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Resument: El sistema de fuentes del Derecho mercantil venezolano constituye un eje estruc-
4
tural para la coherencia y eficacia del trifico econémico. Sin embargo, la regulacién vigente
—particularmente los articulos 8 y 9 del Cédigo de Comercio— ha generado debates inter-
pretativos relevantes en torno al papel del Cédigo Civil, la fuerza normativa de la costumbre
mercantil y el orden de prelacién aplicable en caso de lagunas. Este articulo propone una
lectura sistemdtica y propositiva del régimen de fuentes mercantiles, destacando la centra-
lidad de la reserva legal como garantia institucional, la autonomia contractual como mani-
festacién normativa esencial del comercio y la costumbre mercantil como expresién juridica
y
del dinamismo y del orden espontdneo del tréfico. Finalmente, se formulan propuestas con-
cretas para una eventual reforma del Cédigo de Comercio venezolano orientadas a clarificar
jerarquias y fortalecer la seguridad juridica.
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Towards a New Framework of Sources of Commercial Law

Abstract: The system of sources of Venezuelan commercial law is a structural pillar for the coherence
and effectiveness of economic activity. Nevertheless, the current framework—particularly Articles
8 and 9 of the Commercial Code—has generated significant interpretative debates regarding
the role of the Civil Code, the normative force of mercantile custom, and the order of precedence
applicable when legal gaps arise. This article offers a systematic and forward-looking analysis of
the sources of commercial law, emphasizing the importance of legal reservation as an institutional
safeguard, contractual autonomy as a core normative expression of commerce, and mercantile
custom as a legal manifestation of the dynamism and spontancous order of trade. Finally, concrete
proposals are advanced for a potential reform of the Venezuelan Commercial Code aimed at
clarifying hierarchies and strengthening legal certainty.
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INTRODUCCION

El estudio de las fuentes del Derecho mercantil constituye una cuestién es-
tructural para comprender la l6gica interna de esta disciplina y, especialmente, para
proyectar su evolucién en contextos de transformacién legislativa. En efecto, hablar
de “fuentes” supone interrogarse acerca de los mecanismos mediante los cuales el
ordenamiento mercantil produce normas, integra vacios y ofrece respuestas juridicas
frente a las dindmicas propias del trafico econémico.

A diferencia de otras ramas del Derecho privado, el Derecho mercantil se ca-
racteriza por regular relaciones particularmente aceleradas, técnicas y cambiantes, en
las que la rapidez del intercambio y la creatividad contractual del mercado generan
con frecuencia situaciones no previstas expresamente por el legislador. De alli que el
andlisis de las fuentes en esta materia no sea meramente tedrico, sino profundamente
préctico, ya que el sistema mercantil requiere instrumentos normativos capaces de
responder con agilidad a las exigencias de la economia, sin sacrificar la seguridad
juridica.

El sistema de fuentes mercantiles venezolano —tal como se desprende del
Cédigo de Comercio vigente— revela tensiones histéricas no resueltas: el papel del
Cédigo Civil como derecho supletorio, la jerarquia efectiva entre ley y costumbre,
la reserva legal como garantia institucional frente a abusos normativos, y la ausen-
cia de reconocimiento expreso del contrato como fuente estructurante del tréfico
econdémico. Estas cuestiones no son menores. Por el contrario, constituyen puntos
criticos que deben ser revisados con rigor ante cualquier tentativa seria de reforma

del Cédigo de Comercio.

La doctrina mercantil venezolana ha ofrecido distintas formulaciones sobre la
prelacién de fuentes y los mecanismos de integracién del Derecho mercantil. Para
Morles, la remisién del articulo 8 del Cédigo de Comercio al Derecho civil no
convierte al Cédigo Civil en fuente mercantil en sentido propio, sino que responde
a un fenémeno de conexién normativa, mediante el cual el derecho comin opera
Unicamente como integracién externa en ausencia de solucién mercantil. Mdrmol
Marquis, por su parte, advierte que enumerar el Derecho civil entre las fuentes mer-
cantiles puede resultar una exageracién conceptual, y sostiene que su aplicacién solo
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es admisible como ordenamiento condicionado, ya sea por remisién expresa o ante
una verdadera laguna real. Finalmente, Goldschmidt rechaza la tesis civilista que
pretende aplicar el Cédigo Civil antes de considerar la costumbre mercantil, pues
ello desnaturalizarfa el cardcter especial del Derecho comercial: la costumbre norma-
tiva, en cuanto lex specialis, suple el silencio de la ley mercantil inicamente praeter
legem y nunca contra legem.

El propésito de este articulo es, precisamente, ofrecer una reconstruccion sis-
temdtica del régimen de fuentes del Derecho mercantil venezolano, destacando su
funcionamiento real, sus insuficiencias interpretativas y las oportunidades de mo-
dernizacién normativa. Con ello, se busca aportar criterios propositivos orientados
a una reforma que reafirme los principios fundamentales del Derecho mercantil
contempordneo: centralidad de la autonomia privada, fortalecimiento institucional
de la reserva legal, reconocimiento de la costumbre como mecanismo dindmico de
adaptacién y apertura ordenada a los usos internacionales del comercio.

El Derecho mercantil no regula instituciones aisladas en abstracto. Su dmbito
de aplicacién se proyecta sobre actos y actividades que inciden directamente en el
ciclo econémico: la produccion, circulacién y financiacién de bienes y servicios; la
organizacién empresarial; y las reglas del mercado (competencia, crédito, seguros,
entre otras). En una economia moderna, las familias demandan bienes y servicios
para satisfacer necesidades —bdsicas y no bdsicas—, las empresas compiten para
atender esa demanda, y el mercado laboral articula el vinculo entre el trabajo de los
individuos y la actividad productiva. En ese entramado, la intervencién estatal pue-
de ser habilitante (infraestructura, seguridad, certidumbre juridica) o distorsionante
cuando excede limites compatibles con la libertad econdmica y la iniciativa privada.
De alli que la legislacién mercantil, por su potencial de afectar incentivos, precios,
disponibilidad de bienes y servicios, y la posicién del ciudadano-consumidor, deba
disenarse con especial cautela institucional, respetando la libertad empresarial y sus
limites cldsicos: el orden publico, las buenas costumbres y las normas prohibitivas.

En consecuencia, la determinacién de las fuentes aplicables en materia mer-
cantil no constituye un debate puramente técnico o académico, sino un problema
institucional de primera magnitud. Si el Derecho mercantil regula actos con inci-
dencia estructural en la economia —produccién, distribucién, competencia, em-
pleo y consumo—, el sistema de fuentes debe garantizar previsibilidad y estabilidad
normativa, evitando formas de regulacién improvisada o sustraidas del debate de-
mocrético. De alli que la reserva legal en materia mercantil no sea un formalismo,
sino una garantia constitucional destinada a asegurar que toda intervencién sobre la
actividad empresarial y el trdfico econémico responda a procedimientos legitimos,
deliberativos y representativos.
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En ese marco, el Derecho mercantil no solo ordena el trifico, sino que con-
diciona los incentivos de produccién, inversién, empleo y competencia. De alli que
las decisiones legislativas mercantiles —por ejemplo, en materia de precios, com-
petencia, proteccién al consumidor o regulacién de sectores estratégicos— puedan
impactar estructuralmente el equilibrio econémico, afectando tanto la capacidad
empresarial de operar libremente como la posibilidad del ciudadano de acceder a
bienes y servicios en condiciones justas y estables. Esta conexién explica por qué las
fuentes del Derecho mercantil y su régimen institucional deben ser abordados con
especial cautela, particularmente en contextos de reforma legislativa.

1. Concepto y tipologia de las fuentes en el Derecho mercantil

La expresién “fuentes del Derecho” remite, en su sentido mds general, a los
modos a través de los cuales el ordenamiento juridico produce normas, integra solu-
ciones y confiere obligatoriedad a determinados criterios de conducta. Tradicional-
mente, se afirma que fuente es aquello “de donde emana” el Derecho. Sin embargo,
esta categoria no es univoca ni pacifica: su significado depende, en buena medida, de
la concepcidn filoséfica que se adopte sobre el origen del fenémeno juridico y sobre
el modo en que la comunidad reconoce como vinculantes determinadas reglas.

Desde una perspectiva cldsica, Eduardo Garcia Mdynez distingue tres grandes
grupos: fuentes histéricas, reales o materiales, y formales. Las primeras se identifi-
can con los documentos o cuerpos normativos que rigieron en un tiempo y lugar
determinados; las segundas consisten en los factores econémicos, sociales, politicos
o culturales que influyen decisivamente en el contenido del Derecho; y las fuentes
formales, finalmente, representan los procedimientos y formas de produccién nor-
mativa que generan reglas obligatorias dentro del sistema juridico'. Esta clasificaciéon
resulta particularmente util como punto de partida metodolégico, pues permite
comprender que el Derecho no surge Ginicamente del texto legislativo, sino también
de realidades materiales y de procesos institucionales especificos.

Sin embargo, en el Derecho mercantil venezolano, el interés central no es
Unicamente enumerar fuentes, sino establecer un criterio operativo de aplicacién. La
pregunta decisiva no es cudntas fuentes existen, sino cémo se articulan en la practica
para integrar vacios normativos sin sacrificar la seguridad del tréfico. Por ello, una
reforma del Cédigo de Comercio deberfa abandonar la ambigiiedad tradicional y
ofrecer una regla expresa que permita identificar, en pasos sucesivos, cudl fuente debe
aplicarse en cada caso concreto.

Eduardo Garcia Mdynez, Introduccién al estudio del derecho, 65* ed. (Ciudad de México: Editorial Porrtia, 2013), 50-56.
También disponible en edicién digital en PDF: Eduardo Garcia Mdynez, Introduccion al estudio del derecho (México:
Porrtia), seccién “Fuentes formales, reales e histéricas”.
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Ahora bien, en el dmbito mercantil estas categorias adquieren una relevancia
particular. El Derecho mercantil no regula relaciones estdticas, sino vinculos dind-
micos profundamente conectados con la economia nacional e internacional, con
la velocidad del intercambio y con la innovacién constante del mercado. Por ello,
aunque la ley constituye la fuente directa y principal del sistema, el comercio genera
con frecuencia prdcticas, usos y soluciones espontdneas que preceden o incluso des-
bordan la actividad regulatoria del legislador.

En este sentido, el estudio de las fuentes mercantiles exige reconocer que nos
encontramos ante una disciplina donde el peso relativo de ciertas manifestaciones
normativas es distinto al que poseen en otras ramas del Derecho privado. La cos-
tumbre mercantil, por ejemplo, no opera como una fuente marginal o meramente
residual, sino como un mecanismo central de integracién frente al silencio norma-
tivo. Asimismo, la autonomia contractual —expresién directa del principio liberal
de autorregulacién privada— ocupa un espacio estructural en el trafico comercial,
hasta el punto de que muchas relaciones mercantiles se encuentran gobernadas pri-
mariamente por el acuerdo de las partes antes que por normas imperativas estatales?.

Por ello, mds que una simple enumeracién de fuentes, el Derecho mercantil
obliga a plantear una cuestién de fondo: cémo se organiza el sistema de produccién
y jerarquizacién normativa en una materia caracterizada por la aceleracién econé-
mica y por la creatividad de los agentes del mercado. En un eventual proceso de
reforma del Cédigo de Comercio venezolano, este interrogante resulta decisivo. La
modernizacién del Derecho mercantil no puede limitarse a actualizar instituciones
especificas, sino que requiere revisar criticamente su sistema de fuentes, su coheren-
cia interna y su capacidad de adaptacién frente a nuevas realidades comerciales.

Asi, el andlisis posterior deberd abordar, con especial atencidn, el rol de la
ley mercantil y su reserva constitucional, la funcién condicionada del Cédigo Civil
como derecho comin supletorio, la fuerza expansiva de la costumbre mercantil, los
usos internacionales del comercio y los limites de mecanismos supletorios como
la analogia. En conjunto, estas fuentes revelan que el Derecho mercantil contem-
pordneo no es Gnicamente un producto del legislador, sino también un resultado
complejo de interaccién entre norma estatal, prictica econémica y autorregulacién
social.

Por ejemplo, la materia societaria que, como parte integrante del ordenamiento juridico mercantil, tiene como primera
fuente formal a la autonomia de la voluntad privada (convenios de las partes), con arreglo a lo dispuesto en el articulo 200
del Cédigo de Comercio venezolano, a saber: “(...) Las sociedades mercantiles se rigen por los convenios de las partes,

por disposiciones de este Cddigo y por las del Codigo Civil”.
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En el Derecho mercantil, esta dimensién material adquiere una particular in-
tensidad. Muchas reglas del comercio no surgen inicialmente de un diseno legislati-
vo centralizado, sino de lo que puede denominarse un “orden espontdneo”: pricticas
que se consolidan en el trifico porque los propios agentes econémicos —quienes
conocen mejor que nadie las necesidades reales del mercado— adoptan conductas
uniformes que posteriormente el Derecho reconoce como normativas. Esta idea, de-
sarrollada por Friedrich A. Hayek, permite comprender cémo ciertos 6rdenes socia-
les y econédmicos emergen evolutivamente sin necesidad de una planificacién estatal
directa, a partir de reglas de conducta adoptadas y estabilizadas por la colectividad’.

2. La ley mercantil como fuente principal y su anclaje constitucional

Dentro del sistema venezolano, la ley mercantil constituye la fuente directa y
principal del Derecho comercial. No se trata Gnicamente de una afirmacién formal,
sino de un dato estructural, el Cédigo de Comercio representa el punto de partida
normativo desde el cual se organiza la disciplina, se delimitan sus instituciones fun-
damentales y se establece el marco general del tréfico econémico. En este sentido, el
articulo 8 del Cédigo de Comercio cumple una funcién de cierre inicial al disponer
que, en los casos no especialmente resueltos por el propio Cédigo, deberdn aplicarse
supletoriamente las disposiciones del Cédigo Civil. Esta remisién confirma que el
Derecho mercantil venezolano, aun siendo una disciplina auténoma, no se encuen-
tra aislado, se articula con el derecho comn mediante una técnica de conexién nor-
mativa, especialmente visible en materia de obligaciones y contratos, donde no exis-
te una teoria general mercantil completa sino regimenes particulares y excepcionales.

Ahora bien, ello no disminuye la centralidad de la ley mercantil. Al contrario,
reafirma que el Cédigo de Comercio es la ley principal del sistema, no solo por su
jerarquia formal, sino porque proporciona los criterios de delimitacién de la materia:
actos de comercio, comerciantes, empresa y trafico profesional. El cardcter mercantil
de una norma no debe derivarse exclusivamente de su denominacién, sino de su
contenido y funcién regulatoria, evitando la tradicién —frecuente en Venezuela—
de identificar la naturaleza mercantil de una ley inicamente por su titulo.

De alli que la reforma del Cédigo de Comercio no pueda concebirse como
un ajuste parcial o fragmentario. Si se trata de modernizar la disciplina mercantil, es
indispensable partir del reconocimiento de que el Cédigo constituye la fuente matriz
del sistema, desde la cual se ordenan todas las demds expresiones normativas.

Friedrich A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, vol. 1, Rules and Order (Chicago: University of Chicago Press, 1973),
esp. cap. 1-2.
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2.1. Reserva legal en materia mercantil:
limites a la delegacién normativa

Un aspecto particularmente critico del Derecho mercantil venezolano es que
la materia comercial se encuentra sometida a un régimen de reserva legal. Esto sig-
nifica que, por su especial impacto econémico y social, la regulacién mercantil debe
emanar del 6rgano legislativo competente, conforme al procedimiento constitucio-
nalmente previsto.

La relevancia constitucional de la reserva legal mercantil se entiende mejor
si se recuerda que el Derecho mercantil no regula una materia neutra o meramente
técnica, sino el ndcleo mismo del ciclo econdémico: la produccién empresarial, la
competencia en el mercado de bienes y servicios, la generacién de empleo en el mer-
cado laboral y, en definitiva, la capacidad de las familias de satisfacer sus necesidades
bésicas mediante el consumo. En este sentido, la disciplina mercantil se proyecta so-
bre la estructura misma de la economia nacional, lo que explica por qué el legislador
constitucional reserva su regulacién a la Asamblea Nacional y exige procedimientos
deliberativos amplios.

La Constitucién atribuye a la Asamblea Nacional la potestad legislativa na-
cional (art. 187.1) y establece que la materia mercantil en general y varios de sus
componentes como banca y seguros, forman parte de la competencia nacional (art.
156.32)". En consecuencia, la produccién normativa mercantil no puede quedar en
manos de autoridades administrativas ni ser objeto de delegaciones expansivas que
diluyan la legitimidad democrética del proceso legislativo.

Morles denuncié con fuerza los procesos de deslegalizacién en sectores sensi-
bles del trafico mercantil, particularmente en materia aseguradora. En su andlisis, la
sustitucién de normas legales por providencias administrativas o decretos habilitan-
tes constituye una desviacién constitucional que compromete la seguridad juridica
y vacia de contenido la reserva legal’. la regulacién del contrato de seguro mediante

Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordinaria n.© 5.453 (24 de marzo de 2000),
arts. 187.1y, en particular, 156.32: “Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional: “(...) 32. La legis-
lacién en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil, mercantil, penal, penitenciaria, de procedi-
mientos y de derecho internacional privado; la deelecciones; la de expropiacién por causa de utilidad publica o social; la
de crédito publico; la depropiedad intelectual, artistica e industrial; la del patrimonio cultural y arqueoldgico; la agraria;la
de inmigracién y poblamiento; la de pueblos indigenas y territorios ocupados por ellos; la del trabajo, prevision y segu-
ridad sociales; la de sanidad animal y vegetal; la de notarfas y registroptiblico; la de bancos y la de seguros; la de loterfas,
hipédromos y apuestas en general; la deorganizacion y funcionamiento de los érganos del Poder Ptblico Nacional y
demds 6rganos einstituciones nacionales del Estado; y la relativa a todas las materias de la competencia nacional”.
Alfredo Morles Herndndez, “La deslegalizacién de la materia del contrato de seguro,” Revista Venezolana de Derecho Mer-
cantil 3 (2019): 13-32.
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instrumentos sublegales representa una “burla constitucional”, en tanto desplaza in-
debidamente la funcién legislativa nacional como 6rgano productor del Derecho
mercantil con arreglo a la Constitucién venezolana®.

Este fenémeno no es meramente técnico. La experiencia venezolana de las
tltimas décadas demuestra que la manipulacién normativa del tréfico econémico
—por ejemplo, mediante controles de precios o limitaciones arbitrarias del margen
de ganancia— puede generar distorsiones severas en el ciclo econémico y producir
efectos estructurales como inflacién acelerada, destruccién de incentivos producti-
vos y debilitamiento institucional.

La reserva legal mercantil se explica porque el Derecho mercantil regula direc-
tamente el ciclo econémico y los incentivos de produccién, consumo y empleo. Por
ello, una reforma moderna del Cédigo de Comercio debe reafirmar con claridad el
principio de reserva legal mercantil como garantia institucional. No se trata Gnica-
mente de preservar competencias formales, sino de asegurar que las normas llamadas
a regir el tréfico empresarial nazcan del debate publico, la participacién social y el
procedimiento legislativo, evitando su captura por érganos administrativos o deci-
siones unilaterales del poder ejecutivo.

En definitiva, si la ley mercantil ha de ser fuente principal del sistema, debe
también cumplir con dos estindares esenciales: érgano competente y procedimiento
constitucionalmente previsto. Solo asi la ley mercantil puede cumplir su funcién
natural de ordenar el comercio con legitimidad, previsibilidad y estabilidad.

3. El Cédigo Civil como fuente condicionada del Derecho mercantil

Uno de los problemas cldsicos —y atin no definitivamente resueltos— dentro
del sistema venezolano de fuentes mercantiles es el relativo al rol del Cédigo Civil.
En particular, la remisién contenida en el articulo 8 del Cédigo de Comercio ha sus-
citado una discusién conceptual: ;constituye el Cédigo Civil una verdadera fuente
del Derecho mercantil, o se trata Gnicamente de un ordenamiento supletorio cuya
aplicabilidad deriva de una técnica de remisién normativa?

Morles ha planteado esta cuestién con especial precisién. Sostiene que la re-
misién del articulo 8 no convierte al Cédigo Civil en fuente mercantil en sentido
estricto, sino que constituye un fenémeno tipico de conexidn entre ordenamientos
juridicos. En su criterio, el Derecho civil opera como un cuerpo normativo suple-

Diego Thomds Castagnino, “El principio de la reserva legal en materia mercantil,” Revista de Derecho UCAB 75 (2020—
2021): 392-420.
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torio —el llamado derecho comtin— al cual se acude solo en defecto de regulacién
mercantil expresa, sin que ello implique reconocerlo como fuente auténoma del
Derecho mercantil’. Ello se explica observando cémo las normas previstas en el Cé-
digo Civil rigen supletoriamente otras disciplinas, distintas de la mercantil, lo que es
perfectamente posible incluso sin una norma expresa contemplada al efecto.

Desde esta perspectiva, el Cédigo Civil no formaria parte del sistema mercan-
til propiamente dicho, sino que actuaria como un ordenamiento externo de integra-
cidn, aplicable solo en virtud del silencio de la ley mercantil y por remisién de esta.
Morles admite, sin embargo, que desde un punto de vista formal toda ley vigente
es fuente juridica en sentido amplio, aunque no necesariamente fuente especifica de
una disciplina particular®.

Mairmol Marquis también se aproxima criticamente a esta cuestién. Reconoce
que el Cédigo Civil es el ordenamiento supletorio por excelencia dentro del Dere-
cho privado, y que su aplicabilidad en materia mercantil se encuentra expresamente
prevista no solo por el articulo 8, sino también por multiples remisiones internas
contenidas en el propio Cédigo de Comercio’. No obstante, advierte que enume-
rar al Cédigo Civil entre las fuentes mercantiles puede constituir una exageracién
conceptual, pues “no es lo mismo suplir soluciones que servir de fuente” para una
disciplina auténoma'®. La discusién, por tanto, revela una tensién doctrinal rele-
vante: el Cédigo Civil es indispensable en la prictica mercantil venezolana, pero su
calificacién como fuente plantea dificultades sistemdticas en la teorfa de las fuentes.

7 Alfredo Morles Herndndez, Curso de Derecho mercantil, vol. 1 (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2004), 125.

8 [dem. Morles senala que, estrictamente, toda ley vigente puede ser considerada fuente, aunque no fuente especifica de una
disciplina.
? Hugo Mdrmol Marquis, Fundamentos de Derecho Mercantil. Parte General (Caracas: Ediciones Liber, s. f.) 112-114.

10 Tbid., 114.



742

Hacia un nuevo régimen de fuentes mercantiles
Dieco THoMAS CASTAGNINO

3.1. Propuesta: el Cédigo Civil como un ordenamiento
de integracién condicionado y subordinado

Partiendo de estas posiciones, es posible sostener que el Cédigo Civil si cum-
ple un rol dentro del sistema mercantil, pero no como fuente primaria ni directa,
sino como un ordenamiento comun de integracién condicionado y subordinado. En
efecto, resulta dificil negar que el Cédigo Civil constituye una norma juridica vigen-
te, dictada por 6rgano competente y conforme al procedimiento constitucional. Mds
aun, serfa précticamente inmanejable pretender que el Derecho mercantil contenga
un régimen enteramente auténomo y completo sobre obligaciones y contratos, pues
ello implicaria reproducir innecesariamente instituciones generales ya desarrolladas
de manera sistemdtica en el derecho comun.

La discusién doctrinal acerca de si el Derecho civil constituye propiamente
una fuente supletoria del Derecho mercantil o si opera mds bien como un ordena-
miento aplicable por remisién expresa presenta, en numerosos supuestos, conse-
cuencias pricticas convergentes. Sin embargo, desde una perspectiva sistemdtica, su
relevancia radica en precisar que la presencia del Cédigo Civil como derecho comtn
no implica una negacién de la autonomia mercantil, sino el reconocimiento de una
base general del Derecho privado sobre la cual el Derecho del comercio construye
reglas especiales, excepciones y soluciones propias derivadas del tréifico.

En tal sentido, la integracién civil resulta razonable en tanto evita duplicaciones
normativas innecesarias, pero debe concebirse siempre como un recurso excepcional
y condicionado, subordinado a la primacia de las normas mercantiles imperativas,
de la autonomia negocial y de las fuentes especificas del comercio, particularmente
la costumbre mercantil normativa en los casos en que exista una verdadera laguna en
la regulacién mercantil.

La remisién del articulo 8 del Cédigo de Comercio al Derecho civil no impli-
ca que el Cédigo Civil constituya una fuente mercantil en sentido propio, sino que
responde a un fenémeno de integracién externa, mediante el cual el ordenamiento
mercantil, ante una laguna real o por remisién expresa, acude al derecho comin
como sistema supletorio general.

En este sentido, como advierten Morles y Mdrmol Marquis, enumerar el C6-
digo Civil entre las fuentes mercantiles podria resultar una exageracién conceptual,
en la medida en que se trata de un cuerpo normativo elaborado para relaciones
civiles y no para las exigencias especificas del trifico comercial. Por ello, resulta més
preciso concebir al Derecho civil como un ordenamiento de integracién condicio-
nado, aplicable tinicamente en ausencia de norma mercantil y siempre subordinado
a la primacia de las fuentes propias del Derecho mercantil.
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La solucién adecuada no consiste, entonces, en excluir al Cédigo Civil del
universo mercantil, sino en precisar su funcién: opera como un ordenamiento co-
mun de integracién externa, Gnicamente en aquellos casos en que (i) exista una
remisién expresa de la legislacién mercantil, o (ii) se verifique una verdadera laguna
en el sistema mercantil. Bajo esta concepcidn, el Cédigo Civil mantiene su cardcter
de Derecho comun supletorio, pero su empleo debe ser cuidadosamente delimitado
para preservar la autonomia del Derecho mercantil sin caer en duplicaciones norma-
tivas innecesarias.

Esta categoria de “ordenamiento de integracién condicionado y subordinado”
permite clarificar, en una eventual reforma del Cédigo de Comercio, el verdadero
alcance de la remisidn del articulo 8, evitando tanto los excesos de una exclusién
conceptual absoluta como los riesgos de una absorcién civilista del Derecho mer-
cantil. En definitiva, la modernizacién del sistema venezolano exige reconocer que el
Derecho civil cumple un rol estructural, pero siempre en los términos que el propio
Derecho mercantil define como derecho comin aplicable por remisién expresa o
ante una laguna real, dentro de los limites de la especialidad comercial.

4. La costumbre mercantil

Si existe una fuente cuya relevancia se intensifica particularmente en el De-
recho mercantil, esa es la costumbre mercantil. A diferencia de otras ramas del
Derecho privado, donde la costumbre suele desempefiar un papel complementario
o marginal, en materia mercantil constituye un mecanismo normativo de extra-
ordinaria fuerza, directamente reconocido por el legislador. La costumbre mercantil
es la fuente supletoria especial mds caracteristica del trafico mercantil.

El articulo 9 del Cédigo de Comercio venezolano establece con claridad que:
“Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica o en

una determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo...”"

Esta disposicién revela varios elementos esenciales: en primer lugar, que la
costumbre mercantil opera como fuente formal de integracién normativa, pero tGni-
camente ante el silencio de la ley mercantil. En segundo lugar, que su existencia exi-
ge requisitos objetivos —uniformidad, publicidad, reiteracién— cuya apreciacién
corresponde prudencialmente a los jueces de comercio. Asi, la costumbre mercantil
no es una fuente secundaria en sentido débil, sino una herramienta estructural para
responder a la dindmica propia del trifico comercial.

1 Codigo de Comercio venezolano, Gaceta N° 475 Extraordinaria del 21 de diciembre de 1955, art. 9.
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Ahora bien, debe precisarse que no toda referencia a “usos” en el Cédigo de
Comercio equivale a la costumbre normativa del articulo 9. Esta tltima opera exclu-
sivamente como fuente supletoria frente al silencio del legislador, bajo requisitos es-
trictos de uniformidad, publicidad y reiteracién. En cambio, diversas disposiciones
mercantiles (v.gr. arts. 692, 143" y 399') aluden a usos locales o especiales no para
suplir una laguna, sino para permitir que practicas comerciales incorporadas por las
partes funcionen como criterios interpretativos o convencionales”. Esta distincién
es crucial para evitar que la categoria “costumbre” se transforme en un concepto
expansivo e impreciso, y para delimitar con claridad entre norma consuetudinaria y
autonomia contractual.

4.1. Naturaleza y legitimidad: el derecho nacido de la sociedad civil

a costumbre mercantil posee, ademds, una legitimidad particular, es una
L tumb til d g

fuente que no nace del aparato estatal, sino de la sociedad civil organizada y del com-
portamiento reiterado de los propios comerciantes. Se trata de una norma no escrita
que surge espontdneamente como practica aceptada, sin necesidad de promulgacién,
sancién formal o publicacién oficial.

Garcfa Mdynez define la costumbre como una norma creada directamente por
la colectividad a través del uso social, desprovista de las formalidades propias de la
ley escrita'®. Su fuerza obligatoria no proviene de un acto legislativo, sino de su acep-
tacién generalizada como conducta juridicamente exigible. Para Mdrmol Marquis,
se denomina costumbre “a las soluciones que han nacido en la préctica para regular
situaciones concretas en donde faltan soluciones legales y en donde dicha regulacién
es necesaria”'’.

12

13

14

15

16

17

Articulo 69° El corredor encargado de una operacién no estd por esto autorizado para recibir o hacer pagos, ni para
cumplir o exigir el cumplimiento de cualesquiera otras obligaciones de los contratantes, salvo los usos contrarios, locales
o especiales de comercio.

Articulo 143° Si el término convenido es esencial a la naturaleza de la operacién, la parte que quiere el cumplimiento de
ésta, no obstante la expiracién del término establecido en su interés, debe avisarlo a la otra parte, dentro de las veinti-
cuatro horas sucesivas al fenecimiento, del término, salvo los usos especiales del comercio. En el caso antedicho, la venta
de la cosa permitida en el articulo anterior, no puede llevarse a cabo sino en el dia siguiente al del aviso, salvo los usos
mercantiles.

Articulo 399° Si el comisionista hace préstamos, anticipaciones o ventas al fiado, sin autorizacién del comitente, podrd
éste exigir de contado el importe de las operaciones hechas, dejdndolas por cuenta del comisionista. Lo dispuesto en este
articulo no se opone a que el comisionista observe el uso de la plaza, de conceder otros términos para hacer los pagos de
ventas consideradas al contado, siempre que no tenga de su comitente, érdenes en contrario.

WVéase, por ejemplo, Mdrmol Marquis, Fundamentos de Derecho. .., 156: “Junto con lo expresamente sefialado en las cldu-
sulas del contrato escrito, el estudioso debe acudir a los usos. Inclusive, son la tinica fuente posible para la comprension del
acuerdo de voluntades cuando el escrito falta, y ello ocurre en la inmensa mayoria de las ocasiones. Son tales usos, que no se
deben confundir con los costumbres juridicas mercantiles a que aludiremos en un lugar posterior, modalidades de la con-
tratacién que han surgido en el comercio a través de la practica cotidiana y que tacitamente se las puede razonar como partes
del contrato, en el sentido de que los sujetos debieron de tenerlas en mientes al contratar, aunque no se refirieran a ellas”.

Garcia Méynez, Introduccion al estudio. .., 92-95.
Miérmol Marquis, Fundamentos..., 159.
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En el campo mercantil, esta caracteristica se potencia. El comercio opera en
un entorno acelerado, donde los agentes econémicos requieren soluciones rdpidas
y previsibles. Los comerciantes, en virtud de la confianza en la palabra dada, la co-
laboracién empresarial y la préctica reiterada, generan estindares espontdneos que
se consolidan como auténticas reglas normativas. Desde esta perspectiva, la costum-
bre mercantil es expresién de un derecho vivo, nacido de la autorregulacién social,
profundamente coherente con una concepcién liberal del trifico econdémico, alli
donde la ley no alcanza, el mercado produce soluciones funcionales que el Derecho
reconoce como obligatorias.

4.2. Prueba judicial de la costumbre y libertad probatoria mercantil

Precisamente porque carece de formulacién escrita, la costumbre mercantil
plantea un problema esencial: su demostracién. Para Mdrmol Marquis la costumbre
es verdadero derecho, por tanto, siguiendo el principio iura novit curia “[e]l juez
debe conocerla sin necesidad de que las partes se la aleguen, debe aplicarla al caso
concreto sin necesidad de que se lo pidan y su omisién en este sentido serd censura-
ble en Casacién”'®. Similar criterio sostiene Goldschmidt quien sefiala que “[e]l Juez
debe conocer la existencia y el contenido de la costumbre normativa, ya que ésta
constituye una norma juridica”, a lo que agrega que esto no ocurre en la prictica:

[E]specialmente, cuando se trata de costumbres locales o limitadas a un solo ramo
del comercio (...) de manera que las partes deben ayudar al Juez a los fines de la
comprobacién de la costumbre en cuestién. Por el contrario, los usos interpretati-
vos no son normas sino hechos y deben ser probados por las partes®.

De lo anterior se sigue que, aun cuando la costumbre mercantil tenga natu-
raleza normativa y, en teoria, deba ser conocida y aplicada por el juez, su eficacia
préictica depende de la posibilidad real de acreditarla en el proceso. Asi las cosas,
cuanto mds sectorial, técnica o local sea la regla consuetudinaria, mas imprescindible
resulta la colaboracién de las partes para identificarla, delimitar su alcance y aportar
elementos que permitan tener por demostrado su contenido y vigencia. En este sen-
tido, la discusién probatoria no desvirtda el cardcter juridico de la costumbre, sino
que revela una dicotomia entre el ideal del 7ura novit curia y las limitaciones propias

=

Ibid, 168. Sobre la censura en casacién véase también: Roberto Goldschmidt, Curso de Derecho Mercantil (Caracas:
UCAB - Fundacién Roberto Goldschmidtt, 2002), 74: “En sede de casacién se puede censurar la violacién de una
costumbre normativa. Por el contrario, el tribunal de casacién no puede examinar la no aplicacién o la falsa aplicacién
de un uso interpretativo, ya que en tal caso el tribunal inferior no ha violado una norma juridica sino que ha apreciado
erréneamente un hecho, a saber, la voluntad de las partes”.

19 Goldschmidt, Curso de Derecho. .., 73-74.
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del 6rgano jurisdiccional. Esta tensién aconseja distinguir con claridad entre cos-
tumbre normativa (derecho) y usos meramente interpretativos (hechos), y habilitar
mecanismos probatorios idéneos—documentacién del tréfico, précticas reiteradas,
criterios de cimaras o gremios, experticia, entre otros— para reducir la incertidum-
bre y asegurar decisiones previsibles.

4.3. Limites de la costumbre: imposibilidad de derogar la ley

Ahora bien, la costumbre mercantil normativa no puede concebirse como
una fuente formal capaz de derogar la ley. El articulo 9 del Cédigo de Comercio es
terminante al indicar que su funcién es suplir el silencio de la ley mercantil, no sus-
tituirla®. En consecuencia, no puede admitirse una costumbre contra legem respecto
de disposiciones imperativas que expresan el orden pablico mercantil. Sin embargo,
tratindose de normas dispositivas, la influencia del trdfico no se manifiesta mediante
una derogacién consuetudinaria de la ley en sentido estricto, sino a través de usos
contractuales o interpretativos incorporados expresa o tdcitamente al negocio juri-
dico, los cuales pueden modular el contenido de la relacién obligacional dentro del
marco de la autonomia privada.

Por ello, debe distinguirse con precisién entre la costumbre mercantil norma-
tiva del articulo 9 —fuente formal aplicable tinicamente en defecto de norma mer-
cantil— y aquellos usos especiales previstos en disposiciones concretas del Cédigo
(por ejemplo, el articulo 69), que operan como criterios interpretativos o conven-
cionales del contrato y pueden desplazar reglas dispositivas por efecto de la voluntad
negocial, sin afectar la primacia del sistema legal mercantil. De este modo, se preser-
va la seguridad juridica sin desconocer el rol integrador que el trifico desempena en
el Derecho mercantil.

4.4. Costumbre mercantil normativa y usos interpretativos

En el sistema venezolano de fuentes mercantiles resulta indispensable distin-
guir con rigor entre la costumbre mercantil normativa prevista en el articulo 9 del
Cédigo de Comercio y los usos comerciales interpretativos o convencionales a los
que alude el propio legislador en disposiciones especificas. La costumbre mercantil
contemplada en el articulo 9 cumple una funcién estrictamente supletoria: suplir el
silencio de la ley mercantil, siempre que los hechos que la constituyen sean publicos,
uniformes, generalmente ejecutados y reiterados por un largo espacio de tiempo,
apreciado prudencialmente por el juez mercantil. En este sentido, la costumbre nor-

20

Véase: Morles Herndndez, Curso de Derecho. .., 129; Goldschmidt, Curso de Derecho. .., 73.
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mativa no puede operar contra legem ni desplazar normas imperativas, pues su legi-
timidad deriva precisamente de su funcién integradora frente a una laguna legal. Si-
guiendo a Morles Herndndez, “[l]a costumbre contra legem no es admisible en nues-
tra legislacién. Este tipo de costumbre es la que contraria la norma positiva, lo cual
expresamente prohibe el art. 7 del Cédigo Civil, en sus disposiciones generales™'.

Ahora bien, ello no significa que el trifico mercantil sea insensible a pricti-
cas profesionales que, en determinados casos, pueden modular el contenido de las
relaciones juridicas. Diversos articulos del Cédigo de Comercio remiten a usos lo-
cales o especiales del comercio no como costumbre normativa supletoria, sino como
criterios interpretativos o convencionales vinculados al contrato mercantil. En estos
supuestos, el legislador no pretende llenar un vacio general del ordenamiento, sino
reconocer que ciertos usos del trdfico pueden incorporarse por voluntad de las partes
para precisar obligaciones, determinar plazos o interpretar cldusulas negociales. Se
trata, por tanto, de usos que operan en el marco de la autonomia contractual y no de
la costumbre normativa del articulo 9%.

Entre la costumbre normativa y los usos interpretativos existen diferencias
relevantes. En los usos suele verificarse el elemento objetivo de la reiteracién en
el trdfico (inveterata consuetudo), pero no el elemento subjetivo de la conviccién
de obligatoriedad juridica (opinio iuris). Ademds, la costumbre normativa no estd
llamada a desplazar la ley —ni siquiera cuando esta sea dispositiva—, porque su
funcién es operar alli donde la norma guarda silencio; en cambio, los usos interpre-
tativos pueden prevalecer frente a una ley dispositiva, ya que esta rige solo en ausen-
cia de una voluntad contraria y esa voluntad puede desprenderse precisamente del
uso. De igual modo, el juez debe conocer la costumbre normativa por su cardcter de
norma juridica, en tanto la ley se presume conocida, mientras que los usos interpre-
tativos se tratan como hechos y, por ello, deben ser probados por las partes. P o r
constituir derecho, la costumbre normativa puede ser objeto de censura en casacidn,
a diferencia de la infraccién de un uso interpretativo, que en principio no habilitaria
ese control por involucrar la apreciacién de un hecho —la voluntad de las partes—,
aunque esta tltima tesis no es pacificamente admitida®.

2 Goldschmidt, Curso de Derecho. .., 78. Articulo 7 del Cédigo Civil venezolano: “Las leyes no pueden derogarse sino
por otras leyes; y no vale alegar contra su observancia el desuso, ni la costumbre o préctica en contrario, por antiguos y
universales que sean”.

2 Véase, por ejemplo, Cédigo de Comercio venezolano, arts. 69 y 167, donde el legislador remite expresamente a usos
contrarios locales o especiales del comercio como criterios interpretativos y convencionales.

2 Morles Hernandez, Curso de Derecho. .., 129.
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4.5. Proyeccién reformadora: costumbre como mecanismo
dindmico de modernizacién

En el contexto venezolano, la costumbre mercantil debe ser considerada uno
de los elementos mds relevantes para una reforma moderna del Cédigo de Comer-
cio. Su reconocimiento no solo cumple una funcién integradora, sino que permite
incorporar al sistema juridico prdcticas comerciales contempordneas sin necesidad
de una legislacién constantemente reactiva. En una economia globalizada y tecnolé-
gicamente transformada, el Derecho mercantil requiere canales normativos flexibles.
De alli que una reforma deberfa:

i. reafirmar la centralidad de la costumbre mercantil como fuente formal;
ii. modernizar sus mecanismos de prueba;
iii. reconocer expresamente la importancia de los usos empresariales sectoriales;

iv. articularla con los usos comerciales internacionales.

De este modo, la costumbre mercantil se proyecta como el puente natural
entre la ley escrita y la realidad viva del tréfico econdémico: una fuente espontinea,
poderosa y esencial para un Derecho mercantil moderno. Un ejemplo paradigmdtico
de esta dindmica es el de los Incoterms. Su valor consiste precisamente en convertir
usos reiterados en estdndares claros, estabilizando el contenido normativo de expre-
siones comerciales que el mercado ya venia utilizando con anterioridad.

5. Usos comerciales internacionales y Lex Mercatoria

La intensificacién del comercio internacional ha generado, junto a las fuentes
cldsicas del Derecho mercantil interno, un conjunto de normas, usos y estdndares
que operan mis alld de las fronteras estatales. En este contexto, el Derecho mercantil
contempordneo no puede limitarse a la ley nacional ni siquiera a la costumbre local,
pues el trdfico moderno se estructura sobre pricticas uniformes elaboradas por acto-
res econdmicos transnacionales.

En efecto, en el plano internacional han adquirido especial relevancia los lla-
mados usos comerciales internacionales, entendidos como reglas y estdndares formu-
lados por organizaciones mercantiles profesionales o aceptados ampliamente por la
préctica del comercio global. Estos instrumentos constituyen expresiones tipicas de
un Derecho mercantil de produccién auténoma, caracterizado por su funcionalidad,
uniformidad y orientacién pragmdtica hacia la solucién de conflictos.
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5.1. Instrumentos tipicos: Incoterms, créditos documentarios
y contratos tipo

Entre los ejemplos mds notorios se encuentran los Incoterms, elaborados por
la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), que establecen reglas uniformes para la
interpretacién de términos comerciales en contratos de compraventa internacional.
Su importancia radica en que reducen la incertidumbre juridica y armonizan pricti-
cas contractuales relativas al transporte, riesgos y costos en operaciones transfronte-
rizas**. Del mismo modo, la ICC ha desarrollado estdndares en materia de créditos
documentarios, particularmente a través de las Uniform Customs and Practice for
Documentary Credits (UCP 600), ampliamente utilizadas por la banca internacio-
nal®. Estas reglas, aunque no son tratados internacionales ratificados por los Esta-
dos, operan como derecho aplicable por voluntad contractual y por reconocimiento
generalizado del comercio.

Asimismo, diversas asociaciones internacionales han formulado contratos tipo
y principios sectoriales —por ejemplo, en materia de transporte maritimo, arbitraje,
commodities o construccién— que constituyen verdaderos cuerpos normativos de
origen no estatal, integrados en la prictica comercial por repeticién, aceptacién y
eficacia. Estas manifestaciones constituyen fuentes tipicas de un Derecho mercantil
de produccién auténoma, cuya desconexién parcial respecto a los sistemas naciona-
les se completa mediante el arbitraje comercial internacional.

5.2. La Lex mercatoria como Derecho mercantil vivo y uniforme

Este fenémeno conduce naturalmente al concepto de Lex mercatoria, enten-
dido como un conjunto de principios, usos y reglas del comercio internacional que
no dependen directamente de la produccién legislativa estatal, sino que nacen del
propio trifico mercantil transnacional. Berthold Goldman, uno de los autores mds
citados en esta materia, describié la Lex mercatoria como un derecho creado por y
para los comerciantes internacionales, destinado a regir operaciones econémicas glo-
bales mediante principios auténomos®. Se trata de un derecho flexible, pragmdtico
y funcional, cuya uniformidad no proviene de la solidaridad politica entre Estados,
sino de la comunidad de intereses que une a la sociedad mercantil internacional. En
términos contempordneos, la Lex mercatoria se manifiesta a través de:

% International Chamber of Commerce, Incoterms® 2020: ICC Rules for the Use of Domestic and International Trade Terms
(Paris: ICC Publishing, 2019).

» International Chamber of Commerce, Uniform Customs and Practice for Documentary Credits (UCP 600) (Paris: ICC
Publishing, 2007).

¢ Berthold Goldman, “Fronti¢res du droit et lex mercatoria,” Archives de philosophie du droir 9 (1964): 177-192.
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i. usos profesionales uniformes,

ii. reglas de soff law comercial,
iii. principios generales del comercio internacional,
iv. estdndares contractuales globales,

v. jurisprudencia arbitral internacional.

Como sefialan autores como Klaus Peter Berger, estamos ante un derecho no
codificado, pero estructurado, que opera como referencia constante en la practica

arbitral y contractual®.

5.3. Arbitraje comercial internacional como via natural de recepcién

Un elemento decisivo en la eficacia de estos usos internacionales es el arbitraje
comercial internacional. En la préctica, la desconexién parcial respecto a los siste-
mas juridicos nacionales se produce precisamente porque las partes, al someter sus
disputas a arbitraje, optan por soluciones mds flexibles, técnicas y transnacionales.
La doctrina reconoce que los drbitros recurren con frecuencia a principios de la
Lex mercatoria como derecho aplicable o como criterio interpretativo, especialmente
cuando las partes han pactado cldusulas abiertas o cuando el contrato se inserta en
un entorno comercial global®.

En consecuencia, los usos comerciales internacionales y la Lex mercatoria
constituyen hoy una dimensién ineludible del sistema de fuentes mercantiles. Su
importancia no reside en desplazar la ley nacional, sino en complementar e integrar
soluciones frente a un comercio globalizado que evoluciona con mayor rapidez que
los procesos legislativos internos.

5.4. Proyeccién para la reforma del Cédigo de Comercio venezolano

En una eventual reforma del Cédigo de Comercio venezolano, resultaria in-
dispensable reconocer expresamente esta realidad. Un Cédigo moderno deberfa:

i. abrir espacios normativos para la recepcién de usos internacionales;

ii. reconocer instrumentos como Incoterms o UCP como referencias interpreta-
tivas vdlidas;

iii. articular el derecho interno con el comercio global;

27

28

Klaus Peter Berger, 7he Creeping Codification of the Lex Mercatoria (The Hague: Kluwer Law International, 1999), 38-55.

Ole Lando, “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration,” International and Comparative Law Quar-
terly 34, no. 4 (1985): 747-768.
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iv. fortalecer el arbitraje como via natural para la resolucién de disputas propias
del trafico mercantil internacional.

De lo contrario, se corre el riesgo de mantener un sistema cerrado, excesiva-
mente estatalizado, incapaz de dialogar con las fuentes vivas del comercio contem-
pordneo. En suma, los usos internacionales y la Lex mercatoria representan hoy una
de las manifestaciones mds dindmicas del Derecho mercantil, confirmando que la
disciplina no es solo un producto del legislador, sino también una creacién perma-
nente del trifico econémico global.

6. La analogia como fuente supletoria: utilidad y riesgos

Dentro del sistema de fuentes del Derecho mercantil suele mencionarse tam-
bién la analogfa, aunque con un cardcter claramente secundario y excepcional. A
diferencia de la ley o de la costumbre mercantil —que poseen reconocimiento nor-
mativo directo— la analogfa cumple una funcién distinta ya que no produce nor-
mas, sino que actiia como método de integracién frente a vacios del ordenamiento.

En términos generales, la analogfa opera tnicamente cuando existe una la-
guna normativa, es decir, cuando el caso concreto no se encuentra expresamente
regulado por una disposicién mercantil aplicable. En tales supuestos, el operador ju-
ridico busca una norma destinada a regular una hipétesis semejante, para extenderla
al caso no previsto. Se trata, por tanto, de un mecanismo destinado a evitar que el
silencio legislativo deje al juez sin respuesta.

6.1. Analogia como integracién, no como interpretacion

Es fundamental precisar, como lo hace la doctrina, que la analogia no cons-
tituye un método interpretativo en sentido estricto, sino un procedimiento de inte-
gracién. Goldschmidt lo explica con claridad al senalar que la analogfa supone, de
un lado, la existencia de un precepto legal que regula una situacién determinada y,
del otro, un caso no previsto expresamente, pero sustentado en fundamentos seme-
jantes a los que guiaron al legislador en la hipétesis regulada®.

» Goldschmidt, Curso de Derecho..., 77 y ss. Apunta el autor que la analogia es posible en el Derecho mercantil debido a

su cardcter especial y no excepcional. Ademds sobre la finalidad de la analogfa precisa que consiste en “llenar las lagunas
de la Ley, no del Derecho; éste conforma un valor y desde el punto de vista de la Axiologfa no puede hablarse de vacios:
el principio de plenitud hermética del Derecho asi lo consagra”.
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Asi, el razonamiento analdgico exige identificar una semejanza parcial relevan-
te entre el caso previsto y el no previsto, de modo que pueda aplicarse a este tltimo la
misma consecuencia normativa. En consecuencia, la analogfa opera como un puente
légico-deductivo, se parte de una regla existente, se abstrae su principio interno y
se aplica a un supuesto semejante. Ello permite integrar el sistema sin necesidad de
esperar una intervencion legislativa inmediata.

6.2. Riesgos particulares en el dmbito mercantil

En el Derecho mercantil la analogia debe ser utilizada con especial prudencia.
Precisamente porque el comercio se caracteriza por su dinamismo y por la constante
innovacién contractual, la ausencia de regulacién expresa puede ser frecuente. Sin
embargo, el recurso excesivo a la analogia puede conducir a resultados problematicos.

En efecto, la analogfa obliga al intérprete a confrontar dos situaciones juridi-
cas distintas para darles una solucién idéntica. Este ejercicio implica inevitablemente
un margen de discrecionalidad: ;qué tan semejantes son los supuestos? ses legitimo
extender la norma? ;se respeta la 16gica del Derecho mercantil o se distorsiona me-
diante criterios ajenos?

De alli la advertencia esencial: la analogia, si bien puede ser ttil como méto-
do de integracién normativa, resulta también peligrosa en la medida en que puede
erosionar la previsibilidad del tréfico comercial. En un derecho que exige rapidez y
certeza, el uso expansivo del razonamiento analégico puede producir inseguridad,
abriendo espacios para soluciones contradictorias o excesivamente casuisticas.

6.3. Analogia y limites institucionales

El empleo indiscriminado de la analogia puede operar como sustituto im-
propio de la legislacién mercantil, debilitando el principio de reserva legal y trasla-
dando al juez o al drbitro una funcién creadora que corresponde primariamente al
legislador. Por ello, en un proceso de reforma del Cédigo de Comercio venezolano
serfa conveniente delimitar con mayor claridad los espacios legitimos de integracién
analdgica, reforzando la primacia de:

i. laley mercantil,
ii. la autonomia contractual,
iii. la costumbre mercantil,

iv. los usos internacionales reconocidos,
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En definitiva, la analogfa cumple un papel de cierre, pero no debe conver-
tirse en fuente ordinaria del Derecho mercantil. Su utilizacién debe ser restrictiva,
consciente y cuidadosamente justificada, a fin de preservar la coherencia sistemdtica
y la seguridad juridica del trifico comercial. Por ello, aun reconociendo su funcién
integradora, la analogia no puede desplazar ni sustituir las fuentes propias y vivas del
Derecho mercantil: la autonomia de la voluntad privada, la costumbre mercantil y
los usos profesionales del trifico. Su empleo debe concebirse como un mecanismo
verdaderamente residual, aplicable solo cuando el sistema mercantil no ofrezca res-
puesta normativa suficiente.

En todo caso, la analogia no puede convertirse en una via creativa para impo-
ner restricciones no previstas por el legislador mercantil ni para desplazar mecanis-
mos propios del trifico, como la autonomia contractual o la costumbre mercantil. Su
utilizacién debe concebirse como estrictamente residual: solo ante una laguna real,
bajo identidad de razdn, y siempre que la solucién sea compatible con los principios
estructurales del Derecho mercantil contempordneo, en particular la libertad em-
presarial, la seguridad del intercambio y la estabilidad de expectativas econdmicas.

7. Jerarquia practica de las fuentes mercantiles:
necesidad de reordenacion

El andlisis de las fuentes del Derecho mercantil no puede agotarse en su sim-
ple enumeracién. Una cuestién decisiva —especialmente ante una eventual reforma
del Cédigo de Comercio venezolano— consiste en determinar cémo se articulan
en la prictica estas fuentes, cudl es su verdadera jerarquia operativa y en qué orden
deben aplicarse para resolver los casos concretos del trifico econémico. En este pun-
to, el Derecho mercantil venezolano presenta una dificultad histérica debido a que
la redaccién del articulo 8 del Cédigo de Comercio no ha ofrecido una solucién
inequivoca sobre el orden de prelacién entre el derecho comin y la costumbre mer-
cantil. Esta ambigiiedad ha generado interpretaciones doctrinales divergentes y, en
consecuencia, una falta de claridad sistemdtica que merece ser revisada.

Conviene precisar que la propuesta de ordenacién aqui formulada no pre-
tende limitarse a una enumeracidn abstracta de las fuentes formales del Derecho
mercantil, sino que aspira a construir un criterio de integracién funcional aplica-
ble al caso concreto. En efecto, el problema no consiste Gnicamente en determinar
cudles son las fuentes reconocidas por el sistema, sino en establecer un método de
decisién mercantil que refleje adecuadamente la naturaleza dindmica del tréfico y la
especificidad de sus relaciones. Por ello, el esquema propuesto se articula como una
prelacién préctica de operatividad normativa, orientada a guiar al intérprete —juez
o drbitro— en la solucién de lagunas o silencios regulatorios, sin confundir la jerar-
quia formal con la légica propia del Derecho del comercio.
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7.1. El problema interpretativo del articulo 8
del Cédigo de Comercio

El articulo 8 dispone que, en los casos no especialmente resueltos por el Co-
digo de Comercio, se aplicardn las disposiciones del Cédigo Civil. Esta formulacién,
situada antes del articulo 9 relativo a la costumbre mercantil, ha llevado a ciertos
autores a sostener una interpretacién exegética segiin la cual el legislador habria
querido privilegiar el recurso al Cédigo Civil antes que a la costumbre. En apoyo
de esta lectura se han formulado varios argumentos: en primer lugar, la ubicacién
normativa del articulo 8 pareceria indicar una prioridad légica; en segundo lugar, el
derecho comun civil, por su cardcter general, operaria naturalmente como supletorio
frente a la especialidad mercantil; y, en tercer lugar, cuando el legislador desea apli-
car la costumbre en primer término lo ordena expresamente en otras disposiciones
del Cédigo™. Sin embargo, esta interpretacion estrictamente gramatical no resuelve
plenamente la légica interna del Derecho mercantil, particularmente si se reconoce
la fuerza central de la costumbre en el tréfico comercial.

7.2. La solucién cldsica: Goldschmidt
Goldschmidt propone un orden sencillo y sistemdtico de prelacién:

i. Ley mercantil
ii. Costumbre mercantil
iii. Cédigo Civil

Para este autor, la costumbre mercantil debe preceder al derecho comin por-
que constituye una fuente especifica del comercio, capaz de suplir con mayor fun-
cionalidad los vacios del ordenamiento mercantil antes de recurrir a normas civiles
generales®'. La propuesta de Goldschmidt tiene la virtud de ofrecer claridad estruc-
tural y de preservar la autonomia del Derecho mercantil, evitando una absorcién
civilista del sistema.

Cédigo de Comercio venezolano, art. 167 y art. 697 (ejemplos de remisién expresa a la costumbre). Véase también
Morles Herndndez, Curso de Derecho..., 131-132.

Goldschmidt, Curso de Derecho..., 70 y ss. Para Goldschmidt, sostener que debe acudirse al Cédigo Civil antes que a las
costumbres mercantiles desconoce la evolucion histérica del Derecho mercantil y contradice su cardcter de derecho espe-
cial: este nacié como un ordenamiento consuetudinario y, todavia hoy —sobre todo en el comercio internacional— las
costumbres siguen siendo un motor central en la formacién y desarrollo de sus soluciones. De ahi que resulte incoherente,
y metodoldgicamente carente de sentido, aplicar, en una misma secuencia, primero una fuente propiamente mercantil
(Cédigo de Comercio), después una fuente general (Cédigo Civil) y sélo al final volver a una fuente especial mercantil
(la costumbre).
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7.3. La propuesta mds elaborada: Mdrmol Marquis

Mirmol Marquis, sin negar la relevancia del esquema clésico, desarrolla una
jerarquia mds detallada que introduce matices fundamentales. Su propuesta distin-
gue entre tipos de normas mercantiles y reconoce expresamente el rol del contrato
como elemento estructural del sistema. El orden sugerido por Mdrmol Marquis pue-
de sintetizarse asi:

i. Normas mercantiles de orden publico, con independencia del texto donde se
encuentren

ii. El contrato y los usos interpretativos (sin confundirlos con la costumbre
normativa)

iii. Normas mercantiles de contenido supletorio no derogadas por voluntad
contractual
iv. Cédigo Civil
v. Costumbre juridica mercantil como solucién practica nacida del tréfico™.

Esta formulacién ofrece un avance decisivo al reconocer que el Derecho
mercantil no puede reducirse a un esquema ley-costumbre-cédigo civil, pues dentro
del sistema operan fuentes diferenciadas segtin su naturaleza imperativa o dispositiva,
y segtn la fuerza normativa del contrato.

7.4. La autonomia contractual como fuente ineludible

Uno de los aportes mds relevantes para una eventual reforma consiste precisa-
mente en reafirmar que el contrato no puede quedar excluido del sistema de fuentes
mercantiles. En el comercio, el contrato no es un simple instrumento subordinado,
sino la manifestacién directa del principio de autonomia de la voluntad, uno de los
pilares liberales del Derecho mercantil contempordneo. El contrato es, en el marco
de la relacién privada, verdadera ley entre las partes, y su relevancia se evidencia atin
mids en sectores como el Derecho societario, donde el propio Cédigo reconoce la
primacia de lo pactado por los socios. Por ello, resulta sistemdticamente insostenible
omitir el contrato dentro de la jerarquia de fuentes, cuando el tréfico mercantil estd
construido sobre la libertad empresarial, la autorregulacién y la capacidad de los
agentes econdmicos de estructurar sus propios negocios juridicos.

32 Mdrmol Marquis, Fundamentos de Derecho..., 160 y ss.
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Esta afirmacién puede formularse de manera atin més robusta desde el propio
derecho comun ya que el Cédigo Civil venezolano consagra que “los contratos tie-
nen fuerza de ley entre las partes”, y afade que “no pueden revocarse sino por mutuo
consentimiento o por las causas autorizadas por la ley”*. Ello implica que un Cédigo
reformado debe profundizar —no debilitar— ese tono liberal en el que la regla gene-
ral debe ser la primacia de lo pactado por los operadores econémicos para disefiar sus
negocios juridicos, mientras que las limitaciones deben ser expresas, excepcionales y
justificadas (orden publico, buenas costumbres y normas prohibitivas). Esta técnica
legislativa no solo refuerza la libertad empresarial, sino que mejora la predictibilidad
del tréfico y reduce el costo de transaccién asociado a la incertidumbre.

Desde esta perspectiva, la centralidad reconocida al contrato no implica sos-
tener que este constituya una fuente normativa general en sentido estricto, sino
afirmar que en el Derecho mercantil contempordneo la autonomia privada desem-
pena un rol estructural de primer orden. El contrato opera como la ley del negocio
juridico, expresién inmediata de la libertad de empresa y de la autorregulacién del
trifico, de modo que la integracién supletoria debe partir, antes que de construccio-
nes externas, de lo efectivamente acordado por las partes dentro del marco del orden
publico. En un eventual proceso de reforma del Cédigo de Comercio venezolano,
esta constatacion resulta especialmente relevante, un sistema mercantil moderno no
puede descansar prioritariamente en el derecho comun civil, sino en el reconoci-
miento reforzado de la voluntad negocial como instrumento esencial de eficiencia,

previsibilidad y seguridad juridica.

Una reforma del Cédigo de Comercio venezolano deberia, en consecuencia,
clarificar el orden de prelacién de las fuentes mercantiles incluyendo expresamente:

i. la primacia de la ley mercantil de orden publico;

ii. el rol estructural del contrato como fuente normativa inmediata del tréfico y
la recepcién ordenada de usos internacionales del comercio;

iii. la fuerza de la costumbre mercantil;
iv. el cardcter condicionado del Cédigo Civil;

v. el recurso a la anologia como método de integracién de verdaderas lagunas del
ordenamiento juridico mercantil.

33

Republica Bolivariana de Venezuela, Cédigo Civil (Gaceta Oficial Extraordinaria No. 2.990, 26 de julio de 1982), art.
1.159.
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7.5. Necesidad de reforma: clarificacion del sistema de fuentes

El sistema venezolano actual evidencia una oportunidad de modernizacién.
La reforma del Cédigo no debe limitarse a actualizar instituciones aisladas, sino
que debe también ordenar explicitamente el régimen de fuentes, resolviendo am-
bigtiedades interpretativas y reafirmando los principios estructurales del comercio
contempordneo. En definitiva, una jerarquia clara de fuentes mercantiles no es un
ejercicio tedrico, sino un requisito indispensable para garantizar seguridad juridica,
libertad econémica y coherencia institucional en el trdfico empresarial venezolano.

En todo caso, una solucién coherente para la reforma del sistema venezolano
consistirfa en reconocer que la costumbre mercantil debe ocupar una posicién pre-
ferente como mecanismo natural de integracion del trifico, siempre que no exista
una remisién expresa al Cédigo Civil o una norma mercantil dispositiva aplicable.
En otras palabras, la costumbre debe operar como respuesta mercantil propia ante
el vacio, mientras que el Derecho civil actda como fuente condicionada en aquellos
supuestos en que el legislador mercantil lo ordena directamente y en ausencia de
fuentes especiales aplicables al caso concreto. Esta férmula permitirfa armonizar au-
tonomia mercantil, especialidad comercial y coherencia sistemdtica.

8. Propuestas concretas para la reforma del sistema de fuentes
en Venezuela

El andlisis del sistema venezolano de fuentes mercantiles revela que una even-
tual reforma del Cédigo de Comercio no puede limitarse a la actualizacién aislada
de instituciones societarias o contractuales. Por el contrario, uno de los aspectos mds
determinantes para la modernizacién del Derecho mercantil consiste en reconstruir
expresamente su régimen de fuentes, dotdindolo de mayor coherencia interna, clari-
dad jerdrquica y capacidad de adaptacién frente a la dindmica del tréfico econémico.

A partir de las tensiones interpretativas actuales —particularmente en torno
a los articulos 8 y 9 del Cédigo— pueden formularse varias propuestas concretas
orientadas a un Derecho mercantil moderno, liberal y funcional.

Concretamente, una reforma moderna deberfa traducir esta discusién doc-
trinal en un criterio explicito y funcional, que podria formularse en los siguientes
términos: (i) aplicacién preferente de normas mercantiles imperativas de orden pu-
blico; (ii) primacia del contrato y de los usos interpretativos incorporados por las
partes; (iii) aplicacién de normas mercantiles dispositivas no derogadas; (iv) aplica-
cién de la costumbre mercantil normativa conforme al articulo 9; (v) recurso al De-
recho comin supletorio inicamente cuando el propio sistema mercantil no ofrezca
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respuesta; y (vi) empleo excepcional de la analogia como ultima ratio. Solo una
jerarquia expresamente establecida permitird superar la incertidumbre histérica que
hoy caracteriza al modelo venezolano.

8.1. Reafirmacién institucional del principio de reserva legal
mercantil

Una reforma moderna debe también incorporar de manera contundente el
principio de reserva legal en materia mercantil. Como ha advertido Morles Her-
ndndez, los procesos de deslegalizaciéon en sectores sensibles del trifico comercial
—como el seguro— han debilitado la legitimidad normativa y la seguridad juridica
del sistema®.

Por ello, el Cédigo deberia reforzar que las normas mercantiles estructurales
deben emanar del legislador, no de 6rganos administrativos ni de providencias su-
blegales, especialmente en materias de alto impacto econdémico y social. Esta reafir-
macién constituye un refuerzo a la garantia institucional contra abusos normativos
y un requisito para la estabilidad del tréfico empresarial.

8.2. Incorporacién expresa de la autonomia contractual
como fuente mercantil

Una de las omisiones mds significativas del régimen tradicional de fuentes es
la falta de reconocimiento explicito del contrato como fuente estructurante del De-
recho mercantil. La reforma deberfa asumir que el comercio se organiza fundamen-
talmente sobre la autonomia privada: el contrato no es un elemento accesorio, sino
la manifestacién mds poderosa de la autorregulacién empresarial. Marmol Marquis,
al introducir el contrato dentro de la jerarquia de fuentes, ofrece un criterio doctrinal
especialmente util para el legislador”.

En consecuencia, el Cédigo reformado deberia incorporar una cldusula gene-
ral que reconozca la primacia de lo pactado por las partes dentro de los limites del
orden publico mercantil.

34

35

Morles Herndndez, “La deslegalizacién...”, 13-32.
Miérmol Marquis, Fundamentos de Derecho. .., 156.
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8.3. Modernizacién y fortalecimiento de la costumbre mercantil

La costumbre mercantil, reconocida por el articulo 9 como fuente integra-
dora, debe ser preservada como instrumento dindmico del tréfico econémico. Sin
embargo, una reforma deberfa también:

i. actualizar los mecanismos de prueba de usos empresariales contemporaneos;
ii. reconocer précticas sectoriales modernas, incluyendo usos digitales;

iii. reforzar su funcién como respuesta espontdnea de la sociedad civil organizada.

De este modo, la costumbre mercantil seguiria cumpliendo su papel histérico
como fuente viva del Derecho comercial. Asimismo, la ubicacién de la costumbre
mercantil dentro del orden integrador exige una precisién conceptual indispensable.
No debe confundirse la costumbre como fuente formal prevista en el articulo 9 del
Cédigo de Comercio —esto es, como préctica uniforme y reiterada del trfico dota-
da de fuerza normativa y susceptible de prueba— con los usos meramente interpre-
tativos o convencionales, incorporados tdcita o expresamente al contrato.

En consecuencia, la costumbre mercantil cumple una funcién eminentemen-
te residual y técnica: actiia como mecanismo de integracién alli donde no existan
normas supletorias mercantiles aplicables ni remision efectiva al derecho comun.
Esta distincién permite comprender que el Derecho civil opera tinicamente como
fuente condicionada, mientras que la costumbre mercantil, en cuanto expresién ob-
jetiva del trafico, se proyecta como cierre propio del sistema mercantil en defecto de
regulacién positiva suficiente.

8.4. Apertura ordenada a los usos internacionales
y a la Lex mercatoria

Un Cédigo de Comercio reformado no puede permanecer aislado del comercio
global. La practica mercantil internacional se estructura sobre instrumentos como
los Incoterms o las reglas uniformes de créditos documentarios formuladas por la
ICC?. La reforma deberia incorporar referencias expresas que permitan:

i. utilizar estos estdndares como criterios interpretativos vélidos;

ii. reconocer la relevancia de los usos internacionales en contratos trans-
fronterizos;

3¢ International Chamber of Commerce, lncoterms® 2020.. .; International Chamber of Commerce, Uniform Customs. ..
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iii. fortalecer el arbitraje como via natural de recepcién de principios mercantiles

globales.

La apertura a la Lex mercatoria no implica renunciar al derecho interno, sino
articularlo con las fuentes vivas del comercio internacional. Vale senalar que el siste-
ma venezolano de Derecho internacional privado contempla vias que conducen a la
aplicacién de la Lex mercatoria en casos con elementos de extranjeria pertinentes”.

8.5. Restriccién prudente del uso de la analogia

Aunque la analogfa constituye un mecanismo supletorio reconocido por la
doctrina, su utilizacién expansiva puede resultar peligrosa en el dmbito mercantil,
por la discrecionalidad que introduce. Siguiendo la advertencia de Goldschmidyt,
la analogfa solo puede operar en casos excepcionales de laguna normativa, y nunca
como sustituto ordinario de la legislacién mercantil®®. Un Cédigo reformado deberia
delimitar claramente a la analogfa como recurso de tltima instancia, preservando la
prioridad de las fuentes propias del comercio: ley, contrato, costumbre y usos.

En suma, la reforma del sistema venezolano de fuentes mercantiles deberia
orientarse hacia un modelo mds claro, liberal y funcional, basado en:

i. reserva legal y legitimidad democrdtica;
ii. autonomia contractual como eje estructural;
iii. costumbre mercantil como fuente viva de integracién;
iv. apertura controlada a estindares internacionales;
v. analogfa limitada por seguridad juridica;
vi. jerarquia normativa expresamente ordenada.
Solo mediante esta reconfiguracién serd posible contar con un Cédigo de Co-

mercio capaz de responder a las necesidades del trafico econémico contemporineo,
sin sacrificar la estabilidad institucional ni la libertad empresarial.

@
3

Ley de Derecho Internacional Privado, Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 36.511 del 6 de agosto de 1998.
Articulo 31: “Ademds de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicardn, cuando corresponda, las normas, las cos-
tumbres y los principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y précticas comerciales de general acep-
tacién, con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto”.

Goldschmidt, Curso de Derecho..., 77 y ss.
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9. La autonomia del Derecho mercantil y la necesidad
de un sistema propio de fuentes

La formulacién de un régimen moderno de fuentes del Derecho mercantil
presupone, como cuestién metodoldgica previa, el reconocimiento de la autonomia
de esta disciplina dentro del Derecho privado. En efecto, el Derecho mercantil no
se limita a ser un derecho excepcional aplicable a ciertos actos enumerados por la
ley, sino que constituye un sistema dotado de principios funcionales propios, de-
rivados de la homogeneidad del trfico econémico y de las exigencias especificas
de la empresa y del mercado. En este sentido, el Derecho mercantil representa una
unidad orgdnica peculiar, complementaria pero no situada en el mismo plano que
el Derecho civil comin, precisamente porque responde a necesidades distintas de
regulacién.

Esta autonomia no se manifiesta inicamente en el dato histérico de la codi-
ficacién separada, sino en su dimensién sistemdtica en el que el Derecho mercantil
exige una elaboracién propia de sus normas y de sus mecanismos de integracién, de
modo que el intérprete no recurra de manera automdtica al Derecho civil como so-
lucién general. La cuestién adquiere particular relevancia en el dmbito de las fuentes,
donde se plantea si, ante el silencio de la ley mercantil, debe prevalecer inmediata-
mente el derecho comin civil o si, por el contrario, debe agotarse previamente la
normatividad especial del trifico, incluyendo la costumbre mercantil y la analogfa
interna del sistema comercial.

La doctrina mercantil venezolana ha expuesto con claridad este dilema. Un
primer criterio conduce a aplicar en defecto de ley mercantil las disposiciones del
Cddigo Civil con preferencia a las costumbres de comercio, lo cual implica, en tér-
minos dogmaticos, relativizar la existencia de un sistema auténomo mercantil. Sin
embargo, un segundo criterio —defendido, entre otros, por Goldschmidt— sostie-
ne la aplicacién preferente de la norma consuetudinaria mercantil frente a la legal
civil general, imponiendo ademds la necesidad de buscar en el dmbito especial mer-
cantil soluciones aplicables por analogfa antes de acudir al Derecho comtn. Esta po-
sicién refuerza la autonomia del Derecho mercantil como sistema normativo, pues
de lo contrario resultaria dificil justificar la preferencia de una integracién mercantil
interna frente al recurso inmediato al Cédigo Civil.

En términos contempordneos, la relevancia prictica de esta discusién se in-
tensifica debido al fenémeno de dispersién normativa del Derecho comercial, en
el cual multiples leyes especiales regulan sectores esenciales de la vida econémica.
Por ello, un futuro Cédigo de Comercio venezolano no puede concebirse como
un texto autosuficiente cerrado, sino como eje articulador de un sistema mercantil
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auténomo, compuesto por normas imperativas, autonomia negocial, usos del trifico
y costumbre normativa. La preservacién de este orden propio resulta indispensable
para evitar una integracién predominantemente civilista que desdibuje los princi-
pios mercantiles de celeridad, seguridad del crédito, libertad de forma y centralidad
del trifico empresarial.

Debe advertirse que la tendencia unificadora del Derecho privado no elimi-
na necesariamente dicha autonomfa. Como distingue Broseta Pont*, la unificacién
puede ser meramente formal —reunién en un texto Gnico— sin implicar la desa-
paricién de principios mercantiles especificos; solo una unificacién sustancial su-
pondria la absorcién del derecho especial por el general. En consecuencia, aun en
escenarios de modernizacién legislativa, el Derecho mercantil venezolano requiere
conservar un sistema propio de fuentes e integracién, acorde con su funcién econé-
mica y con las particularidades del comercio contempordneo.

10. Test operativo de aplicacién de las fuentes e integracién del
Derecho mercantil venezolano. Propuesta metodolégica
para una reforma del Cédigo de Comercio

Tal y como se explicé en este articulo, uno de los principales problemas del
régimen venezolano de fuentes mercantiles reside en que, a partir de los articulos 8
y 9 del Cédigo de Comercio, no existe una regla expresa de prelacién que permita
al intérprete —juez, drbitro o abogado— identificar con claridad cudl fuente debe
aplicarse en caso de laguna o conflicto normativo. Esta ambigiiedad ha generado
interpretaciones contrapuestas, particularmente respecto de la relacién entre cos-
tumbre mercantil y derecho comdn civil.

Con miras a una eventual reforma legislativa, resulta recomendable traducir la
discusién doctrinal en una regla operativa clara, que pueda funcionar como criterio
uniforme de decisién. Conviene precisar que la propuesta normativa que sigue no
se limita a enumerar las fuentes formales del Derecho mercantil en sentido estricto,
sino que establece un orden funcional de aplicacién e integracién. En el Derecho
del comercio, la solucién de controversias exige articular no solo normas legales im-
perativas y supletorias, sino también la autonomia contractual, los usos del trifico
y los mecanismos subsidiarios previstos por el propio sistema. Por ello, el articulo
propuesto combina fuentes normativas y criterios de integracién, no por confusién
conceptual, sino con el propésito de ofrecer una cldusula general operativa que re-
duzca la discrecionalidad y refleje la especialidad del tréfico mercantil.

Manuel Broseta Pont, La Empresa, la unificacion del Derecho de Obligaciones y el Derecho Mercantil (Madrid; Editorial
Tecnos, 1965)
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A tal efecto, puede proponerse el siguiente test escalonado de aplicacién de
fuentes mercantiles:

i. Paso 1. Norma mercantil imperativa (orden piiblico)

Debe verificarse en primer término si el caso se encuentra regulado por una
norma mercantil de cardcter imperativo u orden publico, sea que esté contenida en
el Cédigo de Comercio o en legislacién mercantil especial (banca, seguros, mercado
de valores, competencia, consumidor, etc.). Estas normas ocupan el nivel mdximo
porque no pueden ser derogadas por voluntad privada.

ii. Paso 2. Autonomia contractual: el contrato como fuente inmediata

En ausencia de norma imperativa aplicable, debe atenderse a lo pactado por
las partes. En el trdfico mercantil, el contrato constituye una verdadera fuente nor-
mativa inmediata, expresién del principio liberal de autonomia de la voluntad, toda
vez que, lo acordado es ley entre las partes, siempre dentro de los limites del orden
publico y las buenas costumbres.

iii. Paso 3. Usos interpretativos o convencionales incorporados al contrato

En este mismo nivel operan los usos comerciales interpretativos o convencio-
nales reconocidos por el Cédigo en articulos especificos (v.gr. arts. 69, 143, 399), no
como costumbre normativa, sino como pardmetros auxiliares del contenido contrac-
tual. Estos usos no suplen una laguna legal general, sino que determinan el alcance
concreto de obligaciones asumidas en el trdfico. Los usos vinculantes derivan de
incorporacién contractual (expresa o ticita); la costumbre normativa opera praeter
legem en defecto de norma mercantil aplicable.

iv. Paso 4. Normas mercantiles dispositivas o supletorias

Si el contrato no resolvié la cuestién, deben aplicarse las normas mercantiles
de contenido supletorio que el legislador prevé para regular el tréfico, en cuanto no
hayan sido vélidamente desplazadas por la voluntad contractual. Aqui se ubica la
funcién integradora tipica del Cédigo de Comercio como derecho especial. Vale
indicar que es posible hallar normas mercantiles dispositivas o supletorias en leyes
mercantiles sectoriales o especiales, distintas al Cédigo de Comercio (banca, seguros,
mercado de valores, competencia, consumidor, etc.).

v. Paso 5. Costumbre mercantil normativa (art. 9)

Solo ante el silencio de la ley mercantil, debe acudirse a la costumbre mer-
cantil normativa en los términos estrictos del articulo 9: uniformidad, publicidad,
reiteracion prolongada y apreciacién prudencial por el juez mercantil. La costumbre
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suple lagunas del trafico, pero no puede derogar normas legales imperativas, y frente
a normas dispositivas solo opera en defecto de pacto o uso contractual aplicable.

La ubicacién de la costumbre mercantil normativa en el orden de prelacién de
fuentes del Derecho mercantil responde a un criterio sistemdtico esencial: en el 4m-
bito comercial, dicha costumbre no constituye un recurso meramente interpretativo
o subsidiario en sentido débil, sino una verdadera fuente formal especial, reconoci-
da expresamente por el ordenamiento mercantil. En consecuencia, su operatividad
debe comprenderse bajo el principio de lex specialis, de modo que, ante el silencio
de la ley mercantil supletoria, la costumbre normativa del trifico resulta preferente
respecto del Derecho comun civil, cuyo cardcter general impide su aplicacién auto-
midtica en materia mercantil.

Dado que la costumbre mercantil normativa constituye una verdadera norma
juridica, su aplicacién responde al principio iura novit curia; sin embargo, en la prac-
tica, corresponde a quien la invoca contribuir a su acreditacién mediante elementos
objetivos del trafico, tales como dictdmenes, recopilaciones sectoriales o informes de
cdmaras de comercio, dada su naturaleza especializada y no siempre conocida por el
juez o drbitro.

vi. Paso 6. Derecho comiin civil como ordenamiento de integracién condi-
cionado y subordinado

El Cédigo Civil opera como ordenamiento de integracién condicionado y
subordinado, en el que procede tnicamente cuando el propio Derecho mercantil
no ofrece solucién o cuando existe remisién expresa del legislador mercantil. Su
aplicacién no debe implicar una absorcién civilista del régimen mercantil, sino una
integracion funcional. Reconocer el derecho comiin como integracién condicionada
no niega la autonomia del Derecho Mercantil, la autonomia se preserva por (i) prio-
ridad de normas mercantiles, (ii) prioridad de costumbre mercantil, (iii) aplicacién
civil solo por remisién o laguna real.

vii. Paso 7. Analogia como tltima ratio

Sélo ante una laguna real, puede emplearse la analogia como método integra-
dor residual, bajo identidad de razén y compatibilidad con los principios mercan-
tiles del trafico. Su uso expansivo es peligroso, pues puede generar discrecionalidad
excesiva y afectar la seguridad juridica.



Revista Venezolana de Derecho Mercantil
V EDICION ESPECIAL - 2026 + “HACIA UN NUEVO CODIGO DE COMERCIO VENEZOLANO”

765

11. Propuesta normativa para una reforma del Cédigo de Comercio:
“De las fuentes e integracién del Derecho mercantil”

Conviene precisar que el sistema mercantil exige distinguir entre fuentes nor-
mativas propias del Derecho mercantil en sentido estricto —como la ley mercantil y
la costumbre mercantil normativa contemplada en el articulo 9— y mecanismos de
integracién funcional previstos por el ordenamiento para resolver lagunas reales del
trafico. En este contexto, la autonomia contractual, los usos incorporados al negocio
y la eventual aplicacién del derecho comin civil no operan como fuentes mercantiles
auténomas en sentido formal, sino como criterios o instrumentos de integracion
subordinados a la primacia del sistema mercantil. Por ello, la propuesta normativa
que sigue adopta un enfoque operativo, que combina fuentes formales y técnicas
integradoras, con el propésito de reducir la discrecionalidad interpretativa y dotar
de coherencia al régimen venezolano de prelacién mercantil.

A continuacién, se presenta un texto articulado, disefado para sustituir o
complementar los actuales articulos 8 y 9, superando su ambigiiedad histérica y
recogiendo la jerarquia funcional que desarrollamos.

Propuesta de modificacién legislativa

Articulo X. Fuentes e integracién del Derecho mercantil

Las relaciones juridicas de naturaleza mercantil se regirdn, en cuanto corres-
ponda, por las normas y criterios siguientes, conforme al orden de aplicacién esta-
blecido en este articulo:

1. Normas mercantiles imperativas y de orden publico contenidas en este C6di-
go o en leyes mercantiles especiales, cuya observancia prevalecerd sobre toda
estipulacién en contrario.

2. La autonomia de la voluntad de las partes, expresada en el contrato valida-
mente celebrado, el cual tendrd fuerza obligatoria entre ellas dentro de los li-
mites del orden publico, las buenas costumbres y las disposiciones imperativas
del Derecho mercantil.

3. Los usos del tréfico mercantil incorporados al negocio juridico, ya sea de for-
ma expresa o ticita, en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de la
operacién y con las reglas aplicables, con funcién interpretativa e integradora
del contrato.

4. Las disposiciones mercantiles supletorias, previstas en este Cédigo y en la le-
gislacién comercial especial, aplicables en defecto de estipulacién contractual
o de regulacién especifica del negocio.
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5. La costumbre mercantil normativa, en los términos previstos en este Cédigo,
como fuente formal residual, siempre que:

a. supla el silencio del legislador mercantil,

b. sea uniforme, publica, reiterada y debidamente probada,

. no exista remisién expresa al Derecho civil para el punto controvertido, y

d. no contradiga normas imperativas ni el contenido contractual vilido en
cuanto resulte aplicable.

6. El Derecho civil, (i) cuando exista remision expresa de la legislacién mercan-
til; o (ii) solo ante una laguna real, esto e, a falta de norma mercantil aplicable
(imperativa o supletoria) y a falta de costumbre mercantil normativa aplicable.

7. La analogia procederd tnicamente como dltimo mecanismo de integracidn,
ante una laguna real del Derecho mercantil, bajo identidad de razén y siempre

que la solucién sea compatible con los principios del tréfico comercial y la
seguridad juridica.

Pardgrafo tdnico: En la interpretacién e integracién del Derecho mercantil
deberd atenderse a la finalidad econémica del negocio, a las exigencias de la seguri-
dad juridica y a los principios propios del trédfico comercial, privilegiando soluciones
coherentes con la naturaleza dindmica y funcional de la actividad empresarial.

Esta propuesta normativa logra:

i. superar la ambigiiedad del actual articulo 8,
ii. dar reconocimiento explicito al contrato como fuente estructural,
iii. delimitar correctamente costumbre vs usos interpretativos,

iv. ordenar el rol del Cédigo Civil como ordenamiento de integracién condicio-
nado y subordinado.

v. reducir el uso discrecional de la analogfa,

vi. reforzar la autonomia mercantil con limites cldsicos.

La formulacién tradicional de las fuentes del Derecho mercantil en Venezuela
ha estado condicionada por una lectura clésica del Cédigo de Comercio, en la cual
el derecho comun civil ha operado como mecanismo integrador frecuente, aun en
contextos donde el trifico mercantil dispone de criterios auténomos de regulacién.

Sin embargo, un proceso serio de reforma del Cédigo exige superar la visién
meramente supletoria del Derecho mercantil como “derecho especial aplicado ex-
cepcionalmente”, para reconocerlo como un sistema normativo propio, estructura-
do en torno al dinamismo del comercio, la autorregulacién negocial y las practicas
objetivas del tréfico.
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En este sentido, el articulo propuesto parte de una premisa metodolégica fun-
damental: no basta con enumerar fuentes formales, sino que resulta indispensable
ofrecer un criterio de integracion funcional aplicable al caso concreto. El Derecho
mercantil no puede ser interpretado mediante un esquema puramente civilista, sino
conforme a la l6gica especifica de la empresa, del mercado y de la circulacién de bie-
nes y servicios. En particular, Mdrmol Marquis advierte sobre la necesidad de com-
prender el sistema mercantil desde su propia estructura normativa, distinguiendo
el papel del derecho comun y evitando confundir remisiones legislativas con vacios
normativos reales®.

Sobre esa base, el articulo propuesto reconoce como primer nivel de prelacién
las normas mercantiles imperativas y de orden publico, incluso cuando se encuen-
tren en legislacién especial fuera del propio Cédigo. Esta técnica resulta indispen-
sable en sistemas contempordneos caracterizados por la dispersién normativa del
Derecho comercial (mercado de valores, seguros, competencia, proteccién de datos,
consumidores, entre otros), evitando un enfoque formalista que limite lo mercantil
al texto codificado.

En segundo término, la propuesta otorga un importante rol a la autonomia
contractual como eje estructural del trafico mercantil. Esta opcién es coherente con
una concepcién moderna del Derecho comercial como derecho de la actividad eco-
némica, donde la previsibilidad y la eficiencia exigen privilegiar lo pactado por las
partes dentro de los limites del orden publico. En esta linea, instrumentos interna-
cionales ampliamente aceptados, como los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, consagran expresamente la libertad contractual como
principio rector del comercio contempordneo®.

Asimismo, el articulo distingue con claridad entre usos del trifico incorpo-
rados al negocio juridico y la costumbre mercantil normativa como fuente formal
residual. Esta diferenciacion es técnicamente necesaria, pues los usos operan como
criterio interpretativo o como contenido tdcito del contrato, mientras que la cos-
tumbre mercantil supone una préctica uniforme, reiterada y juridicamente relevan-
te, que constituye una cuestién de derecho regida por el principio iura novit curiae
por lo que se refiere a su tratamiento procesal. Esta concepcién coincide con el trata-
miento de la costumbre comercial en instrumentos internacionales y en legislaciones
modernas, donde su operatividad no se confunde con la mera prictica contractual
sectorial.

4 Mdrmol Marquis, Fundamentos de Derecho..., 159.
1 UNIDROIT, Principles of International Commercial Contracts, 2016, art. 1.1
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Finalmente, uno de los aportes mds relevantes del articulo es reservar el Dere-
cho civil comtin como integracién excepcional y final, aplicable Ginicamente por re-
misidn expresa o en ausencia de norma mercantil y de costumbre mercantil normati-
va. Este enfoque evita la “colonizacién civilista” del Derecho mercantil, preservando
su autonomia sistemdtica como derecho especial (lex specialis) y reforzando la idea de
que el trifico comercial posee soluciones propias antes de acudir al derecho general.
Tal disefio resulta consistente con tendencias comparadas y con la orientacién de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, que enfatiza,
desde la perspectiva de la resolucién de disputas, la necesidad de reglas especializadas

adaptadas al comercio y no simplemente trasladadas del derecho comtn®.

El articulo propuesto no constituye un simple reordenamiento formal, sino
una cldusula moderna de integracién mercantil orientada a fortalecer la seguridad
juridica, la autonomia privada y la coherencia sistémica del futuro Cédigo de Co-
mercio venezolano. Su adopcién permitirfa consolidar un verdadero sistema mer-
cantil auténomo, alineado con estdndares internacionales y con las exigencias actua-
les del comercio.

CONCLUSIONES

El sistema de fuentes del Derecho mercantil constituye uno de los pilares
estructurales de la disciplina comercial y, al mismo tiempo, uno de los aspectos més
decisivos ante cualquier intento serio de reforma del Cédigo de Comercio venezola-
no. En efecto, modernizar el Derecho mercantil no puede consistir inicamente en
actualizar instituciones aisladas, sino que exige revisar criticamente la arquitectura
normativa mediante la cual el ordenamiento produce, integra y aplica sus reglas.

El andlisis desarrollado permite confirmar que, si bien la ley mercantil conti-
nta siendo la fuente principal del sistema —con el Cédigo de Comercio como eje
normativo fundamental—, su eficacia depende de condiciones institucionales esen-
ciales. Entre ellas destaca el principio de reserva legal mercantil, cuya reafirmacién
resulta indispensable para evitar procesos de deslegalizacién que comprometan la
legitimidad democrdtica y la seguridad juridica del trifico econémico, como lo ha
advertido con especial fuerza la doctrina venezolana contempordnea®.

42

43

UNCITRAL, Model Law on International Commercial Arbitration, 1985/2006
Morles Herndndez, “La deslegalizacién...”, 13-32.
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Por su parte, el comercio internacional ha demostrado que la disciplina mer-
cantil ya no puede entenderse exclusivamente desde la perspectiva estatal. El articulo
ha sostenido que una de las tareas mds urgentes de la reforma consiste en clarificar la
jerarquia prictica de las fuentes mercantiles, incorporando expresamente elementos
que el modelo tradicional ha omitido, como la autonomia privada y el contrato.
En un Derecho construido sobre la libertad empresarial, la primacia de lo pactado
por las partes no puede permanecer implicita ni marginal: constituye una fuente
estructural del trifico mercantil. La primacia de la autonomia de la voluntad, los
usos comerciales internacionales y manifestaciones como la Lex mercatoria consti-
tuyen estdndares efectivos y funcionales, frecuentemente recibidos a través del arbi-
traje y admitidos expresamente por el sistema venezolano de Derecho internacional
privado, que deben ser articulados de forma ordenada en el marco de una reforma
legislativa contempordnea*.

En este marco, la costumbre mercantil se revela como una de las expresiones
mds poderosas del Derecho comercial: fuente viva, espontdnea y nacida de la socie-
dad civil organizada, capaz de suplir el silencio legal en un entorno caracterizado por
la aceleracién del trafico y la innovacién constante de los comerciantes. Su fortaleci-
miento normativo y probatorio representa una herramienta clave para un Derecho
mercantil moderno.

La discusién en torno al Cédigo Civil evidencia que el derecho comin cumple
una funcién inevitable dentro del sistema mercantil, pero no como fuente primaria,
sino como un ordenamiento de aplicabilidad subordinada. Reconocer al Cédigo
Civil como una fuente condicionada permite superar tanto la negacién conceptual
absoluta como el riesgo de absorcidn civilista del Derecho mercantil, preservando su
autonomia sin caer en duplicaciones dogmadticas innecesarias.

La analogfa en el Derecho mercantil cumple una funcién residual de inte-
gracién pues no crea normas, sino que, ante una laguna real, permite extender a un
caso no previsto la solucién de una hipétesis regulada cuando exista identidad de
razén. Por el dinamismo del comercio, su uso debe ser restrictivo y cuidadosamente
justificado, para no afectar la previsibilidad del trafico ni sustituir indebidamente al
legislador, sin desplazar la ley, la autonomia contractual, la costumbre mercantil y
los usos del intercambio.

“ Peter Berger, The Creeping Codification..., 38-55; International Chamber of Commerce, Incoterms® 2020...
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De manera que una eventual reforma del Cédigo de Comercio venezolano
deberia orientarse hacia un sistema de fuentes mds coherente, explicito y funcional,
basado en la centralidad de la ley mercantil legitimamente dictada, el reconocimien-
to del contrato como manifestacién normativa inmediata, la fuerza adaptativa de
la costumbre mercantil, la apertura razonada a los usos internacionales y la delimi-
tacién prudente de mecanismos supletorios como la analogia. Solo asi serd posible
contar con un Derecho mercantil capaz de responder a los desafios del comercio
contempordneo, garantizando seguridad juridica, libertad econémica y estabilidad
institucional.

Asimismo, esta modernizacién debe considerar que el comercio contempo-
raneo ya no se desarrolla inicamente en marcos estatales cldsicos, sino también en
entornos digitales y transnacionales donde instrumentos como los Incoterms, las
reglas uniformes de créditos documentarios o los principios contractuales interna-
cionales operan como estdndares funcionales del trafico. Una reforma del Cédigo de
Comercio venezolano no deberia ignorar esta realidad, sino articular una apertura
ordenada y controlada a dichos usos, reforzando la competitividad y la insercién del
sistema mercantil nacional en la economia global, asi como alineando sus normas
con las disposiciones aplicables al Derecho mercantil internacional previstas en la
Ley de Derecho Internacional Privado venezolana.
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