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Dereclo comercial en la An~
tiguedad, Edad Media y Meder=-
na,=-Primeras compilaciones, .=
Bl primer Cddigo de Comercic
Nuecstro Qbdige,

Antes de comenzar oon 2l tema que nos hemos
propuesto desarrollar en esta Memoria, haremos una breve resefia
histérica del Derecho Comercial,

Aungue los orfjines de la humanidad se piere
den, como se dice, en la noche de los tiempos es més que probs =
ble que ha habido una ipoe; en que las relaciones humanas 2610
estaban sometidas al imperio de la fuerza y en la cual, por CoOnN=
sizuiente, no existfa ningfin derecho, Bn cuanto al comercio, que
en su aspecto econdmico implica la nocion de cambio, serfa tam -
bien errénec oreer que ha existido desde que el mundo es mundo,
Porque no hay que olvidar que la necesidad de cambiar productos
supone cierto grado de cultuta y cierta argan;zaaidn socidl,que

no encontramos en las agrupaciones primitivas,
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Las primitivas organizaciones humanas fueron,ls
familia segdn algunos, las hordas anirquicas, segdn otros, y méis
tarde el clan, que no se prestaba para la préctica de los cambios
Yy, Por consiguiente para que dentro de é1 naciera el comercio,

En primer lugar, no habfa en realidad en esa éﬁo—
ca valores de cambio y aunque hubieran existido, no se experimen=
taba entonces la necesidad de cambiar productos, dado el rézimen
comunitario existente, ldemis, los miembros de la tribu estaban
unidos por un estrecho lazo de solidaridad que exclufa toda idea
de especulacidn; se prestaban mutuamente servicios y e6lo celebra-
ban contratos gratuitos,

Pero una vez que el clan se disccid, que los miem-
bros de una tribu entraron en relaciones con los de otras, nacié y
fué ﬁaaairull&nﬂoaa el comercio favorecido por diverscs factores:
ceremonias relijiosas, la nocién de propiedad individual, la espe-
cializacilén de 1a producoidn, 1l divisidn 8el trabajo etec.

Apesar del desarrollo que el comercio llegé a al-
canzar en algunos de los pueblos antiguos, pocas noticias tenemos
de la l#jislacidédn que lo regfa,

El primer pueblo comerciante, ha debido ser el in-
dio, pueblo cuyo suelo estaba excepcionalmente dotado y cuyos po-
bladores desde un principic se dedicaron a diferentes industrias;
alcanz® en este pueblo especial desarrollo el comercio interior, Res—
pecto de su lejislacidn, en el Cédigo de Mand (trece siglos anterior

2 la Era Cristiana) solo encontramos algunas disposiciones referen-

tes al préstamo marftimo y al arrendamiento de bugues,
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; Entre los hebreos, el comercio no tuve en la Antiguedad

[ 4

un gran desarrolle y no encontramos tampoco en la Biblia, nincuna
| mencidn de las leyes que se aplicaban, 8610 un eiglo dupuafs de la
‘ gonquista romana, fue redactado un C8dizo por Rabbi-Jeudf el gue
{iltrrtd de base a los dos Thalmud, redactados uno a fines del siglo
IV y otro al principio del V,

Como el pueble ejipcio vivia en las fertiles tierras
rezadas por el Nile, sus habitantes fueron ante todo agricyltores;
pero tambien se dedicaron al comercio, el que por diversos motives
fué, 1o mismo que en la India, mas interno que externo, De su le-
11tlnntén sélo sabemos gue estaba contenida en un cédigo de ocho
1ibros, que se guardaba en el palacio real,

Pueblo que se dadth casi esclusivamente al comercio
tué el fenicid, el que debido a su situacidn jeogréfica, comercid
con todos los pueblos entonces conocldos, ¥ fundé colonias tan ime

portantes como Cartago. 3in embargo solo conocemos, por vagas refe-

rencias, sus leyes comerciales,

Referiéndonos ahora a Grecia podemos decir, que mish

tras duré la gejannnfa de Hgparta, formada sobre las mismas Dases

—

de 1las tribus primitivas, el comercio muy pooo se desarrollé, Una

ves que la preponderancia de esta ciudad pasé a Atenas y fué ejer-

cido el comercio por los ciudadanos 1ibres en vez de los esclavos,

como antes Ae haofa, la aotividad comercial adguiere un desarrollo

extraordinario,
gst4 comprobade gque conocieron 103 griegos el comere

. gio bancario ejercido por los trapezital, ¥ vinculado a este comer=
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clo afirman alsunos autores gue conocieron las letras banca-

-l

| rtangtl) también existieron entre ellos las asociaciones Y pO=
drfamos recordar disposiciones que reglamentaban todo lo relae
cionndo con las averfas y la echason,

Como vemos, el comercio llegd en la Antiguedad

a un alto grado de desarrollo, Sin embargo las finicas leyes que
hasta nosotros han llegado, son las Leyes Rodias, Se discule sc=
bre sl estas son verdaderas leyes o solo una doleccién de usos v
costumbres; de lo quo?gabe duda, es de que constituyen el monu-
mento mas antiguo que se puede citar en la historia del derecho
comercial marftimo (sigle IX). Su texto auténtico no ha llegado
hasta nosotros y tampoco se conoce su auior,

Sucede a2 los griegos en 1la historia, como ea%tos
habian sucedido a los fehicios y cartajineses, el gran pueblo ro=
mano, y agquf nos encontramos con un interesante problema jurfdice,

Este pueblo cuyo derecho civil 1llezd a tal grado
de perfeccionamiento que aun hoy sirve de modelo a las lejislacio=
nes modernas, no tuvo un Derecho comercial distinte del civil.Las
relaciones a que daba orijen el comercio fueron rejidas por el de-

recho jeneral, en el cual sélo habfa algunas disposiciones espe-

(1)Claro estf que el uso de este documento de crf
dito en esos tiempos, no presentaba las inmunerabkes ventajaa de
noy, ya que éste se ha ido perfeccionando poco a poco a fin de o=
frecer las mayores garant{ds posibles a los comerciantes,
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ciales sl comercic, apesar de¢ que esta actividad a1l revés de 1o

que jenerslmente se crec, tuvo tamblen enire los romancs consi-
| derable desarrolls,

Les sutores tratan cde esplicar 8¢ dlferentes
sanerss este verdaderc fenfmenc jurfiico, Fara algunss, se expli-

o0& por &l gran espiritu d¢ abstraceiln propic de est pueble,qus

1c llevé & no Lacer distinoion entre saboe dereches; parsa ctres
se dsbe al espiritu de¢ ssimilacién qus les caracterisabs, dsbi-
do 81 cual sacarcn &e las lejislaciones de los puebles con quienes

mantenfan relaciones, las disposicionss gue les 6TaL NsCesariss y

nc sintisrcn as{ 1s necesidsd de un derecho eepecial para el comer=
cio; otroe tratan de darle unma explicacidn verdaderamente absurda,
pretendiendo gue este pueblo ne tuve un dereche comercisl, porgue
. ¢n Rema no existid comercic,
q - La verdaders rszén parece cer, la de que no
% slosnzaron gran desarrcllo en Rome lae feriae y mercades y lae COr=
| poracicnes centroe de actividades mercantilee gue er la Liac Media
suviercr gran suje y en cuyo seno se desarrcllé, per este razénm un
lsreupa especial psara el ccmmrcio gue pced ° rade debié &l derecho
civil,

ED4D VEDLA

: gZobre lac cenizas del Imperio remano, y tomin-
de muche de ¢l surjiercn las ciudades itallanas,
Trani,Amelfi,Fise,Jenova, y Venecls, eitucdas
en el pasc cblizado nzecia el Oriente en la época de que hablamos

(en que no se conccfe adn la vis rarfiiza per el Sur de Africaj{or=

| parsyn el centro de la actividad mercantil de la HEdad Medisa compar—
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tiendo este honor con las ciudades hansedticas y con algunas
francesas y espafiolas, entre ella Marsella,Ruén,Barcelona, San-
tander, Bilbao efc,

Oomo fuente important{sima para conocer las dispo-
siciones por las cuales se rijieron en esta época, tenemos los
Estatutos de las @iversas ciudades ya mencionadas; as{ podemos

recordar aquf la Ordinamenta et Consuetudo Maris edita per con-
sules civitatis Trani, de la ciudad de Prani como su mismo nom-

bre los indica (1063): 1la Tabla Amalfitana, el Breve CUonsulum Ma-
ris, nombre que se did a la coleccidn de los diferentes Estatutos

de Pisa,

Llama mucho la atencién, que no encontramos en Jem
novs como en las demds ciudades italianas, un estatuto que se me-
fiera al comercio; los autores tratan de esplicarse esta particu-
laridid, considerando que ya en esa época se habfa extendido por
todo el Mediterrédneo el Consulado del Mar, del cual hablaremos mas
adelante,

En las ciudades guwe formaron la celebre Liga Han-
sedtica, que llegé a conseguir un poderfo tan grande en la época
a que nos referimos, imperaron 108 Receses de la Hansa, serie de
disposiciones dictadas para regir durante el no funcionamiento de

1as Asambleas de la Hansa, las llamadas Ordenanzas marftimas de la

Ligs Hansidtica y mas tarde el Jus Hangiaticum maritimun,

Cuna fué de Le Guidon de la Wer (E1 Gallardete del

Mar) la ciudad de Ruédn, que se encuentra a orillas del Sena, y que
fué un centro de gran importancia mercantil, alld por los siglos

XVI y XVII.
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También debemos recordar aquf les Roles de {lerédn,

formados por uns raccpilacién de sentencias de tribunales ma-
r{tiros, y las celebres Ordenanzas de Wisby que presentan gran
semejanza con 10s Roles de Olerdn, Estos llevan el nombre de
Ordenanzas, por que son obra de la autoridad pdbliica, sino de
198 comerciantes que iban a la isla del mismo nombre alld por
el afio 1288, .

Cahe haoer notar que en todos estos doocumentos fue=
ron recopiladas las oostumbre comerciales an hoge en es2 época,
gobre las diversas materias,

EL CONSULADO DEl MAR,-E1 Gonsulado del Mar, 2s la mas
importante rconpiltoién.do uso8 y costumbres comerciales, que no
golo rijié en todo el Mediterrdneo, sino gue 1lag5 a tener fuer-
za de ley, como costumbre universal, y algunos jurisconsultos
consideran que por sus disposiciones se rejfan todos los puebhlos
pnavegantes desde Constantinopla hasta leos puertns del Mar Baltico.

No puede decirse, como creen algunos que el Consulado
del Mar fue el primer ofdigo de leyes marf{timas, porque constitu-
yé simplemente umna racopilaaiéﬁ de usos y costumbres marftimas a
gue moluntariamente se sometian 10s come rciantes,

Tanta es su importancia, que tres ciudades se disputah
su ori:cn;ﬁaiaolla,?ila y Barcelona, coneiderandose hoy como 10
mas probable, que sea este dltima su cuna, ya que as{ nos lo afir-

man autores franceses & italianos, y no podemos pensar, que los

mismos interesados acorvien datos para probar que este es un docu=

mento que no les pertenece. Tampoco se sabe exactamente su fecha,
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L aunque parece que debe ser del siglo XIII, ya que no se ocupa
del seguro, contrato important{simo para el comercio que apa-
recio alla por el siglo X1V,

Datpu;n de los documantos lejislativos de gue
hemos hablado, nos encontramos con una época en que el dere-
cho comercial, deja de tener naraﬁtar universal, y refleja por
el conirario dllaaréater propio de cada pueblo; dzbido a que
dejé de ser la obra de los comerciantes para asumirT el caracter
de verdaderas leyes dictadas por 10s soberanos de las naciones
que en esa época empezaron a formarse, Las primeras codifica-
ciones de esta naturaleza que merecen citarse son las celebres
Ordenanzas francesas de 1673 y 1681, la primera sobre el comer-
cio terresire y la segunds sobre el comercio marZtimo,

Con el Cd8digo de Hapolaén (13C7) empieza puede
decirse la verdadern cadificaaién de las leyes come rciales, por-
que ests C8digo y los demés que posteriormente se promulgaron
contiecnen exclugsivamente leyes comerciales de derecho privado,A
1a obra de codificacion que en esta época comienza, sélo hace ex-
capoi&n Inglaterra tradicicnalmente refractaria a ia oodificaciéh
de sus leyes,

2 Chile después ¢e independlizarse de Espafia, consei-
vé las leyes espaiolas que rej{un durante la Cclonia, es decir la
Hiyava Hﬂnopilacién, lag Partidas y demas 1ejialaci&h que all{ e-
xiat{a; solo vino 2 dictarse un C8digo de CUomercio, durante el
Goblerno de son José Joaquin Pevez ¢l affo 1865, Cédigo que fué

radaotado‘oonuienzudamante por el ilustre juriscomnesulto argentino

don Jna; Gabriel Ocampo, sobre la base del Cédigo Frances, del

i
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08digo Tepacl dc 2829 y de las Ordengnzas de Zilboe que en aa=
teris comerxcial rijicron en Chilc desée ¢l Z2( Qe Feorerc du 1795
| hasta ¢l 18 dec Encro de 1867,

£l derecho comerolaul, cumcnzé slende vsencialmen=—
$e consuctudinario, come s¢ cdesprende del mombre gue s¢ ie Cada,
ls conssuetudd mMerCanIOTUL, ¥ consu:vé esgte caréctar mchc 528
tiempo Ggue las @eméa rsmas d¢ cderccho, Gebido prinnipalncmﬁe 2
su caracteristica predominsnte: la umiversalidad, dsta csvacie-
r{atlca obedesce & gue el derecho comercial eé ha inspirado siem=
pre en necsesidades de crden 8coNCmMico que 8¢ présentian en ia mis-
wa forma en oasi todos lus pueblos y que son ajenas a los faciores
basados en la tradiciéﬁ, relijién, raxa ete, que tanto influyen
en ls divaraifiuauiéﬁ de las layss civiles, Solo on el siglo XVII
comiensa & perder este carécter por las razones que homoa scllala-
do.

s sy natural, que las costuwores oriuivivas ag~
yan sido muy sencillas del wismo medod que 1o Zfuveron las primeras
relaclones comercisles; sin embargo, ambas fusTon oomplicéndcaw
4 perfacaionéhdoaa POCO a poco ¥y fperon.al f{n reunidas en las
recopilaciones que hemos recordado.

o Hoy es la costumbre, fuente importante de todas
1as ramas del deracho y egpecialmente de la que nos ocupamos si
bien cada a{a cede este derecho gonsustudinario su paszo a la lev
depido a gue el primerd g010 puede prosperar en grupos muy homa-
jénsna y tradicionalistas, 8in embargo vano serfa pretender que

el 1ejiélador reglamentara, por muy perfecta que la ley comercial

)
fuera, todas las materias mercantiles, tan multiples y tan varia-

das; adeniu esta rama del deredho regula relaciones embre indi-
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viduos de todas las nacionalidades, siendo insuficientes para

su buen funcionamiento 1as leyes de cada pais, Aun.mig, dada

la réﬁida etoluoién del decrecho comercial, la costumbre tiene

en el nﬁn.hoy d{a mucha imnortancia. Sujeta la ley a innumerables
trénitcl, no puede ser cambiada tan facilmente y de esta manera
no puede segzuir al comercio en sus fases continuas hacia un per-

facainnamienxo'nayer.



CAFITULO PRIMERO
QONCEPTO DE LA CO3TUMBRE

Definicion de la costumbre,=
Su orijen y fuerza oblizato-

ria,

Dada pues, la considerable {mportancis cue

'Ilm la costumbre en materia comercial, nos hemos propussto en esta

hﬂn hacer un breve estudio de ella, pasandonos esped
de mestro Cédigo de Comercio que a ella =e refie-

{almente en

disposiciones

Dar una deﬂni.cl.q;n preciea de una materis tan

! / P
rogenea fomo es esta, resulta sumamente dificil, por no daclr im=

pasible, y por este motivo la myor{u

0. Los 08digos tampoco la definen, lo que =@
de la naturaleza de estos Cusrpow de leyes

de los sutores ase abstienen de

debe tambien a ra-

8 de n’noao. pues no e8

ner definiciones,
ge ha dicho, que el derecho consuctudinario

%2 formado por todas las leyes crendas fuera de la ley escrifa,
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gsta definicion es de una imprecision absoluta; por lo tanto debemos

gatudiar esta materia m:;.: a fondo para ensayar ma’n tarde una defini=

sion.

Por 1o jeneral, en el derecho moderno, no se hsce

!
distincion alguna enire los conceptos uso y costumbre, Para los re-

dactores de la Partidas, el uso gastaba definido como "cesa que nasce

de aquellase cosas que hombre dice e face e sigue continmuadamente por

ﬁll tiempo e un} embarzo ninzuna'y la costumbre®como derecho o fuerd
que non es tserito, el cual han usado 108 emes luenzo tiempo ayunans:lo-

ge de el en las cosas e en las ragones sobre que lo usaron,
Como se ve, para las Partidas los usos eran praﬂti-

gas, y solo las cotumbres eran normas de derecho.

l[a.{e; adelante veremos si en materia comercial cabe
Mt dtstinoi.én entre uso y costumbre y el alcange que habria que

far a esta distinoion,
; 3::10 trataremos por azhora de dar en 10 posible un

epto claro y exacto del,objeto de mesiro egtudio, es deocir de

costumbre comercial,

£1 Diccionario de la Lengua, da a la palabra costu-

h diversas acepciones; pero solo recordaremos las dos que mas 6@

'Mum a la materia que a.qu:. nos interesa: "el hnbito adguirido ccn

h ripatioi.on de zctos de la misma especie,y "la pra.ots.oa muy usads

r difuncids que ha adquirido fusrza de precepio.

) Pero la verdad es que ninguna de egtas acepciones noe

;ﬂl completa luz sobre el partiocular, porque 10 que nosotroe buscamos
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¢s el siznificado de la costumore desde el punto de vista jur{dict
I !

gue es 1a unioca que tiene fuerza de ley segun nuestro aafdigo.

3in pretensiones de dar una dafinicién counpleta

,*nnl bien con el solo propﬂuito de facilitar nnestro estudio, di=
remos que la costumbre es un acto, © hablando nal propiamente un
gonjunto de actos que revelan un gsentimiento juridiau, sentimiento

gue consiste en la certeza de que esos actos pueden ser objeto de

; _
una sancion lejislativa o judicial, y que nos sirve para diferen-
| elar la costumbre de ciertos usos de la vida social, por ejemplo

o1 habito de hacer obsequios ciertos dias del afio,la moda etd.,que

gon actos de pura liberalidad o tolerancia,
ORIJEN Y FUERZA OBLIGATORIA DE LA COS3TUMBRE,-Nue

oho se ha discutido acerca de estas materias,que puede decirse,se

encuentran intimamente relacionadas,

Algunos autores siguiendo las doctrrinas preconi-

‘sadas por los jurisconsultos romanos, e)plicaron la costumbre dicien=

do que es una ley tfcitamente consentida por el lejislador, Esta teo-
#fa aunque errdnea, imper$ durante sigles y bajo su influencia fuse
ron promalgados alzunos g8digos Uiviles, los que, por lo demfs, dew

jaron reducida la costumbre a su mas mfnima expresidn,

Consideramos errénea esta tesis porque aceptfndo-
1la se ri!tri;Jl el papel de esta fuente de derecho, ya que sl 88 exi-
je el asentimiento del lejislador, quedarfa desde luego climinada la
costumbre contra la ley que tuve fuerga obligatofia en el Derecho
Romano y, sezdn las Partidas, en el antiguo @erecho egpatiol, Tratdndo-
ge de ella podrfa decirse que el lejislador habfa manifestade su vo-

luntad en sentido contrario a su existencia,

/

i

e
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" La escuela histésica, idealista y sistemftica, que siempre
?i 1a base de todo derecho en la conciencia uom;n de los pueblos
*u.dara a la costumbre como un producto uponta.hno de esta concien=
osla popular,

- En materia comercial fécilmente podemos refular esta yeorf{a,
ﬁp costumbres relativas al comercio se han implantado desde antiguo
reflexivamente, como puede verse en ciertos pasajes que encontramos
en algunas ricapiiauluma antiguas de costumbres comerciales, As{ por
Qﬁpﬁla, en el Oonsulado del Mar antes del artfculo 46 en el cual em=
plesan las disposiciones relativas a las costumbres comerciales (1)
ge lee 1o siguiente:"Aquf comienzan las buengs costumbres del Mazr.(?)
fuego el acdpite 46 empieza diciendo:"He aquf 1as buenas costumbres
gstablecidas relativas a las negoclaclones marftimas, gue los hombdbres
gxpertos que han viajado por el mundo, han aprendide de muestros an=
tepasados eto.(3) Lstas nos parecen razomes que no tienen réplica,pe=
to adn hay algo mfs, ya que el autor de esta misma recopilacidn,trata
en todo el trascursc de ells, de demostrarncs las causas que han <ado
origen a estas costumbres, y los motives por los cuales se han ideo
poco a poco modifiecando,

Pars nosotros la fuerza de la costumbre emana de su nstural g-

28 misma, La vida en sociedad, inherente a la naturaleza humana, hizo

sentir la necesidad de someterse a ciertas normas las que mfs tarde

l ;

g e B S B 1% g et = - R

)Los capitulos anteriores hasta el 42 constituyen un verdadero cl=

20 de procedimiento marftimo, el 43 habla de olertos abogados y el

y 45 disposiciones relativas a las naves,

Aol comencen les bones costumes de la mar,

\3)Aquests son los bons stabliments & les bones costumes que son fet

de mar, que los savis homens qui’ van per 10 mon ne comencaren a donar
als nostres antecessorsjete,
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gonvirtieron en leyes, Desde muy antiguo se comprendid que eo-
normas eran necesarias para la conservacidn del orden social,

En cuanto a su orijen, puede décirse con Declarsuil,
la costumbre tiene siempre un autor conocido u olvidado; que wue
" g faoctores contribuyen a su establecimiento; que su orijen es je=
almento una decieién tomada cierto dfa por un jefe o una solucidn
ropuesta en caso de conflicto por arbitres o por personas entendi-

, & la cual todos se someten porque la consideran buena para mans

', ener el equilibrio de fintereses dentro de la sociedad,




CAPITULO SEGUNDO

COSTUMBRES CIWILES Y COSTUMBRES OOMERCIALES

En que consisten u-
nas y otras,-Susg di=-
ferencias,

Hasta ahora nos hemos estado ocupando de las costums

s como fuente jeneral del derecho privado, gin detenernos a pracisar

y que debe entenderse por costumbre comerciales, que son las que @g=
almente nos hemos propuesto egtudiar, Lleza ahora el momento de

derar este punto,
Al derecho privado perteneoen, entre otras ramas mee

ﬁﬁﬂ fuporsantes, el dJdexecho civil y el comercial y justamente basfndo=

en lae definiciones que encontramos comunmente de cada una de es-

remae del derecho, trataremos de seéparar 1a costumbre civil de 1=

tomercial para sefialar fimalmente las diferencias que existen entre

'E.u y otras,

gerdn costumbres civiles, agquellas que se refieren &

iﬂi relaciones entre particulares ajenas a cualquiera vrofedlén o que
- f

—— e
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| ‘enlanionan con profesiones u operaciones no comerciales, y costume
|‘| mercantiles, las que reglan las relaciones enire particulares a
| * da orijen el comercio, Entre nosoiros, pues, habrd que considerar
iFQﬂ comeroiales, las que se refieram a alguno de los actos ds comer-
| ﬁ sefialados por el artfoulo 32 del Cédigo de Comercio,

Ahora, las diferencias que entre ambas costumbres
|existen se desprenden entre nosotros de textos expresos de nuestras
|leyes y son las que a continuacién indicamos,

£n primer lugar el artfoulo 20 del 06digo Civil
|dfee:"La costumbre no constituye derecho dino en los casos en que 1a
|ley se remite a ella";por tante, en el derecho civil la costumbre no
gonstituye derecho y para que se aplique es necesarfo que la ley exe
presamente le d& fuerza legal, como sucede, entre otros, con 108 are
tfoulos 1546, 1823 Inc, 1I, varios artfculos que se relacionan con
¢l arrendamiento y el artfoulo 2117 del mandato, Por el contrario,pa=
ta cue 1a costumbre mercantil se aplique, basta simplemente que =2

ley mercantil guarde gilencio sobre elguna cuestidn sea gue esta se

lrelacione con algo que debe ser materia de ley o con algdn punto re-

lativo a la interpretacidén de algfdn acto o contrato o al significado
alguna palabra, o frase tdenica del comercic,

= Zs clerto que nuestro 08dige de Comercio, en mu-
disposiciones especiales, da expresamente fuerza de ley a la cne-
bre; pero esto sbélo significa gue en 308 Ca30s debe prevalecer la
pstumbre mnrdial sobre la ley civil, cuestifn que estudiaremos dete

{damente 2l tratar del lugar que corresponde a la costumbre en nuess

0 drecho,
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Otra diferencia que separa nsmbas coftumbres, es la de el
izo de Comercio gl hablar de ellas en el artfoulo 42, establece

requisitos que debe Teunir para que puedan ser aplicadas por el

ez, mientras que e) 08digo 0Oivil nrda establece al respecte, Lsta

ferencia en realidad nc tiene gran importancia porque las condicioc=-

| p#s que la ley meroantil sefizla, dcn ipherentes = 1a naturaleza misma

|de la costumbre, see ells civil o comercial,

La @tims ddferencia que encontramos en muestro derecho,es

lh de que la costumbre mercantil en la medida que mas adelante estudia

jremoe solo puede probarse en alzuna de las formas sefiakadas por el are

tfoulo 58 de ese Cbdigo. El 08digo Civil en cambio nada establece &l
s 108

gspecto, de donde se deduce que conforme a las reglas jenerales
gostumbres civiles pueden probarse omni modo, cualqulera que sea &U

';il.tm'alu..

Tales, son las diferenclas que miestros 08digzce establene:

doctrina pusden segfin algunes auto-

entre 1z costumbre comercial, in

Tes scﬁslull,fggrﬁglmtﬁn, por ejemplo, con el valor &ue corresponde

2 1a costumbre comercial en relacién con odtra fuente de derecho, la

lay.

:

| Asf, al agtudiar la costumbre cortra la ley, veremos 108

problemas que-ha guzcitade 1n oueatidn de seder si la rosturbre puede
f

y veremos que en jeneral, =2 estima que solo,

¢ no derczar a ls ley,
la 2ostumbre comevcial puede derogar 1a ley.




GAPITULO THROERG

REQUISITOS QUE DEBE REUNIR TODA COSTUMBRE PARA QUE
2EA OBLIGATORIA SU APLICACION,=

) Condiciones del elemento
| materialique los hechos
gean costantes contimos
| B y pdblicos,Condiciones del
| elemento psicoléjico,con=
viccién de parte de los
ejecuddn eses hechos,
@ que pu-dlg ger nbneta
de una sancién jurfdica,
Condiciones que la cosfune
bre debe reunir en Chile:
und formidad,publicidad je-
neralidad y reiteracién
por un 1ar§o espacio de
tiuupo.Jur gprudencia,

oy A e R — .
i [
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Hemos visto que tanto la ley como la costumbre son
de dercho privade y por tanto de derecho comercial y el jues
@ acudir, por consiguiente a ellas, para la golucifn de los nego-

8 mercantiles,
Teatdndose de la ley, su aplicaciln resulta en jene-

L]

senoilla, ya que siendo ésta un acto emanado de una autoridad come

, eatablecide por un texto expreso, basia al que la aplieca vexr
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gl se hg.cunplldo con lo preserito en la garta Fundamental del
_,:ia que se trata, ¥y ai el texto no es claro o de dif{oil COMm=
.pmnnnt&n pueden adn consultar al espfritu de la ley yendo a sus
fuentes mismas, a las disousiones promovidas durante su eatudio,
gn cuanto a la costumbre, la cuestidn es muche mas dificil, ya que
gse trata de hechos socliales no sancionados por el lejislador, de
$al maners que el jwez no dispone de un texto en que apoyarse pars
aplicarla, Debe en cambio examinar, si la costumbre que se le in=
voea reune los elementos ¥y requisitos necesarios para ger conside=

ya como tal, cuestién delicada de 1a cual nos ocuparemos en esie
capftulo,

Ya hemos tenido ocasidén de declr que la costum=
bre desde el punto de vista jurfdico, debe reunir dos alementos
fundamentales, uno de orden material y otro de orden psicoléjico.
84 falta el primero, que consiste en un hecho e.mén plen @n uns S@-
rie de hechos que constituyen puede decirse ln base de ella, no sb-
10 no hay costumbre jurfdica, =ino que gampoco existe una costumbre
en el entido natural de la palabra,

£1 segundo elemenio que o8 de maturaleza poi-

coldjica y que consiste en la conviceién de parte de los gue eje-

cutan 1os hechos, base de la costumbre de que estdn ejerciendo una

facultad de derecho subjetivo, cumpliendo una obligzacibn que pueds
. ger sancionada por una regla de derecho objetivo, Tampoao puede

faltar eote elemento, ya que es el que da & la costumbre =u oarate
ter jurfdico y la hace diferenciarse de olerias pricticas de la Vi-
~ da social que no tienen mayor importancia ni caracter de obligato-

riedad,
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'f Decfamos que el primer elemento lo constituyen una 9@-
ggt de hechos de una misma especis, llevados 2 cabo en materia oo=

ﬁ1 fal por aguellos que se dedican a una misma rama del comercio,

Ahora bien, para que existae una verdadera costumbre jurfdica, caste

rlﬁlcnnnﬁo debe reunir clertas condiciones,
in primer lugar, la repeticién de los hechos, debe ase¥r

I;‘I.glgngg, es decir, que no debe tratarse de hechos aislados © CONe

} jltatdhol por otros de distinta naturaleza,
En sezuida como sezgundo requisito © condicidn, tenemos

.~b1 de que estos hechos debe ser practioados continuadamente durante
! clerto tiempo, cuestién que en todas las lejislaciones se ha dejade
f a.ln-nprcetnntﬁn.dil jues, pues es jimposible establecer un 1{mite
terminade, %n efeoto,ciertos hechos pueden on rmicho menor tiewpo
ﬁqn. otros adquirir el caracter de gosfumbre, ya Sea POr 18 mayor &=
tslteant&n que de ellos se haga, 0 por la mayor necesidad que siene
}1Eiln de someterse a ellos, las personas que practican el comergio,on

Jtlaalquzorl de sus ramas,
geto ha sido oriticado por algunos autores, que cone

1ltdorun que se dan asf al juez faoultades de lejislador, lo gue en

1a mayorfa de los oasos, resulta demasiado peligroso, 31n embario,

d&d& 10 dicho anteriormente, resulia de todas maneras mal ventajose

"'uu ¢acultad que se otorga al jues, que engerrar 1a costumbre en
fijando el tiempo nfnghun que debe rejir para ser

un marco estrecho,

gonsiderada como tal,
Como tercer reqguisito de ecste primer clemento tene=-

s 1la publicidad, Oonsldoramos parx que eate resuisito se cumpla,
$a el conocimiento de 1la costumbre por agquellns personas que
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nen interes en oponerse a clla,

tstudiado o1 primero de loa elementos fundamentales,

arends a examinar el segundo, seyyramente wmuche mas impotante

¢l anterior desde el punto de vhsta jurfdioco, y que los auto-

pes sefialan con ol nombre de “opinio juris, u optnio necesitatis®,
giertos autores han querido ver en ¢ate alemento al o

h complejo y di 4124041 aplicncidn; pero segfn lo dicho anteriore

,;b-nu para nosotros es algo no tan diffcil de comprender, y que fra=

'humn ahora de eaplicarlo en una forma que aea f4cil su inteli jene-

ﬂn.. 3¢ trats solamente de aquella seguridad de parte de los cue
*l“n‘un 1la necesidad de someterse a alzfin umo o costumbre determpnoe

IP?I: i@ que para el oaso de tener que recurrir a los tribunales,este

‘uso o costumbre serf aplicado por sus miembros en el caso de que se

grata, |
Terminado el eastudio de loz elementoe fundamentales

“de 1a gcostumbre, nos referiremes ahora brevemente a ciertas gondi=

olones exijidas por alzunos autores para Que v.:ata. exista,

de¢ trata en primer lugar de la existencia de una San=
eién, que alzunos jurisconsultos consideran indispensables para que
pueda hnhlun de una verdadera costumbre,
‘_ Alzo encontramos en relacién con «sto en 1as Partidas
que exijfam una sancibn tdecita, podemos deckr, del nmo o sefior, y

 aun mds un reccnocimiento judicial, Dicen las Partidas "E1 puebdle,

© 1a mayor parte de 61, =i usaren diez ¢ veinte afios a fager algunas
00sa, como en manera de costumbre, sablendole el 2efior de 1la tierrs,
@ non contradiciendo, ¢ teniendolo per bien, pue::lanla fazer, ¢ debe

ger tenids o zuardada por costumbre, si en sote tiempo mismo fueren
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ps concejeramente dos juicios por ella de homes ghidores y en=

idos de juzgar , e non habiendo quien gellas contralle”, Pere

vemos, la samoién sparece aquf exijida por la ley misma y

tanto pasa a ser este un requisite indispensable,

Tratdndose, empero, de las lejislaciones modernas

P no la exijen, y ¢onsgderando a la costumbre como fuente de de=
con sus caracteres propios y muy diversos de aquellos exijides

para 1a ley, no encontramos razén alguna parassimilar a ambag en eoe

:';mto. Por otwya parte,emijen algunos tambien el veguisito de 1la

tegesidad, oon 10 cual una costumbre no sflo se hace necesaria sino

fe11,

ﬁtaﬂ hacer valer la costumbre, debe hacer presente los requisitos
t que hemos hablade y a los cuales se les ha dado el nombre de po=-
tivos; la parte contraria, para eludir sus efectos, reourrir’’ a

En el caso d- un juicio, el gue entabla una acoibn y

1lamadas condiciones nezativas de la costumbre, Y esta alezacifdn
u:. de ser ndmitida por el juesz, cuando se funde en que la costume

invocada esté en puzna con las buenas costumbres o con principlos
orden plblico, como lo seffa una costumbre cue permitiers la cone
nacién del dolo futuro,

" De muestra l.tjulmt;n, podemos deeir que se alude a
stac condiciones tanto en el Mensaje como en NUMErosos artfoulos de
mestre 0dfgzo de Uomereio; pero afn cuando ninsuma dispoesicifn hue
era al respecto, habria que considerarles comprendidas entre los
ncipios jegerales de derecho cue informan nuesira lejialacién,

También se ha tratado de comprender entre las exoep-

ones la del ecrro® por parte de aquelleos que ejecutan asetos conforme
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0 costunbre determinada; pero admitin este excepeién, inpore
?- negar todo valor a2 la costumbre, y= que sn la mayor parte
§8 los casos, la costusbre 86 oxijina de esa waneya y o la mieme
-*mni&u podemda llegar Intexpretandc textos romanos que en nine
* caso le han negado valor a la coslunbre gue déﬁﬁdﬁ nace,

: NUESTRA LLJISLACION,~Rucotrs lejizlaciln hs @ido en
' |sste punto muy explfeita, y ha fijade taxativamente los vequiesitos
| , debe tenor soda costumbre pais gue pueda ser considerada como tal
| ﬁ los juveces,
81 artfoulo 42 que a esto se refiere svtatuye:"Las
|sostumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuande los he-
Fk que las constituyen son uniformes,pinlices, jenedalmente ¢jecu-
*u an 1a Repdblica o en una determinada loealidad, y reiterados
M un largn esnacio de tiempo, oue 38 apraciarf vrudencialmente por
108 juzgados de ocomereio”,

Bstablece pues este artfculo, en primeyr lugar, el
requisito de la uniformidad, ©n reslidad, era cowpletamente innecesa=
1o mencionarlo, ya qué entra a formar parte de la costumbre misma,
puesto que esta fuente de derecho estd comstitufda por una seris de
atos de una misma especie, es declr hechos siempre igusles, pues i
oy dfa los comerciantes al realizar un acto de comercio determinado
adoptaran unas normas y mafiana otras, y mfs tarde otras, el juez en
i caso dado no M“{ apliear ninguna de ellas poraue faltando a2 esas
Mrmas 1a uniformidad, no han podido llegar a dar nacimlonto & wna

Yerdaders costumbre que pueda reeplazar 1ls ley,
e refiere duspuﬂn ese artfouvlo, o la publieidad

Tequisito que podemos considerar oon 1a misma finalidnd que la pro-

Mlgaocidn reospecto de las leyas, y&a que nediante ella llega la cos¥iime
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a conocimiento de todas aquellas personas interesadas en oponere
| e a olla,
| istea publicidad se extenderd, sesdn los oasos, a
os pnlsu 8l se trata de una costumbre universal; a tode un pafa
n el caso de una costumbre jeneral, o a una ciudad, un pueble ete,
) 2 un grupo determinado de individuos, cuando nos encontrames 2 pree
encia de una costumbre local o especial,

" Alude en seguida el artfoulo en  studio, al requi-
gito de la jeneralidad, que consideramos también cnsi superfluo por
mismas razones dadas al hablar del referente a la uniformidad,

R § A g e g———

Para cumplir con este requisiteo, la costumbre debe
tar suficientemente extendida y practicada por la mayorfa de lo=
‘ srciantes, jeneralidad que serf distinta, 1o miemo cue, en &l coe
anterior, ya se trate de costumbre universal, jeneral, local o @s=
poial,
! Por d1timo nos encontramos ocon el requisito del
| tiempo, E1 06digo dice: que los hechos que la costituyen deben ser:”
| ®eiterados por un largo espacio de tiempo".La redacoién de esnta fra-
desplerta 1la idea de que para que a una costumbre pueda dfrsele
/| 81 nombre de tal, es necesario gue se haya practicado durante muchos
/| Mfios, Ho hay que dar, sin embargo, este aloance a los términoes de la

. E1 lapso de tiempo de la repeticidn de loe hechos, depende de

| & la frecuencia con aue aatoale’;'lpnm.

Fuestro lejislador con muy buen eriterio, ha dejado

q"_ lo tribunales la apreciacién del tiempo, ya que era imposible eotae

Blecer un tiempo unmm‘%ﬁ"ﬁ%&im causas ya expuestas,
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La modificacién que en ezte sentido hemos tenido, es que
que entré en vijencia la Ley Crgédnica de Tribunales(1875)1les
gados de esta aprociacidn no son yn los jusces de comercio,
no 10s civiles en virtud del artfoulo 37 de esa Ley,
JURISPRUDENRCIA,«3entencia W¢ 3070, pagina 1470, Gaceta
1 afio 1875, Comsiderande 32 "Que no habiendo instrucciones contrae
del remitenté, hay en Yulpmflo 1a reasional costumbre mercane
1 de asezurar las mercaderfas consignadas, costumbre que reune o=
| 108 requisitos exijidos por el artfoulo M2 del C8dizo de Comercio,




CAPITULO CUARTO
CLASIZICACION DE LA COSTUMERE COLRCIAL

|

Diferencia entre uso y costumbre.~ J
Costunmbres: secundun legemyextys le-
gem y contra legemg juridicas,inter-
pretativas,téenicas;locales y Jene~
rales; jenerales y es;ecialesgnacio-
palegeextranjerss y universcles,cos
tuxbres tiles,en materia de sg
gurosgscomercic bancurio eice.-

Al entrar en le materia propia de nuestro cstudiogses de

cir de la costusbre cemereial ,empezaremos por referirnos o la diglin

|
cifn que segln hemos visto suele hacerse entre usc y costumbre jars
|

. wver si pue'e tener cebida dentro de nuestro derecho. :

L.Thalleryen su Traité Clementaire de Droit Comercisl
deslinda el campo de cada una de ecatas ecsmpresiones.Parae cste suter |
hmmummlndedmimmuwydeéﬁunpﬁhnm f
que suple le susencia de la ley escrita o aim,que contraviene a una |
disposiciln de este leyspor el comtrario el use es le cliusule tloi~
| mt-dith en une convencilm,por la cuzl las partes reglen sus
relsciones siguiendoc las yrécticas establecidss. |

Miﬁd&l hop side eptas definiciones por Cenysque tam~
biehi es partidaric de esta distincidn,y que compidera gque golo la !
| costumbre jurfdica reune los coracteres esencieles de tal, €5 deciyy

el elementc material,o sea el conjunto de hechos, y €l eleuento




convieccifém de gue eecs hechos pueden llegar = ser sencignades por
por el lejislador.Para él,el uso 2 pesar de que muchas veces lle-
B ites pdutiutes Go Surechivootsess simpes §5 oste SAPNY
do elemento indispensable en la concepcidn de la costumbre,de den
de deriva varias diferencias entre ambos conceptos:Faliando el e-
lemento psicoljico.el uso queds reducido & un hechosque como tal |
e€s necesario probar en cads casojpor la misms razfn no se impone

al intérprete sino sdlo cuando aparecc claremente que las paries
1o conoceian o que han guerido gue rija en ese casojlompoce un uso
podria derogar uma ley imperaiiva(para este autor a8flo unz costum-
bre comercial puede hacerlo)nl hay base para la casacifn si se con
traviene & el.Por otra partescomsidera que son distiniocs los prin=
cirvios de derecho internacionel aplicables en case de conilicto.3in
embargoscree Geny gue aquellos usos cue con el transcurse del tiem-
po adquieren caracteres de fijezsnsllegan & constiluir al fin una
verdadera costumire jurfdica,y con ello llegamos nuevamente al pun=
to de partidsjal querer asimilar .&s pelobres Uso y coslumbre,nos |
referimos & aguellas ex)resiones gue rounen los mismos reguicsites
ya sea hablando docirimal o letha.Es muy natural ¥y 18jico que
no tengaen fuersza de ley,usos aislados que no reunen ilcs caraclteres
de jenerslidad y uniformidsd exijidos & los usos © costumbres juri-
dicas y queen un caltulo anterior hemos tratado decxponer 10 naa

clararente posible.
Los tratadistas iteliznos hablan ya de usos,ys de

costumbres o pricticas de los comerciantesjpero el cédigo de este
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pafs de 1865,reserva el nembre de uses a suuellcs a les cusles ne
se aplican las reglas del DERECHO remsme y canénice que encentrsmes

- referente a la cestumbre.

la asimilacién entre estas des palabras, ha side casi
: ananimemente aceptada por el dereche mederne. Asf per ejenple les
- Cédiges de Bspafia,Alemania,Chile y muches etres,ne hacen distinoién
alzuna entre ellas.

Respecte de nuestre Cédige,apeyames esta sseveracién

en primer lagsr en el Hdensaje que dice ."Alpunas de e.tas reglas de-

. terminan les 1fmites del imperio del Cédipge,y muterizan la apliea -

. cién de la ley ceomén y de la cestumbre en les cases en gue la pri-

- mera se encaentra deficiente.les numereses requisites yone la cestum-
- bre debe tener para asuair el caracter de ley supleteria,y la na-

turaleza de la prueba cen que debe ser agreditada en juicle,renueven

les incenvenientes de ls incertidumbre y vacilacién de la ley ne es-

erita,y nes permiten mirar sin recele la libertad en que gueda el co

- mercie pars intreducir naeves uses dentre del circale de le heneste

3; vy lo 1fcite”, Cone se ve claramente,el auter del .lensaje emylea ayud
5 indistintamente las palabras cestuabre y use.las adelante ennentfam

1
.4'

. me= en este misme densaje al hablar de 12 comisién,el siruiente pé-
Il
(

rrafe;"Asegura el acierte en las eperacicnes méa riesgesas,apreve =

!

& chande el cenccimiente que tiene el cerrespensal de las cestumbres”,

ete.,y despuds sl decir algunas palabras sebre el contrate de cuen-

)

!
.

1
I
3
¢

ta cerriente se vale del vecable use para expressarnes que:"Este cen-

0 g s 8 S g gt g

trate ne ha side incerperade hssta el dfa en ningune de les cédipges

mercantiles gue mepecemes;pere teniende una existencis prepia en les |

nses del ceomercie,ete.
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Tarbién podemos argumentar con el artfculo 275 gue
. usa indistintacente ambas palobras en sus diversos incisos,y yrim
élgiyuln-ntn con ¢l articulo 4o.que dice "Las costumbres mercantiles

' lupltl.tl silengio de la ley,etc.”

Iste CoOdigo habla sclumente de cosiurbres en los ar-

ticulo IV,V Inc.I,Vi,l30 InceII,1352,225,262,429,900 Nio.11,538 y 954

y 8élo de usos en los crtfculos 112,145 ¥0.2,14% No.5,101 Inc.lo.

| 269 INCells275 INc.IIIe279 503,307,520 INCeIIe537 INCelIl,606 loed

| Inc.II,642 INnc.Vs644,645 INnc.10.754 Inc.V,809 Inc.II,830,967 Inc.11l
~ 988,1002 Incel, 1026,1087.(1)

Por lo jeneral,nucsiros Tribunales hen confirmado la
doctrina segin la cusl no debe hacerse entre nosolros distineidn en=
' tre uso y costumbre,perc cabe recordar aguil dos sentenciss,cie dis-

rtinguen expresamente entre uso y costunbre.’aremos un breve reswuen

d¢ ellas,rara establecer cue en elos cascs y 0lros que pueden cliiar-

e

sesnuestros "ribunales har hecho la distincidn d¢ gue se traia con

—

el osilensible prﬂpélito de dar un pocoe de elasticidad a la prueba de

e

le costumbre,ya que a este rescrecto #utatrn Cédigo ha sido como vere
HOBuly SEVErD. 'Or Lanloytsiles Mi&a €n vVeg de deaviriuar nues=

tre doctrina,pucden Servirnos como un srgumento més & Nuestro ITavols

- T T e P i

Asirilados los conceptos de¢ costlumbre y us0® sparecen

- —

en urs sentencia que enconiramos en lo pdjina 827 de 12 Gacete del

| ano lﬁbéjprnﬁﬁnﬁiada por la QOorte de la Serenas Ge produjo un incens

aaatd

R P e S —
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o it
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{1)los artfculos 139 Inc.Io.,1404141 InceIl,143 Inc.Il1,269 Inc.l ¥y
. 297,n0 los hemos mencionad aqui aungue 10d0S estos se relieren &
los usos © costumbres,porque no emplesn ninguno de esics Lerminos,
gino cgue hablen de interes o 'recios corrientess)

L ———
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0 en el almacen de un comerciante ¥y fué condenado en primera ing=- ‘
_'tancia.en virtud de que los libros gue estaban en lz caja contra in
cendio,no daban cuenta fiel y detallada de todas las operaciones re
" alizadas.En segunda instancia el comerciante fué absuelto con un vo
~ to en contrasentre otrazs razones porcue es Lsual en algunos estable
 cimientos llevar en libretss las cuentas corrientes FOY DEnoer euyos

. abonos entran en las rentas diariasjy cuec es también costumbre en

algunas casas de comercio lievar una libreta o cuenta particular de
los sucldos del dependiente y cargar sus pedidos etc.

Nos referiremos ahora,a las sentencias cue han hecho
r_la distineciodon de gue hablamaa,ﬂnicamente para poder admitir la prue-
| ba testimonial que se alegd a favor del uso que se invocabae.

La primera de ellasyes la cue se rejistra en la Cace-

ta del afio 1883,con el No.1l02 y que versd sobre lo siguiente:Una bar
ca entrd de arribada y fué vendida en remate piblico.El consignata =

rio de la nave,demandd pidiendo el pago de un 5% sobre la cantidad

e i )|

obtenida en el remate,como comisidn usual o corriente.ln segunda ing

tancia se confirmé la sentencia que did lugar a la dmanda;cunaidem_;_
~ dose que el articulo 25 de la pbélize de fletamento,establecia que en

caso de arribada a alguno de los puertos que determina,buque y carga
a.ngntn tendrian cue pagar las comisiones de costumbre y ademés gue no
{ tratdndose en este caso de comprobar la existencia de una cogtumbre
| comercial llamads a suplir el silencio de la ley,sino de averiguar s

#'ai es de uso jeneral en esta plaza que los consignatarios cobren co=-

. misién de venta en los casos en que condenada una nave se vende en

!.
|
1
!.
II

remate por un martillero,y que pare justificar la existencia de ese
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- uso jeneral,bastaba la prueba rendidae.

Otra sentencia muy importante que hizo esta misma dig
tincidén,es la cue rola en la pagina 123 de la Gaceta del aiio 1924
dictada por la cvorte de Yalparainn.

In eata sentencia se dijo gquesera uso de comercio en
la plaza de Valpara{aa,que la tradicion o entregae de la cosa vendida
se verifique por la simple transferencia de una orden de entrega he-
cha por el vendedor al comprador,y que esta practica no es la costul
bre gque suple el silencio de la ley,a que se refieren los articulos
40. ¥ 50.sya que 5e tratu de practicas o usos aceptados uniformemen=-
te en el comercio,por lo gue no es necesario la prueba exijida para
la costumbre. |

Luego en segunda instancia se agregé gue €l uso comex
cial & que se refiere el art.l49 del cbdigo de Comercioses distinto
de la cosiumbre de wue trata el articulc 50.,y que no reune los re-
quisitos de uniformidadyspublicidad y jeneralidad,sino que basia que
tenga la calidad de ser ejecutado congtantemente.Que no siendoypor
lo tanto,la costumbre y €l uso cos8as igualesyno habia pur'que’e:iji:
pars el @ltime la prueba prescrita pers la primera.

Establecidospuess gue no cabe entre nosotros distin-
guir entre uso y costumbres,entraremos a considerar la clasificacidx
de éstas.

; COSTUMBRES SECUNDUM LEGEM,EXTRA LEGEM Y CONTRA LEGEM.
Tratindose de la costumbre juridica en jeneralsel Derecho Romano las

dividia en tres categoriasicostumbres secundum legem(segin la ley)s
extra legem(fuera de la ley)y gontra iegem(contra la ley).
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Muy poce diremos aquf sobre las don primeres catego=
H-rias de costumbres.kEn realidad¢l verdaderc papel de la costumbre de
| be ser el de suplir la falta de ley o interpretarla.
| Xs necesario en materia comercial que lz costumbre
supla el silencio de la ley,porque las necesidades del comercio se
anticipan siemyre a la ley ¥y se necesita también de les costumbres
interpretativas de la ley porque por perfeecta que €ésta sea,no puede
1 eontémplar todos los casos que pueden producirse.Sclta pues & la
vista la importancia de estas dos clases de costumbres y no henos
encontrado ningin autor gue niegue la eficacia de ellas.
Distinto es el caso de las costumbres contira la leye.
Materia es ésta,que ha dado margen a grandes discusiones;y para dar
una idea de las dificultades gue presenta su solucidn,recordareros
aqul que hay autores que en las primerss ediciones de sus obras se
han inclinado por una de ellas y que &l cabo de un tiempo de estudio
' 1a han rechazadc pera adoptar la contraria como es el caso de Rivie-
.I k.

Trataremos de llegar sl fonde mismo de la cuestién,re
cordando también que la jurisprudencia ha variade en laes diversas é-
pocas siguiendo las ideas reinantes,y cue la doctrinas ni ain hoy se
ha podido uniformar,sinc que por el contrario sustentz tedavia las
mas opuestas teorias. '
~ In la época del reinado absoluto de la ley como Unica
fuente de derecho,es natural que lz costumbre contra la ley haya si-
do rechazada de plano,tanto por los tribunales como por leos juriscon

sultos,porque gonsideraban que la ley sdlo podia ser derogada por o-



| tra regla que reuniers exactamente 1 s mismos caracteres que la ley
en vijencia,ya que esto es lo Unico que se concilia con el estable
cimiento de los poderes plblicossen uno de los cualessel lejislativg
delega €l pueblo su facultad de dictar las leyes.
Despliés las opiniones se han dividido y asi, mientras
hay autores que estam muy de acuerde en que la costumbre puede derg

gar = la ley, otros le dan fuerga s6lo en ciertos casos distingulech~

| do mo sélo entre las diversas leves sino también entre los diversas

clases de costumbres.Nos referimos al valor cgue se le da a la costum

bre en materia civil o en materia mercantil,aunque solo hablaremos
esvecizslmente de¢ la costumbre mercantil.

Algunos autores distinguen entre lecyes permisivas o
declarativas y prohibitivas o imperativas,y consideran gue sblo las
primeras pueden ser derogadaes por el uso.3egin otros autores,las cog
tumbres pueden derogar la ley siempre que no se irate de leyes que
sean imperstives y de orden piliblico,y algunos toman aiin en cuenta si
se trata de usos jenerzles o locales,{aplicables a tola una nacién o
sblo = una determinads localided) para opinar que estos Gltimos no
pua&en derogar la ley. lio faltan finalmente aulores quec niegan toda
fuerza o la costumbre contra la ley,rorque consideran gue una sclu~
cién contraria, & mas de socavar el régimen constitucionezl de cada
'nlil.lllvaria s un completo caos legal.Los sostenedores de esta te-
orfa,se preguntan por qué si asi no fuera, los gobernantes de cada
pais se habrian preocupade de dictar leyes y de codificarlas cuidado
samente,siendo que bastariz para dejarlas sin ninglnr valor, a pesar

 del gran esfuerzo gue muchas veces se han gastado en establecerlas,
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€l establecimiento en determinadas condiciones de¢ una costumbre con
treris,sin intervencién alguna del lejislador.

5in desconocer la imporiancia de estos argumentios,sop
~ tendremos la opinidn contrariasque trataremos de fundementar lo nis

 sblidsmente posible. ‘

in nuestros dfas se ha dado un valor equivelente a la
ley y @ la costumbre como fuente de derechojha sido acejtadae también
unénimemente el criterio de que una costumbre nueva pueie derogar a

]

.~ uns ya establecidascualcuiersz cue sea su antigueiadjnuncz se ha dis-
.~ cutido tampoco sobre si una ley puede derogar a olra,ni sobre si una

f.lqy puede derogar a una costumbre.Siendo pues la costumbre y la ley
fuentes de derecho de igual importanciagpor qué la ley puede derogar

. la costumbre, y la costumbre no pucde derogar la ley?

l
l

Por mds que hemos buscado la razdén de esta diferencia

1
i
? o la hemos encontrazdo.Por oira parie,esta no es una solucidn noder-

!
:

nassino que la hemos hallado hojeando antiguos textos tanto romsnos

L (1) como espaiocles (2).

Finslmente debemos considerar las consccuenciss que
se producirfian al adoptar el principio que combatimcs.is saubido que
el comercio evolucions mucho més rapidamente que las leyeB,y 81 no

 {i)"Cuase rectissime etiam illud recqgtum est ut leges non solum suf-
fragio legislatoria,sed etiam tacito consensu omium per desuetudinem
abrogentur*que traducido al castellano decfa"ror lo cual con mucha
he sido aceptado que las leyes quedan derogades( totalmenieno
sblo por veluntad(expresa)del lejislador,sine también por desuso,por
consentimiento técito de todos.”
(2)"E aun ha otro poderio muy grande,que puedc tirar las leyes anti-
guas que fuesen nntes gue elliescese estc se debe entender cuande la
costumbre fuesse usads generalmente en todo el reince..pma8 si la
costumbre fuecsse especialjyenlionces non desataria la ley sino en a~
qguel loger tan seolarente do fuesse usada.” ;
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IE" acepta lo solucidn que propiciamos se condens sencillamente a um
T pueblo a rejirse por leyes malas o deficientes y en todo caso no a=
 daptablesa las neccesidades del comercio,por lo menos de €se paise
Zslo es unni Jeneralumente lo que sucede cuande se establece una cog
. tumbre contraria a una ley,de modo que,come es posible negarle ve-

© lor? Llegamos entonces & la conclusidn de que ¢s aceptable en doetri
~ Da que una costumbre pueds derogar o una ley precxistente.

Al estudiar esta materias,algunos autores distinguen
dos casossadoptande diversas soluciones para cede uno de ellos.Con-
gsideran separsdcmente el ezso de la derogacidn de la ley por uma cog
tumbre contraria,y ¢l de que la ley caiga en desuse pencillamentie
porgue no se¢ aplica.”or nuestra parte al hablar de ls costumbre con-
tra la leyshemos comprendido awbos casos,y considerado en consecuen=
eia aplicable la miswa solucidmsen cualcuiera de ellos.

Bn lo historia de la lejislacibn comercial d¢ nuestro
pail.nai encontramos con el caso de uns costumbre que imperd durante
mucho tiemposen contra de uns ley prohibitiva.lios referinos al uso.
del endoso en blanco cue el comercio persistid insistentemente en u-
tilizar,como medio de tramsferir lo propiedad de lo letra de cambie
apesar de gue hasta la fecha en que entrd a regir nuesiro Codigoyersa
prohibide por las Ordenanzas de Bilbao y por un suto acordado de 31
de Inero de 1848.311 ssbio redactor de nuestro Cédigo de Comercio,a=
delantindose & las lejislaciones de cntonces que lo miraben con ma=~
los ojos por lcs abusdOs & que podia dar lugar,did existencia legal a
este endoso considerandoscomo @€ €. presa en el MHensaje cue dicha
persistencia ers le expresibdon no del caprichossino de una verdadera



1EJISLACIO0E CEILINA.~ Estudiarcmos ahors 1o gue dige
e nuestro COdige de Comerciosen relscilm con la divisidn tripere
tita de la costumbre que acabamos de establecer.
Seglin el arte.éc.que dice gue:®lss costumbres mercan~
tiles cuplen el silencio de le ley“elcestienen pleno vulor en nues~—
tra lejislacidn mercantil,las costumbres fuers de ls ley cue nacen s
falta de una ley expresa jarc satisfacer necesidades propias y urgen
tes del comercio.

Pero nads encontramos explicitemente establecido en
este COdigo acerca de las costumbres "segin la ley*punto que trate=

rezos de dilucidar brevemente. | |

creemos Que puede sosilenerse con fundascnie gue Jden=-
tro de suestro Jderecho itienen cabida las castunhraa'interyrttatttul
" de la ley.
| En general,podemos resolver esta cuestidnm apoyindonos
" en el artfculo 24 del Cldigo Civil,sepgin el cusl,en defecto de las
denfs reglas de interpretacilp,pucde scudirsespara interpretar los
| pasajes oscurcs ¢ contradictorios d¢ una leysa la eguidad paturnlu
. cuya expresidn puede encontrarse en &iguna.costunhrt convenientemen-
. te establecids.

in lo tocante a la msteria puramente comercial,pode=
mos llegar & lo misma conclusidn,invocando el citado articule 4o.de
| puestro C8digo dc Comercio y dande al verbo "suplir® que em €1 se em
: ples ¢l sentido que naturalmente le correspondesesio ©g ¢l de *Cunt =

plir o integrar lo qgue falta en una aaaujéﬁo se integre en cierto mg
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una ley cuando se la interpreta para aplicarla a un caso dade?
Parece indudable que sf, y nc es aventurade entonces zostener cue la

int.rprom_i‘u puede hacerse & la lug de alguna costumbre sobre todo
8i estaba ya establecida & la fecha d¢ la vijencia de la leye.
Pero lo que no admite dudajses que entre noeotros ca=
rece en absoluto de valor legal la costumbre establecida en conirs
de una leye
Dentro de los principios jencrales establecidos poxr
nucstro Cldigo c;itil.mu no necesitamus reocordar especislmente, tene~
mos que una ley s0lo puede perder su vigor cuendo es legalmente dexg
gada por otra leyjde tal menerz gue en nuestro derechosninguna ley
puede dejar de rejir por el heeho de no sylicarse o de cstablecerse
ux uso ¢ una costumbre contraria a ecila.
La misma sciucidn se desyrende en materiz comercisl
del recordado articulo 40. de nucstro C8digo de Comerciosque al dar
fuerza de ley & las costumbres para suplir el silencio de la ley,ex-
clye a contrarig, & las que se invoguen contrs la ley.Este Codigo a=
‘plica terbién esta sclucidén a casos particulares,como se advieriesen
el articulo 112:"lic se reconocea términos de graeia o uso que difie-
ran ¢l cumplimierto de las obligaciones mas sllé del pleszo que seila~
le la convencibn o la ley.”
La Jurisprudencia de nuestros iribunales se ha pronun
ciado tuh:l.é en €1 mismo sentidoscomo lo demuestran lss sentencias
némeros 1618 y 1632 de los afios 1885 y 1895,respectivamente.

En la primera se lee el considerando piguientes "Quey
que se hubiera probade la coastunbre comercial de pegarsesen 1los
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jontratos de compra venta de acclones,tan solo la diferencia de pre-
| ol en dineroysin hacer la entrega efective de las zcciones,tal cos~

tumbre no podris temer valor legal,ni podria estimarse como incorpo=
&l cantra de compraventa de scciones,porgue ello mo importaria
| otra cosa que autorizar un procedimiento abiertsmente contrarige lo
puesto en el artfculo 451 del Cédigo de Comercio gue establece
las acciones de sociedades anfnimas pueden ser nominales o al
srtadorssiendo las primeras transferibles por imscripeidn o por en-
sin garentfa,y las segundas por la tradicidm del titulo.

In la segunda se establecid:*Que si bien obliga tode
ntrato no sflo a lo que enm &€l se expresa sino gue s todas las co-
que emanan precissmente de la naturalesza de la obligacidnso que
jor 1z ley o la costumbre pertenccen a ellasdebe tenerse presente
3¢ cuando la ley fije la condicidm juridica de las partes contratsy
sus obligaciones reciprocas,no tiene cabida & este respecto la
costumbre,salvo estipulacifn expresa de los interesados.(ue por le
1t0 no proceie en este caso la costumbre invocadsa por el vendedor,
la cusl tiemde a restrinjir los derechos que la ley acuerda 21 com~
prador en el contrato sobre gue versa el litijio.*

COSTUMBRES JURIDICAS, INTERPRETATIVAS Y TECEICAS.- ue~
den clasificarse también las costumbres atendiendo a su objeto.Seeln
este criterio tenemos lz costumbre que sirve para suplir el silencio
la ley,a ;uo algunos guieren reservar el noumbre de costumbres Ju=
las gue sirven para interpretar le voluntad de las partes,y

uf su silencio denominadas costumbres interrretativas,y por flti
mo las que sirvem para interpretar las palasbras o frascs técnicas
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comercio,o costumbres téenices.
Nos basta leer los articulos de nuestro Cddige de
| Comercio gue se refierem a la costumbre pars ver gue de allf se deg

) rende esta divisidp.asisel erticule 4c.zcepta las crstumores que
| suplen el silencic de la leyjel articulo 6o.en su perte primera,las
| que sirven rara inter;retar lus jelsibras o frases técnicas del co-
; rcio y en su parte Gltimasque debe entenderse ccmpletada por el
] sulo 1546 del C8digo Civil,las que sirven yara interjreilsr la
| wvoluntad d« las mrtu ¥ suplir su silencio.
COSTUMERES JURIDICAS.~L: primera de estzs clases de
; tunbres,la cue suple el silencio d¢ la leysesssegin muchos, la
| wverdadera costumbre juridica.
1 Pertenecfan a esta clase de costunibres las que relian
| por ejemplosentre nosclros el contrate de cuenta corriente mercantil
) sta el &io 1867 en gue enpesd & rejir nuestro Codigo de Comercios

|3y como este ® ntra®d no pabla sido reglumeniado hastu cse momento
T por 1s lejislad én de ningin pals,puede decirse que mesiro led isla~
I 4o convirtid eun e¢sta materia la costumbre m ley.Algo ansloge suce=-
con otra materia ten importante como lu anteriorgreferexte o la
vindicacilun.rescisin y retencidn en los casos dc¢ guicbras; pero
en este caso como existfan principios establecidos por las leyes de
naciones y por la jurisprudencis,la costumbre eflo sixvil en
de bese para redactar el tftule IX del libre IV de nucstro Cf-
que & esta materia sc rellere.
Costumbres jurfdicas eran texbiém las que rejfen en-
nosotros el countrato de cuenta corriente bancarie y ¢l cheque
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hasta que se dictd la ley de 8 de Febrero de 1922 y puede decirse

que los redactores de esta ley,no hicieron otra cosa que incorporar

@ la ley las costumbres que rejian en ent. wateris,sclvo entre otus,

la: referente a la mnera de cancela r los ehecues,con lo cual dejé

o en vijencia la costumbre existente a2l respecto.

i Como ejemplo de costumbres juridicas citaremos, por

 Gltimo,las que rijen la operacidn de bolsa demominada entre noso-

~ tros contrato de postergacidm.

in estos casos se trata de costumb res juridicass,por

F|  que todas se refieren a materias de le competencia del lejislador,

~ como la individualizaciém d¢ los contrates y la determinacidnm de los

. derechos y obligaciones que de ellos emanan pars las partes.

t- Entre otras sentencias relativas a las costumbres Jju-
ridicas podemos citar una de la Gaceta de 1880 y otre de la Gaceta

~ de 1887.

’:' En la primera,que se re,jiﬁtra con el nimerc 1195,se

]
. reconocid una costumbre interpretativa de la ley y en la segunda,uns

destinada a suplir el silencio de la ley. Esta’ dltima admitid la de
mznda de pago de la comisidn de unmo y medie por la contratacidn de
un seguro,fundads en la costumbre de abonar esa comisidn en casos a-
nalﬂgﬂl a aquel de cue se trataba.

- H*‘- B Tr S R T

COSTUMBRES INTERPRETATIVAS.-Estas coestumbres,sirven
' para suplir la voluntad de las pertes y desempeiian el papel de cléw
_sule subentendidas de un contrato. A ellas se refiere el articule
1546 de nuestro Cédigoe Civil.Sirven también para interpretar la vo-
luntad de las mismes pertes,segin lo estableel articulc 6o del Cé-
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dige de Comercio o sea para dar al ocontroto el significado y alcan-
ce que las partes tuvierom en vista al celebrarlo.

lLos cosos mas tfpicos de costumbres interpretativass
son los gue aparecen de clertas férmulas que se usun corrientemente
| en las ventas mercantiles.Me refiero s las cliusulas CeleFesFeOeBes
;I-L.S.-u.,m.um todo la primera,se usan continuamente en esta

Respecto de ls interpretacidn de estas cléusulas,ri-
" je entre momi un acuerdo producide entre las Caamiras de Comerw
cic del pafs y que se hizo mecesaric en razdn de la importancis de
| este materia,ya que seglin se emplee unc u otrasresultan distinias

las condiciones de la venta y las responsabilidades de lss parbes.
Segfin este acuerdoscuanio un comerciante al cotizar

un pred o quiere incluir en €l todo gasto(menos el seguro pariti-

mo)hasta poner las mercederfas a borde de lz mave del puerto de em=

B i g il
i

barque convenido,basta que use la cliusula FeOsBesque viene de tres
.  palabras inglesas Free On Board. duy poca €3 la diferencia que exis
te entre esta cliusula y la cliusula FeleS.(del ingles Free ilongsl-
de)ya gue con ella debe entenderse exactamente 10 mismo, salve que en
de temer el vendedor la obligedi én de pomer ls mercaderia a bor-
| ‘do de la nave,s88lo le corresponde ponerla al costado del bugue den-

del aparejo de lz nave.
- Tene: 08 en seguida las cliusules Celel.(de Cost,Iinsu~-

@l freight)y ia de A bordo puerto de destino.Cualquiera de es=
gignifica que ¢l vende Oor haincluide en el precio de la mercade-
,€l seguro marftime y ¢l flete hasts el puerto de deatino, pero
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n arreglo a la segunda,debe el vendedor poner la mercoderfa a dis-

posicidn dcl comprader a borde d¢ la nave en el puerto de destino,o-
bliscidn que no pesa sobre gl gue hace una venta con la clisula C.I.

Fe
Por filtimo,mencionaremos la clédusula CeleFeCelelegen

C R e T

. gue estando compre idos todos los gustos(incluse el seguro)basta el
'_ puerto de destino que se ha convenido,el precic es jegaderc contra

- entregs del conocimiento marf{timo y de l= fectura consular.

s adclante dilucidaremos lz cuestidn de sber si las
~ costumbres interpretativas prevalecen sobre las disposiciones lega-
'_ les relativas a la interpretacidm de los coniratos.

Una sentencia del afio 1899,reconocié una costumbre
destincda & suplir la voluntad de las partes,y la citaremos agul, a=
pesar de tratarse de una sentencia gue recayd en um juicio en gue se

ventileba una cuestifn civil.
Se trataba del cobro de unc cantidad como valor del

. gervicio de alumbrado de la comuna de Quillota,y por los gastos de

tubos y depbsitos.
La sentencia declard,que constaba de autos,que era cog

tumbre 'quc en cumplimiento del mismo contratosel alczlde rpagara ol
demandante las cuentas relativas o dichos tubos y depdeitos,y que
conforme al 1564 del Cddigo Civil,los contratos .se intcrpretaﬁ por
la splicscién préctica que hagsp de €llos ambas partes o uma de € =

~ 1las com aprobaciln de la oira.
rexbién es interesante,la sentencia del afio 1879 nine

ro 1920 en la cual "segin las précticas mercantiles corrientes® se
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una carte enm gue un comercicnte decfs que no tenfa ningém
‘nt. pars otorgar la fisnzs que se le pe fajycomo une verde=
dera promesa de otorgar fianga,por lo cual se did plenc valor a unhs
costumbre interpretativa d« ls veluntad de las partes conirstentes.
COSTULBRES THCEICASe.~ Costumbres técnicas,son les que
sirven pars determinar el sentido de las pslabras o frases téomicas
del comercio (articulo 6o.)sienyre que la ley mo las hays definido

_upcmmsa distinguen estes costumires de las dos anteriores,
en que no onmut-wen reglas de derecho,sino que son puramente hechm
 materiales cuys inobservencia puede dar lugsar a sanciones determine=
.

Se las denomip:s costumbres técmicas,porque envuelven
opersciones de carscter técnico,comospor ejenploslas cue consultan
ls menera de envasar y cergar ciertas mercaderias,el srrucje de es-
. tas,el me ic de transporte elejidojetc.sreglos que son muy ilmporiom=
; tes,ya que hay percaderfas tan delicadasyquesde no ser obscrvadas €8
4 tas costud res pucden llegar a poder del comjrador en mal estado ©
I completamente inservibles.
| Relscionando estamateria cor el COdige Civil,debemos
" recordar que los articulos 20,21 y 51 de este Cédigosol dor norma
pare la interpretacidn de las leyes,cstablecen en primer lugar que
lss pelabras de la ley se entenderdn en su sentido naturel y OLViOs
segln €l uso jenersl de las mismes pelobras y si se trata de pele =
bras técmices de alguns ciencia o arte, en ¢l sentido cue les dzn
los que profesan dicha ciencia o arteses decir que da dos normas
diversas para esta interpretacifm.’or el couirariosecl cédigo de Co-
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o establece en sm articulo 60.cue s6lo lo costumbre serviri de
" regla para determinar el sentido de las pal-bras o frases Lécnicas
del ® mercio "Ue todas maneras,si nada encontrdsemos en las yrécti-
' cas comercizles,podriamos recurrir al Cédigo Civil.
Se refieren e¢specialmente a las costumbres técnicas,
- los articulos 191 y 269 Codigo de Comercio,z=l hablar del "uso de
. personas intelijentes",0 de "los usos y procedimientos de los comer
ciantes entendidos y dilijentes.”
las costumbres fécmicas fueron considersdas por nues
tros tribunazles en dos sentencias que veoros 2 citar.in una de ellas
 (Gaceta 1881 Ko0.2783)y en la cuesl se did lugar a la liquidacion de
una sociedad,se dijo:"Que al formarse el inventario de existencias,

. he pedido lejitimamente castigarse,"zl estilo de comercio“,los cré=-

ditos atendida la condicion de cada uno de los deudores,porque tal
i castigo no es mas gue un calculo de las peérdidas que pueden resultar
[ del cobro de los créditos“,etc.

En la de 1882 se trataba de un pedide de uia partida
. de grasa y seboscuyo peso resulid en cuanto a lu grasa superior al
i asignado en la y6liza y respecto del sebo inferior al asignado en e~

. se documentos.se alegd la costumbre técnica de que toda ls grasa y

sebo gue se importa de la Repiblice Argentina viene en barriles de

~ un determinado PE80,Y Que aungue considerd un peso doble a =guel
fué insuficiente,pues,por una excepcidn habia sido enviada esa sus-

| tancia en barriles de una capacidad aun mayor.

i COSTUMBRES LOCALES Y JENERALES-JENFRALES Y ESPECIALES

+~Hablaremos ahora de lus costumbres jenerales y locales gue €s una
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‘bivtatén.qu' ge puede hacer,tomando en ocuentis la eXtsnsibn te-
iritarinl en Jue se aplicen,y 21 jenerales y aspeciales,aten-
ﬂiando las materias a gue 2stas costumbdbres se refiaren,

! Pgmos =1 pombre da costumbras jenserales,a asuellas que
observan en todo vn eetwxdo o nacidm;y locales a a,uellas

tras que solo rijen en una detarminada plaza comarcial.

Tambidn puede llamarse jeneral la costumbre gplic=ble a to-

'las ramas del comercio y gspecial,la 4 ue sblo rife en una Ta-—

determinada de é1,por ejempleo los Jue se relacionun an_al comer-

o bancario,con las operuciones de boksa,corrstaje etc.

sélo en los artfoulos 4 jue da las raglas jenerales de la cos-

 tumbre y en el <79 al hablar ds una de las obligsciones dal comi-

_lnioniata,naua puestro C8digo refersnciu a las gostumbres jenersles;

en cambio,a las costumbraes loasles se rafiere en primer lugar el

'!Innnaja al tratar de la comisidm y el 0édigo en su artfculo 4.

l!auundo dice "“en un” determineda localidad ",aunque hay quienes e-—

suivocadumenie piensan que esta prusae alude & lss costumbres ex-

trungeras,

A lgs costumbres locules aluden tembién,los art{euvlos <75 lncC.

forma de fijar l= retribucidén del comisio-

«les debe rejirse el

1T rurxeriéndoae a8 la

pistaiel 507 cue esfials lag normas por las cu

comisionista para ragular el pracio de las meresderias;2l BIO lnc.

11 gve establade cOWO dehe tenerse por contr«tado 1 feguro °en el

osso de que no €8 le den 3 1A somisionista jpstrucciones paTa asé=
gurar; el 537 Luve auvtoriza a 108 tribunales pPaTra aplicar las CO8~

', tunbres locales er cusnto la durnoidén de los riesgos en gl seguro;
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€l 602 Ince 11 que trata ls meners de fijer le retribucién en
‘el depbsito; el srtfcule 954 respecto del fletamente; el 988

que en defecto de estipulacidn seiizle la menera de fijar el
término de las estadfas y sobreestadize; el articulo 1002 refe
rente a la missca materia y el 1026 en lo tocantie a ls forma de ds
deternzinar el flete.

interesan estas clssificaciones por leos conflig
tos gue an 1a yréctica se suscitan, ya sea entre costumbres je
nerales y locsles o0 entre costuwbres jenerales y es)ecliales.

‘Don Francisco Blanco Congtans considers sin embargo, gque debi=
do al cardcter coamopolita del comercic, y al desarrol:‘l.n gue
hoy tienen los wmedios de comunicacidn estos conflictes tienen

ahoras solamente una importasncia tedrica.

| Para cads uno d¢ los conflictos, se siguen nor
mas distintas. Asi por las rezones que cxpondremos, priman ordi
narismente las costumbres locales sobre las Jenerales; por el
Imtmio tratindose de conflictos entre costumbre jenerales Yy
 es)ecianlesyprevalecen las primeras.

Prevalece la costumbre local sobre la Jeneral,por
que mﬁn sobemros,la mnr:[.a. de las veces una costumbre jeneral
8¢ orijina por lo falte absoluta o insuficiencia de le leysllenan
do as{ un veefo de la lejisiacibu escritajahora si ademiis le esta
costumbre jenersl encontramos otras locales,quiere decir cue dv [g
nez=ik o La satiafecho la necesidad que se habfle hecho sentir,y es
mnatural aplicar egonces de preferencis la costumbre que ha nacide
m;:mﬁ ¥y gue se considera verdaderanente atil,o sea,la local.
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También podriamos invocar en este csmso el principic del “locus regit
actum®,

Hemos dicho qué &e sicwmide priman las costumbre locg
les sobre las jenerales, porque hay en realidad casos en cue las ce
sas suceden a la inversa. As{ por ejemplo si contraten dos comercian
tes de diferentes ciudadcs y si en lo tocante & uno de los puntos,
sobre gue verss el contrato existe una costumbre Jenersl y una loecal
que solo se refiere a la ciudad en que itiene su domicilic umo de los

contratantes, €s natuml y 18jico entender gue debe primer la costume-

bre jenerasl, que hay gue suponer conocids por ambes contratantes,so-
bre la localy que puede ser ignorads por uno de ellcs.

. La misma solucién habria gue aceptar iratindose de
la formacidénm de los contratos por correspondenciae

Consideremos chorael caso de conflicto entre dos cos

tumbres locales. Puede suceder gue trat;ﬁduaa del cumplimiento de un
contrato celebrado por corresponiencia, existan ad respecto costum-
bres diversas en las ciudades de la residencia de los contratantes.
En ausencies de una costumbre jeneral, parece 1l1lo mas acertado en ecs~-
te caso resclver el conflicto en favor de la costumbre que se obser-
va en €l lugar donde debe curplirse el contrato.lerc si el corirate
se celebra entre personas residcntes ern un mismo luger del pais, ¥y
estd destinado 2 cumplirse en un lugar distintoshabri gque dar 1o pre
ferencia a i;l costunbres vijentes en el lugar donde el contrato se
celebrd si se trata de lc formacidén del mismo, y las del lugar en
que debe cumplirse el @ntrato si se trate de su ejecuciln.



XXXXxIX,

¥n los Cédigos Alemdn e Italiano,sxisten reglas expresas

que dsn la preponderzncim g la costumbre local sobre la costum-

" bre jemeral y como en el nvestro ho hay disposieidn zlgunz al

- ol g, v 5k

" respectec,salvo cu.ndo exprescmente se refiere a una v otra en
1euaoa deteorminudos,debemog guiarnos por las conclusiones & las
!uualéa han llegudo los jurisconsultos,juve brevemente hemos expues—
‘to y .ue son les mis aceptadas,

JURICI RULENCTIs,~-dentencia M7 231 del afo 1880.Fset» senten-

gis versa sobre una demsnda en <ue se pidid el paxo de las sobre-

 estadfas de unc nave,debido & yve el msl tiempo no habfa permiti-
'Fdo cargar las mercaderigs en el tiempo counvenido,los tribunales
‘no dizron lugar a la demanda por estimur yve en esa localidad
existfig la costumbre de realizar las faenas del embarguve a pesar

" de la lluvia,

5 Afio 1886 Sentencia N% 281.-M™é depositadza en wnu bodega,cier-

f
ta centidad de sacos de trigo,firmando los recibos de su recep-

. cibn vno de los emplesdos de dicha bodega.4l pedir el duvefio del

"

trigo su devolucidn,el bodeguero expresd jue dichoe recibos etran

falsoe ,y guve avm cuando as{ no fvera,el no los reconocia,porive
.dicho empleado no 28tabs facultado para sstos actos.Ls deme-nda
fvé acogida,poriue se probd yue era costumbre 2a ese pueblo,.ue
los emple=dos. de las bodegas,firmaran esos documentos,

Como hemoe dicho,en un conflicto entre costumbres jensrsles

y especiales,deben prevalecer las primerms,ya que =s{ lo exijen
principios de eguidad y de vtilidsd social Jue mandsn posponer

" @l simple interds purticulsr,al interds de toda la n=cion.Fn es-



L.

§_

‘tos principios se imspira uvn urtionlo del Cddigo alemin (ua esta-
| sce Juve los uvsos y costumbres acomoregiales,sflo podrdn invosar-
an loe conflictos entre com:Pclantes,.

5in embargo si se trata de contratos entre porsonas Lud 8X-
otan el mismo jiro comercial,o gque tisnen 1. misme profoeidm eto
jebe prevalecer 1~ costumbres especisl sobra l= jensr«l poryue en
gite car0 es dable entender Jue las partes han yverido sometarss

g ellus en razdn de serles conocida mejor guwa cvelinrisra otra.
ﬁ Kuestro C6digo Civil al treutar de los conflistos entre lu ley

!§“rhl y las leyes espaclales,hs dudo un= NOrsEa distinta d2 la =%

@ hemos sefslado agui pars la sostumbre,como se =cvieris sn el

¥

@
¥

| 9l0,de Minerfc ete.,se oplicsrie con prafersncis 2 las d2 este 06

t{crlo 4. :Las disposiciones contenidas en los 28digos de Comer-

JUBTS L INEN TA.~20n un~ Sentencia de 1= Gacets de 1887 que ll2
%8 el N: E7<,se dié lngar 4 van dem=nda,consider.ndo eatr2 otras

mebue,vnt costvmbre local y especial 2l mismo tiempo existentes

»n lugar.¥n ls demande es axdonfa,.ve &2 nobfin vegdido unas

iajas &l por mayor,y gque au la sumg por ellas convenida ibs in-
'i do 21 precio de las joyas mie el 20% da recargo 2n razdn del
mbio,avmento gve el demsndado 82 negd despuds & pagsr.-¥1l vende~
prﬁh6,4ua-;1 compr=dor no nubf{a hecho raparos o ese I0F de ro-
rgo gue se le habfa hacho prosants en al momento de lw compra,y
tsnl0 8n la Casa del demandunie ccmo en las domis vendedoras
nsjas en el luger del contrato s&e vondfan las merc=deriss con

;* cargo de dies ,julnce y velate por cientc segin ol eatado,da!



COSTUMBRES RACIORALIS, ISTRAEJIRAS Y UKIVIRSALISe=
En cuanto a su nacionalidad,las costusbres mercantiles sen uaciona-= |
lesseatranjeras y universales. |
Coatumbres racionales serén pars nosoires aguellas

gue rijen en territorio chileno,y cstranjeras las gue s¢ arliguen
en otro pafs cualcuieraspor comsiguiente este es unn divisidn com=
pletamente relativaspuesto gue lag costusbres que Jars nosolros son
estrunjerasspara los habitantes de otros palses serin recionsles y
vice versae

También podemos corsid«rar una tercers cluse de cos=
~ tumbres en esta divisilmses decir lss universalessque son las gue Zi
Jen en todo © en 1la uyori; de los pafses dtl_ globo. |

Regpecto de las costunires nacionsles,ningunc novedad

podremos sgregur aquispuesto que de ellas tratamos en toda nuestra
. Hemoriajpero tratindose de las estranjerassrepetiremos en primer lu-

garscie pars clertos Jjurisconsultos la frase delerminada locelidad
que usd el artfculo 4o se refiere a ellas,lo cualysegin dejawos es=
tablecido ez un m.ml.alll el Cédigo slude a las costumbres lg;
calesjperdo en algunos articuloe posierioressreconoce nuesira ley 1'5/

lor a esta cluse de cog'umbres. | 4
Se trata de los articulos 830,987, y 1027 respecto da
1s venta de las naves*fuera del territorio de la Nepiblica®s la car-
ga y do iﬂ;ﬂ de mercaderias,en"puertos estranjeros®,y ol megla d4
averfss fuera del territorio de la Repliblicae Aqui expresemente la
ley indica que de costusbres estranjeras.hsbla; pero el articule
905 nfere 11, como también los artficulos 88,1002 y 1026 solo indis

rectacente & ellas se refieren, porqgue como es ratursl, este




LII.

$6digo no pnede referirse solamente a los bujues gue se dediguven
cabotaje,de manera que si un barco,pasa por ejemplo por las
petas escandinavas,donde hubiera ls costumbre de servirse pilotos
anes,y la nave & comnsecuencia de yue el capitin no cumpliera

esta obligucidn,sufriera algin daﬂo,él serfa el responsable de

w‘a,por tanto se respeta allf la costumbre extrzngera.

Ahora los articulos 988 1002 y 1026 yue se refieren a las es-

-

L*ﬁnd{aﬂ y sobreestadfas,y a la unidad de peso usada en el lugar de

carga,también se puede decir gue reconocen la costumbre extran-

gl — =

)ra,por la misma razén de gue 1los buguves no s0lo navegan en agnas

-

ferritoriales,y poraue se puvede contratar un flete para yue se car

. '

pe merc=derfias en un puerto extrangero,.
*
. Eu cuanto a las costumbres universales,se refiere a ellas el

;n;dgtﬁdal Cédigo de Comercio,cu=ndo hablando del convenio dm los

3
goncursos dice: "y no dudo gue el bien calcuvlado sistema del Froyes

It

producird el efecto indicado y contribuird a destruir las pre-

enciones difundidas en la clase civil de nusstra sociedad,contra

= e

la justicia y utilidad de esta institucién,identificada con el in-

-

terds y 1a costumbre wnivarsal del comercio™,

i

|80 hemos visto que se suscitan conflictos entre costumbres jenera-

Conflictos entre costumbres nacionales y extrangeras.-As{ co-

."’_ : - I
les con las locales y especiales,tumbién pusden haber conflictos

entre costumbres nsciomales y extrangeras.

En estos casos,hsbrd yue recurrir a los principios del dere-

L

h internacional privedo,para resolver estos conflictos,por 1o

i?al~nnaatrou nos limitaremos a dejar planteada esta materia.

- JURISPRUIENCIA.-En la sentencia N34674 del afio 1878,se ale-
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‘0 vna costimbre extrangers,pero fud desechada la demsnda.

#n la demunda pedfa un obrero,jue se remunerars extraor-
dinarilmanto gu trabajo de los domingos y dfas festivos por exis-—
tir ea; gostumbre,en Yar{s donde se habfa celebrado el contrato.
denegé la peticidén,por comnsiderar jue lo més comin y corrien-
te es efactuar clertos trmbajos en los dias festivos en estnble-
cimientos de sombrereria.

Gaceta del aflo 1899,sentencia 2064, Teniendo preseate el
Jjuez de la causa: |

ﬁiﬂ& con la prusbg rendida se ha justificado plensamente por

' los demsndsdos gve en la actualidad y durante muchos anos,ha si-
do prictica uvniversal y constante 4ue los consignstarios de naves
paguen por s{ mismos,pesro por cusnta de los asigmaturios de merca-
derfus el desembarco y descarga de las que se destinan a la impor-
thﬂién:i

COSTUMBRES BURSATILES,EN MATERILA DE SEGUROS COMERIIO BaNCa-
RIU,etc.- Hespecto a la divisidén de las costumbres en cuunto & =u
muteria,solo diremos,,ue existen tantas clases de costimmires co-
merciules,como actos de comercio.As{ por ejemplo,hay co=tumbres
bursétiles,costumbres referentes al comercio de seguros,al comer-
cio buncsrio etc. sobre estas costumbres nada espicial podramos de
eir,porgue todas ellas yuadan comprendidas en slguns de las ocla-
sificaciones gue Hemos mencionado en los capftulos anteriores,
JURTSPRINENCTA,-dentencia N.1040 de la Gacetg del ano 1886,

. ¥ntre los considerandos de la sentoncia se dice,. ve no se ha da=-

do lugar a la demanda,por mo haberse acr2ditado,jue =sea costumbre
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tablecida la de pagar en esta clase de contratos el mes principia-
como vencido.

Gaceta del arnio 1875,sentencia FNo.l967.Congiderando

que la primera costumbre, cuya existencia han tratado los demandados
de justificar con referencia a que en encargos como el del calzado,
eltomisionista no es responsable de las diferencias gue puedan resul
tar en la especie comprada,no consta al juzgado,no esti justificada
por los medios legales,ni se aviene con el cardcter juridice de la

comisidn.
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CAPITULO QUINTO |
FORMA DE DEROGAR IAS COSTULBEES.

Situzcidn en gue cuedaron las
coastumbres existentes al ti

vo de lz promulgacién del C
digo de Comercio.-Formas de de
rogar las costunmbres.-ifectos
de un pacto exprreso que las de

rogue.
Como y= hemos comprobado apesar de gue tenemos un Cé-
- digo de Comercio y wuchas leyes mercuntilessexisten todavia en Chile
immumerables costunbres comerciales.

In cuanto a las costumbres comerciales existentes
cuando se promulgd nuestro Cédigo dc¢ Comercioscabe preguntarse yen
que situacidn quedaron daapue; de la vijencia de este Cddigo? Su ar=
tfculo final establecid gue desde la fecha de su vijencia,o sea,des-
de el lo.de Inero de 1867,quedarfian derogadas afin en la parte en
que no le fuerom contrarias,les leyes preexistentes sobre todas las
materias que en &1 se tratan.Comc se ve,esta derogacidn afecta sola=

. mente a las leyes entonces yijentes,pues ne se hizo extensidén como
suceie en otros de nuestros C8digos,s las demdés disposiciones pre-

. existentes,entre las cuales habrian tenide cabida las costumbres cg
merciales;de tal manera que puede sostenerse que guedaron en Vigor,

desyués de la fecha en que entrd a rejir nuestro cédige de Comercios

lae costumbres comercislessno contrerias a las disposicicnes de ecte




ivi

Cddigo,que entonces se observabsen ¥ que el mismo COdige no considefo
entre sus disposicionese

Entrando ahora a estudiar la forma en gue puede derogaxr
8e una costumbre,diremos que esto puede verificarse por medio de una
ley o también por el establecimiento de unz nueva costumbre sobre la
materia,que reuna todos los reguisiteos de la anterior.lic bastan pues
spara derogar una costumbre establecida,la existencia de un gélo ca-
80 distinto a ella ni un pacto comtractual tendiente a dejaria sin
efecto.liste lilt.im sdlo nos servird para confirmer la existencia de
- esta fuente de derecho.
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CAPITULO SEXTO

DEL LUGAR QUE 1X CORRESPONDE A LA COSTUKBRE
EN RELACION CON LA LEY CIVIL

Doctrina de los civilistas
y de los mercantilistas.~-
Solucién de la cuestidn den
tro de nuestro Codigo.

Con el estudio de la clasificacidn de la costumbre
hemos terminado la primera parte de esta lMemoria.Antes de estudiar
la menera de probar la costumbre comercial en juicio,trataremos de
determinar el lugar que le corresponde en el derecho comercial, en
relacidn con el derecho civil>

Para algunos autores,sole cabe aplicar la costumbre
mercantil a falta de ley civil,pero segin otros que siguen una doc-
trina mes acertada,la costumbre mercantil esté llamda en primer tér
mino & llenar los vacios dejados por lasley mercantil,ya que el dere-
comercial es esenciaslmente consuetudinariojde manera gue aplicar la
sostumbre o faliz de ley cemercial,es acudir a la fuente mipma del
derecho comercial,poniendo a la ley en inmediato centacto con las
exijencias econémicas que constituyen la base de esta rama del dere-
cho.

Ademas el derecho comercial no es como creen algunos

autores un derecho de excepcién del civil,sino un derecho especial

que tiene caracter{sticas propias. Existen en esta materia dos teo-
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rias,la de los merentilistas Y la de los civilistas que trataremos
agqui de exponer brevemente.

Los autores que siguen la doctrina llamada civilista,
consideran que el derecho comercial no es més que una excepcidn del
derecho civil,ya que toma de éste,toda la teorfa jeneral y los axio-
mas de derecho y alin més adopta una infinidad de instituciones gue
han nacido y se han desarroladeo en esa rama del dered o.

Lo anterior es tan evidente que no lo podemos negars
pero no lo aceptﬁmn: por las razones aducidas por los autores gue de
fienden la teoria civilista,sino por las que a continwacidn expondve
RO .

El derecho gue nace del estado social,es naturalmente
anterior a la lejislacidn escritaj;al principio lo constituyen normas
gue aparecen axpont&neangnte cuando se necesitan y que son tan rudi-
mentarias,que es imposible clasificarlas;pero poco a poco y debide
al desarrollo de las relaciones humanas,van apareciendo algunas nor-
mas especiales para reglamentar ciertas actividades y asl han ido de
sarrellandose lentamente las diversas ramas del derecho.Sin embargo,
ya sea por una razon histérica o consuetudinasrie siempre encontramos
en el derecho civil ciertos principios jemerales,que,mas que civilis
tas,son de derecho comin,y por tanto aplicables a todas las ramas
del derecho,y que no es necesario repetir em cada Cddigo.

: Podemos sostener esto entre nosotros,baséndonos en la
parte del Cédigo Civil relativa a la contratacidn,que aparece dividi
da en dos categorias de disposiciones.la primeraz hasta el titulo XXI

inclusive se refiere a todos los contratos;la segunda contiene dispo
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Siciones relecionsdas con dada comirate civil en particulerelsa prd
mers de estas categorfas de disposiciemes,se reficre tonto « ios
Contir.ios civiles como a los comercisles,salvas las modificazioncs
del Cldige de Comercie.(artfcules 57 =) 12¢)

Tor otra joriepsaderos cue aungue se¢ han hecho nume
sas y veriadas clasificacicnes del derechostal vez tantaes como aut
res han estudiado este puntossicmpre se¢ han hecho Iigurar en ¢l de
cho privado inerno como ramas distintas el derecho civil y el dex
cho couercialeya que i bien ambos rijen relacioncs jurfdicas priwv
das de los individuos cue viven en sociedadycada uns de ellas tien
su esfera de accean propia.

Deslindando el canpo de aplicacidn de cstas dos ram
del derecho privadospuele decirsejsen jeneral,que €l derecho civil
Jje las relaciones entire particulares gjenas & cualcuiera actividad
1 profesifn o que atailen & ure profesifm que no tiene cericter comer
cial,y que el derecho comercial rije las relaciones entre particuls
res nacidas del cjercicio del comercic.Ls immegablespor lo defus,ql
la codificacifn del derecho cocercial le ha hecho perder en parte .
independ neia de que gozaba y debe gosar en relacifu con el derech
civil.

Tarbién se ha dichoggue el derechc comercial ¢s un ¢
recho de excepeidnsporque ha copiado muches imstitucicnes del derd
civil.iste és una rosn que nada nos prucbaspues hoy dfa se ocbserw
que el derecho civil estd modificendo muchos de sus privvisics e 4
visucicnes incpirfndose en el derecho comercislersisior ejemploytis
de & wcorier ¢l tiempo de la minoridad bssindose como sc adviertie «
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' Espaifiasen las leyes mercantilessque por considerasciones de orden e~
conémico,tienden a suprimir trabes que pueden obstar a la rapidez d¢o
con gque deben ejecutarse las operaciones comercizles.

Siguiendo las aguas dcl derecho comercial,egl derecio
civi viemde Loy wambién & acortar los plazos de prescripeibn, 1o
gue favorece la ripide estabilizacidén de los derechos y el crédite
también necesariosaunque en menor escalaspars las operaciones civi-
les.Adeifas las socicdades civiles anénimas,como expresamente 1o esta
blecen algunzs iajialacinncs(articulu 2064 de nuestro Cdédigo,por e-
Jemplo)debe rejirse por las disposiciones contenidas en el Cédigo de
Comercio.lluchos otros casos pueden citarse para demostrar que hoy
dia el derecho civil se comercializa,y uno de los mis notables es el
cédigo Civil Alem&n de 1900,que incorpordé entre sus disposicidnes mu
chas de las del Cédigo de Comercio de 186l.Entre mosotros el caso
més tipicoses el haber considerado el dreto ley 777 los pagaré;a a
la orden,siempre como actos de comercio.

Basta con lo dicho para probar que la circunstancia
de gque el derecho comercial haya adoptado algunos contratos e insti-
tucicones civilesyno quiere deecir que el derecho comercial sea con re
lacidn al civil, un derecho de emcepcidn,pues algo anilogo podria de
cirse del derecho civilyen relacion con el derecho comercial,obser-
vando la penetracidn de eSte en aguel.la verdad es que entre ambas
ramas del derecho hay relaciones no de subordinacidngsino de coordi-
nacidn,como acertadamente observa un autor italiane.

La doctrina civilista ha sido sustentada principal

mente por autores franceses,y por casi todos los de maza latina,ciu-




dadanos de nsciones cuyos C8digos se han iuspirado en el de Napoledn
 smfs con la putiliceciln del C8digo de Comercio Alemén del afio 1861
surjid una nueve doctrinm.los trataiistas alemanes hewn considerzdos
~ que el derecho comercial es un derecho auténomo,independiente del dg
recho civil,y aducen para elloy,lag rasones que hemos ¢ puesto antese
in relacién con estes doetrimasejuede citerse la tem=
dencie a unificar €l derecho privado que se refiere especicluente a
la dictacidm de un C8digo fnico de las oltligeciones.
Es interesante hacer notar = este respecte gue ung de
 los mils ilustres sostencdores de ests unificacidn,Vivante,ha cambia-
do ahora de opinifn y en un artfculo publicado en ¢l azio 1925 se in-
clins chora & mantener le independencis del derecho co ercial gconsi-
deranio entre otras razonesola tendencia del derechic wrereizl a la
uniformidad mundial de sus disposicionessls flexibilidod do sus fore
mag a £in de facilitar las operaciones rercantiles,el resjeto en eg-
te derecho de la palabra empernodasotCe
Ia mayoris de los Cldigos del mundoshan seguido las i
deas civilistasycue como heros dicho conideran aplicable la costum=
bre solo a falta de una ley civil que rije 1la materia.il codigo fran
els estd mi:imdn en esta teorfasperc no encontramos ningin articu-
1o jenerslsque nos d4é la solucidm de estas mateiazs.los sutores basén
dose en el artfculo 1873,que se encuentra en ¢l titulo de lus socie=
dadcgohan considerade que las costumbres mercantiles preva ecen sole
1z ley civil,favorecienio de esta wnera les intereses del comercio.
- Epta essen realidad,le doctrins még sceptable y jueie decirse tamb;:
gue lo mismo que 1o ley,la costumbre mereantil puede interyretarse



por anslojfs,yendo o byscer los principios Jjemerasles que han inspira
do es: costumbre,y 2810 en Gltime término no pudiendo resolver de
esta manera una cuestidm habri gue recurrir s la ley civil.

_ Ahora veremos la solucifm de csis cuestidn dentro de
nuestre Codigoe.

Vesde luego notamos mo hay mis disposiciones que nos
puedan servir pars resolverla gue lcz articuleos 2 y 4,1os gue han
gido interpretados de diferentes momneras por los aulores.

Seglin el articulo 20.primansen sateria conercid ,lus
disposiciones del C8dige de vomerciosscbre el Cédigo civiljpero no
hey una disposicifm expresa que establesca la prioridad de le cos-
turbre copercial sobre la ley civil y esta ausencis se emplica, ya
que ni el C8digo espaiiol ni el francés,que sirvieron de base parc el
nuestro,la contienen.’or el contrariosel articulo 1lo citado dice:
*in los cazos que no estén especialmente resuclios por este Codigos
se aplicarin las hiapoaiuionu del Cédigo Civil",con lc cuzl nuestire
c8digo de Comercio elevd a la ley civil a la cetegorfz de ley suple-
toria inmeiiats de la ley comercial,ysior tantosla costumbre sdlo
vendrf a aplicarse cuando ninguna de las dos leyes resuelvan un pug
to dudo.in realidad,dada la redaceidn del artfcule 4o.podrfe hacer-
se primar ls costumbre mercantil sobre el derecho ¢ivil,si no exie~
tiera el articule II del miswo c8digoe.

la misra sclucidén acepta el lemsaje al decir:"Alguns
de estas regles d:terminan los limites del imperic del cédigosy oue
torigen la aplicacifn de ls ley comiin y de la costumbre en los coso:
en que la primera se encuenire deficiente.”
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Luego también la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les siempre ha interpretado estos articulos en ese sentido.

JURISPRUDENCIA.=Gaceta del aiio 1883 pajina 1960. No
fué admitida una costumbre mercantil sobre imputad én de pago,consi=
derando:fQue el Cédigo de Comercio no contiene disposicidn alguna so-
bre la manera de hacer la imputaci On de pago en los créditos mercan-
tilesjque dicho Cédigo solo admite lz prueba de la costumbre para
los casos de silencio de la leyjy que el articulo 20. de ese Cddigo
dispone gue en los casos no resueltos en €l especialmente debe apli-
carse el Coédigo Civil,de donde¢ resulta que el silencio de la ley no
existe en el presente casosdesde que se haya previsto en el articu=
lo 1595 de¢l Cddigo Civil.

La Unica opinidn de peso gue tenemos en contra de la
gue hemos expuesto,cs la de don Juan de Dios Vergarasdistinguido pro
fesor extraordinario de derecho comercial en la Universidad de Chile
sactualmente en Iuropa.

El asefior ¥Yergara dicesel articulo 40 establece"lLas -
costumbres mercantiles suplen el silencio de lz ley ete,"Luego se
preguntaége qué ley? De la comercial naturalmente,se consesta,porque
segun el Codigo Civil la costumbre no constituye derecho,sino en los
casos en que la ley se remite a ella.ln cuanto al articulo 20 consi-
dera que se refiere a los casos no previstos,y el articulo 4o0,dice,
preve esos CasoOsS.

Pero es mucho més 14jico entender que el articulo 4o
ge refiere a la ley comercial y a la civil comercializada ya que el

articulo 20 estd antesjenseguida el articulo 20 se refiere & casos
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~ Do previstos,y no = disposiciones de cardeter jencrsl como el arfous=
1o 40. 561c son cagos previstopsaquelioe en que el Cddigosal resol= |
ver una cuestiln,se reficre expressmente s ls costumbre,y em estos
Cas0os sin dudasdebe prevalecer la costumbre sobre la ley Cc.vilsdejon

~ do al mismo tienpo sin aplicacidn el articuloc 2o del Codige de Coumer
 eioe

In esta situacidn estd el srtliculo 6o del clédigo de
Comercio en su parte fltime,al decir®para interpretar los actos o
convenciones urmtilen'.s;m:u gue el titulo XIlI del libro IV
del C8digo Civilsseiiala las normas por les cuales se inter reisn 108
contratose. Istas disrosiciones se aplicarén en materia mercontil,ob=|
1o en el caso de que la costumbre no indique norma aiguna parz la inl
. terpretucidn de las convenciones,porgue expresscente asf lo sands €l
} artfculo 6o del Cldigo de Comerd o,naturslmente sienpre que no ConSE
venga el artficulo 112 del mismo C8digosque establece "que no 8¢ re¢g
. pocen términos de gracia o uso gue dificeren &1 Curilimecnlo de des 9
. bligacionmes mas alld del plago (ue peiala Lo CORVEnCili ¢ &i loy™s

| 8, Bmuchos olros Capgos en que el C8digo de Comercio,

I: 8¢ refiere esjecislumente a la costumbre para integrar suu disyosicig
nes y en todas clla;.éita debe prevalecer sobre las dis, csiciones

| del claigo Civile



CAPITULO SETIMO
DE LA PRULBA LIl JENERAL DE LA COSTUMBRE EN EL
DERECHO COMERCIAL.

Problemas que se suscitan
al respecto.-lledios de
pruebas

Kos ocupuremos en este csgituloyde los medis de prueba
gue puedan hacerse valer para acreditar en juicio una costumbre mer-
cantil.

Siendo la costumbresal igual qgue la leyj,una fuente de
derecho,no deberiamos en rigor hablar dc¢ la manera de probarla, ya
gue s6lo los hechos son susceptibles de prueba,pero hay gue conside=
rar lo siguientesdesde el momento en gue comienza a rejir la ley se
presume conocida de todos y nadie puede alegar que la ignora,y esto
se€ comprende ya que existe un texto expreso donde ir a esiudiar el
contenido de sus disposiciones, y ademis es muy a menudo comentada
en los periddicos Yy las revistas de jurisprudencia.la costumbre,por
el contrario,formade como ya hemos dicho,pcr una serie de hechos de
la misma especie aceptados por los gue e¢jeculan actes de acuerdo
con esos hechosj,carece de un textc expreso ¥y su ccunociniento no es
obligatorio para todos,ni aln para el juez encargadoc de aplicar el

derecho,quien en la mayorfa de los casos esté fuera del ambiente en

gue esa costumbre se practica.Surje aqui,por tantosineludiblemente
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€l problema de averiguar quien debe justificar la costumbre y sus
caracvieres «istiniibvos.

Begin una antigua y errdénea doctrina seguida por los
glosadores y jurisconsultoe de esr iiempo para hacer prevalecer el
derecho romano sobre los derechos consuetudinarios locales,se consi-
derd a2 la costumbre como un merc hecho,y como tal exijfan gue la
prueba se sometiera a las reglas que establecen los Cdédigos de pro-
cedimientospara la pruebs de los hechos.

' Cen esta doctrina se desconocfa la verdadera naturs-
leza jurfdica de la costumbre mercantil,fuente de derecho con carac-
teres aayeﬂialta.cnnatituidu por los elementos materinl y psicoléji-
co0 gue hemos puesto de relieve(la opinio juris o lz opinio necesita=
tis)olvidaende & este iltimo cue es el gue da = la costumbre su ver-
deders caracteristica juridica.

71 primerc que reacciond contra esta doctrina fué
Puchta,quien considera que si bien es cierto que la costumbre la
constituyen hechos y que se prueba con hechos,tembién lo es que es-
tos formen la regla de derecho que se trata de conocer,y que sl se
quiere llegar & extrevar las cosas se puede decir que tzmbién la ley
¢z un hechosun acto promulgado en cierta forma determinada.Como el
mismo “uchta lo reconocid més tarde,fué con su reforme demasiado le-
jos y su teorfa eayd por su propio peso.is verded que tanto la cos=
tunbre como la ley representan el derecho,pero por la razdén ya ex- '
puesta de gue la costumbre no aparece formulada en un texto €XIrescs
su zplicacidn da lugar = numerosas cuestiones de heche,y no se pue-

de exijir a1 Juez un conccimiento tan Perfecto de ellascomo de la

leye.
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la doctrina mas aceptada hoy dia es la de gque cono-
ciendo el juez una costumbre determinada,debe aplicarla z los casos
sometidos a su decisidn como si de una ley se tratara.Si el juez no
tiene conocimiento de ellajsdebe invitar a 1z parte gue la invoca a
gue la pruebeylo cual naturalmente no obsta para que lc parie misga
pueda ofrecer la ppueba necesaria.

MEDIOS DE FRUEBA.- lJuchos paises como Itelia,no sefia-
dan los medios de prueba de gue puede hacerse uso pars acreditar unsa
costumbre mercantil,y la tendencia moderna parece ser esz misma, con
lo cual el juegz queda en absoluta libertad para aceptar libremente
en cada caso particular,los medios de gue hagan uso lag partes,si
los encuentra convenientes.

Los medics més comunmentie usados son log siguienteaf
la doctrina,los inforrmes de las cémaras de comercio,las recopilacio-
nes oficiales de las costumbres que rijen en un deterninade lugar,
los contratos y documentos ajenovs al litijiosel testimonio de otros
comerciantes,las sentencias pronunciadas con anterioridad al juicio

de que se trata etc.

La doctrina juridica,formada por la opinidn de los
sutores,tendréd fuerza probateria siempre que se apoye en la préctica
comercial,que provenge de autores de renombre,y que estén todos de

acuerdo sobre la costumbre de que se trata en el caso particular en

gue ese medio de prucba se quiere hacer valere.
Log informes de las caamaras de comercio,organismos
compuestos casi exclusivamente de comerciantes,y que tienen como fin

ayudar al comercio,son tambiém medios de¢ prueba muy importantes.Algu
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nas lejislaciones,imponen 2 estos organismos la obligucidn de dar
su opinidén en todos los casos en que la justicia la requiera,siendo
interesante en estos casos,apreciar la opinidén de todos sus componen
tes,ya que estas estéan formadas por comercizntessde todas las remas
de esta industria.

Mucho se ha discutido sobre ¢l valor de este medio
Probatorioyel que segin algunos hace plena pruebasmientras que para
otros solo debe ser aceptado en forma muy restrinjida.

I'stos mismos organismos publican a veces recopilacio=-
nes de los usos y costumbres que se aplican entre los comerciantes
de un determinado lugar.listas recopilaciones dan como resultado,uni=-
formar las costumbres ayudsnde de esta manera zl comercio y a los
majistrados encargados de administrar justicia.

Este me dio probatorio,puede naturalmente ser desvir-
tuado por la prueba de lz perte contrariasnc estando tampoco el
Juez obligado a admitir todos los usos que en esas recopilaciones

se encueniran,por €l hecho de haber accutado uno de ellossporque el
carécter de obligatoriedad de estz fuente de derecho no emana de su
inclusidén en la respectiva recopilacidnssino de la concurrencia de
sus requisitos esenciales que ya nemog estudiado anteriormente.

Otros medios que se empleanson los contratos y docu-
mentos ajenos al litijioc.3zbemocs cue segin los principios jenerales
del derechosldas cosas que convienen lcs contratantes no afectan a
los terceros ni pars favorecerlos ri psra perjudicarlos.In este caso
8010 se hace valer el documento que de testimonio del contreto,para

demostrar gue la ccstumbre cue se invoca existe y es practicada je-
nerzlmente en ese lugar.Servirdm al efecto,las circulares,las factu-
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ras impresas,les pdlizas de seguros y otros documentos.

También se e-Tlea vomo =medlo e Trucho,el testiuonio
ne 103 vowercientes.Bste deberia ser un medio de muche valor,yu que
son los cmerciﬁha los nés indicados para conocer las costumbres,
en razou de gue com frecuencia las splicanjperc casi ningln Cédige
lo toma en cuenta,porque se presta a abusos,en razdn de que estas 9
piniones don dadas muchas veces para complzcer & la persona que la
pide,y alin se han visto casos,que un mismo comerciante haya,por una
parte aseverado la existenciz de las costumbres y por la oira,negi--
dola a fin de no agraviar a ninguna de las partes.

También sirven Tara constatar las costumbres,las sen-
tencias pronunciadas con anterioridad,y en que aparezcan reconucidap
De las sentencias Judicialessse puede decir gque es el
gue mayor valor legal tiene de tovdos los medios de gue puede hacerse
uso para constatar una costumbre mercantil,y que ofrece aun la ventz
ja de cue no solo de fé de una costumbre determinada,sine tarbién de
que esta reure los caracteres intrinsfcos necesarios pera su apiica-

cibn.listd especialmente reconccide por nuesira lejislacidne.



CAPITULO OCTAVO
DE LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE MERCANTIL EN EL DERECHO

COMERCIAL CHILENO.

Articulo que a ia prueba se relig
re.~De las cuesiiones = que da lu
gar el inciso Io de este articulec
-De restriccidn de la prueba y smis
causas.-De la prueba segin el Pro
yecto.~Oportunidad de rendir la
prueba.-De los medios de prueba
én particular establecidos por
nuestro Cédigo.~No se acrecitan
por estos medios las costumbres
interpretativas y técnicas.~De la
pruebs de las costumbres estran-
Jeras.

Analizaremos ahora,lo cue en nuestra lejislacion exig
te con respecto a la prueba de la costumbre comercisal.

El finico articulo que & esta materia se reficreses el
No.50 de nuestro Cdédigo de Comercio que dispones:*No constando a los
juzgados de comercio que, conocen de una cuestion entre partes la au-
tenticidad de la costumbre cue se invaque.aélo podra ser probada por
alguno de estos medioss

Io Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que
aseverando ia existencia de lz costumbre,hayan sido pronunciadas con

forme a ellas

IIo Por tres escrituras publicas anteriores z los he-
r
chos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba.
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0 coulorme & la costunbre existente cuando cota le e conccidas,sin
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Il primer inciso de eote artfeulo,resuclve lo gue he=

¢
.~ mos visto que en doctrine es muy discutidoses deGirsis cucstibnm de

850ey 81 is coclumbwre debe probarse eu tode cusoeVenos cue Luestire

Cédige se inclina por la opinidm hoy comummente acertadagde Que &q

- do la costumbre fuente de derecho Lo mismo gue la ley puedc dejorse
¢

ls costumire & la arreciacifn del juessdebiendo este fallor un abun~

necesidad de¢ que sea ajprobudae

e eoste inciso surjen dos cuestiones que vomos & es~
tuiiar.

Primera.si el Juez no invite & las partes a yrobar
la costumbre que se¢ invocasse congiderz queoéste le consts su exig=
tmcia;pm.ia otr: Jpsrte puede slegar qgue ega costunbre uo existe,

¥ en esie uao&podria permitirse que est a parte probara tal aseverg
. eidn? De los términce de este inciso se desprende que no seria posi-

. ble otorgarle esta fecultad.iceptamos esia doct:ina ein Jle.os de Te=

. conocer gue resulta un tanto peligrosaszobre todo 8i ce va & dictsr

| . uns sentencia inspelablesya que se presta & abusos por parie de los

g A WA R ST R g W eyt el

Jueccssloluraloente que s8i la sentencia es apelableyel abusc o error

.&n que haya podido incurrir el jues de primera instancia puede ser

correjido por el szidunel de alzadasque puede declarar que la cou=
tunbre no le consta y negarse ror consiguiente & splicar las invocada
yor wa de l:l parteses’uede tarbién este tribunel invitar a las pare
tes & la pruebs de ls costumbre,aydéndcse en los articuloe 166 y 230
el C8digo de Procedimiento Civil.

Al esztudiar la oportunidai de la prueba,counsiderare-

ros en gue momento debe exyresar el juezsque no le consta 1s costule
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] bre de que se trata,punto muy importante,pues tiende a evitar que
. las pertes pueden guedar sin prueba.

El seiior Alfonso combate la teoria sustentada en este
articulosdiciendo que ashora no se explica su existmncia,pues no exis
ten hoy jueces especiales de ® mercio,que eran los que esiaban en
situccidn de conocer las costumbres mercantiles.

Esta objecién no tiene mayor importancia,ya que los
tribunales en las causas civiles smelen también aplicar la costumbre
saungue no con tanta frecuencia como en las causas mercantiles.Ade-
més,en Francia donde existen jueces especiales de comercio,estos son
elejidos a la suerte entre comerciantes que muchas veces tienen que

aplicar costumbres gue no conocen por nc ser del ramo = qie se dedi-

Calle

Segunda.- Pvede el Jjuez eplicar una cosiumbre aunque

lag partes no la invoguen?

Podria considerarse que cocmo la costumbre desempena
el misro pepel que la ley,y que como esta s¢€ puedc invocar en clerus
casos auncue ne la hayan hecho valer las partes,lo mismo puede hacer-

se con la costumbre.Ateniéndonos al tenor literal estricto de la
ley,no podriamos dar la misma solucidén porque el inciso Io del arti-
culo 50 del Cddigo de Comercio dice"se invogue"jpero también puede
entenderse gque la ley en este caso solamente ha considerado lo que
ocurre comim y corrientementesesto es que la costumbre se invoque
por las partes.Sin a?bargn hay que tener presentesque esto solo se
podré hacer cuando la costumbre se refiera al fundamento mismo del
dered: 0 que se invoca,y no & casos de excepcidn,o en jeneral cuando

1a costumbre ofrezca analojia con las leyes que €l juez puede apli-
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carsau. gue las partes no le hayan invocado.

No diremos nads nés sl respecto,ye que cota €8 wna
cuestién de escasa importancia,pues Bme se concibe gue hays cosium=
bres conccidas por el juezsy mo por las partes,que en lg mayeris de
lo casos ufrin comerciantes y por lo tanto tendrén oportunidad de a~
plicer esas costumbres muy a menudo.lxiste una disposicién del Cédi-
go Aleménganfloge & ls nucstra.

Juestros tribunales en unc sentencia de le Corte de
Apelaciones de Vulparaisosaplicsron una costumbre que no se habie in
vocadosen un juicio er cue se ventilabs una cuestidn sobre chegues.

8i al juez no le consta la autenticidad de la coatum~
bre qée se invocayhsy necesidad de probarlaslo que ¢n nuesiro codigo

- resulta muy diffecil porque el lejislador es sumamente restrictiveo em
esta materia a tal punto que no puedr ser probada sino por los dos
medios enumerados en ese artfculo,ya que dice "sdlo podri proberse
por algune de estos medios".

las rezones de esta severa restriccidn,sc basan en el
recele con cue nuestro lejislador ha miredo siem;re el derccho con=
suetudinarioj,considersndo que puede dar ?riJen a abusos,ideas qgue a-

parecen ex resamsente consignadas en el fensaje &l decir:"los numero-

- - .-_-.-n—..-——.r_,_-n-\._r.._ll-_.:,...'-__ -
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808 recuisitos que la costumure debe tener pars asunir ¢l carccter

de ley supletoria,y l: naturaleza de¢ la pruecba con que debe ser acrg
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ditade en Jﬂlciu.r&mueten los inconvenientes de la incertidunbrre y

vacilacidn de 1z ley no escrita,y noe permiten mirar sin recelo lo

- ———

libertad en gue guedz el comercio pars introducir nuevos usos dentiro
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del eirculo de lo honesto y lo licite".
Como dodos los términos de la ley casi siewpre gerd
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muy diffcil probar la costumbreseste zrticule 5o di.minuye conside=

rablemente la importamcia que le habfa zsignado a esta fuente de de=
recho el articulo 4o,ﬁu¢ hemos venido estudiando.Zs cierto que,segén
el mismo articulo 50,n0 hay necesidad de¢ probar la cestumbre cusnde
esta es conocide de los jusgados de comerciojpero en la préctica su
cederfi que una persons auncue tenge la razén en la cuestidn cue se
debatespreferird transijirysi no tiene los medios de pruche necesas
riossantes de verse envuelia en un juicioycue sélc ganarfsa en el ra=
ro evento de que el juez tenga conocirmiento de la costw bre gue se
haya invocado.

Je todas manersgysenire nos irospla costumbre comexrw
nial.c&n la salvedad que scrizlaremos nas adelante,hahré piempre que-
probarla por eserituras pdblicaa o por aéntencias en las condiciones
que indieca el articule 50 ¢r estudio.la prucba por sentencias resul-
ta diffcil,si no iwposible,salvo que se trate de sentencias dictadas
por un juez basindose e¢n una costumbre que le consta o que s¢ trate
se senlencias arbitreles,que jueden preducirse md% facilme:snle,

s interesante recordar aquisleo que con reecpecto a la
pruebe de la costumbrescontenia el Proyecto de nuestro Cddige de Co=
mercios

: In ecierto modo yodria considerzmrque esie ‘royecto e-
ra aln més uﬁ?lrﬂ con respecto a l= pruebas gue el cédigo mismoypues
en el ¥o.l dei articulo 30 se exijis "el t«stimonio fehaciente de
tres sentencias quesaseversudo la exiztencia de lan copgtunbreyhayan
sldo pronu:ciadas de acuerdo con ella.”

Se considerd seguramente gque esta severidad epa exce

siva y se rebajé el nlizero de las sentencias a dose.in cambio el 0.3
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del Proyecto erz mids benigno,puesto cue sblo exijfe escrituras ploli
casysin indicar su nlnero,y podizspor tanto,entenderse que bastaban

dos.Podian también segim el Ko.3 del articulo 30 del Iroyecto invos
carse como elementos probatorios las escrituras privadus,lo cusl,uni
do 2 1o gue disponia el Fo.20 del mimmo articulo,que dabs valor pro=
batorio a los azctos o informes de noteriedad d¢ uns Clmera de Comer—
cioynos autoriza en definitiva,pars sostener que en lz materia cue
ahora estudiamos,e¢l Proyecto era mas liberal que el Codigoe

Il mismo numerando 30 del articulo So0glndicaba la ma=
ners de elejir la Cémera,pues en ese tiempo no tenian como ahors ca=
réicter permemente:”la (dmara,decia,seri elejida ad hoc por el Tribu=
nal consular,tomando nueve comercian.cs de las listas que anualmente
se elevan al ‘residente de la Replblica para cue elija entre ellos
los gue deben integrar los cnnsulaioa:’

Incontramos que fué poco acertada la supredidn que se
hizo de este numerandogy,pues tendia & facilitar la prueba de la cos=-
tumbre,sin cuitarle nada de su seriedad,pues las Cémaras de Comercio
gon instituciones que gozan de gran prestijio y gque prestan utilfsi-
mos servicios al comercio.

Seris,rues,muy conveniente restablecer esta disposi-
cidn,en su parte sustancial,y en jeuneral reformar el articulo Ho ex
estudio incluycndo otros dc¢ los medios d¢ prueba gue,segin hemos di=
cho,zdmiten hoy las lejislaciones y la doctrina moderna.

Jurisprudencia.~GCaceta del aflo 1883 1aj.290 T0.5384
En 2a instancia se desechd la demunda,porgue habiéndooe guerido ha-
cer €l pago del segundo canon en la mivma forma en que se hizo el

del primeroscue habia sido aceptada por el arrerdadorsse obréd en
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conformidad & la intencidn de los contreotantesgmanifestads el hb-
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pretar el contralo en el acto del primer pagosy porgue "el congide-
rar los Bancos los vales a2 favor cue acostumbran otorgar como titu=

 los de depdsitos de dinero,y el pagarlos previc endoso.nc es una

préctica gue se haya alegado como jenerslmente e¢stablecida en ¢l co=
merciosque €s lo gque constituye la costumbre mercantil & gue s¢ re=
fiere el articulo 50 del Clciigo del rarmo,sino uns regle perticular
& que los wismos Bancoz se sujeten em sus operaciones proplas,y a la
cual no puede aplicarse aguella disposicidne

DE LOS YEDIOS DE PRUEBA ESTAEBLECIDOS POR NUESTEO CO=
DICO I¥ LOS KUMEROS 1 Y 2 DEL ARTICULO J0.

Como ye hemos expresado,en caso de gue la costumbre
no le conste al juez,les partes deben entrar a probarlajpero anles
de empezar & estudiar en particular cads uno de los medios de prueba
estadlecidos por nuestro Cédigosdilucidaremos un punto muy importans=
tegcunl es el de detercinar sobre guien recae ¢l onus probandl en 4
este nmaleria.

in el Cédigo de Comerciosno encontramos ninguna dispe
sicidn sl respecto,rerc sabemos cue segin les primcipios jenerales,
el peso de lz prueba recae sobre aguel que alega el hecho,le obliga-
cién o €l derecho.As! lo establece enire nosoiros el articulo 1698
del Cfldigo Civil,y que es aplicable en materis comercial en virtud
del arifculo 20 del Cédigo de Comercio tantas veces Citudoe

Puede €l jues en el auto de prueba invitar a las Fap
tes a prober la cost'mbrejpero segin algunos no debe hacerlo en es=

te oportunidad,siro en un decrelo especial,ya que cu esle caso no

gse trata de meros hechos
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LXXVII |
in cuanto a los medios de Prueba gue se usan en M
tenenosysegin el artfculo 5o,en primer lugar:®el testimonio fehocienm
te de dos sentencias cue,aseversnio la exisiencia de 1s costumbre,ha

]

yan sido pronunciadas conforme a ellag

¥l Cédigo exijespues,ios sentencias,y,sdends que es=
tes sentencias haysn sido promuncicdas conforme o le costumbre de
que se trata,caTs voynue la cestunbre haya servido dc base parz el
Pronunciamiento de lac sentencias.

#unqut el Cﬁdigo ne lo dicegestas sentencies deberin
haber recaldo,como es natural,en un juicio meremntil,y tendrd cue
iratarse de una costumbre comercial.Como los usos pucien variar y of
dinariamente var{an constantementie,serd mejor que lzs sentencias en
cuestifn,no sean de una fecha muy antiguasa fin de que no se dude de
-8 €xistencia de la coslumere & ¢l momento eén ocue la prucba se rin=
de.

ia ley hahlﬁ acuf de sentencias.Se¢ ha consideradosgue
el lejislador se refiere ﬁhicamente a las sentencizg de los tribuna=
les ordinarios y no a las dictadas por los jueces arbitrosscarge en
los cuzles,se¢ dice, en la mayorfa de los cases actuan los sbogados
d 1las partes,por leo cual resulta muy peligrosc aceptar sus senten=

ciags.5in embargo no faltan impugnzdores de enta opinidn ysen reali-

| dad la cuestifm no es tan sencille.

-

Tuede gue el espiritu de la ley heys sido el de dar
valor probatorio Jhioamnnte & las sentencias de los tribunzles ordi=
nariosjpero como las promuncisdasz por Jjueces drbitros zon también

verdoderas auntﬁncinn gue no aparecen expresanente exclufdas,puede

. sostenerse con Tundamente que lu ley s¢ refiere tembién & ellas.



Lsta segunia opinidm,tiene lo venicje de feoiliter ls
"nruchn de la costumbresgya que son innwecrables los cascs de Jui;ini
arbitrales en materia comercisl.

Xl segundo medlo de prucba que tenemos eu Chileges €l
de “"tres escrituras pliblicas snteriores & los hechos cue motiven el
Juclo en que obra ls jrueba®.

Pare que estas escrituras puablices tengon fuerze pro=
batoriases necesario que sean ires y que hayan sido clorgadas coa an
terioridad no sflo 2l Juicio em gue esta prueba se rinle,sino a los
Lechos gue han ocasionndo el juicioeixzijid este segundo requisito el
lejisladorscon el iin de prevenir abusosspues de oirs manera habria
. sido muy sencillo a los litigantes de mule fésconfeccionar ls pruebs

antes de entrar & un juicio en gue tendrian que prober una costumbre
 detercinadae
JURISPRUDENCIA.~ Corte de Velparaise Sentencie del 11

de Junio de 1907.Con:iderandos”Que 1i: zulenticidad de una costumbre
mercantil solo puede ser probada por dos sentencias o por ires escri
turas publicas anteriores a los hechos que motivan el juicio.”

50,0 IAS COSTUMBRIS ¢U: SUPLEE XL SILIKCIO DE 1A 1Y
85 FRULBAE POR LOS MiLI0S ESTUDIADOGe=Conviene tehner presenies Gue
1o cue hemos dicho referente a los medios de prober li coslumbre,se
aplica uiin & les cosiumbres que suplen el silencio de la ley ¥y no
e las interpretativas ni ¢ las técnicase

Conelulmos de esta manera,por las sigulentes razones:

f0.ror la colocacidn de¢ los articule pertinentes. Il

articulo 40 trate de las costumbres gue suplen el silencico de la ley
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sen seguida el articulo So trata de los medios de prucbe,y el artfou
lo que viene después,es decir el Ge.tfnta de las costumbres Lntcrgqlf
tativas y técnicas.isto hace penssr cue el lejislador Lstable=
¢id los medios de pruebe que hemos estudiado unicamente para las cog
tumbres & que se.refiere el articulo 403

20, Como el argunento que antecede no e€s deli todo con=
vincenteypodria reforsirsele dicicndo gue el lensajegsal referirse a |
la manera de probar la costumbre,sélo se refiere o la que suple el
gilencio de la.ltr;

30. i1 erticulo 1546 de¢l Codigo Civilycue por lo demfs
s8¢ aplica g las materias comerciales,da fuerda de ley & las costum=
breg interpretativas,sin establecer medios de prveba especicles,y no
es 1ldjico suponer guc la ley comercial sea més exijentesen cuanio a
la prueba de esia clase de costumbres;

40. in cusnto & las costumbres técnicas,la cuestidén no
oirece ningfin jénero de duda,ya que éstas no son noxmaes Jurfdicas si
no weros hechos,y por tanto no se ve por que no han de poderse pro-
ber por todos los medios establecidos por los Cédigos Civil,y de Prs
ce imiento Civilypars la prueba dc¢ los hechos en Jeneralf

S0 rYor Gltimo,auncue de todos modos resulis excesivas
sélo se comprende la estrictez dcl lejislador tratindcse de las cos=~
tumbres que sirvem para suplir el silencic de lu leys,ya que cetén
llsmadas & d¢sempefiar el miamo papel que &stas

le simss opinién ha sido aecjies ror nuestiros tribung

les y pruecba de ello son las sentenciss que & continuacidén recordo-

TEmose
Jurisprudencis.=~Gaceta del alio 188C pa) «1396 5021984
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El comprador d«l derecho de llaves de wn plmacen,quc conprd también
las mercaderfas zl contado,pidid que con srreglo a is costumbre uni=

forme del gomerciosse le hiciera el descucnto del 67. Se rechazé la
peticién del descuentogporque con mayor numero de testigos desvirtu;
el demundade la prueba del demendante sobre la uniformidad de la cog
tumbre alegadae.

Gaceta del aflo 1879,paj«1020,H0.1471.Con testigos se

}
i
z

probd la costumbre de que los bodegucros ¢ la costa proporcicnan
prestados a los hacendados los sacos pera gusrdar las ccsechas, con
tal que = ellos }or prefieran en el depbsito de los grunos.

: Es clarospues,; a nuestro juiciosque los nmcdios de
pruebs sefialados por el articule 50 sbélo son indispsnscbles traténdg
se de las costumbres destinadas & suplir el silencio de 1a ley a que
se refiere el artfculo 40 y sblo agregaremos para terminar este pun=
to que no puede prescindirse de estos medios de prueba ni aun en los

e e e el A b P e — e g ) el | e i,

casos en gue la misme ley dé fuerza legal a esta clase de costumbres
30 seajcucndo se refiere a ellas especicluente.

IE LA MANFRA DE PROBAR E¥ JUICIO LAS COSTULBRES BX~

Sr;lo noz gueda por averiguar shora,lc manera de pro~
bar en juicio una costumbre estronjera.la cuestidn es importinte
porgue traténdose de riiar es mucho mas diffeil que el jues las co-

nozc2e
Tenemos d¢sde luego gue nuestro Coédige de Comercio ha

reconocido,come hemos vistesestas costumbres en diversas Jdlisposicio=-

nes y como no hs establecido mecios de pruebs especiales para acredi
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tarlas pusde costenerse fundadamente que se prueban lo mismo que les
costumbres nacicucles.

Cusndo se trate de costumbres estran]erss jurfdicas,
las sentencias y las escriiuras plblices que se hagen valer,dicberén
 examinarse de acuerdo com lo preceptusdo en ¢l artfculo 17 del Cédi=
g€o Civil que dispone:“"La forma de los instrumentos péiblicos ce deter
mina por la ley del pafs en que hayan sido otorgados.Su autenticidad
se€ proharér “gﬁq las reglas establecidas en ¢l Cédige de Injuicia-
miento."”
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CAPITULO KOVERD

DEL RICURSO DI CASACION POR INFRACCION IE UNA COSTUMBRE

Procede ¢l recurso de
casacidn?.~Diversas
doctrinas.

Hﬁr discutida es la cuestilm de saber si procede o no
¢l recursoc de casacifn en el fonde cusndo una costumbre ¢ un uso ham,
gido infrinjidos.

Algunos autores considrram que este recurso no proce-
de cusndio la sentenc.a infrinje una costumbre,porque ia funeidn de
1a Corte de Casaciénses la de llegar = una interpretacién uniforme
de lz leyspero en ninglin easo de las costumbresslas cuales estén des
tiredes a sufrir frecuentes camblos,y como estos cambios son los qut'
les dan su principal importancia,la interpretacidén @niforme las ha=
ria desmerecer.

sin enbargo,oiros jurisconsulios sostienen gue €s Pro
cedente €l recurso de casacibm por este infraeciéngporcuc si bien es
cierto qgue lu ley establece la casacidn solamente euzndo hay viela= |
cidn de leyotanbién esz cierto gue ls meyoria de los Coligos dan 2 la
costunbre eikcaraater de leye

Estes dos teorias que hemos formmlado son estrictas:
deniegan sbiertamente la casncidn o la permitenm con todos osus efece

tosspor lo gue €1 doctrina ninguna de lag dos aparecen aceptables.
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Para cncontrar una solucidm mds Jurfdica,podria si-
guiendo a un autorsclasificer la cosiumbre,cn costumbres que ge in-
corporan & la ley y costumores gue no se incorporan a2 ellue.lertenecg
rén a ia primera closesaguellos usos gue sirvem para interpretar la
ley ¥y aquellos que ¢l juez debe aplicar por mandato expreso del le-
Jislador,ya que la ley se remite especiclmente & ellosein €l primero
de cstos casossyuede admitirse el recurse de casacilnsporque lz Cer-
te no sdlo senciona la infraccifn de la ley sino que también su in-
teryretacidn erradasy lo que es mas curiososes gue cn estos casos hg
blon los tribumales de infraccién de leysonando en reslidsd solo hay
infrocciln de los usos del comercio.

in ei segwisic casosse puede considerayr que cuapndo €l
lejislador se remite & un uso determinedo,lo reproduce la misme leye

. los usoes cue no se ingcorporan en lo ley,pertenecen
todos los demls,esto es,lop cue sirven para suplir le leys,los cue
sirven para intervretar los sctos o convenclones mererntiles y los W
sos técuicos.los primeros de estos som obligeterios perc ne ticnen
méﬁ valer que los clementos de hecho en 1z solucién 4«1 litijio y ea
necegarie dejarles scle a la apreciszeifn del juez que juzga la causa
;loz segundoz tienen el mismo valer qué ena clduauls del contrato, ¥
los terceros son meros hechos gue en ningln caso podrin temer caric=
ter de leye.

« Jhora estudiando ¢l cuso de nuesiru lLJialaci&n.podq(
amos considerer que dados los términos del srticulo 941 del cédigo
de “roceiimiento Civilsque diazpone "gque el recursc de caszeifn en el
foudo tiene lugar conira sentencia pronmuncliada con infreccidn de ley

‘(nn procede en ning&n easo ou nuestro dereche el recurso de cusaciln

fyor infraccidn de una costumbre.



CONCLUSIONES

Con el estudio de la prueba de la costumbre,hemos da=
do término al tema gque nos habiamos propuesto desarrollar en esta e
meriae. '

Hemos tratado de exponer esta materia en la forma mas
clara poesiblesrecalcando la importancia que ha tenido siempre esta
fuente de derecho en materia comercial.

En Chile,la costumbre en materia mercantil,nunca ha
desempeiiado el papel que verdaderamente le corresponde,debido prin-
cipalmente,a las restricciones relacionadas con la manera de acredi-
tarlajpor tantesparz queadmiriez la costumbre,la importancia que en
realidad tiene seria necesario:

Io Establecer claramente gque en el derecho chileno
prevalece la costumbre comercial sobre el derecho civilj

Ilo Reconocer legalmente que en el derecho comercial,
la cnatunhr:‘iuudn derogaer a la leyj;

IIlo Modificar el articulo ﬁn.hfl cédigo de Comercio,

a fin de poder dar una mayor amplitud a la eba de la costumbre.
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