo de crédito,

Entre las razones que se dieron dentro del Grupo de Trabajo y la Comisién
para soportar esta ampliacidn del dmbito de aplicacién de la Ley Modelo, nos
parecen las mas importantes las siguientes;

a) La dificultad de definir lo que debe entenderse por transferencia
electrénica de fondos;

57 Yearbook of the United Nations Commision on Intemational trade Law, 1989, Vol, XX,
(ACN.9/3T) , p.4S

88 Lojendio Osbome, op. clt., p. 101, considera que esta decislon del Grupo de Trabajo se tomé
sigulendo las orlentaciones mas extendidas y razonables.

¥ Thévenoz, op. cit. p.896.
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b) La inconveniencia de hacer depender la aplicacion de la Ley Modelo de
un hecho que dificiimente puede ser concido por todas las partes en una
transferencia de crédito. Para ilustrar esto, sirva el presente ejemplo: supongamos
que un banco intermediario recibe de su banco expedidor una orden de pago
elecirénica, misma que es ejecutada por dicho banco intermediario mediante la
emisién de otra orden de pago electrénica. El banco intermediario tendria razon
para suponer que la transferencia estaria regida por la Ley Modelo. Sin embargo,
en virtud de que en una etapa previa o posterior de la cadena, desconocida por
completo para dicho banco inlermediario, una orden de pago pudo no haber sido
electrénica sino documentada, toda la transferencia quedaria excluida del ambito
de aplicacion de la Ley Modelo.

¢) Los problemas derivados de las transferencias de crédito eran
practicamente los mismos ftratdndose de transferencias electronicas que de
transferencias documentadas; por tanto, no era justificable hacer una distincién
entre transferenclas de crédito Unicamente por el medio en que fueran
transmitidas.

d) La gran mayorla de transferencias internacionales de crédito
conservaban aun segmentos documentados u orales, sobre todo en la etapa del
inlciador.

e) Una dicotomia en el régimen juridico aplicable a las transferencias de
crédito no era deseable.

Como bien se hizo notar en un Informe preparado por la Secretaria,* en
caso de decidirse que la Ley Modelo sdlo fuera aplicable a las transferencias
electrénicas, habla que establecer una definicién clara y precisa de ese término,
cuestion nada facil por cierto,

La definicion que hacla la Gula Juridica y que probablemente pudiera
haber sido tomada como modelo Inicialmente por el Grupo de Trabajo, resultaba a
todas luces insuficiente, como podra apreciarse a continuacion: "Por transferencia
electronica de fondos se entiende, en la presente guia, la transferencia de fondos
en la que una o mas de las operaciones del proceso que antes se desarrollaban
sobre la base de técnicas documentales, se efectuan ahora mediante técnicas
electronicas” st

La definicion contenida en la LTEF de los Estados Unidos de América, aun
cuando resultaba un poco mds clara y comprensiva que |a de la Guia Juridica,

90 Yearbook of the United Nations Commission on International Trade Law, 1988, Vol. XIX
(A/CN.O/WG.IVIWP.35), p, 35

91 Gula Juridica de }a CNUDM! sobre Transferenclas Electrénicas de Fondos, Nueva York, 1887
(A/CN.9/SER.B/) parrafo 6.
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hacla una enumeracion de los posibles medios a través de los cuales podia
iniciarse una orden de pago para que la transferencia se considerara electrénica
(a saber; a través de una terminal electrénica, un teléfono, una computadora o un
disco magnético), criterio que fue considerado siempre como insuficiente, debido
a que podria dar lugar a la exclusién de otros métodos atin no conacidos y podria,
asimismo, tener el efeclo no deseado de favorecer el uso de determinados medios
enperjuiciodeotros.

Hasta el quinto perfodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la definicién de
orden de pago hacia referencia a un mensaje, verbal o escrito. En esta sesidn se
decidié no hacer ninguna referencia a los posibles medios de transmision de una
orden de pago, quizd, coma sefiala Lojendic Osborne,” con la intencién de dejar
abierta |a puerta al desarrollo y ulllizacion de nuevas tecnologias. Ni siquiera se
aceptd una propuesta que pretendia sustituir e! listado de posibles medios de
transmisidn por la frase "por cualquier medio”, pues se pensd que este era un
asunto que debia resolver la legislacidn nacional. Sin embargo, en su redaccion
final, la definicién del término orden de pago, si establece que la instruccion de
poner fondos a disposicién de un beneficiario puede ser transmitida en cualquier
forma.

La delegacién de los Estados Unidos de América se pronuncié en contra
de esta ampliacién del &mbito de aplicacién de la Ley Modelo, e incluso presentd
una nota” al Grupo de Trabajo en ese mismo perfodo de sesiones, proponiendo
que dicho Grupo de Trabajo se ocupara de la elaboracidn de dos ordenamientos
distintos: uno aplicable a las transferencias electrénicas de alta velocidad y otro
aplicable a las transferencias documeniadas o tradiclonales.

Aunque como apunta Bergsten * la sugerencla de los Estados Unidos no
fue nunca considerada seriamente por el Grupo de Trabajo ni la Comision,* la
posicién de los Estados Unidos de América en relacidn con este punto tuvo
importantes repercusiones en los trabajos del Grupo de Trabajo y de la Comisién
a partir de ese momento y en el texto finalimente aprobado de la Ley Modelo,

Vista a la luz de lo dispuesto por la seccion 4A-103 del Articulo 4A en
relacién con las drdenes de pago, mismas que pueden ser transmitidas
“verbalmente, electronicamente o por escrito”, la propuesta de los Estados Unidos
podria parecer un tanto Incongruente. ;Por qué empefiarse en limitar asi el
ambito de una ley aplicable a las transferencias internacionales cuando la ley
doméstica no lo hace? Sin embargo, dicha congruencia quizé podria encontrarse

92 L ojendio Osbomne, op. cit., p. 101

93 Yearbook of the United Nations Commissions on Intemational Trade Law, 1981, Vol, XX)|
(A/CN.8/WG.IVIWP 47), p. 103

94 Bergsten, op, cit., p.430.

95 En el mismo sentido, ver comentario en Crawford, Bradley, Infemational credit transfers: the
Influence of Article 4A on the Mode! Law, Canadian Business law Journal, Vo), 18, 1991, p.177
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en el hecho de que, hasta el dia de hoy, no se ha desarrollado en los Estados
Unidos ningun sislema de transferenclas de crédilo documentadas.?

La delegaclén de los Eslados Unidos de América siguid presionando a
partir de ese momento para que la Ley Modelo se ajuslara a las practicas
bancarias existentes y las necesidades operativas de las transferencias de crédito
por monlos elevados, realizadas a gran velocidad y bajo coslo.”?

Por su parte, en el Grupo de Trabajo se hizo notar que varios Eslados
tenian algunas disposiciones en relacion con ftransferenclas de crédito
documentadas y que existia abundante jurisprudencia al respecto. En realidad,
esto no era del todo clerto. Bien podia ser que en algunos paises europeos
existieran algunas disposiciones regulando transferenclas de crédito
documentadas, pero ‘éstas eran basicamente los ‘"giros" reaiizados por
consumidores a través de oficinas poslales o bancas,

Partiendo del reconocimienio de la importancia del sistema de pagos
norteamericano, el Grupo de Trabajo, en su séptima sesién, decidio que la Ley .
Modelo deberia ajustarsé a las necesidades operativas de las transferencias de
crédito ultrarrépidas,

a) El Articulo 4A

A posar de que la gran mayoria de pagos regulados por esta Ley
normalmente involucran algdn tipo de transmisién electrénica, su aplicacién no
depende del medio utilizado para transmitir una orden de pago. Como el propio
comentario oficlal del Articulo 4A recanoce, la orden de pago puede transmitirse
por carta o por cualquier otra comunicacién y la comunicacién verbal por via
telefonica es bastante comun.

b) Lineamientos
No mencionan nada sobre el medio de transmisién de las érdenes de pago,

por lo que podemos vélidamente concluir que pretende aplicarse tanto a las
transferencias electrénicas como a las documentadas.

% Geva, op. cit., p, 1-24
97 Crawford, Bradley, tntemational credit transfers: the Influence of article 4A on the Model Law,
Canadian Business Law Journal, Vol, 19, 1991, p. 169
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c) EI SPEUA

Del nombre mismo del Sistema se deduce la intencién de Banco de México
consistente en regular exciusivamente los pagos electrénicos. En esle sentido, el
numerai 3.1 de {a Circular estabiece la obligacién a cargo de ias Instituciones
Participantes que deseen enviar érdenes de pago, consistente en utilizar [os
equipos y programas de cdmputo que el Banco de México especifique en el
Manual de Operacién del Sistema.

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 3.4 de Ila Circular, las
érdenes de pago deben cumplir con las especificaciones y hacerse utilizando los
formatos (no aclara si documentales o electrénicos) seiialados en el Manuai de
Operacién, Segun este Gitimo documento, la institucién Participante debe capturar
la "solicitud" de pago hecha por el cliente, en la terminal del SPEUA, "ya sea en
forma manual o a través de archivos generados previamente en los sistemas
internos de la institucion”,

No existe restriccién alguna en el sentido de que los clientes deban enviar
sus solicitudes a través de medios electrénicos a las Instituciones Participantes;
por lo tanto, consideramos que pueden hacerlo a través de cualquier medio:
escrito, verbal o através del uso de sistemas de computo.

El Manual de Operacidn establece que las 6rdenes de pago tienen que ser
enviadas de la terminal del SPEUA en la Institucién expedidora al computador
central del SPEUA. Suponemos que el procedimiento normal para hacer esto sea
transmitir electrénicamente y "en linea" la informacién contenida en la terminal al
computador central, aunque esta informacidn bien podria ser enviada a dicho
computador central, almacenada en un diskette o incluso por escrito, situaciones
que no estan expresamente prohibidas. Pensamos que esta laguna en la Circular
so debe no tanto a que Banco de México hubiera querido permitir esta forma de
transmitir la informacion al computador central del SPEUA, sino a una falta de
técnica juridica de los redactores de la Circular,

4, El concepto de banco

La Ley Modelo no sélo se aplica a aquellas transferencias de crédito que
son llevadas a cabo por instituciones de crédito o bancos, en el sentido tradicional
de la palabra, sino también por aquellas "otras entidades que, en el cursc normal
de sus negocios, ejecuten érdenes de pago,"® es decir, aquellas entidades que,
en el curso normal de sus negoclos, emiten drdenes de pago destinadas a cumplir
las érdenes de pago que reciban.

98 Prafo 2 del articulo 1 de la Ley Modelo
99 Ver definicion del 16rmino "ejecucion”, en el inciso I) del articulo 2 de Ia Ley Modelo.

52



Quedan excluidas, por lo tanto, aquellas empresas de telecomunicaciones
(v.g. SWIFT) que transmiten informacion entre bancos intermediarios pero que no
emiten Ordenes de pago, asi como las cdmaras de compensacion y liquidacion
que facilitan el pago interbancario de drdenes de pago, pero que tampoco emiten
drdenes de pago.

El texto final de! parrafo 2 del articuio 1 de la Ley Modelo y la definicién del
término banco, fueron motivo de arduas discusiones durante todo el proceso de
elaboracion de la Ley Modelo.

El concepto del término "banco” tiene especial importancia en la
determinacidn del cardcter internacional de una transferencia de crédito, por
ejemplo, y en la definiclén de! término orden de pago, por lo que podriamos
afirmar que, bien sea indirectamente, determina el &mbito de aplicacion de la Ley
Modelo. Resultaria inttil en este momento tratar de mencionar los lugares de la
Ley Modelo en los que aparece la palabra banco, pues practicamente no existe
un s6lo articulo que no la menclone.

A pesar de la importancia que una definiclén clara y precisa de! término
examinado en este aparlado tendria para la determinacion del ambito de
aplicacién de la Ley Modelo, ésta no define qué debe entenderse por dicho
término.

Lo anterior no obedece a un simple descuido de sus redactores, sino a una
decisién deliberada tomada por la Comislén en su vigésimo cuarto periodo de
seslones. En efecto, 1a Comision tuvo que reconocer en esa reunion la dificultad
planteada por la necesidad de enconirar una definicién de banco que pudiera
ajustarse a lo que las leyes de los distintos Estados a los que estaria dirigida la
Ley Modelo, establecieran en este sentido. La Comisldn decidi6 eliminar del texto
de ta Ley Modelo ta definicion de banco, con el fin de permitir que cada Estado
que adoptara la Ley Modelo, "dlese a la palabra banco su significado corriente
con arregio a la legislacion bancaria com(n", 10

En adicidn, el &mbito de la Ley Modelo se amplié considerablemente con la
inclusidn del parrafo 2 del articulo 1, haciendo aplicable la Ley Modelo a otras
entidades que en el curso normal de sus negocios, ejecuten érdenes de pago, es
decir, que en el curso ordinario de sus negocios emitan érdenes de pago
destinadas a cumplir las érdenes de pago que reciban.

En relacién con esta ampliacion de! &mbito de aplicacidn de la Ley Modelo,
la delegacién de los Estados Unidos de América manifesté enérgicamente su
rechazo, seilaiando que, en principio, las transferencias de crédito sélo deberian

190 |nforme de la Comisidn de las Naclones Unidas para ei Derecho Mercantil Internacionai sobre
la labor reaiizada en su vigésimo cuaro perlodo de sesiones, Nueva York 1991, Suplemento No,
17 (A461T), p. 17
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ser realizadas por insituclones bancarias de deposito y supervisadas por las
autoridades bancarias nacionales, debido a la importancia que para los sistemas
de pagos tenia la solidez financiera de las instituciones involucradas en el
negocio de las transferencias de fondos,

Se sugirid entonces que sélo las instituciones de depdsito fueran
consideradas como bancos, de modo que quedaran excluidas las oficlnas del
servicio postal y otras empresas privadas que ilevaran a cabo transferenclas
mediante la aceptacién y pago en efectivo. Sin embargo, no se aceptd esta
"limitaclén Indeblda" del &mblto de aplicacion de |a Ley Modelo y se decldio dejar
Intacta la definiclén.

Por el otro lado, varias delegaciones europeas pugnaron porque la
definicién de banco fuera lo mas amplla posible, de modo que incluyera no sélo a
los bancos sino a todos los demds particlpantes acllvos en el mercado de las
transferencias de crédito, principaimente el serviclo postal. Se comentd que en
muchos paises el servicio postal era un participante actlvo en el mercado de las
transferenclas de crédito y que estaba autorizado, en aigunas ocasiones, incluso
para aceptar depdsitos. En contra, se dijo que el servicio postal estaba regido por
leyes administrativas y que seria impropio pretender aplicarle fa Ley Modelo.

Como bien hacen notar Patrikis, Baxter y Bhala, si un slsiema de pagos
"saludable” @s condicién necesaria para un sistema financiero saludable y, en
Ultima instancia de una economia saludable, entonces la salud de los
participantes en el sistema de pagos debaria ser monltoreado perlédicamente. !0}

Como sefiala Crawford,19? el problema es més practico que tedrico. Sl una
entidad cualquiera que no cumple con los requisitos establecidos por la
legislacién nacional para ser conslderada como banco, no obstante lo anterior
ejecuta érdenes de pago para sus cllentes, tendria los derechos de un Iniciador y
no tendria las obligaciones de un banco de! iniciador.

El problema, ciertamente, no es de facll solucién. Si se declde, como
finalmente se decidi6 en la Ley Modelo, que olras entidades que no sean bancos
puedan ejecutar érdenes de pago y queden sujetas a las obllgaclones impuestas
@ los bancos en la Ley Modelo, cabria preguntarse si la sltuaclén financiera de
dicha entidad le permitira cumplir con dichas obligaciones, princlpaimente la
obligacién de reembolsar a su exped|dor el importe de la orden de pago, en caso
de que la transferencla no se complele por cualquier motlvo. De darse una
respuesia negatlva a esta pregunta, mejor seria conslderar a esas otras entidades
como simples iniciadores, con el propésito de evitar riesgos considerables para
lodo el sistema de pagos.

10! Op, cit,, p. 258,
102 Op, cit,, p.180.
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Como ya se menciond anteriormente, la pretension del Grupo de Trabajo y '
de la Comisién en este sentido, fue siempre la de que Ley Modelo debfa regular
un servicio y no sistemas particulares.

Patrikis, Baxter y Bhala!%* critican no solo Ia falta de definicion del término
banco sino la Incorporacion de esas otras entidades que, en el curso normal de
sus negacios, ejecuten ordenes de pago, poniendo como madelo al Articulo 4A.
Sin embargo, a pesar de que la critica puede tener algunos argumentos en su
favor, la referencia al Arliculo 4A no, En efecto, la definicién que el Articulo 4A
hace del término banco (una institucion involucrada en el negocio bancario, segun
la seccidn 4A-105) s tanto 0 més desafortunada que la falta de una definicién en
la Ley Modelo, ademds de que dicha definicién incluye algunas "instituciones que
no son bancos comerciales", !0

En conclusién, pensamos que hubiera sido mejor limitar el ambito de
aplicacion de la Ley Modelo sélo a los bancos o instituciones de crédito que estén
sujetas a la supervisién estricta de las autoridades financieras en los distintos
Estados, asi como a regimenes de capitalizacién mucho mds estrictos que la de
otro tipo de instituciones. Recuérdese que en parte esto es lo que hace que, en
nuestro pais, al manos formalmente, se considere a fas instituciones de crédito
como de "acreditada solvencia".

a) El Articulo 4A

De conformidad con lo dispuesto por esta ley, las érdenes de pago séio
pueden ser "ejecutadas” por bancos, entendiéndose por banco, una persona
involucrada en el negocio bancario, incluyendo bancos de ahorro, asociaciones
de ahorro y préstamo, uniones de crédito y compafiias fiduciarias. !0

b) Lineamientos

Se aplican unicamente a las 6rdenes de pago'® entre bancos, es decir,
entre "instituciones financieras de depdsita”,!07

c) El SPEUA

En lo que, a nuestro parecer, resulta un acierto de la reglamentacion
expedida por Banco de México a este respecto, la Circular sélo se aplica a las

103 Op, cit., p, 255,

104 Officlal Comment, p. 24

105 Agticulo 4A-105

106 *Mansajes de transferencia de fondos", en la terminologfa propia del documento,
107 Articulo 1, inciso A
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drdenes de pago enviadas entre instituciones de crédito que tengan el caracter de
Instituciones Participantes, paor haber firmado el contrato correspandiente can el
Banca de México, y el propio Banco de Méxica,

§. Consumidares

Desde la primera sesién del Grupo de Trabajo, se planted la cuestién
relativa a si la Ley Modsia deberia o no acuparse de las transferencias realizadas
por consumidores, habiéndose decidido que la Ley Modelo serla aplicable a toda
tipo de transferencias de crédito, por lo que no se considerd conveniente excluir
de su ambito de aplicaclén a una transferencia, por e! sélo hecho de que fuera
realizada por un consumidor o con un propdsito especifico,

~ Laexclusidn de este tipo de transferencias no séla resultaba inconveniente
desde el punto de vista mencionado sino que ademas, planteaba una dificultad
adicional: la de definir con precisién lo que debfa entenderse por una
transferencia realizada por consumidores.

Como criterios que permitifan distingulr a las transferencias de
consumidores en casc de que se decldiera exclulrlas, se propusleron los
siguientes;

a) la calidad de consumidor del iniclador o el bensficiario;

b) el monto de la transferencia;

¢) la tecnologla empleada para llevar a cabo la transferencia; y
d) el propdsito de la transfererllcla.

El Grupo de Trabajo tuvo que reconacer que el primer criteric, que a
primera vista parecia e! mas adecuado para distinguir a una transferencia
realizada por consumidores de otra cualqulera, no resulteba de mucha ayuda en
este caso por las sigulentes razones, Por una parte, el carécter de "consumidor”
de una persona tendria que ser determinado por cada ordenamiento juridico
nacional y, por la olra, las diferencias en los distintos ordenamientos juridicos
naclonales en relacién con este asunto eran tantas y tan profundas, que una
posible unificacidn a partir de ia Ley Modelo parecia casi impasible.

El segundo criterio fue desechado scbre la base de que el monto de {a
transferencia no alteraba en absclutc la naturaleza de ésta y de que
précticaments ninguna de los sistemas de transferencias de fandos que existian a
nivel mundial establecian montas minimos para las transferenclas,
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El tercer criterio fue desechado por las mismas razones que se dieron al
tratar de las transferencias electronicas y documentadas.

En relacién con el cuarto criterio, la Secretaria!® hizo notar al Grupo de
Trabajo que el mismo no podria ser utilizado para distinguir al lipo de
transferencias que nos ocupa.!® Aun cuando la Secrelaria no fundamenta su
afirmacion, pensamos que el fundamento de la misma reside en el hecho de que
el propésito del iniciador o el beneficiarlo de una transferencia determinada no es
un elemento objetivo que permita a todos los participantes en la misma, saber con
precision que sus derechos y obligaciones no estaran regulados por la Ley
Modelo sino por alguna otra ley.

Habiendo dedidido que la Ley Modelo se aplicaria a todas las
transferencias de crédito, independientemente de que el iniciador o el beneficiario
de la misma pudieran ser considerados como ‘“consumidores’ por algun
ordenamiento juridico nacional, el Grupo de. Trabajo decidid que también se
aplicaria a las relaciones de los bancos con sus clientes, asl como a algunos
aspectos de la proteccidn de estos Ullimos, aunque cuidando de no entrar en
confilcto con los ordenamientos nacionales. En consecuencia, se acordé incluir en
el texto de la Ley Modelo una disposicién que sefialara que ésta no impedia a
ningdn Estado legislar en relacidn con los derechos y qbligaciones de los
consumidores. Huelga decir que esta disposicién resultaba a todas luces
innecesaria en el texto de una ley cuyas disposiciones, a fin de cuentas, podian
ser libremente adoptadas o rechazadas por cualquier Estado.

A pesar de reconocer que esta disposicidn no era necesaria desde un
punto de vista estrictamente juridico, el Grupo de Trabajo decidid, en su tercer
perfodo de sesiones, mantener esta referencia, argumentando que cumplia una
importante funcién educativa en relacién con la proteccidn de los consumidores
(pues dejaria en claro que los Estados estaban en libertad de adoplar esténdares
més elevados de proteccion para aquellos clientes de los bancos considerados
como consumidores para efectos de la ley nacional) y que tendria un impacto
psicoldgico importante. .

En nuestra opinién, esta decisién del Grupo constituye en realidad un
atentado contra la buena técnica juridica, pues (con qué objeto se incluyen en
una ley disposiciones que no son necesarlas desde un punto de vista
estrictamente juridico?

108 Yearbook of the United Nations Commission on Internatlonal Trade Law, 1988, Vol, XIX,
(A/CN.9/WG.IVIWP.35), p.37

109 Debe notarse, sin embargo, que esta es el criterio utilizado por la Convencién de |as Naciones
Unidas sobre el Contrato de Compraventa Intemacional de Mercaderias, para excluir de su 4mbito
de aplicaclén determinadas compraventas, a saber: las realizadas para uso personal, familiar o
doméstico entre otras. También es un criterio de distincién importante utilizado por la Ley de
Transferenclas Electronicas de Fondos de |os Estados Unidos,
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Sin embargo, el desatino no pard alli. En esa misma sesién, el Grupo de
Trabajo acordd que esta disposicion deberfa incluirse no en un articuio de la Ley
Modelo, sino en una nota al pie de pdgina, en los siguientes términos: "Esta Ley
esta subordinada a cualquier legisiacidn nacional que se refiera a los derechos y
obligaciones de los consumidores’,

Afortunadamente, el propioc Grupo de Trabajo corrigié a medias su error en
su sexto periodo de sesiones, al volver a redactar la nota, ya no para establecer
que la Ley Modelo estaria subordinada a cualquier legislacion protectora de los
consumidores, sino simplemente para indicar que la Ley Modelo no se ocuparia
de la proteccion de los consumidares. Lamentablemente, sin embargo, la nota no
se elimind.

No deja de parecer absurdo que en una ley que claramente no se ocupa de
un asunto determinado, se nos sefiale expresamente que la misma no se ocupa
de dicho asunto.

Una vez méds en este tema se hizo patente la diferencia de objetivos entre
la delegacion de los Estados Unidos y la de algunos paises europeos. Por una
parte, la delegacion de los Estados Unidos propugnaba porque la Ley Modslo se
acomodara a las actuales précticas bancarias y a las necesidades operativas de
los sistemas de transferencias de fondos de alta velocidad, montos elevados y
bajo costo. Por la otra, para el resto de las delegaciones (representadas en su
mayoria por académicos y abogados de sus respectivos gobiernos como bien
hace notar Crawford)!1° |a preccupacion principal no era tanto la de confirmar las
practicas bancarias existentes sino lograr un equilibrio entre los intereses de los
bancos y los del publico. Esta preccupacién por la proteccién de los intereses del
publico podria explicarse en virtud de que: a) a diferencia de los Estados Unidos,
en algunos otros paises, sobre todo los europeos, existe una larga tradicién del
uso de las transferencias de crédito por el publico, con el fin de hacer pagos a
individuos y empresas de todo tipo, y b) ninglin otro Estado cuenta con una ley
equivalente a la LTEF, que regule en forma integral los derechos y obligaciones
de los consumidores en una iransferencia de fondos.

Para Felsenfeld,!!! la nota al pie de pdgina de la Ley Modelo es compatible
con el espiritu del Articulo 4A, que se refiere principalmente a las transferencias
de fondos comerciales. En su opinién, a pesar de algunas diferencias sobre el
particular, tanto el Articulo 4A como la Ley Modelo excluyen virtualmente todas
las transacciones de consumidores.

110 Crawford, op. cit,, p.170,
111 Felsenfeld, Car, The compatibilty of the UNCITRAL Model Law on international credit transfers
with Article 4A of the UCC, Fordham Law Revlew, Vol, 60, 1992, p, S57.
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Thévenoz!? sefiala que el Ariculo 4A y la Ley Modelo difieren
profundamente en cuanlo a la regulacién de las transferencias de
consumidores,'"* lo que resulta entendible en virtud de que, mientras el Articulo
4A surgié de la falta de un ordenamiento que regulara las transferencias
interbancarias y corporativas de fondos, habida cuenta de que ya existia la LTEF,;
la Ley Modelo debia ofrecer un régimen uniforme para ser adoptado por el mayor
numero de Estados posible, independientemente de que tuvieran o no leyes de
protecclon al consumidor en este sentido.

En nuestra opinion, la nota al pie de pagina no le agrega ningtn valor a la
Ley Modelo y sl evidencia la falta de técnica juridica de sus redactores.

E! propio Bergsten!'* reconoce que el contenido de la nota no es
técnicamente correcto y que hubiera sido més conveniente sefalar que la Ley
Modelo no se referfa a los derechos de los consumidores como una clase
especial, pues bien puede ser que un iniciador sea un consumidor para efectos
de la ley nacional y que quede protegido, como cualquier otro iniciador, por las
disposiciones de la Ley Modelo.

En opinién de Palrikis, Baxter y Bhala,!!s esta nola al ple de pdgina, que
guarda relacién con el dmbito de aplicacién de la ley Modelo, podria ser uno de
los factores que la conduzcan al fracaso, pues consideran el texto de esta nota
como una invitacién abierta a los legisladores nacionales para promulgar leyes
que dejen sin efecto lo dispuesto por la Ley Modelo.

a) El Articulo 4A

El Articulo 4A-108, sefiala que dicha ley no se aplicard a aquellas
transferencias de fondos que se encuentren reguladas, as/ sea sdlo en un
segmento, por la LTEF. En realidad, con esto no se excluyen todas las
transferencias de consumidores, sino sélo aquellas reguladas por la LTEF. Para
efectos de esta ley, un consumidor es una persona fisica. Evidentemente, no
todas las transferencias de crédito realizadas por personas fisicas quedan
excluldas del dmbito de aplicacidn del Articulo 4A, sino sélo aquellas que son
iniciadas a través de una terminal electrénica, teiéfono, computadora o disco
magnético y que ordenan, instruyen o autorizan a una institucién financiera a
cargar 0 a acreditar una cuenta. Para estos efectos, la definicion del término
cuenta es sumamente importante, Este término significa un depésito retirable a la

12 0op, cit. p.898,

113 Debe tomarse en consideracion que esta opinidn de Thévenoz se emilid cuando el texto de Ia
nota sefalaba que ia Ley Modelo estaba subordinada a las leyes nacionales de proteccién al
consumidor y no en su forma final,

114.0p, cit., p. 433

13 Op. cit., p. 249
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vista (cuenta de cheques), una cuenta de ahorros o cualquier ofra cuenta
establecida principalmente con propdsitos personales, familiares o domésticos.

b} Lineamientos

Al excluir de su émbito de aplicacién a cualquier persona que no sea el
banco expedidor y el banco receptor de una orden de pago, resulta claro que
estos lineamientos excluyen toda transferencia realizada por consumidores.

¢) EI SPEVA

Aun cuando de manera indirecta la Circular regula algunas obligaciones de
las Instituciones Parlicipantes frente a sus Clientes, no se ocupa ni podifa
ocuparse de la proteccién de aquellos clientes que fueran considerados como
"consumidores" para efectos de la Ley Federal de Proteccidn al Consumidor, para
la cual, un consumidor es: "la persona fisica o moral que adquiere, realiza (sic) o
disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios".

Resulta al menos cuestionable si un iniclador podria ser considerado como
"consumidor para efectos de esta ley, pues definitivamente él no es el
destinatario final de los servicios que adquiere.

En realidad, la discusién carece de sentido en nuestro derecho, pues por
una parte, el Banco de México no estd facultado para expedir reglas sobre este
asunto y, segundo, porgue los serviclos que prestan las instituciones de crédito y
algunos ofros intermediarios financieros, estdn expresamente excluidos del
dmbito de aplicacién de la Ley Federal de Protaccidn al Consumidor, segun lo
dispone el articulo § de dicha Ley.

Asl, mientras la Circular s6lo sé aplique a instituciones de crédito, la Ley
Federal de Proteccién al Consumidor no tendré relevancia alguna.

6. Coberlura de Principlo a Fin

Como hemos visto, fa Ley Modelo pretende aplicarse a las transferencias
de crédito en su conjunto!é y no sélo a algunas de las distintas operaciones que
la integran,

Lo anterior resulta claro de la lectura de! inciso a) del articulo 2, que define
a la transferencia como la serie de operaciones que comienza con la orden de

16 Crawford, The UNCITRAL Madel Law on intemational credi transfers, Remarks before the
intemational Trade Law Conference, Canberra, October, 1991, p.19-22
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pago de un iniciador hechas con el propésito de poner fondos a disposicién de un
beneficiario. Esta definicion establece con toda precision el momento a partir del
cual la Ley Modelo serd aplicable, a saber, el momento en que un iniciador emile
su orden de pago al banco del Iniciador, con el propdsito de poner fondos a
disposicién del beneficiario. Sin embargo, no sefala (como si lo hace el Articulo
4A en su definicién de "transferencia de fondos") el momento en que dicha
transferencia concluye y, por lo tanto, el momento en que la Ley Modelo deja de
ser aplicable. Es el pdrrafo 1 del articulo 19 el que establece que la transferencia
de crédito se completa en el momento en que el banco del beneficiario acepta
una orden de pago en beneficio de ésle Ultimo y que, a partir de dicho momento,
el banco del beneficlario quedaré obligado respecto de éste, por el monto de la
orden de pago que el banco hublere aceptado.

De lo anterlormente expuesto, podemos vélidamente concluir que, en
principlo, la Ley Modelo se aplica a las transferencias de crédito,-desde el
mamento en que el inlclador emite su orden de pago hasta el momento en que el
banco del beneficlario "acepta” la orden de pago.

Sin embargo, este'principio tiene algunas excepciones. En efecto, siendo el
proposite fundamental de toda transferencia de crédito el poner fondos a
disposiclén de un beneficiario, resultaria del todo absurdo no establecer por lo
menos |a obligacién a cargo del banco del beneficlario, de poner los fondos a
dispaosiclén del beneficlario. De modo que el parrafo 1 del articulo 10 sefiala que
al aceptar una orden de pago, el banco del beneficlarlo queda obligado a poner
los fondos a disposiclén del beneficlario o a dar a la suma acreditada algun otro
destino con arreglo a lo prescrito enla orden de pago y en la ley que rija la
relaclén existente entre el banco y el beneficlario,

Sln embargo, no resulta del todo claro cdmo y dentro de qué plazos debe el
banco del beneficiarlo cumplir con esta obligacién a su cargo.

Debe tomarse en consideracion que el pérrafo 1 del articulo 10 no impone
al banco del beneficiario la obligacién de poner los fondos a disposicién del
beneficiario dentro del plazo sefialado en el parrafo 1 del articulo 11, como si lo
hace el pérrafo 2 del articulo 8, al sefialar que el banco receptor que acepte una
orden de pago estéd obligado a ejecutar |a orden dentro del plazo sefialado en el
cltado parrafo 1 del articulo 11. Incluso el pdrrafo 5 del articulo 10 de la Ley
Modeio, relativo al aviso que debe dar el banco del beneficiario ai beneficiario que
no tenga cuenta con dicho banco, establece que tal aviso deberé darse dentro del
plazo sefialado en el articulo 11.

Analicemos ahora brevemente el parrafo 1 del articulo 11. Dicho articulo se
aplica a todo banco receptor que esta obligado a ejecutar una orden de pago. El
término "banco receplor”, segun la definicién del Inciso f) del articulo 2,
comprende a todo banco que reciba une orden de pago. Hasta aqui no tenemos
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problema, toda vez que el banco del beneficiario efectivamente es un banco
receptor, puesto que recibe una orden de pago de su expedidor, por virtud de la
cual -en caso de que la aceple- queda obligado a poner fondos a disposicion del
beneficiario. Sin embargo, el problema se presenta en relacién con el término
“ejecucion’, por el cual se entiende, segun lo dispone el inciso |) del articulo 2,
“an cuanto se aplique a un banco receptor que no sea el banco del beneficiario, la
emisién de una orden de pago destinada a cumpiir ia orden de pago recibida por
@i banco receptor,

Ahora bien, es claro que el banco del beneficiario no ejecuta en estos
términos la orden de pago recibida, pues no emite ninguna orden de pago sino
que se limita a poner los fondos a disposicién dei beneficiario.

Es verdad que en su primer periodo de sesiones, la Comision intentd
ampliar la definicién del término "ejecucion”, de modo que dentro del mismo
quedaran Incluidos los actos realizados por el banco dei beneficiario con el
propdsito de poner los fondos a disposicién del beneficiario y que, ante la
imposibilidad de encontrar una solucién adecuada, se convino en que no se
hiciera expresa esta ampliacién en el texto de la Ley Modelo. Sin embargo, se
convino que la definicién no debia dar a entender que la ejecuclon de érdenes de
pago se limitara exclusivamante a los bancos raceptores que no fueran el banco
dal beneficiario, para lo cuai se propuso realizar un pequefio cambio en ia
redaccion de la dafinicién del término ajecucién, consistente an trasladar de la
parte final de dicha definicién la frase "con raspecto @ un banco receptor que no
sea el banco dal beneficiarlo”, al inicio da la dafinicidn. Con esto, la Comisién
pensaba que era suficiante para que sa utillzara en la Ley Modelo el término
"ejecucion” en su acepcién corriante, para refarirsa a las madidas tomadas por el
banco del beneficiario y, en funcién del significado establecido en la definicién, en
relacidn con los bancos receptoras que no fuaran el banco del beneficiario,

La poca claridad de la Ley Modelo en relacidn con este asunto es evidente.
Tanto asl que el propio Bergsten!!” no asté siquiera saguro da que el pérrafo 1
del articulo 10 establezca una obligacién independiente de ponar los fondos a
disposiclén del baneficiario o saa simplemante una referencia a la ley aplicable.
Este autor considera que esto es cuestion da Interpretacidn. En efecto, aun
cuando al pérrafo 1 del articulo 10 establace la obligacién de poner fondos a
disposicién dal beneficiario, no establece qua dicha obligacion deba cumplirse en
términos da lo dispuesto por |a Ley Modalo, sino en términos de lo dispuesto por
la orden de pago y an la lay que rija la relacidn existente entre el banco y el
benaficiario. ¢ Significa esto que, a falla da disposicidn expresa en la orden de
pago en relacitn con la facha en que deban ponerse los fondos a disposicion del
beneficlario, no podria aplicarse el piazo previsto en al parrafo 1 del articulo 11
sino que tendria que buscarse en la ley local esta solucién?

17 Op, cit,, p427
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Debe tomarse en consideracidn que la Ley Modelo si establece la
obligacién a cargo del banco del beneficiario, de paner los fondos a disposicién
del beneficiario, lo que no hace es establecer la forma y el plazo en que debe
hacerlo, Esto Ultimo se deja a "lo prescrito en la orden de pago y en la ley que rija
la relaclén existente entre el banco y el beneficiario".

La Ley Modelo no seiiala cuél sea esta lsy ni seilala cémo debera actuar el
banco del beneficiarlo cuando sean Incompatibles las disposiciones contenidas

~ enlaorden de pago y las disposiciones de dicha ley.

En el caso especifico de nuestro pals, esta referencia a la ley aplicable a la
relaclon del beneficiario con su banco podria resultar sumamente perjudicial para
el beneficario, Lo anterior en virtud de que la Ley de Instituciones de Crédito no
dispone nada al respecto y los contratos en los que se establezca una obligacion
de este tipo en favor del cuentahabiente deben considerarse practicamente
inexistentes. Luego, seria aplicable la legislacién mercantil, misma que, hasta
donde tenemos conocimiento, no dispone nada al respecto. En seguida habria
que ir @ buscar en los usos y précticas bancarias y mercantiles, mismos que
dificiimente podrian existir tratdndose de una actividad tan reciente. De no existir
regla alguna, habria que ir al Cédigo Civil. Este ordenamiento legal preve, en su
articulo 2080 que, si no se ha fijado el tiempo 8n que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar (como en el caso que nos ocupa), no podré el
acreador exigirlo sino después de los treinta dias siguientes a la interpelacion que
se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos
testigos.

Pensar que podrian aplicarse las reglas relativas al pago de cheques no
ayudaria mucho. Una solucién més acorde con la naturaleza de la operacion seria
aplicar las reglas relativas al SPEUA. Sin embargo, la naturaleza misma de las
reglas emitidas por Banxico, de aplicacién exclusiva a las 6rdenes de pago que se
cursen a través de ese sistema, hacen poco factible esta altemativa.

Ahora bien, en caso de incumplimiento por parte de} banco del beneficiario,
el beneficiario podra exigir responsabiiidad de aquel segun lo dispone el péarrafo 6
del articulo 17 de la Ley Modelo, en la medida prevista por el régimen juridico
aplicable a la relacién entre e} beneficiario y su banco. Es decir, el beneficiario no
podra voltear la mirada hacia la Ley Modelo en busca de aigin remedio frente al
incumplimiento de su deudor, es decir, e/ banco del beneficiario. Esto
indudablemente constituye un muy lamentable vacio en ia Ley Modelo,

Un buen argumento para sostener esta tesis consiste en el hecho de que,
en la mayoria de los casos, el banco del beneficiario es escogido precisamente
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por el beneficiario y, por lo tanto, el riesgo de los errores o demoras en acreditar
su cuenta debe quedar a cargo del bensficiario,!1¥

En principio, estamos de acuerdo con este argumento de la Secretaria. Sin
embargo, pensamos que nada Se oponla a que, aun dejando los riesgos en el
beneficiario, se hubleran establecido obligaciones precisas en la Ley Modelo del
banco del beneficiario hacia el beneficiario.

A pesar de no eslar seguro si la obligacién establecida en el parrafo 1 del
articulo 10 es algo mas que una mera referencia a la ley aplicable, Bergsten no
duda en efirmar que los plazos previstos en ios pérrafos 1y 2 del articulo 11 se
aplican el banco de!l beneficiario. Esto es una incongruencla. Sin embarge, en
esta ocasién quizés el autor citado se haya dejado llevar de la decision de la
Comision en su segundo periodo de sesiones, no reflejada con claridad en el
texto de la Ley Modelo, en el sentido de que el pérrafo 1 del articulo 11 era
aplicable al banco del beneficiario, lo que segln la propla Comisidn, resultaba
claro de la redaccién de dicho articulo,!?

Esto es sorprendente. Parece no haber ninguna duda de que el parrafo 1
del articulo 11 se eplica e un banco receptor que no sea el banco del beneficiario
y, sin embargo, el pérrafo 2 del articulo 8 seflala expresamente que aquei debe
ejecutar la orden de pago dentro del plazo previsto por el articulo 11. ¢ Por qué no
59 hizo lo mismo con el pérrafo 1 del articulo 107 Se habria ganado mucho en
claridad y se hebrie uniformado la redaccién de e Ley Modelo,

Creo que, a pesar de la efirmacién de Bergsten y del pronunciamiento de la
Comisién a este respecto, primero habrd que determinar sl la obligacion del
pérrafo 1 del articulo 10 es una abligacién independiente pare luego entrar en el
terreno de sl el banco del beneflciario esté o no obligado e cumplir dentro del
piazo sefialado en el articulo 11. Desafortunadamente, como sefiala Bergsten,
estos asuntos deben resolverse mediante la interpretacidn, actividad
generaimente desarrollada por los tribunales y siempre con mires a la solucién de
un conflicto.

En virlud de que, de llegar e adoptarse por algin Estado, la Ley Modelo
seria ley neclonal, estarie sujeta e |as reglas comunes de interpretacion y es al
menaos dudoso que los debates del Grupo de Trabajo se lleguen a tomar como
una interpretacion original de dicha Ley Modelo. Por lo tanto, serfa recomendable
que aquellos Estados que adoptaran la Ley Modelo aclararan en el texto legal
este asunto,

118Ygarbook of the United Natlons Commission on Intemational Trade Law, 1988, Vol, XIX
sNCN.ONVG.IVNVP.:lS). p. 35

19 Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internaclonal sobre
la labor realizada en su vigésimo quinto periodo de sesiones, Nueva York, 1992, Suplemento No,
17 (NAT4T), p. 19
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Segun Crawford'*® es probablemente un asunto que debe resolver la ley
bancaria local el del momento en que deba considerarse completada la
transferencia. Y que el efecto legal de la transferencia (si conslituye un pago
inmediato o no) probablemente esté regulado por la ley del contrato entre
iniciador y beneficiario.

Sorprendentemente, Patrikis, Baxler y Bhala'?! sefalan que, a pesar de
que la Ley Modelo no establece una "fecha de pago" en la cual el banco del
beneficiario esté abligado a poner los fondos a disposicion del beneficiario, el
resultado alcanzado es précticamente igual al del Articulo 4A pues, segin el
pérrafo 1 del articulo 10, al aceptar una orden de pago, el banco del beneficiario
queda obligado a poner los fondos a disposicion del beneficiario. Parece increible
que eslos autores, tan prestos a resaltar |as deficiencias de la Ley Madelo, no
hayan acertado a distinguir los problemas que plantea la poca claridad de la Ley
Modelo en este respecto.

Difiero de esta opinitn, pues si bien puede aceptarse que la Ley Modelo
establece dicha obligacién (y aun esto podria estar sujeto a interpretacion como
reconoce Bergsten), no sefiala el modo ni ! plazo en que deba cumplirse, ni
establece responsabilidad a cargo del banco del beneficiario en caso de
incumplimiento.

Aun cuando en el texto final de la Ley Modelo aparece con toda claridad
que las relaciones entre el iniciador y su banco quedan sujetas a dicha Ley, no
siempre resultd tan claro para los miembros del Grupo de Trabajo encargados de
redactaria. En efecto, en su segundo periodo de sesiones,!?? se sugirid en el
Grupo de Trabajo que la Ley Modelo no debia ocuparse de las relaciones entre
sus clientes, pues era una cuestion que debia ser reguiada por la ley nacional,
princlpaimente la relativa a la proteccion al consumidor. Esta sugerencia fue
rechazada sobre la base de que dichas relaciones eran parte fundamental de las
transferencias de crédito y que, por lo tanto, no parecia conveniente que
quedaran excluidas de su dmbito de aplicacidn. En esta misma sesién se sugirid
que la Ley Modelo no se acupara de regular las relaciones entre el iniciador y el
beneficiario con sus respectivos bancos.' La sugerencia fue rechazada teniendo
quizds en mente que el mandato original de la Comision al Grupo de Trabajo
habia sido que se ocuparan de elaborar un texto que resuitara aplicable no sdlo a
los bancos en una transferencia de fondos, sino también a las relaciones entre los
bancos y sus clientes.

120 Crawford, "The UNCITRAL..." p. 18

121 Op, cit., p. 246

122 Yearbook of the United Nations Commission on Intemational Trade Law, 1988, Vol. XX,
(A/CN.B/317), p42.

123 yearbook of the United Nations Commission on Intemational Trade Law, 1989, Vol, XX,
(NCN.9/317), p42
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Ademds, aunque esto no se menciond en dicha sesién, esta reduccién de!
ambito de aplicacién de la Ley Modelo, habrla hecho que ei trabajo de la
Comision resultara en una copia, buena o mala, de la labor que en esas mismas
fechas estaba realizando ia Camara Internacional de Comercio en relacion con
las transferencias interbancarias de fondos.

En su quinto periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo reafirmé el criterio
de que la Ley Modelo no debia entrar en Ia relacion del bensficiario con su banco,
E! Grupo de Trabajo considerd que lo Unico que debla tratarse en un esfuerzo
internacional eran los derechos y obligaciones anteriores a la aceptacién por
parte del beneficiario, en vitud de que la ley aplicable a la relacion del
beneficiario con su banco diferia notablemente de un Estado a otro y seria muy
dificil llegar a un acuerdo sobre este punto en el Grupo de Trabajo.!%¢

En contra de esta opini6n, se hizo notar que la transferencia debia llegar a
su fin s6lo cuando el beneficiario tuviera la libre disponibilidad de los recursos,
pues de lo contrario un iniciador podria verse expuesto a pérdidas considerables
en caso de que la ey aplicable y la Ley Modelo aportaran soluciones diferentes.

En el séptimo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, se discutid
acerca de si este término deberfa comprender los actos del banco del bensficiario
tendientes a poner los fondos a disposicion del beneficiario y se establecio con
toda claridad, que la responsabilidad del banco del beneficiario seria determinada
por la ley que rigiera la relacién beneficiario/ banco del beneficiario.

a) El Articulo 4A

En principlo, el Articulo 4A también se aplica a las transferencias de fondos
desde el momento en que el iniclador emite su orden de pago, hasta el momento
en que el banco del beneficiario acepta la orden de pago. Sin embargo, el Articulo
4A no deja lugar a dudas sobre el momento en que el banco del beneficiario debe
cumplir con la orden de pago aceptada, a saber, la "fecha de pago", es decir, la
fecha en que el monto de la orden de pago debe pagarse al beneficlario, segun lo
establezca la orden de pago o, si no se establece nada al respecto, el dia en que
el banco del beneficiario recibe la orden.

Si bien tampoco el Articulo 4A regula en detalle la relacion del beneficiario
y su banco, si establece varias obligaciones a su cargo (ver 4A-404) e Incluso
faculta al beneficiario para exigir el pago de dafios y perjuiclos en ciertas
circunstanclas.

124 Anuario de |a Comision de ias Naciones Unidas para el Derecho Mercantil intemacional, Vo,
XXI, 1890 (A/CN.9/320), p. 87



Huelga decir que éste es un régimen mucho mas técnico que el de la Ley
Modelo.

b) Lineamlentos

No hay duda de que los Lineamientos se aplican Unicamente a las
relaciones Interbancarias, En efecto, el articulo 2 sefala que estos lineamientos
se aplicaran a mensajes de transferencias de fondos entre bancos situados en
palses diferentes. Por su parte, e} articulo 3 establece que dichos Lineamisnios
no se aplicardn a la resolucién de conlroversias entre personas que no sean &l
banco emisor y el banco receptor,

c) El SPEUA

Aun cuando la Circular tiene un émbito de aplicacidn reslringido a las
transferencias interbancarias y no se ocupa de reglamentar la responsabilidad de
las instituciones de crédito frente a sus clientes, s establece la obligacién a cargo
de fa Institucidn Parlicipante que reciba de un clients una solicitud para enviar
una orden de pago, consistente en enviar dicha orden de pago dentro de lus
treinta minutos inmediatos siguientes al momento en que reciban dicha solicitud.
Asimismo, esteblece la obligacion de la Institucién Participante que hublere
recibido una orden de pago, consistente en acreditar el monto de la orden de
pago a la cuenta del beneficiario, dentro de los freinta minutos siguientes a la
recepcién de dicha orden de pago.

Lamentablemente, la Circular no va més alla y se abstiene de establecer
responsabilidad a cargo de las Instituciones Participantes por incumplir sus
obligaciones,

Qué suceda en caso de incumplimiento por parle de alguna Institucidn
Participante, es algo que la Circular no resuelve. Incluso es dudoso que un cliente
pueda exigir judicialmente e cumplimlento de esta obligacién y/o e! pago de
dafios y perjuicios, si esto no se establece en un contralo celebrado entre dicho
cliente y su banco.

7.Transferenclas internacionales de crédito
De conformidad con lo dispuesto por el pérrafo 1 del articulo 1 de la Ley
Modelo, una transferencia de crédito es internacional y queda, por fo tanto, sujeta

a las disposiciones de dicha Ley, "cuando cualquier banco expedidor y su banco
receptor estén situados en Eslados diferentes”.
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@) La exclusién de las transferencias nacionales de crédito

Desde sus primeros periodos de sesiones, s} Grupa de Trabajo decidi6 que
le Ley Modelo deberfa ocuparse exciusivamente de las transferencias
Internaclonales aunque, una vez determinado el cardcter Internacional de la
transferencia, le Ley Modelo se aplicaria a dicha transferencia en su canjunto,
eln a equellos segmentos compietamente domésticos que formaran parte de la
misma. Entre las razones que se mencionaron en favor de esta postura figuran las
siguientes;

@) Una legislacién modelo limiteda & las transferencias Internacionales
tenia mayores posibilidades de ser ecepteda por ios distintos Estados, que una
que pretendiera regular tanto las trensferencias internacionales como las
necionales.!?

b) Perecia paco realista que el Grupo de Trabajo pudiera ocuparse de
preparar un documento que regulara Integralmente ambas transferenclas en un
petlodo razoneble de tiempo.1

c) La problemética a la que pretendia responder la Ley Modelo era
pracisamente aquella planteada por ias transferencias internacionales, s

d) Los problemas a que daban {ugar las fransferencias internacionales de
crédito eran distintos de los emanados de las transferencias nacionales, sobre
fodo en relacién con los riesgos en que podfan Incurrir los bancos y sus
clientes. 3

e) Para aquellos palses que contaran con una larga fradicién da
{ransferencias bancarias en el émbito nacional, quizé seria mas féc!l adoptar une
ley aplicable solamente a las transferencias internacionales, pues dificilimente
aceptarian modificar sus précticas actuales ni el rdgimen aplicable a dichas
transferencias, sl es que existia alguno, 1

Aunque para algunos!® podria parecer evidente y hasta necesario que un
organismo como la Comisién, cuyo objeto cansiste en promover la progresive

123 Yearbook of the United Nations Commission on intemational Trade Law, 1988, Vol, XIX,
(A/CN.9/28T), p.26

126 Yogrbook of the United Nations Commission on intemationa! Trade Law, 1988, Vol, XIX,
gNCN.O/ZW). p.26

17 Anuario ds fa Comisién de las Naciones Unidas para el Darecho Mercantii Iniemacional, Vol,
Xi: 1990 (JCN.9/329), p. 75

138 Anuerio de 1a Comision de Jas Naciones Unidas para el Derecho Mercanti! Internacional, Vol,
XXI: 1690 (A/CN.9/320), p. 75
139 Anuario de a Comisién de ias Naciones Unidas para e} Derecho Mercantit intemacional, Vo!,
X00: 1990 (A/CN.9/320), p. 75

130 En este sentido, Patrikis, Baxier y Bhala, op. cit., p, 248
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unificacion del derecho de! comercio internacional, se ocupara Unicamente de las
transferencias internacionales, dicho parecer no es necesariamente correcto.

Como bien hace notar Bergsten,3! la unificacion de la ley relaliva a las
transferencias de crédito podria lograrse también (y quizé con mayor eficacia en
nuestra opinldn) a través de una ley que regulara tanto las transferenclas
nacionales o domésticas, como las internacionales. En efecto, nadie en su sano
julcio podria poner en duda hoy en dia, el impresionante efecto unificador que
tuvieron sobre el régimen juridico Internacional aplicable a las letras de cambio,
los pagarés y los cheques, las dos Convenciones de Ginebra de 1930 y 1931,
preparadas ambas por la Liga de Naciones. Y, es imporiante recordarlo, ninguna
de dichas Convenciones limité su &mbito de aplicacion a la reglamentacion de
estos (itulos de crédito considerados internacionales.

Como lo sugiri6 la Secretaria al Grupo de Trabajo,'*? el hecho de limitar el
émbito de aplicacion de una Ley a la regulacion del aspecto internacional de una
actividad determinada, era viable en aquellos casos en que las diferencias entre
dicha actividad a nivel nacional e internacional eran evidentes o facilmente
determinables, lo que sucede, por ejemplo, en traléndose de los contralos de
compraventa internaclonal de mercaderias, mismos que tienen ese caracter
cuando las partes tienen su establecimiento en Estados diferentes,

Sin embargo, en el caso de las transferencias de crédilo no sucede lo
mismo, pues las méas de las veces, este tipo de transferencia deben recorrer
segmentos enteramente nacionales y otros internacionales, antes de llegar a su
destino.

En favor de regular tanto las transferencias nacionales como las
interacionales, se argumentd que:

a) Se reducirfan inconsistencias en el tratamiento de las transferencias de
crédito.1

b) Las transferencias de crédito se procesan cada vez con mayor
frecuencia a través de sistemas electrénicos que no distinguen entre las
transferencias domésticas e internacionales. '3

Bl op, cit., p. 438

132 Yearbook of the United Natlons Commisslon on Intematlonal Trade Law, 1988, Vol. XIX,
(A/JCN.O/WG.IVIWP.35), p..35

133 earbook of the United Natlons Commisslon on Intemational Trade Law, 1988, Vol. XIX,
(AJCN.9/297), p.26

134 Anuario de la Comisién de las Naciones Unldas para el Derecho Marcantil Intemaclonal, Vol.
XX|: 1990 (A/CN.9/329), p. 75
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c) Se ocasionarian problemas operativos en estos sistemas si las
transferencias nacionales estuvieran regidas por unas reglas y las internacionales
por otras, !

d) Ningtin pais, salvo los Estados Unidos de América, tenia una ley que
regulara integralmente este tipo de transferencias.!3

e) Resultaria muy dificil el separar un segmento nacional, localizado entre
dos segmentos internacionales de la misma transferencia.!¥

Pensamos que tiene razén Bergsten cuando afrma que "resulta dificil
justificar sobre bases técnicas la decisidn de restringir la aplicacién de la Ley
Modelo a las transferencias internacionales exclusivamente”. Y cuando agrega
que "fue una decisién politica que tuvo que tomarse para facllitar el proceso de
las negociaciones", 1

Sin embargo, dada la naturaleza de la Ley Modelo, esta decisién no resulta
de tanta trascendencia, pues a final de cuentas cualquler Estado puede adoptar el
texto de la Ley Modelo para regir ambos tipos de transferencla dentro de su
territorio, en cuyo caso sélo tendria que realizar los sigulentes cambios al texto
final de la Ley Modelo:!?

a) Modificar la redaccién del articulo 1, de modo que leyera: "Esta Ley serd
aplicable a las transferencias de crédito definidas en el Articulo 2", y

b) Eliminar la frase "aln cuando estén situados en el mismo Estado", de los
articulos 8(6), 11(7) y 12(3).

Pensamos que la uniformidad deseada en la reglamentacién de las
transferencias internacionales de crédito se hublera logrado con mayor eficacia si
el émbito de aplicacién de la Ley Modelo se hubiera ampliado para regular
también las transferencias nacionales o domésticas,

135 Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Darecho Mercantil Intemacional, Vo,

XXI: 1090 (A/CN.9/320), p. 75

136 Anuario de Ia Comlsién de las Naciones Unidas para e! Derecho Mercantit Inlemacional, Vol.

XXI: 1990 (A/CN.6/328), p. 75

137 yearhook of the United Nations Commission on Intemational Trade Law, 1688, Vol. XX,

(AJCN.0317), p.42

138 0p, cit., p. 437

:’” 'Esm camblos fueron sugeridos por la Secretarla General a la Comisién en su primera sesion
s trabajo.
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b) El criterio de la internacionalidad de las transferencias de crédito

Habiendo decidido que la Ley Modelo se aplicaria s6lo a las transferencias
Internaclonales, el Grupo de Trabajo se enfrentd al problema de definir lo que
debla entenderse por transferencia Internacional de crédito.

El primer ciriterlo, propuesto por el Secretario General al Grupo de Trabajo
en su segundo perlodo de sesiones, consistia en que el banco del iniciador y el
banco del beneficlario estuvieran en palses (sic) distintos. Evidentemente, el uso
del término pals en lugar del término Estado, era una falla de la Ley Modelo que
afortunadamente sus redactores se ocuparon de corregir a tiempo.

Otro criterio, sugerido en la segunda seslén del Grupo de Trabajo,
consistia en conslderar internaclonal una transferencia, cuando las partes (sin
aclarar cuéles) estuvieran en Estados diferentes. Otro, consistia en que una
orden de pago que formara parte de una transferencia se emitiera en un Estado y
se recibiera en otro.

Una segunda sugerencla de le Secretarfa'® fue que el criterio de la
internacionalidad se ampliara para abarcar también a aquellas transferenclas en
las que, a pesar de que el banco del iniclador y el banco del beneficlario
estuvieran en el mismo Estado, estuvieran denominadas en una moneda distinta
de |la de ese Estado, con lo que muy probablemente tendria que obtenerse la
participacidn de un banco Intermediario en el Estado de origen de la moneda.
Este criterio se desechd en vitud de que esta premisa de la Secretaria no era
vélida en todos los casos. En efecto, sabemos que por lo menos en Londres y
Tokio existen cdmaras de compensacién y liquidacldn en délares americanos,

En su tercer periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidlé incorporar la
palabra "internacional” al titulo de la Ley Modelo, dando a entender que sélo se
aplicaria a las transferenclas que cumplieran con este requisito,

En esta misma sesién se decidié eliminar el criterio de la Internacionalidad
basado en la moneda en la cual estuviera denominada la transferencla y se
confirm6 el criterio de la internaclonalidad basado en la ubicacidn del banco del
iniclador y del banco del beneficlario, para lo cual, las sucursales de un banco
deberlan ser tratadas como un banco diferente.

Es importante notar las consecuenclas a que esta ampliaclén del &mbito de
aplicacién de la Ley Modelo puede dar lugar. Supongamos que un Estado
decidiera adoptar la Ley Modelo tinicamente en relacién con las transferencias
internaclonales y que el régimen aplicable a éstas resultara mas convenlente
para un banco determinado. En este caso, dicho banco no tendria que hacer otra
cosa que documentar una transferencia a través de una sucursal extranjera, para

10 Yearbook of the United Natlons Commission on International Trade Law, 1988, Vol XX.
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que una transferencia enteramente doméstica se considerara como internacional
y quedara sujeta a la Ley Modelo.

Se sugirié también en esta sesién que el criterio de la internacionalidad
deberia establecerse en funcion de la ubicacidn del iniciador y el beneficiario. Sin
embargo, en contra de esta sugerencla se argumentd que, de aceptarse, la Ley
Modelo resultaria aplicable a una transferencia enteramente doméstica, por el
s6lo hecho de que el Iniclador estuviera acasional 0 accidentalmente fuera del
lugar de su residencia.

Bergsten parece mostrar clerta predileccién por este criterio, ! pues sefiala
que la tnica objecién al mismo habria podido superarse faciimente modificando
muy levemente el texto de la Ley Modelo.

El criterio de la Intemaclonalidad de las transferencias basado en la
ublcaclén del banco del inlciador y del banco del beneficiario resultd ser
insuficiente, entre otras cosas, porque parecia dejar fuera aquellas transferencias
en las que el iniciador y el beneficiarlo eran bancos y en las que, por lo tanto, no
habia banco del iniciador y del beneficlario.

En la quinta sesién del Grupo de Trabajo, se reconoci6 que el criterio de la
Internacionalidad adoptado resultaba sumamente Iimitado y se propusieron los
siguientes criterios:

a) Cuando dos partes cualesquiera de una transferencla estuvieran en
Estados distintos.

b) Cuando Intervinieran sistemas bancarios de dos 0 més Estados,

€l Grupo no aceptd ninguna de las dos propuestas. Sin embargo, a fin de
no excluir aquellas transferencias en las cuales el iniclador o el beneficiario
fueran bancos, se propuso afladir las siguientes palabras al final de! articulo 1: "o,
si el iniciador s un banco, cuando ese banco y su banco receptor estén situados
en Estados diferentes”,

En |a sexta sesién del Grupo de Trabajo, se decidié que el criterio de la
internaclonalidad de la transferencia deberia glrar airededor del concepto de la
ublcacién de cualquier banco expedidor y su banco receptor.

Asi, la ubicacién de cualquier expedidor que no sea un banco es
irrelevante para determinar el émbito de aplicacién de la Ley Modelo.

En la primera sesion de la Comisién, se sugirié una vez mas que la Ley
Modelo se ocupara tanto de las transferencias nacionales como de las

141 gergsten, op. cit,, p. 439
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internacionales, argumentando que el criterio de la internacionalidad de una
transferencia que habia adoptado el Grupo de Trabajo, era demasiado formalista,
por lo que podria resultar, en aocasiones, demasiado amplio y, en ocasiones,
demasiado restringido. Ademas, se sefiald que no todo banco receplor podria
saber la ubicacion de todas los bancos receptores anteriores y, por lo tanto, no
podria saber qué ley serla la aplicable, en caso de que las transferencias
nacionales y las internacionales estuvieran reguladas de distinta manera.

Finalmente, la sugerencia no se aceptd.

La primer critica que Palrikis, Baxter y Bhala'4? dirigen contra el criterio de
la internacionalidad de una transferencia incluido en el texto final de la Ley
Modelo, es el de la falta de claridad que resuita del empleo de términos no
definidos en la Ley Modelo. En efeclo, la Ley Modelo no define lo que debe
entenderse por banco expedidor y, aunque si define el término expedidor, al
hacerlo hace una distincién entre un iniciador y un banco expedidor. .

El asunto se complica, toda vez que ni siquiera el término "banco" es
definido en la Ley Modelo,

En consecuencia, estos autores consideran que, de la definicién de
expedidor puede Interpretarse que un iniciador no es un banco expedidor y por
tanto las transferencias en las que un iniciador (aun cuando este fuera un banco)
y su banco receptor estén en Estados diferentes no estarian sujetas a la Ley
Modelo. Creo que esto es ir demasiado lejos. En efecto, debe reconocerse la
poca claridad que resulta de |a indefinicion de muchos términos en la Ley Modelo.
Sin embargo, creo que el significado de "banco expedidor” se deriva natural y
Igicamente del término "expedidor".

Estos autores critican también el hecho de que el criterio de
internacionalidad adoptado puede resultar en ocasiones demasiado restringido y,
en ocaslones, demasiado amplio, Resultaria demasiado restringido en el caso de
una transferencia entre dos bancos en un mismo Estado A, cuando la orden de
pago fuera enviada a través de un sistema de transferencias de fondos (v.g.
Clearinhg House Interbank Payment System de Nueva York o "CHIPS") en otro
Estado B, caso en el cual la transferencia seguiria slendo nacional, toda vez que
los sistemas de transferencias de fondos no son considerados como bancos
intermediarios para efectos de la Ley Modelo. Resultaria demasiado amplio en el
caso de una transferencia realizada por una sucursal extranjera de un banco,
cuando esa sucursal no fuera considerada como tal por la Ley local.

Una critica adicional consiste en que no existe en la Ley Modelo ningun
requisito que establezca que la aplicacién de la misma depende de que las partes
tengan conacimiento de que la transferencia es internacional y, por lo tanto, que

142 Qp. cit,, p. 247
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la Ley Modelo es aplicable. Todo lo que se requiere es que por lo menos un
segmento de esa transferencia cumpla el requisito de la internacionalidad.

Una solucién planteada en el Grupo de Trabajo a este respecto es que se
creara un nuevo campo en los formatos de drdenes de pago para indicar si la
" transferencia era intemacional o no. Muy pronto sin embargo, tuvo que
abandonarse esta idea, pues la comunidad bancaria la rechazé completamente
sobre la base de que dichos formatos estaban disefiados para incluir sélo
aquellos elementos que se consideraban estrictamente necesarios para llevar a
cabo la transferencia, entre los cuales ciertamente no estaba la internacionalidad
de la transferencia, En realidad, para ponerlo mas claro, la propuesta no provocé
ninguna reaccién favorable en el mercado, que en este sentido se mostrd
renuente @ acceder @ esta sugerencia sélo "para satisfacer a un grupo de
abogados que se relinen de vez en cuando en las Naciones Unidas y tralan de
interferir con el modo como las cosas funcionan en la realidad", !+

En opinién de Crawford, el éxito de la Ley Modelo en cuanto a su adpocién
dependerd en buena medida del hecho de que los participantes en el mercado de
las transferencias de crédito puedan prever con un razonable grado de certeza,
qué ley gobernara sus derechos y obligaciones en relacién con cada orden de

Pago que procesen. 14

Lo anterior se deriva de la decisién del Grupo de Trabajo de sélo regular
las transferencias internacionales, lo que hace suponer que, en principio, existiria
on cada Estado un régimen aplicabie a las transferencias domésticas y otro
aplicable a las transferencias internacionales.

En consecuencia, la adopcidn de la Ley Modelo por los distintos Estados
dependerd también, en buena medida de su compatibilidad con los distintos
regimenes actualments aplicables a las transferencias nacionales, por lo menos
a aquelios aplicables en los centros financieros més importantes.

Lojendio Osborne!s también resaita el hecho de que es posible que la Ley
Modelo resuite aplicable a quienes desconocen la existencia del elemento de
internacionalidad.

El propio Abascal Zamora reconoce que el criterio de la internacionalidad
no resulta del todo adecuado, pues es muy dificil que, en la préctica, un banco
pueda procesar de modo diverso las transferencias naclonales y las
intemacionales. Sin embargo, agrega este autor, 'fue necesarlo Inciuir un criterio
de internacionalidad para facilitar una negociacidn final."146

143 Crawford, "The UNCITRAL....., p.21
144 *The UNCITRAL..., p. 20

145 Op, cit,, p, 100

146 Abascal Zamora, op. ¢it., p.
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c) Sucursales de un mismo banco

Para efeclos de determinar el ambilo de aplicacién de la Ley Modelo, las
sucursales y oficinas separadas de un banco sltuadas en Estados diferentes,
serdn consideradas como bancos distintos, 147

Esta disposicidn puede dar lugar a algunos problemas. Por una parte, la
falta de definicién de lo que debe entenderse por “sucursales y oficinas
separadas", contribuye a la poca claridad del precepto. Por la olra, la referencia a
la "ubicaclon” de estas sucursales y oficinas en lugar de hacerlo al lugar de su
residencia, al lugar donde tengan establecido su domicilio social, al lugar de su
constitucién o a cualquier olro elemento facilmente determinable, permite ampliar
indiscriminadamene el &mbito de aplicacién de la Ley Modelo,

Quizds el Grupo de Trabajo y la Comisién no lomaron en cuenta que
muchas sucursales de bancos en Estados diferentes no tienen una presencia
fislca en ese Estado y que son ulilizadas solamente como un medio de
documentar determinadas operaciones fuera del lugar de constitucidén o de
residencia de dicho banco, llegdndose al extremo de que toda la operacién de
dichas sucursales y oficinas es llevada dentro de las oficinas principales del
propio banco.

Supongamos por un momento que nuestro pals ha adoptado la Ley Modelo
y que para un participante determinado resulta mds conveniente somelerse a las
disposiciones de la Ley Modelo que a las disposiciones de alguna otra ley
(inexistente hasta la fecha) que regulara las transferencias domésticas. Lo Unico
que tendria que hacer este participante seria enviar su orden de pago a la
sucursal en Gran Caimén de su Banco, con lo que toda la transferencia quedaria
sujeta ll la Ley Modelo, aun cuando todas las partes estuvieran en terrilorio
nacional.

Otro desatino de los redactores de la Ley Modelo en este sentido, consiste
on el hecho de no hacer sélo referencia a las sucursales, sino en incluir también a
las oficinas separadas de un banco como un banco diferente. Con esto, una
orden de pago enviada a una simple oficina de representacion, misma que quizds
no esté autorizada para realizar operaciones bancarias en el pais en que se
encuentre establecida, bastaria para considerar intemacional a la transferencia.

a) El Articulo 4A

El articulo 4A se aplica a las transferencias de fondos, término que es
definido como "la serie de transacciones que comienza con la orden de pago del

147 Pdrrafo 3 del anticulo 1 de la Ley Modelo
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iniciador, hechas con el propésito de pagar al beneficlario de esa orden".!# En
virlud de que, al igual que la Ley Modelo, el Articulo 4A pretende aplicarse a las
transferenclas de fondos y no sblo a una o varias de las 6rdenes de pago que
integran aquellas, en principio, toda transferencia en la que participe uno 0 mas
bancos intermediarios en territorio de los Estados Unidos de Ameérica, estaria
sujeta a esla Ley.

Por otra parte, es imporiante sefialar que la Regla nimero 3 del sistema
CHIPS, a través del cual se procesan la gran mayoria de las transferenclas
internacionales en los Estados Unidos, establece que los derechos y obllgaciones
de los Participantes y de cualesquiera otras partes de una transferencia de fondos
realizada a través de ese sistema, estardn gobernados por la ley del Estado de
Nueva York, lo que, en términos mas sencillos, significa; por el Articulo 4A en
vigor en dicho Estado,

b) Lineamientos

Se aplican exclusivamente a los mensajes de transferencia de fondos o, lo
que es casi lo mismo, a las 6rdenes de pago entre bancos en diferentes paises.
Los lineamientos se aplican, segtin lo dispuesto por su articulo 4 (i), no obstante
que el banco expedidor y su banco receptor sean oficinas de un mismo banco en
paises diferantes.

¢) E| SPEUA

La Circular s6lo se aplica a las 6rdenes de pago nacionales, 8s decir,
aquellas expedidas y recibidas por Instituciones Participantes, Estas drdenes de
pago deben, ademés, estar denominadas en moneda nacional, lo que se
desprende de la definicidn del término "Cuenta Unica", .

No se aclara si las instituciones de crédito filiales quedan incluidas dentro
del conceplo de Institucién Paricipante nl tampoco si las sucursales extranjeras
de bancos mexicanos quedan incluidas dentro de dicho concepto,

18 Articulo 4A-104 (a).
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D. Naturaleza jur(dica de la Ley Modelo
1. El derecho del comercio internacional

Podriamos definir el derecho del comercio internacional como el conjunto
de normas codificadas por organismos regionales o internacionales en relacién
con determinadas materias comerciales, asli como e} conjunto de usos y préaclicas
del comercio internacional, cuyo objeto consiste en evitar los confliclos de leyes
enlre distintos Estados que hubieren adoptado un mismo régimen juridico en
relacion con dichas malerias comerciales, y "cuyas bases y principios son
admitidos en todo el mundo, independientemente de costumbres diferentes, de
antagonismos politicos o de oposicién de sislemas econémicos en boga."!4

No obstante este reconocimiento prcticamente universal det derecho del
comercio internaclonal, "alin se duda de la autonomia e independencia de esla
disclplina en relacién con el derecho mercantil nacional."150

En opinién del maestro Mantilla Molina,!! el movimiento de codificacién del
comercio internacional tiéne tres manifestaciones concretas, a saber:

@) La elaboracidn de leyes tipo (o modelo) que se proponen como modelo a
los Estados, para su adopcién como ley nacional;

b) La elaboracién de un texlo de ley destinado a regir como ley en los
Estados que al efecto suscriban un fratado internacional que los obligue a
promulgario precisamente como ley nacional; y

c) La incorporacidn de un texto de ley a una convencién internacional que,
al ser ratificada por un Estado determinado, traerd como consecuencia que esa
ley adquiera e! cardcter de ley nacional en dicho Estado.

Evidentemente, la forma mds eficaz y enérgica (para usar la feliz expresion
de Mantilla Molina) de la unificacién de los distintos regimenes juridicos
nacionales en relacién con un determinado asunto (sea de naturaleza civil,
mercantll o de cualquier otra), es precisamente la incorporacién de un texto de ley
a una convencién internacional, dado que, en este caso, los Estados estan
obligados a adoptarla en su Iolalidad, tal como se propone, a excepcién de las
reservas que la propia convencion expresamente pudiera establecer,!s y el texto
legal se convierte en derecho nacional por el sdlo efecto de la ralificacion.

149 Barera Gra, Jorge, La reglamentacion uniforme de las compraventas internacionales de
mercaderlas, Universidad Naclonal Auténoma de México, 1985, p. 25.

130 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Deracho Mercantil, Editorial Porrtia, S.A., México, 1986, p.
39,

151 Mantiila Molina, Roberto, op. cit., p. 41.

152 Articulo 19 de [a Convencidn sobre el Derecho de los Tratados (Viena 1968).

1



Por su parte, la obligacion asumida por un Estado en una convencién
internacional en el sentido de promuigar camo ley nacional la iey cbjeto de la
convencion, ocupa un lugar apenas inferior a la manifestacion anterior, en cuanto
a logrer le unificacidn del derecho mercantil se refiere, toda vez que requiere, en
adicién a la ratificacion de la convencién en sf misma, un acto del poder
lagisiativo nacional, cansistente en la promulgacion de la ley en cuestion,

Finalmente, la forma menos enérgica (aunque no necesariamente la menos
eficaz) de la unificacién mencicnada, esta representada por la ley tipo o modslo,
la cual no sélo requiere de la ulterior actividad del poder legislativo nacionai, sino
que, ademds, deja en libertad a este poder legislativo para adoptar séio aqusiias
disposiciones de la misma que considere convenientes o incluso para edaptarlas
a discracién e sus necesidades concretas. Como puede faciimente deducirse de
lo anterior, en caso de que las modificaciones a una ley tipo por las distintas
legisiaturas nacionales fueran significativas, no sélo no se lograrfa et objetivo
deseado de la unificacién de los distintos regimenes jurldicos nacionales sino

que, por el contrario, se estarfa promoviendo precisemente la diversidad de los
mismos.

Sin embargo, ias leyes tipo o modelo pueden llegar a ser tan eficaces como
una convencién, en el supuesto de que los distintos Estados la adopten sin
cambios o con camblos minimos. Prueba de lo anterior es precisamente el
Articulo 4A del Cédigo de Comercio Uniforme, que es una iey modelo propuesta a
los distintos Estados de la Unidn Americana para su adopcién como derecho
local. En efecto, e! Articulo 4A ha sido adoptado a la fecha por la gran mayorfa de
las legislaturas estatales norteamericanas, sin cambio alguno en su texto.

Para Barrere Graf, las manifestaciones del derecho del comerclo
internacional (o derecho mercantil internacional como impropiamente o Hama)!s?
son cuatro:

a) La elabaracién de proyectos, textos y convenciones a base de normas
abstractas, generales, breves y concisas;

b) La formulacién de contratos tipo, elaborados por agrupaciones y
asoclaciones de comerciantes, bajo la guia de juristas;

c) La adopcién e implantacién de reglas, nomenclatura y terminologia
uniformes; y

d) La regulacién de nommas y de principios (sic) tendientes a evitar y
resclver conflictos, formulada en proysctos y convenciones internacionales, 15

153 Bavera Graf, Instituciones... , p. 38,
134 Barera Graf, La Reglamentacion..., p. 30
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En nuestra opinién, no resulta del todo apropiado considerar esta ltima
situacién como una manifestacién del derecho del comercio internacional, toda
vez que perlenece mas bien al dmbito del conflito de leyes, regulado por el
derecho internacional privado.

En efecto, podemos afirmar, siguiendo a Mantilla Molina, que el derecho
del comercio Internacional no pretende resolver los confiictos de leyes sino mas
blen evitarlos, mediante la adopcién por los distintos Estados de un régimen
juridico uniforme en relacién con determinada materia comercial.

Barrera Graf también considera como una manifestacion del derecho del
comerclo internacional, la constitucion, organizacién y funcionamiento de
comisiones regionales y organismos internacionales, lo que evidentemente no
constituye manifestacién alguna def derecho del comercio internacional, sino, en
todo caso, una fuente del mismo.

En realidad, este movimiento codificador del derecho del comercio
internacional es llevado a cabo principalmente por organismos regionales (v.g., la
Uni6n Europea) o lnterna‘glonales (v.g., la Comisién o UNIDROIT).

2. Ley Modelo

Como ya se ha comentado anteriormente, en el aflo de 1986, la Comisién
decididé iniciar la elaboracién de cierlas Reglas Modelo en relacién con las
transferencias electrénicas de fondos.

Al establecer con claridad quiénes serian los futuros destinatarios de
dichas Reglas Modelo, asi como las caracteristicas fundamentales de las mismas,
la Comisién estaba en realidad decidiendo la naturaleza normativa del documento
cuya elaboracién habla encargado al Grupo de Trabajo.

En este contexto, la afirmacién de Bergsten!** en el sentido de que al
encargar al Grupo de Trabajo |a elaboracién de las Reglas Madelo, la Comisién
no estaba decidiendo el cardcter normativo de las mismas, nos parece no sélo
paca convincente sino francamente inaceptable.

En efecto, en vitud de que las Reglas Modelo no estarfan dirigidas a las
legislaturas de los distintos Estados para su adopcién como ley naclonal, sino
maés bien a los participantes en el mercado de las transferencias de fondos que
quisieran incorporarias en sus relaclones contractuales, la Comisién decidié, en
ese mismo perlodo de sesiones, que las Reglas Modeio deberian ser lo mds

135 Bergsten, op. cit.,, p.418
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flexibles posible y estar redactadas de modo que su utilidad no dependiera del
uso de una tecnologla determinada.!%

Ademds, cuando las diferencias entre los sistemas bancarios de los
distintos Estados difirieran en cuanto al tratamiento de determinados aspectos
legales de las transferencias de fondos, las Reglas Modelo deberian presentar
soluciones alternativas, ‘

Si lo anterior no constituye un indiclo claro de que la Comisién estaba
decidiendo la naturaleza normativa del documento cuya elaboracién habla
encargado al Grupo de Trabajo, no sabemos qué cosa pueda ser.

Es claro, pues, que en un principio, la Comisién decldié que las labores del
Grupo de Trabajo deberfan arrojar como resultado precisamente unas Reglas
Modelo, Sin embargo, no limitd de ninguna manera la facultad del Grupo de
Trabajo para variar en un futuro la naturaleza juridica de dicho documento.

Asi, apenas en su segundo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo
decidié continuar con sus labores considerando que la naturaleza normativa del
documento en cuya elaboracién estaba trabajando no seria ya el de simples
Reglas Modelo sino el de una Ley Modelo, cuyos destinatarios no serfan los
particulares involucrados en el negocio de las transferenclas internacionales de
crédito, sino los poderes legislativos de los distintos Estados, a quienes seria
propussta para su adopcién como ley nacional. Lo anterior quizé se haya debido
al reconocimiento por parte del Grupo de Trabajo de que existia entre sus
miembros un grado de acuerdo mayor al que habia supuesto la Comisién un afio
atrds,

En el siguiente perlodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidid que, por
8} momento, el texto no deberia tener el carécter de convencion, sino de simple
Ley Modelo. Lo anterior en vitud de que, como se hizo notar en el Grupo de
Trabajo, habrla que lograr un consenso mucho mayor para elaborar una
convencién que una ley modelo. Ademds, la Ley Modelo tenia la ventaja de que
los distintos Estados podian adoptar sblo aquellas disposiciones que
consideraran convenientes, modificar algunas otras de modo que se acoplaran a
sus necesidades particulares y excluir otras tantas. Esta aparente virtud de ia Ley
Modelo puede llegar a convertirse en una de sus mayores desventajas,
dependiendo del punto de vista desde el que se mire el asunto.

No hubo a partir de este momento, ni en el Grupo de Trabajo ni en la
Comisién, ninguna discusion acerca de la conveniencia de transformar ia Ley
Modelo en una convencion, ‘

156 Yearbook of the United Nations Commission on intemational Trade Law, 1988, Vol. XIX
(A/CN.8/WG.IVIWP 35), p. 35,
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Sin embargo, como apunta Bergsten,'s? en discusiones informales (cerca
ya de la aprobacion de la Ley Modelo) algunos delegados llegaron a sugerir que
la Ley Modelo cambiara su naturaleza juridica por la de una convencidn, pues en
su opinién, se habia alcanzado el grado de entendimiento comln necesario para
ello, En este sertido, las delegaciones de ltalia y Finlandia incluyeron
sugerencias similares en un documento sometido a la consideracion de la
Comisién en 1991,

El texto finalmente aprobado por la Comisidn tiene la forma de ley tipo o
modelo, lo que significa que debe ser propuesta a los distintos Estados de la
comunidad internacional para su adopcion como ley nacional, momento a partir
del cual deberd considerarse como un apartado mas del derecho mercantil de
dicho Estado.

En sl misma, tal como fue aprobada por la Comisién, Ia Ley Modelo, cuyo
objeto consiste en promover la armonizacién y unificacién de los distintos
regimenes juridicos nacionales en relacién con las transferencias internacionales
de crédito, constituye una manifestacién del. llamado .. derecho- del- comercio
internacional y forma parte integrante del mismo.

Hasta qué grado la mayor flexibilidad que proporciona el hecho de haberse .
adoptado como Ley Modelo y no como una convencién, coadyuve a lograr la
unificacidn del derecho en esta materia, es algo que sélo podra responderse una
vez que empiecen a promulgarse las leyes nacionales respectivas. Por el
momento bastenos con sedalar que, en nuestra opinién, la decision final sobre la
naturaleza normativa de la Ley Modelo debe considerarse un acierlo de la
Comisidn, en virtud de que las grandes diferencias entre los Estados de la
comunidad internacional, no sélo por lo que se refiere a sus ordenamientos
juridicos nacionales sino también al grado de desarrollo econémico, hubleran
hecho muy dificil para algunos Estados la ratificacién de una convencién que les
fuera presentada para su aceptacion o su rechazo total.

a) El Articulo 4A

Como texto legal aprobado por el Instituto de Derecho Americano y la
Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes de los
Estados Unidos de América, la naturaleza normativa del Articulo 4A es la misma
que la de la Ley Modelo; es decir, constituye una ley tipo o modelo que se
presenta a los poderes legislativos (en este caso de los distintos estados de la
Unién Americana y no a los Estados que integran la comunidad internacional,
como en el caso de la Ley Modelo), para su adopcidn como ley estatal, toda vez
que en los Estados Unidos de América el derecho mercantil es derecho estatal y
no federal, como en nuestro pals.

157 Bergsten, op. cit., p. 419
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Para 1993, el Articulo 4A habia sido adoptado por los siguientes estados
de los Estados Unidos de América,!*® y era derecho vigente en la mayor parte de
ellos:!* Arizona, Arkansas, California, Colorado, Connecticut, Delaware, District of
Columbia, Florida, Georgia, Hawali, Idaho, Winols, Indiana, Kansas, Kentucky,
Louislana, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi,
Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Mexico, New York, North Dakota,
Ohio, Okiahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Dakota, Tennesses,
Utah, Virginia, Washington, West Virginia, Wisconsin, Wyoming.

Es !mportante recalcar el hecho de que el Articulo 4A sea actualmente
derecho vigente en el Estado de Louissiana, cuyo sistema juridico esta inspirado
on el derecho francés, mismo que no ha adoptado en su totalidad el Cédigo de
Comercio Uniforme,

En virtud de su carécter de ley estatal, debe resaltarse la supremacia sobre
ella no sdlo de las leyes federales sino incluso de las normas y reglas generales
que emitan agencias federales, tales como la Reserva Federal.

b) Lineamlenios

Como producto del trabajo de la Cdmara de Comercio Internacional, bien
podriamos considerar a estos Lineamientos como parte Integrante del llarnado
derecho del comercio internacional, mas no con el cardcter de ley sino de simples
reglas de conducta que pueden ser incorporadas en los contratos que celebren
sus destinatarios, a saber, los bancos que participen en el mercado de las
transferencias de crédito.

¢) EI SPEUA

La Circular es una disposicién reglamentaria emitida por el Banco de
México, con fundamento en lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley del Banco de
México, que lo faculta para expedir disposiciones de aplicacién general cuyo
propésito consista en regular el buen funcionamiento del sistema de pagos.

En este sentido, cabe sefialar que una de las finalidades del Banco de
México consiste precisamente en propiciar el buen funcicnamiento de los
sistemas de pagos (articulo 2°*), para lo cual esta facultado para regular dichos
sistemas de pagos (fraccién | del articulo 3°),

138 Tomado de Patrilis, op. cit,, p.

152 Generaimente, el inicio de vlgencla de las leyes ocurre en una fecha posterior a la de su
promulgacién, razén por la cual, a la fecha mencionada, ei Articuio 4A bien podria no ser derecho
vigente en siguno de los estados que la hubleren adoptado,
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Finalments, debe sefalarsa que, de conformidad con lo establecido por el
articulo 31 de la Ley del Banco de México, éste se encuentra facultado para
regular el servicio de transferencias de fondos a través de instituciones de crédito
y oiras empresas que lo presten de manera profesional.

Toda vez Que {a Ley dal Banco de México se ocupa sblo en términos muy
generales de las transferencias de fondos, esta facultad del Banco de México
adquiere un caracter cuasi-legislativo, pues dicho Banco de México no tiene mas
limites en ef ejercicio de esta facultad que los establecidos en la Ley del Banco de
México, misma que précticamente no establece limite alguno.

3, Libertad para contratar y autonomia privada

En su articulo 4°, fa Ley Modelo reconoce expresamente los principios
generales de la libertad para contratar que tienen las partes en una transferencia
(le., la facultad que tienen para celebrar o no un contralo que regule sus
relaciones y para escoger a su contraparte en dicho conlrato),'¢? asi como el de la
autonomia privada (l.e., su facultad para determinar la forma y el contenido del
contrato!®t o, dicho con olras palabras, su facultad para crear validamente
relaciones normativas obfigatorias para eflas!e?),

En efecto, dicho ariculo establece que, "salvo que esta Ley disponga otra
cosa, los derechos y obligeciones derivados de una iransferencia de crédito,
podrén ser modificadas por las partes."

La Ley Modelo consagra, pues, como regla general, la de la aulonomia
privada y establece las posibles limitaciones a la misma como meras excepciones
que deben, por lo tanto, constar expresamente en el texto de la Ley Modelo,

Debe tomarse en consideraci6n el hecho de que, mientras la Ley Modelo
no sea adoplada como ley nacional por algin Estado, la discusién sobre el
caracter imperativo o dispositivo de sus normas carece en absoluto de valor, dado
que todas y cada una de esas disposiciones son, a fina! de cuentas, un mero
modelo que sus destinatarios pueden adoplar o rechazar a discrecién. Por lo
tanto, para efeclos de la discusidn planteada en este apartado, asumiremos que
la Ley Modeio, tal como fue aprobada por la Comisién, forma parle del derecho
vigente de un Estado determinado.

160 Sénchez Medal, Ramén, De los contrafos civiles, Editorial Porria, S.A., México, 1993, décimo

‘segunda edicién, p. 5

16! Sanchez Medal, op. cit., p. 5.
l“sGa!indo Garfias, ignacio, Derecho Clvil, Editorial Pornia, S.A., México, 1987, octava edicién, p.
225,
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Probablemente la Gnica limitacién a la libertad para contratar establecida
en la Ley Modelo consista en el hecho de que el universo de posibles
contrapartes se encuentra restringido a los bancos y otras entidades que, en el
curso normal de sus negocios, ejecutan 6rdenes de pago.

Por otra parte, las Unicas limitaciones al principio de la autonomia privada
establecidas en la Ley Mog!elo. son las que se seflalan a continuacion:

a) Las partes no pueden convenir en que un supuesto expedidor quede
obligado por la orden de pago recibida por un banco receptor, aun cuando dicho
banco receptor hubiere cumplido cabalmente lo dispuesto por el procedimiento de
seguridad originalmente acordado entre las partes, a menos que dicho
procedimiento de seguridad sea "comercialmente razonable dadas las
circunstancias;"16?

b) Las partes no pueden convenir disposiciones diferentes de las
establecidas en el parrafo 1 del articulo 14, relativo al deber de reembolsar el
importe de la orden de pago, mas intereses, que tiene el banco del iniciador frente
al iniciador, en caso de que la transferencia no llegue a completarse; ¢4 y

c) Un banco puede vélidamente convenir en aumentar su responsabilidad
(prevista en el articulo 17 de la Ley Modelo) frente a un inlciador o un beneficiario
que no sean bancos, pero no podré validamente reducir mediante acuerdo su
responsabilidad frente a dicho iniciador o beneficlario.

En opinién de Abascal Zamora, estas limitaclones al principio de la
autonomla privada constituyen disposiciones cuya finalldad consiste en proteger a
las partes no bancarias en una transferencia, aunque no constituyen, de ningtn
modo, disposiciones de proteccién al consumidor, 16

Debe tomarse en cansideracidn que los princlpios antes mencionados de la
libertad para contratar y la autonomia privada, pueden estar limitados por el
ordenamiento Juridico nacional que rija los coniratos respectivos. Asl, en nuestro
derecho, estas limitaciones habria que buscarlas en la teoria general de los
congatos. por lo que se refiere a los elementos del mismo y sus requisitos de
validez.

El texto del articulo 4 finalmente aprobado por la Comislén, fue motivo de
arduos debates tanto en el Grupo de Trabajo como en la Comision. Una vez mas,
los intereses encontrados de la delegacién de los Estados Unidos de América, por
una parte, y de la mayorfa de los palses europeos, por la otra, dieron lugar a
estos debates.

163 P4rafo 3 del articulo 5 de 1a Ley Modelo,
164 pArafo 2 del articulo 14 de la Ley Modelo,
163 Abascal Zamora, op. cit., p.4
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Los Estados Unidos de América presionaban para que el texto de la Ley
Modelo se acoplara lo mas posible a las necesidades operativas de los sistemas
de transferencias de fondos entonces existentes y porque se reconociera en el
texto de la Ley Modelo las reglas de dichos sistemas. Al misma tiempo, la mayoria
de los paises europeos consideraban que estas reglas operativas de los sistemas
de transferencias de fondos que tanto preocupaban a los americanas, tenian un
rango muy inferior al que debia tener una ley modelo internacional y, por lo tanto,
no deberian ser tomadas en cuenta por la Ley Modelo,

Apenas en su segundo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidié
que la cuestion relativa a la facultad de las partes para modificar mediante
acuerdo "de la parte interesada" las disposiciones de la Ley Modelo, seria
considerada en relacion con cada articulo de la Ley Modelo.

En realidad, no fue sino hasta el lltime periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo cuando se tomé la decision de incluir en la Ley Modelo una disposicion
regulando especificamente la facultad de las partes para modificar las
disposiciones de la misma mediante acuerdo de "la parte afectada",

En un comunicado de fecha 6 de junio de 1990,'s |la delegacién de los
Estados Unidos de América propuso al Grupo de Trabajo, entre otras cosas, la
adicion de un nuevo pérrafo 3 al articulo 15 a la Ley Modelo, en los siguientes
términos:

"Un sistema de transferencias de fondos puede elegir la ley de un Estado
particular como |a ley aplicable a los derechas y obligaciones de todas las partes
en una 'transferencia electrénica de alta velocidad, En caso de inconsistencias
entre |a ley de! Estado seleccionada por el sistema de transferencias de fondos y
cualquier disposicion de la Ley Modelo, la ley de dicho Estado prevalecerd."

Esta propuesta, tomada del Articulo 4A-507 (c) (i), fue rechazada por el
Grupo de Trabajo, en virtud de que no se creyé conveniente aplicar la ley
seleccionada por un sistema de transferencias de fondos a aquellas partes de una
transferencia que no tuvieran conocimiento de la eleccién hecha por el sistema de
transferencias de fondos en cuestion.

Ademas, esta propuesta darla a tales sistemas (generalmente operados
por asociaciones de bancos) una libertad irrestricta para seleccionar la ley que
pudiera resultar més favorable para los bancos y menos favorable para las partes
no bancarias de una transferencia.

166 Yearhook of the United Nations Commisslon on International Trade Law, 1891, Vol. XXII
(A/CN.B/WG.IVIWP 47), p. 183,
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En mi opinién, hubiera resultado conveniente adoptar esta propuesta,
exigiendo en todo caso el conocimiento de las partes acerca dei sistema a través
del cual seria procesada la transferencia, asi como de la seleccion de la ley
hecha por dicho sistema,

En la comunicacién ya citada, los Estados Unidos de América proponian
tamblén la inclusién de un nuevo articulo 16, relativo a la facullad de las partes
para modificar, mediante acuerdo de la "parte afectada", las disposiciones de la
Ley Modelo, asl como que las reglas de un determinado sistema de transferencias
de fordos resultaran aplicables entre los bancos participantes en dicho sistema,
aun cuando fueran inconsistentes con la Ley Modelo.

A pesar de que la delegacién de los Estados Unidos de América retiré su
propuesta durante el sexto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, éste (en lo
que Crawford califica de "movimiento sorpresivo") decidié adoptar la primera parte
de la propuesta del nuevo articulo 16, para establecer el principio de la autonomia
privada, exceplo en aquellos casos en que la Ley Modelo expresamente
dispusiera otra cosa.

Sin embargo, en lo que a nuestro parecer constituyd un lamentable error, la
segunda parte de esa propuesta fue rechazada por el Grupo de Trabajo, sin que
quede constancia escrita de las razones que lo animaron a cometer tal desatino.

Considero que esta segunda parte de la propuesta debié haber sido
adoptada por el Grupo da Trabajo, limitando su aplicaciér: sdlo a aquellos bancos
participantes en el sistema correspondiente.

a) El Articulo 4A

El inciso a) del Articulo 4A-501, consagra los mismos principios de la
livertad para contratar y de la autonomia privada de las partes en una
transferencia de fondos, al establecer que los derechos y obligaciones de una
parte en una transferencia de fondos pueden ser variados mediante acuerdo de la
"parte afectada", salvo que el propio Articulo disponga otra cosa.

Cabe menclonar que esta referencia al acuerdo de la "parte afectada’ que
figura en el texto del Articulo 4A y que originalmente figuraba también en el texto
de la Ley Modelo, fue finaimente excluida de esta Ullima, por considerarse
"materia propia del derecho general de los contratos”, 167

En efecto, la validez del principio que se enuncia diciendo que el conirato
sbio surte efectos entre las partes, es reconocido en todos o casi todos los
sistenths legales. Es verdad que la rigidez de este principio en su redaccién

167 Lojendio Osbome, op. cit., p. 104



orlginal, consignado en las Instituciones de Justiniano en los siguientes términas
"res inter alios acla, aliis neque nocers, neque prodesse potest' (el negocio
celebrado enire dos personas no puede imponer deberes a un tercera ni tampoco
concederle derechos),'ss se ha atenuado considerablemente con el paso del
tiempo, hasta llegarse al reconacimiento practicamente unanime de la validez de
los llamados conlratos a favor de terceros. En consecuencia, la regla general de
que el contrato sélo surte efectos entre las partes, admite como una excepcién la
posibilidad de que la norma creada por vitud de dicho contrato 'favorezca a
terceros, pero no de que jos perjudique,"s?

Por lo anterior, y en referencia exclusiva a nuestro ordenamiento juridico
nacional, consideramos apropiada la exclusién de la referencla a la "parte
afectada”, toda vez que su inciusidn en la Ley Modelo no era necesaria y, en
principio, en un texto legal lo que no sirve estorba.

Por su parte, el inciso b) del Articulo 4A-501, reconace {a existencia de las
reglas de los sistemas de transferencias de fondos y establece que éstas regirén
los derechos y obligaciones entre bancos participantes de dicho sistema, aun
cuando dichas reglas pudieran ser inconsistentes con lo dispuesto en la Ley
Modelo o cuando indirectamente pudieran afectar a otras partes que no hubieren
manifestado su consentimiento a la aplicacién de esas reglas. Este articulo va
més lejos al establecer la posibilidad de que las reglas de un sistema de
transferencla de fondos puedan aplicarse a los derechos y obligaciones de las
partes no bancarias, con las siguientes limitaciones:

@) El derecho de un beneficiario a recibir el pago de la orden y a recuperar
dafios en clertos casos, no puede ser modificado por las reglas de algin sistema
de transferencia de fondos;

b) El derecho del beneficiario consistente en que el banco del beneficiario
le notifique la recepcién de una orden de pago en su favor, sélo puede ser
modificado por las reglas de un sistema de transferencia de fondos si el
beneficiario hubiera sido informado de dichas reglas, antes del inicio de la
transferencia;

c) En caso de que las reglas de un determinado sistema de transferencia
de fondos establezcan que el pago en favor del beneficiario de las 6rdenes de
pago procesadas a través de dicho sistema son provisionales hasta que el banca
del beneficiario reciba el pago de la misma, el banco del beneficiario estard
facultado para obtener ei reembolso del beneficiario, Unicamente si las reglas
mencionadas requieren que tanto el iniciador como el beneficiario tengan noticia
de la naturaleza provisional de los pagos y tanto el beneficiario come el banco del

168 Margadant, op. cit,, p. 326,
169 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, tomo V, Velumen 1, Editorial Porria, S.A.,
México, 1985, quinta Ediclén, p. 200.
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beneficiario y el banco del iniciador convinieran en quedar obligados par dicha
regla; y

d) La eleccién que haga un sistema de transferencia de fondos respecto de
la ley que deba regir los derechos y obligaclones incluso de las parles no
bancarias en una transferencia procesada a través de dicho sistema, sélo es
vélida y obligatoria para el iniciador, el beneficiario o cualquier otro banco
intermediario que no participe en el sistema si éstos tlenen canocimiento de que
el sistema puede ser utilizado y de la eleccién de la ley hecha por ese sistema,

Huelga decir que este es un sistema mucho més completo y aproplado que
el establecido en la Ley Modelo. Quizé lo Unico que podria criticarse es la
posibilidad de que las reglas de un sistema de transferencias de fondos que se
apliquen entre instituciones participantes aun cuando sean inconsistentes con las
disposiciones del Articulo 4A, puedan afectar, bien sea indirectamente, los
derechos y obligaciones de olras partes en fa fransferencia que no hubieren
consentido en quedar obligadas por dichas reglas. Sin embargo, esto pudo
haberse eliminado de! texio de la Ley Modeio sin mayor problema, o bien
pudieron limitarse sus eféctos prohibiendo que los derechos y obligaciones de las
parles no bancarias en una transferencia resulten afectados de este modo,

b} Lineamientos

La cuestion relativa al principio de la autonomia privada carece en absoiuto
de interés en relacidn con estos Lineamientos, Toda vez que los bancas gozan de
lamds amplia libertad para incorporarlos en los contratos gue celebren con otros
bancos con el propdsito de establecer sus derechos y obligaciones en una
{ransferencia de fondos o para rechazerlos, plantearse siquiera ia cuestion seria
un sinsentido.

¢) EI SPEUA

La Clrcular parece dejar poco, por no decir ningun espacio a la autonomia
privada en relacién con las drdenes de pago que se cursen a través del SPEUA.
Sin embargo, @s tan limitado e! alcance de la misma y son tantas ias materias que
no regula, que bien podria concluirse que todas esas olras malerlas no reguladas
por la Clrcular (v.g. responsabilidad de los bancos frente a iniciadores o
beneficiarios), se dejan a la regulacidn contractual que ias partes establezcan,

Cabe mencionar que, en virtud de lo dispuesto por el numeral 2 de la
Circular, las instituciones interesadas en participar en el sistema deben celebrar
un contrato en el que acepten someterse a todas y cada una de ias disposiciones
de la Circular (como si la Circular no fuera obligatoria para dichas instituciones
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independientemente de contratos de cualquier naturaleza) en el que
. probablemente se establezca alguna cosa en relacidn con el asunto que nos
ocupa,
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E. Confliclo de Leyes

1. Necesidad de contar en la Ley Modelo con disposiciones sobre el confliclo
de leyes

a) Conflicto de leyes

Siempre que un hecho o una serie dada de hechos!”™ se encuentra
vinculado o establece puntos de contacto con més de un ordenamiento juridico,
surge la posibiiidad de que varios de esos ordenamientos sean "susceptibles de
aplicarse al mismo tiempo para resolver el mismo problema juridico, en virtud de
que los elementos constitulivos de la relacién objeto del problema estén
vinculados con uno y olro de esos ordenamientos juridicos."|”

Este tipo de conflictos no es sélo comun en el dmbito internacional, entre
los sistemas juridicos pertenecientes a distintos Estados, sino también en el
émbito nacional, entre los sistemas juridicos de las distintas entidades que
integran un mismo Estado federal.

Como bien hace notar el maestro Garcla Moreno, "en un sistema federal
{os conflictos de leyes interlocales son muy similares a los conflictos que surgen
entre Estados independientes y plenamente soberanos.”!”?

La solucién de estos conflictos radica, precisamente, en determinar en
cada caso concrelo, cudl seré la ley aplicabe al mismo.

Cuando las normas juridicas sustantivas de los dislintos ordenamientos
juridicos susceptibles de ser aplicados vélidamente y en forma simultédnea a la
solucién de un problema relacionado con un hecho o serie de hechos
determinado que establece puntos de contacto con esos ordenamientos, son
idénticas, el conflicto de leyes en realidad carece de importancia. Es verdad que
aun en eslos casos tendrd que resolverse la cuestion relativa a cudl serd el
ordenamiento juridico cuyas normas sustantivas tendrdn que aplicarse a la
solucién del caso concreto, por lo que, en sentido estricto, el conflicto de leyes no
desaparece. Sin embargo, como la solucién al caso concreto serd la misma
cualquiera que sea el sistema juridico aplicado, pues sus normas sustantivas
esteblecen soluciones idénticas, la cueslion relativa a la determinacion del
derecho aplicable, pasa a un segundo plano de importancia,

170 Wolff, Martin, Derecho infemacional Privado, Bosch Casa Editorisi S.A,, Barcelona, 1958, p. 4.
Este autor considera que et derecho intemacional privado se aplica a clertos hechos no afectados
?rovilmeme por al derecho y no a relaciones juridicas.

Garcla Moreno, Victor Carlos, Derecho Conficfusl, en El Derecho en México, Una visién de
conjunto, tomo i}, Universidad Naclonal Auténoma de México, México, 1991, p. 1028,
17 Garcia Moreno, op. cit., p. 1071,



Este es, precisamente, el objetivo que persigue el llamado . derecho
uniforme, tanto a nivel internacional (v.g., Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias) como a nivel
nacional o interlocal (v.g., Cddigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos
de América).

Cuando no es asi, cuando -como sucede en realidad en la gran mayoria de
los casos- los sistemas juridicos de los distintos Estados o entidades federativas,
segun se trate de un conflicto interestatal o interlocal, respectivamente, con los
cuales una misma situacion establece puntos de contacto, prevén soluciones
distintas a esa misma situacién, entonces la cuestién relativa a la determinacién
del derecho aplicable adquiere una singular importancia.

En la determinacién del derecho aplicable, los puntos de contaclo que un
hecho determinado establece con distintos ordenamientos juridicos, resultan de
gran ayuda para el jurista,

Enlre eslos puntos de contaclo, los més importantes s8 mencionan a
continuacién; '

a) el domicilio
b) la nacionalidad
¢) el lugar de residencia
~d) el lugar de constitucién de una persona moral
o) ol lugar de ubicacién de la cosa :
f) el lugar de celebracién del acto
g) el lugar de cumplimiento
h) la-voluntad de las partes
i) el lugar donde se inicia un procedimiento judicial.

Evidentemente, los puntos de contacto de un hecho dado con distintos
_sistemas juridicos sélo permiten determinar, en un primer momento, el universo de
ordenamlentos juridicos con los que ese hecho guarda alguna relaclén, Sin
embargo, la existencia de uno o mas de dichos puntos de contacto con un
ordenamiento juridico determinado no significa, necesariaments, que ese
ordenamiento juridico sea vélidamente aplicable al caso concreto,

En realidad, esta respuesta debe buscarse en las normas conflictuales o de
deracho internacional privado (que, segun la feliz expresion de Niboyet, ni es
internacional ni privado) del Estado en cuestién, que son las que pueden o no
atribuir algtin tipo de significacién juridica a esos puntos de contacto.

E! problema se complica ain mas en la medida en que no sdlo el derecho
sustantivo sino aln las normas conflictuales de los distintos ordenamientos

9l



juridicos con los que un caso concreto establece puntos de contacto, pueden
diferir. '

“Las normas de los diversos 6rdenes juridicos que regulan la aplicacion del
derecho extranjero, pueden diferir grandemente entre si. Lo mismo cabe afirmar
de la teoria que justifica la promulgacién de normas que prescriben la aplicacién
del derecho extranjero en ciertos casos. Estados diferentes pueden aplicar el
derecho extranjero por razones muy distintas y con el propdsito de realizar fines
distintos."'™ En realidad, nos parece que puede afirmarse que es precisamente
esta diversidad de teorias que cada legislador nacional toma o puede tomar en
consideraci6n al elaborar sus leyes, lo que conduce a la diversidad de soluciones
juridico-positivas.

La forma més efectiva para resolver este tipo de conflictos consiste en que
los Estados suscriban una convencidn internacional, cuyo objeto sea
precisamente el establecimiento de reglas conflictuales obligatorias para todos los
Estados parte, que determinen la norma sustantiva aplicable a cada caso
concreto, evitando con esto la posibilidad de que se presente el fendmeno
denominado "reenvio” o juego de |a raquette internationale.\7

Segun Pereznieto, existen tres formas para la elaboracién de convenciones
internacionales en materia de derecho internacional privado. La primera consiste
en que la convencién incorpore reglas de derecho internacional privado que el
juzgador tendra que consultar para determinar la ley aplicable. Otra es incorporar
al texto de la convencion, normas de derecho sustantivo o material (derecho
uniforme) que el juzgador aplicaré directamente para resolver el fondo de! asunto.
La tercera forma consiste en "un método mixto en el que se incluyan tanto normas
de confiicto como normas de derecho uniforme."i?

Este es precisamente el método seguido por la Ley Modelo para tratar de
evilar los conflictos de leyes que pudieran llegar a presentarse con motivo de las
transferencias internacionales de crédito, aunque evidentemente la Ley Modelo
no sea una convencién sino un simple modelo de ley que forma parte integrante
de la llamada lex mercatoria.

b) El cardcter interlocal o internacional de |a transferencla de crédito.
Supongamos que una persona fisica de nacionalidad mexicana (el

iniciador), residente de la ciudad de Montreal, Canadd, se encuentra
temporalmente en la ciudad de Madrid, Espafia, desde donde se pone en

173 Kelsen, Hans, Teor/a General del Estado y el Derecho, trad, de Eduardo Garcia Maynez,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1983, p. 291.

174 Garcfa Moreno, op. cit., p. 1048,

175 Pereznieto Castro, Leonel, Derecho Intermacional Privado, Harla, S.A. de C.V., México, 1995,
sexta edicién, p, 153,
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contacto telefénicamente con su ejecutivo de cuenta en el Banco X, con domicilio

en la ciudad de Chicago, lllinois, Estados Unidos de América, para instruirle
(emisidn de la orden de pago) que, con cargo a los recursos que mantiene
depositados en dicho Banco X y por conducto del Banco Y, con domicilio en la
cludad de Nueva York, Nueva York, Estados Unidos de América, transfiera una
determinada cantidad de libras esterlinas a la cuenta que una persona moral
constitulda en italia mantiene con el Banco Z en la ciudad de Sidney, Australia.

Para todos aquellos no familiarizados con el fendmeno de las
transferencias de crédito, este ejemplo puede parecer quizds un poco exagerado
y ciertamente raro, si no es que inexistente, en el mundo real.

Sin embargo esto no es asl, Por regla general, las transferencias de crédito
tlenen un cardcter eminentemente Interlocal o internaclonal, lo que signlfica que
pueden establecer puntos de contaclo con ordenamientas juridicos pertenecientes
a méas de una entidad federativa o de un Estado, segun sea el caso. Traténdose
de las transferenclas inlernacionales de crédito en particular, estos puntos de
contacto se multiplican faciimente, dado que en muchas ocasiones el banco del
iniciador y el banco del beneficiario na tienen relaciones de corresponsalia, lo que
obliga a que la transferencia tenga que pasar a través de uno o mas bancos
intermediarios, que pueden estar situados en Estados diferentes.

Si en el ejemplo con el que Iniclamos este apartado todo sale bien, es
decir, si la transferencia se ejecuta de manera tal que el beneficiario reciba la
cantidad establecida en la orden de pago del iniclador, dentro del plazo previsto
en dicha orden de pago, nadie tendrd de qué preocuparse salvo, quiza, algln
jurista desinteresado que pretenda salisfacer un apetito puramente intelectual. En
este caso, la pregunta sobre la ley aplicable a la transfarencia carece en absoluto
de sentido desde un punto de vista practico, pues el conflicto de leyes no habré
pasado de ser una mera posibilidad.

Curiosamente, una de las razones, si no es que la principal, para explicar
el muy precarlo desarrollo de las normas juridicas aplicables a las transferencias
de crédito, tanto a nivel nacional como internacional, radica en el hecho de que,
normalmente, los sistemas de transferencias de fondos operan con mérgenes de
error muy pequeilos y, en consecuencla, las cosas por lo general salen bien. Sin
embargo, na siempre sucede asi.

Si en nuestro ejemplo original algo llegara a salir mal, ;cuél seria la ley
aplicable?

Comencemos por recordar que |a pretension original de los redaclores de
la Ley Modelo en este sentido, consistia en que una sola ley rigiera las
transferencias inlernacionales de crédito, de principio a fin; es decir, desde el
momento en que el iniciador emile su orden de pago con el propésito de poner
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fondos a disposicion de un beneficiario, hasta el momento en que ei banco del
beneficiario acepta la orden de pago en beneficio de este Gltimo.

Esta soluci6n ideal, sin embargo, sélo puede trasponer los umbrales de ese
mundo ideal en el que habita (la mente del redactor de la Ley Modelo), en la
medida en que todos y cada uno de los Estados y entidades federativas con
cuyos sistemas juridicos una transferencia determinada establece puntos de
contacto, adopten como ley local o nacional, seglin sea el caso, el mismo texto de
la Ley Modelo aprobado por 1a Comision.

En este sentido, debe tomarse en consideracién, ademés, el hecho de que
la Ley Modelo, como simple texto aprobado por la Comisidn, carece en absoluto
de valor normativo, no es pues, una ley en sentido estricto, sino sélo un modelo
que el legislador nacional puede o no tomar en consideracién al momento de
elaborar la ley que haya de ocuparse de estos asuntos. Resulla, de esta manera,
que la Ley Modelo sdlo liegard a adquirir algin tipo de significacién juridico-
positiva, en la medida en que sea adoptada como ley nacional por alguno de los
Estados que integran la comunidad intemacional.

Y, de ser asi, el dmbito espacial de validez de la Ley Modelo estaria
limitado, de entrada, por el principlo de la territorialidad de la ley, de acuerdo con
ol cual las leyes de un Estado sdlo tienen efecto en su propio territorio y no
pueden ser obligatorias fuera de él, salvo cuando algiin derecho extranjero
prevea su aplicacion extrateritorial,

Este principio terilorialista se encuenira consagrado, en nuestro
ordenamiento juridico positivo, en la fraccion primera del articulo 121
conslitucional (aunque en referencia al derecho de las distintas entidades
federativas y no al derecho extranjero) y en el articulo 12 del Cddigo Civil, que a
la letra dice: “Las leyes mexicanas rigen a todas las personas que se encuentren
en la Republica, asl como los actos y hechos ocurridos en su temitorio o
jurisdiccién y aguellos que se sometan a dichas leyes, salvo cuando éstas
prevean la aplicacién de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo previsto en los
tratados y convenciones de que México sea parte."

De esta manera, las normas de un determinado orden juridico nacional, por
regla general, sdlo son vélidas dentro del terilorio de! Estado que las promulgé.
El teritorio es, pues, "el dmbito espacial de validez del orden juridico llamado
Estado” o, dicho de otra manera, "el espacio dentro del cual los actos de éste (el
Estado) y, especialmente los coercitivos, se permite que se realicen; el espacio
dentro del cual el Estado, es decir, sus drganos, estan autorizados por el derecho
intemacional para ejecutar los 6rdenes juridicos nacionales."76

176 Keisen, op, cit,, p. 248
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Para efectos de apiicar la Ley Modelo a una transferencia internacional de
crédito en su conjunto, no resulta de mucha ayuda el que sélo uno o varios de los
sistemas juridicos involucrados hubieran adoptado la Ley Modeio, pues aun en
este caso tendria que verse si los sitemas juridicos que no fa hubiéran adoptado,
permiten o no la aplicacién extraterritorial de la misma,

Fue precisamente el reconocimiento de que la transferencia de crédito no
constituye un todo indivisibie sino que, por el contrario, esté integrada por una
"serie de operaciones” que se llevan a cabo en distintos Estados y que, por lo
tanto, pueden estar sujetas a distintas normas juridicas, lo que lievd al Grupo de
Trabajo y a la Comision a tomar la decisién de incorporar en el texto de la Ley
Modelo, una disposicién sobre los conflictos de leyes que pudieran surglr con
motivo de las distintas érdenes de pago que integran una misma transferencia.

Volvamos ahora a nuestro ejemplo.

En primer lugar, debemos distinguir el universo de posibles sistemas
Juridicos Involucrados. Asi, podemos afirmar que dicha transferencia establece
puntos de contacto con 10s siguientes drdenes juridicos nacionales y locales: con
el derecho mexicano, por la nacionalidad del iniciador, con el derecho
canadiense, por el lugar de su residencia; con el derecho espaiiol, por el lugar
donde se encontraba el iniciador al celebrar el acto; con el derecho local vigente
on el estado de lllinois, Estados Unidos de América (recuérdese que en este pals
la materia comercial es competencla local y no federal), por el domicilio del Banco
X; con el derecho local vigente en el estado de Nueva York, Estados Unidos de
América, por el domicllio del Banco Y, con el derecho inglés, por estar
denominada la transferencia en libras esterlinas; con el derecho italiano, por el
lugar de conslitucién del beneficiario; con el derecho australiano, por el domicillo
del Banco Z; con el derecho de algun otro Estado al cual las partes se hubieran
sometido, Y finaimente, por si lo anterior no fuera suficiente, con el derecho de no
se sabe qué Estado ante cuyos tribunales alguna de las partes decldiera ejercitar
alguna accion (fex fori).

Habiendo hecho esto, habréd que determinar cudles puntos de contacto
tienen significacion y respecto de qué ordenamientos jurldicos.

No se encuentra dentro de los modestos limites de este trabajo, el
pretender dar una respuesta definitiva a los problemas que eventualmente
pueden presentarse ante la posibilidad de que distintos ordenamientos juridicos
pretendan aplicarse en forma simultinea a resolver un mismo conflicto surgido
con motivo de una transferencia internacional de crédito.

Bastenos por el momento con dejar constancia de la innegable realidad del

problema y de la compiejidad del mismo, lo que puede servirnos como una
primera justificacién para apoyar la decisién de la Comisidn en el sentido de
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incluir dentro del texto de la Ley Modelo, una disposicion relativa a los conflictos
de leyes.

Adicionalmente, pienso que tal decisién puede explicarse y justificarse en
funcion de los sigulentes argumentos:

1. La serie de operaciones que integran una transferencia internacional de
crédito necesariamente deben llevarse a cabo en distintos Estados, cuyas normas
Juridicas sustantivas (a menos que todos los Estados hubieren adoptado como ley
nacional la Ley Modslo) seguramente estableceran soluciones diferentes, cuando
no incompatibles,

2. Existe una muy elevada posibilidad de que no sdlo las normas de
derecho sustantivo, slno incluso las normas conflictuales de los distintos sistemas
juridicos, difieran entre s.

3, Existe la posibilidad de que, aun cuando todos los Estados que integran
la comunidad internacional hubieren adoptado la Ley Modelo como ley nacional
(lo que seguramente no sucederd en el corto plazo), dicha Ley Modelo contenga
clertas fagunas, bien porque ofrezca una solucién general que no se adapie a
todas las situaciones que ebarca, bien porque al imponer un deber o conceder un
derecho, no determine en todos sus pormenores, los medios de cumplimiento del
primero o de ejercicio del segundo. 7

2. Lanota al pie de pégina

Ciertamente, la desafortunada decisién de la Comisién en relacién con ia
localizacion topogréfica dentro de la Ley Modelo, de la disposicidén sobre
conflictos de leyes, no obedeci6 en ningin momento a los principios de la buena
técnica jurldico-leglstativa. Por el contrario, los motivos de tal decislén fueron, una
vez mas, de caracter eminentemente politico.

Ante la disyuntiva de tener que eliminar del texto de la Ley Modelo la
disposicion sobre conflictos de leyes, como sugerfan una buena cantidad de
delegaciones europeas, o mantener dicha disposicion como articulo 18 de la Ley
Modelo, como proponia la delegacién de los Estados Unldos de América,
principalmente, la Comisidn opté por mantener la disposicién, pero no dentro del
cuerpo de la Ley Modelo, sino como nota al pie de pégina, lo que "haria ver
claramente al {egislador naclonal su Indole opcional."17® La decisién, como era de
esperarse, parece no haber salisfecho a nadie.

177 Garcia Méaynez, Eduardo, introduccién al estudio del Derecho, Ed. Porrtia, S.A., México, 1688,
trigésimo novena edicion, p. 406,

178 Informe de la Comisién de las Naclones Unidas para el Derecho Mercantil intemacional, sobre
Ia Iabor realizada en su vigésimo quinto pericdo de sesiones, Suplemento No, 17 (A/47/17), p. 18.
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En realidad si lo que pretendla la Comision era Gnicamente resaltar ante el
legislador naclonal el caréacter o la indole opcional de la disposicién, no habria
hecho falta mover el texto de la misma del cuerpo de la ley a una nota al ple de
pagina, pues a final de cuentas todas y cada una de las disposiciones de la Ley
Modelo participan en Igual medida de esa naturaleza opcional que la Comision se
empeiiaba en mostrar claramente.

Desde este punto de vista, podria decirse que la decislén no tendra
ninguna consecuencla de imporiancia,

Sin embargo, hay quienes piensan que tal decisién tiene un profundo
impacto sobre el émbito de aplicacién de la Ley Modelo, toda vez que, derivado
de su particular ubicacion topogréfica, la disposiclén sobre conflictos de leyes
constituye una disposicién independiente, que puede ser adoptada o rechazada
libremente por el legistador. /™

No compartimos esta opinidn, pues como ya hemas explicado, esta libertad
del legislador no es mayor ni menor en tratandase de cualquier articulo de la Ley
Modelo, que de su titulo o de una nota al pie de pégina.

Sin embargo, no podemos dejar de reconocer que esta decision
probablemente llegue a tener una influencia no del todo positiva sobre algunos
legisladores nacionales, quienes podrian inferir de la particular ubicacién de la
disposicidn en cuestidn, que su importancia, comparada con el resto de las
disposiclones de la Ley Modalo, habia sido considerada en cierta manera Inferior,

El tema que ocupa nuestra atencion fue objeto de mlltiples y arduas
discusiones tanto en el Grupo de Trabajo como en la Comisién,

La disposlicion sobre conflictos de leyes aparecié por primera vez en un
proyecto de Reglas Modelo, preparado por la Secretaria, que fue sometido a la
consideracion del Grupo de Trabajo en su tercer periodo de sesiones.

En su redaccion original, dicha disposicién contenia dos parrafos, uno
aplicable a conflictos de leyes que pudieran surgir en relacioén con las distintas
érdenes de pago de una transferencia, y otro a los conflictos de leyes que
pudieran derivar de ia transferencia de crédito en s misma, particularmente, del
cumplimiento de la obligaclén subyacente a cargo de! iniciador y en favor del
beneficiario.

Como la decislén de la Comisién en este sentido fue la de sélo regular los
conflictos de leyes que pudieran surgir con motivo de las érdenes de pago que

179 Bergsten, op. cit., p. 494,
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integran una transferencia internacional de crédito, en adelante sélo habremos de
ocupamaos de éstos.

La disposicién permitia a las partes convenir en que sus derechas y
obligaciones se rigieran por la ley de cualquiera de los siguientes Estados: a) el
del expedidor, b) el del banco receptor, 0 c) aquel en cuya moneda estuviera
denominada la orden de pago. A falta de acuerdo enlre las partes, la ley aplicable
soria la del Estado del banco receptor.

El asunto volvié a tratarse en el Grupo de Trabajo en su sexto perfodo de
sasiones, @ propdsito del analisis de una propuesta presentada al Grupo de
Trabajo por la delegacién de los Estados Unidos de América,'®

En este documento, los Estados Unidos sugerfan varias modificaciones al
texto de la Ley Modelo, de modo que sus disposiciones pudieran resultar
eplicables a aquellas lransferencias realizadas a través de sistemas de
transferencias de fondos, a gran velocidad, bajo costo y con un méximo de
seguridad.

Conscientes de que, por las razones antes expuestas, los distintos
sagmentos de una misma transferencia podrian quedar regulados por leyes no
sblo distintas sino muchas veces incompatibles, y con el propdsitc de
proporcionar a las partes un instrumento que les permitiera pactar la aplicacidn de
una sola ley a la transferencia de crédito en su conjunto, los delegados de este
pals proponfan incluir una nueva disposicién en la Ley Modelo, gue estableciera
lo sigulente:

“Un sistema de transferencias de fondos puede elegir la ley de un Estado
en particular para regir los derechos y obligaciones de todas las partes en una
transferencia electrénica de aita velocidad. En caso de existir discrepancias entre
las disposiciones de la ley de! Estado elegido por el sistema y las disposiciones
de la Ley Modelo, las disposiciones de la ley del Estada elegido por el sistema de
transferencias de fondos prevaleceran.”

A pesar de reconocer que la propuesta constitufa un instrumento til en
cuanto a la aplicacién de una sola ley a las transferencias internacionales de
crédito, 6! Grupo de Trabajo la rechazd, entre olras, por las sigulentes razones:

1. No parecia adecuado que las partes no bancarias en una transferencia,
que no habfan participado en la eleccin de {a ley aplicable y que probablemente
ni siquiera tendrian conocimiento de tal eleccion, quedaran obligadas por las
disposiciones de esa ley, y

190 yegrhook of the United Nations Commission on International Trade Law, 1991, Vol, XXi!
(NCN.OWG.IVIWP 47), p. 103

98



2. Dado que los sistemas de transferencias de fondos son generaimente
operados por bancos, la disposician estarla otorgando a esos bancos una libertad
irrestricta para elegir la ley aplicable, lo que en muchos casos llevarla a que dicha
ley fuera la més favorable para los intereses de los bancas y la menos favarable
para los intereses de las partes no bancarias,

La oposicién pravino, una vez mas, de la mayoria de las delegaciones
europeas, para las cuales resultaba de mayor importancia la proteccién de los
intereses del publico, que la simple confirmacién y posterior regulacion de
practicas existenles. Para estas delegaclones, "las reglas de operacién (de los
sistemas de transferencias de fondos) existian en un nivel muy inferior al que
debia ocupar una ley modelo inlernacional y, por tanlo, no deblan ser
consideradas por los legisladores nacionales, ya que, en lodo caso, dichas reglas
tendrian que adaptarse al texto final de la ley,"1#!

En nuestra apinion, la decisién de la Comisién en el sentido de rechazar de
tajo la propuesta no fue la mds atinada. En efecto, mucho se habria avanzado con
simplemente complementar el texto propuesto con el requisito de que todas las
partes tuvieran conacimiento de que el sistema de transferencias de fondos seria
utilizado, asi como de la eleccién de |a ley aplicable.

En su segunda parte, la propuesta de los Estados Unidos de América
inclula una disposicién por virtud de la cual se permitia que las reglas de un
delerminado sistema de transferencias de fondos regulara los derechos y
obligaciones de los bancos participantes en dicho sistema, aun cuando dichas
reglas fueran contrarias a la Ley Madelo e indirectamente pudieran afectar a olra
parte que no hublera otorgado su consentimiento,

Probablemente existieran buenas razones para no aceptar la aplicacién de
determinadas reglas a aquellas partes que no tuvieran conocimienlo de las
mismas y que no hubieran dado su consentimiento, expreso o tacito, en relacién
con su aplicacién. Sin embargo, pensamos que habria resultado de provecho el
haber aceptado la parte de la propuesta que hacia referencia a los bancos
participantes en el sistema,

Como ya mencionamos, varias delegaciones europeas se oponian a que la
Ley Modelo se ocupara de las cuestiones relativas a los confiictos de leyes,
argumenlando, entre otras cosas, que:

1. Considerando la gran varledad de legislaciones nacionales en lo que a
medios de pago se refiere y considerando la compiejidad de los problemas
planteadas por las transferencias internacionales de crédito, la disposicién en
cuestién carecia del refinamiento necesario como para que pudiera ser adoptada
por un nimero considerabie de Estados,

18} Crawford, Intemational.... , p.172.
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2, La disposicién no sefialaba la formalidad que deberia revestir el acuerdo
de las partes en relacion con la ley aplicable. Como ejemplo de lo confrario, se
cité el articulo 3 de la Convencién de Roma sobre la Lay Aplicable a las
Obligaciones Contractuales.

3. La disposicién probablemente no pudiera ser adoptada por los Estados
miembros de la Convencién de Roma o de otras convenciones sobre derecho
internacional privado.

4. Seria necesario diferenciar entre las transferencias electrdnicas y las
documentadas,

5. Parecla més aproplado reguler esta materia en una convencion
independiente y no dentro de la Ley Modelo.

3. Los puntos de conlacto
a) Lex voluntatis

Entendemos por /ex voluntatis, el princlpio juridico que se enuncia diciendo
que las parles estén facultadas para determinar el derscho aplicable al acto
juridico que celebran.

Segun Wolff, la regla que establece que "la /ex voluntalis rige el contrato,
o8 una regla juridica que forma parte integrante del derecho Internacional privado
de la mayoria de los palses."!

Este principio no s6lo se encuentra reconacido en el derecho conflictual de
la mayoria de los Estados, sino que se encuentra lambién reconocido en
convenciones intemnacionales sobre la materia. Asi, la Convencién de Roma, en
su articulo 4(1), establece que "en la medida en que la ley aplicable al contrato no
haya sido elegida por las partes de acuerdo con el articulo 3, e contrato se regiréa
por la lay det pals con e! que guarde una conexién mds cercana.”

Sin apartarse de esta tendencia, el primer parrafo del Articulo Y de la Ley
Modelo establece que "los derechos y obligaciones derivados de una orden de
pago sa regirén por la ley del Estado designado por las partes.”

Cabe sefialar que esta regla es aplicable Gnicamente a [as partes de las
distintas 6rdenes de pago que integran una misma transferencia de crédito y no a
la transferencia en su conjunto, resultado que se lograrfa Unicamente cuando

192 Woiff, op. cit., p. 308,



todas las partes en todas las érdenes de page que componen dicha transferencia, ’
hubieran pactado |a aplicacién de una misma ley.

Las limitaciones a la autonomia privada que se inclulan en la redaccién
original de la disposicion, fueron eliminadas por el Grupo de Trabajo en su sexto
periodo de sesiones, en el que se tomé la decision de establecer una regla
general facullando a las partes a elegir |a ley aplicable, excepto cuando la propia
ley estableciera ofra cosa.

Aun cuando no existe en la Ley Modelo ninguna restriccion expresa a la
libertad de las partes para elegir la ley aplicable a cada orden de pago, tampoco
existe una "disposicién que indique que las partes pueden elegir cualquier ley,
independientemente de la relaciéon que tenga con la transaccion o con la
jurisdiccidn del foro,"1#-

En relacion con sistemas juridicos como el de los Estados Unidos de
América, una disposicién semejante habria resultado de gran utilidad, en virtud de
que:

1. Por una parte, en vista del precario desarrollo (por no llamarle la casi
inexistencia) de las leyes aplicables a las transferenclas de crédilo, es muy
probable que las partes tengan pocas opciones y que, por tanlo, no siempre la
transferencia pueda establecer alglin punto de contaclo adiclonal con la ley asi
seleccionada.

2. E| principio basico de la libertad para contralar consagrado por sl
segundo Restatement of Conflict of Laws, se encuentra de alguna manera
limitado. De acuerdo con este segundo Restatement, si el aclo juridico no tiene
una relacion substanclal con la jurisdiccidn cuya iey se eligld, y no existen otras
bases razonables para la eleccién, el tribunal no estara cbligado a aplicario,

En esle senlido, parece importants mencionar que la Suprema Corte del
Estado de Nueva York, ha decidido que la eleccién de la ley de dicho Estado por
lo que se refiere a contratos comerciales y financieros, es un acuerdo vélido a
pesar de que no exista una relacion substancial entre el contralo y la mencionada
ley, en virtud de que las paries ven en Nueva York uno de los centros comerciales
y financleros mas Importantes del mundo y, en consecuencia, confian no sélo en
la bondad de sus leyes sino en la capacidad de sus juzgadores.

Sin embargo, en sistemas juridicos como el mexicano, la omisién no parece
ser tan grave, toda vez que nueslro ordenamiento juridico positivo no establece
mds limitaciones a la voluntad de las partes para elegir la ley que deba regir sus
relaciones, que las Impuestas por el orden pblico y el fraude a la ley.

183 patrikis, Baxter and Bhala, op. cil., p. 265.
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El orden publico, "como medio de que se vale el 6rgano aplicador del
derecho, normalmente el juez, para impedir la apiicacién en el foro de la norma
juridica generalmente competente,"!# esla previsto en la fraccién Il de! articulo 15
del Cédigo Civil, que establece que no se aplicara el derecho extranjero “"cuando
las disposiciones del derecho exiranjero o el resultado de su aplicacién, sean
contrarios a principios o instituciones fundamentales del orden publico mexicano."

En este mismo sentido, e articulo 7 de la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Deracho Internacional Privado, de la cual México es parte,
establece que "las situaciones juridicas vélidamente creadas en un Estado parte
de acuerdo con todas las leyes con las cuales tenga una conexién al momento de
su creacién, serdn reconocidas en los demés Estados partes, siempre que no
sean contrarias a los principios de su ordan publico."

Cabe sefialar que el concepto de orden ptblico puede varlar de un sistema
juridico a otro y aun dentro de! mismo sistema, de una época a otra.

Por su parte, el fraude a la lay, que también constituye un medio para evitar
la aplicacién del derecho exiranjero, se encuentra previsto en la fraccion | del ya
citado articulo 15 del Cédigo Civil, De conformidad con este articulo, no se
aplicard el derecho extranjero "cuando arlificiosamente se hayan evadido
principios fundamentales del derecho mexicano, debiendo el juez determinar la
intenclén fraudulanta da tal evasién."

En este mismo sentido, el articulo 6 de la citada Convencién
Interamericana establece que "no se aplicar como derecho extranjero el derecho
de un Estado parte, cuando arlificlosamente se hayan evadido los principios
fundamantales de la ley de otro Estado parte." En este caso, "quedard a juicio de
las autoridades competentes dal Estado receptor, el determinar la intencién
fraudulenta de las partes interesadas."

A este respecto, Garcla Moreno comenta que "el fraude a la ley, igual que
el reenvio, es una institucién muy discutida en el darecho Internacional privado,

- porque contiene elementos muy subjetivos. ‘arificiosamente,’ ‘intencién

fraudulenta, 'principios fundamentales,' etc.; sin embargo, es un remadio que rara
vez falta en leyes y convenciones canflictuales para evitar la aplicacién de normas
extranjeras cuando exista intenclén dolosa de por medio."

Siendo que la naturaleza normativa de la Ley Modelo no es la de una
convencién internacional, sino la de un modelo que puede servir de base a los
legisladores nacionales en la elaboracién de sus propias leyes, las limitaciones a
este principio general de la /ex voluntatis consagrado en la Ley Modelo, habré que
buscarlas en cada uno de los Estedos que eventualmente lleguen a adoplar la
Ley Modelo como ley nacional.

184 pereznieto Casto, op. cit,, p. 135.
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b) Lex loci executionis

Entiéndese por lex loci executionis, el principio juridico que se enuncia
diciendo que la ley aplicable a una obligacion o acto juridico, es la ley del lugar de
ejecucion de dicha obligacidn o acto juridico.

Este principio esté reconocido en la Ley Modelo como una regla supletoria,
cuya aplicacién dependera de la Inexistencia de un acuerdo entre las partés en
relacién con la ley aplicable.

En efecto, la segunda parte del parrafo 1 del Articulo Y de la Ley Modelo,
establece que "de no haber acuerdo (entre las partes) sera aplicable la ley del
Estado del banco receptor."

Sostenemos que esta regla constituye el reconocimiento del principio /ex
loci execulionis, toda vez que es precisamente el Estado en el cual tiene su
domicilio el banco receptor, el lugar donde la orden de pago debe "ejecutarse”.

Clertamente, la redaccion de la disposicidn no es la mas afortunada. La
referencia al Estado del banco receptor no es en absoluto clara. ;Se refiere al
lugar de constitucién del banco receptor? ¢Se reflere al lugar donde dicho banco
tlene establecido su domicilio social? ¢ Se refiere al lugar donde el banco receptor
lleva a cabo sus operaclones?

Independientemente de lo anterior, considero un aclerto el que se haya
elegido este princlplo como punto de contacto subsidiario a falta de acuerdo entre
las partes, toda vez que es un princlpio generalmente aceptado en las
legislaciones naclonales (México por ejempio). Ademés, es |a regla generalmente
aplicada en la mayoria de los paises a la relacién de los bancos con sus clientes.

En virtud de lo dispuesto por la fraccion V del articulo 13 del Cédigo Civil,
que sefiala que "los efectos juridicos de los actos y contratos se regirén por el
derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos que las partes hubieran
designado valldamente la aplicabilidad de ofro derecho," consideramos que
nuestro legislador bien puede ignorar lo dispuesto por el Articulo Y de la Ley
Modelo.

Bergsten va mucho més allg, al sefialar que el hecho de que los Estados
que llegaran a adoptar la Ley Modelo no adopten la disposicion sobre conflicto de
leyes, fendria poco impacto sobre la regla relativa a los conflictos de leyes
aplicable a las transferenclas internacionales de crédito. Este autor opina que
"una vez que se reconozca que una transferencia internacional de crédito esta
integrada por una serie de sub-lransacciones, es probable que las reglas
generales sobre conflictos de leyes conduzcan a la aplicacion de la ley del banco
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receptor en relacién con los dererchos y obligaciones que deriven de esa sub-
transacci6n, "8

4, Una cuestién previa: la capacidad del verdadero expedidor.

El pérrafo segundo del Articulo Y de la Ley Modelo establece la no
aplicabilidad del principio /ex loci executionis a la determinacién de la ley por la
que se haya de regir la cuestion de saber si el verdadero expedidor de una orden
de pago estaba o no facultado para obligar al supuesto expedidor,

Tratase aqul del caso en que una persona, actuando en nombre y
representacion de otra, o pretendiendo hacerlo, emite una orden de pago.

De conformidad con el derecho mexicano y con las convenciones
interamericanas sobre el conflicto de leyes, las cuestiones previas, preliminares o
incidentales (como ésta que nos ocupa), no deben resolverse necesariamente de
acuerdo con la ley que regula esta Gltima, En este sentido, la Ley Modelo y la
legislacién mexicana ofrecen soluciones similares.

~ En virtud de que la Ley Modelo se limita a sefialar que el principio
mencionado no resulta aplicable en este caso, pero sin que indique cuél sea la
ley aplicable, la solucién debe buscarse en otro sitio.

Pensamos que la hipétesis de trabajo sélo admite dos varlantes. O bien
existe una relacién contractual entre el supuesto expedidor y el verdadero
expedidor (contrato de mandato) y este ultimo en su calidad de mandatario obré
en exceso de sus facultades, en cuyo caso la validez del contrato y el alcance de
las facultades del mandatario dependen, en una primera instancia, del derecho
del lugar donde se otorgé el mandato, que puede ser el del domicilio del supuesto
expedidor o cualquier otro y, en una segunda, del derecho del lugar donde deba
surtir efectos, es decir, el del domicilio del banco receptor. O bien no existe
relacidn contractual alguna y el verdadero expedidor es un defraudador. En este
Gltimo caso, el acto jurldico celebrado entre el supuesto expedidor y el banco
receplor debe considerarse como inexistente.

En opinién de Patrikis, lo mas sencillo hublera sido remitir también en este
caso al derecho del Estado del banco receptor. '

193 Bergsten, op. cit., p. 497.
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5. El reenvio

Cuando la norma conflictual del foro remite expresamente al derecho
sustantivo extranjero, el juez no tendra sino aplicar directamente las disposiciones
de ese derecho extranjero, para resolver el fondo de la cuestion que se le hubiere
planteado, Hablase en este caso de una remision simple.

Puede suceder, sin embargo, que la norma conflictual del foro remita al
derecho extranjero en su conjunto, sin especificar que tal remision se hace
exclusivamente al derecho sustantivo. En este caso, el juzgador tendré que
aplicar no sélo las normas sustantivas de ese ordenamiento juridico extranjero,
sino incluso sus normas conflicluales.

Si estas normas conflictuales son compatibles con las normas conflictuales
del foro, no existird problema alguno.

Si no son compatibles, estaremos en presencia de la institucién conocida
como reenvio, que puede ser simple o de segundo grado.

Por vitud del reenvio simple, las normas conflictuales del derecho
extranjero remiten al derecho sustantivo del foro. Mientras que, por virtud del
reenvio en segundo grado, las normas de conflicto extranjeras remiten no al
derecho del foro sino de un tercer Estado.

Nuestro sistema juridico positivo, Incorporando “los elementos modernos
de esta institucion,"i® trata (como regla general) de evitar el reenvio, remitiendo
expresamente al darecho sustantivo extranjero. Sin embargo, permite una
excepcién a esta regla general, "cuando dadas las especiales circunstancias del
caso, deban tomarse en cuenta, con cardcter excepcional, las normas
conflictuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas
mexicanas (reenvio simple) o de un tercer Estado (reenvio en segundo grado).”

La Ley Modelo ni remite expresa y exclusivamente al derecho sustantivo
del Estado del banco receptor, ni acepta expresamente a institucién del reenvio.

Esta lamentable omisién quizé haya sido una de las razones por las cuales
se tacho a la disposicién sobre conflictos de leyes en la Ley Modelo como carente
del refinamiento necesario.

Si, como hemos visto, el objetivo perseguido era tratar de eliminar la
Incertidumbre generada no sélo por la gran diversidad de normas juridicas
sustantivas en relacién con las transferencias internacionales de crédito, sino
también por las profundas diferencias que podrian existir entre las normas
conflictuales de distintos Estados, habria resultado conveniente establecer como

186 Pereznleto Castro, op. cit., p. 132.
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regla general la de que la remisién al derecho del Estado del banco receptor, era
unica y exclusivamente al derecho sustantivo de ese Estado.

De otra manera, el problema original no se resuelve. Simplemente se
traslada a un tercer Estado la facultad de resolverlo. Y, no esté por demas decirlo,
la solucién que pueden ofrecer algunos sistemas juridicos no necesarlamente
seré |a mas acorde con 1a naturaleza de la transferencia internacional de crédito o
con los propésitos de la Ley Modslo,

6. El Articulo 4A

Con mucho mejor técnica jurddica y quiz& con un conocimiento més
profundo de la compleja realidad que pretendia reglamentar, el redactor del
Articulo 4A comienza por reconocer ei principio de la autonomia privada en esta
materia,

Al fgual que en la Ley Modelo, fa libertad de las partes para elegir la ley
que deba regir sus derechos y obligaciones reclprocos no estd limitada
expresamenie en forma alguna, Sin embargo, a diferencia de la Ley Modelo, el
inciso b) del Articulo 4A-507 establece expresamente que el acuerdo de las
partes serd vdlido, independientemente de que la orden de pago o la
transferencia de fondos tenga o no una relacién razonabie con fa ley del Estado
seleccionado por las partes.

En el inclso ¢) de ese mismo articulo, se reconoce la facultad de fos
sistemas de transferencias de fondos para elegir la ley de una jurisdiccién (sfc) en
particular, para regir fos derechos y obligaciones reciprocos de los bancos
particlpantes, en relacién con érdenes de pago transmitidas a través del sistema,
as{ como los derechas y obligaciones de algunas o todas las partes en una
transferencia de fondos procesada, total o parciaimente, a ravés del sistema. Sin
embargo, la aplicacidn de tal ley a las partes que no sean bancos participantes no
©s automélica. Para que dicha ley pueda obligar a! iniclador o a cualquier banco
expedidor o receptor que no sea una institucidn participante en el sistema, se
requiere que esa parte tenga conocimiento (al momento de emilir o aceptar,
segln sea el caso, una orden de pago), de: a) que el sistema de transferencias de
fondos en cuestién seré wtilizado para procesar la transferencia, y b) la eleccién
de la ey aplicable hecha por el sistema,

Lo anterior equivale a haber ablenido el consentimiento, expreso o técito,
de todas las partes en una transferencia, con lo que, ademds, se logra el objetivo
de que una sola ley rija la transferencia de fondos de principio a fin,

En ejercicio de esta facuitad, CHIPS, en su Regla nimero 3, ha elegido la
ley del Estado de Nueva York (e, ! Articulo 4A) para regir los derechos y



obligaciones de las instituclones participantes y las demas partes en una '

transferencia de fondos cursada a través de ese sistema.

La regla que establece que la eleccién por las partes de la ley aplicable es
vélida aun cuando la orden de pago o la transferencia de fondos no tenga una
relacidn razonable con dicha ley, se hace extensiva al caso que nos ocupa,

De conformidad con lo dispussto por el Inclso b) del Articulo 4A-501, las
reglas de un slstema de transferencias de fondos pueden ser vélidas incluso si su
aplicacién no es consistente con el Articulo 4A e indirectamente efecta a otras
partes de la transferencia que no hubieran otorgado su consentimiento,

Como una misma transferencia de fondos puede ser procesada a través de
dos o més sistemas de transferencias de fondos, una regla sobre sobre conflictos
de leyes enreferencia a esta situacion se vuelve necesaria, La solucidn del inciso
e) del Articulo 4A-507, consiste en considerar aplicable la ley del Estado con la
cual el problema planteado tenga una relacién mas significativa,

Al igual que la Léy Modelo, el Articulo 4A reconoce también como regla
supletoria cuando no existe acuerdo entre las paries o eleccion de algun sistema
de transferencias de fondos, la Jex loc/ executionis. Asl, los derechos y
obligaciones reciprocos de un expedidor y su banco receptor en relacion con una
orden de pago, se rigen por la ley del lugar donde deba ejecutarse |a orden de
pago, es decir, la ley del Estado donde tenga su domicilio el banco receptor.

Por otra parde, se establece que los derechos y obligaciones del
beneficiario y su banco se rigen por la ley del lugar donde tenga su domicilio el
banco del beneficiario. Recuérdese en este sentido, que la Ley Modslo deja esta
relacidn a la ley que deba regirla, sin qua especifique cudl sea.

Finalmente, el Articulo 4A-607 se ocupa también de los confiictos de leyes
que pudieran surgir con motivo de 1a determinacion del momento en que debe
considerarse hecho el pago en favor del beneficiario. En este caso, la ley
aplicable seré la del Estado donde tenga su domicilio el banco del beneficiario, La
Ley Modslo no se ocupa de este asunto,

7. Los Lineamientos
En vilud de que la aplicacidn de los Lineamientos depende exclusivamente
del acuerdo de voluntades entre bancos expedidores y receptores, no hay

necesided de incorporar a los mismos una disposicion sobre conflictos de leyes,
toda vez que las partes han acordado cudl seré esa ley,
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Dado su caracter contractual, las partes gozan de entera libertad para
modificar sus disposiciones o para limitar la aplicabilidad de alguna de las
mismas,

Derivado de su propia naturaleza, los Lineamientos no seran aplicables
cuando contravengan las disposiciones de alguna norma jurldica nacional, estatal
o local que no permita variacién mediante acuerdo,

A pesar de que el acuerdo de las partes en relacion con la aplicacién de
los Lineamientos constituye en realidad un acuerdo sobre la ley aplicable a sus
relaciones, es muy probable que dichos Lineamientos tengan lagunas respecto de
los asuntos que pretenden regular, en cuyo caso las partes tendran que acudir a
otras leyes en busca de una solucién adecuada a su problema. En este sentido,
una disposicién sobre |a ley aplicable supletoriamente habrfa sido de mucho
provecho en los Lineamientos. Lamentablemente, dicha disposicién no existe en
los mismos.

8. EI SPEUA

Hemos visto que el Speua sélo resulta aplicable a érdenes de pago y no a
|a transferencia de crédito en su conjunto. Ademas, no se aplica a cualquier orden
de pago, sino sélo a aquellas enviadas entre instituciones de crédito mexicanas
participantes en el sistema, siempre que dichas transferencias estén
denominadas en moneda nacional.

Desde esa perspectiva, no parecerfa necesario incorporar disposicién
alguna sobre un posible conflicto de leyes en la Circular, pues nadie en su sano
juicio podria pensar que dicho conflicto pudiera presentarse cuando todas las
parles estdn en territorio mexicano, la orden de pago también se ejecuta en
territorio mexicano y se encuentra denominada en pesos mexicanos,

La unica critica que puede hacerse a |a falta de una disposicion sobre
conflicto de leyes en la citada Circular es que con mucha frecuencia, esas
6rdenes de pago no serdn sino un segmento méas de una transferencia
internacional de crédito,
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F. Obligaciones de las paries
1, Obligaciones de! expedidor!¥’
8) El pago

Cualquier expedidor en una transferencia internacional de crédito sujeta a
las disposiciones de la Ley Modelo, tisne una Unica obligacién derivada de dicha
ley, a saber: la obligacién de pagar a su banco receptor el monto de 1a orden de
pago que hublere emitido, 1%

Abascal Zamora considera que "las Unicas obligaciones del expedidor son
pagar el importe de la orden de pago y el servicio,"'¥ Sin embargo, como el
propio autor reconoce; "la Ley Modelo no regula la obligacién de pagar las
comisiones por el servicio" por lo que consideramos que nuestra afirmacién
original, en e! sentido de que e! expedidor tiene sélo una obligacién que derive de
{a Ley Modelo, sigue siendo valida.

Cabe sefialar que 1a obligacién de pago a carge de!l expedidor no surge por
virtud de la emisién de la orden de pago, sino por virtud de la aceptacién de dicha
orden de pago por el banco receptor. En efecto, segin lo dispuesto por el parrafo
6 del articulo 5 de la Ley Modelo, e! expedidor queda "obligado a pagar al banco
receptor e monto de de la orden de page a partir del momento en que e! banco
receptor ia haya aceptado."

b) Exigibilidad de! pago

Efectivamente, Ja obligacién del expedidor de pagar a su banco receplor
surge con la aceptacién de la orden de pago por dicho banco receptor, Sin
embargo, dicha obligacién es exigible!® desde "el comienzo del periodo de
ejecucion,"s! el cual es definido en la Ley Modelo como “el periodo de uno o dos
dias que comienza el primer dia en que la orden de pago puede ser ejecutada de
conformidad con el parrafo 1 del arlfculo 11 y termina el Ultimo dia en que puede
ser ejecutada de conformidad con esa disposicién.

Ciertamente, la claridad no figura entre las vitudes de la definicion
transcrita,

187 Entiéndese por expedidor, segin lo dispuesto por el inclso e) del articulo 2 de la Ley Modelo,
"la persona que emite una orden de pago, comprendidas el iniciador y cualquier banco expedidor.”
188 En o] mismo sentido, Bergsten, ap. cit., p. 442,
189 Abazcal Zamora, op, cit., p. 4, '
190 Segln ol anticulo 2160 del Cédigo Civill, una deuda (abligacién) es exigible cuando su pago no
ede rehusarse conforme a derecho.
%1 pérrafo € del anliculo 5 de la Ley Modelo.
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Segun el parrafo 1 del articulo 11 de la Ley Modelo, "en principio, el banco
receptor que esta obligado a ejecutar una orden de pago (i.e., el banco receptor
que ha aceptado una orden de pago) esta obligado a hacerlo el dia bancario en
que lareciba."

Si el dia bancario en que un banco receptor recibe una orden de pago es el
primer dia en que la orden de pago puede ser ejecutada, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 11 de la Ley Madelo, entonces el expedidor esta obligado
a pagar al banco receptor el dia en que éste reciba la orden de pago,
independientemente de que dicho banco receptor, en ejerclcio de la facultad que
le confiere el propio articulo 11 de la Ley Modelo,'*? decida no ejecutar la orden
de pago el dia bancario en que |a hubjere recibido, sino el dia bancario slguiente.

De darse esta falta de simultaneidad entre el pago del expedidor y la
ejecucion de la orden de pago por. parte del banco receptor, el expedidor estaria
corriendo el riesgo de crédito del banco receptor durante ese periodo. Debe
tomarse en conslderacion que, si el banco receptor decide no ejecutar la orden de
pago el dia bancarlo de su recepcidn, sino el dia bancario siguiente, "debera
hacerlo por el valor que corresponda a |a fecha en que la haya recibldo,"% lo que
equivale a decir que el banco receptor tendra que pagar Intereses por ese periodo
sobre el monto de la orden de pago. Con esto se evita la posibilidad de que el
banco receptor abtenga un beneficio indebido por el uso del dinero ("float", en el
argot financiero norteamericano).

Evidentemente, el principio general por virtud del cual el expedidor debe
pagar el monto de su orden de pago en favor de su banco receptor (suponiendo
que dicha orden de pago hubiere sido aceptada) el dia bancario en que la orden
sea recibida por el banco receptor, no resuita aplicable en los siguientes
supuestos:

1. Cuando la orden de pago especifica una fecha de ejecucién pasterior, en
Cuyo caso el pago no es exigible sino a partir de esa fecha; y

2. Cuando la orden de pago sefiala una fecha en que los fondos deben
ponerse a disposicion del beneficiario, para lo cual resultaria convenlente
ejecutarla en una fecha posterior, en cuyo caso el pago sdlo sera exigible a partir
de la fecha de ejecuclén.

192 La segunda parte del parrafo 1 del articulo 11, faculta a banco receptor para ejecutar la orden
de pago "ei dia bancario sigulente al de la recepcién” de dicha orden de pago,
193 Parrafo 2 del artfculo 11 de la Ley Modslo.
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¢) Modalidades del pago

El articulo 6 de la Ley Modslo regula cinco formas especificas a través de
las cuales el expedidor puede hacer el pago de su orden de pago en favor del
banco receptor. La primera de dichas formas, aplicable a cualquler expedidor, sea
o no un banco, consisle en que el banco receptor "debite" una cuenta del
expedidor en el propio banco receplor, en cuyo caso el pago se considerard
realizado "cuando se asiente ese adeudo,"!%

El empleo del vocablo "débito" como sinénimo de deuda o adeudo es
correcto, Sin embargo, el empleo que el redactor de la Ley Modelo hace del
mismo al transformarlo en verbo, constituye un barbarismo no reconocido por la
Real Academia Espariola. En efecto, en un lamentable descuido, el redactor de la
Ley Modelo tradujo literalmente el verbo “fo debit' que en el [dioma inglés
significa, entre otras cosas, el "cargar o asentar una partida en el lado de los
pasivos en una cuenta.”

Desafortunadamente, la Ley Modslo no ofrece criterio alguno que permita
determinar con precisién, desde un punto de vista estrictaments legal, en qué
momento sucede ese aclo de naturaleza contable consistente en asentar o
registrar el adeudo correspondiente. Esta determinacién cobra particular
importancla porque puede suceder que el registro mencionado y el retiro de los
fondos de la cuenta de! expedidor no sean simulténeos. Si el registro del adeudo
se reallza con posterioridad al retiro efectivo de los fondos, el expedidor se vera
privado del uso de esos fondos sin que, juridicaments, se haya liberado de la
obligacién de pagar el monto de su orden de pago. Ademds, el uso de la
electronica en las actividades contables de los bancos, dificulta la cuestién de la
determinacién menclonada, toda vez que pueden no existir evidencias materiales
de dicho reglstro,

Los restantes cuatro modos de realizar el pago s6lo son aplicables cuando
el expedidor es un banco y su banco receptor, sea porque el expedidor no
mantiene una cuenta con el banco receptor o porque por cualquier otro motivo, no
carga contra la cuenta del expedidor el importe de la orden de pago.

Estas cuatro formas de realizar el pago se estudian brevemente a
continuacién;

1. El banco expedidor puede pagar a su banco receptor, "acreditando"®® 6
depositando en la cuenta que el propio expedidor le lleva al banco receptor.

194 inciso a) del articulo 6 de {a Ley Modelo,
195 Acreditar significa, segun el Dicclonario de la Lengua Espafiola, entre otras cosas, "abonar,
asentar una partida en el haber”.
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La razén por la cual esta modalidad de pago sélo resulta aplicable cuando
el expedidor es un banco, reside en el hecho de que el banco receptor debe
mantener una cuenla con el expedidor, a la cual pueda hacer depésitos
irregulares de dinero, actividad exclusivamente bancaria en la gran mayoria de
los sistemas juridicos.

Bajo esta modalidad, el pago del expedidor se considera realizado al
momento en que el banco receptor utiliza la suma acreditada o, de no haber sido
utilizada, "el dia bancario siguiente a aquél en que la suma acreditada esté
disponible para su utilizacién y el banco receptor tenga conocimiento de ello."1%

Lo anterior es tanto como exigir el consentimiento del banco receptor en
relacidn con el pago, lo que se justifica en virlud de la existencia de los riesgos
crediticio, monetario y politico que analizaremos a continuacién,

Es importante sefialar que, al amparo de esta modalidad, el banco receptor
sigue corriendo el riesgo de crédito de su expedidor (i.é., el riesgo de que su
expedidor no paguse), toda vez que los fondos acreditados en la cuenta del banco
receptor con el propio expedidor, no constituyen sino un tipo de pasivo diferente a

_cargo del expedidor y a favor del banco receptor.

Cuando el expedidor y su banco receptor estdn situados en Estados
diferentes (situacion bastante comin en tratdndose de transferencias
internacionales de crédito), al riesgo de crédito mencionado en el pérrafo anterior,
se suman el riesgo cambiario y el riesgo politico del Estado donde se encuentre
ubjcado el expedidor.

Por las razones expuestas, no pensamos que esta modalidad de pago
cuente con una gran aceptacion en el mercado, salvo en aquellos casos en que el
expedidor sea una institucién de reconocida solvencla a nivel Internacional y se
encuentre ubicada en un Estado con una notoria estabilidad politica y econdmica,

2. El banco expedidor puede pagar el importe de su orden de pago,
acreditando o depositando en la cuenta que el banco receplor mantiene con un
tercer banco.

En este caso particular, no encontramos razén alguna que juslifique la
restriccién en la aplicacién de esla modalidad de pago a aquellos supuestos en
los que el expedidor sea un banco.

En virtud de la existencia del riesgo de crédito, asi como de la posible
existencla de riesgos cambiarlo y politico, se exige de alguna manera el
consentimiento del banco receplor para considerar realizado el pago. Esle
consentimiento se presume otorgado por el banco receptor cuando éste utiliza la

196 nciso b) I) del articulo 6 de la Ley Modelo,
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suma acreditada o, en su defecto, "el dia bancario siguiente a aquél en el que la
suma acreditada esté disponible para su utilizacion y el banco receptor tenga
conocimiento de ello."%?

3. El banco expedidor puede pagar el importe de su orden de pago,
acreditando o depositando en la cuenta que el banco receptor mantenga con un
banco central.

En virtud de que los bancos centrales no representan riesgo de crédito
alguno en relacién con pasivos denominados en su propia moneda,'”® la Ley
Modelo no exige en este caso el consentimiento del acreedor y considera
realizado el pago "cuando se haga la liquidacion definitiva en favor del banco
receptor!? en el banco central de que se trate.

Esta solucidn quizé no haya sido la més apropiada, pues dado el carécter
internacional de las transferencias que pretende regular la Ley Modelo, es muy
probable que el expedidor pueda depositar el importe de su orden de pago no en
el banco central del Estado del banco receptor (en cuyo caso el depésito debe
considerarse como pago en efectivo que el acreedor no puede rechazar
validamente) sino en el de un Estado extranjero. En este Uitimo caso, no esta por
demas decir que los riesgos cambiario y politico no desaparecen ni disminuyen en
absoluto,

A pesar de ello, parece que, de conformidad con lo dispuesto por la Ley
Modelo, el banco receptor no puede rechazar el pago asi hecho por el expedidor.

4. Finalmente, e! banco expedidor puede pagar e! Importe de su orden de
pago a través de un sistema de transferencias de fondos por el que se efectle la
liquidaci6n bilateral o multilateral de las obligaciones entre sus participantes, o de
conformidad con las disposiciones de un convenio para la liquidacién de saldos
netos celebrado entre expedidor y banco receptor. :

En ambos casos, el pago se considerar4 hecho "cuando se haga la
liquidacion definitiva en favor del banco receptor't de conformidad con las reglas
del sistema de transferencias de fondos o de las disposiciones del convenlo,
respectivamente.

El inciso ¢) del articulo 6 de la Ley Modelo permite al expedidor, cuando
ninguno de los modos de hacer el pago regulados por dicho articulo resulte

197 Inciso b) Ii) del articulo 6 de la Ley Modelo,

198 5in embargo, muchos bancos centrales (entre ellos el Banco de México) mantlenen a sus
cuentahablenles cuentas denominadas en moneda extranjera, que constiluyen pasivos a cargo de
8505 bancos centrales, respecto de los cuales evidentemente subsiste el riesgo de crédito,

199 Inciso b) Iti) del aticulo & de la Ley Modelo,

200 jnclso by iv) del articulo 6 de |a Ley Modelo.
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aplicable, pagar el monto de su orden de pago de cualquier otra forma que resulte
procedente conforme a derecho.

2. Fraude
a) Planteamiento dei problema

Una orden de pago puede ser fraudulentamente emitida por una persona
que no esté autorizada por el supuesto expedidor para emitir drdenes de pago en
su nombre,

Este es, indudablemente, el caso mas comun de fraude en relacion con las
transferencias de crédito. En los Estados Unidos de América, este tipo particular
de fraude ocupa un lugar especial entre las decisiones jurisdiccionales ('case
law") de ese pals, en relacién con nuestro tema de estudio.?”! El asunto ha sido
especialmente tratado en los siguientes casos, todos ellos anteriores a la
promulgacion de! Articulo 4A: Securities Fund Services, Inc. v. American National
Bank and Trust Company of Chicago®? Shearson/American Express, Inc. v.
American Nalional Bank® y Bradford Trust Co. v. Texas American Bank -
Houston.2

El argumento (o fos hechos, si se prefiere) en los tres casos menclonados
es muy parecido. En todos ellos, uno o varios defraudadores, directa o
indirectamente, emiten una orden de pago "documentada" en nombre de un
supuesto expedidor, instruyendo al Banco Y para que fransfiera determinada
cantidad de dinero a la cuenta nimero 123 que el mismo supuesto expedidor
mantiene en el Banco Z. El Banco Z recibe la orden de pago del Banco Y y
procede a acreditar |a cuenta 123, sin darse cuenta de que el titular de la misma
no es el supuesto expedidor sino, por el contrario. a) uno o varios de los
defraudadores, o b) un tercero de buena fé que contraté con uno o varios de los
defraudadores y espera el depdsito en esa cuenta por concepto de pago de las
obligaciones de dicho defraudador o defraudadores.

En ninguno de los fres casos cltados, el supuesto expedidor sufrié la
pérdida de los fondos transferidos. Sin embargo, aun cuando los hechos eran
précticamente iguales, en dos de ellos se permitié al Banco Y recuperar los
fondos del Banco Z y en el olro no. Esta falta de uniformidad resulta,
evidentemente, de la falta de un ordenamiento juridico que regulara en forma
integral el fendmeno de las transferencias de crédito y de la aplicacién de las
reglas del llamado "commorn law" a ese mismo fenémeno,

201 White, James J. and Robert S. Summers, Uniform Commercial Cade, Volume 18, West
Publishing Co., St, Paul, Minn., 1893, p. 202,

02 542 F, Supp. 323, 34 UcC 607 (N.D. I1\. 1962),

203 5)ip Op, No, 83COS55 (Aug. 18, 1683).

204700 F, 2d 407, 1 UCC 2d 828 (5th Clr, 1988),
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Asimismo, una orden de pago efectivamente emilida por un expedidor,
puede ser fraudulentamente alterada o modificada en cualquier etapa de la
transferencia de crédito, Sin embargo, las pocas decisiones jurisdiccionales
publicadas al respecto (principaimente en ios Estados Unidos de América),
muestran que estas alteraciones o modificaciones fraudulentas generalmente
suceden en alguno de los sigulentes momentos:

1, Cuando una orden de pago ha sido emitida por un expedidor, pero la
misma es alterada fraudulentamente por una persona no autorizada, antes de que
la misma hublere sido recibida por el banco raceptor, con el propdsito de cambiar
el nombre 0 el nimero de lacuenta, 0 ambos, de! beneficiario; y

2. Cuando sl banco receptor ha recibido una orden de pago efectivamente
emitida por el expedidor, pero antes de que el banco receptor la ejecute, una
persona no autorizada, fraudulentamente envia una comunicacién con el
propdsito de modificar la orden, cambiando el nombre o el niimero de cuenta, o
ambos, del beneficiario.

E! riesgo en caso de que el o los defraudadores logren llevar a feliz término
su jlicita empresa, consiste en que alguna de las partes en la transferencia
deberd soportar la pérdida de los fondos transferidos en ejecucldn de la orden de
pago fraudulentamente emitida, alterada o modificada. No esté por deméas decir
que el éxito o el fracaso que una legislacién determinada en relacién con las
transferenclas de crédito pueda tener, dependerd en buena medida de que logre
armonizar en esta materia los Intereses aparentemente encontrados de los
expedidores (principalmente los no bancarios) y sus bancos receptores, sin dar al
traste con el princlpio de eficiencla que debe regir el procesamiento de las
transferencias de crédito,

Afortunadamente, los casos de fraude siguen siendo la excepcion ala regla
en el negocio de las transferencias de crédito. En los Estados Unidos de América,
por ejemplo, las declsiones jurisdicclonales publicadas en relacién con este tema
particular no sumaban, en el afio de 1993, mds de seis.2® Sin embargo, debldo
principalmente a los montos sumamente elevados de estas transferencias, las
congecuencias en caso de fraude pueden resultar particularmente negativas para
la parte que debe soportar la pérdida.

Tratdndose de Ordenes de pago documentadas, parece que el
procedimiento mds utilizado en la pracica bancaria para verificar su autenticidad,
sigue siendo el de la mera comparacion de firmas. Esto hace que los principios
tradicionales de la capacidad, la representacion y el mandato, puedan aplicarse
sin mayores problemas, Unica y exclusivamente para determinar en cada caso

205 White, James J,, Op. cit., p. 196.
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concreto si una orden de pago documentada estaba o no autorizada por ei
supueslo expedidor,

Sin embargo, en la practica bancaria de nuestros dias, tanto las érdenes de
pago documentadas como el empleo del método de la mera comparacién de
firmas para verificar la autenticidad de aquellas, constituyen no tanto la regia sino
la excepcidn a dicha regla,2% :

Por el contrario, la regla general en esta materia la constituyen las
transferencias electrénicas realizadas a gran velocidad, bajo casto, con el méximo
posible de seguridad y por montos sumamente elevados. Las caracteristicas
antes mencionadas hacen que las érdenes de pago que integran este tipo de
transferencias, resulten menos vulnerables a la emisidn o modificacion
fraudulenta de las mismas, que las tradicionales transferencias de crédito o de
débito documentadas,’ Seglin Effros,2°t esta menor vulnerabilidad al fraude y al
error s una de las razones que explican el menor desarrollo de la ley de las
transferencias electrénicas de crédito, en comparacién con la de las
{ransferencias documentadas (v.g. a través de titulos de crédito).

Sin embargo, esas mismas caracteristicas hacen que los principios
tradicionales de la capacidad, la representacién y el mandato, no puedan
aplicarse con propiedad a la verificacion de la autenticidad de este tipo de
érdenes de pago. En esle sentido, débe tomarse en consideracion, que en
muchas ocasiones, traténdose de drdenes de pago transmitidas electrénicamente,
"el banco receptor estaré obligado a actuar (con rapidez, agregarfamos nosotros)
con base en un mensaje que aparece en una pantalla de una computadora” 20
respecto del cual no exisie un método objetivo, seguro, répido y eficiente que
permita determinar la identidad o las facultades de la persona que lo emitié.

Quizd ésle sea uno de los argumentos mds sélidos para justificar este
distanciamiento de la ley sobre transferencias de crédito con relacién ai derecho
comUn, a saber. "la inexistencia de la relacién natural entre un mensaje y la
persona que lo emite."!® Segin Thévenoz, la forma de establecer la
responsabilidad de las partes en este caso particular, debe ser parecida a aquella
que deriva del uso de méquinas que permiten imprimir la firna de una persona en
facsimil, caso en el cual tampoco es posible identificar a la persona que
efectivamente usé tales maquinas para imprimir la firma de una persona. En estos
casos, 8in embargo, el legislador debe imponer a alguna de las partes la
responsabilidad que pueda resuitar por el mal uso de esa méquina.

2% French, Kevin J., Unauthorized and Emoneous Payment Orders, The Business Lawyer,
American Bar Assoclation, Chicago lllinois, June 1980, volume 45, number S, p. 1428,

307 En contra, véase Thévenaz, op. cit., p. 835,

08 Qp, cit., p. 511.

31 Comentario Oficlal a los Articulos 4A-202 y 4A-203, p. 32.

210 Thévenoz, op. cit., p. 937.
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Finalmente, permitasenos insislir en que cualquier legislacién sobre
transferencias de crédito debe "regular las drdenes de pago fraudulentas de
manera que pueda reducirse al minimo el riesge de pérdida, pero sin interferir
indebidamente con la &gil y eficienle operacién de las lransferencias de
crédito, !

b) Ordenes de pago autorizadas y verificadas

En principio, un expedidor sdlo queda "obligado por una orden de pago o
por la alteracién o revocacion de una orden de pago, si hubiese sido emitida por
6l o por olra persona facultada para obligarlo."1?

Una orden de pago documentada, para obligar al expedidor, debe haber
sldo emitida por él o por otro legalmente autorizado,2!3

Las drdenes de pago documentadas, pues, estén sujelas a la
"autorizacién" del expedidor.

Como ya se coment6 al tratar el tema del conflicto de leyes, la Ley Modelo
no se ocupa de regular la cuestion relativa a la determinacion de si el expedidor
de una orden de pago estaba o no facullado para obligar al supuesto
expedidor.214 Es mds, la Ley Modelo ni siquiera se ocupa de la determinacion de
la ley aplicable a este caso concrelo.

En consecuencia, debemos recurrir a las reglas generales sobre
capacidad, representacion y mandato establecidas en la iegislacion nacional
aplicable.

Es claro que, respecto de la capacidad, |a ley aplicable seré la del domicilio
del expedidor, cuando ésle sea una persona fisica,?$ o la del lugar de su
constitucidn, cuando el expedidor sea una persona juridica de caracter privado,?'6

Por lo que se refiere a las reglas de la representacion corporativa o
necesaria, consideramos asimismo que la ley aplicable debe ser la del lugar de
constitucion de la persona moral de que se trate.

41 French, Kevin J., op. cit., p.1428,

112 parrafo 1 del articuio § de la Ley Modelo.

313 Este es e mismo principlo consagrado por el articulo 1800 dei Cédigo Clvil, que a Ia letra dice:
“E| que es habll para contratar, puede hacerlo por sl o por medio de ofro iegalmente autorizado,”
214 P4rafo 2 del articulo Y.

23 Fraccién |1 del articuio 13 del Cédigo Clvil.

316 Artlculo 2 de la Convencidn Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas
Jurfdicas en el Derecho Intemacional Privado.
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Finalmente, en relacién con la representacién voluntaria (qus, en nuestro
derecho se confiere generalmenie mediante el otorgamiento de un poder o la
celebracidn de un conltrato de mandato con representacion), pensamos que debe
aplicarse |a ley del lugar donde el mismo deba surtir efectos, es decir, la lsy del
domicilio del banco receptor,

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 1801 del Cédigo Civil,
"ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar autorizado por él o por la
|9y~"

Los actos celebrados a nombre de una persona por otra persona que no .
sea su legitimo representante, son nuios, segun lo dispone el Articulo 1802 del
ordenamiento citado,

En realidad no se trata de una nulidad sino, como bien hace notar Rojina
Villegas,?? de una inexistencia, por faltar al acto un elemento esenclal, "que es el
consentimiento del supuesto representado."

Trasladado al campo de las transferencias internacionales de crédito,
podriamos concluir que una orden de pago documentada emitida por una persona
que no sea el representante del supuesto expedidor, seria Inexistente de
conformidad con las disposiciones aplicables del derecho mexicano. Hueiga decir
que la aplicacién rigida del principio antes enunciado a las érdenes de pago que
integran una transferencia de crédito, impondria a los bancos una carga de tal
manera onerosa, que serfa poco probable que el uso de la transferencia de
crédito llegara a generalizarse en la préctica bancaria mexicana, sobre todo si se
considera que su responsabilidad en relacién con la verificacidn de firmas en un
cheque, por ejemplo, resulta mucho menos estricta. La otra posibilidad seria que
los bancos trasladaran al cliente el costo de esa responsabllidad, lo que
probablemente promoveria entre fa clientela el uso del cheque como medio de
pago méds barato.

En todo caso, el banco receptor estaria facultado para exigir del verdadero
expedidor el pago de los dafios y perjuicios que se le hubieren causado,®

El método més empleado en ei dmbilo bancario para determinar si una
orden de pago documentada ha sido emitida por una persona en particular, es el
de la simple comparacién de la firma que aparece en {a orden de pago, con el
ejemplar de la firma del supuesto expedidor en poder de! banco receptor.

Tradicionalmente, la regla aplicable en este caso, ha sido que el banco
receptor corra el riesgo de la falsificacion de la firma del supuesto expedidor. Esta
parece ser la regla, al menos en el derecho mexicano y en el norteamericano, aun

217 0p, cit.,, Tomo V, Volumen |, p. 405,
28 Agticulo 1802 in fine del Cédigo Civil,
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cuando en este ultimo parece brindarse a los bancos una mayor proteccion que
en nuestro derecho comun.

Como sedalamos con anterioridad, traténdase del pago de cheques por el
banco librado, la legislacion especlal (la LGTOC) deroga las disposiciones
relativas de la legislacidn comin, para establecer un régimen especial de
responsabilidad a cargo de los bancos, menos rigido y oneroso que el
anteriormente citado.

En refaclén con el pago de cheques por el banco librado, actlvidad en que
la comparaclén de firmas adqulere una importancia particular, el derecho
mexicano dispone que el supuesto librador no puede invocar la falsificacion de su
firma para objetar e! pago hecho por el banco librado, si el supuesto librador ha
dado fugar a ella por su culpa o por la de sus factores, representantes o
dependientes; y que "cuando el cheque aparezca extendido en esqueleto de los
que el librado hubiere proporcionado al fibrador, éste sélo podré objetar el pago si
la alteracién o la falsificacién fueren notorias, o sl, hablendo perdido el esqueleto
o el talonario, hubiere dado aviso oportuno de la pérdida al fibrado,"21

La Suprema Corte de Justicla de la Nacidn ha interpretado esta disposicion
en el sentido de que la "notorledad” mencionada supone que la falsificacién sea
tan burda que pueda advertirse sin tener conocimlentos especlales de grafologia
(AD 6493/60, Tercera Sala, sexta época, Informe de 1964, pag. 31).229 Asimismo,
ha interpretado que e! "elemento notoriedad de la falsificacidn de las firmas en un
cheque que da derecho, conforme al Articulo 194 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, para objetar su pago, debe ser precisamente el que del
propio vocablo se desprende; publico y sabldo de todos” (A.D. 6785/1950, Boletin
de Informacién Judicial, pégs. LV y LVI, 1953-54),

Pero, por otra parte, fa misma Suprema Corte "ha sostenido que fos bancos
deben emplear personas expertas en el cotejo de firmas de documentos, que
posean los conocimientos indispensables para que, aun cuando no sean peritos,
puedan advertir {as falsificaciones burdas de firmas (Cheques, cotejo de firmas de
fos. Obligaciones de fos bancos. AD 273/59, Tercera Sala, sexta época, vol.
XXXV " y que "si se atiende a que los empleados del banco encargados de
pagar esos cheques deben reunir, para garantia de los depositantes de fondos,
aptitudes y preparacién especiales para apreciar més faclimente las alteraciones
o la falsificacién de las firmas de fos propios documentas, indudablemente que
debe juzgarse con mayor rigidez su apreciacion que la que pudiera exigirse de la
ordinaria de todas las personas" (A.D. 6785/1950, Boletin de Informacién Judicial,
pégs. LV y LVI, 1953.54),

19 Aniculo 104, segundo parrafo, de la LGTOC.
320 Citada por Ddvalos Mejfa, op. cit., p. 271,
2 Citada por Dévalos Mejia, op. cit., p. 271,
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Consideramos que el régimen de responsabilidad de los bancos
establecido por la leglslacion cambiaria mexicana, resulta mucho mas acorde con
la préctica intemacional y que seria conveniente hacerlo extenslvo, con las
modificaciones necesarias, por supuesto, a la legislacitn sobre transferenclas de
crédito que eventualmente llegara a promulgarse en nuestro pals. De lo contrario,
se estaria imponiendo una carga demasiado onerosa sobre los bancos, que
finaimente.se traduciria en un incremento en el costo del servicio y un mayor uso
del cheque en comparacion con la transferencia de crédito.

No obstante lo anteriormente expuesto, debe tomarse en consideracion
que la gran mayoria de las érdenes de pago que pretende regular la Ley Modelo,
asl como las modificaciones a estas ordenes de pago, son transmitidas
electrdnicamente, . "como sefiales eléctricas a través de redes de
telecomunicacion o como Informacién magnética en cintas o discos."22
Evidentemente, este tipo de drdenes de pago no estdn sujetas a la autorizacién
tradicional ni les son aplicables las reglas generales antes estudiadas.

Debido en buena parte a su naturaleza incorpdrea, "la autenticidad de este
tipo de mensajes sdlo puede verificarse de conformidad con un procedimiento
inmaterial acordado con ese propésito entre el expedidor y su banco receptor,"3

La Ley Modelo, lo mismo que el Articulo 4A, parten de |la premisa de que la
mejor manera de evitar las pérdidas ocasionadas por la emisidn, alteracién o
modificacion fraudulenta de las 6rdenes de pago no documentadas es mediante el
uso de procedimientos de seguridad comercialmente razonables pactados entre
las partes, que permitan al banco receptor, después de haber cumplido con lo
dispuesto en ese procedimiento, tratar la orden de pago recibida como la orden
de pago del supuesto expedidor, aun cuando dicha orden de pago no hubiere
sido emitida por él 0 por alguna ofra persona legalmente autorizada. En este
sentido, ambos ordenamientos promueven el empleo de estos procedimientos de
seguridad, estableciendo que, en todos aquellos casos en que una orden de pago
sujeta a verificacion haya sido efectivamente verificada de conformidad con el
procedimiento de seguridad pactado entre las partes, las reglas del derecho
comun en materia de representacion y mandato no serdn aplicables.

c) El procedimiento de seguridad.

Aun cuando el supuesto expedidar pudiera no estar obligado por una orden
de pago de conformidad con las reglas de la representacién y el mandato que
resulten aplicables, si la orden de pago en cuestion esta "sujeta a autenticacioni+

422 Thévenoz, op. cit., p. 935,

213 Thivenoz, op. ci,, p. 938,

14 Este es ol término wtllizado por la Ley Modelo, Sin embargo, conslderamos que es més
apropiado habler de verificacion conforme a un procedimiento de seguridad, toda vez que las
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por otros medios que no sean la mera comparacién de firmas"? el supuesto '
expedidor sera responsable del pago de dicha orden siempre y cuando:

1, La autenticacion (esto es, ellprocedimiento de seguridad) constituya, en
las circunstancias del caso, un método comercialmente razonable de proteccion
contra las érdenes de pago no autorizadas; y

2. El banco receptor hubiere cumplido lo dispuesto por el pracedimiento de
seguridad.

Una primera critica que puede hacerse a la disposicién de la Ley Modelo
arriba transcrita es que la misma no establece cuéndo una orden de pago
determinada esté o debe eslar sujeta a verificacién de conformidad con un
procedimiento de seguridad. La respuesta a este cuaestionamiento podria parecer
obvia para muchos; una orden de pago esta sujeta a verificacién cuando asf lo
hayan acordado las partes, Sin embargo, la redaccién del actual parrafc 2 del
articulo 5 de la Ley Modelo podria interpretarse en el sentido de que no as
necesarlo el consentimiento del expedidor para que una orden de pago esté
sujeta a verificacidn, Dicho con olras palabras, si un banco verifica una orden de
pago de conformidad con un procedimiento de seguridad comercialmente
razonable establecido unilateralmente por ese banco, sel supuesto expedidor
serfa responsable del pago de dicha orden aun cuando no hubiera sido emitida
por él o por otra persona legalmente autorizada?

De acuerdo con lo que parece haber sido la intencién original dsl redactor
de la Ley Madelo, la respuesta atinada sarfa no. Sin embarga, el texto de la ley no
lo establace asl. Por lo menos, no lo establece clara y expresamente,

Y que no se diga que no era necesario, pues curiosamente el pérrafo § del
mismo articulo, si exige expresemente que el procedimiento de seguridad para
descubrir duplicados erréneos, errores o discrepancias, sea producto de un
acuerda entre las partes. (Por qué no se hizo lo mismo con el procedimiento de
seguridad que nos ocupa? Lo mds probable es que haya sido producto del
descuido.

Una segunda critica girarfa en toro al use del vocablo "obligacién® en
lugar del vocablo "responsabllidad”, que es més apropiado en el caso que nos
ocupa. En efecto, el supuesto expedidor no es el obligado al pago de una orden
de pago que ni él ni sus representantes emitieron. El obligado al pago es el
verdadero expedidor, por extrafic que pudiera parecer, Sin embargo, como lo mas
probable es que éste no cumpla dicha abligacién, el supuesto expedidor

érdenes de pago asi verificadas cbligaran al supuesto expedidor aungue no estén autenticadas, es
decir, autorizadas.
123 p4rrafo 2 dei articulo § de la Ley Modelo.
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“responde" de su cumplimiento. Como bien apunta Tamayo y Salmoran,* "la
responsabilidad es, en este sentido, una obligacion de segundo grado (aparece
cuando la primera no se cumple)."

Una tercera critica a la disposicion objeto de este comentario seria que la
misma no esteblece criterio alguno que permita determinar, en cada caso
concreto, lo que debe considerarse un "método comercialmente razonable de
proteccion contra érdenes de pago no autorizadas.”

Existe, por lo tanto, el rlesgo de que se presenten profundas
Inconsistenclas en la interpretacion que se dé a este conceplo en los distintos
ordenamientos juridicos que liegaran a adoptar la Ley Modelo.

Como atinadamente sefala Crawford,?’ el conceplo del término
"comercialmente razonable" es un concepto acuiado por la doclring, la
legislacion y la jurisprudencia norteamericanas, aunque cada dia es mas
aceptado por un mayor numero de sistemas juridicos.

A falta de criterios definidos en este sentido en |a practica Internacional, la
referencia a la legislacién norteamericana parece obligada e Ineludible. En este,
como en algunos otros aspectos, debemos reconocer la superloridad técnica del
Articulo 4A sobre |a Ley Modelo,

El inciso c) del Articulo 4A-202 sefiala que la cuestion de si un
procedimiento de seguridad determinado es o no un procedimiento
comerclalmente razonable, es una cuestion de derecho que debe determinarse
considerando la Intencién del cliente manifestada al banco, las circunstancias del
cliente conocidas por el banco, incluyendo el monto, tipo y frecuencla de las
ordenes de pago normalmente emitidas por el cliente, los procedimientos de
seguridad allernativos ofrecidos al cliente, asi como los procedimientos de
seguridad normalmente utilizados por clientes y bancos en situaclones similares,

Como puede verse, el concepto de lo que es comercialmente razonable al
amparo del Articulo 4A es lo suficientemente fiexible como para adaptarse a las
necesidades particulares de cada cliente y cada banco, Parece evidente que no
podria razonablemente pedirse a un pequefio banco rural que ofrezca a sus
clientes procedimientos de seguridad siquiera parecidos a los que pueden ofrecer
a sus clientes los grandes bancos con presencia internacional. Tampoco seria
razonable pedir que un banco ofreciera el mismo procedimiento de seguridad a
dos de sus clientes, cuando uno es una compaiiia trasnacional que emite cientos
de 6rdenes de pago al mes por montos bastante considerables, y el otro es una

226 Tamayo y Salmordn, Rolando, EI Derecho y la ciencia del Derecho, Instituto de Investigaciones
Jurldicas, Unlversldad Nacional Auténoma de México, México, 1986, p. 35,
227 Crawford, Bradley, "The UNCITRAL ..., p. 24.
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persona fisica que muy de vez en cuando emite érdenes de pago por montos mas
bien modestos.

Ademas, el Ariculo 4A-202 establece una presuncién a favor de la
razonabilidad de un procedimiento de seguridad escogide por el cliente (aun
cuando éste no sea comerciaimente razonable), después de que su banco le
hubiere ofrecido un procedimiento comercialmente razonable. En este caso, se
requiere que el cliente manifieste su consentimiento para asumir la
responsabilidad que derive de la verificacién de 6rdenes de pago de conformidad
con el procedimiento de seguridad elegido por el cliente.

Indudablemente, uno de los aciertos del pérrafo 2 de! articulo 5 de la Ley
Modelo estriba en que expresamente establece que la mera comparacién de
firmas no constituye un procedimiento de seguridad. Esto es asl, toda vez que la
naturaleza de ambos procedimientos es radicalmente distinta y, ademds, se
aplican a diferentes tipos de érdenes de pago.

Como hemos visto, la verificacion de una orden de pago de conformidad
con un procedimiento de seguridad comercialmente razonable, permite al banco
receptor tratar dicha orden de pago como la orden de pago del supuesto
expedidor, quien respondera de su pago aun cuando no hubiera sido emitida por
él o por otra persona facultada para obligarlo,

En vista de lo anteriormente expuesto, no podemos sinc lamentar la
desafortunada redaccion del articulo 52 de la LIC que, aunque no se limita
Unicamente al tema de las transferencias de crédito sino que pretende abarcar las
diferentes facetas de la llamada contratacién electrénica, asimila los medios
electrénicos de identificacién pactadas entre las partes, con la firma autégrafa del
supuesto expedidar,

Hablendo asimilado los medios electrénicos de identificacién con la firma
autégrafa, no queda sinc asimilar el uso de esos medios por una persona no
autorizada a la falsificacién de la firma del supuesto representado, cuyo riesgo,
como hemos visto, carre a cargo del banca y na del cliente,

Lamentablemente, este pésimo ejsmplo ha side seguido na sélo por el
propio legistador, en la fraccion V del articulo 91 de la Ley del Mercado de
Valores, sing incluse por el Banco de México, que gusta de repetir la misma
equivocada letania del articulo 52 de la LIC, en todas sus circulares que tienen
que ver con la contratacién electrénica.
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d) La responsabilidad

En principio, el supuesto expedidor es responsable del pago de cualquier
orden de pago sujeta a verificacion que hubiere sido efectiva y debidamente
verificada de conformidad con el procedimiento de seguridad comercialmente
razonable pactado con su banco receptor.

Sin embargo, dicho supuesto expedidor no sera responsable del pago de
una orden de pago sujeta a verificacion, si el procedimiento de seguridad no
constituye, en las circunstanclas del caso, un método comerclalmente razonable
de proteccién contra las 6rdenes de pago no autorizadas, La Ley Madelo impone,
de esta manera, al banco receptor, la obligacién de ofrecer a sus clientes
procedimientos de seguridad que sean comerciaimente razonables.

El pacto en contrario en este respecto esté expresamente prohibida por el
pérrafo 3 del articulo 5 de la Ley Modslo.

El propésito de esta disposicién consiste en obligar a los bancos a
establecer protecciones razonables contra posibles fraudes, pero de ninguna
manera convertirios en aseguradores contra dichos fraudes.

Esta solucién parece ia més adecuada si se toma en consideraclén que en
casi la totalidad de los casvs, son precisamente los bancos los que disefian y
operan estos procedimientos de seguridad y que, generalmente, "el cliente sélo
puede escoger un procedimiento de seguridad de entre aquellos que le hubiere
ofrecido su banco, hecho lo cual debe, en consecusncia, adaplar sus equipos
técnicos y sus procedimientos a los del banco,"228

Siendo comercialmente razonable el procedimiento de seguridad y
habiendo sido verificada una orden de pago de conformidad con dicho
procedimiento, el supuesto expedidor responde de su pago, salvo que pruebe
("demuestre" segun el término utilizado en la Ley Modelo) que dicha orden de
pago fue emitida por una persona: a) que no es ni ha sido empleado suyo, o b)
cuya relacién con el supuesto expedidor no le permitia obtener acceso al
procedimiento de autenticacion (sic).

Analicemos con detenimiento esta disposicién. Su primer efecto, evidente y
justo, es que el supuesto expedidor responde del pago de una orden de pago
fraudulentamente emitida en su nombre, si dicha orden de pago fue emitida por
un empleado o ex-empleado suyo, o por cualquier otra persona cuya relacién con
ol supuesto expedidor le hubiera permitido emitir la orden de pago ("an insider’ en
ol argot juridico procesal norteamericano).

28 Thévenoz, op. cit., p. 48.
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La redaccion del precepto no podia ser mas desaforiunada. Por principio

de cuentas, la referencia a los empleados del supuesto expedidor no se limita a
aquellos empleados que pudieran tener algtin tipo de ingerencia en la emisién de
érdenes de pago. La referencla tampoco tiene limitaciones geograficas.
Supongamos que un empleado de la sucursal en Tokio de una compaiiia
norteamericana con sede en Nueva York, que no fiene absolutamente nada que
ver con la emisién de érdenss de page o con el procedimiento de seguridad,
amite fraudulentamente una orden de pago en nombre de ésta. (E! supuesto
expedidor sigue slendo responsable? La respuesta de la Ley Modelo es si. Por
ofra parte, la referencia a los ex-empleados no encuentra justificacién alguna, en
los términos tan amplios en que esté redactada.

Habria sido preferible establecer, con una redaccién parecida a la de
nuestro articulo 194 de' la LGTOC, que el supuesto expedidor seria responsable
del pago de cualquier orden de pago verificada, si 8] supuesto expedidor hublere
dado lugar a la emisién fraudulenta de dicha orden de pago, por su culpa o la de
sus faclores, representantes o dependientes.

El segundo efecto’de la disposicién consiste en imponer al banco receplor
ol riesgo de pérdidas ocasionadas por una orden de pago fraudulentamente
emilida, alterada o modificada, si ol verdadero expedidor es una persona
vinculada con el banco receptor (“insider"} e, Incluso, si el verdadero expedidor es
una persona no vinculada con las partes ("outsider").

Asl, al menos en leorla, el rlesgo de fraude comelido por personas no
vinculadas con alguna de las partes, sea que se logre idenlificar o no al
defraudador, corre por cuenta del banco receptor.

Sin embargo, en la practica dificiimente podra lograrse este resullado
cuando no sea posible identificar al defraudador, toda vez que la carga de la
prueba se impone en este caso al supuesto expedidor. Es decir, sl no se puede
identificar al defraudador, el supuesto expedidor dificiimente podré probar en
juicio que esa persona (cuya identidad desconoce) no esta vinculada en modo
alguno con él.

Es por esto que sugerimos que la carga de probar que la orden de pago
fue fraudulentamente emitida por una persona vinculada con el supuesto
expedidor (o por su culpa o la de sus factores, representantes o dependientes,
como se quiera), deblera imponerse sobre el banco receplor y no sobre el
supuesto expedidor,

En este caso, la solucion del Articulo 4A parece menos técnica todavia. En
efecto, el parrafo 2 de) Articulo 4A-203 impone al supuesto expedidor |a carga de
probar que la orden de pago no fue emitida, directa o indirectamente, por una
persona: a) encargada de actuar por &l supuesto expedidor en relacién con
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érdenes de pago o con el procedimiento de seguridad, o b) que hubiere obtenido
del supuesto expedidor o de una fuente controlada por el supuesto expedidor y
sin autorizacién del banco receptor, informacion que le permitiera interferir con el
procedimiento de seguridad,

Parece que el redactor del Articulo 4A se olvidd del principio general en
materia de prueba, en el sentido de que el que nlega no esté obligado a probar,
salvo en casos verdaderamente excepcionales expresamente previstos en la
lay.3»

3. Error
a) Planteamiento del problema

Es probable que, debido al gran nimero de drdenes de pago procesadas
diariamente a través del sistema bancario internacional y debido tamblén a la
gran velocidad con que estas trensferenclas son procesadas por los bancos, los
casos de error en las ‘transferenclas internacionales de crédilo sean ecaso
frecuentes.

Sin embargo, salvo en el caso de fraude o insolvencia de aiguna de las
partes, los errores en la emisién de drdenes de pago generalmente serén
resueltos facilmente y no producirdn, como en el caso de fraude, |a pérdida del
principal.

Los emrores pueden ser cometidos por un expedidor al emitlr su orden de
pago o una comunicacién modificando o revocando dicha orden de pago, es!
como por el banco receptor, al momento de ejecutar diche orden de pago.

En este apartado sélo nos ocuparemos de los errores cometidos por el
expedidor de una orden de pago en la emisién, modificacién o revocacién de la
misma,

Los casos mas comunes de error en la emisién de érdenes de pago son los
siguientes:

1. Ei expedidor puede haber identificado por error como beneficiario a una
persona distinta a la persona a quien el expedidor pretendia transferir los fondos;

2. La orden de pago puede establecer un monto mayor a aquel que el
expedidor intentaba transferir (también podria considerarse dentro de esla
categoria el sefialamlento de un monto inferior al querido por el expedidor, pero

329 Articulo 282 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrilo Federal y Artlculo 82 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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debido a que este error s6lo produce efectos entre el expedidor y el beneficiario,
no nas acuparemos de &l aqui); y

3. Ei expedidor puede haber transmitido un duplicado erréneo de su orden
de pago.

No debe perderse de vista el hecho de que el concepto de error utilizado
on la Ley Modelo nada tiene que ver con nuestra teorla del error como vicio del
consentimiento que, eventualmente, podria producir la inexistencia o a nulidad
del aclo celebrado, Ni siquiera podriamos considerarios dentro de la categoria del
“error-indiferente” que, en apinidn de Borja Soriano,? es el que reacae sobre
cualidades secundarias del objelo y no sobre molivos delerminantes de la
voluntad, ademés de que no invailda el acto,

b) La responsabilidad,

De conformidad con lo dispuesto por el parrafo 5 dei articulo 5 de la Ley
Modelo, el expedidor queda obligado por una orden de pago aceptada por su
banco receptor, en los términos de la orden de pago recibida por dicho banco

receplor.

En este sentido, puede afimarse que el expedidor asume el riesgo de las
pérdidas que pudieran ocaslonarse con molivo de los errores cometidos por él o
por sus represenianies, Esto no podia ser de otra manera, pues en la gran
mayoria de los casos, el banco receptor no tiene manera de enterarse de la
existencia del error.

Debe recordarse que la principal obligacion de un banco receptor que ha
aceptado una orden de pago es emilir una orden de pago "que concusrde con al
contenido de la orden de pago recibida,"" Y dificlimente podria sancionarse a
una persana por cumplir en los términos de ley con una obligacién a su cargo. -

Si la transferencia llegara a completarse sobre la base de una orden de
pago errénea, el expedidar estar(a obligado a pagar a su banco receplor, en cuyo
caso padré oblener el excedente o el principal de ia persona que indebidamente
hubiere recibido los fondos, "por cualquier otro medio que dispusiese con arreglo
a derecho.” Este medio, en nuestro derecho positivo, estd constituido por las
disposiciones aplicables al enriquecimiento liegftimo,

Sin embargo, al igual que en el caso de las érdenes de pago sujetas a
verificacién, las partes pueden acordar un procedimientc de segurided que

0 Borja Soriano, Manuel, Teorla General de las Obligaciones, Editorial Pomria, S.A., México,
1085, décima Edicidn, p, 219,
31 parvafo 2 de) articulo 8 de ia Ley Modelo,
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permita dascubrir duplicados erréneos, errores o discrepancias en una orden de
pago.

De ser este el caso, el expedidor no estaré obligado por ese duplicado
erréneo o por lo errores o discrepancias en su orden de pago, si la aplicacién del
procedimiento de seguridad por el banco receptor ‘revelé o habria permitido
revelar el duplicado erréneo, el eror o la discrepancia." .

De haberse acordado un procedimiento de seguridad de este tipo entre las
partes, el riesgo de pérdidas ocasionadas por errores cometidos por el expedidor,
sa transfiere al banco receptlor si ésta no aplicd dicho procedimiento, siempre que
su aplicacién hubiere permitido descubrir el arror.

4, Aceplacién de una orden de pago
a) Consideracion preliminar

Anle la recepcién de una orden de pago, un banco receptor puede: a)
aceptar dicha orden de pago, en cuyo caso estaré obligado a ejecutarla o a poner
los fondos a disposicién del beneficiario, segin se trate de un banco receptor
distinto del banco del beneficiario o da esta ltimo, respectivamente; b) rechazar
la orden de pago, en cuyo caso |a orden de pago dejard de surlir efectos sl es que
ol banco receptor hubiere dado aviso en tiempo del rechazo, o ¢) no hacer
absolutamente nada al respacto. En este Ultimo supuesto, el silencio o inaccién
del banco receptor puede tomarse, en algunos casos, como aceptacidn ficta y,.en
olros, como negativa ficla, dependiendo de ciertas circunstancias.

En principio, ningin banco receptor esté obligado por la Ley Modelo a
acaptar una orden de pago. Dicho con otras palabras, un banco receptor goza de
la mds amplia libertad para aceplar o rechazar una orden de pago, sin que eslé
obligado siquiera a justificar los motivos de su declisidn, Sin embargo, si el banco
receptor decide no aceplar una orden de pago, esté obligado, en ciertos casos, a
dar noticia de su rechazo al expedidor.

En este sentido, a pasar de que el Grupo de Trabajo reconocié desde su
primer periodo de sesiones, que podria ser muy Gt para el expedidor conocer
cuéles fueron las causas del rachazo, de modo que pudiera subsanar las
deficiencias de su orden de pago, también se reconocié en ese mismo periodo de
sesiones que "podria ser peligroso obligar al banco receptor a dar las razones de
su rechazo,"? en virlud de que las razones que podia dar un empleado o
funcionario ocupado podrian no ser las correctas. Ademas, se hizo notar que ef
problema se complicaba cuando el sistema del banco receplor rechazaba
autométicamente y sin participacién humana, una orden de pago, o cuando la

_ 13 AICN.0/207, phmrafo 51.
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causa del rechazo era la sospecha por parte del banco receptor de la realizacién '
de actividades ilicitas (v.g., lavado de dinero).

Cabe mencionar que |a facultad de todo banco receplor para rechazar una
orden de pago se extiende inciusc a aquelios casos en los que el expedidor
hubiere realizado el pago de la misma en favor del banco receptor, sin mas
responsabilidad a cargo de este ultimo, que pagar Ios intereses correspondientes
por el tiempo durante el cual hubiere tenido la disposicién de los fondos. Si bien
esta facultad resulta justificada cuando el pago se ha hecho mediante depdsito en
la cuenta que el banco receptor mantiene con el propio expedidor, con un tercero
o0 con un banco ceniral extranjero, en virtud de la posible existencia de los riesgos
de crédito, camblario y poiltico ya analizados, no encontramos razén alguna que
permita justificar su existencia en relacion con aquellos casos en los que el
expedidor, siendo cuentahabiente del banco receptor, mantiene fondos suficientes
en su cuenta para cubrir el Importe de su orden de pago o incluso cuando el pago
se ha hecho mediante depésito a la cuenta que el banco central del lugar donde
tiene su domicllio el banco receptor, te lleva a éste.

En este sentido, la comparacion con el pago de un cheque por el banco
librado puede resultar de alguna utlidad. De conformidad con el derecho
mexicano, el banco librado est4 obligado a pagar los cheques emitidos por el
librador, hasta el Importe de las sumas que el banco librado tenga a disposicién
de dicho librador. El banco qus incumpla esta obligacién, debe resarcir al librador
los dafios y perjulcios que Ie hubiere ocasionado, los cuales en ningln caso seran
menores al "veinte por cientc del valor del cheque,"?

Entendemos que una de las preocupaciones fundamentales tanto del
redactor del Articulo 4A como de la Ley Modelo consistio precisamente en
elaborar sendos ordenamlentos que regularan en forma Integral el fenémeno de
las transferencias de crédito, evitando a toda costa la aplicacion de las normas
del derecho comin y cambiario, sobre todo aquellas cuya aplicaclén pudiera
resultar en una mayor responsabllidad para los bancos. Sin embargo, pensamos
que en este punto particular, la solucién no fue la mas atinada y que su
incorparacién dentro de la Ley Modelo obedeci6 principaimente a la influencia
recibida de la legislacién norteamericana.

El concepto de aceptacion de una orden de pago por el banco receptor
reviste una particular importancia dentro de la Ley Modelo, pues es precisamente
esta aceptacion la que da lugar al surgimiento de la obligacidn del expedidor de
pagar el importe de su orden de pago, asl como al surgimiento de la obligaclén
del banco receptor de ejecutar dicha orden de pago. Ademds, en relacion
especifica al banco del beneficiario, la aceptacion de la orden de pago marca el
momento en que se completa la transferencia de crédito, y en algunos casos, el

233 Artlculo 184 de la LGTOC,
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momento en que el iniciador cumple la obligacion subyacente frente al
beneficiario.

Podemos declr, pues, con toda propiedad que antes de la aceptacion de
una orden de pago por el banco receptor (y salvo por lo que se refiere a ciertas
obligaclones de notificar que analizaremos més adelante), ni éste ni el expedidor
de dicha orden de pago tienen obligacion alguna que cumplir en relacién con la
misma,

En este punto, la Ley Modelo y el Articulo 4A son total y absolutamente
compatibles. Sin embargo, mientras que bajo el Articufo 4A la aceptacion sélo
ocurre cuando el banco receptor ejecuta |a orden de pago, la Ley Modelo regula
varios supuestos de aceplacion que, ademds, difieren dependiendo de que el
banco receptor sea el banco del beneficlario o cualquler otro.

De lleger a adoptarse la Ley Modelo en nuestro pais, debera ponerse
espaecial atencion al uso del vocablo "aceptacion," de modo que no se le confunda
con la aceptacion de una supuesta policitacion u oferta (la orden de pago) hecha
por el expedidor, misma que debe ser "aceptada” por el banco receptor para que
se perfeccione e} consentimiento y el acto o contrato surja a la vida juridica. En
nuestra opinién, resulta evidente que |a aplicacién de las reglas tradicionales del
perfeccionamiento de! consentimiento en los contratos no podrian aplicarse a la
aceptacién de drdenes de pago sin contrariar su naturaieza y practicamente
impedir su agil y eficiente procesamiento.

Entre muchas otras consecuencias negativas que podrian derivar de una
aplicacién forzada de las reglas tradicionales relativas a la formacion del
consentimiento en los contratos, bdstenos con mencionar las siguientes: en
primer lugar, se requeriria que en todos los casos el banco receptor comunicara
su aceptacién al expedidor (tanto en la teoria de la recepcién como en la del
envio), siendo que en la préctica cotidiana la casi totalidad de 6rdenes de pago
son aceptadas por los bancos receptores mediante la simple ejecucion de las
mismas. En segundo lugar, los plazos durante los cuales el oferente queda
obligado por su oferta o policitaclén no necesariamente son compatibles con los
establecidos en la Ley Modelo en relacién con la vigencla de las érdenes de

pago.

b) Aceptacion por un banco receptor que no sea el banco del beneficiario
Un banco receptor que no sea el banco del beneficiario acepta una orden

de pago al suceder el primero de los cinco eventos descritos en el parrafo 2 del
artioulo 7 de la Ley Modelo. Estos eventos son:
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1. La recepcién de la orden de pago por el banco receptor. Este supuesto
s6lo se considera como aceptacion en caso de que el expedidor y su banco
hubieren celebrado un convenio por virtud del cual el banco receptor estuviera
obligado a aceptar todas las érdenes de pago recibidas de ese expedidor. El solo
contrato de depdsito de dinero en cuenta de cheques, por ejemplo, no es
suficiente para actualizar este supuesto normativo, por lo que, los
cuentahablentes de un banco receptor que deseen tener la certeza de que su
banco aceptara y ejecutard todas las drdenes de pago emitidas por dicho
cuentahablente, slempre que el saldo en su cuenta alcance a cubyir el importe de
las mismas, tendran que celebrar un contrato por separado con dicho banco
recaptor, Como ya seflalamos en otro lugar, somos de la opinién que deberia
haberse impuesto a los bancos receptores la obligacién de aceptar una orden de
pago en lodos los casos en que el expedidor tuviera cuenta con el banco receptor
correspondiente y el saldo de dicha cuenta fuera suficiente para cubrir el monto
de la orden (slempre y cuando la responsabilidad por incumplimiento del banco
receptor estuviere limitada). Esta es la solucién que, atinadamente, incorpora el
numeral 3.3 de la Circular, en relaclon con el SPEUA.

En su forma actual, la regulacién expresa de este supueslo no era
necasaria, pues en virtud del principlo de la autonomlia privada reconocido por la
Ley Modelo, las partes pueden en cualquier momento regular libremente sus
derechos y obligaciones derivados de una transferencia de crédito, salvo en
aquelios casos en que la propla Ley Modelo disponga olra cosa.

Sin embargo, se tom¢ la decision de regular en forma expresa este
supuesto de aceptacién, debido principalmente a que varios sistemas de
transferencias de fondos (entre ellos CHAPS? en Londres, el SPEUA en nuestro
pals y el propio Fedwire en Eslados Unidos) imponen a sus participantes la
obligacién de aceptar todas las 6rdenes de pago que reciban de otros
participantes a través del sistema,

2. E! aviso de aceptacién de la orden de pago, dado por el banco receptor
al expedidor. Esta situacion es tan rara en la practica bancaria de nuestros dias,
por lo menos en lo que se refiere al procesamiento de érdenes de pago no
documentadas, que consideramos Injustificada su regulacién expresa denltro de la
Ley Modelo, aun cuando pudiera argumentarse que, si la posibilidad de que
suceda existe, entonces su regulacién expresa en la Ley Modelo no producird
dafio alguno. Lo anterior no es del todo correcto, pues al regular este supuesto de
aceplacién la Ley Modelo ciertamente no lo hace de la mejor manera posible y
deja varios interrogantes sin una respuesta clara, como por ejemplo; ¢qué
formalidad debe revestir el aviso para ser vélida?, ¢en qué momento se considera
dado el aviso al expedidor; cuando se envia el aviso por el banco receptor o
cuando dicho aviso es efectivamente recibldo por el expedidor? En virtud de que

34 Acrénimo del Clearing House Automated Payment Sysiem.
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ésta parece ser una praclica mds bien vinculada con sistemas de pago
tradicionales, no nos ocuparemos mayormente de ella en este apartado.

3. La ejecucién de la orden de pago; es decir, la emisién por parte del
banco receptor de una orden de pago con el propésito de ejecutar la orden de
pago recibida, Esta es, clertamente, la forma mas comtn en que un banco
receptor suele aceptar una orden de pago en la practica, y la Unica regulada
expresamente en el Articulo 4A. Para estos efectos, resulta del todo irrelevante
que la orden de pago emitida por el banco receptor concuerde o no con el
contenido de la orden de pago recibida. E! banco receptor habra aceptado la
orden de pago emitida por su expedidor aun cuando hubiere emitido una orden de
pago totalmente distinta a la originalmente recibida, siempre que esto hubiere
sido hecho con el propésito de ejecutar aguella.

4. El pago de la orden de pago. Para que este supuesto se considere como
aceptacion de la orden de pago, se requiere que: a) el expedidor mantenga una
cuenta con el banco receptor; y b) el banco receptor cargue contra esa cuenta el
importe de la orden de pago, con el propésito especifico de recibir el pago de
dicha orden. En relacién con este supuesto de aceptacldn, consideramos
innecesario el cumplimlento de! segundo requisito, siendo suficlente, en nuestra
opinién, la existencia de fondos suficientes en la cuenta correspondiente.

5. El transcurso del plazo previsto en el parrafo 3 del articulo 7 de la Ley
Modelo, sin que el banco receptor hublere dado aviso de su rechazo al expedidor.
Este supuesto de aceptacion, que hemos llamado aceptacién ficta o técita, sera
analizado con mayor detalle en el slguiente apartado.

c) Aceptacién ficta o tacita de una orden de una orden de pago

Interpretado a contrario sensu, el parrafo 3 del articulo 7 de la Ley Modelo
obliga al banco receptor a dar aviso de su rechazo al expedidor, a mas tardar el
dia bancario sigulente al final del periodo de ejecucion,* siempre y cuando; a) la
cuenta del expedidor en el banco receptor tenga fondos suficientes para cubrir el
importe de la orden de pago, o el banco receptor hubiere obtenido el pago por
cualquier otro medio; y b) la orden de pago contenga suficients informacién para
identificar al expedidor.

Cumplidas ambas condiciones, el banco expedidor esta obligado a notificar
el rechazo a su expedidor dentro del plazo sefialado en la Ley Modelo,

Este tema fue debatido en el Grupo de Trabajo desde su primer periodo de
sesiones. En ésle se reconocié que un banco receplor no deberia estar

233 Es declr, a mas tardar el segundo dia bancario sigulente a aquél en que el banco receptor
hubiere recibido la orden de pago.
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invariablemente obligado a aceptar y ejecutar fas drdenes de pago que pudiera
recibir, ni a justificar su decision. Sin embargo, Ia opinién predominante fue que
"el banco raceptor deberla estar obligado a notificar a su expedidor en caso de
que decidiera no seguir la instruccion recibida. 2%

En general, nos parece acertada la solucién que ofrece ja Ley Modelo, toda
vez que contribuye a la eliminacidn de incertidumbres y relrasos en el
procesamiento de drdenes de pago, sin imponer una carga demasiado onerosa
para los bancos en términos de castos, salvo, probablemente, en el caso de que
la notificacion deba hacerse a un expedidor que no sea cuentahabiente del banco
receplor. Evidenlemente, la disposlcién liende a proleger los intereses del
expedidor de buena fé que, hablendo pagado el importe de su orden de pago y
sin tener conocimiento de que su orden de pago no sera ejecutada, lo menos que
puede esperar es la correcta y puntual ejecucidn de dicha orden de pago, En este
sentido, el aviso servirla para que el expedidor pudiera emitir una nueva orden de
pago a través de otro banco receplor que esluviera dispueslo a ejecutarla o para
que, una vez subsanada la situacidn que molivé su rechazo por parte def banco
receplor original, la vuelva a transmitir a este Uitimo,

Cabe sefialar que, si bien no en forma directa, el inciso b) del Articulo 4A-
210, impone al banco receptor una obligacién de nolificar a su expedidor, a mas
tardar en la fecha de ejecucion, que no ejecutard una orden de pago. Esta
obligacién a cargo del bance receplor sdlo exisle respecto de aquellos
expedidores que mantengan una cuenta con el expedidor, siempre y cuando &l
saldo disponible en esa cuenta, en la fecha de ejecucitn, permita cubrir el importe
de la orden de pago.

Hasta aqui, las disposiciones de fa Ley Modelo y del Articulo 4A parecen
razonablemente compatibles, Sin embargo, ambos ordenamientos sancionan el
incumplimiento de esta obligacién a cargo del banco receptor de manera
completamente diferente.

Al amparo del Articulo 4A, 1a responsabilidad de un banco receptar que
hubiere incumplido su obligacién de notificar al expedidor ef rechazo de su orden
de pago, se limita al pago de intereses. Esta obligacién a cargo del banco
receptor s6lo exliste en caso de que las recursos depositadas en la cuenta del
expedidor no generen intereses. De ser asi, el banco receptor debe pagar
intereses desde la fecha de ejecucidn, hasta la fecha en que la orden deje de
surtir efectos de conformidad con lo dispuesto en el inciso d) del Articulo 4A-211
{i.e., al clerre del quinto dia bancario siguiente a la fecha de ejecucldn) o la fecha
en que el expedidor reciba e! aviso o tenga conocimiento de que su orden de
pago no fue ejecutada, o que suceda primero.

236 AICN.9/297, parrafo 49,
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Por el contrario, de conformidad con io dispuesto por ei inciso e) dei
pérrafo 2 del Articulo 7 de ia Ley Modslo, "ia falta de noticla oportuna produce la
aceplacion ficta o por silencio'®7 del banco receptor, Al aceptar ta orden de pago,
el banca receptor queda obiigado a ejecutaria, debiendo hacerto por el vator que
corresponda a ia fecha en que hublere recibido el pago. Es decir, que la
obiigacién dei banco receptor de pagar intereses inicia a partir de ia fecha en que
hubiere recibido el pago y permanece vigente por toda la duracién de la mora.

Esta disposicién de la aceptacién ficta dei banco receptor canstituye una
de las "diferencias fundamentales entre {a Ley Modslo y el Articulo 4A."28 Como
bien sefala Feisenfeld, esta “disparidad entre las dos versiones es
desafortunada, toda vez que ambas regulan esenclaimente transferencias
idénticas."29

En este punto particular, la escasa docirina se muestra sumamente
dividida, pues mientras unos (principalmente los autores norteamericanos)
enderezan acres criticas en contra de la disposicién, ofros, como Crawford por
ejemplo, la defienden ablertamente. Sin embargo, conslderamos que en buena
medida ia critica de los autores norleamericanos en este sentido, preocupados
principalments por {a extensién de ia responsabilidad dei banco receptor, carece
de un sustento firme si se le anaiiza a {a luz del texto de ia Ley Modelo finalmente
adoptado por ta Comisién, en el que Ia posibilidad de exigir al banco receptor el
pago de daflos y perjuicios adicionales a los previaments cuantificados
("consequenlial damages") es casi nula. Resuelta pues la preacupaclon relativa a
la responsabilidad, quedaria por resolver tinicamente el problema del supuesto
incremento en costos que generaria ia obligacion de notificar impuesta ai banco
receptor.

La sancién impuesta por ia Ley Modelo pretende incentivar a los bancos a
no permanecer Inactivos ante la recepcién de drdenes de pago y, en
consecuencia (como ya seflalamos anterlormente) eliminar la incertidumbre y los
refrasos injustificados en el procesamiento de las érdenes de pago, derivados de
dicha inactividad.

Aun cuando la regla de la aceptacién ficla se establace en beneficio del
expedidor de buena fé, en la practica esta regla podria producir algunos
resuitados perjudiciales para dicho expedidor, al menos en los siguientes casos.
En primer lugar, la aceplacién de la arden de pago crea un vinculo juridico entre
el expedidor de buena fé y el banco receptor incumptido, acaso negligente, con el
que probablemente el expedidor no quiera seguir vincufado. Visto desde un punto
de vista estrictamente comercial, quiza el Gnico interés inmediato del expedidar
sea el de estar en completa libertad para emitir, a {a brevedad posible, una nusva

7 Abascal Zamora, op, cit., p. 5.
33 patrikis, Baxter y Bhaia, op. cit,, p. 276.
39 Felsenfeld, Carl, Strange..., p. 753,
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orden de pago a través de otro banco receptor, de modo que pueda cumplir en
tiempo su obligacidn frente al beneficiario, que es ei objeto de la transferencia.
Hecho lo anterior, es probable que el expedidor tenga algun inlerés en exigir la
responsabilidad que pudiera resullar a cargo del banco receptor original. Sin
embargo, al considerarse aceptada la orden de pago, el expedidor tendra que
centrar todos sus esfusrzos en lograr que el banco receptor que no ejecutd ni did
aviso opriuno del rechazo, ejecute la orden de pago.

Ademds, por virtud de la aceptacidn del banco receptor incumplido, su
responsabllidad se limita a la que establece la Ley Modelo, con lo cual el
expedidor, en principio, no podria exigirle el pago de dafios y perjuicios, por
ejemplo.

En opinién de Crawford, la Comisidn opté por tratar el silencio del banco
receptor como aceptacion de la orden de pago, pues ello facilitaba "la imposicidn
de la obligacion de pagar intereses por la demora, al tiempo que permite extender
al banco incumplido la proteccidén del Articulo 18 sobre la exclusividad de las
acciones" previstas en el Articulo 17 de la Ley Modelo.

A primera vista, esta pretension de proteger de alguna manera al banco
incumplido parece inentendible, pues como vimos, |a regla se establece en favor
del expedidor y no del banco receptor.

No es del todo claro si el propdsito del Grupo de Trabajo y de la Comisidn
en este sentido se cumplird o no en la realidad. Sin embargo, Crawford opina que
"para el publico, la obligacion de dar aviso oportuno aumentard notablemente la
velocidad y confiabilidad del procesamiento de las transferencias de crédito, que
actualmente pueden verse demoradas durante semanas o meses por la simple
falta de accidn de los bancos intermediarios."4!

d) Aceptacion del banco del beneficiario

En adicién a los supuestos analizados a propésito de la aceptacion por
parte de un banco receptor que no sea el banco del beneficiario (mismos que s
son igualmente aplicables a éste Ultimo), el banco del beneficiario acepta una
orden de pago, de conformidad con lo dispuesto por el parrafo 1 del articulo 9 de
la Ley Modelo, en los siguientes casos:

1. Cuando el banco del beneficiarlo acredita la cuenta del beneficiario o
pone de alguna otra manera los fondos a su disposicion, Este supuesto es el
equivalente a |a ejecucion de la orden de pago por un banco receptor que no sea

30 Crawford, The UNGITRAL..., p.33
M Crawford, The UNCITRAL...., p.33.
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el banco del beneficiario, y es el supuesto mas comun en que un banco del
beneficiario acepla una orden de pago en la préctica.

Este supuesio de aceplacion también es regulado en forma expresa por el
Articulo 4A-209, en témminos casi idénticos a los del articulo 9 de la Ley Modeio.

2. Cuando el banco de! beneficiario da aviso al beneficiario de que tiene
derecho a relirar los fondos o a utilizar la suma acreditada.

A diferencia de lo dispuesto por el Articulo 4A-209, que sélo exige que se
notifique al beneficiario que 8e ha recibido la orden de pago, la Ley Modelo exige
que ese aviso o nolificacion sefiale expresamente que el beneficiario tiene
derecho a disponer de los fondos,

3. Cuando el banco de! beneficiario da a la suma acreditada aigun otro
destino que concuerde con las instrucciones contenidas en la orden de pago.

En virud de lo dispuesto por el inciso a) ili) del Articuio 4A-209, el hecho
de que el banco del beneficiario ponga los fondos a disposicion dei beneficiario,
de cualquier otra manera, se considera como pago en favor del beneficiario y, por
lo tanto, como aceptacion de la orden de pago.

4, Cuando e} banco del beneficiario destina la suma acredilada al pago de
una deuda que el beneficiario tenga con &} (compensacion) o al cumpiimiento de
la orden de un tribunal u otra autoridad competente.

La compensacion de obligaciones también es considerada por el inciso a)
ii) del Articulo 4A-209 como una forma de pago al beneficiario y, por lo tanto,
como una forma de aceptacion por parte del banco del beneficiario.

Cuando el banco del beneficiario sea una Institucién de crédito mexicana y,
en consecuencia, resulle aplicable el derecho mexicano, debe tomarse en
consideracién que, de conformidad con lo dispuesto por el articuio 2188 del
Cédigo Civil, "para que haya lugar a la compensacion se requiere que las deudas
sean iguaimente liquidas y exigibles, Las que no lo fueren, sélo podrén
compensarse por consentimiento expreso de los interesados;" en este caso, del
beneficiario y su banco.

La aceptacién ficta o tdcita del banco del beneficiario opera de idéntica
manera @ la de cualquier otro banco receptor.

Cabe seflalar que, a diferencia de lo dispuesto en reiacion con la
aceptacion de una orden de pago por un banco receptor que no sea ei banco del
beneficiario, el Articulo 4A si regula la aceptacién ficta dei banco del beneficiario,
que sucede a |a apertura de actividades del dia bancario siguiente a aquél en que
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hubiere recibido la orden de pago, siempre y cuando el saldo disponible en fa
cuenta que el banco del beneficiario le lleva al expedidor sea suficiente para
cubrir el importe de la orden de pago, o el banco del beneficiario hubiere recibido
de cualquier otra manera el pago del expedidor.

e) La caducidad de las drdenes de pago

Las érdenes de pago que no hubieren sido aceptadas ni rechazadas antes
del clerre de las actividades el quinto dia bancario siguiente al del final del
periodn de ejecuclén, dejan de surtir efectos legales.

Tanto en el parrafo 4 del articulo 7 de la Ley Modelo (aplicable a cualquier
banco receptor que no'sea el banco del beneficiarlo), como en el parrafo 3 del
articulo 9 (aplicable sélo al banco del beneficiario), la Ley Modelo habla de que
las érdenes de pago "caducan” sl no son aceptadas o rechazadas dentro del
plazo mencionado en dichas disposiciones.

El empleo del término "caducidad" no es del todo correcto si se le analiza
desde la perspectiva del derecho positivo mexicano,

En efeclo, en nuestro derecho, la caducidad "es una causa extintiva de
derechos"24 y no, como en el caso que nos ocupa de obligaciones mas que de
derechos.

La caducidad legal es "una sanclén impuesta por la ley, a qulenes dentro
del plazo lagaimente dispuesto, dejan de efectuar voluntaria y conclentemente los
actos establecidos en la norma, o las omislones requeridas que harian nacer o
mantendrian vigente, un derecho sustantivo o procesal."3

Es evidente que, en el caso que nos ocupa, la conducta exiglda por la
norma no liene como consecuencia directa y necesaria el nacimiento o la
conservacién de un derecho. Es mds, podria decirse que la consecuencia direcla
y necesaria de la aceptacién (que serfa en este caso la conducta exigida por la
norma) @s precisamente lo contrario, es decir, el surgimiento de una obligaclén a
cargo del sujeto de quien se exige dicha conducta, consistente en ejecutar fa
orden de pago recibida.

42 Bejarano Sénchez, Manuel, Obligaciones Civiles, Harla, S.A. de C.V., México, 1990, tercera
edicién, p. 512,

243 plez Gonzéalez Cosslo, Jorge, Un ensayo sobre el instiluto jurldico de la caducidad, Tesis
profesional, Facultad da Derecho, Unlversidad Nacional Auténoma de México, México, 1963,
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5. Obligaciones de un banco receptor que no sea el banco del beneficiario
a) Obligaclon de ejecutar

El banco receptor que ha aceplado una orden de pago estd obligado a
ejecutarla. Esta es, ciertamente, la obligacién mas Importante de cualquier banco
recepior en una transferencia internacional de crédito, misma que sélo surge con
la aceptacion de la orden de pago por el banco receptor. No es, como veremos, la
tinica obligacién a cargo del banco receptor que surge de la aceptacion, aunque
si la principal. 24

Una vez obligado a ejecutar una orden de pago, el banco receptor debe
hacerlo dentro del plazo previsto en el articulo 11 de !a Ley Modelo. De
conformidad con este articulo, a menos que la orden de pago del expedidor
especifique una fecha de ejecucion o una fecha en que los fondos deban ponerse
a disposicion del beneficlario (para lo cual seria conveniente ejecutar la orden de
pago en una fecha posterior), el banco receptor esté obligado a ejecutar la orden
de pago el dia bancario que la hubiere recibido o, a méas tardar, el dia bancario
siguiente. En este Ultimo caso, el banco receptor debe ejecutar la orden de pago
por el valor que corrresponda a la fecha en que la hublere recibido, lo que en
otras palabras significa que debe pagar Intereses a parlir de la fecha de
recepcion,

Para efectos de la Ley Modelo, ejecutar una orden de pago significa, en
relacidn con un banco receptor que no sea el banco del beneficiario, "la emisién
de una orden de pago destinada a cumplir la orden de pago reciblda por el banco

receptor, "4

Para que pueda decirse que la orden de pago emitida por el banco receptor
estd efectivamente destinada a cumplir la orden de pago del expedidor, debera: a)
haberse emitido al banco del beneficiario o a un banco intermediarlo; b) concordar
con el contenido de la orden de pago recibida por el banco receptor; y ¢) contener
“las instrucciones necesarias para efectuar de manera aproplada la transferencia
de crédito,"14s

Analicemos en primer lugar el requisito de la conformidad o concordancla
con la orden de pago del expedidor. ;Qué significa exaclamente el que la orden
de pago emitida por el banco receptor concuerde con el contenido de la orden de
pago del exped!dor?

La Ley Modelo no establece expresamente cuél deba ser e} contenido de
una orden de pago. Sin embargo, es posible inferir validamente, a partlr de la

344 £ contra, ver Bergsten, op, cit., p.458.
243 Inciso i) del articulo 2 de la Ley Modelo,
246 parrafo 2 del articulo 8 de la Ley Modelo,
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definicldn que del término en cuestion hace la Ley Modelo, los que consideramos
elementos esenclales de loda orden de pago: una suma delerminada o
determinable de dinero (es decir, el monto o Imporie de la orden de pago), el
beneficiario y el banco del beneficiario. Si falta alguno de estos elementos la
instruccion recibida podra ser cualquier cosa menos una orden de pago.

Ademds, la orden de pago del expedidor puede o no contener datos en
relacion con: a) el o los bancos Intermediarios a través de los cuales deba
tramitarse la transferencia de crédito, b) el sistema de transferencia de fondos a
ser utilizado y c) la forma de transmisidn de la orden de pago.2¥” Como veremos
maés adelante, si la orden de pago de! expedidor no establece nada expresamente
respecto de estos que podriamos llamar elementos accesorios de la orden de
pago, en principio el banco receptor puede determinarlos libremente.

En relacion con el monto de la orden de pago del expedidor, una buena
iégica nos llevaria a pensar que la orden de pago emitida por el banco receptor
solo concuerda con el contenido de la orden de pago del expedidor, cuando el
monto de ambas es idéntico. Si la orden de! expedidor manda el pago de 100
pesos en favor de! beneficlario, la orden de pago emitida por el banco receptor
concordara con el contenido de aquella, si a su vez manda pagar 100 pesos en
favor del beneficlario.

Sin embargo, esto no es necesariamente correcto a la luz de las
disposiclones de la Ley Modelo. En efecto, el parrafo 2 del articulo 19 de dicha
ley, sefiala con toda claridad que "la transferencia de crédilo se completa aun
cuando el importe de la orden de pago aceptada por el banco del beneficiario sea
inferior a la orden de pago del iniciador por haber deducido de su importe uno o
varios bancos receptores las comisiones por ellos cobradas.”

Como en ningan lugar de la Ley Modelo se prohibe expresamente a los
bancos deducir el Importe de sus comisiones del monto de la orden de pago,
debemos concluir que un banco receptor que emite una orden de pago por el
monto de la orden de pago del expedidor, menos el imporle de sus comisiones,
ejecuta en debida forma la orden de pago del expedidor.24®

Esta solucldn difiere de la contenida en el Inciso d) del Articuio 4A-302, que
expresamente prohibe a cualquier banco receptor deducir el Importe de sus
comisiones del monto de la orden de pago, salvo que cuente con el
consentimlento del iniciador.

M7 ver Baxter, Thomas, C. and Raj Bhala, Proper and improper execution of payment orders, The
Business Lawyer, American Bar Assoclation, Chicago, lllinois, June 1990, volume 45, number S, p.
1455.

248 para una discusion detallada del tema, ver infra,
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Aungue por lo general el monto de las comisiones que cargan los bancos
por el procesamiento de érdenes de pago pudiera llegar a parecer insignificante si
se le compara con el monlo de dichas 6rdenes de pago, |a solucién prevista por |a
Ley Modelo puede dar lugar a problemas juridicos de consideracién en la relacién
iniciador-beneficiario (0 deudor-acreedor, si se prefiere), por lo menos si se le
analiza desde el punto de vista dei derecho mexicano,

En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2078 del Cédigo
Civil, "e! pago debara hacerse del modo que se hubiere pactado, y nunca podréd
hacerse parcialmente sino en virtud de convenio expreso o de disposicién de ley."

€s decir, en derecho mexicano, atento al principio de indivisibilidad o
exactitud en el modo del pago, el pago de las obligaciones debe hacerse de una
sola vez, en un solo acto, sin que el deudor pueda obligar al acreedor ni éste esté
obligado a aceplar pagos parciales, salvo convenio expreso en contrario,

Una excepcién legal a este principio la encontramos en el articulo 130 de la
LGTOC, el cual dispone que el tenedor de una letra de camblo no puede rechazar
un pago parcial. La disposicidn resulta iguaimente aplicable al tenedor de un
pagaré, pero no al tenedor de un cheque, Sin embargo, 1a disposicidn no podria
hacerse exiensiva a las transferencias de crédito sin violar lo dispuesto por el
articulo 11 del Codigo Civil, que a la letra dice: "Las ieyes que establecen
excepcion a la regla general, no son aplicables a caso alguno que no esté
expresamente especificado en las mismas leyes."

As|, de llegar a adoplarse en nuestro pals el texto de la Ley Modelo, el
phrafo 2 del articulo 19 de dicha ley vendria a derogar el citado principio de
indivisibilidad de los pagos. Sin embargo, cabria preguntarse acerca de |a validez
de dicha derogacion, toda vez que en nuesiro pals la materia de pago de las
obligaciones es competencia local y no federal, siendo que, de llegar a adoptarse
como ley nacional, la Ley Modelo tendria necesariamente el carécter de ley
federal,

Otro problema que surge del andlisis de lo que debe considerarse como
una ejecucion correcta de una orden de pago, en relacién con el monto de la
misma, es el de la moneda o unidad de cuenta en que esté denominada la orden

de pago del expedidor.

E! problema puede plantearse sencillamente de la sigulente manera:
Lpuede un banco receptor hacer la conversién del monto de la orden de pago a
una moneda o unidad de cuenta distinta de la sefialada en |a orden de pago ds!
expedidor, sin contar con el consentimiento de este ultimo y aun asi ejecutar
correctamente la orden de pago?
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A este respeclo, cabe mencionar que los primeros proyectos de la Ley
Modelo elaborados por el Grupo de Trabajo, establecian la responsabilidad del
banco del iniciador y de cada banco intermediario, frente al iniciador y a su
expedidor, por las pérdidas ocasionadas por la modificacion de los tipos de
cambio; con lo cual, si bien no se prohibia la préctica de hacer la conversién
automatica a la moneda local, comun en opinién de algunos, si se imponia a los
bancos receptores la obligacion de responder por las pérdidas que pudiera haber
ocasionado dicha conversion.

Sin embargo, en su sexto periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo decidié
eliminar |a referencia expresa a este lipo de pérdidas e incluirlas dentro del
concepto general de la responsabilidad de los bancos por dafios y perjuicios
adicionales ("consequential damages"), misma que se encuentra bastante limitada
en la Ley Modelo.

El problema volvié a tratarse con clerto detenimiento en el primer periodo
de sesiones de la Comisién, a propésito de un documento presentado por la
delegacién francesa en el que, entre otras cosas, se sugeria modificar el pérrafo 2
del articulo 8 de la Ley Modelo, a efecto de establecer !a obligacion expresa a
cargo del banco receptor, de ejecutar la orden de pago del expedidor en la
moneda o unidad de cuenta establecida por el propio expedidor.

"La finalidad de esta adicion seria aclarar que los bancos intermediarios no
podrén, sin el consentimiento de la parte interesada, convertir los fondos
recibidos a una moneda que no sea la designada en la orden."4

En el documento de referencia se sefialaba que "la conversién automatica
de monedas por los bancos receptores es la principal fuente de conflictos entre
bancos franceses y norteamericanos, en relacién con el procesamiento de
transferencias de crédito,"*

En esa misma sesidn de la Comisién, el representante de la Federacion
Bancaria de la Comunidad Europea se permitié ilustrar con un ejemplo la
problemética descrita en el pérrafo anterior. En diciembre de 1984, Société
Générale (un banco francés) en ejecucion de una orden de pago recibida de un
expedidor, emitio una orden de pago a otro banco, con e! propdsito de que se
transfirieran 2 millones de francos franceses a su subsidiaria en Estados Unidos.
La orden de pago debia ejecularse precisamente en francos franceses, pero el
corresponsal norteamericano de Société Générale convirtié la suma a délares, sin
estar autorizado para ello. Pero, ademas, la conversién no la hizo sino hasta
enero de 1985, debido a demoras imputables a dicho corresponsal
norteamericano, Durante ia demora, ei délar se habia devaluado frente al franco
francés por io que, evidentemente, el beneficiario se negé a aceptar el pago. En

247 (A/46/17) pérrafo 154,
230 A/CN.9/347/Add. 1
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consecuencia, el banco francés tuvo que pagar al expedidor 500 mil francos
franceses por las pérdidas ocasionadas por la conversion indebida realizada por
el banco norteamericano,

La propuesta finalmente no fue aceptada, La justificacién de este rechazo
se fundd, principaimente, en el reconocimiento de una préctica bancaria, al
parecer bastante extendida, por vitud de la cual las érdenes de pago
denominadas en moneda exiranjera generalmente son convertidas a la moneda
local del banco que debe hacer el pago en favor del beneficiario.

Seguln se dijo en esa sesion, tal practica era seguida por los bancos
incluso en aquellos paises en los que no existe prohibicién legal alguna para
aceptar depdsitos denominados en moneda extranjera, como s el caso de los
Estados Unidos de América,

La Comision, pues, "juzgé mas apropiado dejar la cuestion de la conversién
a la préclica bancaria y a las leyes que fueran aplicables a las operaciones del
banco de que se ftratara'?' aunque reconocid que, en algunos casos, la
conversién a otra moneda podria considerarse como una ejecucion incorrecta de
la orden de pago del expedidor. Como la Comisi6n no se ocupd de aclarar cuéles
serian estos casos, ante un eventual conflicto, el problema tendrd que ser
resuelto por el juez del foro,

La solucidn de la Ley Modelo resulta o puede resultar perjudicial para el
expadidor por las siguientes razones:

1. Supongamos que e! expedidor emite una orden de pago el dia 1 por un
monto de 150 millones de marcos alemanes, equivalentes en ese dia a 100
millones de délares, que deben ser pagados precisamente en marcos alemanes a
un beneficlario en Estados Unidos. El banco del Iniciador recibe la orden de pago
el dia 1y la ejecuta emitlendo una orden de pago que concuerda con el contenido
de la orden de pago recibida, el dia 2. Supongamos que el banco americano, sin
estar autorizado para elio ni estar obligado legalmente, hace la conversién a
délares del monto de la orden de pago el dia 3, Supongamos, ademads, que
durante el dia 2 y el dla 3, el d6lar se hublera devaluado frente al marco alemén,
S| el beneficiario aceptara el pago en dblares el dia 3, estaria asumiendo una
pérdida toda vez que la cantidad de dblares que recibiria no serla suficiente para
que ese mismo dia pudiera comprar los 150 millones de marcos que originalmente
debia reciblr. Ademads, su pérdida se incrementarla en funcién de los diferenciales
de compra y venia de la divisa extranjera en los Estados Unidos, Ante una
situacion asl, o menos que uno podria esperar de un beneficiario en uso de sus
facullades mentales es que rechace el pago que se le ofrece, Como consecuencia
de lo anterior, los fondos deben regresarse al iniciador, para lo cual es necesario
volver a convertidos a marcos alemanes. Supongamos que el banco

331 A46/17, phrrafo 185,
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norteamericano hace esta conversion el dia 4 y que entre el dia 3 y el dia 4 el
ddlar se hubiere vuelto a devaluar frente al marco aleman. E| resultado sera que
el iniciador no recibird de vueita los mismos 150 millones de marcos que él
entregd a su banco receptor, sino una cantidad que puede llegar a ser
considerablemente menor 3%

Anle esta situacion, a lo mas que el Iniciador puede aspirar es a cobrar a
su banco los intereses que hubieren generado sus 150 millones de marcos, desde
el dia en que é! los pagé al banco receptor, hasta el dia en que &l hubiere recibido
de vuelta los 140 o 145 millones de marcos que quedaron después de las dos
conversiones indebidas realizadas por el banco norteamericano,

El expedidor sélo podra exigir el pago de dafios y perjuicios, si puede
probar que la conversién constituy, en el caso concreto, una ejecucion indebida
de su orden de pago y que el banco actud; a) con la intencién especifica de
ocasfonar una pérdida, o b) con temeridad y a sabiendas de que podria resultar
esa pérdida, Es decir, para efectos précticos, el expedidor tendra que asumir esta
pérdida en ia inmensa mayoria de los casos,

Poco importa para estos efectos que la conversion se hubiere hecho en
violacién de la supuesta prdctica bancaria a que se ha hecho referencia, pues si
dicha violacién no se llevd a cabo con la intencion especifica de ocasionar la
pérdida, el expedidor no podra exigir el pago de dafios y perjuicios ni demandar al
banco con fundamento en un ordenamiento juridico distinto de ia Ley Modelo.

2. La conversidn puede dar lugar a que el beneficiario se niegue a recibir el
pago, con lo que, ademés, el Iniciador probablemente habra incumplido su
abligacién de pago frente al beneficiario, lo que eventualmente podria sujetarlo al
pago de dafios y perjuicios.

A fin de determinar en qué casos puede el beneficiario negarse
validamente a aceplar el pago en una moneda distinta e la originalmente pactada
con el iniciador, debemos establecer |a diferencia entre el llamado dinero de
cuenta o dinero in obligatione y el lamado dinero de pago o dinero in solutione.

“El dinero de cuenta es el circulante en el que se expresa una obligacién,
mientras que el dinero de pago es el circulante con el que se libera la
obligacién."3

Consideramos que el beneficiario sélo puede validamente rechazar el pago
cuando pretenda hacerse con dinero distinto al dinero de pago o in solutione.
Consideramos, asimismo, que el beneficiario estara obligado a recibir el pago,
aun cuando no sea en el dinero de pago, cuando esté vigente en el lugar en el

232 Ver infra, p. 173.
333 Mann, F.A., op. cit., p. 241,
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que deba hacerse el pago un régimen de control de cambios o cuando el banco
del beneficiario esté obligado por ley a hacer la conversion,

Cabe mencionar que, en nuestro pais, nunguna de estas circunstancias
existe hoy en dia, pues el Decreto de Control de Cambios fue abrogado el 10 de
noviembre de 1991, al paso que el pérrafo tercero del articulo 8 de la Ley
Monetaria vigente, establece la obligacién a cargo del Banco de México y las
instituciones de crédito, de cumplir con los pagos en moneda extranjera
originados en transferencias de fondos desde el exterior, entregando
precisamente la moneda objeto de dicha transferencia, De manera por demds
ebsurda, si se permitiera a otro tipo de empresas participar en el negocio de las
transferencias de crédito, asta excepcién no les seria aplicable, por lo que
tendrian que hacer el pago en moneda nacional, al tipo de camblo que rija en la
fecha del pago.

Finalmente, por lo que se refiere a los otros dos elementos asenciales de
las érdenes de pago, a saber: &l beneficiario y el banco del beneficiario, bastenos
con dacir que, an ambos casos y con mayor rigor técnico, la Lay Modelo entiende
por concordancia la identidad entre los datos establecidos en la orden de pago
del expedidor y ia orden de pago emitida por el banco receptor en ejacucion de la
primera,

Es decir, cualquier discrepancia en este sentido entre la orden de pago
emitida por el banco receptor y la orden de pago del expedidor, serd considerada
como ejecucion Incorrecta y podra dar lugar a la responsabilidad del banco
recaptor,

Lo mismo sucede en relacidn con la designacidn de un banco intermediario
0 de un sistema de transferencia de fondos en la orden del expedidor,
designacién que en principio el banco receptor esté obligado a respetar en sus
términos. Sin embargo, puede suceder que el expedidor no haya designado ni
banco Intermediario nl sistema de transferencia de fondos. En este caso, se
antlende que el banco receptor puede decidir unilateralmente qué banco .
intermediario o sistema de transferencia de fondos debe utilizar, siempre y
cuango su determinacion permita el procesamiento apropiado de la transferencia
de crédito,

En relacién con el medio o modo en que deba transmitirse la orden de
pago, la Ley Modelo no establece nada expresamente.

En este sentido, vale la pena recordar que el pérrafo 6 del articulo 7 del
proyecto de la Ley Modelo analizado por la Comisidn en su primer perlodo de
sesiones, si hacla referencia al medio de transmisién de la orden de pago, junto
con ia determinacién de los otros dos elementos accesorios de la orden de pago,
y facultaba al banco receptor para no atender las instrucciones dei iniciador en
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relacidén con algunc de eslos elementas, cuando el banco receptor determinara, '
de buena fé, que el alenerse a dichas instrucciones provocaria retrasos o gastos
excesivos en la ejecucion de la trensferencia de crédito.

En esa misma sesidn y a instancia de la delegacidn de los Estados Unidos,
se tomd la decision de que "el banco receptor no deberia poder desviarse
unilateralmente de las instrucciones que figuraran en la orden de pagc"* en
relacién con el banco intermediaric y ol sistema de transferencias de fondos
designado por el expedidor. Sin embargo, si se acepld que el banco receptor
deberia estar facultado para “modificar unilateralmente el medio de transmision de
la orden de pago si, por ejempio, la finelidad de ese cambio era permitir la
ejecucion puntual de la orden de pago."

Con el propdsito de instrumentar en debida forma esta decision, la
Comisidn optd no por expresario de esa manera en el texto de la Ley Modelo
{como hublera aconsejado una buena técnica juridica), sino que simplemente
elimind toda referencia a los medios de transmisién. Ahora, en caso de conflicto,
el intérprete tendrd que recurrir a los documentos preparatorios de la Ley Modelo,
para poder conocer la intencién del redactor de la Ley Modelo, intencion que no
fue debidamente expresada en dicho texto legal.

b) Obligaclén de consullar al expedidor

Una segunda obligacién a cargo del banco receptor, que al igual que la
obligacién de ejecutar surge sdlo como consecuencia de la aceptacién de la
orden de pago del expedidor, consiste en consultar a este Ultimo en aquellos
casos en que el banco receptor "determine que no es posible atenerse a la
instruccion del expedidor que sefiale que deba utilizarse un banco intermediario o
un sistema de transferencias de fondos determinado para realizar la transferencia
de crédito o que, de alenerse a @sa instruccidn, se provocaria un retraso o gastos
excesivos en la ejecucion de la transferencia de crédito,"*

Esla obligacion a cargo del banco receptor debe cumplirse antes del final
del periodo de ejecucidn, es decir, antes del cierre de actividades del dia bancario
sigulente al de la recepcién de la orden de pago.

Si el banco receptor cumple en tiempo esta obligacian, e consideraré que
ha ejecutado correctamente la orden de pago.

El objeto de la consulta al expedidor consiste en que éste le indique al
banco receptor qué olras medidas debe tomar,

154 A/46/47, pérrafo 172,
353 Pérrafo 3 del articulo 8 de la Ley Madelo.
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Como ya mencionamos con anterioridad, el pérrafo 6 del articulo 7 del
proyecto de Ley Modelo que analizd la Comision en su primer periodo de
sesiones, establecia una solucion totalmente diferente, pues facultaba al banco
receptor para no atenerse a Ias instrucciones del expedidor, cuando dicho banco
hubiere determinado, actuando de buena fé, que de atenerse a dichas
instrucciones se ocasionaria un retraso o gastos excesivos en la ejecucién de la
transferencia de crédito.

En ese periodo de sesiones, Ia Comisién decidié que "la Ley Modelo no
deberia permitir que el banco receptor hiciera caso omiso de las instrucciones de
un expedidor, especialmente en lo relativo a la ulilizacion de un banco
intermediario designado."3%

La decisién se justificd diciendo que, en aquellos casos en que el
expedidor hubiera designado un banco intermediario, probablemente e} banco del
beneficiarlo estaria esperando el arribo de {os fondos por ese conducto y podria
Incluso girar contra su cuenta en ese banco intermediario designado, atin antes
de haber recibido los fondos, asumiendo que los fondos serian depositados en
esa cuenta, lo que podria dar lugar a sobregiros y otras consecuencias
negativas %7

La influencia de los Estados Unidos es evidente en este camblo. En un
documento intitulado "Continuing Concerns of the United States regarding the
UNCITRAL Model Law on International Credit Transfers," fechado el 29 de abril de
1991 (unos mases antes de la primera sesién de la Comisién) y distribuldo entre
todos los miembros dé la Comisién, la delegacién de los Estados Unidos
seflalaba que "un banco receptor no deberia estar facultado a desatender
unilateralmente las instrucciones relativas a la designacién de un banco
intermediario."

En este sentido, el régimen previsto por el Articulo 4A-302, obliga a! banco
receptor a emitir la orden de pago a través del banco intermediario designado por
el expedidor, sin que eslé facullado para cambiar unilaleralmenie esa
designacién. Ademas, si la orden de pago seflala que |a transferencia debe
procesarse via telefénica o por cable, el banco receplor "estd obligado a transmilir
la orden de pago por el medio mas expedito." Finalmente, el Articulo 4A-302,
faculta al banco receptor para no seguir las instrucciones del expedidor en
relacidn con un sistema de transferencia de fondos cuando, actuando de buena
fé, determine que no es posible seguir dichas instrucciones o gise ello resultaria
en demoras indsbidas de |a transferencia de crédito. En este caso, a diferencia de
la Ley Modelo, el Articuio 4A no exige que el banco receplor consulte previamente
con su expedidor.

356 AJ48/17, parrafo 171,
337 Véase el Comentario Ofical de! Arfculo 4A-302, del cual parece haber sido tamada prestada,
Iteralmente, esta justificacién.
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¢) Obligacion de prestar asistencia

E! Articuio 13 de la Ley Modelo, bautizado por los representantes de los
Estados Unides como la disposicién del "buen samaritanc", obliga a cada banco
receptor a preslar asistencia al iniciador y a cada banco expedidor subsiguiente,
asl como a tratar de obtener la asistencia del siguiente banco receptor, para
completar los trémites bancarios de la transferencia de crédito.

Esta es la tercera obligacion del banco expedidor que surge de la
aceptacion de la orden de pago. Sin embargo, a diferencia de las dos anteriores,
esta obligacién no se extingue con la correcta ejecucion de la orden de pago por
parte del banco receptor, toda vez que su vigencia termina hasta que se haya
completado la transferencia de crédito,

Esta disposicién, al igual que las relativas a la obligacién del banco
receptor de notificar al expedidor de ciertas inconsistencias en la orden de pago,
tenian como propésito fundamental el promover 1a elevacion de los esténdares de
operacién del sistema bancario internacional, en el procesamiento de
transferenclas de crédito.

Desde un inicio, la delegacién de los Estados Unidos se opuso
terminantemente a la inclusién de esta disposicién en la Ley Modelo.

En un documento preparado por esa delegacién y sometido a la
consideracidn del Grupo de Trabajo en su Ultimo periodo de sesiones, se
sefialaba o siguiente; "nadie se opone al concepto del "buen samaritano,” del que
presta asistencia a quien la necesita. Pero establecerlo en un ordenamiento legal
no es correcto. La ley mercantil debe ser cierta y clara, y no hay ninguna claridad
ni certidumbre en este deber de asistencia."

Ademés, se criticaba la disposicién en términos del Impacto negativo que
tendria sobre la estructura de costos de los parlicipantes en el mercado de las
transferencias de crédito, mismo que no podia ser siquiera estimado en virtud de
que los alcances de la disposicion no estaban bien determinados.

La disposicién fue tachada de vaga e impractica, pues no se establecia con
precision en qué debla consistir la asistencia,

Patrikis, Baxter y Bhala?*® consideran que la disposicién es inapropiada y
que no debid haberse incluido en la Ley Modelo, debido entre otras, a las
sigulentes razones: el deber de prestar asistencia debe dejarse a |a discrecion de
los participantes en el mercado, y no imponerse en una ley, sobre todo sl se
considera que en |a mayoria de los casos esa asistencia constituye una préctica
comercial generalmente aceptada; debldo a la poca claridad del precepto, el

258 Op, cld,, p.208.
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contenido del deber de asistencia podria ser interpretado en forma inconsistente;
y , por ultimo, la disposicién genera ineficiencias al no distinguir entre el banco
que ejecuté correctamente la orden de pago y el banco responsable del error,
pues Impone sobre ambos |a misma cbligacion.

Finalments, en lo que puede verse como una salida politica al problema, la
Comisién decidié mantener en la Ley Modelo la obligacién que nos ocupa, pero
limitdndola a los tramites bancarios de la transferencia, y sin establecer sancion
alguna para el caso de incumplimienlo. Trétase, pues, de lo que una parte de la
doctrina denomina una "norma juridica imperfecta". Aunque, analizado a la luz de
las ideas de juristas como Austin, Bentham o Kelsen, este deber de prestar
asistencia no.podria ser considerado camo un verdadero deber juridico, toda vez
que la norma juridica no enlaza consecuencia jur(dica alguna al incumplimiento de
dicho deber.

Como medida protectora de los intereses del iniciador en una transferencla
Internacional de crédito, que puede enfrentar serias dificultades si algo resulta
mal con la transferencia en cuestién y no recibe la asistencla minima razonable
de los bancos receptores Involucrados en la misma; y como codificacién de una
supuesta prdctica bancaria reconocida Internacionalments, la inclusién de esta
disposicién en la Ley Modelo nos parece apropiada.

Esta parece ser fa opinlén dominante entre los abogados bancarios
norteamericanos, quienes en palabras de Felsenfeld, no estén "muy preocupados
con el deber de asistencla en general, principalmente porque los bancos
actualmente asumen esa responsabilidad, esté o no codificada.”

Sin embargo, en la medida que dicha dispasicién trata de modificar la
préctica bancaria existente (recuérdese que esta practica consiste en que cada
banco receptor asiste a su expedidor pero no a otras partes en la transferencia
con las que no tiene ningin contacto), nos parece que la misma puede encontrar
una fuerte oposicién entre las instituciones bancarias debldo, principalmente, a
las repercusiones que dicho deber podria tener sobre sus costos.

Finalmente, por lo que se refiere a la ausencia de sancion en caso de
incumplimlento, consideramos que habria sido mejor, tanto desde un punto de
vista juridico como econémico, que se hubiera tratado de precisar con clerto
detalle las actividades que quedarian incluldas dentro de este deber de prestar
asistencia, hecho lo cual, habria podido enlazarse con mayor facilidad una
sanci6n justa al Incumplimlento del mismo,

En nuestra opinidn, tal como esté redactado, el deber de prestar asistencia

no constituye un verdadero deber juridico sino apenas una recomendacién de la
conducta a seguir en clertos casos.
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Como bien imagina el lector, el Articulo 4A no contiene disposicidn que se |
parezca en modo alguno a este Articulo 13 de la Ley Modelo,

d) Obligaciones de dar aviso al expedidor

Cuando un banco receptor reciba una instruccién de cuyo conlenido se
daduzca que ha sido enviada como orden de pago, pero no contenga datos
suficientes para constituir una orden de pago o, pese a constituir una orden de
pago, los datos que contenga no sean suficientes para ejecutarla, debera avisar
al expedidor de asa Insuficiencia, siempre que se pueda identificar al
expedidor.2

Asimismo, cuando un banco receptor dascubra que existe alguna
incoherencia en la informacién relativa a la cuantia de dinero que ha de
transferirse, deberd avisar al expedidor da asa incoherencia, si es posible
idantificar al expedidor.2¢

En ambos casos, |a obligacién a cargo del banco receptor no surge con la
aceptacién de la orden de pago, sino can la simple recepcién de la misma.

Dicha obligaclén dabe cumplirse dentro dal plazo establacido en al pérrafo
4 del articulo 11, es decir, @ mds tardar el dia bancario siguiante al final de!
perlodo de ejecucién.

En ambos casos, la responsabilidad por incumplimiento es la misma: el
banco receptor dabaré pagar intereses al expadidor por el importe de cualquier
pago que haya recibido del expedidor, durante el periodo que retanga el pago.s!

Estas dos obligaclones también fueron severamente criticadas por la
delegacion de los Estados Unidos, por considararlas costosas e imprécticas.

Sin embargo, ambas disposiciones dejaron de preocupar en demasla a los
Estados Unidos, una vez que la responsabilidad por incumplimiento se limité al
pago de intereses sobre las cantidades efectivamente pagadas por e! expedidor.

La inclusién en la Ley Modelo de la obligacién de avisar que una
instruccién recibida por el banco receptor no constituye una orden de pago, nos
parece del todo desafortunada. Si la Ley Modelo regula transferencias
internacionales de crédito, transferencias que se integran por érdenes de pago
precisamante y no por instrucciones de otro tipo, cabria preguntarse cémo es que
la misma atribuye consecuencias juridicas al sélo hecho de que el banco receptor

39 Parrafo 4 del articulo 8 de la Ley Modela,
360 parrafo § del articulo 8 de la Ley Modelo.
%! Parvafo 4 del articulo 17 de la Ley Modelo.
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reciba una instruccién que no constituye una orden de pago. Y no sélo eso, sino
que impone ademas al banco receptor la obligacién de analizar el contenide de
dicha instruccién para tratar de deducir si su expedidor Intenté enviarla como
orden de pago o como otra cosa cualquiera.

“La disposicién puede entorpecer el proceso normal de drdenes de pago e
Incrementar el costo de dicho proceso, sin que tenga impacto alguno en la
seguridad del sistema de transferencias de fondos."6?

Conslderamos que e} mismo comentario podria validamente aplicarse a la
disposlcidn por virtud de la cual el banco receptor debe avisar al expedidor que su
orden de pago no contiene datos suficientes para ejecutarla. En este sentido,
conslderamos que una orden de pago puede ejecutarse en todos aquellos casos
en que se incluyan, por lo menas, los datos relativos al monto, el beneficlario y el
banco del beneficiario; mientras que si falta alguno de estos datos, la Instruccion
no constituira una orden de pago.

E! deber de avisar al expedidor acerca de alguna posible incoherencia en
la informacion relativa a la cuantia de dinero que ha de transferirse, plantea una
problemética especial, que analizaremos a continuacion,

Por princlpio de cuentas, vale la pena aclarar que esta posible
inccherencla a la que se refiere la Ley Modelo no es ofra sino la posible
discrepancla entre el monto de |la orden de pago escrito en palabras y el monto de
dicha orden de pago escrito en clifras.

La regla genera! aplicable a los titulos de crédito en esta materia, consiste
en que cuando se presente este tipo de discrepancia, el titulo valdrd por el
Importe del mismo que estuviere escrito en palabras, Esta es, al menos, Ia regla
general establecida en e! articulo 16 de nuestra LGTOC.

Sin embargo, es bien sabido que los modernos sistemas de fransferencias
de fondos de alta velocidad, generaimente ejecutan las érdenes de pago que
reciben tomando como Unica referencia los caracteres numéricos incluldos en las
mismas, Por tal motivo, se sugirid que la Ley Modelo permitlera a los bancos en
un sistema de alla velocidad, ejecutar las 6rdenes de pago basandose
exclusivamente en las cifras y no en |as palabras.

La propuesta no fue aprobada y se mantuvo la abligacién del banco de
avisar de cualquier inconsistencia en este sentido, aunque se acepté que esta
obligacién "se darfa Gnicamente si el banco hubiera detectado la discrepancia,
pero sin imponer al banco ninguna obligacién de que efectuara indagaciones
expresas para delectar esa discrepancia,”?¢

362 palrikis, Baxter y Bhala, op, cit., p.292.
163 AJ48/17, pérrafo 166,
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El resultado es que, bajo la Ley Modelo, los bancos pueden ejecutar una
orden de pago, tomando como referencia, Indistintamente, el importe escrito en
palabras o el importe escrilto en cifras, mlentras no se delecte alguna
inconsistencla entre ambas, Si bien aparentemente el esquema ofrece las
bondades de la flexibllidad, en la practica su aplicacion puede promover la
desunificacion en esta materia.

Sin embargo, como bien sefialan Patrikis, Baxter y Bhala, en ia préctica las
diferencias entre la Ley Moadelo y el Articulo 4A en este sentido pueden liegar a
ser minimas, toda vez que la gran mayoria de las 6rdenes de pago sefala el
importe en caracteres numéricas exclusivamente.

6. Obligaciones del banco del beneficiario
a) Obligacion de poner los fondos a disposicién del beneficiario

El banco de! beneficlario que ha aceptado una orden de pago esta obligado
a "poner los fondos a disposicién del beneficlario o a dar a la suma acredilada
algdn otro destino con arreglo a lo prescrito en la orden de pago y en la ley que
rija la relacién existents entre el banco y el beneficiario."2s4

Esta es la obligacién fundamental a cargo del banco de! beneficiario y
podria decirse que es el equivalente de la obligacién de ejecutar que tiene todo
banco receptor que ha aceptado una orden de pago.

La obligacién de poner los fondos a disposicién del beneficlarlo, al Igual
que la obligacién del banco receptor de ejecutar la orden de pago del expedidor,
surge s6lo con motivo de la aceplacién de la orden de pago.

En lo que consideramos un muy lamentable error, la Ley Modelo se limita a
establecer Ia obligacién mencionada anteriormente, pero sin sedalar el modo y el
plazo en que deba cumplirse, ni establecer la responsabilidad a cargo de! banco
del beneficiario en caso de Incumplimiento, limitdndose a remitir a o dispuesto en
la orden de pago y la ley aplicable a la relacion de! beneficiario con su banco.26

En efecto, segun lo dispuesto por el pérrafo 6 del articulo 17 de la Ley
Modelo, "el banco del beneficiarlo estara obligado anle el beneficiario en la
medida prevista por el régimen aplicable a la relacién entre el beneficiario y el
banco, por el incumplimiento de alguna de las obligaciones previstas en los
parrafos 1 (obligacion de poner los fondos a disposicion del beneficiario) 6 5

%4 pérrafo 1 del articulo 10 de la Ley Modelo,
265 Vi supra, p, 80, para una discusion mas amplia del tema.
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(obligacién de avisar al beneficiario que no tenga cuenta con el banco del
beneficiario) del articulo 10."

Lo que el redactor de la Ley Modelo parece haber olvidado en este sentido
es que este régimen juridico aplicable, en relacidn particular con las
transferencias de crédito, es practicamente inexistente en la mayoria de los
Estados que Integran la comunldad internacional y que, a falta de un régimen
especial, podrian resultar aplicables las normas de| derecho comun. Las
consecuancias negativas que podrian derivar de esta aplicacién forzada de las
normas del derecho comun, con referencia al derecho mexicano, han sido
estudiadas con anterioridad.26

Es verdad que las notables diferencias entre las normas de los distintos
ordenamientos juridicos naclonales que se ocupan de regular la relacién del
. beneficiario con su banco (pero ciertamente no la relacion derivada del
procesamlento de transferenclas internacionales de crédito sino, principalmente,
la derivada del depéslito de dinero en cuenta de cheques), haclan practicamente
Imposible el pretender regular esa relacién en forma integral y uniforme dentro de
la Ley Modelo.

Por esa razdn, se decidié que la transferencia de crédito se conslderaria
conclulda en el momento en que el banco del beneficiario aceptara la orden de
pago en beneficlo de este Ultimo, momento que, ademés, marcaba el surgimiento
de la obligaclén fundamental a cargo del banco del beneficiario,?s?

Hablendo establecldo este principio, el redactor de la Ley Modelo
conslderé que ningin acto que deblera reallzarse con posterioridad a la
aceplacién de la orden de pago por parte del banco del beneficiario, deberla
quedar incluido dentro del ambito de aplicacién material de la Ley Modelo,

Sin embargo, el argumento carece de un soporte técnico medianamente
solldo. Es verdad que la Ley Modelo regula transferencias Internacionales de
crédito y que éstas concluyen con la aceptacion de la orden de pago por el banco
del beneficiario. No obstante lo anterior, resulta que que la obligacién del banco
del beneficiario de poner los fondos a disposiclén del beneficiario no nace en un
momento posterior a la aceptacién de la orden de pago, sino precisamente en
forma simultdnea a dicha aceptacidén. Que los efeclos de esa obligacién se
prolonguen en el tiempo més alld del momento de |a aceptacion es algo que, en
principlo, no debié haberse tomado en cuenta. Lo menos que podia haberse
hecho en proteccién de los intereses del beneficiario, era establecer la formay los
plazos dentro de los cuales la obligacidn del banco del beneficiario debia ser
cumplida,

166 id supra, p. 63,
167 pérrafo 1 del articulo 19 de la Ley Modelo.
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Con mucha mejor técnica juridica, a nuestro entender, el inciso a) del
Articulo 4A-404 establece que, si un banco del beneficiario acepta una orden de
pago esta obligado a pagar el monto de la orden de pago al beneficiario. El banco
debe cumplir su obligacién precisamente en la fecha de pago eslablecida en la
orden, a menos que la aceptacidn hubiere ocurrido en una fecha posterior a la
fecha de pago, en cuyo casc debe cumplir su obligacidn el dia bancario siguiente.

Las formas en que el banco del beneficiario puede pagar al beneficiario
estan reguladas en detalle en el Articulo 4A-405.

Ademas, el propio Articulo 4A-404 establece la responsabilidad que puede
derivar para el banco del beneficiaric que se niegue a pagar después de haber
sido requerldo por el beneficiario y de haber recibido noticla de circunstancias
particulares que podrian ocasionarle dafios o prjuicios. En esle caso, que
constituye por cierto una rara excepclon al principio de la limitacién de la
responsabilidad de los bancos en e! Articulo 4A, dicha ley faculta al beneficlario
para exigir e! pago de daiios y perjuicios adicionales (“consequential damages").

Cabe mencionar que, al igual que la Ley Modelo, las transferencias de
fondos reguladas por el Articulo 4A concluyen con la aceptacién de la orden de
pago por parte del banco del beneficlario. Lo anterior no obsté para que el
redactor del Articulo 4A se ocupara de regular, al menocs en sus aspectos
fundamentales, la obligacién a cargo de! banco de! benefidario de pagar al
beneficiaric.

De conformidad con lo dispuesto por el tercer parrafo del numeral 3.3 de la
Circular 2022/95 del Banco de México, la institucion participante en el Speua que
reclba una orden de pago, deberd acreditar su importe en la cuenta del
beneficiario, dentro de los treinta minutos siguientes a su recepcion.

b) Obligacion de prestar asistencia

La obligacién de todo banco receptor de prestar asistencia a su expedidor
y al iniciador de la orden de pago se hace exlensiva también al banco del
beneficiario.

¢) Obligaciones de dar aviso al expedidor

Al iguai que todo banco receptor, el banco del beneficiario est4 obligado a
dar aviso a su expedidor, acerca de la Insuficiencia de datos en la orden de pago
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recibida, ¢t asi como de las posibles discrepancias en fa informacion relativa a la
cuantia de dinero que ha de transferirse.?¢?

Pero, ademas, el banco del beneficlario tiene una obligacion adicional,
excluslva de! banco del beneficiario por razones obvias, consistente en informar a
su expedidor “cuando el banco descubra que existe alguna contradiccion en ia
informacién que tiene por objeto identificar al beneficiario."27

Tratase aqui del problema relativo a las discrepancias existentes entre ia
Informacién escrita en caracteres alfabélicos y la informacion escrita en
caracteres numéricos (principaimente el numero de cuenta) que pretende
identificar al beneficiario.

Como hemos visto, este tema fue motivo de varios litigios ante tribunales
norteamericanos, anles de la promulgacion del Articulo 4A vy,
desafortunadamente, la solucién no siempre fue la misma en todos los casos.

Aun cuando la Ley Modelo no lo establece clara y expresamente,
pensamos que puede vélidamente afirmarse que no existe obligacidn alguna a
cargo del banco del beneficiario consisltente en descubrir las posibles
discrepancias en la orden de pago. Dicho con olras palabras, parece ser que, al
amparo de la Ley Modelo el banco del beneficiario puede actuar, indistintamente,
con base en los nlimeros o las palabras, mientras no descubra Inconsistencias
entre las mismas. Pero si por cualquier motivo llegara a descubrir tales
discrepancias, entonces sl estara obligado a dar aviso a su expedidor.

Este aviso debe darlo, a mas lardar, el dia bancario siguiente al final del
perfodo de ejecucion. :

Como en este caso la obligacidn se establece en favor del expedidor y no
del beneficiario, el parrafo 5 del articulo 17 de la Ley Modelo si estabiece la
responsabilidad por Incumpiimiento, a saber: el banco del beneficiario debera
pagar intereses al expedidor por cualquier monto que hubiere recibido del
expedidor, desds ia fecha del pago hasta el dia en que se dé e! aviso requerido.

En realidad, el alcance de la disposicion va mucho mas alld de la simpie
imposicion de un deber de avisar al expedidor. La disposicién permite, al mismo
tiempo, determinar qué parte debe soportar la pérdida de los fondos transferidos
cuando, como consecuencia de una discrepancia entre la informacion aifabética y
la informacion numérica, el banco del beneficiario hubiere hecho ei pago a una
persona distinta del beneficiario. Sin embargo, de este problema habremos de
ocuparnos mas adelante,

268 Parrafo 2 del arliculo 10 de Ia Ley Modelo.
269 Parrafo 3 del articulo 10 de la Ley Modelo.
270 p4rrafo 4 del ariculo 10 de la Ley Modelo.
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d) Obligacion de avisar al beneficiario

En virtud de |a aceptacién de una orden de pago, y a menos que en ésta se
disponga otra cosa, el banco del beneficiario debe avisar al beneficiario que no
tenga cuenta con dicho banco, que liene fondos a su disposicidn, Lo anterior,
slempre y cuando el banco cuenle con la informacién suficiente para dar ese
aviso,

A diferencia de la obligacion de poner los fondos a disposicion del
beneficiario, el redactor de la Ley Modelo sl se ocupé de establecer el plazo
dentro del cual el banco del beneficiario debe dar el aviso que nos ocupa, a
saber. a mas tardar el dla bancario siguiente al de la recepcldn de la orden de

pago.

La Ley Modelo tampoco establece la forma en que deba darse este aviso,
ni los medios de comunicacion que deban ulilizarse,

En realidad, las transferencias cuyo beneficiario no sea cuentahabiente del
banco del beneficiario deben considerarse como una practica casi inexistente en
el mercado de las transferencias de fondos de alta velocidad, bajo costo y montos
elevados, razén por la cual no nos ocuparemos mayormente de ellas.

Por su parte, el Articulo 4A tampoco prohibe esta préclica.

Cabe aclarar, sin embargo, que como medida preventiva en relacién con el
illcito comtnmente denominado "lavado de dinero”, serfa conveniente prohibir a
los bancos pagar el importe de drdenes de pago cuyo beneficiario no mantenga
por io menos una cuenta con dicho banco.

Esta es la solucién prevista por el numeral 3.3 de la Circular, pues exige
que el pago se haga mediante abono en la cuenta que Ia institucién receplora
{i.e., el banco del beneficiario, para estos efectos) le lleve al beneficiario.

7. Revocacion de drdenes de pago

a) La regla general

En principlo, las drdenes de pago que integran una transferencia
internacional de crédito regulada por la Ley Modelo, no estdn sujetas a

revocacion por parte de su expedidor; es decir, en principio, dichas érdenes de
pago son irrevocables.
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Este principio general, establecido en el articulo 12 de Ia Ley Modelo,
resulta acorde con la forma en que normalmente son procesadas estas 6rdenes
de pago a lravés de sistemas de transferencias de fondos, capaces de sjecutar
las érdenes de pago recibidas en cuestién de segundos, tales como el SPEUA,
por ejemplo.

b) Las excepciones
La regla general antes mencionada tiene las siguientes excepciones:

1. Un expedidor puede revocar su orden de pago, siempre y cuando la
orden de revocacién sea reclbida por un banco receptor que no sea el banco del
beneficiario, "en condiciones y con tiempo suficiente para que ese banco
disponga de un margen razonable para darle curso antes del Ultimo de los dos
momentos sigulentes: el momento real de la ejecucion o el comienzo del dia en
que la orden deberia haber sido ejecutada?

2. Asimismo, un expedidor puede revocar su orden de pago, siempre y
cuando la orden de revocacién sea recibida por el banco del beneficiario, “en
condiciones y con tiempo suficiente para que ese banco disponga de un margen
razonable para darle curso antes del Ultimo de los dos momentos siguientes: el
momento en que se completa la transferencla de crédito o el comienzo del dia en
que los fondos deben ponerse a disposicion del beneficiario,"27

Un expedidor y su banco receptor pueden vélidamente pactar que las
érdenes de pago emitidas por dicho expedidor no puedan ser revocadas nl
siquiera en Jos dos casos de excepcién arriba sefialados,

Asimismo (aunque la Ley Modelo no lo sefala expresaments),
consideramos que el expedidor y su banco receptor pueden validamente convenir
en que las érdenes de pago emitidas por dicho expedidor, puedan ser revocadas
aun cuando la orden de revocacion respectiva hubiere sido recibida por el banco
receptor, con posterioridad a los momentos sefialados en los numerales 1 y 2
anteriores.

Es importante sefialar que, por una parte, el derecho de un expedidor a
revocar una orden de pago se limita Unica y exclusivamente a su propia orden de
pago y no a la transferencia de crédito propiamente dicha. Es decir, en caso de
que la orden de pago del expedidor hubiere sido ejecutada por el banca receptor,
dicho expedidor no estaria facultado para revocar la orden de pago emitida por su
banco receptor. Es mas, ni siquiera estaria facultado para exigir a su banco
receptor que emitiera una orden revocando su propia orden de pago, aunque el

371 parrafo 1 del aitlculo 12 de la Ley Modelo.
1M parafo 2 del articulo 12 de la Ley Modelo.
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banco receptor, motu propric, puede cooperar con el expedidor en este sentido,
cuando lo considere conveniente.

¢) Las consecuencias

La revocacion de una orden de pago libera al expedidor de su obligacion
de pagar a su banco receptor el importe de la orden de pago vélidamente
revocada. En caso de que con anterloridad a la revocacién de su orden de pago
el expedidor hubiera pagado al banco receptor el importe de la misma, el
expedidor esta facultado para exigir el reembolso de cualquier cantidad que
hublere pagado al banco receptor.

Si a pesar de haberse revocado vélidamente una orden de pago, la
transferencia de crédito se completa, tanto el banco del beneficlario como los
demas bancos receplores estardn obligados a reembolsar a su expedidor
cualquier pago que hubieren recibido de éste.

Cualquier expedidor que no sea el iniciador de la transferencla y que
hublere sido reembolsado por su banco receptor, debera a su vez reembolsar a
su expedidor.

Como una medida protectora de los intereses del iniciador y para asegurar
que los fondos que deban ser reembolsados efectivamente lleguen hasta el
iniciador, fa Ley Modelo faculla al iniciador para obtener ese reembolso
directamente de cualquier banco intermediario (y no sélo de su banco receptor)
que no hubiere previamente reembolsado a su expedidor.

Ademés, la Ley Modelo faculla a cualquier banco que deba reembolsar a
su expedidor, para reembolsar directamente al iniciador de la transferencia, con lo
cual suobligacidn se extingue.

La finalidad primordial de estas disposiciones es evitar que los fondos
pudieran no llegar hasta el iniciador cuando alguno de los bancos intermediarios
a través de los cuales deban pasar esos fondos, hubiere sido deciarado en
quiebra o suspensidn de pagos.

En virtud de que estas disposiciones podrian resultar contrarias a las
reglas de los sistemas de transferencias de fondos, la Ley Modelo expresamente
preve que no se aplicardn a un banco si ello afecta sus derechos u obligaciones
conforme a un acuerdo o a una regla de un sistema de transferencias de fondos.

Desafortunadamente, la Ley Modelo no aclara que estos acuerdos son s6lo

acuerdos para la compensacién y liquidacion de saidos nelos entre bancos, ni se
ocupa de definir lo que debe enlenderse por sistemas de transferencias de
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fondos, por lo que, ante un eventual conflicto, el alcance de la disposicién tendra
que ser determinado en cada caso concreto por el juez del foro,

8. Ejecucion incorrecta de érdenes de pago
a) Error en el monto de la orden de pago

Como vimos con anterioridad, el banco receptor que acepta una orden de
pago estd obligado a ejecutarla, lo que significa que debe emitir, dentro de los
plazos previstos en la Ley Modelo, una orden de pago que concuerde con el
contenido de la orden de pago recibida. Vimos también que, por lo que se refiere
al monto de la orden de pago, se considera que el banco receptor la ha ejecutado
correctamente, si el monto de la orden de pago emitida por dicho banco receptor
era idéntico al monto de la orden de pago del expedidor, pudiendo en todo caso el
banco receptor deducir de dicho monto el importe de sus comisiones, sin que, por
ello se considere que el banco receptor ha defado de cumplir con su obligacién de
ejecutar correctamente.

Sin embargo, en la practica puede suceder que, habiendo recibido una
orden de pago por 100 pesos, el banco receptor la ejecute erréneamente
emitiendo una orden por un monte menor (10 pesos, por ejemplo) o por un monto
mayor (1,000 pesos, por ejemplo).

En el primer caso, es decir, cuando el monto de la orden de pago emitida
por el banco receptor es Inferior al monto de la orden de pago recibida, por
razones diferentes de la simple deduccidn de Sus comisiones, dicho banco
receptor esté obligado a emitir una orden de pago por la diferencia.?”

Recordemos que el banco receptor no estd obligado a descubrir las
discrepancias que pudieran existir entre el monto de la orden de pago escrito en
caracteres alfabéticos y el monto escrito en caracteres numéricos y que ejecuta
correctamente la orden de pago cuando actia con base en cualquiera de dichos
montos sin haberse percatado de la discrepancia, situacidn que en su momento
criticamos por promover la diversidad en una materia que lo que requiere
precisamente es uniformidad.

Pero volvamos al asunto de la ejecucién por un monto menor. El primer
problema que se presenta en relacién con el mismo es que, segtn el parrafo 5 del
articulo 5 de la Ley Modelo, el expedidor esta obligado por su orden de pago en
los términos en que ésta hubiere sido recibida por el banco receptor,

Es decir, si la orden de pago del expedidor, en los términos en que fue
recibida por el banco receptor, mandaba pagar 100 pesos, en principio el

1 Anticulo 15 de la Ley Modelo,
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expedidor esta obligado a pagar 100 pesos al banco receplor, a pesar de que
éste la hubiere sjecutado erréneamente por un monto de 10 pesos, por ejemplo.

Es cierto que en este caso el banco receptor esta obligado a emitir una
nueva orden de pago por la diferencia (90 pesos, en nuesiro ejemplo) y que es
responsable del retraso que sufra la transferencia por su culpa.

En estos términos, la solucion no nos parece la mas adecuada. Es muy
probable que, en un primer momento, el interés casi exclusivo del expedidor
consista en emitir una nueva orden de pago a través de algtn otro banco (més
eficiente que el originalmente seleccionada), con el propésito de que los fondos
lleguen al beneficiario a tiempo, evitando as! caer en incumplimiento respecto de
la obligacién subyacente. Sin embargo, parece que de conformidad con las
disposiciones de la Ley Modelo, el expedidor continGia vinculado con su banco
receptor y que lo mejor que puede hacer es presionar a este Ultimo para que
emita la nueva orden de pago por la diferencia. ¢ Y si el banco receptor no emite
dicha orden de pago a pesar de toda? La Ley Modelo no se ocupd de! asunto.

Consideramos queé la solucién a este problema en el Articulo 4A es mucho
mas apropiada, En efecto, el inciso b) del Articulo 4A-303 no establece abligacién
alguna a cargo del banco receptor consistente en emitir una nueva orden de pago
por la diferencia, pero sefiala expresamente que si el error no es corregido moty
proprio por el banco, éste sélo estara facultado para recibir o retener, segin sea
el caso, el importe de la orden de pago erréneamente emitida,

Asli, el Articulo 4A deja en libertad al banco receptor para subsanar motu
proprio su error (lo que seguramente sucedera en la mayorfa de los casos), al
tiempo que deja también en libertad al expedidor para buscar inmediatamente otro
banco receptor que pueda ejecutar correctamente su orden de pago.

El problema que se presenta cuando el banco receptor ejecuta la orden de
pago por un monto mayor al establecido en dicha orden, es diferente.

En este caso, de haberse completado la trarisferencia, el beneficiario habra
recibido fondos en exceso de los que originalmente debia recibir,

El riesgo de pérdida de ese excedente corre a cargo del banco receptor
que ejecutd errdneamente la orden de pago, quien en lodo caso estaria facultado
para exigir del beneficiario la restitucion del pago indebido.

En este caso, el expedidor solo esta obligado a pagar el importe de su

orden de pago, en los términos en que ésta hubiere sido recibida por el banco
receptor.
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b) Error en la persona del beneficiario

Si el banco del beneficierio ecepta una orden de pago en beneficio de una
persona que no sea el beneficiario designedo en la orden de pago
correspondiente, le transferencia de crédito no se complete y el iniciador estd
facultedo para obtener del banco del iniciedor el reembolso de cuelquier pego
recibldo por dicho banco, quedendo facultedo éste y cuelquier benco expedidor
subsigulente para exigir de su banco receptor el reembalso de lo que cada uno
hubiere pagado.

Recordemos que el banco del beneficiario no estd obligado a descubrir las
discrepancias que puedan existir entre la informacién escrite en caracteres
alfabélicos y la informacién escrita en caracteres numéricos que identifica al
beneficiario y que dicho benco del beneficiario "ejecuta” correctamente le orden
de pego sl realiza el pago en favor de la persone identificada con letras o
numeros, Indistintamente, siempre y cuando no se hubiere percatado de le
discrepancia.

Si ol banco del beneficiario paga a una persona que no sea el beneficiario,
de conformidad con la informacién alfabética o0 numérica contenlda en la orden de
pago, sin darse cuenta de Ia discrepancia, el riesgo de pérdide de esos fondos
corre por cusnia del expedidor, quien en todo caso podria reclamar de la persone
que recibié los fondos, le restitucién del pego indebidamente realizado.

Nos parece que a fin de promover la uniformided en esta materia, la Ley
Modelo debiS haber facultado al banco del beneficierio a pager a este (ltimo con
base exciusivamente en el nimero de cuenta establecido en la orden de pago, a
pesar de que el titular de ese cuenta y la persona identificada con letras en la
orden de pago con el cardcter de beneficiario, fueran distintas,

Esta o8 la solucién de! Articulo 4A-207, que expresamente esteblece que el
banco del beneficiario no esté obligado a determinar si el nombre y el nimero se
refieren a ie misme persone. Ademds, este ordenamlento legal dispone que
cuendo el iniclador no sea un banco, no estera abligado a pagar el importe de su
orden de pago a menos que el benco del Iniciador demuestre que entes de ia
aceplacién de la orden de pago, el iniclador tenia conocimiento de que el banco
del beneficiario podria pagar con bese exclusivamente en el nimero de cuente,
aun cuendo dicho nimero y el nombre Incluido en la orden de pago designeran a
personas distintes,
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9, Responsabilidad
@) Breve digresion sobre el caso Evra 1™

En junlo de 1972, Ewa Corporation ("Evia"), una corporacion
norteamericana con domiciiio en Chicago, Hinois, dedicada @ la comercializacion
de desechos metdlicos, celebrd un contralo de suministro @ plazo de dos afios,
por virlud del cual se obligd @ suministrar desechos de acero @ una empresa
brasilefia. Al mismo tiempo, Evra celebrd un conlralo de fletamento (el "Conlrato”)
sobre un barco (el "Pandora") en e cual transportaria la mercancia de los Estados

Unidos a Brasil.

E! plazo del Conlralo era de un afio, tenlendo Evra la facultad de prorrogar
unilateraimente dicho plazo por un periodo adicional de un afio. Ei Conlrato
estabiecia una cantidad fija previamente determinada por concepto de flete,
durante toda la vigencia def mismo (incluido el perfodo opcional), que deblfa ser
pagada quincensimente, por adelantado, mediante depésito en ia cuenta que el
propistario del Pandora (e! "Flelante”) mantenia con el Banque de Paris 6! des
Pays-Bas ("Paribas”) en la ciudad de Ginebra, Suiza,

Al momenio de la celebracién del Conlrato, los fleles esiaban en un nivel
sumamente bajo. Sin embargo, al poco tiempo, los precios del fletamento de
embarcaciones comenzaron a repuntar significativamente, llegando en oclubre de
1972 a un nivel considerablemente més elavado del que tenian en junio de ese
afio. En esias circunsiancias, el Contrato resultaba del todo desfavorable para el
Fletante, qulen buscaba la manera de deshacer o Contrato por todos fos medios
licitos a su aicance.

E! Contralo inclula una cldusula facullendo a! Fletante para darlo por
vencido anticipadamente en caso de no recibir puntuaimente el pago guincenal
del flete.

Normaimente, Evra realizaba el pago del flete en favor del Fietante de la
siguiente manera: emitia telefénicamente una orden de pago al Continental llinols
National Bank and Trust Company of Chicago ("Continental”) por el importe del
flete. Continental cargaba el importe de fa orden de pego conira fa cuenta de Evra
y enviaba un télex a su oficina en Londres que @ su vez era retransmitido a su
corresponsal en Ginebra, Swiss Bank Corporation ("Swiss Bank"), solicitando a
este Ultimo que depositara el monlo de la orden de pago en la cuenta que Paribas
lelevaba ai Fletante,

E1 25 de abril de 1973, Hyman-Michaels, principal accionisla de Evra, llamé
por teléfono @ Continental y ie solicité transferir 27 mil délares a la cuenta de!

34 Evra Corp. v. Swiss Bank Corp., 673 F.2d 851 (Tth, Cir. 1982).
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Fletante en Paribas. El pago del flete por el periodo del 26 de abril al 11 de mayo
de 1973, debia realizarse el 26 de abril de ese ario.

El mismo 25 de abril por la tarde, Continental transmitié un télex a su
oficina de Londres, Al dia siguiente (26 de abril) el operador del télex en la oficina
de Continental en Londres intentd retransmitir el télex recibido al nimero general
del télex de Swiss Bank en Ginebra. Sin embargo, la linea permanecié ocupada
por mas de una hora, por lo que el operador de Continental decidié enviar el télex
al nimero del departamentio cambiario de Swiss Bank, a donde habla transmitido
drdenes de pago en ocasiones anteriores, cuando no habla podido comunicarse
con el nimero general.

El télex de Continental imprimié la confirmacidn de que el documento habia
sido recibido por Swiss Bank. Sin embargo, Swiss Bank no ejecutd la orden de
pago Yy, en consecuencia, no se llevd a cabo el depdsito en la cuenta del Fletante
en Paribas.

Nunca pudo determinarse objetivamente qué fue lo que sucedid. Una
posibilidad es que la médquina receptora no hubiera tenido papel y, |a otra, que a
pesar de haberse recibido fisicamente el documento, el mismo no hubiera sido
nunca entregado a su destinatario.

El 27 de abril Hyman-Michaels recibié un télex enviado por el Fletante, en
el que éste hacla de su conocimiento que habia dado por vencido el Contrato,
toda vez que el pago del flete no habia sido recibido.

Hyman-Michaels llamé a Continental para solicitarle que siguiera tratando
de que el pago se realizara a través de Swiss Bank.

Swiss Bank trald en vano de encontrar el télex por lo que, finalmente,
sugirid a Continental que volviera a transmitirle la orden de pago, lo que
Continental hizo el 1 de Mayo de 1973,

Al dia siguiente, Swiss Bank Intentd depositar los 27 mil délares, pero el
pago fue rechazado,

La controversia fue sometida a arbltraje y el tribunal arbitral falld en contra
de Evra, declarando rescindido el Contrato.

Evra se vid en |a necesidad de volver a celebrar un nuevo contrato de

flstamento sobre el Pandora, aunque en esta ocasion el flete era por una cantidad
igual al doble del flete originalmente pactado.
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Evra demandé a Swiss Bank ante un juez de distrito del Estado de
lllinois,” el pago de los gastos de arbilraje méas el perjuicio (la ganancia licita no
obtenida por Evra en este caso) producto de la rescisian del Contrato.

Swiss Bank reconvino a Continental, solicitando al juez que, en caso de
que llegara a fallarse en su contra, Continental deberla indemnizarlo. Continental
entonces demando a Evra, con el propdsito de recuperar cualquier cantidad que
evenlualmente {uviera que pagar en favor de Swiss Bank. Evra reconvino a
Continental, alegando que éste habia incumplido negligentemente su contrato con
Evra al no haber ejecutado correctamente la orden de pago, por lo que debia
responder del perjuicio junto con Swiss Bank,

El juez resolvio, en un primer momento, con base en la regla de la "relacion
mas significativa," que ‘la ley aplicable era la del Estado de Illindis y no la ley
suiza, conforme a la cual Evra no tenla derecho a reclamar el pago de dafios y
perjuiclos a Swiss Bank, toda vez que entre Evra y Swiss Bank no exislia ninguin
tipo de relacion contractual,

Acto seguido, el juez resolvid que, con arreglo a la ley de lllinois, Swiss
Bank habia actuado negligentemente y, en consecuencia, era responsable por el
pago de 2.1 millones de ddlares en favor de Evra.

La actitud negligente de Swiss Bank, en opinién del juez, habia consistido
en dejar que su maquina receptora de télex sigulera confirmando la recepcion de
mensajes que probablemente no podian imprimirse por falta de papel y por no
contar con un sistema que le permitlera verificar que los télex recibidos en un
departamento fueran entregados al departamento al que iban dirigidos.

Swiss Bank argumentd que el monto del perjuicio no podia haber sido
previsto razonablements, por lo que no debia condenérsele al pego de éste. Sin
embargo, el jusz considerd que el solo hecho de que Evra hubiere transferido los
fondos por cable ("wire transfer') y no por correo, era suficiente para alertar a
Swiss Bank de la importancia de |a transaccion, Huelga decir que esta conclusion
del jusz norteamerlcano nos parece una verdadera exageracion.

Asimismo, el juez resolvi6 que Swiss Bank no lenia derecho a ser
indemnizado por Continental y que la demanda de Evra contra Continental debia
desestimarse, toda vez que Continental no habia incumplido obligacién alguna a
su cargo.

Swiss Bank apeld esta resolucién y el asunto fue turnado a la Corte de
Apelaciones del Séptimo Circuito.?7¢

275 522 F.Supp 820 (N.D., II\. 1981),
276 §73 F.2d 951 (7th, CIr. 1982).

163



La corte no entro al fondo de la cuestidn relativa a la ley apiicable, sino que
simplemente asumidé qus la ley del Estado de lllinols era la aplicable. Asimismo,
decidi6 que e| Codigo de Comercio Uniforme (que ain no habla incorporado el
Artlculo 4A) no era aplicable al caso controvertido, por lo gue el mismo debla ser
resuslto de conformidad con los principlos del derecho comun ("common law
principles").

El princlplo més importante en materia de responsabllidad por daftos
("liabiity for consequentiai damages”) por Incumplimiento de una obligacitn
contractual de cardcter comercial, se establece en el célebre caso Inglés del sigio
pasado, Hadley v. Baxendale?” que se enuncla de la sigulente manera;

"Cuando dos partes han celebrado un contrato que una de las partes ha
dejado de cumplir, el monto de los daftos que la olra parte debe recibir en relacién
con dicho incumplimiento debe ser aquel que corresponda a los dailos que justa y
razonablemente puedan considerarse que surgieron naluraimente, /e., de
acuerdo con el curso normal de los acontecimlentos derivados de! incumplimiento
en sf mismo, o aquelios que razonablemente pudiera suponerse que fueron
contemplados por ambas partes, en la fecha de celebracién del contrato, como
resultado probable del incumplimiento,"s”

La regla que deriva do este caso es que no deberé condenarse al pago de
daftos y perjuicios a8 menos que el demandado hubiere tenido conocimlento de
aquellas circunstancias especicies que podrian dar lugar a tales dafios y
perjuicios (feorfa de ia previsibllidad dei dafto).

El problema, como fa misma resolucién judicial sefiala, estribaba en que
esta regla resulta aplicable dnicamente dentro dei dmbito de los contratos, y
ciertamente no podia hablarse de una relacién contractual entre Evra y Swiss
Bank. No obstante io anterior, la corte aplicé el principio a ia solucién de ia
controversla,

La Corte de Apelaciones anuld la sentencia del tribunal de primera
instancia y resolvié que Evra no tenia derecho al pago de daflos y perjuicios en
contra de Swiss Bank. Entre olros, los argumentos de fa resolucién fueron que
Swiss Bank no tenla suficiente informacién para inferir que si no ejecutaba una
orden de pago por 27 mii délares, podria ser condenado a pagar 2.1 miliones de
ddélares por concepto de daflos y perjuiclos, "Las transferenclas elactrénicas de
fondos no son tan poco comunes como para que en forma automatica pongan a
un banco sobre aviso de consecuencias extraordinarias si algo va mal con esa
transferencia,"?”?

UT9 Ex, 341 (1854).
178 Gitado por Effros, Roben, C., op. ¢it,, p. 528,
172873 £.2d, p, 956,
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Ademas, la corte consideré que Hyman-Michaels no habla actuado
prudentemente al no haber intentado realizar el pago inmediatamente por otro
conducto y que, siendo Evra una empresa sofisticada, "debia saber que ni
slquiera los sulzos son infalibles y que los mensajes en ocasiones se pierden o se
demoran cuando son transmitidos entre varios bancos, dos de ellos situados a
5,000 millas de distancia, aun cuando todos los bancos hubleran actuado con el
cuidado debldo; por lo tanto, Hyman-Michaels debla haber tomado sus
precauciones conlra las consecuencias -mejor conocidas para él- de una
situacién que podria no deberse a la negligencia de las partes."s?

El caso Evra reviste una particular importancia en relaclén con nuestro
tema de estudio, La resolucién del tribunal de primera instancia condenando a
Swiss Bank al pago de dafios y perjulcios, hizo ver a las instituclones que integran
el sistema bancario norteamericano, cudn necesario y urgente era contar con un
ordenamiento legal que regulara en forma integral los derechos y obligaciones de
las partes en una transferencia de fondos.

No obstante que finalmente la Corte de Apelaciones revirtié el falio del
tribunal de primera instancia, negando el pago de darlos y perjuicios, la solucion
no fue en modo alguno bien recibida en el sector bancario,

Esto. se debio principalmente a que, con base en los argumentos de la
resolucién judicial, podria concluirse que un banco seria condenado a pagar los
daifos y perjuicios que hubliere ocasionado por la ejecucién incorrecta de una
orden de pago, en lodos aquellos casos en que hubiere tenido conocimiento de
circunstancias particulares que pudieran dar lugar a tales dafos.

Las consecuencias de semejante Interpretacion podrian resuitar
francamente desastrosas para aquellos bancos que diariamente procesan varios
cientos o incluso miles de érdenes de pago por montos promedioc cada una
superiores al millén de ddlares,

De resultar aplicable dicha interpretacién, el flujo normal del procesamiento
electronico de dérdenes de pago, realizado a gran velocidad, se veria seriamente
afectado, pues los bancos tendrian que hacer una revisién minuciosa de cada
orden de pago rechbida, para poder evaluar el riesgo asumido en cada una y
determinar el costo de la transferencia, mismo que, evidentemente, tendria que
ser proporcional al riesgo asumido.

Como seflala el comentarista del Articulo 4A, en su comentario al Articulo
4A-305, "el éxlto de la industria de las transferenclas por cable se ha basado
principalmente en su capacidad para efectuar pagos a bajo costo y alta velocidad,
Ambos aspectos, esenciales de los modernos sislemas de transferencias por

280 673 F.2d, p. 956.
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cable, se verian seriamente afectados por una regla que Impusiera sabre las
bancos la responsabilidad por dafios y perjuicios.”

Esta posible amenaza contra la eficiente operacién de jos sistemas de
transferencias de fondos y Ia conviccién de que era necesario terminar con la
Incertidumbre generada por Ia falta de reglas claras para todos los participantes,
que les permitiera prever con un razonable grado de certeza, cudl seria su
responsabilidad en caso de que aigo saliera mal, fue uno de los principales
motivos para que el sector bancarlo norteamericano comenzara a promover la
elaboracién de lo que con ef tiempo seria el Articulo 4A. Y no se olvide que, en
los Estados Unidos, quizé ef grupo que mas pramovié la elaboracidn de dicha ley,
a pesar de lo que pudiera pensarse, fue precisamente el sector bancario.

Sin embargo, los integrantes de dicho sector sablan muy bien que para
lograr su objetivo en el sentido de limitar legaimente la responsabilidad de los
bancos, que no excluiria por completo, como a veces se ha pretendido, tendrian
que hacer algunas concesiones a los usuarios de dichos sistemas, que eran
principalmente las grandes compaiilas.

En opinién de Patrikis, Baxter y Bhala, los usuarios cedieron en sus
demandas relativas a la responsabilidad de los bancas y a cambia "obiuvieron -
clertas concesiones de fos bancos comerciales, a saber, las disposiciones
relativas al fraude cometido por personas no vinculadas con las partes y la (mal
llamada, en nuestra opinién) garantia de reembolso de los fondos."s#!

b) Algunas cansideraciones sabre el caso Evra en relacién con el derecho
mexicano ‘

E! arliculo 2110 del Cédigo Civil consagra un principio parecido a! que
deriva del caso inglés de Hadley v. Baxendale ya mencionado. En efecto, dicho
articulo dispone que "ios dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y
directa de la falta de cumplimiento de la obligacién, ya sea que se hayan causado
o0 que necesariamente deban causarse.”

Esta disposicidn es del todo compatible con !a primera parte de la regla
derivada del caso Hadley v. Baxendale, que establece que los dafios deben ser
aquellos que razonablemente pueda considerarse que surgieron naturaimente, de
acu?rdt‘) con el curso normal de los acontecimientos derivados del incumplimiento
en sl mismo.

8L 0p, cit,, p. 105y 106,
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Sin embargo, en derecho mexicanc no se requiere (como si lo requiere la
regla derivada dei caso citado o el derecho francés,?® por ejemplo) que el sujeto
haya previsto o haya debido prever el o los daiios para que quede obligado a
repararlos. Esta es, al menos, la regla aplicable a la llamada responsabilidad
contractual, cuya exlIstencia en derecho mexicano no depende de la culpa del
sujeto responsable, pues basta con el simple incumplimiento de la obligacién para
que aquéi quede obligadc a indemnizar.

Asi, la soluclon a la controversia en el caso Evra, de haber estado regida
por el derecho mexicano y siempre y cuando el juez hubiera decidido aplicar
(improplamente, por cierto) el principio anterior, valido Unicamente como hemos
dicho en tratdndose de la responsabilidad contraciual, habria sido conlraria a la
soluclén de la Corle de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Unidos.

Sin embargo, consideramos que dificilmente un tribunai mexicano decidirla
aplicar el principio anterior a un caso de responsabilidad que, de ilegar a existir,
no serfa ciertamente una responsabilidad contractual sino extra-contractual.

Ante la falla de un ordenamiento juridico que regule en forma integral las
transferencias de crédito, el juez mexicano habrla de resolver la controversia,
atento a lo dispuesto por el Articulo 19 del Cédigo Civil para el Distrito Federai,
"conforme a los principios generales de derecho,” uno de los cuales es
precisamente aquel que se enuncia diciendo que el acto o contrato sélo produce
efectos entre las partes que io celebran,

No pudiendo considerarse como un caso de responsabilidad contractual
bajo el derecho mexicano, habria que analizar si la presunta responsabilidad de
Swiss Bank puede considerarse como un tipo de responsabilidad extra-
contractual por hecho ilicito. En virtlud de que el elemento culpa s/ es un factor
determinante de este tipo de responsabilidad, s/ se requiere para su existencia
que por lo menos el primer resultado haya sido o haya debido ser previsto por el
sujeto, "pues de lo conlrario no podria decirse que existe el dolo o |a culpa,”8

Pero como no existe ninguna ley de orden plblico ni buena costumbre
alguna que imponga @ un banco receptor el deber de ejecutar las drdenes de
pago que reciba, habrla que concluir que tampoco podrla imponerse una
responsabilidad extra-contractual por hecho ilicito a cargo de Swiss Bank.

Sin embargo, mas Importante que todo lo anterior, nos parece la cuestion
relativa a la determinacién de si los dafios y perjuicios reclamados por Evra
podrian ser considerados como una "consecuencia inmediata y directa de la falta

182 £ srticulo 1150 del Cédigo Civil francés establece que “el deudor no estaré obligado a pagar
més daflos y perjuicios que los previstos, o aquellos que se hayan podido prever al celebrar el
contrato, excepto en el caso de que la falta de cumplimiento proceda de su mala fé."

8 Rojina Villegas, op. cit,, tomo quinto, volumen I, p, 311,
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de cumplimiento," a lo que evidentemente habria que conteslar afirmativamente,
pues en el caso que nos ocupa la falta de pago es la causa determinanle del
vencimiento anticlpado del Contrato, por viriud del cual Evra se vi6 obligada a
celebrar un nuevo contralo de fietamento en condiciones mucho menos
favorables que las establecidas en el Contrato, Por lo tanto, en caso de que la
demanda se hublera dirigido contra el banco del Iniclador, con el cual el iniciador
sl mantiene una relaclon contractual, es muy probable que el juez hublera dictado
sentencia condenando al demandado al pago de los dafios y perjuiclos
reclamados.

¢) Responsabliidad por la no aceptacién de ia orden de pago por el banco del
beneficiarlo

Quiza 1a disposiclén de mayor importancia dentro de la Ley Modelo sea
precisamente aquella que impone al banco del iniciador, en caso de que la
transferencia no se complete, la obligacién de reembolsar al Iniciador el importe
de cualquier pago que hublere recibido de este ultimo, junto con los intereses
sobre dicha cantidad, calculados desde el dia en que e! banco del Iniciador
twbiere recibldo e! pago, hasta el dia en que el iniciador reciba el reembolso del
mismo, En todo caso, el banco del iniciador, asi como cualquier banco receptor
subsiguiente, estaréan facultados para repetir en conlra de su banco receptor, por
ol importe efectivamente reembolsado, mas los intereses,#

Con frecuencia se ha pretendido ver en esta disposicién una especie de
garantia ("money-back guaranteg" o garantia de reembolso) otorgada por el
banco de! iniciador en favor de este ultimo. Sin embargo, dificlimente podriamos
llamarla con propledad garantia, cuando no existe en el caso que nos ocupa una
obligacién garantizada. En este sentido, debe recordarse que ningin banco
receptor, inciuido el banco del beneficiario, estd obligado a hacer que la
transferencia se complete. Por otra parte, pretender regular esta obligacion en el
derecho mexicano como una verdadera garantia, podria dar lugar a problemas de
consideracién, pues en principio, atento a lo dispuesto por la fraccion VIl del
Articulo 46 de la LIC, los bancos sélo pueden "asumir obligaciones por cuenta de
lerceros con base en créditos concedidos, a través del olorgamiento de
aceptaciones, endoso o aval de titulos de crédito, asi como de la expedicién de
cartas de crédito" y tienen prohibido, segtin lo dispuesto por la fraccion IX del
Articulo 106 del mismo ordenamiento legal, "otorgar fianzas y cauciones,” saivo
en casos especiales y con la previa autorizacldn de la Secretaria de Haclenda y
Crédito Publico.

En realidad, la disposicién establece la responsabilidad civil a cargo del
banco del iniciador, consistente en indemnizar al iniciador por los dafios y
perjuicios sufridos por este Ultimo, en caso de que la transferencia de crédito no

24 pgrrafo 1 del articulo 14 de la Ley Modelo.
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se hubiere completado, es decir, en caso de que la orden de pago no hubiere sido
aceptada por el banco del beneficiario, en favor de la persona designada como
beneficiario en la orden de pago del iniciador. Se trata, pues, de una
indemnizacién compensatoria, cuyo monto se encuentra previamente determinado
por la Ley Modelo; en cuanto al pago de dafios, la obligacién del banco del
iniclador se limita a la devolucién del principal; y, en cuanto hace al pago de los
perjulcios, su obligacldn se limita al pago de intereses sobre dicha principal.

Ciertamente, la responsabilidad impuesta por la Ley Madelo sobre el banco
del Iniciador no es una responsabilidad por culpa (salvo en aquellos casos en que
se origine con motivo del incumplimiento de alguna de las obligaciones a su
cargo) sino una responsabilldad objetiva o responsabilidad por el resultado, como
la llama Kelsen, en la cual se prescinde de todo elemento volitivo o subjetivo
(como la intenclén o el culdado observado por el sujeto) y se atiende Gnlcamente
a una doble realidad objetiva: el hecho causante de un dafio y la relacién de
causa a efecto entre el hecho y el dafio.

Tampoco se requiere que el hecho que dé origen a esta responsabilidad
sea nacesariamente un hecho ilicito, es declr, que viole un deber juridico
establecido por la norma jurfdica o que viole una obligaclén surgida de contrato,
declaracldn unilateral de voluntad o sentencia. Recuérdese en este sentido que
ningdn banco receptor, Incluldo e banco del beneficiario, esté obligado a aceptar
una orden de pago, lo que significa que cualqulera de dichos bancos estd
facultado para rechazar tales 6rdenes de pago. Asl, la responsabilidad civil a
cargo del banco del iniclador puede surgir con motivo del ejercicio de un derecho
por parte del banco del beneficiario.

En consecuencia, el banco del Iniciador es objetivamente responsable
frente al iniciador tanto por hechos propios como ajencs, Independientemente de
que hublere existldo 0 no culpa de su parte e independientemente de que el
hecho que hubiere dado origen a que |a transferencla de crédito no se completara
no sea un hecho ilicito sino uno perfectamente liclto, como el ejercicio no abusive
de un derecho, por ejemplo.

Ademds, tal responsabilidad a cargo del banco receptor subsiste incluso
cuando el daflo haya sido causado por caso fortuito o fuerza mayor.

Analizado a la luz de la tradicional teoria subjetiva de la responsabilidad o
de |a responsabilidad por culpa, como se quiera, el esquema de responsabllidad
establecldo en la Ley Madelo parece una aberracién.

En vilud de que esta teoria toma como supuesto fundamental de la
responsabilidad la culpa del sujeto, es obvlo que, en principio, la responsabilidad
sblo puede resultar a cargo del sujeto culpable, io que excluye la posibilidad de
impaner responsabilidad por el hecho ajeno, salvo cuando se trate de personas
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que se encuentren bajo la custodia, vigilancla o dependencia del sujeto
responsable. En estos casos, no se trala de una responsabilidad sin culpa a
cargo del sujeto sino de una responsabllidad que surge precisamente de su culpa
in custodiando, in vigilando o in eligendo, segun sea el cas.

Ademds, la responsabilidad proveniente de hecho licito esté totalmente
desterrada de la teoria subjetiva de la responsabilidad, pues dificllmente podria
considerarse culpable a una persona que actud sin violar deber u obligacién
alguna.

Afortunadamente, como sefiala lhering, "la historia de la idea de culpa se
resume en Su abolicién constante."ss Es decir, afortunadamente, la evolucién de
la teoria de la responsabltidad ha conducido hacla un sano distanciamiento en
relacién con la noclon de culpa, asi como al reconocimiento de que una gran
cantidad de realidades producto del nuevo orden econdémico mundial, no pueden
regularse debidamente utilizando para ello los muy reducidos moldes de la
institucion juridica denominada culpa. '

Asi, aun cuando no ha sido plenamente reconocida por los distintos
ordenamientos juridicos nacionales, son cada vez més los autores que consideran
que quien produce un dafio debe repararlo, aunque no haya obrado ilicitamente,

"Desde luego, nos parece evidente que todo hecho del hombre que cause
dafio, obligue a su autor a la reparacién, aplicando simplemente la nocién de
causalidad. El causante de un dafio debe sufrir las consecuenclas, porque es
Invertir el orden ldgico de las cosas, el decir que el causante de un dafio no debe
sufrir las consecuencias, sino la victima del mismo, todo porque el causante
procedid licitamente. Es evidente que el causante de un dafio, cuando procede
licitamente, no deberd cubrir una indemnizacién total y por ello deben fijarse
distintas reparaclones en la responsabilidad por hecho ilicito y por hecho licito;
pero lo que si es inadmisible es que el causante del dafio quede liberado y que un
tercero sufra las consecuencias de este hecho,"

Sin embargo, es necesario decirlo, no toda la doctrina se halla unida en
torno a esta opinlén, Para Kelsen, por ejemplo, |a técnica consistente en disoclar
ol resultado producido por una conducta y la calificacién psicolégica de dicha
conducta, 88 una técnica propia del derecho primitivo.2¢? En realidad, no son
pocos 105 que piensan que este supuesto desarrollo de la teorfa de la
responsabilidad constituye un retorno a los tiempos anteriores a la Ley Aqulila.

283 Citado por Osorio y Gallardo, Angel, Responsahiiidad objetiva, Enciclopedia Juridica Omeba,
Tomo XXIV, p. 892.

286 Rojina Villegas, op. cit., tomo quinto, volumen ii, p. 79

7 Kelsen, op. cit, p. 76
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Al respecto, bien vale la pena transcribir Ia opinién de Colin y Capitant en
relacién con la posibilidad de considerar al hecho dafioso, no necesariamente
culpable ni ilicito, como una fuente independiente de obligaciones. Estos autores
sefalan; "Rechazamos el principio mismo de la responsabilidad por el simple
hecho de que produciria consecuencias peligrosas e injuslas: servirla nada
menos que para matar loda iniciativa, para suprimir la concepcitn individualista
del derecho civil, que es su propio fundamento. Decir. el hombre debe soportar
las consecuencias de sus actos, aunque sean licilos, desde el momento en que
perjudican a otro, porque cada cual debe correr el riesgo de sus aclos, es apartar
al hombre de la accion, es condenarlo a la inercia. La equidad en el reparto de los
riesgos es, ciertamente, deseable en derecho, como lo seria en la economia
politica el reparto de las riquezas. Pero no hay que sacrificarte la produccion, ni
por lo tanto, la actividad humana, fuente de toda produccion. Se comprende gue
el hombre pueda ser declarado responsable por |a ley a priori del dafio causado
por las cosas que le perlenecen, por lo menos cuando estas cosas son, por
naturaleza, peligrosas para terceros. En efecto, depende de cada uno el no
introducir en el medio soclal semejantes cosas que pueden producir dafios; se
podria decir, en rigor, que toda propledad constituye un monopoliio que debe
implicar cargas al lado de sus ventajas. Pero no Se puede llegar hasta declarar al
hombre responsable siempre de las consecuencias de sus actos, hasta hacer de
cada ciudadano el asegurador del publico contra las consecuencias dafiosas para
otro de los actos que realiza, aun cuando no quepa imputarle imprudencia alguna,
(Puede decirse que depende del hombre el no obrar? No, seguramente. La
necesidad de la accion es de por si una especie de fuerza mayor que, cuando no
existe gulpa alguna demostrada y a Su cargo, debe producir su complela
{iberacién.”

Por nuestra parte, no dudamos en adherirnos a la tesis que considera al
hecho daficso en sl mismo, independientemente de toda idea de culpa o ilicitud,
como una fuente auténoma de obligaciones, sin que ello signifique renunciar a
nuestra conviccién de que uno de los fundamentos del derecho civil es
precisamente su concepcion individualista. Asimismo, reconocemos la necesidad
de diferenciar entre la reparacion debida en funcién del heche licito, por una
parte, y del hecho ilicito, por otra, a fin de no estorbar inililmente el desarrollo
normal de la actividad humana.

Por lo anteriormente expuesto, consideramos justificado el esquema de
responsabilidad objetiva establecido en la Ley Modelo, por virtud del cual el
banco del iniciador estd obligado a reembolsar al iniciador cualquier pago que
hubiere recibido de éste, mas intereses, en todos los casos en que su orden de
pago no sea aceptada por el banco del beneficiario, independientemente de la
causa que le haya dado origen: hecho ilicito, ejercicio de un derecho e, incluso, el
caso fortuito o fuerza mayor.
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Quiza el punto mas débil de este esquema sea precisamente el de hacer
responsable al banco del iniciador no sélo por su propia conducta, sino incluso
por conductas ajenas.

Sin embargo, tal decisién podria justificarse en virtud de que el iniciador en
una transferencia internacional de crédito séio tiene una relacién directa con el
banco del iniciador y no cuenta, por lo general, con los medios que le permitan
determinar con precision y relativa velocidad, en qué segmento de Ia
transferencia pudo haber surgido un problema. En este Ultimo caso,
evidentemente, resultarla mucho més dificll para el iniciador que para su banco,
tratar de solucionar el problema, sobre todo i para elio debe negociar con un
banco extranjero con ei cual lo mas seguro es que no mantenga relacién
comercial de ningun tipo. Ademas, tal decisién podria justificarse en virtud de que
el sistema internacional de transferencias de crédito es operado precisamente por
bancos y, en consecuencia, el banco del iniclador esta en mejor posicién que el
beneficiario para seleccionar la forma mds eficiente y segura de lievar a cabo la
transferencia.

No debe perderse de vista el hecho de que, a final de cuentas, la
responsabilldad por el reembolso del principal més intereses, no se impone sobre
el banco del iniclador necesarlamente (salvo cuando éste hubiera dado motivo,
con su propia conducta, a que la transferencla de crédito no pudiera
completarse), pues siempre podré repetir contra su banco receptor por el monto
de lo reembolsado més interases.

Asl, aun cuando en una primera instancia la responsabilidad del banco del
iniciador pueda llegar a ser una responsabilidad por hecho ajeno, en Ultima
Instancia el responsable siempre seré el banco que hubiera propiclado, sea por
error, incumplimiento o rechazo de una orden de pago, el que la transferencia no
hubiere podido completarse.

Cabe mencionar que el pals con la economia méas grande del mundo ha
adoptado en su legislacién un esquema de responsabilidad simiiar al previsto en
la Ley Modelo y que su aplicacién préctica no ha interferido en modo alguno con
la tradiclonal eficiencia y rapidez de los sistemas de transferenclas de fondos. En
este sentido, vale la pena sefialar que ni los volimenes de operacién se han
reducido en modo alguno, ni las comisiones por el servicio se han incrementado,

Como bien se hizo notar en el primer periodo de sesiones de la Comisién,
la politica en que se basa el deber de reembolsar es precisamente el de fortalecer
la confilanza de los usuarios en el sistema de transferenclas de crédito.?*

En nuestra opinién, la Ley Modelo establece un tipo especial de
responsabilidad colectiva sobre los integrantes del sistema bancario internacional

388 AJABIT, parrafo 259,
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que participan en una transferencia de crédito (pues, como veremos mas

adelante, no soélo el banco del iniciador sino todos los bancos receplores
subsiguientes responden frente al iniciador), por el 6dlo hecho de que alguno de
los integrantes de ese sistema, con su conducta licita o ilicita, culpable o no,
hubiere impedido que la transferencia de crédito en cuestién pudiera completarse.

"Se habla de responsabilidad colectiva cuando la sancién se dirige contra
los individuos miembros de la misma comunidad juridica de que forma parte el
sujeto que, como ¢érgano de tal comunidad, comelié el acto antijuridico, si la
relacidn entre el infractor y los responsables esté constilulda por el hecho de que
aquél y éstos pertenecen a dicha comunidad juridica. La responsabilidad
Individual se produce cuando la sancién se dirige exclusivamente contra el
infractor."2?

Para concluir este apartado, sea suficlente con decir que, a nuestro
entender, & esquema de responsabilidad previsto por la Ley Modelo constituye ia
forma mas eficiente y equitativa de distribuir los riesgos inherentes a las
transferenclas de crédito.

d) Moneda del reembolso

Supongamos que un Iniciador espafiol emite una orden de pago por 500
millones de pesestas, instruyendo a su banco (el banco del iniciador) para que
transfiera al beneficiario el equivalente en ddlares de los Estados Unidos, del
importe de su orden de pago. Si la transferencia de crédito no se completa y el
banco del iniclador queda obligado a reembolsar al iniclador el importe de
cualquier pago que hublere recibido de éste, ¢ debera reembalsar los 500 millones
de peselas que recibid o el equivalente en délares de dicha cantidad en la fecha
en que se hubiere llevado a cabo la conversién?

Sl atendemos al significado del verbo reembolsar que, seglin la Academia,
quiere decir "volver una cantidad a poder del que la habla desembolsado,”
pareceria que el reembolso debe consislir precisamente en la devolucién de lo
recibido.

De ser asi, el iniciador espafiol deberla recibir de vuella sus 500 millones
de pesetas, més Intereses, independlentemente del movimiento que entre la fecha
del pago y la fecha del reembolso hubiera tenido el tipo de cambio de la peseta
contra el délar. En consecuencia, el banco del iniclador tendria que asumir la
pérdida derivada de una apreciacion de la peseta frente al ddlar, al tiempo que
haria suyas las ganancias derivadas de una depreciacién de dicha moneda en
relacién con el ddlar.

389 Kelsen, op, cit,, p. 81.
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Esta quizé sea la solucidn mas sencilla y transparente que pueda darse al
problema; sin embargo, no pasa de ser una mera interpretacion, toda vez que la
Ley Modelo no regula esta situacion expresamente.

Tal solucién debiera resultar también aplicable, en nuestra opinion, al caso
en que algun banco intermediario hubiera hecho la conversidn sin estar
autorizado para ello,

e) Excluyentes de responsabilidad

La Ley Modelo preve sdlo dos supuestos que permiten excluir la
responsabilidad establecida en el parrafo 1 de su articulo 14:

1. La cldusula de no responsabilidad, es decir, el acuerdo de voluntades
entre el iniciador y su banco, por virtud de! cual se elimine la obligacién a cargo
de este Ultimo, consistente en indemnizar el dario que pueda sufrir el iniciador con
motlivo del no completamientt de la transferencia de crédito.

A pesar de que el parafo 2 del articulo 14 de la Ley Modelo pretende
limitar la validez de dichos acuerdos a aquellos casos en que "un prudente banco
del iniclador no hubiese en dtro caso aceptado una determinada orden de pago
en razén de un riesgo apreciabie que entrafiase la transferencia de crédito," la
disposicion es una de las menos afortunadas de la Ley Modelo.

Olvidando que en el caso del Articulo 4A el quid pro quo para la limitacién
de la responsabilidad de los bancos por los dafios y perjuiclos habla sido
precisamente la obligacién de aquellos de reembolsar cualquier cantidad pagada
por el Iniclador, més intereses, en todos los casos en que la orden de pago del
Iniciador no hublere sido aceptada por el banco del beneficiario, el redactor de la
Ley Modelo dejé ablerta la puerta para que esta importantisima proteccién de todo
usuario del sistema de transferenclas de crédito, pueda ser evadida con més o
menos facilidad.

En efecto, para nadie es un secreto ef hecho de que, salvo en muy
contadas excepciones, los inicladores no bancarios no tisnen el mismo poder de
negociacién que sus contrapartes bancarias y que esta disposicion permitiria a
muchos bancos celebrar regularmente con sus clientes este tipo de contratos,
Serd una cuestion que deberé resolver el juez del foro en cada caso concreto, si
el acuerdo asl celebrado es vélido o si debe anularse por contravenir lo dispuesto
en la Ley Modelo. Sin embargo, el simple hecho de tener que acudir ante un
tribunal para resoiver una posible controversia es ya una carga para el iniciador
que no debid habérsele impuesto.
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Cabe mencionar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso f) dei
Articulo 4A-402, el derecho del expedidor a recibir el reembolso de cualquier pago
que hublere realizado en favor de su banco receplor en casc de que la
transferencia no ilegue a compietarse, por cualquier motivo, no podra ser
modificado por acuerdo entre las partes.

2. La Imposibilidad juridica de un banco intermediarlo designado por el
iniclador para reembolsar a su expedidor. Para que se dé esta excluyente de
responsabilidad es necesario que e! iniclador haya designado un banco
intermediario en particular y que ese banco intermediarlo haya sido declarado en
quiebra o suspension de pagos, que haya sido intervenido o que por cualquier
olra causa se encuentre imposibiiitado legalmente para reembolsar a su
expedidor, De ser este el caso, el banco del iniclador quedara liberado de su
obligacién de indemnizar y el iniclador tendrd derecho a reclamar la
responsabilidad correspondiente de dicho banco intermediario.

La situacién prevista por el parrafo 3 dei articulo 14 de ia Ley Modeio
puede asimilarse a una de las causas fradicionales que permiten excluir la
responsabllidad de quién ha causado un dado en casi todos los sistemas
juridicos, i.e., la culpa de la victima.

Tratariase aqul de una presuncién iuris et de iure en relacién con la culpa in
eligendo del iniclador, cuya reglamentacion deniro de la Ley Modelo nos parece
enteramente justificable,

Cabe sefalar que esta situacion es la Unica excluyente de responsabilidad
prevista en el Articulo 4A,

Finalmente, debe sefialarse que el caso fortuito o fuerza mayor no es una
exciuyente de la responsablildad dei banco del iniclador.

f) La llamada "regla del salto" ("skip rufe")

E! parrafo 4 del articulo 14 de la Ley Modelo permite a cualquier banco
receptor que esté obligado a reembolsar a su expedidor cumplir con su obligacion
reembalsando directamente a un expedidor anterior en la transferencia de crédito,
Esta regla cobra paricular importancia cuando alguno de ios bancos
intermediarios que participan en una transferencia de crédito que no se ha
completado, se encuentra legalmante imposibiiitado para efectuar el reembolso
en favor de su expedidor. En este caso, si un banco raceptor reembolsara a su
expedidor que se encuentra legalmente imposibilitado para efactuar a su vez ai
reembalso en favor de su expedidor, la persona que hublere designado a ese
banco intermediario (probablemente el iniclador), tendria que obtener el
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reembolso directamente del mismo. Sin embargo, lo mas seguro es que sblo
pudlera recuperar, en el mejor de los casos, en moneda de quiebra,

Si un banco feceptor tiene canocimiento de esta situacidn, esté facultado
por la Ley Modelo, aunque no estd obligado a ello, para no reembolsar
directamente a su expedidor, sino al expedidor de ese expedidor o a cualquler
expedidor anterior en la transferencia de crédito.

En virtud de que esta regla podria resultar incompatlble can la operaclén
de los modernos sistemas de transferencias de fondos, que muchas veces
establecen reglas para la distribucién de pérdidas entre sus participantes en caso
de Insolvencla de uno de ellos, asi como con {a operacién de los acuerdos para la
compensacién y liquldacién de saldos netos entre los bancos parte de esos
acuerdos, se decidi¢ adicionar el parrafo 6 del articulo 14 que establece que la
disposicion que hemos {lamado de ia regla del salto, no seré aplicable a un banco
"si ello afecta sus derechos u obligaciones conforme a un acuerdo o una regla de
un sistema de transferencias de fondos.”

Como lo hicimos al tratar de la revocacion de ias drdenes de pago,
debemos aqul tamblén criticar la falta de precisidn en el lenguaje utilizado par el
redactor de la Ley Modelo, que habla de acuerdos simplemente, pero sin precisar
que se trata de acuerdos interbancarios para compensar y liquider saldos netos y
no cualquier afro tipo de acuerdo. Por ofra parte, la Ley Modelo no define el
término "sistema de transferencias de fandos," contribuyendo con ello a la poca
claridad del precepta.

La regla en cuestion podria también resultar incompatible con los
ardenamientos juridicos nacionales relativos a la quiebra y suspensidn de pagos
de los bancos. Si se considera, como pretenden algunos, a la obligacién de
reembalsar como una obligacién Independiente de cada banco recepior en favor
de su expedidor y no como una responsabiiidad civil de todos los bancos que
participan en la transferencia en favor del iniclador, entonces el sdlo hecho de
que la transferencia no se complete haria que cada expedidor (Incluyendo un
banco expedidor que para entonces hublere sido declarado en quiebra o
suspensién de pagos) adquiriera un derecho de crédilo independiente a cargo de
5U banco receptor,

De ser este el caso, el derecho a exigir ei reembalse del banco receplor,
formarla parte del patrimonio del banco fallido y quedaria, en principlo, sujeto a
las disposiciones aplicables de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

Es verdad que, segun lo dispuesto por el articulo 264 ds nuestra Ley de
Quiebras y Suspensién de Pagos, se consideran acreedores con privilegio
especial (que son pagados después de los acreedores singularmente
privilegiadas y los acreedores hipotecarios, pero antes que los acresdores
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comunes), “lodos los que, segun el Cédigo de’ Comercio o leyes especiales,
tengan un privilegio especial o un derecho de retencién."

Podria, pues, argumentarse que, en efecto, la Ley Modelo estd
estableciendo un privilegio especial en favor de cierlos acreedores del banco
fallido, lo que, segun lo dispuesto por la fraccion VIl del articulo 159 del
ordenamiento legal citado, facultaria a dichos acreedores a solicitar la separacion
de ese derecho de la masa.

No debe perderse de vista, por otra parte, que en derecho mexicano existe
un réglmen especial de quiebras aplicable a los bancos y que dentro de ese
régimen especial, el catdlogo de acreedores privilegiados parece no incluir a los
que, segun otras leyes, tienen algun privilegio especial o derecho de retencion.

g) Accién directa del iniclador contra cualquiera de los bancos obligados a
reembolsar,

Con el propdsito’ fundamental de que el iniciador pueda obtener el
reembolso de cualquier cantidad que hubiere pagado a su banco (el banco del
iniclador) cuando la transferencia de crédito no se ha completado y dicho banco
del iniciador se encuentra imposibilitado legalmente para reembolsar al iniciador,
el pérrafo 5 del articulo 14 de la Ley Modelo faculta a éste para "resarcirse" de
cualqulera de los bancos intermediarios obligados a reembolsar.

Se aplica también en este caso la excepclon prevista por el pérrafo 6 de
ese mismo articulo, en relacion con los sistemas de transferencias de fondos y los
acuerdos interbancarios para 1a compensacion y liquidacién de saldos netos.

Asimlsmo, son aplicables los comentarios en relacién con la Ley de
Qulebras y Suspensién de Pagos que se hicieron al tratar de la regla del salto.

h) Indemnizacién moratoria

A diferencia de la responsabilidad derivada del hecho de que la
transferencia de credito no hubiere podido completarse, la cual, como hemos
visto, da lugar a una indemnizacion compensatoria en favor del iniciador, la
responsabilidad civil derivada de la simple demora en la ejecucién de la
transferencia de crédito (cuando aun es posible que ésta se complete), obliga en
una primera instancia al banco responsable a pagar intereses sobre el monto de
la orden de pago, por el iempo que dure la mora.
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Una de las cuestiones mds debalidas en el Grupo de Trabajo y en la
Comisi6n fue la relativa a la determinacion de si esta indemnizacién moratoria
debla pagarse al iniciador o al beneficiario de |a transferencia de crédito.

El sistema finalmente establecido en el articulo 17 de la Ley Modela no ofrece una
respuesta Unica a tal cuestionamiento. En realidad, como veremos a continuacion,
ofrece soluciones distintas no sélo en relacion con los diferentes tipos de
incumplimiento que pueden dar lugar a esla responsabilidad, sino también en
relacion con los distinlos sujelos scbre los que puede imponerse esta
responsabilidad, es decir, el banco del beneficiario o cualquier ofro banco
receptor distinto del bance del beneficiario.

1. Responsabilidad de un banco receptor que no sea el banco del
beneficlario, por no emitlr oportunamente una orden de pago cuyo contenido
concuerde con el de la orden de pago de su expedidor: En este caso, segun lo
dispuesto por el parrafo 1 del artfculo 17 de la Ley Modelo, el banco receptor
eslard obligado a pagar intereses por el monte de la orden de pago, por el tiempo
que dure |la mora.

Para estos efectos, se entiende que el banco receptor esté en mora desde
el dla en que hubjere recibido la orden de pago (siempre y cuando estuviera
obligado a ejecutarla) pues, segin lo establecido por el parrafo 2 del articulo 11
de la Ley Modelo, el banco receptor deberd ejecutar la orden de pago "por el valor
que corrresponda a la fecha en que la haya recibldo." Asi, si un banco receptor
que esté obligado a ejecutar una orden de pago, no la ejecuta el mismo dia de su
recepcldn, habrd incurrido en mora y, en consecuencia, estara obligado a pagar
intereses a partir de esa fecha,

Siguiendo el principic juridico que sefiala que lo accesorio sigue la suerte
del principal, la responsabllidad del banco receptor se establece, con toda
propiedad, en favor del beneficiaric. Recuérdese que en todos los casos de
indemnizacién moratoria partimos de la premisa de que la transferencia de crédito
aun puede completarse, lo que significa que, aunque larde, el beneficiario aun
puede recibir el pago.

Aun cuando, come vimos, esta responsabilidad se establece en favor del
beneficiario, lo comin es que el banco intermediaric que deba pagar intereses los
pague a su banco receptor, a fin de que este a su vez los traslade al siguiente
banco receptor, al bance del beneficiario o al propio beneficlario, segtn sea el
caso,

SIn embargo, el redactor de la Ley Modelo consideré conveniente que el
beneficiario pudiera exigir tal responsabilidad directamente del banco causante de
la demora, para lo cual facultd en el pérrafo 2 del articulo 17 al banco
responsable, para cumpllr su obligacion pagando los intereses generados, bien
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fuera a su banco receptor o directamente al beneficlario. En realidad, como se
desprende de la simple lectura de la disposicion bajo estudio, la Ley Modelo no
confiere derecho alguno en favor del beneficiario sino que se limita a establecer
un derecho en favor del banco responsable (por absurdo que parezca) para
liberarse de su obligacidn pagando de cualquiera de las dos formas antes
mencionadas.

E! pérrafo 3 de ese mismo articulo prevé un caso de excepcion, en el cual
el iniclador puede exigir de su banco (el banco del iniciador) el importe de los
intereses que un banco intermediario habria debido pagar al beneficiario y que
por cualquier razén se abstuvo de pagar. Para que opere esta excepcion, es
necesario que el iniciador hubiere pagado al beneficiario el importe de dichos
intereses, El banco de! iniciador y cualquier banco receptor subsiguiente en la
transferencia de crédito podra repetir contra su banco receptor el monto de lo
pagado, hasta llegar al banco responsable, quien ya no podra repetir contra su
banco receptor.

2. Responsabilidad del banco receptor que no sea el banco del beneficiario
por no dar aviso de la insuficlencia de datos en una orden de pago o de
inconsistencies en la informacion relativa a la cuantia de dinero que ha de
transferirse, En este caso, el parrafo 4 dej articulo 17 de la Ley Modelo, establece
que el banco receptor debera pagar intereses sobre el importe del pago que
hublere reclbido de su expedidor "durante ei periodo que retenga el pago.”
Consideramos que habria sido mas propio indicar que e! banco receptor estarla
obligado a pagar intereses desde el dia en que hubiere recibido ei pago, hasta el
dia en que hublere dado ei aviso correspondiente.

En vidud de que en todos estos casos es todavia posible que la
transferencie de crédito se complete, nos sorprende que se heya decidido que la
victima o el beneficiario de la indemnizacién moratoria seria el expedidor del
banco receptor responsable y no el beneficiario.

Cabe sefalar que ei Articulo 4A no establece responsabilidad alguna a
cargo def banco receptor por no dar determinados avisos.

3. Responsabilidad del banco del beneficiario frente a su expedidor, por no
dar aviso de Ia insuficiencia de datos en la orden de pago, de inconsistencias en
fa informacidn relativa al monto de dicha orden de pago, o de contradicciones en
la informacién que tiene por objeto identificar al beneficiario: De conformidad con
el parrafo 5 del Articulo 17 de ia Ley Modelo, e! banco del beneficiario esta
obligado a pagar intereses sobre el importe de cualquier pago recibido de su
expedidor, desds la fecha de pago hasta el dla en que dé el aviso requerido.
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Como también aqui existe la posibilidad de que los fondos puedan ser
transferidos al beneficiario, no nos parece correcto que los intereses se paguen al
expedidor y no al beneficiario.

E! Articulo 4A tampoco regula este supuesto de responsabilidad.

4, Responsabilidad del banco del beneficiario frente al beneficiario: A pesar
de que la funcién primordial de practicamente todas las transferencias de crédito
es la de servir como medio de pago de obligaciones monetarias a cargo del
Iniciador y an favor de! beneficiario, la Ley Modelo apenas si se ocupa de regular
la relacién dal beneficiario con su banco.

Dasda un punto de vista astrictamente formal (y no del todo correcto, como
ya hemos hecho nolar con anterioridad) esto se debe principalmente a que la Ley
Modelo considera que una transferencia de crédito se ha completado en el
momento an que a! banco del beneficiario acepta la orden de pago y que todo lo
que sucada de ahi en adelante no debe estar regulado por dicha ley. Desde un
punto de vista que podriamos llamar de politica legislativa, es el producto de la
decisién da regular lo menos posible la relacién de! beneficiario con su banco,
dadas las profundas diferencias que existen en esta materia en los distintos
ordenamientos juridicos nacionales y de la dificultad de lograr la uniformidad
deseada.

En nuestra opinién, nos aprasuramos a repetirlo una vez mas, esto
conslituye una de las més lamentablas omisionas de la Ley Modelo, Veamos por
qué. :

Segln lo dispuesto por al pérrafo 1 del articulo 10 de la Ley Modelo, el
banco del beneficiario que acepta una orden de pago esta obligado, en principio,
a poner los fondos a disposicién del beneficlario. Cdmo deba hacer esto el banco
del beneficiario es algo que no se establece an {a propia Lay Modelo. Por al
contrario, esta ley remita a lo dispuesto en la orden da pago y en la lay que rija la
relacion del beneficiario con su banco que, por regla general, sera la de! domicitio
del banco del beneficiario.

Por ofra parte, la rasponsabilidad del banco dal beneficiario frente a este
ultimo, tampoco estd regulada por la Ley Modelo sino por “al régimen juridico
splicable a la relacion entre el beneficiario y el banco dal beneficiario," lo qua
significa que en este régimen es donde tendré que buscarsa a norma que permita
determinar el momento preciso en que el banco del beneficlario ha incurrido en
mora, pues sblo a partir de esa momento podré el beneficiario exigir la
responsabilidad a cargo de su deudor.

Da conformidad con el derecho mexicano, el cumpjimiento de las
obligacionas de dar (como ésta que nos ocupa) que tuvieren un plazo cierto, es
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exigible a partir de la fecha de vencimiento de dicho plazo, sin necesidad de '
interpelacién al deudor, fecha en la cual comenzara también su responsabilidad
en caso de incumplimiento.

Sucede, sin embargo, que la Ley Modelo no sefiala plazo alguno y que, en
la mayoria de los casos, las érdenes de pago no indican una fecha de pago
determinada, lo que suele interpretarse en la prdctica bancaria en el sentido de
que dicha orden debe ejecutarse o pagarse, segin corresponda, inmediatamente;
sucede también que la legislacién mexicana tampoco establece un plazo dentro
del cual un banco del beneficiario deba poner los fondos a disposicién de este
ultimo.

Tratdndose de obligaciones de dar que no tengan un plazo clerto, la regla
en derecho mexicano es totalmente diferente. El cumplimlento de las mismas sélo
se vuelve exigible después de transcurridos 30 dias siguientes a la interpelacitn
al deudor. En consecuencia, dicho deudor no incurrird en mora y su
responsabilidad no comenzara sino hasta la expiracién del plazo arriba sefialado,

A partir de la mora, el banco de! beneficiario estaria obligado, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 2117 del Cédigo Civil, a pagar los daflos y perjuicios
que resulten de la falta de cumplimiento, mismos que "no podrén exceder del
interés legal, salvo convenio en contrario,”

Asi, la responsabilidad civil del banco del beneficiario se hallaria
legalmente limitada por la disposicién mencionada, lo que resulta perfectamente
compatible con la Ley Modelo; sin embargo, la referencla al interés legal, del 9%
anual segun lo dispuesto por el articulo 2395 de! mismo ordenamiento, resulta del
todo inapropiada. Por une parte, aplicado a las 6rdenes de pago denominadas en
moneda naclonal, dicho interés se encuentra muy por debajo del nivel promedio
de las tasas de interés en nuestro pals. Por ofra parte, aplicado a érdenes de
pago denominadas en alguna de las llamadas divisas fuertes, podria resultar muy
elevado,

Los mismos comentarios hechos en relacién con el incumplimiento del
banco de! beneficiarlo de poner los fondos a disposicién de este Ultimo, son
vélidos para el incumplimlento de su obligacion de notificar al beneficiario que no
tenga cuenta con el banco del beneficiario, con una notable diferencia. Como aqui
no tratamos con una obligacién de dar sino con una obligacién de hacer, los
dafios y perjuicios no tienen en principio una limitacion legal. La solucién no
podria ser mas injusta. Se favorece al beneficiario que no tiene ninguna relacién
previa con el banco de! beneficlario, permitiéndole reclamar el monto efectivo de
los daflos y perjuicios que se le puedan haber causado, al paso que este mismo
derecho del beneficiario cuentahabiente se limita legalmente.
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i) Acuerdos para regular la responsabilidad civil a cargo de los bancos por la
simple demora en la ejecucién de la transferencia de crédito

Los bancos gozan de entera libertad para celebrar convenios por virtud de
los cuales aumenten o reduzcan la responsabilidad a su cargo derivada del
Articulo 17 de la Ley Modelo, en favor de otras bancos, asl como para aumentar
su responsabilidad frente a iniciadores o beneficiarlos no bancarios.

Sin embargo, dicha responsabilidad civil a cargo de un banco y en favor de
un iniciador o un beneficiario no bancario, no podra reducirse mediante acuerdo
entre las partes,

La Ley Modelo prohibe expresamente que se reduzca esta responsabilidad,
pactando una tasa de interés que se aleje considerablemente de las condiciones
de mercado.

j) Intereses

En todos los casos en que un banco receptor deba pagar intereses, ya sea
en favor del Iiniciador, de su expedidar o del beneficiario, segin corresponda, la
tasa de interés aplicable serd aquella que libremente hubieren pactado las partes.

En principio, el acuerdo por virtud del cual se determine la tasa de interés
aplicable, sélo produce efectos entre las partes que lo hubieren celebrado, por lo
que las reglas de un sistema de transferencias de fondos sélo afectaran a los
bancos participantes en dicho sistema, a menos que otras partes en ia
transferencia de crédito hubieran consentido en quedar obligados por dichas
reglas,

A falta de acuerdo, el inciso m) del articulo 2 de la Ley Modelo, dispone
que el interés se calculard con arreglo a la tasa y sobre la base habitualmente
aceptadas por la comunidad bancaria para los fondos o el dinero invalucrado,

La disposicién se tomé del articulo 18 de los Lineamientos, cuyo primer
pérrafo seflala que el “interés es el valor en el tiempo del monto de la transaccién,
en el Estado de la moneda involucrada. La compensacién por intereses se
calculard a la tasa y sobre la base habltuaimente aceptadas por la comunidad
bancaria local de ese Estado."

De conformidad con esta disposicién de ios Lineamientos, la tasa de
interés aplicable a cualquier orden de pago denominada en dblares de los
Estados Unidos, por ejemplo, seria siempre la tasa de fondos federales ("federal
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funds rate"*") de Ja Reserva Federal de ese pals, independientemente de que la
transferencia en cuestién no tuviera ningln olro punlo de contaclo con los
Estados Unidos. De la misma manera, |a tasa de interés aplicable en relacién con
una orden de pago denominada en libras esterlinas, serla la tasa Libor"
("London Interbank Offered Rate"), independientemente de que ninguna de las
partes tuviera su domicilio en Inglaterra.

A fin de que pudieran quedar Incorporadas dentro de la definicion de
intereses no sélo las monedas de los distintos Estados, sino también las unidades
de cuenta cuyo uso en el comercio internacional cada dia es mayor, la Comisién
decidio sustituir la palabra "moneda’ por las palabras "fondos o dinero." Ademas,
la Comisién decidié no hacer referencia expresa a la comunidad bancaria local
para los fondos o el dinero en cueslion, sinc referirse simplemente a la comunidad
bancarla, sin precisar cudl.

Evidentemente, esta falta de pracisién en el lenguaje puede dar lugar a
conflictos innecesarios en el futuro, Supongamos que un banco inglés debe pagar
intereses sobre el monto de una orden de pago denominada en ddlares de los
Estados Unidos. De acuerdo con los Lineamientos, el banco inglés estarla
obligado a pagar la tasa de fondos federales de la Reserva Federal y no habria
lugar a discusin sobre el particular. Sin embargo, de acuerdo con la Ley Modelo,
el banco inglés podria estar obligado a pagar la tasa antes mencionada o la tasa
Libor para depdsitos en ddlares, que es la tasa base que normalmente utiliza la
banca europea para el otorgamiento de créditos en esa moneda, Asl, el banco
inglés trataria de pagar a |la tasa més baja, mientras la victima buscaria que se lg
pagara la més elta. Una vez mas, la cuestion tendré que ser resuelta por el juez-
competente en cada caso concreto, a falta de solucién clara en la Ley Modslo.

Como seilala Crawford, "la comunldad bancaria probablemente se refiera a
un grupo local o nacional de bancos. Exisle una comunidad bancaria
internacional, por supuesto; pero es tan grande y sus précticas son tan diversas
que resultarla de poca ayuda para la Ley Modelo hacer referencia a ella.
Ciertamente, no existe una tasa interbancaria de interés uniforme de aplicacion
universal. Un segundo significado de la expresién 'comunidad bancaria’ la
relacionaria con los fondos Iinvolucrados. El resultado seria que la tasa de fondos
federales de los Estados Unidos se aplicarla a todas las obligaciones por
intereses de los bancos en todas las transferencias denominadas en délares,
independlentemente del lugar del mundo en que la sucursal afeclada lisvara a
cabo sus operaciones, Un significado menos rudo se referiria a la tasa de interés

2% segun el Dictionary of Finance and Investment Terms, Barron's Educational Serles, Inc., New
York, 1985, la tasa de fondos federales es el Interés cobrado por bancos con excedentes de
reservas en un banco de la Reserva Federal, a bancos con necesidad de obtener créditos por un
dia ("ovemight") para cubrir un déficit en sus reservas, ES el indicador més sensitive a la tendencia
de las tasas de Interés, ya que es fijado diariamente por el mercado,

%1 gegun el mismo Dictionary of Finance and Investment Terms, es la tasa a la que los principales
bancos en Londres estén dispuestos a otargarse créditos denominados en eurcdivisas,
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respecto de transferencias o créditos denominados en ddlares, en la comunidad
bancaria local de la que el banco responsable forme parte. Personalmente,
prefiero esta Ultima interpretacion, pero debe reconocerse que éste es un punto
de ambigliedad."#?

No compartimos la opinién de Crawford en el sentido de que el interés
deba determinarse sobre las bases cominmente aceptadas por la comunidad
bancaria local a la que pertenezca el banco responsable, principalmente porque
no en todas las comunidades bancarias locales existird un mercado para todas
las posibles monedas o unidades de cuenta involucradas, Es poslble que en una
gran cantidad de palses exista un mercado y se cuente con reglas mas o menos
claras para calcular el interés que deba pagarse respecto de créditos
interbancarios denominados en dblares estadounidenses, marcos alemanes o
libras esterlinas, por ejemplo; sin embargo, pretender que un banco australiano
determine la tasa de interés aplicable a una transferencia denominada en pesos
mexicanos, de conformidad con las bases aceptadas por la comunidad bancaria
australiana para créditos interbancarios denominados en dicha moneda, nos
parece un atentado Inutil contra la buena i6gica y la realidad en si misma,

Por nuestra parte, pensamos que la solucién ofrecida a este problema por
los Lineamientos resulta mucho més acorde con la realidad y técnicamente
superior desde un punto de vista juridico. En realidad, pensamos que no solo no
se aventajé en nada con el cambio introducido por la Comisién en este sentido
sino que, por el contrario, se retrocedio.

El Articulo 4A-506, que no tiene que preocuparse de monedas distintas a la
de los Eslados Unidos (aunque quizé debiera hacerlo) simplemente sefiala que la
tasa de interés aplicable seréa la que hubieren pactado de comin acuerdo el
expedidor y su banco receptor, o la que se eslablezca en el sistema de
transferencias de fondos a través del cual se hubiere procesado |a transferencia.

A falta de acuerdo o de regla del sistema de transferencias relevants, el
interés se calculard multiplicando la tasa de fondos federales aplicable por el
monto sobre el cual deba pagarse intereses, y multiplicando después ese
producto por el nimero de dias por los que deba pagarse ese interés,

Para evitar toda duda, el proplo articulo sefiala que la tasa de fondos
federales aplicable seré el promedio de las tasas de fondos federales publicadas
por el Banco de 1a Reserva Federal de Nuava York en cada uno de los dias por
los que deba pagarse intereses, dividido enlre 360,

Ademas de la precisién y la claridad con que estd redactado, el articulo
bajo estudio tiene otra gran virtud, Establece una diferencia en la indemnizacion
por intereses que debe pagar un banco receptor cuando su responsabllidad

392 Crawford, The UNCITRAL..., p. 38,
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derive de hecho licito, y la que debe pagar un banco receptor cuando su
responsabilidad derive de hecho ilicito, permitiendo al primero reducir el monto de
intereses a pagar en un porcentaje igual al de la reserva que hubiera debido
constituir,

Lo interesante aqul no es tanto el método para calcular la reduccién de la
responsabilidad, sino la diferenciacion en s/ misma, diferenciacién que,
pensamos, debid haberse incluido igualmente en la Ley Modelo.

k) Exclusividad de las acciones

Con la finalidad de lograr la tan deseada y tan necesaria armonizacion de
los ordenamlentos juridicos nacionales en esta materia, la primera parte del
articulo 18 de la Ley Modelo seiiala con toda claridad que "las acciones previstas
en el articulo 17 serén excluyentes y no se podré invocar ninguna otra accién
prevista en otras reglas de derecho respecto del Incumplimiento de los articulos 8
010"

La dlsposicién encierra una contradiccion en s/ misma, pues mieniras el
proplo articulo 17 remite al beneficiario a la ley que resulte aplicable para que con
base en ella pueda exigir la responsabllidad de su banco, el Articulo 18 prohibe el
ejerciclo de acclones distintas a las previstas en la Ley Modelo.

Ademés, la referencia expresa a los articulo 8, 10 y 17, podria dar lugar a
controversias en el futuro, Supongamos que un banco receptor ejecuta
incorrectamente la orden de pago de su expedidor, emitiendo una orden de pago
por un monto menor al de aquella. Producto de dicha ejecuclén incorrecta, ese
banco receplor estara obligado, segun lo dispone el articulo 15 de la Ley Modelo,
a emitir una orden de pago por la diferencia. Sin embargo, la sancién para el caso
de incumplimiento no estd establecida en ninguna parte de la Ley Modelo.
¢ Significaria esto que el expedidor podria ejercilar alguna accién prevista en un
ordenamiento juridico distinto, toda vez que el Articulo 18 de la Ley Modelo sélo
resulta aplicable a los articulos 8, 10y 177

El desatino no paré ahi, sino que la segunda parle de este articulo
establece una excepcién al principio de la exclusividad de las acciones,
haciéndolas no tan exclusivas, como apuntan Patrikis, Baxter y Bhala?? en casos
en los que "se trate de una accién fundada en el incumplimiento o en la ejecucion
indebida por un banco de una orden de pago a) con la intencidn especifica de
ocasionar una pérdida o b) con temeridad y a sabiendas de que podria resultar
esa pérdida.”

3 0op, cit,, p. 323,
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Esta parte de la disposiclén no fue eliminada de la Ley Modelo, merced a la
fuerte oposicién de algunas delegaciones que argumentaban que en sus
ordenamientos juridicos nacionales, la responsabilidad proveniente del dolo era
exigible en todos los casos y que una disposicion que pretendiera eliminarla,
dificilmente podria ser adoptada en dichos ordenamientos.

Esta afirmacién no resulta totaimente cierta, por lo menos en lo que se
refiere al derecho positivo mexicano. En efecto, el articulo 2106 del Cédigo Civil
sefala que "la responsabilldad procedente de dolo es exigible en todas las
obligaciones” y que "la renuncia de hacerla efectiva es nula." Sin embargo, en el
caso que nos ocupa ni se esta eliminando la responsabilidad civil nl se esta
renunciando a hacerla efectiva. Lo Unico que hace el leglslador es cuantificar de
antemano el monto de los daflos y perjuicios que el sujeto responsable debe
pagar.

En general, parece poco apropiado hablar de intencién y temeridad en
relacién con el tema que nos ocupa, cuando Ia gran mayoria de las 6rdenes de
pago son procesadas a gran velocidad por méquinas que, hasta el dia de hoy, no
slenten ni actan con temeridad.

Esta disposicién constituye, en opinién de algunos autores, la diferencia
mds significativa entre la Ley Modelo y el Articulo 4A,

Segun Patrikis, Baxter y Bhala, "Ia disposicién sobre exclusividad y sus
excepciones no tiene paralelo en el Articulo 4A. Dicha disposiclén contiene
defectos serios y no debi6 haberse Incluido en la Ley Modelo."

Una parte de la doctrina americana critica el hecho de que con esla
disposicion, la Ley Modelo abre la puserta para que la limitacién legal de la
responsabilidad civil de los bancos (que fue una de las razones por las que se
decidi6 elaborar lo que hoy conocemos como Articulo 4A) pueda ser evadida.

Sin embargo, a pesar de las evidentes deficiencias de la disposiclén,
habria que reconocer que la posibilidad de que asl suceda es bastante remota,
cuando no inimaginable, como afirma Bergsten.

10. Pago de la obligacién subyacente

a) La moneda escritural o dinero bancario

Desde un punto de vista estrictamente juridico, entiéndese por moneda el
"signo o simbolo que por disposicién del derecho representa a la unidad del

sistema monetario, o multiplos o submultiplos de ésta, el cual tiene poder
liberatorio para solventar obligaciones pecuniarias, dentro de los limites
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establecidos por el derecho, por lo cual el acreedor esta obligado a recibir el pago
dentro de tales limites."

De la definicidn anterior, vale la pena destacar los siguientes elementos:

1. La moneda es un signo o simbolo y no necesariamente un objeto
corpéreo que ocupe un lugar en el espacio, como los billetes y monedas que
constituyen hoy en dia la concrecién mas comun del dinero en la mayoria de los
Estados. Esta caracterizacion de la moneda como signo o simbolo y no
necesariamente come un trozo de metal o de papel con determinadas
peculiaridades, no sdlo es aceptada en la doctrina mexicana por Vazquez Pando,
sino también por Francisco Borja Martinez, quien define a la moneda como "la
unidad de valor creada por el Estado para que, a través de los signos que la
representan, funja como medio general de pago en su territorio; a este propésito,
e} orden juridico confiere a tales signos 'curso legal', esto es, poder liberatorio de
obligaciones pecuniarias,"

En el caso especifico de Vézquez Pando, bien vale la pena destacar el
hecho de que su caracterizacién de la moneda como signo o simbolo, tiene por
objeto dar cabida dentro de su definicidn del término moneda, a !a moneda
escritural, "la cual carece de materialidad, siendo una mera cifra que consta en
algln registro,"s% Al ampliar de esta manera la extensién de su definicidn, el autor
pensaba particularmente en "la transferencia electrénica de fondos de una cuenta
a otra,"?7

En la doctrina extranjera sobre este tema, Mann considera que "la calidad
de dinero debe atribuirse a todos los bienes que, emitidos por la autoridad de la
ley y denominados con referencia a una unidad de cuenta, deberan servir como
medios universales de Intercambio en el Estado emisor."?%8 Este autor considera
que, tradicionalmente, los hombres han asociado la idea de dinero con simbolos
materiales como animales, productos, cantidades de algtin metal o monedas y
billetes. Sin embargo, reconoce que, en ocaslones, el dinero también ha sido
expresado mediante simbolos incorporales, principalmente "cuentas bancarias
que, para (os fines de realizacién de pagos, se abonan o cargan,'%

Baste lo anterior para dejar en claro que la moneda, como concrecién
sancionada por el derecho de ese concepto abstracto que es el dinero, no

34 vazquez Pando, Fernando Alejandro, Reflexicnes sobre el artlculo 8* de la Ley Monetaria de
los Estados Unidos Mexlcanos," JUS, vol, II, Parte |, Universidad Auténoma de Ciudad Juérez,
México, 1985, p. 233.

219;88“18 Martinez, Francisco, E/ sistema monelario mexicano, Juridica, nimero 18, 1984, pp. 187-
39 \/Azquez Pando, Reflexlonas..., p. 282,

197 Vazquez Pando, Reflexiones..., p. 282.

398 Mann, op. cit,, p. 30.

299 Mann, op. clt,, p. 34,
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necesariamente debe tomar la forma corpérea de una moneda metalica o de un
blllete de banco, sino que puede hacerlo de igual manera bajo la forma de una
simple anotacién en un registro, anotacién que puede constar por escrito en un
papel o ser sencillamente una realidad electrdnica.

2. La moneda es siempre una creacién del derecho y es resultado de un
acto soberano del Estado, a quien el derecho internacional publico
tradicionalmente ha reconacido esa soberania para legislar en relacién con su
propia moneda.

En este sentido, la moneda "es el producto del jus cudendae monetae
perteneciente al poder supremo de todo Estado,"300

Esta soberania estatal para regular su propia moneda ha sido reconocida
por la Corte Permanente de Justicia Internacional, al sefialar que "es, en efecto,
un principio generalmente aceptado que un Estado tiene derecho a regular su
propio circulante,™o!

Lo anteriormente expuesto nos permite llegar a una primera conclusién: en
un Estado determinado, sélo serdn considerados como dinero (concepto
abstracto) o moneda (concreciones del concepto dinero), aquellos signos o
simbolos a los que el derecho vigente atribuya ese caracter.

Preguntarse, pues, si un signo o simbolo determinado al que la ley no le
otorga expresamente caracter dinerario 0 monetario es 0 no es moneda en un
Estado, carece en ebsoluto de relevancia para el jurista, pues la respuesta esta
previamente dada: sélo es dinero lo que el orden juridico positivo dispone que sea
tal.

El interrogante qulzd podria plantearse validamente en otras términos:
¢cudles son los signos o simbolos a los que el derecho considera moneda?,
¢existe un numero limitado de estos signos o simbolos o puede el legislador
atribuir el carécter de moneda a cualquier signo o simbolo que considere
adecuado para cumplir la funcién de medio general de pago dentro de una
comunldad jur(dica?

Nuestra opinién personal es que la facultad soberana de! Estado para
regular su propia moneda no tiene mas limitaciones que las impuestas por el
derecho internacional publico y que, en principio, el legislador goza de la mas
entera libertad para considerar moneda cualquier signo o simbolo que le parezca
adecuado, lo mismo una pleza de cacao que una cifra electrénicamente inscrita
en un registro de la misma naturaleza,

300 Mann, op. ¢it, p. 531,
301 Serblan and Brazilian Loans, Publicaciones de la Corte, Serie A, ntimeros 20-21, p. 44,
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3. Segun Borja Martinez, la funcion que el derecho confiere, de manera '

primordial a la moneda, es la de servir coma medio general de pago. Para ello, es
necesario que el derecho confiera a la moneda poder liberatorio para solventar
obligaciones dinerarias.

El concepto del "poder liberatario" es un atributo de la moneda, por virtud
del cual el deudor en una obligacion dineraria cumple su obligacién entregando al
acreedor la cantidad de moneda pactada, quedando con ello liberado de su
obligacion.

El concepto de pader liberatorio no debe confundirse con la obligacion
legal a cargo del acreedor de una obligacion dineraria, de recibir la moneda en
pago, confusién en la que incurre con gran frecuencia nuestro legislador nacional.

4, Obligacién de recibir a cargo del acreedor. Es posible que por razanes
de indoie plenamente practica, el orden juridico obligue al acreedor a recibir
llimitadamente determinado tipa de moneda en pago de obligaclones dinerarias,
al paso que sdlo lo obliga a recibir limitadamente otro tipo de monedas, lo que no
significa que estas Ultimas no sean manedas o que su poder liberatorio se halle
disminuido.

Vézquez Pando denomina a aquel tipo de moneda que el acreedor esta
obligado a recibir ilimitadamente, "signos monetarios fundamentales,” y a aquellas
otros que sélo esta obligado a recibir parcialmente, "signos monetarios de apoyo.”

Tanto los signos manetarios fundamentales como los de apayo tienen
poder liberatorio ilimitado, pues al recibirlos el acreedor, el deudor queda liberado
de su obligacién. :

b) La moneda en el derecho mexicano

La fraccion X del articulo 73 constitucional faculta al Congreso, entre otras
cosas, para fijar las condiclones que deba tener la moneda. Dejando a un lado las
evidentes deficiencias de la disposicion, pensamos que la misma si otorga una
facultad general al Cangreso para legislar en materia de moneda.

En ejercicio de esta facultad, el Congreso expidi6 la Ley Monetaria de los
Estados Unidos Mexicanos en 1931, misma gue con multiples y no siempre muy
afortunadas reformas, sigue en vigor actualmente,

En su articulo 1°, ia Ley Monetaria establece el "peso” como la unidad de
nuestro sistema monetario y sefiala qua esa unidad "tendra la equivalencla que
por ley se sefialara posteriormente.” Esta equivalencia no ha sido sefialada hasta
la fecha, por la sencilla razén de que no existe tal equivalencia, pues como bien
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hace notar.Vazquez Pando, el peso "en la actualidad es una unidad abstracta de
medicidn, carente de una definicién de valor especifico en términos de metal o de
algun ofro parémetro extrinseco,"0?

La respussta a la pregunta ¢qué es moneda en derecho mexicano? esté
dada por los articulo 2° y 2°bis de la Ley Monetaria, que atribuyen el caracter de
moneda a los siguientes signos o simbolos:

a) los billetes del Banco de México;

b) las monedas metélicas de veinte, diez, cinco, dos y un pesos, y de
cincuenta, veinte, diez y cinco centavos, con los diametros, composicion metdlica,
cuios y demds caracteristicas que sefialen los decretos relativos;

c) las monedas metédlicas conmemorativas de acontecimientos de
importancia nacional, en platino, en oro, en plala o en melales industriales, con
los didmetros, leyes o composiciones metélicas, pesos, cufios y demds
caracteristicas que sefalen los decretos relativos; y

d) las monedas metélicas acuiiadas en platino, en oro y en plata, cuyo
peso, cuiio, ley y demas caracteristicas sefalen los decretos relativos, Cabe
mencionar que este Ultimo tipo de moneda, a diferencia de los tres mencionados
anteriormente, no esta destinada a circular,

Fuera de estos signos o simbolos, el derecho mexicano no reconoce
moneda alguna, como moneda naclonal, claro esla.

Por su parte, el articulo 4° de |a Ley Monetaria, establece erréneamente
que los billetes del Banco de México tendran poder liberatorio ilimitado, En
realidad, lo que el legislador quiso decir y no pudo, es que todo acreedor de
obligaciones dinerarias esté obligado a recibir en pago, sin limitacion alguna, los
billetes del Banco de México que su deudor le ofrezca.

Mientras que el acreedor esta obligado a recibir ilimitadamente los billetes
del Banco de México con los cuales pretenda pagarle su deudor, sélo esta
obligado, segun lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley Monetaria, a recibir cien
monedas melélicas de cada denominacidn, en cada pago.

Las obligaciones de pago en moneda mexicana "se solventaran mediante
la entrega, por su valor nominal, de billetes del Banco de México o monedas
metélicas sefialadas en el articulo 2°."

Lo anteriormente expuesto nos permite concluir que, de conformidad con el
derecho positivo mexicano, solo son moneda los billetes emitidos por el Banco de

302 V4zquez Pando, "Derecho...,” p. 57.
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México y determinadas piezas metélicas cuyas condiciones son fijadas por el
Congreso. Poco importa en este sentido que la casi totalidad de obligaciones
dinerarias se cumplan actualmente mediante el libramiento y entrega de cheques
o mediante transferencla de fondos entre cuentas bancarias, estas cuentas no
son, juridicamente, moneda.

Esto no impide, sin embargo, que en un futuro mas o menos cercano, el
legislador pudiera atribuir e] caracter de moneda a aquellos pasivos bancarios
pagaderos a la vista, contra los cuales se libran cheques o se transfieren fondos a
otra cuenta.

¢) E! pago mediante transferencia en derecho mexicano

Pago es "el acto juridico consensual consistente en ei cumplimiento de una
obligacién de dar, de hacer o de no hacer, gque se ejecuta con la intencidn de
extinguir una deuda preexistente. 3%

La definician legal de pago se establece en el articulo 2062 de! Cédigo
Clvil, que a la letra dice: "pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad
debida, o la prestacion del servicio que se hubiere prometido.”

Independientemente de que pueda considerdrsele o no como moneda
desde un punto de vista estrictamente juridico positivo, es innegable que la
transferencia de crédito entre una cuenta bancaria y otra constituye e! medio mas
importante de pago de obligaciones dinerarias, si bien no en e} nimero de
transferencias realizadas, si, indudablemente, en e! volumen de los pagos
involucrados,

La transferencia de crédito constituye el medio de pago de obligaciones
dinerarias mas importante en el 4mbito comercial, principalmente en el comercio
internacional y en los mercados de divisas y de capitales internacionales.

Sin embargo, por lo menos en derecho mexicano, las obligaciones
dinerarias deben solventarse entregando precisamente billeles del Bance de
México y determinadas monedas metalicas.

Ahora bien, atento al principio de exactitud en la sustancia del pago, el
acreedor de cosa cierta, como lo es todo acreedor de una suma determinada de
dinero, "no puede ser obligado a recibir otra, aun cuando sea de mayor valor,"301

¢Podria decirse entonces que e deudor que paga los 1,000 pesos que
debe a su acreedor mediante transferencia de dicha cantidad a su cuenta

303 Rojina Villegas, op. cit., tomo V, volumen Il, p. 215.
304 Artfculo 2012 del Cédigo Civil,
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bancaria y no mediante |a entrega fisica de billetes y monedas, esta entregando
una cosa distinta de la que se obligd a pagar? M4s Importante aln, ¢podria
vélldamente el acreedor rechazar el pago asi ofrecido por su deudor con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 2012 del Cédigo Civil?

Tal cuestionamiento admite, en principio, dos respuestas. Una aplicable al
caso en que acreedor y deudor hubieren pactado que el pago de la obligacién se
hiclera precisamente mediante transferencia de la cantidad debida a la cuenta
bancaria del acreedor, en cuyo caso no existe duda de que el deudor se libera
transfiriendo los fondos en la forma convenida. Y otra aplicable al caso en que no
exista dicho acuerdo de voluntades entre las partes. Aforlunadamente, las mds de
las veces las partes pactan que el pago se haga precisamente mediante
transferencia de crédito.

Segln Mann, "en ausencia del consentimiento del acreedor, explicito o
implicito, las deudas sélo pueden cubrirse mediante el pago de lo que la ley
considere dinero, o sea el dinero legal.*** Segun este autor, las deudas
dinerarias se contraen pracisamente en {érminos de dinero y no en términos de
cusntas bancarias o certificados, por lo que deben pagarse con dinero,

Y, sin embargo, la realidad nos muestra que salvo por algunas pequeitas
deudas de algunas cuantas amas de casa por montos no precisamente
significativos, la gran mayoria de las obligaciones en dinero se pagan no
mediante la entrega de bilietes y monedas, como ordena la ley, sino precisamente
mediante el libramiento y entrega de cheques o mediante transferencia de fondos
entre cuentas bancarlas.

Ante esto ¢qué diremos?, ¢que se trata de una realidad metajuridica que
no debe interesar al jurista sino al socidlogo o al economista? De ninguna
manera. Aceptamos que de conformidad con nuestra legislacion vigente los
pasivos bancarios pagaderos a la vista no son considerados moneda; sin
embargo, no aceptamos que se clerre los ojos ante una realidad innegable que
requiere ser regulada juridicamente de manera apropiada.

Es cierto, pues, que en el derecho mexicano rige el principio de exactitud
en la sustancla del pago antes mencionado. Sin embargo, también es verdad que
dicho principio tiene varias excepclones en tratandose de obligaciones dinerarias.
Quiz4 la excepcién menos ignorada por la doctrina sea aquella que se refiere a la
facultad del deudor de pagar, bajo clertas circunstancias reguladas en la Ley
Monetaria, en una moneda distinta a la moneda de pago originalmente acordada
con el acreedor. Esta excepcion estd expresamente establecida en el articulo 8°
de [a Ley Monetaria,

305 Mann, op. cit., p. 30,
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Sin embargo, al menos un connolado tratadista mexicano plantea como
una posible excepcidn a este principlo, la existencia de "medios de pago que de
utilizarse pueden llegar a extinguir la obligacion, sin que se trate ni de entregas
simbdlicas ni de daciones en pago y que, por olra parte, no implican la entrega
real de monedas."1%

Evidentemente, entre estos medios de pago el autor pretende hacer
referencia especial al fendmeno que hemos denominado transferencia de crédito,

Veamos qué sucede en la préctica,

La transferencia de crédito es un medio de pago utilizado las mas de las
veces para hacer el pago de obligaciones dinerarias por montos sumamente
elevados. A manera de ejemplo, bastenos recordar que el monto promedio de una
transferencla procesada a través de CHIPS en el afio de 1991 era de 5,7 millones
de ddlares y que el monto pramedio de una transferencla de crédito procesada a
través de Fedwire en ese mismo ario era de 3.0 millones de ddlares,

Supongamos que A debe a B 500 millones de pesos y que en el contrato
que dio origen a dicha obligacién las partes no pactaron absolutamente nada
acerca de la entrega de esta cantidad de dinero. Supongamos que el dia del
vencimiento de la obligacién A transfiere Jos 500 millones de pesos a la cuenta
que el banco C le llevaa A.

(Podria B validamente rechazar el pago hecha por A y exigir la entrega de
billetes y monedas? Peor aun, ¢podria dar por vencido anticipadamente el
contrato y exigir de A el pago de darios y perjuicios por no haber cumplido su
obligacién de pago?

Una Interpretacldn literal del articulo 7 de la Ley Monetaria quiza podria
justificar una respuesta afirmativa,

Sin embargo, nos adherimos a la opinidn de Vazquez Pando en el sentido
de que resulta diflcil pensar que un tribunal considerara que no se ha cumplido la
obligacion en este caso, por el sdlo hecho de que el pago se hubiere hecho
mediante transferencia.

Como bien apunta el mismo autor, tratédndose de operaciones cuantiosas,
parecerfa incluso contrario a la buena fé contractual el exigir la entrega de billetes
y monedas. Efectivamente, se estaria imponiendo innecesariamente al deudor la
obligacién de retirar los fondos de subanco y transportarios bajo su propio riesgo
hasta el lugar donde deba hacerse el pago. El primer problema que enfrentarfa el
deudor serfa el de que muy probablemente el efective disponible en la sucursal
de su banco a la que acudiera a cobrar un cheque, por ejemplo, no alcanzaria

306 y4zquez Pando, Derecho..., p. 107,
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para cubrir el importe de dicho cheque. Solucionado este problema, el deudor
correria a partir de ese momento el riesgo de ese dinero, pues aunque €l dinero
constituye un género, el riesgo del mismo no se transmite al acreedor mediante la
simple especificacién, como ocurre en todos los demds casos, sino que es
necesaria su entrega.

Y, cabria preguntarse ¢qué haré el acreedor con sus 500 millones de
pesos en billetes? Salvo que se tratara de un incapaz, por no llamarlo de otra
manera, iria inmediatamente a depositarlos en su banco, muy probablemete al
mismo banco al cual el acreedor pudo haber transferido los fondos directamente.

Entonces, ¢por qué no permitir al deudor en estos casos pagar a su
acreedor mediante transferencia de crédito y liberarse asl de su obligacién de
pagar?

Como hemos visto, la solucién que deriva de una interpretacién literal de
nuestro ordenamiento jurldico positivo, daria lugar a graves injusticias, pues
permitiria al acreedor rechazar sin justificacidn alguna el pago ofrecido de buena
fé por su deudor, cuando quiza el Unico motivo para ello sea el poder rescindir un
contrato vélidamente celebrado que por alguna circunstancia hubiere resultado,
con el transcurso del tiempo, mds oneroso para el acreedor de lo que
originalmente habla previsto.

d) La moneda escritural en el derecho mexicano

Hemos visto que el ordenamiento juridico positivo en nuestro pals sélo
reconoce dos concreciones del dinero. los billetes del Banco de México y
determinadas monedas metalicas.

Por consiguiente, vale la pena repetirlo, el llamado dinero bancario o
moneda escritural, que en la vida diaria no sélo funciona como dinero sino que la
sociedad de alguna manera lo reconoce como tal, no es dinero. Es, aunque
parezca extrafio, un medio de pago de obligaciones dinerarias ampliamente
utilizado, que carece de una regulacién normativa adecuada.

Esta es la respuesta de nuestro derecho positivo. De acuerdo. No significa,
sin embargo, que sea |la mejor de las respuestas posibies ni que sea la respuesta
que deba seguir ofreciendo.

Analicomos en primer lugar el caso de ia moneda escritural con referencia
especifica al banco central, ;Habra algulen que se atreva a decir que existe
alguna diferencia entre el portador de un billele de 100 pesos emilido por el
Banco de México y el titular de un crédito quirografario a cargo de dicho instituto
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ceniral por la misma cantidad, anotado en una cuenta contra la que el titular de la '
misma puede librar cheques o transferir recursos a otra cuenta, por ejemplo?

¢ Qué no ambos constituyen paéivos a cargo del Banco de México?

Luego entonces, ¢por qué atribulr poder liberatorio a un signo (billete) y
negérselo a otro (Inscripcién de un crédito en cuenta) si ambos son generaimente
utilizados como medios de pago y si ambos, a final de cuentas, no son sino dos
especies de un mismo género, a saber: pasivos a cargo del banco central?

Uno de los principales argumentos para no olorgar el caracter de monedas
a cualesquier signo que caprichosamente pudiera seleccionar el leglslador, reside
precisamente en la proteccion del acreedor. Pues bien, en el caso que nos ocupa,
el acreedor que reciba un billete de 100 pesos y el acreedor cuya cuenta en el
banco central se acredite con 100 pesos, gozan exactamente de la misma
proteccién, nl més ni menos.

En conclusién, pensamos que no existe razén alguna que impida a nuestro
legislador conferir poder liberatorio a este tipo de pasivos a cargo del banco
central, pagaderos & |a vista y anotados en una cuenta, contra la cual su titular
puede librar cheques o emitir érdenes de pago, toda vez que con ello no se afecla
en modo alguno el interés publico y si se coniribuye enormemente a una
operacién eficiente de nuestro sistema de pagos.

La cuestién no aparece tan clara a primera vista cuando referimos el
problema de la moneda escritural a las cuentas llevadas por las instituciones de
crédito.

Es verdad que, de conformldad con el Articulo 4 de ia Ley de Banco de
México, corresponde privativamente a éste emitir billetes y ordenar {a acuiacion
de moneda metdlica, asf como poner ambos signos en circulacién.

Sin embargo, esto no ha sido siempre asl. En nuestro pals, del 15 de abril
de 1913 al 30 de novlembre de 1916, os billetes de los bancos privados, por
disposicién gubernamental, tenfan poder fiberatorio, lo que les daba el cardcter de
moneda. Por otra parte, no todos los bancos centrales en todos los Estados que
integran la comunidad internacionai tienen ei cardcter de entidades estatales y
muchos de ellos ni siqulera tienen el monopoiio de la emisién monetaria.

Ademas ¢no dispone el articulo 86 de la LIC que los integrantes del
sistema bancarlo se consideran de acreditada soivencia?

Cierto que nuestra triste realidad hace que el contenido de esta disposicion
parezca irrisorio. Sin embarge, tampoco enconlramos razones de peso que
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impidieran el que el legislador pudiera en un futuro mas © menos cercano conferir
poder liberatorio a determinados pasivos bancarios pagaderos a la vista,

¢Que debe protegerse ai acreedor? Pues bien, nosotros sostenemos que
es nacesario tembién proteger ai deudor de buena fé, ya que el pago no es soio
una obligacién a su cargo sino también un derecho. Y por cierto, un derecho nada
despreciable, tode vez que precisamente le permite liberarse de su obligacién.

e) La nota al pie de pagina

En vitud de que el propésito fundamental de todo iniciador, en a gran
mayorla de les transferencias de crédito, consiste precisamente en cumplir con
une obligacidn dinereria a su cargo y en favor del beneficiario, es ldgico que ia
Ley Modeio se ocupara de alguna manera del tema relativo al pago de la
obligacidn subyecents, tema que, en nuestra opinién, no cede en imporiancia
ante ninguno de los otros temas tratados con anterioridad.

Originalmente, el proyecto de Ley Modelo inciula una disposicién que
autorizaba el pego de una obiligacion dineraria mediante transferencia de fondos
e |le cuenta bancaria del beneficiario, salvo acuerdo en contrario entre las partes,

Esta disposicién fue eliminada del texto del proyecto de Ley Modelo
durente el sexto perfodo de sesiones, pues se consideré que de alguna manera
se estaba limitando la soberania monetaria de los Estados.

El ergumento no era precisamente correcto. Siendo la Ley Modeio un texto
que, finalmente, si ha de tener alguna significacién jurldica, debe ser expedido
como ley por el poder legislativo de cade Estado, dicha limitacidn, de llegar a
existir, no paserie de ser una mera sugerencia.

Es cierto que quizé no fuera la Ley Modelo el lugar més adecuado para
dicha disposicién. Es cierto. Con referencia especifica e nuestro derecho, tal
disposicién quizé debiera formar parte de la Ley Monetaria, particularmente de su
articulo 7, como hemos visto.

Sin embargo, el Grupo de Trabejo decidié eliminerla y se mantuvo
Unicamente el siguiente texto:

"Cuendo la finalidad de la transferencia de crédito sea cumplir una
obligacién del iniciador con el beneficiario que puede cumplirse mediante
transferencle a le cuenta indicade por el iniciador, la obligacién se considerara
cumplida en el momento en que el banco dei beneficiario acepte la orden de pego
y en le medida en que esta obligacién quedarie satisfecha por el pago de la
misme sume en efectivo."
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Este era ol texto det parrafo 2 del articulo 17 del proyecto de Ley Modelo
que la Comisién analizd en su segundo perfodo de sesiones, en el que se
manifestaron varios puntos de vista contrarios al mantenimiento de la disposicién.
Entre otras cosas, se sefald que la Ley Modelo no deberla ocuparse de la
cuestion relativa a los medios de pago legales y que, en todo caso, deberla
oxigirse el consentimiento del acreedor, para que la operacidn pudiera
considerarse cumplida.

Como no puda liegarse a ningun acuerdo aceptable, la Comision decidi6,
como an alras ocasiones cuando un asunto se complicaba demaslado, mandar el
texto analizado a una nota al ple de pagina. Asl se aprobd y la disposlcion
finalmente aparece como una nota al articulo 19, relativo a la conclusion de la
transferencia de crédito.

Qcupémonos ahora, aungue sea brevemente, de la disposicion en si
misma.

Debe notarse, en primer lugar, que la disposicién bajo estudio no pretende
determinar qué tipo de obligaciones puedan validamente cumplirse mediante
transferencia de fondos, cuestion que habra de resolver, como ya menclonamos,
laLey Monetaria.

A pesar de {o enterior, la dispaosicién exige que, en todo caso, e
beneficiario haya “indicado” la cuenta a la que deban transferirse tos fondos. Esto
en si mismo ya encierra una contradiccién, pues qué sucede si la ley que
determina las obligaciones que pueden cumplirse mediante transferencia no
impone este requisito. La Ley Modelo no sefiala cdmo deba hacerse esta
indicacion, si debe ser expresa, verbal o escrita, o si basta con que un
beneficiario mantenga una cuenta en un banco para que se considere que ha
indicado dicha cuenta.

Mejor habria resultado e} silencio del redaclor de la Ley Modelo en este
sentido.

La disposicién establece, ademas, el momento en que debe considerarse
cumplida la obligacion, es decir, cuando el banco del beneficlario acepte la orden
de pago y, como consecuencia de eflo, quede obligado a poner los fondos
respectivos a disposicién del beneficiario,

La (ltima parte de la disposicion, constiluye, a nuestro entender, un
desatino, producto de una mala copla del Articulo 4A-406. En efecto, si una
obligacién se considera cumplida, dicha abligacion se extingue y el deudor
simplemente queda liberado de ella. No habla pues razén para hacer
comparaciones indtiles como el que hace la disposicion bajo estudio a! decir que
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la obligacién se considerara cumplida "en la medida en que esa obligacion
quedaria satisfecha por el pago de la misma suma en efectivo."

S| blen la disposicién resulta criticable en varios aspectos, no debe
perderse de vista el hecho de que la Ley Modelo no pretende ser otra cosa sino
un modelo precisamente y servir como guia a los legisladores nacionales al
momento de elaborar leyes sobre la materia.

En este sentido, la disposicién cumple cabalmente su funcion. Serd
responsabilidad del legislador nacional sacarla de la Ley Modelo (lugar al que
definitivamente no pertenece) y colocarla en el lugar adecuado,

Por Ultimo, debe tratarse el asunto relativo al principio de exactitud en el
modo del pago, en relacln con el tema que nos ocupa.

Nos referimos, evidentemente, al problema relativo a la aceptacion del
banco del beneficiario de una orden de pago por un monto menor al de la orden
de pago del iniciador, cuando ello se deba al cobro de comisiones de uno o més
bancos Intermediarios.

Conforme al principlo mencionado, "el pago debera hacerse del modo que
se hublere pactado, y' nunca podrad hacerse parcialmente sino en virtud de
convenio expreso o de disposicion de ley."s0?

Trdtase de una disposicién prohibitiva. Por lo tanto, el acto que la
contravenga serd nulo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 8 del
Cddigo Civi.

Por los términos claros y precisos en que estd redactado el Articulo 2078,
conslderamos que en ningun caso el acreedor podré ser obligado a recibir una
cantidad menor a la que le es debida, salvo que asi lo hublere acordado o que la
ley lo disponga de esa forma, aun cuando la diferencia pudiera parecer
insignificante, -

Es verdad que lo que este princlpio de la exactitud en el modo del pago
pretende evitar es que el acreedor se vea obligado a recibir cantidades
insignificantes en repetidas ocasiones, sin que esto le represente ninguna
utilidad. Interpretado de esta manera, podria concluirse que el acreedor esta
obligado a recibir el pago cuando la diferencia entre lo que recibe y lo debido sea
una cantidad Insignificante, independientemente de que pueda exigir al deudor el
pago de la diferencia.

A esa conclusidn llega A. von Thuri® en relaclén con el Cédigo Civil
aleman, al sefialar que las prestaclones parciales son admisibles "cuando |a parte

307 Articulo 2078 del Cédigo Civil,
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que falte para la prestacion total sea tan insignificante, que el hecho de rechazar '

io que al acreedor se le ofrece sea inadmisible al tenor del articulo 2 del Cédigo
Civil." .

Si bien esta interpretacién parece bastante razonable, los términos de los
articulos cltados de nuestro Cddigo Civil parecen no dar lugar a ella.

Después de todo, si el acreedor queda obligado a recibir pagos parciales
cuando asl lo disponga la ley, vale més establecerlo de esa manera claramente y
evilar probiemas de inlerpretacién posteriores.

El problema en la Ley Modelo surge del hecho de que el parrafo 2 del
articulo 19 se limita a sefialar que "la transferencia de crédito se completa aun
cuando el importe de la orden de pago aceptada por el banco del beneficiaric sea
inferior a la suma indicada en la orden de pago del iniciador, por haber deducido
de su importe uno o varios bancos receptores, las comisiones por ellos cobradas."

Es dacir, la Ley Modelo establece que no obstante que el monto de la
orden de pago aceptada por el banco del beneficiario no sea Idéntico al de la
orden de pago del Iniciador, la transferencia se completa. Sin embargo, no
establece claramente que el beneficiario estard obligado a recibir esos pagos
parciales.

Como suponemos que esa haya sido Ia Intencién del redactor de la Ley
Modelo, nuesltro legislador, en caso de que decida adoplar la Ley Modelo, no
tendrd sino expresar esa intencion correctamente.

f) El Articulo 4A

Cuando el propésito de una fransferencia de crédilo sujeta a las
disposiciones del Articulo 4A sea el de cumplir con una obligacién dineraria
subyacente a cargo del Iniciador y en favor del beneficlario, la obligacién se
considerd cumplida en el momento en que el banco del beneficlario acepte la
orden de pago en beneficio del baneficiario.

Segln lo dispuesto por el inciso b) del Articulo 4A-406, la obligaclén a
cargo del Iniciador e considera cumplida de la misma manera que si se hublera
entregado una cantidad igual en efectivo.

Ei Articulo 4A no exige que el beneficlaric indique la cuenta bancaria a la
que deben transferirse los fondos. Sin embargo, le permite rechazar el pago
cuando el pago mediante transferencia se hubiere prohibido en el contrato que

308 Citado por Rojina Villegas, op. cit.,, tomo V, volumen |, p. 240,
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hubiere dado origen a la obligacion del iniciador, sismpre y cuando se cumplan,
adicionalmente, los siguientes requisitos:

a) que el beneficiario, deniro de un plazo razonable después de haber
recibido del banco del beneficiario aviso de la recepcién de la orden de pago,
hublere notificado su rechazo al expedidor;

b) que los fondos no hubieren sido retirados por el beneficiario ni aplicados
al pago de una deuda a cargo del beneficiario; y

¢) que el beneficlarlo pudlere sufrir una pérdida que hubiere podido
razonablemente evitarse si se hubiera cumplido can el contrato.

Con maejor técnica jurldica que la Ley Modelo, el inclso c) del mismo
articulo establece que, en caso de que el banco del beneficiario hubiere aceptado
una orden de pago por un monto inferior al de ia orden de pago del iniciador,
debido al cobro de comisiones por parte de uno o varios bancos intermediarios, el
pago al beneficlario se considerara hecho por el importe de la orden de pago del
iniciador, @ menos que el beneficiario no reciba el pago de la diferencia, después
de haber Interpelado al iniclador.

El Articulo 4A tiene en este sentido dos ventajas significativas sobre la Ley
Modelo. En primer lugar, no requiere del consentimiento tacito o expreso del
beneficiario para que el iniciador pueda pagar su obligacién mediante
transferencia. En realidad, el Articulo 4A permite al deudor pagar de ese modo y
sdlo otorga al beneficiario ef derecho de rechazar el pago en clreunstancias muy
limitadas.

Ademas, el Articulo 4A sl obliga expresamente al beneficiario a aceptar los
pagos parclales de |os que antes nos hemos ocupado,
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CapiTuLoll

CoNCLUSIONES



Del estudio previo, se pueden sefialar como conclusiones fundamentales,

las siguientes;

1. La transferencia de crédito constituye un medio de pago auténomo, que
debe regirse por principios y normas juridicas igualmente auténomas,
Querer, en este sentido, sujetar la transferencia de crédito a la teoria general
de las obligaciones o a las reglas aplicables a los contratos, o peor aun,
querer considerarlo como una especie de algun contrato regulado por la ley
(v.g., el contrato de mandato) es ir en contra de la naturaleza de las cosas.

2, La transferencia de crédito constituye actualmente el medio de pago de
obligaciones dinerarias mas importante, sl bien no en el numero de pagos
raalizados, si por lo que se refiere a los montos involucrados.

3. Lainsuficiencia de la legislacién comun en la mayoria de los palses, para
regular adecuadamente la transferencia de crédito es, nos alreverfamos a
declr, evidente.

4. Existe no sdlo la necesidad sino 1a urgencia de contar con ordenamientos
juridicos en la gran mayoria de los Estados que integran la comunidad
Internacional (con la unica excepcién de los Estados Unidos de América)
que regulen en forma integral el fendmeno de la transferencia de crédito
{fenémeno de rara y dificil configuracién desde un punto de vista juridico),
principaimente por lo que se refiere a los derechos y obligaciones de las

partes,

5. Producto de eso que podriamos llamar la "vocacién" interestatal o
internacional de la transferencia de crédito, es necesario no sélo legislar con
los ojos puestos en los distintos mercados domésticos, sino con el propésito
comin de fomentar el proceso de armonizacién de los distintos
ordenamientos jurldicos nacionales en esta materia.

6. La Ley Modelo constituye el marco de referencia obligado de cualquier
legisiador nacional que pretenda regular dentro de su territorio esta figura
juridica, teniendo en cuenta lo sefialado en el numeral anterior.

7. La Ley Modelo es un texto perfectible en muchos aspectos; sin embargo,
es resultado del consenso de una buena parte de los Estados que integran
{a comunidad intemacional y es plenamente compatible con la forma en que
operan normalmente los sistemas de transferencias de crédito y con la Unica
ley actuaimente en vigor sobre 1a materia: el Articulo 4A. Estos son factores
que nuestro legislador debe considerar cuidadosamente antes de lanzarse a
legislar sobre la transferencia de crédito,
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8. Seria conveniente iniclar a la brevedad en nuestro pals el proceso de
consultas y negociaciones entre las distintas partes Involucradas, que
conduzca a la promulgacién de una ley que regule en forma integral la
transferencia de crédito, Nos parece evidente que este proceso debe partir
de un andlisis serio de la Ley Modelo y el Articulo 4A entre las autoridades
financieras, el sector bancario y los usuarios de este servicio, que son
principalmente las grandes empresas, los demés intermediarios financleros y
algunos inversionistas que podriamos llamar “institucionales."

9. Seguramente, a diferencia de lo ocurrido en los Estados Unidos de
América respecto de la elaboracion del Articulo 4A, el proceso tendiente a la
elaboracién de un texto legal que regule la transferencia de crédito en
nuesiro pais no contaré con el apoyo decidido del sector bancario, pues
hasta el dia de hoy las Instituciones que integran ese seclar parecen no
haberse dado cuenta de los graves riesgos que pueden derivar de la
inexistencia de una reglamentacidn clara y precisa de la materia. Por lo
tanto, serd mas una labor de las autoridades financieras, que deben cuidar
no solo el buen funcionamiento de! sistema sino también los intereses del
publico, asl como de los usuarios del servicio de transferencias de crédito,

10. La uniformidad a nivel internacional sélo podré lograrse en la medida en
que los distintos Estados comlencen a adoptar como ley nacional, textos
parecidos o compatibles con la Ley Madelo, con las modificaciones minimas
Indispensables que permitan su coexistencia armdnica con el resto de
normas juridicas del sistema de que se rate.

11, Seria un lamentable error que nuestro legislador se lanzara a la odisea
de elaborar un texto legal sin tomar en consideracién los trabajos de
organismos Internacionales y de ofros Estados en esta materia. Seria tanto o
mas lamentable que el hecho de que se abstuviera de legislar al respecto.

12. E! precario desarrolio a nivel mundial de ias normas juridicas aplicables
a las transferencias de crédito se debe principalmente al eficiente
funcionamiento de! sistema de transferencias de crédito, asi como al bajo
margen de error con el que operan, y no precisamente a que el derecho
vigente ofrezca soluciones adecuadas a los problemas que eventuaimente
pueden surgir,

13. Afin de lograr la uniformidad en el plano internacional, seria conveniente
utilizar el mismo lengueje general que emplea el redactor de la Ley Modelo y
no tratar de suslituir aquellos términos que acaso no tuvieran una
significacion juridica previa en nuesiro derecho posilivo, por términos
técnicos cuyo empleo pudiera resultar incompatible con ordenamientos
juridicos extranjeros. Evidentemente, debe cuidarse en todo momento el
buen uso del idioma espafiol en fa ley que eventualmente llegara a expedir
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nuestro legislador, cosa que en ocasiones el redactor de la Ley Modelo no
hizo. ,

14. Sugerimos que la transferencia de crédito sea regulada en nuestro pals
como una operacién de crédito exciusivamenle bancaria, excluyendo la
posibilidad de que otro tipo de empresas, no sujelas a los mismos regimenes
de capitalizacién ni sujetas a la misma supervisién por parte de las
autoridades financieras, puedan participar en este mercado con el carécler
de bancos receplores.

15. Para esto, sugerimos modificar el texto actual del articulo 31 de la Ley
del Banco de México, con objeto de excluir la referencia a esas "otras
empresas’ que presten el servicio de transferencias de crédito o de fondos
de manera profesional,

16. Al ser una operacién de crédito exclusivamente bancaria, la
transferencia de crédito seria un acto principal de comercio, de mercantilidad
condicionada por el cardcter de los sujetos que necesariamente deben
participar en la misma. Sin embargo, seria un acto absolutamente mercantil
si ol legislador decidiera regularla dentro de la LGTOC,

17. Como hemos f(ratado de demosirar con anterioridad, no existen
argumentos solidos que justifiquen una reglamentacién diferenciada de las
transferencias internacionales de crédito, por una parte, y de las
transferencias naclonales de crédito, por la otra. Por lo tanto, sugerimos que
en un sélo ordenamiento legal se regulen ambos ipos de transferencia.

18, Serla conveniente contar, en la ley que eventualmente llegara a
promulgarse en nuestro pais a propésito de las transferencias de crédito,
con una disposicion que establezca que, en la interpretacién de esa ley, por
lo menos cuando se trate de transferencias internacionales de crédito, se
tendrd en cuenta su cardcter materialmente internacional, asi como la
necesidad de promover la unificacién en su aplicacién y de asegurar la
observancia de la buena fé en el comercio internacional.

19 Es necesario conlar en dicha ley con una disposicién relativa a la
aplicacién supletoria de otras normas juridicas, para el caso de situaciones
que no estén expresamente previstas en la misma. El esquema sugerido
seria el siguiente:

a) ley sobre transferencia de crédito;

b) LIC o la Ley Orgénica que corresponda;

c) reglas de los sistemas de transferencias de crédito;
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d) usos y précticas bancarias, nacionales o internacionales;

@) usos y précticas mercantiles, nacionales o inlerhbcionales; y
f) legisiacion mercantil;

) Cddigo Civil.

En todo caso, las cuestiones relativas a las transferencias de crédito que no
eslén expresamente resueltas por la ley especial, deben resolverse de
conformidad con los principios generales sobre los cuales fue elaborada la
Ley Modelo, entre los cuales se pueden citar; la aulonomia privada, el deber
de reembolso, la limitacidn de la responsabilidad de los bancos y el buen
funcionamiento de los sistemas de transferencias de crédito.

20. Como una medida contra e! ilicito comunmente denominado "lavado de
dinero," se suglere que los bancos sblo puedan sjecutar aquellas érdenes de
pago que reciban de sus cuentahabientes y que, en todos los casos, el
beneficlario sea, a su vez, cuentahabiente del banco del beneficiario.

21, Al considerar la transferencia de crédito como una operacion de crédito
exclusivamente bancaria, el legislador podria definir el término "banco" como
cualquier institucion de crédito, con el significado que a este término se
alribuye en ta LIC, incluyendo por supuesto a las filiales bancarias de
instituciones financieras del exterior.

22. Nos parece del todo acertada la decision del redactor de la Ley Modelo
en ol sentido de excluir a las transferencias de débito del dmbito de
aplicacién de dicha ley, situacion que no deberfa modificarse,

23. Se sugiere excluir. expresamente las 6rdenes de pago sujetas a
condicién del émbito de aplicacidn de la ley que evenluaimente llegara a
expedir e! legislador nacional. Sin embargo, cuando un banco ejecute una
orden de pago sujeta a condicién mediante la emisién de una orden de pago
pura y simple, deberé considerarse a dicho banco como el iniciador de una
transferencia de crédito sujeta a dicha ley.

24, No existe juslificacion alguna para hacer referencia expresa a los
consumidores. Cualquier usuario del servicio de transferencias de crédito,
sea o no un consumidor para efeclos de olras leyes, estd suficientemente
protegido por el texto de la Ley Modelo,

25. La faita de reguiacién en la Ley Modelo del plazo y forma en que el
banco del beneficiario debe cumplir su obligacidn de poner los fondos a
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disposicion dei beneficiario, constituye una de las més lementebles
omisiones de ia misme. En consecuencie, sugerimos que nuestro legisiedor
50 ocupe de esteblecer con tode clarided of plezo en que debe cumplirse e
obligacién, la forma en que debe hecerse y le responsebiiided civil del banco
del beneficierio en caso de incumplimiento, cuestiones todes estas que son
dejedas por la Ley Modelo e le ley que rije !e relecion del beneficierio con su
benco.

26. Serie convenlente feculter al beneficierio pare exigir de su banco el

~monto de los defos y perjuicios efectivemente ocasionedos por el

incumplimiento de este Ultimo, siempre que el beneficiario le hublere
requerido el pago por escrito, '

27. Pere efectos de le ley que eventualmente llegara e promulgarse, las
sucurseles de un benco situedes no sélo en un Estedo extranjero sino
incluso les situedes en distintas entidedes federatives en territorio necional,
si deben considererse como bencos independientes. Sin embergo, no debe
dérsele ese mismo tretemiento e les "oficines seperades" de ese benco
situedes en un Estedo extranjero,

28. Debe permitirse que un sisteme de frensferencies de crédito pueda -
variar los derechos y obligeciones de les pertes en une ftrensferencie de
crédito, salvo aquellos derechos y obligeciones esteblecidos en
disposiciones que no permitan el pecto en contrerio, siempre y cuendo esas
partes tengan conocimiento, antes de que el iniciedor hublere emitido su
orden de pego, del contenido de diches regles y de que la trensferencie
seria procesede precisamente e través de ese sisteme de trensferencies de
crédito,

29. Asimismo, debe permitirse que un sisteme de transferencies de crédito
puede elegir le ley apliceble e tode le transferencle, elecclén que séio
obligerd e les pertes que no sean perticipentes en dicho sistema cuendo,
antes de le emision de le orden de pego del Iniciador, hubieren tenido
conocimiento de que la trensferencie serla proceseda a frevés de ese
sisteme en particuler, esi como de la ley aplicable segun las reglas del
mismo.

30. Por lo que se refiere e le disposicién sobre el conflicto de leyes,
consideremos conveniente (eunque no del todo neceserio, como sefielemos
enteriormente) esteblecer expresamente en la ley que las partes pueden
libremente pectar le eplicacién de ie ley de cuelquier Estado para reguiar
sus derechos y obligeciones reciprocas derivedas de une orden de pego,
aun cuando diche orden de pego no fenge reiacién alguna con ie ley
elegida, siempre que ello no constituya un freude e la ley o contrevenge el
orden publico mexicano.
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31. En relacién con el principio de la lex loci executionis como regla de
aplicacién supletoria a falta de acuerdo entre las partes en relacién con la
ley aplicable, sefalamos que no era necesario preverla expresamente en la
ley, toda vez que es la misma solucién prevista por nuestro derecho positivo.
Sin embargo, si se decide conservarla dentro de la ley, la Unica sugerencia
seria cambiar su ubicacidn topogréfica trasladandola de Ia nota al pie donde
actualmente se encuentra, al articulado de aquella.

32. La cueslién previa relativa a la facultad de un expedidor pera obligar al
supuesto expedidor, debe resolverse de conformidad con lo establecido en
la ley del Estado donte tenga su domicilio el banco receptor.

33. Debido principalmente al vacio legal existente en la gran mayoria de los
Estados que Integran la comunidad internacional en la materia que nos
ocupa, el reenvio en este caso espacifico deberla estar prohibide.

34, E! pago de una orden de pago en favor de un banco receptor mediante
depésito en la cuenta que mantenga con un banco ceniral extranjero,
cuando la orden de pago no esté denominada precisamente en la moneda
de ese banco central extranjerc, sélo deberla considerarse realizado cuando
se cuente con el consentimlento expreso o tacito del banco receptor.

35, La legistaclén debe tratar de reducir a su minima expresién el riesgo de
pérdida de los fondos en cases de frauds, pero sin interferir indebidamente
con la Agil y eficiente operacion de los sistemas de transferencias de fondos,
nl pretender convertir a los bancos en aseguradores de todos los riesgos
implicitos en la transferencla de crédito.

36. Convendria regular expresamente la responsabilidad de un banco
receptor por la ejecucidn de una orden de pago "documentada” que no
hublera sido emitida por el supuesto expedidor o por una persona autorizada
por aquél, de manera similar a la regulacién que se hace en el articulo 194
de la:'LGTOC respecto de la responsabilidad del banco librado por el pago
de un chaque, cuando la firma que aparece en el mismo no es la del
supuesto librador. Asi, el supuesto expedidor de una orden de pago no
autorizada sélo podré vélldamente negarse a pagar el importe de la misma,
cuando la alteraclén o falsificacién fueren notorias. De no regularse
expresamente esta situacion, resultarian aplicables las normas del derecho
comun, segun las cuales el acto celebrado por una persona a nombre de
otra sin estar facultado para ello, es inexistente respecto del supuesto
representado.

37. Ya que el redactor de fa Ley Modelo no se ocup6 de hacerlo, nuesiro
legislador debera procurar que se sefiale expresamente en el texto de la ley
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que eventualmente llegara a promulgarse, que el procedimiento de
seguridad conforme al cual deban verificarse las drdenes de pago, debe ser
resultado de un acuerdo entre las partes y que ningin procedimiento de
seguridad utillzado uniateralmente por un banco receptor, seré considerado
como un método comercialmente razonable de proteccién contra las drdenes
de pago no autorizadas.

38. Asimismo, nuestro legislador deberé procurar establecer los criterios que
permitan al juzgador determinar cuando un procedimiento de seguridad
pactado por las partes constituye un método comercialmente razonable de
proteccion contra érdenes de pago no autorizadas.

39, Estos criterios deben ser lo suficientemente flexibles como para ajustarse
a las clrcunstancias particulares de cada cliente y cada banco, sin tratar de
establecer crilerios de validez universal aplicables a todo tipo de banco y
cliente.

40. Cuando el banco receptor ofrezca a su cliente varios procedimientos de
seguridad y el expedidor elija uno que pudiera no constituir un método
comerclalmente razonable de proteccldn contra érdenes de pago no
autorizadas, dicho procedimiento debera considerarse como un método
comercialmente razonable si entre los procedimlentos ofrecldos al expedidor
habia por lo menos uno que sl cumplia con ese requisito.

41, En nuestra opinién, el supuesto expedidor sélo deberla ser responsable
del pago de una orden de pago no autorizada pero verificada de
conformidad con un procedimlento de seguridad, en aquellos casos en que
dicho supuesto expedidor hubiere dado lugar a la emisién fraudulenta de la
orden de pago por su culpa, la de sus factores, responsables ©
dependientes,

42. Con el propésito de evitar que el supuesto expedidor resulte obligado a
pagar el importe de una orden de pago no autorizada pero verificada, en
todos aquellos casos en que no pueda identificarse al defraudador,
sugerimos que la carga de probar que la orden de pago fue emitida
fraudulentamente por una persona vinculada con el supuesto expedidor se
Imponga sobre el banco receptor.

43. Por las razones expuestas, no debe utllizarse el término "autenticacién,”
sino el de "procedimiento de seguridad.”

44, En relacién con la verificacién de las érdenes de pago de conformidad

con un procedimlento de seguridad acordado entre las partes, debe evitarse
cualquler referencla al malhadado texto del articulo 52 de la LIC, el articulo
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91 de la Ley del Mercado de Valores y la inmensa cantidad de circulares del
Banco de México que aluden a la mal Ilamada'f‘firma electronica.”

45. Todo banco receptor deberia estar obligado a aceptar las ordenes de
pago emitidas por un expedidor que sea su cuentahablente, cuando existan
fondos suficienies en esa cuenta para cubrir el importe de la orden de pago,
otorgdndose en todo caso al banco recepior la facultad de rechazar dentro
de un plazo razonable aquellas érdenes de pago que Involucren un riesgo
significativo para el banco receplor.

46. Las reglas tradicionales del perfeccionamiento del consentimiento en los
contratos no podrian aplicarse a la aceptacion de una orden de pago sin
contrariar su propia naturaleza e Impedir la eficienle operacion de los
sistemas de transferenclas de fondos.

47. No existe rezon elguna para que nuestro legisiador mantenga la
disposicion relativa a la aceptacion ficta de un banco receptor por el sélo
transcurso del tiempo, salvo el caso del banco del beneficiario, cuando
hublere recibido el pago de su expedidor.

48. E| término caducidad definitivamente no deberia ser utilizado por nuestro
legislador para referirse al momento en que una orden de pago deja de
producir efectos.

49. No debe permitirse a los bancos deducir el Importe de sus comisiones
del monto de la orden de pago, sin estar auturizados para ello por su
expedidor.

50. El banco receptor no debe estar facultado para tramitar la orden de pago
a trevés de un banco Intermediario distinto al seflalado en la orden de pago
de su expedidor; sin embargo, si debe estarlo para envlar dicha orden de
pago a través de un sistema de transferencla de fondos distinlo al sefialado
en la orden de pago, cuando determine, actuando de buena fé, que de
seguir las instrucciones de su expedidor, se producirian demoras o gastos
exceslvos en la transferencla de crédito,

51. El deber de prestar asistencia, establecido en el articulo 13 de la Ley
Modelo, debe ajustarse de modo que reflogje la practica bancaria, que
consiste en que cada banco receptor proporciona esta aslstencia a su
expedidor, pero no a terceros con ios que no tiene relacién alguna.

52. No existe fundamento alguno para obligar al banco receplor a dar aviso

a su expedidor, cuando reciba una Instruccién que parezca, sin serlo, una
orden de pago.
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53, Tampoco existe fundamento para obligar al banco receptor, incluido e!
banco del beneficiario, a dar aviso a su expedidor de la insuficiencia de
datos en su orden de pago,

54, Serla conveniente facultar al banco receptor para ejecutar la orden de
pago con base exclusivamente en la informacion escrita en caracteres
numéricos, sin que exista obligacion alguna a su cargo de detectar posibles
inconsistencias entre dicha Informacion y la informacion escrita .en
caracteres alfabéticos, salvo que se hubiere pactado el uso de un
procedimiento de seguridad que permitiera detectar este tipo de
inconsistencias.

55. Hemos tratado de mostrar la necesidad que existe de que se
establezcan en la ley los plazos y la forma en que el banco del beneficiario
debe cumplir su abligacién de poner los fondos a disposicién del
beneficiario; situacion que nuestro legislador no debera pasar por aito sl no
quiere que la ley asi promulgada sea un fracaso.

56. Convendria establecer la facultad del banco del beneficiario de pagar al
beneficiario con base exclusivamente en el numero de cuenta del
beneficiario, sin que exista obligacién a su cargo de detectar posibles
inconsistencias entre dicho nimero de cuenta y el nombre del beneficiario,
salvo que se hublere pactado el empleo de un procedimiento de seguridad
que hubiere permitido detectar tales inconsistencias.

57. Nuestro legislador debe aclarar que los acuerdos a que se refieren el
parrafo 9 del arliculo 12 y el parrafo 6 del articulo 14 de la Ley Madelo, son
exclusivamente acuerdos interbancarios para la compensacion y liquidacion
bilateral o multitateral de saldos netos entre las instituclones participantes en
dichos acuerdos, y no cualquier otro tipo de acuerdos.

58, Debe definirse el término sistema de ftransferencias de fondos,
incluyendo dentro de tal definicion no s6lo al SPEUA sino también a aquellos
otros sistemas actualmente en operaci6n en olros palses, siempre que
cumplan con ciertos requisitos establecidos por las autoridades financieras.

59. Cuando un banco receptor ejecute una orden de pago por un monto
menor al de la orden de pago recibida de su expedidor, |a ley debe sefialar
que la obligacion de dicho expedidor sera sélo por el monto de la orden de
pago emitida por ei banco receptor, dejando en libertad al expedidor para
que, en caso de que su banco receptor no corrija motu proprio su error,
pueda emitir inmediatamente una nueva orden de pago por la diferencia a
través de algin otro banco receptor mas eficlente que el originalmente
seleccionado.
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60. Consideramos que e! deber de reembolso debe caracterizarse en la ley '
como lo que realmente es: una indemnizacidn compensatoria resultado de la
responsabilidad civil impuesta sobre el sistema bancario en su conjunto.

61. E| esquema de responsabilidad a cargo de los bancos (objetiva y
colectiva) establecido en la Ley Modelo nos parece la forma més eficiente y
equitativa de distribuir los riesgos inherentes a la transferencia de crédito.

62, En caso de que |a transferencia de crédito no se complets, por cualquier
motivo, el banco del iniciador debera devolver al iniciador una cantidad igual
a la que dicho banco del iniciador hublere recibido, en la misma moneda,
més sus correspondientes intereses.

63. Una de las disposiclones menos afortunadas de la Ley Modelo es
aquella que permite al banco del iniciador limitar o exclulr mediante acuerdo
su responsabilidad en caso de que la transferencia no se complete,
consistente en reembolsar al iniciador el importe de su orden de pago, més
intereses, en aquellos casos en que "un prudente banco del iniclador no
hublese en otro caso aceptado una determinada orden de pago en razdn de
un riesgo apreclable que entradase la transferencia de crédito." Esta
disposicidn no deberia figurar en la ley que eventualmente llegara a
promulgarse como tal en nuestro pals.

64. La Ley Modelo no establece el momento a partir del cual el iniciador’
puede exiglr de su banco el reembolso de lo pagado, mds sus intereses,
cuando la transferencia no se ha completado. Nuestro legislador no debe
Incurrir en la misma incuria.

65. Debe facultarse al beneficiario para exigir directamente al banco
responsable el pago de los intereses que éste deba pagar de conformidad
con lo establecldo en el parrafo 2 de la Ley Modelo, aun cuando dicho banco
no sea el banco del beneficlaric

66. Nuestro legislador debe establecer en la ley la tasa de interés que deba
servir de base para calcular la indemnizacién por intereses tratdndose de
drdenes de pago denominadas en moneda nacional, tratando, en la medida
de lo posible, de establecer diferentes tasas para el caso de responsabilidad

por hecho licito no culpable y para el caso de fesponsabilidad por hecho
liclto o culpable.

67. Por lo que hace a Ia tasa de interés que deba ulilizarse para calcular los
Intereses en relacién con 4rdenes de pago denominadas en moneda
extranjera, nuestro legislador debe apartarse de la Ley Modelo y seguir la

formula de los Lineamientos, para establecer que la indemnizacidn por
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intereses se calculara a la tasa y sobre la base habitualmente aceptadas por
la comunidad bancaria local del Estado de la moneda involucrada.

68. La posibilidad de que un expedidor pueda ejercitar alguna accién
prevista en otras reglas de derecho en caso de incumplimiento o ejecucién
Indebida de la orden de pago por parte de su banco receptor, no debe
permitirse,

69. En lo que quiza sea la conclusién mas controversial de este trabajo, no
dudamos en pronunciarnos en favor de que se otorgue poder liberatorio de
obligaciones dinerarias a |a llamada moneda escritural o dinero bancario; En
este sentido, es preciso reconocer que la transferencia de crédito constituye
hoy dia el medio de pago de obligaciones dinerarias més importante por
cuanto se refiere al monto de los pagos involucrados. Evidentemente, esto
no podria quedar regulado en la ley, sino que lo mas conveniente seria
adicionar un segundo pérrafo al articulo 7 de nuestra ley monetaria.

70. No debe exigirse el consentimiento de! acreedor para que su deudor
cumpla la obligacién de pagar una suma cierta de dinero mediante
transferencia de crédito a su cuenta bancaria; sin embargo, si debe
otorgarse al beneficiario la facultad de negarse a recibir el pago mediante
transferencia cuando esa forma de pago se hubiere prohibido expresamente
en el contrato original, siempre y cuando el beneficiario hublera sufrido
dafios y perjuicios que hubiera podido evitar-de haberse hecho el pago de
conformidad con el contrato,

71. Debe establecerse claramente la obligacién del beneficiario de aceptar
un pago por un monto menor al que le es debido, cuando la diferencia se
deba a que uno o varios bancos intermediarios dedujeron sus comisiones
del monto de la transferencia,
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