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RESUMEN

La intencion de la presente investigacion es analizar la Costumbre Mercantil como
Fuente del Derecho Mercantil determinado en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
estudio que corresponde a la vigencia del nuevo Cédigo de Comercio publicado en
el Registro Oficial suplemento No. 497 del 29 de mayo de 2019. En la actualizacion
del Codigo de Comercio se reforma la costumbre mercantil ampliando su valor dentro
de la legislacion ecuatoriana. No obstante, al implicar un avance al desarrollo de
actividades comerciales surgen interrogantes con respecto a su fiabilidad como
prueba en procesos judiciales, en qué forma se puede alcanzar suplir el silencio de
la ley y qué medios se deben requerir para el control de costumbres mercantiles se
encuentran vigentes o en desuso. Como génesis del desarrollo del trabajo se toma
en cuenta los antecedentes de las costumbres mercantiles en el mundo y su acogida
en el Ecuador, siguiendo con la comparacion con el Codigo de Comercio vigente y el
ya derogado para identificar el progreso que ha optado la Asamblea Nacional en
razén a su promulgacién, y acto seguido se compara con legislacion extranjera
identificando las bases normativas, doctrinales y jurisprudenciales de su aplicacion,
concluyendo con una solucion de como equilibrar la aplicacion de la norma y como

podria ser una redaccion eficiente del articulo seis del Cédigo de Comercio.

Palabras claves: Costumbre Mercantil, fuente del derecho, prueba, aplicacion de la

norma, Cadigo de Comercio, control de costumbres, redaccion eficiente.
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ABSTRACT

The intention of this research is to analyze the Commercial Customs as a Source of
Commercial Law determined in the Ecuadorian legal system, a study that
corresponds to the validity of the new Commercial Code published in the Official
Registry supplement No. 497 of May 29, 2019. In the updating of the Commercial
Code, the commercial custom was reformed, increasing its value within the
Ecuadorian legislation. However, since it implies an advance in the development of
commercial activities, questions arise with respect to its reliability as evidence in
judicial proceedings, in what way can it be achieved to replace the silence of the law
and what means should be required for the control of commercial customs that are in
force or in disuse. As the genesis of the development of the work, the background of
commercial customs in the world and their acceptance in Ecuador will be taken into
account, following a comparison with the current Commercial Code and the already
repealed one to identify the progress that the National Assembly has chosen due to
its enactment, and subsequently a comparison with foreign legislation identifying the
normative, doctrinal and jurisprudential bases of its application, concluding with a
solution of how to balance the application of the norm and how an efficient drafting of

article six of the Commercial Code could be.

Keywords: Commercial custom, source of law, evidence, application of the norm,

Commercial Code, control of customs, efficient drafting.
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Capitulo |

1.1 Introduccion.

En el inicio de los tiempos se comprende a la sociedad como némada y es el
conocimiento de la agricultura y sus formas de utilizar la tierra lo que produce su
asentamiento en sitios donde pastorear ganado y labrar la tierra, son estos quienes
hacen que grupos de familias se atiendan en sociedad, y la necesidad de adquirir o
intercambiar otros productos lo que motiva dar nacimiento del comercio, es aqui donde
aparecen las diferentes culturas y costumbres de las personas que habitan en ella.
Una vez que la sociedad se conforma en Estado emergen nuevos oficios entre ellos
se conoce el intercambio de bienes y servicios comerciales; por ende, para construir
un Estado surgen necesidades, entre aquellas son: “La primera es la necesidad de
conservacion de la vida (alimento), la segunda es la de habitacion, la tercera de
vestido, para esto se necesita labradores, arquitectos, tejedores, zapateros u otros
artesanos, en el cual son los obreros que se acomodan a las exigencias de la obra.”
(Platon, 1872, p. 123-127). “De la sociedad, se pasa al Estado y de este a la exigencia
de varios Estados, lo que profundiza la division del trabajo y la aparicién de nuevos

oficios como los marinos y mercaderes.” (Mancheno, 2004, p. 55).

Lo que se tiene intencion de referir es que las costumbres son tan o mas
antiguas que el Estado y la ley, por el desenvolvimiento y habitualidad en el comercio
ya tiene un proceder imprescindible en el perfeccionamiento del sistema juridico en
general, ya sea por “...los usos del comercio son fuente de creacion del derecho
mercantil en la historia y actualmente siguen siendo fuente del mismo...” (Vincent,

2006, p. 34).



No se debe quitar los ojos de los tiempos clasicos del Imperio Romano, en esa
época “no se distinguia entre la religion y el derecho entonces la costumbre ocup6 un
puesto como precursor en la formacion de las leyes y un comportamiento que se
admitié como dogma en aquel periodo” (Cuevas, 2013, p. 42,43). Es decir, que desde
los primeros rastros de las practicas comerciales se identificaba la aplicacién general
y la imposicién en sociedad de aquellas habitualidades transmitidas como legado de
los antepasados siempre enlazados a ritos y creencias religiosas. Por lo tanto, si se
violentaba a la costumbre se “encendia la ira de los dioses” (lbidem, 42);
fundamentando en un lazo de derecho y religion, estableciendo la costumbre en

generadora de derechos.

Mas adelante, en el Imperio Romano con el “Cddigo de Justiniano se realizé la
recopilacion de las constituciones imperiales y jurisprudencia (Digesta, Institvtas,
Codex, Novellae) desde el 117 hasta 565, estudio realizado aproximadamente entre
el 528 y 565 d.C.” (Machicado, 2007, p. 3), concediendo el Cuerpo de Derecho del
Ciudadano Romano (Corpvs lvris Civilis), se vislumbro: primero, “la costumbre romana
qgue fue comprendida como préacticas habituales la cual es el rudimento del derecho
conforme a la uniformidad, util y necesario en cierto tiempo para la poblacién” (Cuevas,
2013, p. 43); segundo, “La aceptacion de estas conductas por la poblacion, permite
gue los efectos y beneficios de estas practicas sean sobrellevadas como obligatorias
por la comunidad” (D'ors, 1968, p. 24). “Como es de esperarse las delegaciones del
Digesto y el Cdédigo que fue autorizado por Justiniano para corregir, derogar y
perfeccionar los textos genuinos, que se introdujeron en el Derecho Romano
postclasico la reconfiguracion del mismo, evitando contradicciones de los Juristas, v,
retirar instituciones inservibles para la sociedad antigua, entre ellas, como era de

esperarse la costumbre como fuente del derecho la que no se contemplaba positivada,



obtendrian la eventualidad de modificarse, ya que al inicio se concibié como las
costumbres, derogaban leyes escritas y su prevalencia sobre la ley” (Kunkel, 1972, p.
179-180); lo que equivale a suponer que la costumbre mercantil invalide al Derecho

Positivo.

Con dicho uso recurrente, por medio de la costumbre se interpretaba al
Derecho en razon de la fluctuacion de la norma, se consideraba a la costumbre con el
equivalente imperio de la ley para solucionar controversias. Como lo mencionado en
el Digesto, Calistrato, “libro I: Pues nuestro Emperador Severo contesto por prescripto,
gue en las ambigledades que nacen de las leyes, debe tener fuerza de ley la
costumbre, o la autoridad de las cosas juzgadas perpetuamente de semejante
manera” (D'ors, 1968, p. 20). “Inclusive antes de la caida del Imperio Romano de
Occidente alrededor del siglo IV-V, en la configuracién de las Ordalias del sistema
germanico producto de las posteriores invasiones Barbaras, se difunden estas
costumbres juridicas y tradiciones, llevada por los guerreros Barbaros junto con las
familias, siervos, ganados, con éstas se resolvian las controversias por lo que el
sistema probatorio servia para conflictos penales y civiles, las cuales fueron la prueba
del agua, la prueba de la caldera hirviente, la prueba del hierro candente, la prueba
de fuego; y, otros medios no tan crueles fueron: el juramento de las partes llamado
como “compurgatio”, y el juramente de un grupo de personas denominados como
“coniuratores”, los antes mencionados medios de prueba son también llamados como
“‘juicios de Dios”. En consecuencia, se establece que las costumbres venian
acompafadas de la observacion de Dios; posteriormente, en la conversion de estos
reinos a la religiébn catodlica, fue la iglesia quien controlaba los duelos judiciales
enviando un sacerdote que consagre los instrumentos utilizados para desarrollarla.”

(Taruffo, 2010, p. 15-17).



Mas adelante en la Edad Media, en el paso del feudalismo al liberalismo
econdémico, por la influencia de la actividad industrial rudimentaria y artesana, las
sociedades se vuelven centros de consumo, produccion y cambio para los mercaderes
y sus gremios, la costumbre mercantil comenzo a ser fuente esencial relativa a las
disposiciones de las grandes empresas, 0 corporaciones; con efecto en la segunda
mitad del siglo XIl, “los comerciantes se coligaron y respaldaron en la formacion de
mercados y ferias, lugares en los cuales se incentivd el mercado interno y el
intercambio internacional de la produccion, es asi que fue de suma importancia el
transporte por el mar, traslado de dinero, contabilidad de operaciones, depdésito de
dinero en custodia, etc.” (Aulestia, 1994, p. 33-35); “En la Edad Media el tréafico
mercantil se regula predominantemente por usos recogidos en los Estatutos de las
Corporaciones...” (Garrigues, 1987, p. 19-23). Por lo que en el siglo Xl se observa
su uniformidad juridica en la compilacion de costumbres establecidas en las Siete

Partidas con el Rey Alfonso X (Moreno, 2017, p. 8).

Luego Francia e Inglaterra tuvieron ordenanzas que proclamaron la libertad de
los Mares, es aqui donde nace el logro del Estado de regular las actividades
comerciales, y expiden normas que establecen particularidades al derecho comun, y
es en la Edad Moderna el periodo en que el Gobierno tiene un interés directo al
intercambio mercantil, y es el progreso en las actividades mercantiles que apertura a
cada pais a la formacion de codigos, siendo el primero el de Francia en 1806, luego
Espafia. (Aulestia, 1994, p. 35). No obstante, en el gobierno de Napoledn por la
compilacién de su Cédigo no se considerd a la costumbre como una fuente formal del
Derecho, lo cual confind la laguna de la misma nocién en el Régimen Juridico Civil de
Chile llevado por Andrés Bello, y asimismo, “en el Sistema Judicial Ecuatoriano se la

identificd en virtud de que en el Cddigo contenia un Libro relativo a un procedimiento



mercantil, quedando derogado en 1906 mediante decreto supremo y promulgando el
nuevo Codigo de Comercio en la cual no se modificé o reviso a la costumbre mercantil,
guedando como una condicion de ley para acceder a la costumbre y en el Sistema
Juridico Mercantil como supletoria al silencio de la ley, dejandola en un limbo

estructural por su cuasi formalidad” (ibidem, p.36).

1.2 La Costumbre Mercantil en Ecuador

En el comercio existen varias definiciones en temas de costumbre mercantil,
las cuales se han ido modernizado con el paso del tiempo. Su establecimiento se
radica con la llegada del liberalismo en la Presidencia del General Eloy Alfaro, quien
en Agosto de 1906 deroga el Codigo de Comercio Espafiol ya que contemplaban
realidades distintas a las ecuatorianas, sustituyéndolo con el Codigo de Comercio
promulgado en Septiembre de 1906, estableciendo en su articulo 4, lo siguiente: “Las
costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley, cuando los hechos que los
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica, o en
una determinada localidad, y reiterados por mas de diez afios” (Cédigo de Comercio,
1906, p. 38). Posteriormente con el CAddigo de Comercio promulgado mediante el
Registro Oficial Suplemento 1202 con fecha 20 de agosto de 1960, no hay cambio con
respecto a la costumbre mercantil dejando la transcripcion idéntica, con el mismo
concepto legal de la ley anterior (Codigo de Comercio, 1960, p. 4). Por lo que la
construccion de la costumbre mercantil como tal no hubo cambio en el tiempo ni en
su aplicacion dentro del sistema juridico mercantil, a pesar de las reformas planteadas

a lo largo de la vigencia del Codigo de Comercio.

Sin embargo, se comprende que hubo confusién dentro del ordenamiento

juridico con respecto a la costumbre mercantil frente a la costumbre civil, por ser la



norma que determina su accion. El Derecho Mercantil es completamente autbnomo
del Derecho Civil, es decir, que sus fuentes del derecho son observadas de una
manera distinta, ya que en la casta Mercantil suple el silencio de la ley, lo que implica
gue por el propio dinamismo del comercio extiende su campo en muchos sectores en
el cual el Legislador no puede prever su accion; a contrario sensu, sucede con la
costumbre civil, dado que en ésta Ultima, es la propia ley la que debe remitirse a ella,
por lo que limita su accionar a lo que se encuentra estrictamente establecido en la

Norma Juridica (Valencia, 2004, p. 171).

A pesar de la evidente distincion, en el caso entre Transportes Yy
Representaciones Internacionales Tradinter S.A. v. Transportes Maritimos
Centroamericanos Tramarco Line S.A., versa que “no se identifica en su totalidad y
plenamente con el contrato civil de mandato, en atencion a que la escala de la nave
comprende multiples actividades de distinta indole, en efecto el contrato de agencia
naviera no es un contrato unilateral como el de mandato, sino sinalagmatico o bilateral,
oneroso, conmutativo y consensual” (Corte, 2003, p.3). Dicha jurisprudencia vigente
gue confunde las definiciones de costumbre mercantil y costumbre civil, o en su caso,
lo mezcla complicando su aplicacion y su autonomia; segun la Corte de Casacion
determina que “La aplicacién de las normas del Codigo Civil en asuntos comerciales,
las utiliza a falta de usos y costumbres mercantiles, que cumplan con los requisitos
prescritos en el articulo 4 del Cédigo de Comercio y que la Ley expresamente se
remita a ella, en los casos que no estan resueltos por el Cédigo de Comercio.” (Corte
S. J., 2003, p. 3800), en esta sentencia se involucra las disposiciones de ambas leyes
por tratar de resolver una terminacién de contrato de Agente Naviero de caracter

Mercantil.



Por lo tanto, la Costumbre Mercantil debe ser observada acorde a la autonomia
y como tal dentro de las fuentes del derecho mercantil, ya que en publicaciones
anteriores del Codigo de Comercio requerian un minimo de 10 afios de usos y
practicas reiteradas. Luego, actualmente con el Cédigo de Comercio vigente en el
articulo 6 se evidencia un cambio aumentando el valor de la costumbre ya que pasoé
a un minimo de 5 afios de usos y practicas reiteradas y adicional a estas se establece
que dentro de ese tiempo se pueda comprobar la existencia de costumbres

mercantiles (Codigo Comercio, 2019, p. 4).

1.3 La Costumbre Mercantil como Fuente del Derecho

La mencionada fuente de derecho se observa en virtud del comerciante y de
los actos de comercio, por lo que en Ecuador los comerciantes son quienes generan
costumbres mercantiles a través de sus actividades comerciales en los diferentes
sectores empresariales y se puntualiza al Derecho Mercantil de la forma siguiente “el
derecho de los actos de comercio, con abstraccidon del sujeto que los efectia se le da
el nombre de objetivo, o también es el derecho profesional, que se le da el nombre de
subjetivo consignado a un individuo, el empresario o los empresarios o comerciantes”

(Macias, 1988, p. 31-32).

Se ha indicado anteriormente, que el distintivo del Derecho Mercantil es la
representacion de las costumbres entre comerciantes. Desde sus origenes hasta la
actualidad, el dinamismo del comercio ha permitido el progreso en el intercambio de
bienes y servicios, transformando las actividades entre comerciantes en costumbres
disefiadas por la uniformidad, su generalidad y su obligatoriedad que le han dado

caracter de ley. Por lo que las practicas comerciales conocidas como costumbres



mercantiles, han hecho que el Derecho Mercantil se desarrolle acorde a las

necesidades entre los comerciantes.

Segun Aulestia Egas, “existen 4 clases de costumbres Mercantiles:

1. Costumbre Juridica. - La misma que se forma por los hébitos en
virtud de los cumplimientos de normas tacitas, que todos los comerciantes
han aceptado de manera colectiva. La misma que debe cumplir con la
uniformidad, publicidad, generalidad y tiempo de vigencia.

2. Costumbre invocada expresamente por la ley. - Al igual que la ley
civil, el cédigo de comercio, efectda con la costumbre que sea invocada
expresamente, por lo que se comprende a la costumbre como parte de la
ley mercantil. Y como consecuencia no requiere prueba para su aplicacion
ya que es igual de vigente que la ley, siendo de naturaleza obligatoria. “Los
usos de las costumbres mercantiles en que la ley se remite a ella, no se
obligan como supletoria, sino que su fuerza se encuentra en la misma ley
que la solicita.” (Olavarria, 1956, p. 43).

3. Costumbre Interpretativa. - Existen usos de caracter personal, con
ciertos grupos de personas que dejan ver sus intenciones con respecto a la
celebracion de un contrato. Es de mencionar que cuando dos o0 mas
personas intervienen en la celebracién de un contrato de la misma clase, de
la misma manera se puede llegar a la conclusion que los contratos
posteriores seran con las mismas caracteristicas. A estos se los encuentra
con las siglas del comercio internacional como: F.O.B., C.I.LF., F.A.S., etc.

4. Costumbres Técnicas. — En su uso son un conjunto de habitos
establecidos por el conocimiento y habitualidades de ciertas disciplinas que

realizan los comerciantes. Al celebrarse contratos mercantiles se incorporan



ciertas practicas que le dan efectividad y eficacia al contrato para su
ejecucion, por ejemplo, en el embalaje (cantidad y calidad) o en la carga o
descarga (conservar la mercaderia su forma y cantidad), ain simple que

parezca no se deja sobreentendido”.(p.41-44)

En Ecuador existen 2 tipos de costumbres, el lugar de las dos como fuentes en
sus ramas del derecho se encuentran en una posicion distinta, sin embargo, se
confunde ambas al momento de resolver por el Juez como se explica en paginas
anteriores. La Costumbre Mercantil es una de las fuentes del derecho que se
encuentra establecida en el Codigo de Comercio, la misma que promete un soporte a

lo que el legislador no puede prever a través de la norma vinculante.

Se pretende subrayar que en el Ecuador a las fuentes del Derecho Mercantil se
puede conocer como Fuentes Formales (Ley y Jurisprudencia) y Fuentes no Formales
(Costumbres, Doctrinas y Contratos). De manera puntual se dice que la costumbre
+como fuente no formal es la expresion de la voluntad general, firme y uniforme de los
que participan en la actividad comercial. “Es la norma formada y aplicada por su uso
general, nacida de la opinién de comerciantes con autoridad por un extendido uso, y
su habitualidad social ya sea local, nacional o internacional la hace obligatoria”

(Quevedo, 2016, p. 11).

En definitiva, la costumbre mercantil, no debe ser obstaculo o ser contraria
expresa o tacita a la ley mercantil u otras leyes, a pesar de no estar en la ley, la
jurisprudencia vigente lo manifiesta: “El actor (CONECEL S.A.) alega que el cobro por
redondeo del minuto en facturas es resultado de uso de costumbres mercantiles por
mas de 10 aflos por EMETEL y ETAPA, y por el silencio de la ley lo usa, a pesar de

que el contrato haya establecido que el cobro debera ser en tiempo real, es decir, en
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tiempo usado por el abonado. La Corte Suprema de Justicia, reitera la decision del
inferior ya que CONECEL S.A., ha violado la clausula contractual por ser el contrato
ley para las partes, adicional al negarse a cumplir las disposiciones de la Resolucion
No. ST-99-0078 emitida por la autoridad competente (Superintendencia de
Telecomunicaciones) alegando que el incumplimiento es realizado en virtud de las
costumbres mercantiles de ese sector” (Sala C. A., 2005, p. 2). El Tribunal se enfoca
en que nadie puede beneficiarse de una costumbre pasando por encima de la Ley o

el Contrato.

Es en ese caso que el articulo 6 del Cdodigo en referencia, resume a la
costumbre mercantil como fuente directa del Derecho Mercantil en Ecuador, superior
a la doctrina, inclusive a la ley supletoria ya que su mayor enfoque es por
representacion comercial segun su habitualidad. Mas aun, se puede aseverar solo con
la lectura de dicho articulo que la Costumbre Mercantil esta debajo de la Ley y encima
de las demas fuentes, no obstante, al no ser escrita se presentan ciertos problemas
de evidencia los cuales mas adelante se explicara la manera mas eficaz para probar

la costumbre en mencion.

Es importante observar que los problemas que se plantea de la Costumbre
Mercantil estan relacionados con el conflicto que tiene al subsumirse con las demas

fuentes del derecho, lo cual se explica a continuacion:

1. Uno de los principales problemas se localiza en la costumbre mercantil
y la ley supletoria, donde ciertos doctrinarios han llegado a la conclusion que la ley
supletoria es superior a la costumbre, como lo manifiesta “Cérdova Acosta que en
cuestiones contractuales la costumbre se confunde con las disposiciones del contrato.

Repercutiria ilégico contra derecho, que la costumbre siendo acopiada en las
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estipulaciones de un contrato no logre derogar en aquel especifico negocio a la ley
supletoria” (Ledn, 2016, p. 32). Consentir en esta figura entrafia a que la costumbre
solamente esta por encima de la ley supletoria si se encuentra manifestada en un
contrato como clausula; por lo tanto, aqui no primaria la costumbre mercantil sino las
estipulaciones contractuales. Conviene subrayar, que la independencia de la
costumbre mercantil como fuente deberia estar subordinada a un contrato y de la ley
supletoria, y el problema se entrometeria en la decision de los jueces y arbitros en
aplicacion de la costumbre, por lo que, para resolver la costumbre mercantil, antes se
debe agotar las leyes, el contrato y la ley supletoria.

2. Otro de los problemas se lo presenta en la analogia. En virtud de lo antes
mencionado, como efecto que los arbitros o los jueces motivan sus resoluciones con
base a la costumbre solo en casos excepcionales, es decir, acuden a ella solo en un
vacio legal o contractual. No obstante, es ambiguo que cuando sea de resolver en
virtud de la costumbre, sea esta la principal o sea primero por analogia de las
disposiciones comerciales que remedien la controversia mercantil. En este caso hay
doctrinarios que concluyen que la analogia esta por encima de la costumbre mercantil,
“se da en el momento en que un juez tiene causes analogas al caso, descarta
cualquier opcién que no involucre a la ley, en otras palabras, no razona y resuelve en
virtud de las costumbres creando un precedente, sino que se limita a la aplicacion

legal” (Ledn, 2016, p. 33).

Por lo antes expuesto, se infiere que la costumbre mercantil se encuentra en
una posicion difusa con respecto en la jerarquizacion como fuente del derecho en el
ordenamiento juridico Ecuatoriano, dado el caso que los jueces o arbitros al elaborar
sus razonamientos lo hacen en primacia hacia las leyes imperativas, dispositivas,

supletorias y del contrato, y al final solo como una opcion plenamente excepcional a
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la Costumbre Mercantil, a pesar de ser esta la que presente el caso de forma

vinculante cuando la ley no prevea su actuacion.

Capitulo 1l

2.1 Métodos de Prueba de la Costumbre Mercantil

Para seguir dando solucion al problema planteado, se debe considerar que el
articulo 6 del Codigo de Comercio vigente proyecta 2 escenarios para probar la
costumbre, por un lado, el primer y segundo incisos y por otro el tercer inciso, lo cual

nos permite utilizar a la costumbre de dos maneras.

Los anteriores conceptos se esclareceran en lo que sigue, el principio juridico
del comercio dentro del primer inciso afirma que (...) La costumbre mercantil suple el
silencio de la ley (...), en la legislacion ecuatoriana se lo utiliza para colmar ciertas
lagunas o prevenirla de ella, y los arbitros y judiciales recurren a ella en la medida que

cumplan los siguientes aspectos:

. Uniformes. - Debe ser uniforme al menos en lo principal o fundamental,
esto es que los actos deben ser realizados de la misma manera por la mayoria de la
poblacion del pais.

. Publicos. - Debe declarar en actos externos, porque el Derecho regula
actos humanos y no estados de conciencia que no llega a exteriores.

o Generalidad. - Deben ser ejecutados en la Republica del Ecuador o en
una determinada localidad, es decir que hay que realizarlos abiertamente sin que
ocasione perjuicios para otros. Cabe recalcar que cuando se menciona a determinada
localidad se refiere a que en cada parte del Ecuador se pueden realizar actividades

comerciales distintas, ya sea en las costas como las costumbres de las asociaciones
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pesqueras y sus intermediaciones de mercaderias, o en ciudades en el sector
inmobiliario tienen sus propias costumbres respectos a sus comisionistas, entre otras.

o Debe ser ampliamente conocidos. - A pesar de un enunciado vago, se lo
puede reducir a que solo los comerciantes deben conocerlos porque estos son los
anicos que pueden generar costumbres mercantiles, con respecto al trafico de
mercaderias en regiones especificas, como se dijo en el punto anterior, pueden ser
conocidos ampliamente por la localidad o sector especifico en virtud del comercio
realizado en la zona.

o Tiempo de vigencia. - Por un plazo minimo de 5 afios, es decir que debe
una costumbre debe cumplir ese periodo de vigencia para que sea utilizado como

medio de prueba.

En el segundo inciso establece que se debe probar la existencia de la
costumbre y los requisitos antes mencionados la persona que lo invoque. En ese caso
siguiendo las reglas de la carga de la prueba es quien afirma o alega la costumbre a

quien le incumbe probar (ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat).

En tal caso el juez deberd adquirir un conocimiento del hecho (la costumbre
mercantil). Para llegar a ese conocimiento, el Doctor Carnelutti establece 2 formas, “la
prueba directa y la prueba indirecta; para que sea directa dicha prueba debe ser
percibida por los propios sentidos del juez (Inspeccion Judicial), e, Indirecta, que dicho
conocimiento es transmitido a través de testimonios o documentos, y por tanto el juez
o el arbitro inferird con respecto de esta. Como es evidente la prueba indirecta se
encuentra separada del objeto de la prueba (hecho a probar) y el objeto de la

percepcion (hecho percibido por el Juez).” (Carnelutti, 1982, p. 53-55).
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Considerando que la prueba indirecta es el medio por el cual se puede probar
una costumbre mercantil ya que su accion se encuentra en el conocimiento de los
comerciantes, que por la habitualidad del comercio han logrado que sean
generalmente obligatorias. Conviene subrayar que, el juez debe hallar el hecho a
probar, este debe estar ligado al resultado de la prueba indirecta como persuasion,
credibilidad, verosimilitud, etc., lo cual con los testimonios de los comerciantes no tiene
esa confianza en comparacion a una prueba material, documentos, informes, etc.,
distintas al contrato, ya que hay contratos que no son escritos y se comprueba su

existencia con la generacién de facturas.

Lo que parece confirmar que el plazo minimo de 5 afios de la costumbre
mercantil requiere algo mas que meras confesiones de parte o testimoniales, ya pues
lo que pretende el legislador al establecer el plazo mencionado es que el derecho
mercantil progrese conforme a la dinamica comercial, sin que se afecte las relaciones
comerciales locales, regionales e internacionales (ibidem, p. 54). Por otra parte, las
pruebas documentales aportan al juez el hecho de probar mediante el procedimiento
|6gico de la deduccién, logrando una subsuncién del hecho verificado y certificado (la
costumbre mercantil) para llegar a la decision. La mencionada verificacion y
certificacion puede tener tal validez de prueba, porque establece un medio de un

hecho visible para el juez en el cual sostiene su percepcion y deduccién.

¢, Quién puede certificar y verificar costumbres mercantiles? El Ecuador tiene la
obligacion de impulsar, velar, regular, controlar los intercambios, transacciones
econOmicas y comercio justo, conforme a lo establecido en los articulos 335, 336, 337
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Constitucion R. E., 2008, p. 157), es
decir, que el Estado puede establecer medios por el cual receptar una certificacion

mediante verificacion de una costumbre que se encuentre activa en el comercio.
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¢, Como podria el Ecuador verificar y certificar y en qué forma aportaria en el
desarrollo de las costumbres mercantiles? Uno de los organismos publicos
encargados de conocer el trafico comercial es el Registro Mercantil, en el cual se
certifican actos privados (Reservas de Dominios) y actos publicos (Constitucion de
Compaifiias), podria certificar costumbres mercantiles como ocurre en Colombia, “en
este pais, se encargan de investigar costumbres mercantiles, solamente las mas
relevantes de cada localidad. Una de sus ciudades, esto es, la Camara de Comercio
de Bogota en conjunto con la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario se encarga de la investigacion de derecho comercial, dentro de su estudio se
encargan de ratificar costumbres mercantiles vigentes y descertificar las
habitualidades que estan en desuso. Y para la obtencion de alguno de los 78
certificados de costumbres, se requiere un pago por derechos de certificacién, lo cual
contribuye a la economia estatal” (Camara de Comercio de Bogota, 2018, p. 2). En el
Sistema de Derecho Mercantil Ecuatoriano es de similar aplicacion que el colombiano,
ademas que el tercer inciso del articulo 6 del Cédigo de Comercio vigente es igual “al
articulo 6 del Codigo de Comercio colombiano vigente” (Codigo de Comercio

Colombiano, 1971, p.3).

Dado que Ecuador ha pasado una transicion, debe modificar las abolidas
normas del Cédigo de Comercio de 1906, por lo que en la presente investigacion se
observo, que funciona las condiciones extranjeras, las cuales fueron aprobadas por la
Asamblea Nacional, con el fin de tener una version reformada del comercio, es valido
implementar como medio de prueba una certificacion ya que por medio de este
procedimiento se puede ofrecer una garantia por escrito de una costumbre mercantil,

en el que materializado en un certificado de conformidad a las reglas del sistema
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registral, generara la debida confianza al juzgador de valorarla como medio de prueba,

sin contradecir expresa o tacitamente a lo que establece las leyes pertinentes.

En el tercer inciso del articulo 6 del Cédigo de Comercio es una novedad en el
sistema normativo mercantil porque establece un tipo de procedimiento en el cual se
puede probar la costumbre en virtud de los requisitos de los incisos anteriores,

constituyendo como prueba de la costumbre, los siguientes:

1. Si se prueba con testigos, estos deben ser 5 comerciantes
idoneos inscritos en el Registro Mercantil, que den cuenta razonada de los
hechos y de los requisitos del primer inciso; vy,

2. Cuando se pruebe con decisiones judiciales definitivas (cosa
juzgada), se requiere que hayan sido emitidas dentro de los 5 afios de la

controversia (Comercio C., 2019, p.4).

Para llegar a una aplicacién de la costumbre mercantil por los jueces o arbitros,
debe la parte interesada acreditarla, siendo utépico en el sistema ecuatoriano ya que
se observa a la costumbre como fuente informal del derecho mercantil trayendo
problemas en el procedimiento probatorio, ya que la misma norma obstaculiza la
exigencia al juzgador de tener un conocimiento colmado, como si viniera de la ley
misma. “Constituye una particularidad en el principio —que el derecho no se prueba-
(Madrifian, 2013, p. 58). Lo mencionado tiene efectos importantes en la declaracion
del juzgador en virtud de la fuente, por lo que en ciertos casos dicha costumbre no
consigue ser acreditada por el interesado. Por ejemplo, es el caso de la Sentencia de
la Corte Suprema, segunda sala civil y mercantil, Gaceta Judicial, afio CllI, serie XVII,
No. 8 pagina 2320. Este caso es de una compafia (Martucci S.A.) vs una aseguradora

(Bolivar Compafia de Seguros del Ecuador S.A.), por riesgos de camaron desde
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lugares de produccion hasta las empacadoras, al haber ocurrido un siniestro (asalto)
a los vehiculos. Uno de sus argumentos es que (...) Martucci S.A. debia tomar las
precauciones convenientes para garantizar la seguridad de los bienes asegurados,
para cuyo efecto, éstos deberian ser transportados por dos personas empleadas de
dicha empresa asegurada. Martucci incumpliendo tal obligacion contractual y
agravando arbitrariamente el riesgo asegurado, realizo el transporte de dos camiones
sin enviar a dos empleados dependientes de ella. Las condiciones generales de la
poliza establecen en su Art. 6, que es causa excluyente de responsabilidad de
Bolivar... "cualquier falta imputable al asegurado'(...). En efecto el tribunal no toma en
cuenta la costumbre mercantil por su falta probatoria y falla a favor de Martucci S.A.

(Corte S. J., 2001, p. 2320).

En virtud del caso antes expuesto se comprende, algo que ocurre a menudo,
con la solicitud de la norma obliga que la costumbre sea probada para que el juez la
reconozca como tal, siendo una limitante para la aplicacion de la costumbre mercantil
en nuestro pais. Es por eso que, aparte de ser una fuente excepcional se encuentra
adherida a que los medios utilizados para comprobarlas, deben producir un
convencimiento al juzgador en los requisitos planteados en el primer inciso del art. 6
del Cédigo de Comercio vigente. Se observa que existe 2 problemas, el primero es la
limitante de que corresponde probar para convencer al juez o arbitro de la existencia
de la costumbre, y, que los medios de prueba los cuales establece en el Gltimo inciso

del articulo 6 de la ley en mencién, son taxativos y como tales limitados.

Dicho lo anterior, se logra considerar a las certificaciones del organismo
pertinente como un nuevo medio de prueba, el cual se sustente por si solo, ya que es
un documento emitido por una autoridad competente en ambitos mercantiles,

certificado que permanece de manera publica para los comerciantes que lo requieran.
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Dicho de otro modo, las certificaciones tendrian un mayor valor como medio de prueba
para el convencimiento del juez o arbitro, no obstante, a pesar que las certificaciones
son un paso para el medio probatorio dentro de un proceso judicial, existe infinidad de
costumbres mercantiles que se deben reconocer, tanto local, regional e internacional,

en los casos en que las leyes no se remitan a ellas.

Para finalizar, se comprende que las decisiones judiciales son un método
infalible que evidencia la costumbre, y como tal es Gtil como medio probatorio, pero si
se determina para la cantidad de costumbres mercantiles que existen seria algo
excepcional en gran medida, en razén de lo antes expuesto, probar con una sentencia
una costumbre mercantil y que esta sirva para el convencimiento del juez, 0 mas aun,
si la costumbre de la que se encuentra en controversia no se encuentra tratada dentro
del sistema judicial, es una investigacion sin recompensa porque el riesgo de que no
convenza al juez es mayor que el que acepte una costumbre mercantil como
motivacion para llegar a su decision. Inclusive, es mucho mas dificultoso probar

mediante decisiones judiciales que por medio de testigos (Gaitan, 2018, p. 119).

En el caso de los testigos, se debe considerar si se encuentran registrados
como comerciantes, se supone, que la norma no determina personas naturales o
juridicas para el testimonio, y es conocido que las personas ficticias no pueden
declarar sino bajo sus representantes legales, es decir, que si se requiere un
testimonio de un comerciante que conduce un taxi o un productor de banano particular
respectivamente, estos deben estar inscritos en un registro mercantil para poder

comprobar su idoneidad dentro del proceso.
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2.2 Algunos tipos de Costumbres Mercantiles.

En ciertos sectores del Ecuador dentro de la investigacion se logro adquirir dos
distintos tipos de costumbres mercantiles en practicas tipicas. Por lo general se da en
el intercambio productivo segun los conocimientos relacionados con caracter mercantil
gue no se encuentran reguladas por la norma, y no son contrarias a la ley, a

continuacion, se las presenta:

1. Es costumbre mercantil que “los comerciantes negocien con las
exportadoras de cacao, para que paguen por el cacao seco un porcentaje de
descuento del 0% hasta el 6% de la produccién al vendedor por no encontrarse
completamente secado.” (Ontanela, 2013, p. 7-8)

2. “‘En muchas comunidades de playa la poblacion se provee de
pescado mediante las capturas que ellos mismos realizan; en virtud de las
relaciones de amistad con los pescadores artesanos compran los productos a
precios minimos.” (Espol, 1987, p. 54)

3. Es costumbre mercantil en el arrendamiento de bienes inmuebles
rurales con produccion agricola, en un acuerdo entre comerciantes, el
arrendador otorgue 6 meses gracia hasta que empiece a producir la tierra,
estos pueden cobrarse al inicio de la celebracién del contrato o al final previo
fenecer el mismo (Fullagro v. C.H.F., 2014, p.8).

4, Se logré encontrar ejemplos de Colombia. “La Camara de
Comercio de Colombia tiene un “Listado de Costumbres Mercantiles” a la cual
acceden los comerciantes o empresarios colombianos para obtener su
certificaciébn, a cambio pagan los derechos correspondientes. Entre las
costumbres mercantiles colombianas se encontr6: “En Bogota, D. C., es

costumbre mercantil que para dar por terminado el contrato de suministro de

20



mercancias al detal de bienes distintos a alimentos, los almacenes de cadena
y/o supermercados den aviso de dicha terminacion a los distribuidores
mayoristas de mercancias por teléfono y con una antelacién de por lo menos

una (1) semana” (Camara de Comercio de Bogota, 2018, p.2).

Existen muchas mas costumbres mercantiles, las cuales se hayan en
conocimiento de los comerciantes que realizan distintas operaciones mercantiles, por
lo que, a pesar de no tener una licencia de comerciantes otorgada por el Registro
Mercantil, ejercen habitualmente de forma obligatoria las costumbres
correspondientes a su giro de negocio, lo cual les impide comparecer como testigos
en un proceso judicial por falta de un requisito basico que es la inscripcién. Y como
resultado se obtiene problemas al establecer como medio de prueba en un proceso
Su conocimiento bajo juramento el cual se hablo6 en lineas anteriores, no obstante, se
puede llegar a una mayor credibilidad de los hechos conforme a la certificacion de

costumbres mercantiles por la autoridad competente.

2.3 La costumbre mercantil como clausula

contractual.

Con el propésito de encontrar otra solucibn como medio de prueba de la
costumbre se va a proponer otra medida la cual servira para resolver los problemas
planteado anteriormente. La costumbre mercantil es una fuente excepcional al
momento de ser aplicada por el juzgador en virtud de las limitaciones que plantea el
articulo 6 del Codigo de Comercio vigente, la respuesta es que se debe establecer a
la costumbre mercantil como clausula contractual por medio de la voluntad de las

partes.
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Para comprender mejor, lo planteado en el parrafo anterior, es en la sentencia
del 2 de abril de 2014, No. 061-14-SEP-CC, caso No. 0708-13-EP, expedida por la
Corte Constitucional del Ecuador, de la compafia Fullagro S.A. vs Castro Hidalgo. En
la presente sentencia resuelve una controversia originada de una clausula contractual
de un contrato de arrendamiento que celebraron las partes indicadas por una
hacienda. El litigio ocurre por el desacuerdo que la compaifiia Fullagro S.A. gozo de
los 6 meses de gracia previo al inicio del contrato, pero la compafiia probé que no
goz6 al inicio, sino que debe gozar antes de finalizar el contrato, en el cual prueba
mediante facturas que se cancelo los canones de arrendamiento desde el inicio del
contrato, y por ende le corresponde gozar de la gracia al final del mismo, clausula que
forma parte del contrato de arrendamiento celebrado por las partes. Por lo tanto, el
tribunal resuelve que se debe cumplir el contrato conforme lo estipulado en el mismo
con respecto a la costumbre mercantil. Aqui se observa la solidez que tiene una
costumbre establecida como clausula dentro de un contrato, por lo que su aplicacion
es inmediata ya que de no hacerlo incurre en incumplimiento y como tal la resolucion
del mismo. Llegando la Corte Constitucional a la conclusion de que la costumbre
dentro del contrato no constituye vulneracion a los derechos constitucionales

planteados en el mismo.

De esta forma es como la Corte Constitucional reconoce que en lo comprendido
de la costumbre mercantil que es legitima su aplicacion dentro de una disposicion
contractual juramentado por las partes, ya que, al ser ley para las partes, sin que estas
pudieran haberlo solicitado directamente, se comprende como valida dicha
disposicion.

Es por esto que se pretende en la presente investigacion, al verificar con

pruebas contundentes las maneras en que los jueces pueden interpretar a través de
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su conocimiento con respecto al hecho, y no se limiten a crear un criterio a
consecuencia de obtener informacion de la percepcion de terceros para motivar su
sentencia. Mas aun, con la exigua fuente normativa, se debe permitir abordar areas
comerciales que son heterogéneas. Al mismo tiempo, qué pasa si los comerciantes
adoptan clausulas contractuales que invoquen costumbres mercantiles que sean
certificadas por la autoridad competente; mediante el proceso se aumenta la

valoracion del juzgador para motivar de manera objetiva.

Conclusiones

La costumbre mercantil es una fuente que permite desarrollarse al derecho
mercantil en virtud de la dinamica del comercio, por lo que la misma llena los vacios
que el legislador no logra prever. Lo que se puede razonar es que la prevencion
relativa a las controversias, se logra solucionar con mayor eficacia aspectos
importantes de negocios que regulan sus acciones en conjunto a las leyes y
costumbres mercantiles, de manera que las posibilidades que haya controversias
como efecto de algun vacio de ley seria mucho menor, con mayor razén si ahora se
obtiene costumbres con un plazo minimo de 5 afios. Por lo tanto, es importante que
en el ordenamiento juridico el juzgador de fuerza de aplicacion a la costumbre
mercantil, y que los comerciantes reciban sus certificaciones que garanticen las
mismas, por lo que seria de gran aporte como economia procesal y celeridad,

otorgando mayor eficacia y resultados conforme a derecho.

Avanzando en nuestro razonamiento, se logra con evidencia determinar que la
transicion que tuvo el Cédigo de Comercio vigente abrié el camino a una nueva forma
de determinar los negocios comerciales, lo cual es un gran paso que ha dado el

sistema mercantil ecuatoriano, ya que la costumbre mercantil requiere ser tratada
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como una fuente inmediata en caso de un vacio legal. Para lograrlo se requiere que
la costumbre sea tratada por encima de la ley supletoria por ser de especifica y
objetiva aplicacion. Que se agregue las certificaciones que tengan registrada a la
costumbre, como medios de prueba las cuales sirvan al juez a motivar su dictamen, y

gue otorguen toda la informacion al juzgador referente a la costumbre en litigio.

Por consiguiente, en la realidad actual del Ecuador es evidente que
probablemente la principal solucién para el problema planteado esta en el capitulo
segundo del presente trabajo, en cierto modo agregar una certificacion a las
costumbres como medio de prueba del cual se obtendria provecho por la cancelacion
de derechos de certificaciéon al Registro Mercantil, el mismo que aumentaria la
conviccion del Juez al momento de dictar su resolucién. Igual forma ocurre con las
clausulas contractuales donde se acuerdan ciertas costumbres mercantiles, en que
son las partes con respecto a su libertad de contratacién las que definan una
costumbre acorde a su voluntad la misma que es ley para las partes. Lo cual no se
confundiria al impartir justicia por parte del juzgador, ya que en el contrato se
estableceria una costumbre que se encuentra certificada por la autoridad competente,
y automaticamente éste deduciria que la mencionada costumbre contiene todos los
requisitos del articulo 6 primer inciso, por lo cual procederia a admitir como prueba
dicha costumbre mercantil y como efecto se obtendria sentencias plenamente
motivadas. No obstante, para llegar a su aplicacion se requiere de un planteamiento
por el legislador con respecto a agregar esa parte ademas de los comerciantes

idéneos inscritos en el Registro Mercantil.
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Recomendaciones

Para remediar el problema planteado, existe la probabilidad de aumentar las
certificaciones y verificaciones por el Registro Mercantil, incluyendo en el texto del

articulo 6 del codigo de comercio vigente.
Se reemplaza:

Art. 6.- La costumbre mercantil suple el silencio de la ley siempre que
los hechos que la constituyan sean uniformes, publicos, generalmente
ejecutados en la Republica del Ecuador, o en una determinada localidad y
sean ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en
operaciones del mismo tipo en el trafico mercantil del que se trate por el plazo
minimo de cinco afos.

La existencia de una costumbre mercantil, asi como el cumplimiento
de los requisitos descritos en el inciso anterior deberan ser probados por
quien los invoca.

Sin embargo, cuando se pretenda probar con testigos, estos deberan
ser por lo menos cinco comerciantes idoneos inscritos en el Registro
Mercantil, que den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos
respectivos; y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales
definitivas, se requerira que éstas hayan sido expedidas dentro de los 5 afios

anteriores al hecho controvertido.

Por lo siguiente:

Art. 6.- La costumbre mercantil suple el silencio de la ley siempre que

los hechos que la constituyan sean uniformes, publicos, generalmente
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ejecutados en la Republica del Ecuador, o en una determinada localidad y
sean ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en
operaciones del mismo tipo en el trafico mercantil del que se trate por el plazo
minimo de cinco afos.

La existencia de una costumbre mercantil, asi como el cumplimiento de
los requisitos descritos en el inciso anterior deberan ser probados por quien
los invoca.

Sin embargo, cuando se pretenda probar con testigos, estos deberan
ser por lo menos cinco comerciantes idoneos inscritos en el Registro
Mercantil, que den cuenta razonada de los hechos y de los requisitos
respectivos; y cuando se aduzcan como prueba dos decisiones judiciales
definitivas, se requerird que éstas hayan sido expedidas dentro de los 5 afios
anteriores al hecho controvertido.

La costumbre mercantil sera probada previa verificacion de los
requisitos planteados por el Registro Mercantil, mismo que acreditara la
vigencia del mismo mediante certificacién. Dicho certificado dara toda la
informacion de la costumbre solicitada y serd admitido como prueba en el

correspondiente proceso judicial.

El inciso adicional, del antes mencionado articulo, servirda como un medio de
prueba para la determinacion de la costumbre, primero para evitar que en contratos
se agreguen costumbres que no han obtenido el minimo de 5 afios plazo y, segundo,
gue, en caso de no plantearse dentro del contrato, se soporte con aquel certificado la

obligatoriedad de la costumbre mercantil.
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