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RESUMEN

La intencidn de la presente investigacion es analizar los criterios de interpretacion
contractual en materia Mercantil y comparar la aplicabilidad de los criterios de
Derecho Civil a esta materia. Este estudio nace con la expedicion del nuevo Cadigo
de Comercio publicado en el Registro Oficial suplemento No. 497 del 29 de mayo de
2019. Con él, se acoge un sistema de realidad econdmica que combina a los sujetos y
objetos (mixto) y delimita que su contenido rige tanto para comerciantes como
aquellos que no tengan la calidad de comerciantes, otorgandole prevalencia a la
naturaleza y sentido econdmico. Despiertan la curiosidad las nuevas reglas de
interpretacion que este integra al ordenamiento. El objeto del presente articulo aborda
el siguiente problema juridico: El articulo 263 del Cddigo de Comercio reconoce la
regla de la intencionalidad para la interpretacion contractual Mercantil, siempre que
ambos concurrentes al contrato mantengan la calidad de comerciantes. Frente a esta
disposicion, serd meritorio abordar su significacion juridica frente al régimen
contemplado en los articulos 1 y 7 del Cédigo de Comercio, siendo que su contenido
atribuye sus efectos a: todos los sujetos que intervienen en el desarrollo de las
actividades economicas; sin distinguir su estatus. De modo que, en este caso, el
problema juridico se centrara en examinar el alcance de dicha regla de interpretacion,
frente al sujeto no comerciante; quien, a mas de tener, por la Ley, una situacion juridica
de prevalencia para aquellos casos de duda; debera regirse entonces por las reglas del
derecho comun.

Palabras Claves: intencion, contratos mercantiles, derecho comdn, comerciante, no

comerciante, interpretacion.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the contractual interpretation criteria in
Commercial matters and compare the applicability of the Civil Law criteria to it. This
study arose with the issuance of the new Code of Commerce published in the Official
Register supplement No. 497 of May 29, 2019. With it, a system of economic reality
Is accepted that combines subjects and objects and delimits that its content governs
both merchants and those who do not have the quality of merchants, giving
prevalence to nature and economic sense. Curiosity is aroused by the new rules of
interpretation that this integrates into the order. The purpose of this article addresses
the following legal problem: Article 263 of the Commercial Code recognizes the rule
of intent for the Mercantile contractual interpretation, provided that both parties to the
contract maintain the quality of merchants. Faced with this provision, it will be
meritorious to address its legal significance against the regime contemplated in articles
1 and 7 of the Commercial Code, since its content attributes its effects to: all the
subjects that intervene in the development of economic activities; regardless of their
status. So, in this case, the legal problem will focus on examining the scope of said
rule of interpretation, compared to the non-merchant subject; who, in addition to
having, by law, a prevailing legal situation for those cases of doubt; It must then be
governed by the rules of Common Law.

Key Words: intention, commercial contracts, Common Law, merchant, non-

merchant, interpretation.
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INTRODUCCION

El Derecho Mercantil es una rama autonoma del derecho privado, por lo
que cuenta con sus propias reglas aplicadas a los sujetos y objetos. La autonomia de
la rama mercantil-empresarial reconoce la importancia de  separar
los conceptos dogmaticos consignados en el derecho comuin, ante su naturaleza

especifica.

La dualidad de los cddigos esta presente que marcan las actividades economicas
presentes desde el derecho comun (Cédigo Civil) y, con especialidad, en el Derecho
Mercantil; trae consigo inconvenientes; como aquellas normas de remision normativa
que establecen un orden de sefialamiento por especialidad de la materia; siendo que lo
general serd el derecho comun (como reglas ordinarias) mientras que las reglas
especificas se consignarén en el Derecho Mercantil, siempre que no se opongan a la
naturaleza Mercantil. Esta combinacién de las disposiciones y la delimitacién de los
actos y negocios puede tornarse dificil en la interpretacion Mercantil por su naturaleza

especial. (Gonzalez, 1996).

La expedicion del Cdodigo de Comercio ecuatoriano publicado el 29 de mayo del
2019 en el Registro Oficial No. 497 acoge el sistema de realidad econdémica que
combina a los sujetos y objetos (mixto) ha delimitado que su contenido rige tanto; para
comerciantes como aquellos que no tengan la calidad de comerciantes, otorgandole
prevalencia a la naturaleza y sentido econémico que su significacion conlleva en los
resultados de la produccion, comercializacién de bienes y servicios. Ahora bien,
despierta curiosidad las nuevas reglas de interpretacion que este integra al

ordenamiento. El objeto del presente articulo abordara el siguiente problema juridico:

El articulo 263 del Codigo de Comercio reconoce la regla de la
intencionalidad para la interpretacion contractual Mercantil, siempre que ambos
concurrentes al contrato mantengan la calidad de comerciantes. Frente a esta
disposicion, serd meritorio abordar su significacion juridica frente al régimen

contemplado en los articulos 1 y 7 del Cédigo de Comercio , siendo que su contenido



atribuye sus efectos a: todos los sujetos que intervienen en el desarrollo de las

actividades econémicas; sin distinguir su estatus.

De modo que, en este caso, el problema juridico se centrara en examinar el
alcance de dicha regla de interpretacion, frente al sujeto no comerciante; quien, a mas
de tener, por la Ley, una situacion juridica de prevalencia para aquellos casos de duda;

debera regirse entonces por las reglas del derecho comun.

La utilidad de los resultados de la investigacion y la estructura presentada espera
aportar a la construccion académica de las nociones juridicas en torno al estudio de la
interpretacion Mercantil frente al derecho comun; servira a los operadores del Derecho
los agentes economicos, y todos aquellos interesados en el estudio interdisciplinario
del ejercicio interpretativo. Asimismo, el presente trabajo es pertinente, porque
requiere el esfuerzo del estudio de la integracion de las normas juridicas para llevar a
cabo la interpretacion ante las circunstancias propias de los agentes econdémicos y

comerciantes.



CAPITULO 1: La interpretacion en el Derecho Comun

1. Aspectos generales de la interpretacion

De manera general, interpretar significa escrutar un hecho para reconocer su
valor. Es también, atribuir sentido a un suceso. En el sentido juridico, la interpretacion
comprenderd: escrutar la declaracion del contrato y encontrar valor segun su
intencionalidad. Para Sacco (1999, p.97) esta accion es la operacion juridica mas
importante dentro de las actividades que deben desarrollarse para la aplicacion del
Derecho. No existe derecho aplicado, sin una interpretacién; como interaccion entre la

fuente primaria y el ejercicio interpretativo.

La interpretacion, también conocida como hermenéutica juridica, es una de las
cuestiones técnicas mas importantes en el orden del Derecho. Su cuestion esencial
tiene unos efectos en la materia practica. En la interpretacion juridica, es valido
recordar que no se cambia el estado de las cosas, ni se aflade nada a la ley, sino que se
esfuerza por su comprension conforme ha sido concedida por las partes. Existe una
reconstruccion de la proposicién normativa y la atribucion de un significado, dentro
del ordenamiento juridico como conjunto, y a cada una de las normas que forman parte

de él.

Resulta relevante el estudio de la interpretaciéon dentro del Derecho Mercantil
como una rama auténoma y especial; su contenido se asienta en las reglas de derecho
comdun, pero aparta resulta afinada al acto con el objetivo de someterlos a un régimen
especifico. (Arcila, 2007).

La actividad interpretativa se encuentra normada, por cuanto se encuentra
sefialada dentro de un cédigo. Su denominacion dependera del legislador, en los cuéles
se pueden, sefialar: como criterios lineamientos o reglas de interpretacion. De esta
designacion se posiciona una discusion importante respecto de su contenido como
reglas obligatorias (de caracter imperativo) o, caso contrario, simplemente de caracter

opcional.



1.1 Los sistemas de interpretacion

En cuanto a los sistemas de interpretacion, se distinguen principalmente el
sistema objetivo y subjetivo. Estos sistemas pueden ser identificados al momento en
que la ley determina los criterios de interpretacion, siendo la intencionalidad del acto
el factor diferenciador esencial entre ambos. Pese a las diferencias que estos puedan
tener en cuanto al sentido de interpretacion, no es inusual encontrar ambos tipos de
sistemas en un solo ordenamiento. Con todo, llegan incluso a acordar en cuanto al
rechazo de la interpretacion estricta aumente literal de los actos. En la siguiente tabla,

se analizaran sus diferencias.

Tahla 1: Comparacion de los sistemas de interpretacion

Sistema Objetivo Subjetivo

| | | |

Respecto de las  Estima que las normas son de Estima  que las normas de

normas caracter imperativo y deben  interpretacion no pueden tener
ser  observadas por el cardcter imperativo y deben
intérprete para la solucion de  cumplir la funcion de guia para
distintas cuestiones. la libre aplicacion del intérprete.

I | | |
Elsentidodela 5S¢ esta a la voluntad Seestda la voluntad real. Prima

interpretacion  declarada, fijandose en las la mtencion de las partes por
circunstancias y alcance de  encima de la literalidad,
las clausulas.

I 1 |
Doctrina Italia, Espania y Alemania Francia, Chile y Ecuador

comparada
] ] ] ]
Autores Welll, A. & Terre, F. (1986)  Josserand (1951)
Betty (1955) Carbonnier { 1960)
Alpa (2006) Mazeaud & Mazeaud { 1960)

Elaborado por: La autora, de lo recogido en Lopez Santa Maria (1986) y Abeliuk
(2001, p.63-66).



1.2 La intencion y la voluntad: sus diferencias

Indiscutiblemente la intencion y la voluntad son elementos subjetivos
fundamentales de los negocios juridicos. Chiossone (1986, p.90) explica que la
voluntad y la intencidn son elementos esenciales e inseparables del acto humano.

Siendo que, la voluntad se traduce en el querer y la intencion en lo que es comprender.

Si bien en su mayoria de ocasiones estos pueden ser utilizados como términos

intercambiables existe, segun los doctrinarios, una diferencia entre ellos.

La voluntad se puede encontrar en los contratos ya que estos consisten en una
manifestacion de querer una convencién (de creacion, modificacion o extincion) de un
vinculo juridico. Esta constituye la exteriorizacion de un deseo. Mientras que, la
intencion muestra la finalidad que se proponen los contratantes; es la facultad de
entender y dirigirse al fin propuesto. Ambos elementos trabajan en conjunto y una vez

unidos el deseo y la comprension se puede configurar el consentimiento.

Tomando en consideracion las diferencias anteriormente expuestas, que la
voluntad e intencion son configurados es del consentimiento, y; la voluntad es el deseo
y la intencion es la comprension, se puede determinar que el ejercicio interpretativo
no busca encontrar lo que se deseaba del contrato ni su aprobacién sin vicios sino, mas
bien, busca determinar lo que las partes entendieron de la suscripcién del mismo. Para

los efectos précticos de este articulo se utilizaran los términos como sinénimos.

2. Principios fundamentales de los contratos

La teoria general de los contratos establece la importancia de distinguir
principios fundamentales a estas relaciones juridicas; teniendo presente entonces
aquellos de condicién universal como ocurre con la buena fe, la autonomia de la

voluntad, el orden publico, entre otros.



Dentro de este estudio es necesario el conocimiento de los principios sefialados
por cuanto se ha establecido que la interpretacion se debe dar a la luz de la voluntad
de quienes intervienen y esta viene reflejada en la configuracién del contrato, que, a

su vez, sigue los principios a desarrollarse en los parrafos siguientes.

2.1 La buena fe

La buena fe se ha desarrollado por medio de doctrina y jurisprudencia de
manera gradual y especialmente se ha atribuido a todas las fases del negocio. Aunque

su concepto no sea concreto, la doctrina coincide en explicarla como lo que se halle
adecuado a las obras con sinceridad (Larroza, 1993, p.239). Para que esto pueda
configurarse las partes deben actuar correctamente. Este principio se puede configurar

de manera positiva y negativa. Actuando sobre lo debido y omitiendo lo negativo.

De acuerdo con Alterini (1998, p.33) el principio de la buena fe puede tener
dimensiones objetivas y subjetivas, relacionandose estas con la buena fe-confianza y
buena fe-creencia; respectivamente. La primera refiere al comportamiento digno,
debido, leal y de honestidad reciproca entre las partes. La segunda, proviene del fuero
interno de las personas, y concierne con la conciencia que estas tienen de estar obrando

conforme al derecho.

2.2 La autonomia de la voluntad

El principio de la autonomia de la voluntad, postula esencialmente que, a pesar
de que existen pautas generales para la operacion de negocios juridicos, las personas
cuentan con la potestad de definir y regular aquello que consideren conveniente para

su propia satisfaccion. (Parraguez, 2021, p.87).

En otras palabras, el principio estudiado se traduce a la libertad que tienen los
individuos para regular relaciones juridicas sin intervencién de terceros u otras
limitaciones siempre que éstos no contradigan las leyes, la moral, el orden publico y

las buenas costumbres; los que revisten los limites del principio.



Siguiendo a la Corte Constitucional colombiana, la autonomia de la voluntad
privada no es solo un poder subjetivo de autorregulacion de intereses, sino que es el
medio para la correccion del Estado social de modo que debe entenderse limitada y
conformada por principios como la dignidad humana, el interés general, la funcion
social de la empresa, los derechos fundamentales de las personas, el bien comin como

limitante a la iniciativa privada y otros. (Medellin, 2020, p.140).

2.3 El entendimiento del Pacta sunt servanda

Una vez establecidos los intereses de las partes en el contrato; cobra relevancia
juridica su rigor, conforme a sus condiciones y modos. Su contenido se reduce al
aforismo: aforismo pacta sunt servanda, significando que: “la palabra debe
cumplirse”. (Abeliuk, 2001, p.75).

La obligatoriedad de los pactos es un principio basilar. La voluntad de las
partes intervinientes respecto del contenido y su alcance son determinados por
expositores como Kelsen y Ghestin, que refuerza su contenido desde la ley. (L6pez
Santa Maria, 1986). A pesar de ello, es reconocido el principio rebus sic stantibus que
supone que el cumplimiento del contrato se sujeta mientras las condiciones que

existian al momento de pactarse también se mantengan. (Medellin, 2020, p. 140)

3. La costumbre

La costumbre, su alcance y elementos son vastos como fuente de Derecho.
Conceptualmente se comprenden en: actos repetitivos dentro de una sociedad que, con
el transcurso del tiempo, se tornan relevantes en el campo juridico. Prieto Sanchis
(2005, p.192) lo precisa asi: “un modo espontaneo, inconsciente, natural y cosificado

de la creacién de normas.”

3.1 Contenido

El cddigo civil chileno, determina estos tres puntos esenciales en torno a la
costumbre en dicho régimen: la independencia, el caracter subsidiario y la necesidad

de prueba. La primera se centra en la condicion de su autonomia; mientras que la
8



segunda sefiala la necesidad de una remision legal para la aplicacion; y por ultimo, la

necesidad de prueba, quien la alega debe probarlo.

Los requisitos que componen al concepto de costumbre son objetivos y
subjetivos. Dentro de los elementos objetivos tenemos al conocimiento, que hace

referencia a la admision de la aplicacion de la conducta frente a una situacion

determinada. Seguido de la antigliedad que viene dada por el periodo de tiempo
durante el cual se ha perpetuado la comisién de la conducta. La continuidad, refiere la
ininterrupcion de la conducta; La generalidad, que tiene que ver con aquella aceptacion
de la conducta por las personas que se hallaran dentro de la misma situacién. Por

ultimo, la uniformidad, que se atiene a la practica similar o idéntica en todos los casos.

Por otro lado, el requisito subjetivo refiere la opinio iuris. Su contenido alude
a connotaciones internas o psicoldgicas; mas propiamente dichas: la conviccion del
agente en la accion en atencion a su caracter obligatorio; y cuya omision acarrearia

sancion.

Ocurren pues tres posibles hipétesis para encuadrar a la costumbre: (Prieto
Sanchis, 2005, pp. 201-203)

a. La costumbre contra legem, atiende a tiene supuestos de superioridad e
igualdad de la costumbre frente a la ley

b. La costumbre secundum legem implica una inferioridad de la costumbre
respecto de la ley, cuya legitimidad esta condicionado por la Ley.

c. Lacostumbre praeter legem implican también una inferioridad de la costumbre
respecto de la ley, suponiendo entonces que le legitimidad deviene de un

presupuesto juridico. Se trate de un supuesto regulado.

En esta materia, también se distingue el efecto de la costumbre en dos especies:
la costumbre normativa que tiene caracter obligatorio respecto de su aplicacion y
contiene una regla de derecho autbnoma, mientras que la costumbre interpretativa no
cuenta con un caracter obligatorio y sencillamente busca aclarar el alcance de una

norma existente. (Espinosa, 2000).



4. Contraste entre costumbre civil y mercantil

La costumbre civil vista desde el derecho comdn presenta matices diferentes,

frente a la costumbre mercantil, como se relaciona:

Supuesto frente a la ley y aplicacion: Cuando se trata de costumbre civil, se
trata de un supuesto secundum legem por cuanto se remite a la costumbre GUnicamente
cuando asi lo dispone la ley (articulo 2, Cédigo Civil), mientras que, la costumbre
mercantil cuenta con un supuesto praeter legem, es decir que suple el silencio de la
ley como una fuente primaria de derecho, conforme a las condiciones intrinsecas
dispuestas en el régimen mercantil para su configuracion. (articulo 6, Cédigo de

Comercio).

Legitimacion: La costumbre civil ha sido legitimada por la Ley in stricto,
habida cuenta que su contenido no tiene fuerza propia y es una auténtica fuente
subsidiaria de Derecho, mientras que la costumbre mercantil tiene autonomia por Ley

para su funcionamiento como fuente primaria.

Prueba: Acerca de la prueba de la costumbre civil no existe disposicién
especial, por lo que se entiende que cabe cualquier medio probatorio -establecido en
el Cddigo Civil- para su verificacién. Por el contrario, la prueba de la costumbre
mercantil tiene disposiciones especificas ademas de remitirse a la prueba testimonial
condicionada a idoneidad y demostracion ordenada a comerciantes inscritos en el
Registro Mercantil; o, en su defecto a dos decisiones judiciales expedidas cinco afios

antes del hecho controvertido.

Cabe destacar que la prueba de la costumbre mercantil ha evolucionado con la
expedicion del actual Cédigo de Comercio, pues antes de este el periodo necesario de
reiteracion de la costumbre para su prueba era de diez afios, de acuerdo a lo dispuesto

por el articulo 4 del anterior codigo.

5. Conclusiones parciales

De este capitulo se tiene que, resulta relevante el estudio de la interpretacién
dentro del Derecho Mercantil por la autonomia y especialidad de la rama. Ademas,

existen dos sistemas de interpretacion contractual, siendo la subjetiva -que se sigue en
10



el Derecho ecuatoriano- aquella que se atiene a la intencion de las partes méas que a la
literalidad de las palabras. Asi mismo, se ha establecido que para efectos de este
estudio, la distincion doctrinaria entre los términos de intencion y voluntad no son
relevantes; y, pueden ser utilizados de manera intercambiable como lo exponen la

mayoria de autores.

Adicionalmente se ha establecido la importancia del estudio de los principios
fundamentales de los contratos como elementos esenciales para la configuracién de la
voluntad de las partes bajo la cual se desarrollara el ejercicio de interpretacion. Asi
como también, se deja sefialada la funcion de la costumbre mercantil siendo esta fuente
primaria de derecho y supletoria al silencio de la ley. Finalmente se analizan las
diferencias de aplicacion, legitimacién y prueba de esta frente a la costumbre civil.
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CAPITULO 2: La interpretacion en el Derecho Comercial

1. Sobre el Codigo de Comercio

El 29 de mayo del 2019 en el Registro Oficial No. 497 se expide un nuevo
codigo de comercio (en adelante CCo) en Ecuador, que ademas de innovar con
instituciones de orden juridico y comercial establece una determinacion especial en
cuanto a los criterios de interpretacion de los contratos mercantiles, contenidos en el
Titulo IV.

1.1 Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion del cddigo se encuentra sefialado en su primer articulo.
Este establece que el codigo de comercio rige para las operaciones comerciales, los
actos y contratos de comercio, que sean ejecutados por comerciantes y no

comerciantes.

Constituyen actos de comercio la compra de géneros y mercancias para su
reventa, los negocios de suministro, las operaciones bancarias, entre otros. Para que
un negocio juridico pueda ser considerado comercial, son necesarios los fines
lucrativos y el elemento de habitualidad. Especialmente son considerados actos de
comercio los suscritos por comerciantes (Rodriguez, 1985, p. 178). No son

considerados actos de comercio aquellos que se realizan de manera ocasional.

Siguiendo esta determinacion doctrinaria el codigo hace un sefialamiento
respecto de la profesionalidad de los actos de comercio, por lo que se establece una
categoria de ‘no comerciantes’ para aquellos que ejercen actos de comercio de manera
no profesional. De este modo, se encuentran dentro de este régimen mas flexible
quienes ejercen una profesion liberal, quienes se dedican a las actividades

intelectuales, artisticas, cientificas o literarias; y, los artesanos. (Articulo 11 CCo).
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Remontando a la época del Derecho Romano, de donde se desprenden estos
roles, encontramos que existia una diferenciacion entre los mercatores y negotians;
mercantes y negociantes. La distincion radica en la profesionalidad y escala de negocio
gue manejan cada uno. Pudiendo eventualmente un negotiator convertirse en mercator
en caso de un incremento en el volimen de su negocio, pero nunca de manera contraria,
es decir, un mercante convertirse en negociador; no sélo por el volumen de su negocio
sino por la profesionalidad adquirida durante el desarrollo de su posicién como
mercator (Brosa, 1999, pp. 181-186).

Se puede sefialar entonces que los actos de comercio ejecutados por un no
comerciante no dejan de ser actividades mercantiles que deben regirse bajo las
disposiciones del Codigo. Asimismo, se debe tener en cuenta que la diferencia de
profesionalidad entre un comerciante y quien no lo es, no vuelve al primero
absolutamente superior ante el ultimo; distinto fuera si se trata de un consumidor en

vez de un no comerciante.

1.2 Principios que rigen al Codigo de Comercio

El codigo de comercio se rige bajo los principios que este mismo estipula en
su tercer articulo. Entre ellos, encontramos a la libertad de actividad comercial que
supone libertad econdmica; aquel derecho a desarrollar actividades econdémicas
conforme a principios de solidaridad, responsabilidad social y, en especial, libertad de

contratacion.

Se estudia este principio ya que se encuentra intimamente ligado a la autonomia
de la voluntad. Al este ultimo determinar la libertad de los contratantes respecto de
aquello que consideren conveniente para su satisfaccion, el principio de libertad de
actividad de comercio define las partes con las cuales se establecera un negocio. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional espafiol sefiala que la libertad de empresa no
queda exenta de la funcion social que debe cumplir la propiedad y las limitaciones a
esta Gltima no infringen el desarrollo de este derecho. Es necesario el sefialamiento por
cuanto la libertad de empresa se enfrenta constantemente al interés publico.
(Vintimilla, pp.135-137).
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Resulta entonces correcto establecer que las partes son libres determinar los
elementos objetivos -los puntos del contrato- y subjetivos -las partes intervinientes- de
un negocio segun su conveniencia siempre que se mantengan al margen de la ley y las

limitaciones establecidas por los principios mencionados en parrafos anteriores.

1.3 Orden de precedencia

Dentro del ordenamiento juridico se establece una precedencia respecto de la
aplicacion de las fuentes formales del derecho mercantil; este contenido viene dado
por la propia ley. En este estudio el Cdédigo de Comercio se entiende como fuente

principal y reguladora de actividades mercantiles.

Sin embargo, las fuentes del Derecho Mercantil son multiples y se cifien a
reglas propias de la materia; como la costumbre mercantil y la regla de la analogia
mercantil. Ademas, que son aplicables ala actividad comercial las leyes supletorias, e
incluso se puede remitir en ciertas ocasiones a las disposiciones del Cddigo Civil.
(Articulos 5 y 6 CCo). Siendo que, abundan las normas aplicables y posibles
soluciones que puedan suscitarse dentro del &mbito mercantil, resulta necesaria la
precision respecto de la jerarquia de aplicacion de dichas fuentes. Esta misma, se

desprende de lo establecido en el Cédigo de Comercio.

Siguiendo la interpretacion estricta de los articulos 1, 5y 6 del cédigo,
corresponde al orden de aplicacion el siguiente:
a. Caddigo de Comercio
b. Analogia Mercantil
c. Codigo Civil
d. Normas supletorias de otras ramas especiales de naturaleza mercantil
e. Costumbre Mercantil
El concepto e implicaciones de la costumbre mercantil ya han sido discutidos.
Ahora bien, se debe entender el concepto de analogia mercantil. Por deduccion se
puede entender a la analogia como la relacion de semejanza entre cosas distintas. En

estas instancias, la configuracion de los elementos de un caso, concordantes con otro
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resultan en la aplicacion de las normas del segundo caso al primero. La analogia
cumple la funcién de supletoriedad en un caso concreto -sin antes tener que remitirse
a fuentes como la costumbre-. De este modo, se realiza una interpretacion sistematica

donde se adaptan unos casos a otros similares.

No existe unanimidad respecto del orden de precedencia establecido respecto
de las fuentes del Derecho Mercantil. A pesar de ello, no se cuestiona que la primera
fuente deben ser las normas mercantiles imperativas. De acuerdo con las disposiciones
del codigo, estas vienen seguidas de las estipulaciones contractuales validas, las
normas supletorias, las remisiones al Cédigo Civil y dejando en ultimo escal6n a la

costumbre mercantil.

Es aqui donde se da la critica a la precedencia que el codigo establece, pues la
Costumbre Mercantil constituye una fuente primaria de Derecho y en ese sentido tiene
la misma fuerza y jerarquia que el derecho positivo. Sin embargo, esta queda relegada
a una fuente auxiliar al momento en que el legislador hace prevalecer sobre ella la
analogia mercantil, las normas supletorias de caracter comercial e incluso las

disposiciones del codigo civil.

Concuerdan con dicha critica Ascarelli (1940) y Espinosa (2000, p.114) que
comentan que es preciso determinar si la costumbre mercantil establece una solucion
para la situacion planteada; y, de no darse el caso, acudir a la analogia mercantil una

vez que se han agotado las fuentes principales.

2. Criterios de interpretacion

Una vez establecidos los criterios fundamentales de los contratos, el sistema de
interpretacion al cudl la legislacion se cifie y el papel que cumple la costumbre frente
a la ley, es preciso determinar los criterios de interpretacién de ambas materias segln

su respectivo cédigo.
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2.1 Del codigo civil

El ordenamiento juridico vigente ha atribuido una sistematizacion formal para
cumplir la labor de interpretacion contractual. Abeliuk (2001, p.66-68) sefialando que
su punto de inicio se comprendera en la sujecion a la regla de la intencionalidad de
quienes intervienen, cifiéndose mas a esta que a la literalidad de las palabras. El

articulo 1576 del Codigo Civil (en adelante CC) destaca tal mencidn.

Seguidamente correspondera analizar el complemento del contrato; de manera
que se separard aquellas estipulaciones que le corresponden al contrato por su
naturaleza, aunque no requieren de clausula especial. Abeliuk atribuye que las reglas
de interpretacion son particulares. En el caso del Cddigo Civil ecuatoriano estan
comprendidas desde estas corresponden a los articulos 1577-1582. Considerando que

las reglas establecidas en los articulos sefialados son facultativas para el intérprete.

Para el estudio de las reglas particulares de interpretacion, el autor resuelve
agruparlas segun el fin que cumplen al momento del ejercicio interpretativo.

a. Extension del contrato: La interpretacion de la extensién del contrato
distingue al alcance del mismo. Es por esto, que se sefiala bajo esta categoria
los articulos 1577 y 1581 que aluden a la generalidad de los términos de un
contrato siendo aplicados Unicamente a la materia que se contrata, y que la
incorporacion de un caso que ejemplifique la obligacion no excluye al resto de
casos al que este se extienda por naturaleza; respectivamente.

b. Elementos del contrato: Este aspecto de la interpretacion no busca tener un
mayor alcance al que el contrato permite ni validar un acto nulo. Lo que se
pretende obtener de la aplicacion de los articulos 1578 y 1580 ante clausulas
vagas u oscuras es dar sentido a la clausula de modo que esta pueda surtir
efecto.

c. Elementos ajenos al contrato: Como elementos ajenos al contrato no nos
referimos a los elementos accidentales sino a situaciones en las que han
intervenido las mismas partes y se trate de la misma materia. Es asi que, el
articulo 1580 en sus dos ultimos incisos establece que el intérprete puede hacer
uso de contratos celebrados entre ambas partes y sobre la misma materia para

la aplicacion de una clausula. Asimismo, es valida la aplicacion practica que
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las partes le hayan dado en conjunto o individualmente con aprobacion de la
contraparte. No cabe la aplicacion practica de una clausula de manera
individual si la parte contraria no ha demostrado aprobacion.

d. Clausulasambiguas: Segun lo establecido en el articulo 1582 de darse el caso
que ninguna de las reglas anteriormente explicadas sean aplicables, se dandos
soluciones: la primera dicta que las clausulas ambiguas deben ser interpretadas
a favor del deudor; la segunda expone que las clausulas que adolezcan de
ambigiedad y hayan sido dictadas por una de las partes, se interpretaran en su
contra por la falta de explicacién que esta debié proveer -en cuyo caso, la
interpretacion seréd independiente de la calidad que ostente, sea acreedora o

deudora-.

2.2 Del codigo de comercio

Los criterios de interpretacion de Derecho Mercantil se encuentran establecidos
dentro del Titulo Cuarto del Cddigo de Comercio. El codigo inicia los criterios de
interpretacion (al igual que el Cadigo Civil) con la regla de la intencionalidad de las
partes y sus maneras de determinarla en el articulo 263. Sin embargo, es destacable la
mencién que hace dicho articulo respecto de la calidad de las personas intervinientes
en el negocio, debiendo ambas ser comerciantes para la aplicacion de este criterio.
Seguido de esto, el articulo 264 menciona el criterio de interpretacion a seguir cuando
quienes intervienen en el negocio son un comerciante y un no comerciante. Siendo
que, cuando se celebre un contrato entre estos y exista duda, la interpretacion debera

darse de manera tal que favorezca al no comerciante.

Las reglas particulares de interpretacion dispuestas en el Codigo de Comercio
son limitadas, a tal punto que la agrupacion de estas segun las categorias sefialadasen
la seccidn anterior resulta imposible. En este sentido, respecto de los elementos de los
contratos el cadigo se limita a establecer que las partes deben actuar en concordancia
a lo celebrado, tal como se establece en el principio pacta sunt servanda (Articulo 266
CCo); y, que de darse la redaccion de un contrato en varios idiomas prevalecera el que
las partes asi hayan determinado, se refleja aqui el principio de la autonomia de la
voluntad (Articulo 265).
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El codigo hace el sefialamiento de la interpretacion a favor del no comerciante

respecto de las clausulas ambiguas o caso de duda. Sin embargo, ademas de la

disposicion de la busqueda de la intencion de las partes, no pronuncia criterio alguno

respecto de las clausulas ambiguas en caso de el negocio darse entre comerciantes.

2.3 Esquema diferenciador y aplicabilidad

Por la naturaleza de las ramas Civil y Mercantil; y, por su especialidad se deben

estudiar los criterios de interpretacion que son uniformes y contradictorios en ambas

areas. Es menester determinar la compatibilidad de las reglas de interpretacion

sefialadas en el codigo civil y cddigo de comercio.

a. Uniformidad

Intencionalidad: Los articulos 1576 y 263 del Cddigo Civil y Codigo de
Comercio; respectivamente, sefialan el criterio de prevalencia de la
intencionalidad de las partes antes que la literalidad del contrato.
Principio pacta sunt servanda: Se puede observar la express disposicion
de obligatoriedad del negocio suscrito por las partes en los articulos 1576
y 263; CC y CCo respectivamente.

Favorabilidad: Ambos codigos exponen un criterio de intepretacion a
favor de la considerada ‘parte débil’ del convenio. En el caso de lamateria
Civil se trata de una interpretacion a favor del deudor, mientras que en
materia Mercantil el no comerciante es considerada la parte débil. (Art.
1582 y 264; CC y CCo respectivamente).

b. Contradiccion

De los usos: Si bien el articulo 1579 del cddigo civil en su primer inciso
expresa la interpretacion encuadrada con la naturaleza del contrato y esta
podria ser aplicable al derecho mercantil, el segundo inciso expresa la
presuncién de las clausulas de uso comun. Este mismo resulta contrario a
lo dispuesto en el articulo 267 del cédigo de comercio que expone la
interpretacion en consideracion de los usos observados en el comercio

internacional. Es discordante la materia porque en el &ambito comercial las
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clausulas estan sometidas a los pactos mercantiles y practicas
empresariales.

Asi mismo, difieren los usos comunes y los usos mercantiles por el origen
de ellos, la costumbre; cuyas diferencias en el ambito civil y mercantil ya

fueron exploradas.

c. Compatibilidad

Principio de conservacion del negocio: El articulo 1578 supone la
preferencia de la interpretacion de las clausulas de modo que estas sean
capaces de surtir efecto. Este articulo es ajustable al principio de
prevalencia de la relacion comercial -propio del Derecho Societario- que
supone la subsistencia de un negocio ante la intencion de la existencia de
este.

Armonia: Existe una similitud entre el principio de interpretacion
armoniosa (articulo 1580 CC) y la interpretacion por analogia que supone
el Cddigo de Comercio (articulo 5). En ambas se da la subsuncién de un

caso a otro para hacer de este un sentido aplicable.
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CONCLUSIONES

En relacion con el estudio realizado se puede llegar a las siguientes

conclusiones generales:

PRIMERA: La legislacion ecuatoriana estd regida por un sistema de
interpretacion subjetivo que presupone la prevalencia de la intencionalidad de las
partes (su voluntad) por encima de la expresion escrita; frente a lo cual se afiade la
sujecion de los principios universales del Derecho: la buena fe y la autonomia de la

voluntad privada.

SEGUNDA: La costumbre suple el silencio de Ley en materia Mercantil,
siempre que se cumplan las condiciones previstas en el articulo 6 del Codigo de
Comercio ecuatoriano; de modo que su contenido como fuente primaria aplicara
unicamente a la concurrencia de los requisitos legales. Asociado a su contenido, el
mismo régimen reconoce la analogia; con un orden de remision normativa que somete
la especialidad de la materia Mercantil al derecho comun, reconociendo de esta
forma la prevalencia de la naturaleza econdmica y finalista de los actos de comercio,

conforme ha sido concebido en los articulos 1, 7 y 8 del Cédigo ejusdem.

TERCERA: El articulo 1 del Cédigo de Comercio determina la irradiacion de
sus efectos normativos hacia todos los sujetos inmersos en el desarrollo de las
actividades econdmicas; sin distinguir, si son comerciantes 0 no comerciantes;
acogiendo el sentido econdmico de las relaciones juridicas. Ciertamente este régimen
se acompafia de un reconocimiento especial a los comerciantes, en razon de su
profesionalidad, conocimiento técnico y experiencia en el ejercicio del comercio. El
criterio de interpretacion contractual Mercantil que favorece al sujeto no comerciante
desconoce el principio general de irradiacion trazado; atribuyéndole una proteccion
especial, como si se tratase de una relacion de consumo resultado (que protege a la
llamada “parte débil”) lo cual no es un presupuesto juridico aplicable a todos los

contratos celebrados con sujetos no comerciantes.
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CUARTA: Existen elementos de coincidencia en la aplicacion de las reglasde
interpretacion del contrato Civil; frente a los criterios de interpretacion del contrato
Mercantil, como ocurre con la regla de sujecion a la intencionalidad, por encima de la
literalidad, que es la piedra angular en la materia contractual; asi también la sujecion
del principio pacta sunt servanda. De su régimen, se destaca principalmente, la
favorabilidad que se inclina en las relaciones civilistas a la proteccion del deudor
(como parte débil de la relacion) y aquella, que en materia Mercantil se inclina
favorablemente a quien no detenta la calidad de comerciante como perteneciente a un
régimen tuitivo que le concede una proteccion especialisima. Ahora bien, subsisten
en estos regimenes, criterios de interpretacion especializados en atencion al sentido
econdmico inherentes a los actos de comercio; como ocurre con la interpretacion de

los usos y préacticas comerciales.
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RECOMENDACIONES

Una vez que se ha hemos concluido la investigacion, procederemos a enumerar

las siguientes recomendaciones:

PRIMERA: A modo de lege ferenda, se considera necesario modificar el
alcance del articulo 263 del Codigo de Comercio en tanto que ha excluido la regla de
intencionalidad prevaleciente en su contenido; de modo que se entienda armoénico a
los contenidos de los articulos 1 y 7 del Codigo de Comercio que no distinguen la

calidad de comerciantes o no comerciantes. articulado

SEGUNDA: Para el fortalecimiento del contenido academico de las
instituciones mercantiles presentes en el nuevo Cddigo de Comercio ecuatoriano, se
sugiere la realizacion futura de una investigacion cualitativa que contemple las
experiencias précticas y las regulaciones que en los paises de Latinoamérica resulten
ejemplares para la mejor aplicacion de las reglas de interpretacion Mercantil aefectos
de separar su contenido frente a las reglas comunes de interpretacion propias del
derecho ordinario. Lo anterior se estima necesario ante la escasa referencia
jurisprudencial que existe en la materia, mas atn considerando la reciente expedicion

de la norma comentada.
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