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DESARRCLLO

1. CONCEPTO GENERAL DE FUENTES EN EL DERECHO

“Fuente del Derecho es, en general, el origen, o (en sentido
traslaticio) el manantial de donde nace el derecho objetivo. Pero
por fuente propianente, pueden entenderse dos cosas diversas entre
Si .

Deben distinguirse las fuentes de conocimento, es decir, |os
medi os nmateriales, de los que resultan, y con |los cuales se ponen
de manifiesto, las fuentes juridicas, de las fuentes de

producci 6n, que son los poderes (o las fuerzas sociales), que
crean y forjan las nornmas, estatuyéndolas (“poni éndolas y de ahi,
derecho positivo, esto es, estatuido), o sea determ nando su
contenido y confiriéndoles caracter de obligatoriedad, y adenas de
caracter de certeza.”?!

“CGeneral nente, al hablarse de fuentes del derecho se alude bien a
nodo o fornma en que se exterioriza una regla juridica, por ejenplo
por nmedio de wuna constitucion, un cédigo, un reglanento etc.
(fuente formal) o a las causas generadores de esas reglas,
el enentos o factores que contribuyen al nacimento y al contenido
de las nornmas tales conp |l a tradicion social, necesidad econdni ca,
u otros factores politicos o religiosos (fuente material).

El Cbdigo de Conmercio de Costa Rica, en su articulo 2, enunera
jerarquicanente las fuentes formales del derecho nercantil: E
Codi go de Conercio y las otras |leyes nercantiles, el Cbédigo G vil
los usos y las costunbres y | os principios general es del Derecho.
Ausentes en la enuneracién del codificador costarricense se

encuentra wuna fuente de derecho positivo a la cual | os
| egi sl adores histéricamente han tendido a ignorar - la
jurisprudencia — y otra de tipo secundario pues no obliga sino que
asesora y orienta al interprete — la doctrina mercantil.”?

“En todos |os ordenamientos juridicos las principales fuentes del
derecho (en sus diversas ramas) son las |eyes (en sentido anplio)
y la jurisprudencia que las interpreta y aplica.

Las fuentes indirectas son: |a costunbre, que es obligatoria
cuando la ley se refiere a ella o en situaciones no regladas
| egal mente (art. 17 del C6d. Cvil) y la doctrina, es decir, |as
obras de los juristas que estudian, conmentan y critican las |eyes
y las decisiones judiciales. Fontanarrosa extiende |las fuentes a
| os tratados internacionales, equidad y principios generales del
Der echo nercantil.”?
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2. CONSI DERACI ONES ETI MOLOG CAS DEL DERECHO MERCANTI L
a) Derecho nercantil y Derecho Conerci al

“El térmno nercantil, que califica la rama juridica objeto de
nuestro estudio, tiene el wvalor de una fornma adjetivada del
sustantivo conercio; por lo que |la denom naci 6n Derecho nercanti
es absolutamente equivalente a Derecho de3l conmercio o Derecho
Conercial, que prevalece en la myor parte de las literaturas
juridicas, asi latinas (droit conercial) cono no latinas
(handel srecht, Prado handl owe) y sefial adanmente en |a de | os paises
| ati noaneri canos de |engua espafiola. De suerte que |la expresion
“mercantil” es utilizada, casi exclusivanmente (en inglés hallanps
| a expresi6n Mercantile Law, al lado de |a equivalente Trade Law)
por la literatura juridica espafiola. No obstante lo cual, |as
sucesi vas ordenanzas y codi gos espafiol es dictados para regular la
materia calificada de mercantil, han |levado sienpre |a apel acién
de conercio.”*

3. LAS FUENTES EN EL DERECHO COVERCI AL

a) Las |leyes

“El Cbdigo de Conercio y las |eyes conplenentarias son |as nornas
central es de Derecho conmercial. El Cdédigo Cvil, las leyes civiles
y demds |eyes, se aplican subsidiarianmente, aunque |os autores
di scuten sobre cual es | a prel aci 6n debi da.

()

Cuando un asunto se rige por la ley nercantil y ella |o resuelve,
no hay dificultad, se la aplica directanente. Si no lo trata
expresanmente ni el Cédigo ni la ley conercial hay que acudir al
Derecho Gvil.”>

“El derecho civil es el derecho comin y por |lo tanto debe ser
aplicado sienpre que no sea derogado por una disposicion expresa.
El Cédigo Civil declara, a veces, que las leyes civiles son
aplicables a |l as transacciones conerciales y el Cbdigo de Conercio
remte tanbién, en algunas ocasiones, a las reglas del Cdadigo
Cvil.

()

La Unica dificultad estriba en el conflicto posible entre la |ey
civil y la ley comercial. A veces el Cddigo Cvil hace expresa
reserva de las leyes y usos del conercio. Pero incluso cuando el
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Codi go guarda silencio, debe adnitirse que la ley conerC|aI debe
aplicarse con preferencia a la ley civil conpo excepcién de la
regla general. No debe pues, tenerse en cuenta |la fecha respectiva
de las I eyes en conflicto.

Sin enbargo, las |eyes no sienpre se califican por su objeto civil
o conercial. Por consiguiente, una ley de caréacter general puede
nodi ficar una ley conercial anterior, por ejenplo, una ley que
i mpusiera en todos los contratos de préstanp una |imtacion al
tanto por ciento de interés, suprimria la libertad en la fijacion
del interés en materia conmercial, si no contuviera alguna reserva
a ese respecto.”®

“Por ley nmercantil no debe entenderse Gunicanente el Codigo de
Conercio, hay otros cuerpos nornmativos, que aunque nho estén
codi fi cados, conp |lo son las |eyes especiales, forman parte de la
| egi slaci én mercantil. Precisanente, l|la naturaleza del objeto de
la ley e da el caracter de nercantil.

El articulo 2 del citado Codigo de Conercio instituye cono fuente,
la ley mercantil, la que debe emtirse con sentido practico a fin
de que regule de manera rapida, segura y eficiente las relaciones
mercantiles.”’

b) Los Usos y |las Costunbres

“Son las practicas habitual mente seguidas en una profesion o
tarea, al ser repetidos se incorporan al uso escrito (contratos-
tipo) o al uso oral (costunbres). Cuando el uso o la costunbre
ti enen connotaci 6n juridica, son fuente del Derecho Comercial.”®

“Los usos nercantiles son normas de derecho constituidas nediante
| a observancia uniforme y constante de |os conerciantes, en esa
observancia esta la razén de su legitimdad. Cuando una regla de
derecho se aplica en virtud de su necesidad, no se debe buscar en
el uso la razéon de la fuera legislativa, sino en |la natural eza de
|as cosas y debe aplicarse sin esperar otra prueba. Asi la regla
segun la cual, en los contratos entre conerciantes, |la cosa debe
ser de cualidad nercantil, o aquella otra que otorga al conprador
la propiedad de los recipientes (por ejenplo, de las botellas
necesarias para la reventa) son reglas inpuestas por |la natural eza
de las cosas, que valen conp derecho positivo vigente desde el
priner dia en que son necesarias. (manifesta haud indigent
probati one)”®

“Los usos de disntinguen, respecto de la anplitud del territorio
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donde ejercen su autoridad, en usos generales y Iocales. Los
prineros rigen en todo el territorio del Reino, asi conmp fuera de
sus confines, es mas, alcanzan facilnmente un caréacter universal
cuando la materia que regulan es uniforne en todas partes. Los
usos locales tienen una esfera de accién nmas |intada,
circunscri bi éndose a una regi 6n, una plaza, una fuera, una bol sa,
una aduana.

Habi da cuenta de la materia sobre la que los usos ejercen su
autoridad, se distinguen en generales y especiales. Los prineros
sirven para cual quier rama del conercio, |os segundos varian segun
el género de conercio o la clase de l|los conerciantes; de donde
resulta que hay, por ejenplo, wusos de enpresas teatrales de
vendedores anbul antes, de negociantes al por nmayor o al detalle

Tenenps pues, que un uso puede ser contenporéaneanente general
respecto al territorio y especial respecto de la materia, o al
revés, general en cuanto a la materia y local o especial en cuanto
al territorio.

Los usos sirven conp fuente subsidiaria de las |eyes nercantiles,
no solo en lo concerniente a |os actos de conercio, sino tanbién
respecto de las personas y las cosas.; forman pues una fuente
general del Derecho nercantil, mentras que en |as relaciones
civiles los usos s6lo tienen valor cuando el Cbddigo les cita
expresanente. ” 10

“El derecho conercial ha sido durante largo tienpo un derecho
puranent e consuetudinario, sin que existiera ninguna redacci 6n de
las costunbres conerciales. Incluso cuando fue codificada |a
costunbre, ha continuado teniendo una gran inportancia, pues la
reglamentaci 6n |l egal era insuficiente, especialnente en un |ugar
delimtado o en un medio social restringido. Por esta razén hay
pocos usos en materia civil. La formacion y | a conservaci 6n de |os
usos son mas faciles en materia conercial. Sin enbargo, estos usos
ti enden a desaparecer porque el conmercio ya no esta confinado en
una |ocalidad determnada y tanbi én por |a extension del inperio
de la ley escrita a todas |as cuestiones.”

“La cuestion relativa al concepto de los usos del conercio se
halla marcada, conb se ha advertido, por el rango de fuente del
ordenanm ento, y por ende, de norma juridica consuetudinaria,
atribuido a |los usos del conmercio por el articulo 2°1 CCom Ya a
este respecto la practica generalidad de |a doctrina sostiene que
di chos usos poseen el val or de genuina costunbre nercantil.

En su fornmulacion nmas radica se entiende por uso la préactica
efectiva y repetida de una determ nada conducta. Esta préactica ha
de responder a |la idea de que se sigue de una determ nada nornma de
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conducta en el trafico nmercantil. Pero la vinculacio6n a esa nornma
concluye esta postura, no ha de derivar de la |ibertad individual,
sino de |la existencia objetiva de esa norma del trafico.

De forma mas sutil y proxina a la realidad, advirtiendo que la
estimacién de los wusos del conercio cono fuente del Derecho
nercantil responde al mas puro ideario liberal, conforme al cual

lo que es decidido por la sociedad de nercado es justo vy
eficiente, se ha seflalado que el legislador en el articulo 2°1
CCom se ha propuesto anpliar el anbito del Derecho dispositivo

atri buyendo tal caracter a los usos. Si el derecho dispositivo
vale conmp voluntad presunta de las partes, de igual nodo conp
vol unt ad sobreentendi da de |as partes, han de ser considerados | os
usos. Autonoma privada, usos del conercio y Derecho dispositivo
son de esta suerte distintos segmentos de una mi sma secuenci a.”'?

“En la determinacion de fuentes del derecho nmercantil se debe
aclarar en priner térmno que se trata de fuentes formales y no
materiales, tendientes a la form externa de nmanifestarse el
derecho positivo y no a los elenmentos que contribuyen a Ila
creaci 6n de ese derecho. Y aun asi, y cono |o observa Garrigues,
no hay diversidad de fuentes sino de normas y que aquellas
constituyen una expresion equivoca, inmpuesta por la doctrina
tradicional. El problema de las fuentes se resuelve con Ila
det erm naci 6n del contenido de las normas juridico-nmercantiles. No
se discute la aplicacién prinordial de la |egislaci6n conercial,
en su letra y espiritu, y subsidiariamente la civil. Lo que se
discute es la determinacién del significado de los wusos vy
costunbres nercantiles y su aplicacidén es anterior o posterior a
| a subsidiaria del derecho civil.

Por precepto expreso, |os usos y costunbres pueden derogar aun |a

ley mercantil, cuando ésta no inpone un principio de orden
publico. En ninguna parte del Cbddigo se pospone el uso o costunbre
nmercantil a la aplicacion de la legislacién civil. Por el
contrario y ~comb henps visto, interpretando la aplicaciodn
subsidiaria de la legislacion civil sélo procede en |os casos
materias y negocios conerciales no regidos especialnente por la
| egislaciéon nmercantil. Conbp se ha sefialado, la fornacion del

derecho mercantil conb una desviaci 6n especial del derecho civil

explica la inmportancia del uso. Cuando la ley civil no se adaptaba
a las pecul i ares exigencias del trafico nercantil, | os
conerciantes no se cruzaban de brazos esperando una ordenanza
| egal adecuada, sino que se separaban enseguida de |a aplicacidn
de la ley por nedio de usos extra |egem adecuados a sus
especi al es finalidades econoémcas. El derecho nercantil no nace
| egi sl ativamente, sino por |la fuerza del uso. El rapido curso de
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conercio exigia un derecho preferentenente elastico que se

anoldase a los mas ligeros matices de necesidades sienpre
canbiantes. Un derecho dinadmco, vivo en la practica, no un
derecho estéatico, nuerto en los codigos. El uso nercantil se

mani fi esta, pues, conp una reacci 6n de |os conerciantes contra la
aplicaci 6n del derecho civil en aquellos contratos nercantiles,
que tenian tanbi én su correspondiente regulacién civil.”?®

“Los usos y costunbres nercantiles son reglas de contrataci 6n que
se convierten en verdaderas préacticas conerciales, sin tener el
caracter de ley formal.

Tres fases se pueden distinguir para que el uso o |la costunbre se
consi deren aplicables a |la actividad nercantil:

| Fase: La repeticion de una msma disposicion o clausula en un
m sno tipo de contrato:

Il Fase: Se sobreentiende que en un msno tipo de contrato se
convi ene en una determ nada cl dusul a aunque no se haya consi gnado.
1l Fase: Una vez generalizada |la préactica entre un grupo de
contratantes de sobreentiende por I|la generalidad aunque no se
pertenezca a ese grupo especifico.”

“En la prinmera etapa, conp se dijo, no hay uso en sentido técnico
sino una sinple repeticién de una cl ausul a en sucesivos contrat os,
cuyo valor juridico descansa en la clausula msnma, que esté
expresanmente pactada. En |a segunda fase, elimnada |la cléusula a
fuerza de repetirla (precisamente por considerarse obvia), se
convierte la regla en una practica individual, que concurre de
nodo téacito en la formaci6n del contrato, cono estipulacion
sobreentendi da. La voluntad existe entre los contratantes, |o que
se ha elimnado (por innecesaria) es la manifestaci 6n expresa de
esa voluntad. Por eso es que, al resolver |as dudas que pudieran
presentarse al interpretar el contrato, lo |6gico es renitirse a
lo que, en circunstancias simlares, ha sido usual entre |os
contratantes, conmo nedio de desentrafiar el verdadero significado
de sus obligaciones. No solo en |lo que ha sido dicho, sino
particul armente en |l o que ha sido omtido.

Estos usos o practicas profesionales de |os conerciantes, por lo
m sno que constituyen normas juridicas de contrataci6n y sirven
para interpretar |la voluntad presunta de |os contratantes, reciben
el nonbre de usos interpretativos.

El uso finalnmente, alcanza la condicion de wuso normativo, o
costunbre, o0 sea que se convierte en una verdadera norma de
derecho consuetudinario, cuando en la tercera fase, deja de ser
una préactica individual para convertirse en préactica social. Es
decir, cuando se aplica de nodo uniforme, general y duradero entre
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todos |os que se dedican al msno tipo de negocios v,
fundanment al rente, cuando en el consenso popular se respeta cono
norma absol utanmente obligatoria, en el sentido de que puede ser
exigida y no depende del nero arbitrio subjetivo. En breve, cuando
surge el el emento  psicol 6gi co-soci al de la opinio iuris
necessitatis.”?

c) La Jurisprudencia

“Conb es sabido, las repetidas y constantes sol uciones judiciales
forman corrientes que, cuando son pacificas, pueden invocarse con
fuerza parecida a la de la ley msma. En temas de fondo, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y la Suprema Corte de cada
provincia tienen poderes wunificatorios de interpretacion casi
simlares a |os de una verdadera casaci6n; y no es que el juez se
vea conpelido <coactivanente a seguir esas interpretaciones
adecuadoras a la Constitucion, sino que es un deber noral vy
responde al respeto a la Justicia, a las partes y al principio de
econom a procesal, que el juzgador siga esas orientaciones.

Las decisiones judiciales cunplen la msma funcion en Derecho
Cvil y en Derecho Conercial, ya que por nedio de ellas se
interpreta la ley y se conpleta a la luz de | os hechos expuestos y
probados. El juez emte verdaderas reglas de derecho en cada caso
qgue |le es sonetido, pudi endo usar di versos nétodos de
interpretaci 6n judicial. (Exegético, dogmatico, cientifico, |ibre,
her menéutico, etc.)”?®

“Las resoluciones que dictan los Tribunales interpretando |a |ey,
constituyen |a jurisprudenci a.

La jurisprudencia no s6lo da una interpretacion determnada a |la
norma especifica sino tanbién en su ausencia constituye fuente
supl et ori a.

La jurisprudencia adquiere cada dia mis inportancia conp fuente
del Derecho nercantil y asi tanbién pasa a formar parte del
ordenam ento juridico. Fuente que no obliga por cuanto en Costa
Rica la jurisprudencia no es de aplicaci6n obligatoria.”?

“Que la jurisprudencia costarricense sea cada dia una nas
inmportante fuente del derecho nercantil, |l ejos de causar
desasosi ego debe ser notivo de gran satisfaccién para el foro, |os
estudi antes de derecho y la sociedad costarricense. Ya que en
prinmer térmno contribuye la creatividad de normas jurisprudenci al
(sic) asi luzca paraddjico, una mayor certidunbre juridica. Esto
se debe a que a pesar de |la aparente claridad y facilidad de
aplicaci 6n de | as regl as codi fi cadas o] conpi | adas nmuy
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frecuentenente quien |litiga, adjudica, estudia o investiga el
derecho, se da cuenta de cuan cierto es el aforisno del insigne
Magi strado de l|la Corte Suprema Norteanericana O W Col nes Jr.
“principios o reglas generales no resuelven |os casos concretos”.
En otras palabras entre la regla general y el caso concreto se
interpone la norma y el razonamento internedio y por ello, la
| abor de determinar que regla se |le aplicard a determnina
transacci 6n o controversia nercantil depende del conocimento que
se tenga del procedimento de aplicacid6n e interpretaci 6n por |os
tribunales del cédigo y de la legislacion, y de la doctrina. Con
ese conocimento el derecho aplicable se hace mhs predecible, vy
cierto.

En segundo término la jurisprudencia no tiene una funcion nuy
seflal ada en el proceso de desarrollo juridico y econémco de |la
sociedad en que opere. Le corresponde a la jurisprudencia el
ayudar a ajustar ciertas fallas sobre todo de indole técnico
juridico en el funcionanmiento de instituciones claves (por
ejenplo la sociedad anénima en el proceso de integracién o
formaci 6n de capital de inversién, o el pagaré o la letra de
canbio en el proceso de facilitacién del «crédito) a Ias
necesi dades normativas del desarrollo sin tener que recurrir
peri 6di canente al engorroso necani sno |egislativo. Por ello y por
el incal culable valor didactico, es necesario que el lector tone
muy en serio el estudio de esta fuente, del derecho mercantil.”?®
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AVl SO LEGAL

El Centro de Informacién Juridica en Linea es un centro de
caracter académico con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunmero 6683, reproduce librenmente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conformdad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articulos
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los |imtes estipulados en el articulo 58 de |la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propi edad
I ntel ectual namero 8039.
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