- F'UENTES DEL DERECHO MERCANTIL

Lic. OCTAVIO TORREALBA
Suplente Derecho Mercantil
Primer Curso,

Facultad de Derecho.

INTRODUCCION

~ comercio, como actividad econdmica, esté regulado por
multitud de normas juridicas que pertenecen al Derecho ci-
-~ vil, al Derecho fiscal, al administrativo, al penal y, también,
:‘f"‘ en una parte muy considerable, al Derecho mercantil. Pero
- el Derecho mercantil es, por eso mismo, sélo una parte del
- Derecho que regula el comercio porque el comerciante, en
~ su actividad profesional, debe sujetar su conducta no sélo:
a las reglas contenidas en el Cédigo de comercio, sino tom-?
bién a las del Cédigo civil, a las del fiscal, a las del penal,
etc.

El Derecho mercantil es una parte del ordenamiento
juridico privado. No es un Derecho de excepcién frente al

Derecho civil —como por mucho tiempo se le consideré—
porque constituye por si mismo un sistema completo de nor-
mas susceptibles de ampliacién analégica, lo cual no seria
posible si tuvieran el cardcter de excepcionales. En el De-
recho mercantil se encuentran instituciones desconocidas en
el campo civil (como los titulos valores, por ejemplo); no
tiene sentido considerar las normas que las regulan como
excepcionales a una regla general que no existe (1).

(1) Asi, Mantilla Molina, Derecho Mercantil, 1959, pég. 23. En contra,
Ripert, Tratado Elemental de Derecho Comercial, 1954, Tomo I, pag. 2.
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El Derecho mercantil debe ser considerado ¢
Derecho especiol que, mediante normas delimi .
un campo de aplicacién propio dentro de
juridico-privadas para someterlo a un siste
Las relaciones sometidas a esta regulacién
tuyen lo que se llama la “materia mercantil’
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Tal condicién de especialidad que caracterizq al D
recho mercantil dentro de las relaciones iuridico-prique.
(reguladas en forma més general por el Derecho civil) unic;:'s
a la particularidad de ser un sistema completo de rl10rm ¥
susceptibles de ser ampliadas por analogia, nos llevq nzf
cesariamente al problema de cémo opera el Derecho mer.
cantil al resolver los problemas que le son propios: cudles
son las fuentes de que se nutre el Derecho mercantil y cémo

colma sus lagunas cuando sus disposiciones especificas se
agotan.

Este es el tema de las fuentes del Derecho mercantil,

2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En la terminologia juridica se habla de fuentes del
Derecho en dos sentidos distintos: desde un punto de vista
formal, fuente del Derecho es el modo o forma como se
exterioriza el Derecho positivo, es decir, el proceso de crea-
cién de la norma juridica; desde un punto de vista material,
la fuente esté constituida por los factores, elementos o cav-

sas que contribuyen a que la norma nazca y hacen que ella
tenga un determinado contenido (conviccién juridica de los
comerciantes, la tradicién, la opinién popular, naturaleza

d_e las cosas y demds factores econdémicos, politicos, so-
iales).

Desde el punto de vista formal, el estudio de las fuentes
tienfie a descubrir los requisitos puramente extrinsecos, es
decir, los. procesos a través de los cuales nace la norma y,
por consiguiente, nada tiene que ver este tema con el con-
tenido de las reglas juridicas, con lo que ellas preceptoan;
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srque esto Oltimo es el campo de investigacién de las
ntes materiales, que nos sefialaran los factores o causas
e hacen que la norma disponga lo que dispone.

En la materia mercantil, indagar por las fuentes mate-

" mercantiles o, lo que es lo mismo, por qué hay Derecho
"mercantil. Esto nos llevaria a entrar de lleno en la afieja
discusion —nunca acabada— sobre si se justifica o no la
existencia del Derecho mercantil como rama separada del
- Derecho civil. ¢Por qué existe el Derecho mercantil?, se
~ han preguntado siempre los juristas. ¢A qué peculiares ne-
. cesidades vitales obedece esta rama del Derecho? Y las
~ respuestas a estas preguntas han sido cuatro, a través del

a) El Derecho mercantil existe, han dicho unos, por-
que entre las actividades profesionales hay una profesion
—la del comerciante— que reclama un Derecho especial.
A esta posicién pertenecen los sistemas mercantiles “subje-
tivos” del medioevo.

b) Para otros, el Derecho mercantil se justifica porque
entre las actividades humanas, con independencia de la pro-
fesién del comerciante, hay unos actos —los actos de co-
mefcio— que deben ser regulados por un Derecho especial.
A esta tesis se afiliaron las legislaciones inspiradas en el
Cédigo de comercio napolednico de 1807.

¢} Una tercera posicién sostiene que hay Derecho mer-
cantil porque en la estructura de la economia moderna hay
unos organismos —las empresas— que reclaman un De-
recho especial.

d) Y, finalmente, sostienen otros que la repeticion ma-
siva de actos juridicos, propia del mundo de los negocios,
produce fenémenos psicolégicos y sociales de adecuacion
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externa e interna, que exigen una regulacién

» conilll
es, precisamente, el Derecho mercantil (2). “Pecias Est

A estas dos Gltimas tendencias pertenece
nas concepciones del Derecho mercantil com
de las empresas organizadas y de los actos
han recibido sancién legislativa en los actug|
Italia y Honduras.

N Masa, que

Todas estas teorias que pretenden explicar e|
del Derecho mercantil o, lo que es lo mismo, cygl F
fuentes materiales, con tan int I e
- ser tfan interesantes
propésito de esta exposicidn, pues se relacior’\q
te con el concepto mismo del Derecho merc
ofro tema.
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Nos vamos a ocupar aqui de las fuentes formales, ex
7 5

clusivamente, es decir, de los modos o formas de manifes-
tarse los preceptos mercantiles externamente. Y esto nos
lleva @ un primer aspecto.

3. CUALES SON LAS FUENTES FORMALES DEL
DERECHO _MERCANTIL?

Como las de todo Derecho positivo, substancialmente
d‘os: la_ley y la costumbre (3). La norma juridica se mani-
f'lesfa reflexivamente y en forma mediata a través de los
organos competentes del Estado, o espontdnea e inmedia-
tamente por las costumbres de la sociedad misma. Hay le=
yes mercantiles y costumbres mercantiles; estas son las 0ni-
cas fuentes de esta rama del Derecho. En general, la activi-
dad comercial estd regulada, como antes lo apuntamos, PO*
normas pertenecientes a diversas ramas del Derecho, enfré
ellas, principalmente, por el Derecho civil. “Los comercian-
tes, los objetos y los negocios mercantiles —dice Garri-
gues— estan sometidos también a las normas de ofros O

(2) Véase Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, 1962, Tomo I, pig. 4
(3) Del Vecchio, Filosofia del Derecho, México, 1946, pig. 249-
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amientos legales. De ellos, el mas préximo, por la
omunidad de origen y de naturaleza, es el Derecho civil.
&mbito del Derecho mercantil y el del Derecho civil en
Jos asuntos comerciales es relativo entre si y complementa-
rio. Por eso es natural que, una vez agotada la virtualidad
e las normas genuinamente mercantiles, se acuda a la
isciplina juridica matriz. Muéstrase asi el Derecho civil

como un Derecho subsidiario del Derecho privado mer-
antil” (4). R

-
Pero el Derecho civil no puede, ser fuente del Dere-
cho mercantil; es otra rama del Derecho privado que, a
* su vez, se exterioriza en ofro grupo de fuentes. Es el civit

~ un conjunto de normas ya formuladas y promulgadas que

no puede ser fuente, a su vez, de otro Derecho, aunque
ndudablemente se aplique, supletoriamente, a relaciones
‘mercantiles.

Para fijar cudl sea la posicién del Derecho civil res-

pecto a la materia comercial —dice Alfredo Rocco—, basta,

" en realidad, recordar que el Derecho mercantil contiene la
especial reglamentacién juridica de “las relaciones mercan-
tiles como tales; la regulacién juridica de las relaciones
mercantiles como relaciones entre particulares o privadas
hay que buscarla siempre en el Derecho Civil. Hasta donde
alcance la norma especial, reguladora de las relaciones

~ mercantiles, consideradas éstas como clase especial de re-

. “ - |
laciones privadas, es ella la que debe aplicarse; cuondoi
desfallezca, aparece el Derecho civil que rige las relaciones

de todas clases de indole privada, y entre ellas, por tanfo,

las mercantiles.

El Derecho comidn se aplica a materia regida por nor-
mas especiales o excepcionales, cuando se carezca de un
Precepto especial, y precisamente porque es Derecho co-
min; no porque se transforme en Derecho Particular o es-
Pecial; por consiguiente, para_resolver cuéndo el Derecho

(4) Op. cit., pig. 104.
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civil es aplicable en materia comercial hay que resoly
- . . . . e

primeramente si no existe norma especial juridica mercqm-r|

para la relacién comercial (5). :

Una norma juridica —W&%&Mﬁ\
es mercantil y, por lo tanto, fuente formal de estq rama
del Derecho, cuando ha sido dictada directa y especial-
mente para la materia comercial. Una lez tiene cardcter

comercial —ensefiaMantilla_Molina— no_sélo cuando o]

legislador se lo ha dado explicitamente, sino también cuan-

do_recae_sobre materia que por la_propia ley, o por otrg
diversa, ha sido declarada comercial ().

4. LA LEY MERCANTIL

Se entiende por ley mercantil no sélo el Cédigo de
comercio, que lo es por excelencia, sino también todas
aquellas leyes no codificadas que rigen particular y espe-
cialmente la materia de comercio. Este cardcter hay que
inducirlo del contenido mismo de la ley, de la naturaleza
de las relaciones que regula; despyés, para resolver si la
materia que rige la ley es materia comercial, hay que acu-
dir al Cédigo de comercio y examinar si las relaciones que
la ley rige son relaciones derivadas de actos que en virtud

de los preceptos del Cédigo deben reputarse de naturaleza
mercantil (7).

A la par, pues, del Cédigo de comercio, estén las leyes
mercantiles especiales, como fuentes primarias del Derecho
mercantil. Justamente por ello —y a sugerencia de los li-
cenciados Jaime Solera y Francisco Morelli—, en el articulo
2° del nuevo Cédigo de comercio se hizo expresa mencién
(5) ﬁ)o‘;.co, Alfredo, Principios de Derecho Mercantil, México, 1960, pig.
(6) Op. cit, pig. 39.

(7) Rocco, Op., cit., pag. 110.
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de las “ofras leyes mercantiles” como fuentes legislativas
de nuestro Derecho mercantil (8).

Desde la codificacién napoleénica, la ley ocupa el pri-
mer lugar en la jerarquia de las fuentes, en los paises lla-
mados romanistas. La codificacién moderna ha producido,
en cuanto al Derecho comercial se refiere, un fenémeno de
inversién en la jerarquia de las fuentes, pasando la ley a
ocupar rango preferente sobre la costumbre, la cual, aun
siendo manifestacién maés directa y esponténea del sentido
juridico popular, tiene que agradecer a la ley el reconoci-
miento de su existencia. Esta primacia de la ley parte de
la base preconcebida de que la ley de un pais proporciona,
en todas las hipétesis, los elementos para resolver cualquier

problema juridico, de sverte que aplicando la ley, combi- kxﬂd

nando entre si las disposiciones de las diversas leyes, se
resolverd siempre el problema en cuestién. La codificacién
se considerdé tan importante y decisiva que en Francia se
creyé que todo Derecho francés podia encontrarse exclusi-
vamente en los cddigos franceses. Y se cuenta que un pro-
fesor francés de Derecho civil, dijo un-dia: “Yo no conozco
el Derecho civil; yo ensefio el Cédigo de Napoledn™ (9).,

i ———

5. USOS Y COSTUMBRES MERCANTILES i

Mas a pesar de esa preponderancia indiscutible que
la ley escrita ejerce sobre la norma consuetudinaria en los
regimenes juridicos contemporéneos llamados continentales,
no ha podido, en ninguna parte del mundo, desplazar del
todo a la costumbre como fuente riquisima de preceptos
juridicos, que sigue gobernando las relaciones humanas, en
mayor o menor grado, segin las diversas ramas del Dere-

cho en que se desenvuelvan. En el Derecho internacional

(8) Muchas leyes mercantiles quedaron sin codificar, como las que re-
gulan los contratos de seguro, los almacenes generales de dep@snto,
Jos almacenes de depésito fiscal y las marcas y nombres comerciales,
para no citar mds que algunas.

(9) Asi, de Sol4 Caiiizates, Tratado de Derecho Comercial Comparado, 1963
Tomo I, pig. 288.
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piblico, por ejemplo, la mayoria de las re
forma consuetudinaria, a pesar de los miltiples orgqn:

creadores de normas y principios escritos. En el gDnlsmos
constitucional, la costumbre tiene todavia gran importe rechs
basta percatarse de que la constitucién inglesa, verb; aneieg
tiene una base eminentemente consuetudinaria. reas

glas tienen, adn
[ 4

En otras ramas del Derecho, como el penal, por ej
plo, la costumbre ha quedado prdcticamente exclufdalem-
los regimenes civilizados, porque el principio generq| m(:)n
d.erno de que no puede haber crimen ni pena sin que hayq ;
sido establecidos previamente por una ley escrita. No g’bn
tante lo cual, segin apunta Recasens, los tribunales ds(;
Nuremberg y Tokio, al sancionar los crimenes de guerrq
cp_llcgron no solamente previas leyes escritas, sino 'rambiér:
Prmapios de Derecho que formaban parte del ordenamiento
|uric.Jico internacional, aunque no estuvieran declarados ex-
plicitamente, pero que sin duda pertenecen y pertenecian
a la conciencia juridica de las naciones civilizadas (10).

: 'c',Y qué decir del Derecho civil y del laboral? Nuestro
Cod.lgo civil, para no ir muy lejos —aparte de las miltiples
remisiones a los usos y las costumbres que hace en todo
su articulado—, tiene sentada la regla bésica de que “Los
contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos, como
a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen
nacer de la obligacién, segin la naturaleza de ésta™ (11);
lo que le da entrada a los usos juridicos, aun por encima
de la ley, en la amplia esfera de la contratacién. Y el
Cédigo de trabajo, por su parte, al establecer en sus dis-
posiciones generales que “Los casos no previstos en este
Cédigo, en sus Reglamentos o en sus leyes supletorias o co*
nexas, se resolverdn de acuverdo con los principios gene-
rales del Derecho de Trabajo, la equidad, la costumbre © el
uso locales”, le esté dando preferencia al Derecho consue-

(10) Vida Humana, Sociedad y Derecho, 1952, pig. 297.
(11) Art. 1023 C. C.
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udinario, por lo menos respecto a la ley escrita civil, ya
e a continuacién agrega que “en defecto de éstos se
_plicardn, por su orden, las disposiciones contenidas en los
,@onvenios y Recomendaciones adoptados por la Organiza-
cion Internacional de Trabajo en cuanto no se oponga a
Jas leyes del pais, y (por Gltimo) los principios y leyes del
" derecho comin™ (12),

: En materia mercantil, el uso ha tenido y tiene una im-
" sortancia capital. Histéricamente, la importancia del uso
: ga sido superior a la de Ia Tey TT3]. La cosfumbre ha sido
" &n ofros tiempos la fuente esencial —y hasta Gnica— del
" Derecho comercial. En la Edad Media el Derecho mercantil
" con carécter profesional e internacional, se fue elaborando
" a base de las costumbres de los comerciantes. El Derecho | <<
~ comercial no nacié ni se elaboré a base de leyes, sino de \
 usos del comercio (14). Cuando la ley civil no se adaptaba
" a las peculiares exigencias del tréfico mercantil, los co-
" merciantes no se cruzaban de brazos esperando una orde-
- nanza legal adecuada —ha dicho Garrigues—, sino que se
~ separaban en seguida de la aplicacién de la ley por medio
de usos extra legem, adecuados a sus especiales finalidc-/)
des econémicas (15).

A partir de la codificacién napolednica, como antes
apuntamos, los usos y costumbres pasan a segundo término
como fuentes del Derecho mercantil y se entroniza la ley
escrita como fuente primaria; pero aun asi, como advierte,
Uria, la imposibilidad de que los Cédigos mercantiles, in-
cluso los mds perfectos, llenen las exigencias siempre nue-
vas del comercio, hace que el uso siga conservando un
importante papel como fuente del Derecho mercantil mo-
derno (16).

(12)
(13)
(14)
(15)
(16)

Art. 15 C. de T.

Rodrigo Uria, Derecho Mercantil, 1962, pag. 17.
de Sol4, Op. cit., pig. 297.

Garrigues, Op. cit.,, pig. 93.

Uria, Op. cit., pag. 17.
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Un principio elemental de economiq de esfye
gon el cual es mas facil hacer lo que siempre se h
Q

realizar por otros (imitacién) a lo que ya se ha h hVisto
PR 4 e

guna otra vez (hdabito), favorece la creacién de |q Cno %

ormo

cor)suetudinoria. La repeticién constante es e eleme

derial,_extrinseco, aparente, de la_costumbre iurfdiczt.o -
§§Le_p_9[_:,s:, solo no basta; hay actos que se repiten cor'“.Pe.Eg_
mente, sin_constituir, sin embargo, costumbre é;géh?ml{g‘
ridico. Piénsese, por ejemplo, en las reglas de Pruld O_jy-
(por ejemplo, cerrar la puerta de la casa), de higienencu:
decoro personal, de cortesia, de piedad (por ejemplo E’ ée
los difuntos), reglas que todos observamos, incluso ,coac;q
copciencia de cumplir un deber, sin pensar por eso en nf.q
buir a los demés la facultad de imponerles tal observan?:ig-

rzo, se. b

Para que la costumbre juridica surja, precisa que la repe-

[ggerggic‘fn__mj;,m__q es_absolutamente obligatoria, esto es, que
los demds pueden exigirla y no depende, por fcn’rb, del
mero arbitrio subjetivo. Este elemento_psicoldgico es lo——gue
los_romanos llamaron la opinio iuris o necessifoti??l 7).

% En la teoria general del Derecho se discute en qué
momento una costumbre deja de ser mero hébito para con-
vertirse en regla de Derecho. Para algunos autores, la_regla
gqnsuetudinoriq_ ‘no puede transformarse en Brecepfo_ juridico
mientras el poder piblico no le _reconozca cardcter obliga:

torio: expresamente, por medio ‘de una ley (como cudndo

—el Codigo dice que, a falta de ley aplicable, deberd el juez
recurrir a la costumbre): o tacitamente, cuando consiente en
~la_aplicacién de una costumbre en la solucién de casos con-..
cretos, por medio de la sentencia judicial, Para otros autores
(Francois Geny), la costumbre juridica no nace de la préc-
dica de los tribunales_(ni, mucho menos, del reconocimiento
legislativo), sino que, si los tribunales la aplican es preck.
samente porque en su concepto corresponde a una verda-
_dera_norma_de Derecho, es decir, a un precepto nacido

(17)  del Vecchio, Op. cit., pag. 250.
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ficion_constante sea avalorada por la persuasién de que la |

suetudinariamente, y anterior, por tanto, a las decisiones
o reconocen validez. La aplicacién no constituye un
eacién sino_de reconocimiento de la norma (18).

i Sin embargo, el problema de la fuerza obligatoria
% de los usos y costumbres en_materia_mercantil, es mucho
| mas reducido y sencillo. Casi todos los Cédigos de comer-
| cio_contempordneos (desde luego, en los paises en que hay
_geporacién legislativa civil y mercantil), haciéndose cargo
{de la importancia histérica y pragmdtica de la costumbre

asos no_previstos en la ley y, por tanto,

apela a los usos y las costumbres, hay que reconocer que
éstos tienen valor de Derecho vigenfe*lEn realidad, este
caso de invocacion de los usos por una ley escrita no se

~ distingue en nada, juridicamente, de aquellos otros en que,

para fijar el contenido de la regla, se remite la ley a un
factor que le es extrafio; y asi sucede cuando la ley atribuye
eficacia juridica a la voluntad privada, como por ejemplo,
cuando dice que los contratos legalmente celebrados tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes (19), o como

~ cuando subordina la aplicacién de las normas relativas a

la sucesién legitima al evento de que el causante no haya
_expresado su voluntad en otro sentido por via testamen-
taria. (20).

Filado asi el cardcter obligatorio de los usos y cos-
{tumbres en el Derecho mercantil, nuestra atencién debe diri-
girse a tres temas fundamentales:

~ (18) 6Gau-cia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, 1963, pigs.
3 y 64.

(19) Art. 1022 C. C.
(20) Art. 571 C. C. Véase Rocco Op. Cit., pig. 118.

i S e

evidente que su fuerza viculante les viene del texto_mismo -



a) Cémo se forman los usos y costumbres mercantileg
su respectiva clasificacién atendiendo a su grado o
e
desarrollo;

b)

c) significado de los términos “‘usos y costumbres’
dos por el Cédigo de comercio.

caracteristicas de una y otra clase de usos;

utilizg-

Veamos por separado cada una de esas tres cuestiones

a) Génesis y clasificacidn de los usos mercantiles.

El uso mercantil se engendra y desarrolla a través de
un lento proceso de repeticién de actos. En esta evolucién,
arrigues distingue tres fases o etapas:

/f En la primera fase, dice, el uso consiste en la repeti-
/ i6n de una cldusula en la misma clase de contratos (la
ipicidad de los contratos mercantiles favorece la formacién
\ el uso). Ciertas cldusulas se convierten asi en usuales, fre-
¢ ventes sobre todo en la contratacién de las grandes em-
resas y, en general, en la contratacién en masa, caracte-
ristica del Derecho mercantil (pélizas de seguros y de trans-
portes, contratos bancarios y bursdtiles, etc.). Hasta aqui
no hay uso en el sentido técnico de la palabra: la clausula
estd expresa en el contrato.

En una segunda fase, la cldusula muchas veces repetida
acaba por sobrentenderse, sea entre los mismos contratan-
tes, sea dentro de un pequefio grupo de personas dedicadas
al mismo género de comercio (cldusula de estilo).

En una fercera fase, llamada fase de la “objetivacion
generalizadora”, aquella cldusula tipica del contrato se des-
/ |taca de la voluntad de las partes, se aisla de ella y se con-
vierte en norma objetiva de Derecho y como tal se impone
a la voluntad de los particulares, quienes, no pacfondo'|°
contrario, quedan vinculados aunque lo ignoren. La prac
tica individual ha devenido préctica social, es decir, uso (21).

(-21) Asi, Garrigues, Op. cit., pigs. 94 y 95.
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n la primera etapa, como se d'_iig, no hay Uso en sen-
fécnico, sino_una simple_repeticion de _uﬂq,sl,uusub,‘jgn
contratos, cuyo valor juridico descansa en la clau-
misma, que_esta expresamente_pactada. En.la segun-
fars'é, eliminada la cldusula a fuerza c!e repetirla (preci-
ente por considerarse obvial, se convierfen 19 'reglo en
. ractica individual, que concurre de modo ’rocnc? en la
tormacion del contrato, como estipulacion sobrentend'nd-a._L_g
| oluntad existe entre los contratantes; lo que se ha eliminado
r innecesaria) es la manifestacion_expresa de-.eanQlun-
d. Por eso es que, al resolver las dud,as. que pud@ran
presentarse al interpretar el contrato, lo 'Ioglco es remitirse
ig lo que, en circunstancias similares, h? sido usual entre l.os
' contratantes, como medio de desentrafiar el verdc_xdero. sig-
" nificado de sus obligaciones; no sélo.en lo que ha sido dicho,
sino, particularmente, en lo que ha 5|d9 omitido. Y esto por-
_gue ‘si_una persona, al repetir los mismos actos, suel.e ma-
nifestar una cierta voluntad, parece légico presumir que
fA squella serie de actos responde a una_voluntad cgnsjantg,.
'y que esta voluntad existe, aun cuando en un caso parti-
* “cular falte la correspondiente especial manifestacion (22).

Q

Estos usos o précticas profesionales de los comerciantes,’
~ por lo mismo que constituyen normas juridicas de contrata-
' cién y sirven para inferpretar la voluntad presunta de los

~ contratantes, reciben el nombre de usos interpretativos,
1

: "El uso, finalmente, alcanza la _condicién de uso norma- {x
tivo, o sea que se convierte en una verdadera norma_de
" Derecho consuetudinario, cuando, en la_tercera, fase, deia

" de ser una préctica individual para convertirse en practica [7 e
' social; cuando se aplica de modo uniforme, general y dura:
dero, entre toda una colectividad o, por lo menos, entre_
todos los que se dedican al mismo género de negocios; Y,
fundamentalmente, cuando en el consenso_popular se r.es-j
. _peta como norma absolutamente obligatoria, en

!

(22) Rocco, Op. cit., pig. 119.
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[de_que puede ser exigida y no depende del mer

. inio_iuris_necessitatis. Se creq o o
uso normativo, que es una norma general de Derec S

ley de cardcter consuetudinario. ho, ung

b) Caracteristicas de los usos_interpretativos Y normat;
IVOos,

Como hemos dicho, el uso interpretativo (o convenes
nal, como también se le llama) e%::i
Y. significacién en la_voluntad presunta de las partes 'F‘Ig‘)
| ciona_como medio de interpretacidn. ;Ng_mmp‘m ‘"‘*\l-ul
lunfad, sino la declaracion de voluntad (23). :

&

-~

De ello se deducen tres consecuencias:

. 1* El uso interpretativo tiene que ser aprobado ante el
luez, pues, tratandose de reglas de conducta contractual que
derivan su valor de una presuncién de voluntad, siempre
serd posible demostrar que hubo una voluntad distinta en
el caso en cuestion.

2* Que la obligatoriedad del uso desaparece si se de-

\7 muestra que una de las partes ignoraba su existencia, porque

para la parte que pruebe esa ignorancia desaparece la

presuncion de voluntad en que se funda la fuerza vincu-
lante del uso interpretativo.

3'g En tanto no se impugne la presuncién, el uso inter-
pretativo se considera declaracién de voluntad contractual
y, como tal, puede y debe aplicarse por encima de aquellas
reglas escritas de cardcter supletorio, llamadas supletivas ©
declarativas, dictadas para regir sélo a falta de una volun®
[c:d contraria de los particulares.

——o00000——

-

Veamos ahora las caracteristicas que deben reunir los

usos normativos para que la prdctica, o sea la forma en
e il

(23) Garrigues, Op. cit., pig. 96.
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‘_s_ti)_'igli_\go. En_una palabra, cuando surge el elemen gLQi.tLi.L.

-

, se repite el acto, se convierta en obligatoria y pase a
grar una norma de Derecho mercantil.

" 1) El uso para ser normativo debe ser un uso social,
o individual. Porque a diferencia de los usos_interpretfati-
os, cuya eficacia reside en la voluntad privada, la eficacia |
&stos tiene su fundamento en el consenso general, tal y
mo ocurre con las leyes mismas; y un mandato general,
Svede estar determinado por la voluntad de una o mas
onas singulares.

~ 2) No basta con que se trate de un uso social para |
“-. e la practica adquiera fuerza obligatoria para el Dere- |
"o mercantil. Es preciso que se trate de una practica le-
ima, o sea que esté autorizada o no prohibida por el
men juridico. Los Codigos de comercio, cuando se re-
n a los usos como fuentes juridicas, no pretenden legi-
ar un uso cualquiera, sino usos licitgs. Y para que un
so_pueda ser licito, es necesario que no sea contrario _a

os principios de Derecho pUblico; que no se oponga a las |

normas_imperativas o coactivas del Derecho privado, mer-
cantil o civil, pues una serie de actos ilicitos no puede en-
~aendrar jomdas una norma de Derecho. Esto seria una rei-
rada violacion de leyes imperativas, incapaz de crear

aciones juridicas generales.

3) Como la repeticién constante es el elemento ex- l
’ - ’ .

nseco o aparente del uso, es preciso que la practica que
&lo integra haya alcanzado cierta duracién, porque no se

: Ypuede establecer la uniformidad en la serie de actos repe-

Nidos, sin un espacio de tiempo suficientemente largo. Clar

) Yes —como lo sefiala del Vecchio— que este concepto de la
 3duracién es eminentemente relativo, ya que el mayor o me-
_{"W,n(p,mero de repeticiones depende de la indole de la
- >relacién. Hay ciertos actos, como por ejemplo la tala de
='§6rboles, que por su naturaleza no pueden realizarse sino
.j largos intervalos. En estos casos, un ndmero pequefio de
. reiteraciones serd suficiente para demostrar la préctica uni-

®

S\
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Z mativos) —, en dos sentidos: en el sentido propio de uso

|

P

/
g

wp de Derecho objetivo, Su validez es incondicionadq T
LAl igual que ocurre con una ley escrita, tiene plena vigenciy.

s|ciertos casos, obligan a probarlos, lo hacen sélo por razo-

orme. i la_regla sea observadq
todos, o por lo_menos en casi todos los casos en [or o

o epe . _,__‘~Q§ \
se_presenta. la_posibilidad de cumplirla; de tal modo :LJQJ?_;,
repeticion pueda ser interpretada como expresién dee ;

un

convencimiento o persuasién constante (24).

-
1_ 4) El uso normativo es, en absoluto, inde endiente ¢
la voluntad de las partes. Se impone a ella como u;\“;;iorm'e
== =0 COMO una normgq

LQLLD.QLLG_LQLD_QUeS desconozcan su existencia.

5} Finalmente, al menos en principio, el uso normativo
no necesita ser probado ante el juez, porque éste tiene obli.
qgacion de conocer el Derecho positivo; y si las leyes, en

nes de certeza, lo que no obsta a que el juez los aplique
i los conoce, aunque sobre ellos no exista prueba en autos, i

c) Significado de los términos "usos y costumbres’
utilizados en el Cddigo de comercio.

3 El nuevo Cédigo de comercio utiliza la palabra *'cos-
tumbre” —la cual generalmente se reserva en doctrina para
designar las normas de Derecho consuetudinario (usos nor-

, normativo, cuando establece que, a falta de disposicién con-
creta que rija determinada materia o caso, se aplicarén las

costumbres, (26), y que para que éstas sean aplicables y su-
 plan el silencio de la ley, es necesario que haya sido ad-
. mitida de un modo general y por un largo tiempo (27). En
el articulo 436, en cambio, utiliza el Cédigo la palabra “cos-
tumbre”_en_el_sentido_de uso_interpretativo, como puede

apreciarse de la simple lectura de ese texto: “Cuando en la

(24) Op. cit.,, pag. 250.

(25) Garrigues, Op. cit,, pag. 96.

(26) Art. 2.

[/(27) Art. 3. En este caso es evidente que, por asignarse a la C"S“é;‘},bjg

7+ la condicién de norma general que suple a la ley escrita, se estd
al. término el significado de uso normativo, que es el que rean
mismas caracteristicas de la ley.
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e las

4. ORDEN DE APLICACION DE LOS USOS MERCANTILES

~ edaccién de un contrato —dice— se omitan cldusulas de
" “hsoluta_necesidad para llevar a efecto lo pactado, se pre-

ve las partes quisieron sujetarse a lo que en el mismo

“caso_se_acostumbra en el lugar donde el contrato deba
= . ’-————_—_——‘_.. . = ) .

~ ejecutarse, y si los interesados no explicaren su_acuerdo en
'~ |g omisién, se procederd segin la costumbre”. -

También en el articulo 4°, hace referencia el Cédigo a

~ Jos Usos interpretativos cuando establece que “las_costum-
" pres_mercantiles servirdn... como regla para apreciar_el
. sentido_de las palabras o términos técnicos del comercio

rcantiles’".

vsados en los actos o contratos me

Y EL DERECHO CIVIL

Por Oltimo, deseamos referirnos a un tema que ha
suscitado algunas discusiones con motivo de la promulga-
ciéon del nuevo Cédigo de comercio.

Segin el sistema adoptado por el Cédigo, los asuntos
mercantiles se rigen, en primer término, por el Cédigo mismo
y por las otras leyes mercantiles: y en caso de que no exista
en esos textos disposicién concreta que rija determinada ma-
teria o caso, se aplicarén, por su orden y en lo pertinente,
el Cédigo civil y los usos y costumbres.

Los licenciados Solera y Morelli, en su proyecto de Co-
digo de comercio (28), propusieron que se cambiara ese
orden y que se usara el siguiente: primero, el Cddigo y
otras leyes mercantiles; segundo, los usos y costumbres, y
tercero, el Cédigo civil. Y, para justificar su posicion, ar-
gumentaron asi, en la exposicién de motivos de su proyecto:

'...no podemos compartir el criterio del Cédigo que
sigue el sistema ya en desuso de relegar la costumbre
al Gltimo lugar del orden de aplicacién, dando prefe-
rencia a la Ley Civil. La costumbre comercial es parte
integrante de los contratos mercantiles y no dudamos
| en recomendar un cambio del sistema francés usado en

(28) Gaceta del 29 de enero de 1963.
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el Cédigo. La doctrina més respetable y los cédigo
modernos siguen el sistema italiano de darle enfrqd:
preferente a los usos y costumbres mercantiles y nqs
basta citar la muy autorizada opinién de Blanco
Constans"'. 3

Por su parte, los licenciados Valle y Zurcher, autores |
d.el proyecto original del Cédigo, en una comunicacién di.
rigida a la Comisién de Asuntos Juridicos de la Asambleq
L'egislcfiva, defendieron la posicién de su proyecto en |os
siguientes términos:

""Nosotros recomendamos mantener el sistema de jerar-

quizacién de las fuentes del Derecho Mercantil conte- |
nidas en el proyecto original, pero si se optara por L
acoger el sistema recomendado por los sefiores Solera |
y Morelli, para evitar antinomias, aconsejariamos re- i
formar el articulo 129 de la Constitucién Politica, que |
en su parte final dice: "La ley no queda abrogada ni |
derogada, sino por otra posterior; y contra su obser-
\{ancia no puede alegarse desuso ni costumbre o préc- |
_Itica_en _contrario”. |

Para nosotros, no se trata de una simple discusién |
sobre el orden en que deben ir sefialadas las normas de
?aplicacién supletoria al Cédigo de comercio. Se trata de
(aceptar o no los usos y costumbres del comercio, como parte
|integrante del sistema juridico mercantil. Porque si, una vez
‘agotada la virtualidad del Cédigo de comercio y de las
‘otras leyes mercantiles no codificadas, se entra a aplicar di- |
‘rectamente el Cédigo civil, con preferencia a los usos y cos-
tumbres del comercio, lo que se estd _estableciendo es que
el Derecho mercantil termina d__ogdg_;s_g;igotan sus leyes es- |
critas. Recuérdese que el Derecho civil no es fuente del De- |

SVt o es Tuenie el -c |
recho mercantil. E| Derecho civil, como regulacién general |
|de las relaciones juridico-privadas, empieza a regir ahi don-
de el Derecho mercantil no ha introducido normas de cg:{rél.lzteL
_lespecial; y si mediante este mecanismo puede entrar el De-
recho civil a regular relaciones comerciales, no es que sus
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disposiciones se conviertan en Derecho mercantil, sino, sen- |

“cillamente, que esas relaciones no estdn sujetas al Derecho

especial del comercio, sino al Derecho comun.

De esta manera, sélo quedan dos alternativas: o se re-
conoce prioridad a los usos y costumbres del comercio frente
al Derecho civil, y en este caso el Derecho mercantil que-
daré integrado por normas escritas y consuetudinarias; o se
antepone el Derecho civil a los usos y costumbres y enton-
ces el Derecho mercantil queda reducido al Cédigo de
comercio y demds leyes escritas especiales.

Y en este particular, no tenemos la _menor duda de
que los usos y las costumbres comerciales deben formar parte

infegrante_del Derecho mercantil. Muchisimas son las razo-
nes que abonan esta posicién y ya las hemos sefialado an-
teriormente: que los usos y las costumbres han sido histéri-
camente la fuente més importante —y hasta exclusiva_en
sus inicios— del Derecho mercantil; que para resolver los
problemas comerciales es més adecuada la costumbre, dic-
tada por las necesidades de la préctica, que la ley comin,
que no_ha sido hecha tomando_en cuenta las necesidades.
propias del comercio; que la elasticidad o facilidad de ade-
_cuacién, indispensables en el Derecho mercantil, se verian

entorpecidas por la ley escrita civil, si sélo a falta de ella |
se pudieran aplicar los usos mercantiles, etc,

La antinomia con el articulo 129 de la Consfitucidn
Politica, nos parece que no existe, Si una ley, como el
Cédigo de comercio, esté dandole a los usos y las costum-
bres el valor de norma de Derecho, estas précticas son obli-
gatorias porque constituyen el contenido mismo de la ley
que las autoriza. De igual forma que la voluntad privada
es ley entre las partes contratantes y tiene la virtud de de-

_rogar principios dispositivos de la ley escrita, los usos y las

costumbres, autorizados legalmente en esos mismos térmi- J

nos, pueden operar el mismo resultado.

|
Recuérdese que los usos y las costumbres deben ser { j

licitos desde su origen, esto es, no debe ir contra el orden
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¢ -pﬁblico, o las buenas costumbres, o contra Igs leyes de
cardcter imperativo. Pero al lado de esas normas, existe
en el Derecho privado un amplio campo constitvido por o
disposiciones supletivas o declarativas, que son aquellgs que
determinan las consecuencias de los actos juridicos en g
solo caso de que las partes interesadas no las hayan pre.
visto y regulado de manera diferente. En este campo es
donde, propiamente, cumplen su funcién reguladora los ysos
y costumbres mercantiles y donde, precisamente, no se ve
qué impedimento podria hacer para que operaran con pre.
ferencia a las disposiciones del Cédigo civil, las cuales, qsf
como pueden ser modificadas por cléusulas contractuales,
pueden también serlo por usos y costumbres, que no son

ofra cosa que sedimentacién de cldusulas reiteradamente
repetidas.

Ademés, se puede agregar que la aceptacién prefe-
rente de un uso frente a una ley civil de carécter declara-
tivo, no implica la derogacién de ésta. Ella seguird rigiendo
todas las situaciones civiles para las que fue creada. El uso,
en este caso, lo Onico que ha venido a quitarle es el su-

puesio de su vigencia, sea la no manifestacién contraria
de la voluntad de las partes (29).

rogada (art. 19, el Cédigo de Trabajo (art. 15), el mismo
Cédigo civil (art. 1023) y hasta el nuevo Cédigo de comercio
arts. 278, 283, 292, 300, 309, 322, 335 inc. d), 353, 414,
418, 419, 436, 446, 451, 453, 454, 459 inc. b), 522, 589,
593 y 610), anteponen los usos y costumbres a la ley escrita
en la solucién de los asuntos juridicos de que tratan. Sin

que nadie, hasta ahora, los haya tachado de inconstitucio-
nales.

De ofro lado, obsérvese que la Ley de Sociedades
comerciales de 24 de noviembre de 1909, recientemente de-
i
h!
N
\

Por todos esos motivos, nos parece que el orden que
debié haberse adoptado en el Cédigo es el sugerido por
los licenciados Solera y Morelli,

(29) Ver Garrigues, Op. cit., piag. 100.
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Necrologia

In Memoriam

PROF. ENRIQUE SAYAGUES LASO

Ha muerto, en Montevideo, EnriqL{e Sayagués .Lc':so..'EI
infortunio impidié su llegada a F:osta Rica y su por:rlqpamzr':
con el profesor Fernando Garrldo.F.allc,.de Espana,dcrag 0
ciclo sobre descentralizacion odmln[straflva que ten prn
gar en San José en la segunda fm’rad de junio zroxu;?c;
Costa Rica debe agradecer al extinto maestro el dong l\(;e
anticipado de sus conferencias vy, s.obre todo, su eseo -
visitarnos, expresado desde sus primeras cartas con ag
dable vehemencia.

Su muerte, contrapunto de su vida, fug violen”ra e mT’s-
perada: a mano armada de un médico,’mlentras fal 'Clllf'np fa
su cometido profesional, rindiendo un |r3forme dlsc1p||nqu|o
contra el homicida, a solicitud de la en.’ndcd pc’rrosnc : Uoéz
soplicas y amenazas dieron contra la firmeza de Sayag

en mantener sus conclusiones legales.

Esta muerte en el trabajo y por el deber, expresa rnpcho
de la obra de Sayagués. Su tratado de Derecho Administra-
tivo estd hecho de claridad y orden, como todo lo que
hacen quienes aman el cumplimiento fiel de la res?onsgz
bilidad. Es por ello que ese_‘Trctc:do. es la obfa mas icza
jetiva y Otil del nuevo Derecho Piblico de Latinoamerica,
con su inmenso repertorio de fuentes y de problemas.
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