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RESUMEN

El presente articulo propone examinar algunas notas y cuestiones juridicas que surgen a razon de la especialidad, autonomia del
Derecho Mercantil moderno; mas todavia a partir de la expedicion Codigo de Comercio de Ecuador publicado en el Suplemento del
Registro Oficial 497 el 29 de mayo del 2019. Esta revision pone acento en el analisis de la empresa como la union organica de elemen-
tos materiales e inmateriales y algunas otras cuestiones y debates en torno a las naciones juridicas de actos de comercio y actividad
econdmica; junto con el andlisis de otros temas que se exponen a la postre de las teorias contractuales mercantilistas que relacionan
la tipicidad y atipicidad dentro del marco de la libre empresa. Este trabajo tributara a la presentacion de elementos y posturas en
relacion con estas tematicas a la espera de esclarecer el estado actual de las cosas.

PALABRAS CLAVE: comercio, actividad econdmica, produccion, libertad de empresa, tipicidad, atipicidad.

ABSTRACT

This article proposes to examine some notes and legal questions related to modern Commercial Law; even more since Ecuadorian
Commercial Code published in the Official Registry Supplement 497 on May 29, 2019. The companies have been subject of a great
comment and has been variously described as an efficiency instrument. The purpose of this article is to explore the nature and
practical significance of a registrated company, and provided an overview of how concept has fared in legislation. There is necessary
connection between these questions and other relevant topics such as business result and theories in the field of commercial laws.
KEYWORDS: Economic activity, production, freedom to conduct a business in different legal orders, nominated contracts, unnamed
contracts.
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Introduccion

El nuevo trafico econdémico impuesto por el comercio requiere de instrumentos agiles, de
modo que los negocios juridicos se perfeccioneny cristalicen de acuerdo con las exigencias
de la circulaciéon econdémica-mercantil a la luz de las nuevas etapas; y nuevas regulacio-
nes. El caso ecuatoriano presenta un importante giro regulatorio con la expedicién del
Coédigo de Comercio publicado en el Suplemento del Registro Oficial 497, el 29 de mayo del
2019; en el cual se introdujeron cambios normativos en el sector empresarial.

Estanueva legislacion promueve la incorporacion de reglas en avance al decimonénico
Cédigo de Comercio publicado en el Suplemento del Registro Oficial 1202 del 20 de agosto
de 1960. El desfase normativo se presentaba desfasado y poco eficaz ante las exigencias
del nuevo sector empresarial. A partir de este nuevo régimen comercial se puede notar
el avance a formas modernas de contratacién ampliamente conocidas y regularmente
observadas por las partes en el trafico, conforme articulo 7 del Cédigo de Comercio que se
presentan en la forma de practicas habituales encaminadas a la produccién, intercambio
de bienes o prestacién de servicios en un mercado.

Estaregulacion responde a la modernidad de los negocios, la cual se ha visto influen-
ciada notoriamente por variables econémicas y externalidades que de manera positiva y
negativa incide en las labores que realizan los empresarios. Se suman a estos factores, la
creciente internacionalidad del Derecho Mercantil, la especialidad de su contenido en el
proceso de unificacion y otros mecanismos que resultan de la observacion de la realidad
material de las actividades.

Merece profundizar las novedades juridicas introducidas a partir de las consideraciones
presentadas por el legislador comercial, en las que se enuncian la importancia de converger
hacialasideasrenovadoras dela economia de mercado que centra la formacién tridimensio-
nal: Sociedad, Estado y Mercado, junto con las variantes que sostienen - 1a mayoria de las vi-
siones contemporaneas - el reto de incorporar nuevas formas contractuales. Los imperativos
delarealidad econémica han venido cambiando de tiempo en tiempo. Lo propio ha ocurrido
con las técnicas que dieron origen a un derecho profesional en la esfera de las actuaciones
del comerciante que hoy han cambiado significativamente. (Garrigues, 1987, p. 33).

Una nota de especialidad y que remarca la autonomia del Derecho Mercantil compro-
mete el régimen regulatorio de las actividades econémicas en la representacion de los
actos organizados de modo racional y planificado asegura la obtencién de ganancias
supraindividuales unidas a los intereses generales. Este enunciado cobra firmeza en la
regulacion de las practicas que se realizan de modo racional y planificado que asegura la
obtencion de ganancias. Con estas aristas, la especialidad del régimen mercantil moder-
no se ocupa entonces de las actividades ejecutadas con profesionalismo y con una vision
corporativa. (Narvdez Garcia, 2008, p. 59).

Otra cuestién que merece atencién se presenta en la estrecha relacion entre las reglas
mercantiles y la produccién. Ciertamente, el entorno econémico necesita modelos de
integracién productiva, sobre la base de cadenas existentes de producciéon de bienesy ser-
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vicios y con el impulso de los agentes econémicos, quienes por su capacidad de produccion
y sustento financiero serdn los directos promotores de las oportunidades que ofrecen el
mercado nacional e internacional (Araque, 2017, p. 387).

En esta materia se sobrepone la nocién juridica de empresa y su personalizacién, a
partir de los articulos 14 y 15 del C6digo de Comercio. La empresa se caracteriza por cum-
plir una funcién social y de servicio que desborda la dimensioén lucrativa bajo la forma
de modalidades de empresarios individuales y colectivos. (Galvan, 2022). Esta definicion
maximiza la eficacia de las instituciones empresariales en el mercado, a partir de una
regulacién unitaria y organica.

Como se ha advertido a priori, otra cuestion que atiende a la autonomia y especialidad
del régimen se comprende en la sujecion de principios aplicables a la materia. El articulo
3letraa)alad)del Cédigo de Comercio reconoce, entre otros principios: la libertad de acti-
vidad comercial; transparencia; buena fe; licitud de la actividad comercial. El contenido
servird a una interpretacién integradora y homogénea que sirve a la aplicacién uniforme
y responde a las exigencias del comercio y de los agentes econémicos.

En consideracion a lo anterior, el presente articulo aproximara a su lector a unas
reflexiones juridicos en torno a los atributos de especialidad y autonomia del Derecho
Mercantil en Ecuador. Siguiendo este orden, el articulo abordara lineamientos doctrina-
les y normativos en torno a estos temas mercantiles: los actos de comercio, la actividad
econdmica, la empresa, los elementos materiales e inmateriales, la tipicidad y la atipici-
dad, entre otros puntos de interés que tributaran a esclarecer el estado de las cosas.

Paralograr tal cometido, este articulo se divide de la siguiente manera: En una prime-
ra seccién se abordara el contenido principal de la actividad econémica y su incidencia en
el trafico negocial y las relaciones de cambio e intercambio, conforme esta prescrito en el
articulo 7 y numerales del articulo 8 del Cédigo de Comercio.

Seguidamente, en el segundo apartado se tratara los elementos positivos de la in-
corporacion de la electrificacién de los acuerdos negociales que se ocupan a partir de las
disposiciones normativas en torno al consentimiento mercantil. Disposiciones que en el
ambito comercial prestan relevancia y se entretejen a partir del articulo 239 del Cédigo de
Comercio que refuerzan la obligatoriedad de las voluntades, bajo la forma de mensaje de
datos en asociacién con la ordenacién que promueve el comercio electrénico.

Las ultimas secciones del articulo proponen abordar el estudio de la tipicidad como
un fenémeno que atiende al modo especial, por el cual el legislador ecuatoriano, con
notorio avance, ha optado por organizar los elementos de los contratos acogiendo el
patrén mercantilista que interrelaciona: la actividad econémica (desarrollo habitual,
econdémico y organizado con sentido econémico) junto con la naturaleza econémica de
explotacién que deriva en las razones empresariales y en los tipos. Se acompanaran en
forma ilustrativa en la forma de tres tablas, a la espera de consolidar ideas en torno a
los negocios juridicos cuya ejecucién supone el ejercicio practico de usos y costumbres
(tipicidad social).
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El Derecho Mercantil. Su especialidad, autonomia y dimensiones

Desde el sentido normativo general, una codificacién representa la suma de leyes dispo-
siciones que se unen por el ambito, 1a materia y que se eleva por el 6rgano legislativo en la
forma consolidada. Al momento de su expedicién, un cédigo ha de reflejar la tendencia y
concepcion amoldada al régimen econémico.

Legislar es sin duda: una labor cada dia mas exigente y, agregaria, peligrosa para la
sociedad, que debe adelantarse con el mayor cuidado, rigor, ponderacion, atendiendo
a las consecuencias eventuales de las novedades normativas y sus repercusiones en
los distintos campos de la actividad y del interés publico y particular. Ciertamente la
materia comercial requiere la presentacién de un cuerpo regulatorio especial sujeta a
revisién continuay al compas de los cambios rapidos de las circunstancias nacionales
e internacionales. Hinestrosa (2024, p. 11)

El Derecho Mercantil sigue perteneciendo al derecho privado del mercado, en los cambios
fundamentales de esta disciplina que ha venido respondiendo a las exigencias que plan-
tea el movimiento expansionista en el mercado institucional. En este orden, su ocupa-
cién subraya la regulacién de las transformaciones que impone la vida social y moderna
en la esfera comercial, a la vez que procura presentar la institucionalidad de respuestas
flexibles acogiendo el modelo econdmico que reconoce la libre empresa.

Esta disciplina se forma a partir de las disposiciones legales aplicables al ejercicio del co-
mercioy alasactuaciones realizadas por los empresarios ante a las exigencias de celeridad,
y seguridad en el trafico negocial, a razén de la necesidad de instrumentos aceleradores.

Elnuevo trafico econémico impuesto por el comercio, requeria de instrumentos mas agi-
les, que las obligaciones se manifestaran como ciertas y seguras de manera mas rapida,
que los negocios juridicos se perfeccionaran, cristalizarany fortalecieran de acuerdo con
las exigencias de la circulacién econémica-mercantil. La respuesta no la daba el Cédigo
Civil, y por ello aparece el régimen mercantil como unos contratos homénimos a los
civiles, pero dotados de esos instrumentos aceleradores. (Arrubla, 2012, pag. 5)

El régimen comercial en Ecuador cobré un giro importante a partir de la expedicion del
Cédigo de Comercio publicado en el Suplemento del Registro Oficial 497, el 29 de mayo del
2019. Este codigo pasa a introducir cambios relevantes en el sector empresarial, lo cual,
significo dejar atras el Cédigo de Comercio publicado en el Suplemento del Registro Ofi-
cial 1202 del 20 de agosto de 1960. , se dimensiona el desfase de las épocas y la exigencia
de nuevas reglas comerciales que incentiven al sector empresarial.

En las motivaciones juridicas contempladas por el legislador ecuatoriano se encuentra
laoportunidad dejustificarla expedicién del nuevo cédigo. Desde 1960 hastalaactualidad,
el Cédigo de Comercio ha experimentado la exclusion de instituciones; la incorporacién de
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nuevas instituciones mercantiles en leyes especiales; asi como la derogacion y suspension
de cdnones normativos. Esta linea de transformacién mercantil se ha complementado la
Ley de Modernizacién de la Ley de Companias publicada en el Tercer Suplemento del Regis-
tro Oficial 347, 10-XII-2020 y la Ley Orgdnica para la Transformacién Digital y Audiovisual
publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial 245, 7-11-2023.

Con esta referencia, el articulo 7 del Cédigo de Comercio redunda la mercantilizaciéon
de todo acto, operacién o contrato que se encuadra en el concepto de actividad encamina-
da, cumpliendo los elementos de: habitualidad, profesionalismo, reiteraciéon y sentido
econémico que secunda a la produccién.

Asi las cosas, la especialidad y autonomia del régimen mercantil, se dimensiona en
aspectos como:

a. La mercantilizacién de los actos cobra importancia en la aplicacién y reconoci-
miento fiel al conjunto de libertades, en la forma de: libertad de creacion, libertad
de asociacién y libertad de contratacién. (Grijalva, Agustin; Jara, Maria; Marti-
nez, Dunia, 2013, p. 99).

b. La influencia directa de nuevos esquemas organizativos a consecuencia de la
globalizacion y las nuevas ideas de intervencionismo estatal regulatorio que han
aparecido paulatinamente en leyes especializadas al sector, como ocurre por ejem-
plo con el sector de seguros, valores, societario.

c. Lairrupciéndelaempresa comounanocion técnica -juridica que se cubreenlaunién
de los elementos materiales y subjetivos que sumen a la tendencia sistematica de la
concurrencia de las actividades y de la disciplina de las operaciones empresarias.

d. Laestructuraasociativa como una construccién funcional que edifica ala empresa
en la regulacién de aspectos legales, funciones, relaciones interdependientes de
asociados y participes, en el que su fin primordial es la union colectiva hacia el ex-
terior. Ejemplos son: las asociaciones de cuentas de participacién y los consorcios.

e. Ladimensién de las transformaciones comerciales que han ganado espacio con la
proteccién a la produccién, comercializacién y distribucién de los bienes y servi-
cios, siendo que toma importancia la proteccién al consumo.

f. Laformacién de nuevas lineas de contratacién subsumidas en la tipicidad social,
que frecuentemente discurre en las transacciones y operaciones concertadas entre
los empresarios, como por ejemplo aquellas que comprenden el sistema de distri-
bucién comercial.

Almismo tiempo, el listado referencial de los actos de comercio que se alude en el articulo
8 del Cédigo de Comercio debera alinearse con los principios contenidos en el régimen
por cuanto son Utiles en cuanto a enunciado interpretativos que sirven para dar luz ante
oscuridades o vaguedades normativas que obstaculicen la dindmica y agilidad de las
actividades desarrolladas por el comerciante-empresario-.
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Una referencia ilustrativa se presenta en la compraventa mercantil como una es-
tructura que sirven a propésitos comerciales afines al contenido econémico. El régimen
ha optado por definir los elementos esenciales de la compraventa de mercaderias, en
atencién a un contenido especial y primariamente econémico. Esta nocién supera las
estructuras contractuales del derecho comun y se sobreponen la mercantilizacién, como
serfa el caracter oneroso y el animo especulativo inherente a esta materia.

De los actos de comercio y la empresa

A partir del articulo 1 del Cédigo de Comercio se determina el marco normativo aplicable
a las obligaciones de los comerciantes en sus actos, transacciones y operaciones mercan-
tiles; al propio tiempo que, se procede al senalamiento de las reglas aplicables a los sujetos
que mantienen la condicién juridica de comerciantes.

Esta materia pone atencién al articulo 7 del Cédigo de Comercio que admite una
regulacion especial a las actividades mercantiles, sean celebradas por comerciantes (y no
comerciantes) cuyo objetivo concrete la sujecion de actos que impliquen el desarrollo ha-
bitual de una actividad en un determinado mercado. Conviene destacar el desarrollo de
las actividades mercantiles como una ocupacién publica, habitual, estable y organizada
para la consecucién de actividades econémicas ejercidas directamente o por intermedio
de apoderados o auxiliares y el animo de reiteracién y especulacion.

Un punto de correlativa atencion se presenta en la consecucién de actos juridicos plu-
rilaterales en la declaracién de voluntades encaminadas a un mismo fin, cuya manifes-
tacién ocurre para un resultado comin. Como referencia, el articulo 8 letra d del Cédigo
de Comercio, al disponer, entre otros actos de comercio, la intervencién como asociado en
la constitucién de sociedades comerciales, los actos de administracién de lasmismasola
negociacion a titulo oneroso de las acciones, participaciones o partes sociales. Bajo esta
Optica, es trascendente la separaciéon que el ordenamiento juridico traza en las relaciones
de cambio e intercambio comercial.

Desde el sentido juridico estricto, la materia acentta el estatus del comerciante-
empresario y se atribuye de modo directo a la atribucién de un sujeto profesional en el
ejercicio de comercio, a la razén de la ejecucion de las labores con conocimiento y técnica
empresarial, de modo que se le atribuye la capacidad mercantil para ejercer el comer-
cio. Lo anterior se consigna desde el articulo 10 del Cédigo de Comercio, que guarda la
condicién juridica de comerciantes, aquellas sociedades mercantiles controladas por las
entidades rectoras en materia de vigilancia de sociedades, valores, seguros y bancos,
segun corresponda, en funcién de sus actividades de interrelacion.

Con estas ideas, se traza que el negocio juridico asociativo con mas acento entre los
empresarios por el tipo organizacional y patrimonial que sobrepone los deberes de coope-
racién entre los participantes y que suman los propésitos comerciales que se despliegan
en los contratos a la razén de un quehacer empresarial. En el ordenamiento juridico ecua-
toriano, se puede referir como una explicacién el contenido del articulo 601 del Cédigo
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de Comercio, al senalar al consorcio como un contrato celebrado entre dos o mas partes
que se unen con el objeto de participar de manera univoca en un determinado concurso,
proyecto o contrato o en varios a la vez.

Dicho esto, el legislador ecuatoriano ha adoptado una posicién intermedia de tal
forma, que reconoce los actos de comercios un mecanismo ejemplificativo, si se quiere,
y que ademas determina con claridad a los comerciantes, presuntos comerciantes y no
comerciantes. En el régimen comercial, se alude al orden que atiende a las obligaciones
de los comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio.
Entre estos se comprende en el literal c) del Articulo 2 del Cédigo de Comercio a las perso-
nas naturales que hacen del comercio su ocupacién habitual.

Conforme a lo anotado, el Cédigo de Comercio actualmente rige las actividades
econémicas y contiene puntos importantes como un cuerpo normativo en atencién a
una estructura promotora del desarrollo y circulacién de los negocios. Este orden legal
sumara al régimen dispositivo que preserve el desarrollo de los negocios en las empresas.

Poruna parte, laempresa como arquetipo organizacional (dimensién juridica y econémica)
se forma de la unién de elementos para desarrollar el ejercicio del comercio. A esta construc-
cion se le afiade, siguiendo el modelo liberal econémico: la funcién social de la propiedad. Este
término permite distinguir el funcionamiento de la empresa y las acciones del empresario;
como medios genuinos de circulacién en la economia sirve para canalizar el movimiento de
capitales y que asume la gestion del negocio para la maximizacién de sus resultados

En principio, la empresa era considerada un agente puramente econémico limitado a
crear riqueza que a través de su actividad generaba desarrollo, de manera que el papel
de los Estados frente a estas debia ser de promocion y limitarse a regular lo minimo
y subsanar fallas del mercado para su eficiente operacién, siendo independientes a
cualquier cuestién social. (Sarmiento, 2024, p. 187)

Por otra parte, se dimensiona a la libertad de empresa desde una perspectiva social, es de-
cir como un derecho que debe ser protegido frente a otros derechos. En palabras sencillas,
como: el derecho de propiedad privada, el derecho de asociacién, la libertad de residencia
y circulacién, el derecho al trabajo y la libertad de contratacién entre otros.

A esta significacién social, se le suman las limitaciones al ejercicio del derecho de aso-
ciacién y de contratacién y que se sobreponen al principio de igualdad y no discriminacién.
A priori, los derechos que sostienen la libre empresa son inherentes a todas las personas;
sin embargo, esta premisa no es absoluta. Por ejemplo, no seria valido a las partes concertar
acuerdos asociativos, si sus actos comprometen el orden publico y las buenas costumbres.
Sobre este tltimo concepto, la limitacién es una extensién del principio de autonomia de la
voluntad; y no una cuestién meramente moralista (Marciani, 2020, p. 189).

Conviene repasar en torno a la especialidad mercantil, la nocién juridica de empresa.
Los articulos 14 y 15 del Cédigo de Comercio, se han ocupado de identificar a la empresa
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como: la unidad econémica a través de la cual se organizan elementos personales, ma-
teriales e inmateriales para desarrollar una actividad mercantil. Con estas aristas, se
distingue el uso de técnicas legislativas que optan por incluir un listado referencial de
principios enfocados en el ambito y proteccién de la materia. Este enfoque antepone como
ntcleo central a la empresa. “El empresario establece los objetivos de la empresa, negocia
los factores y coordina las relaciones del entorno”. (Mochén, 2010, p. 79).

En la presente ilustracién, se exponen los elementos de la empresa, a partir del régi-
men legal ecuatoriano advertido, en el orden que sigue:

Tabla 1. Elementos y nocion juridica de la empresa

ENUNCIADO RECONOCIMIENTO LEGAL BASE LEGAL
Nocién Unidad econdmica a través de la cual se organizan elementos personales, materiales e Art 14 Cod
inmateriales Comercio

Nombre o denominacion; bienes susceptibles de valoracion econdmica; activos que le permitan
desarrollar su actividad; conocimiento empleado en la actividad desarrollada; cartera de clientes;  Art 15 Cod.

et derechos y obligaciones derivados de las actividades emprendidas: relaciones juridicas y de hecho Comercio
establecidas por el empresario y los establecimientos (virtuales o fisicos)

Principios Libertad empresarial Articulo 3

especialisimos  Licitud empresarial Cod. Comercio

Con estos lineamientos, conviene repasar la teoria neoclasica de la empresa que identifi-
ca ala empresa y al empresario como nticleos formadores de capital, en un sentido puro;
pero, que, a la presente fecha, son teorias que se han sobrepuesto a mantener firmeza en
estos aspectos principales: la separacién entre la propiedad y el control; la organizacion
cientifica del trabajo; y, 1a formacién de la especializacion de la direccion de las empresas.

Esta especie aguarda a la unificacién de la empresa que parte de una concepcién insti-
tucional y que reconoce dos planos fundamentales: la unidad organizacional que resulta
dela suma de uno o varios elementos, y la estructura que sustenta el desarrollo de una ac-
tividad. La empresa tiene una funcién social que implica la consecucién de obligaciones.

Hoy, se enfatiza en el papel que desempefian las empresas para innovar, aplicando las
tecnologias a los usos comerciales e industriales, en estos puntos a saber:

a. Lasempresas permiten maximizar la eficacia de las instituciones empresariales
en el mercado a partir de una regulacién unitaria y organica de la empresa. Por
esta nocién, la empresa es la unidad econémica de produccién que se sitiia entre
el mercado de factores y el mercado de productos, siendo su misién combinar los
factores para transformarlos.

b. Las empresas modelan nuevas estructuras internas, externas y organizacionales con
el objetivo de encaminar su conducta al continuo fortalecimiento de sus gestiones
frente al mercado. Este proceso afina la combinacion de gestiones locales con los estan-
dares internacionales en materia de proteccion y adopcién de practicas responsables.
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c. Las empresas se especializan a razén de la segmentacién de los sectores. Por re-
ferencia, forman el orden publico financiero, las actividades de intermediacién
financiera, y aquellas que implican directamente una relacién con las actividades
bursatiles, aseguradoras. Se contagia al sector el aprovechamiento e inversién de
recursos captados por el ptiblico. El Estado fortalece y estimula el desarrollo empre-
sarial de estos sectores conforme al articulo 10 del Cédigo de Comercio.

La dimension electronica de los acuerdos negociales

En los tiempos actuales, la actividad comercial presenta notas especiales caracterizadas
por: la globalizacién de las expectativas del consumidor. Despierta interés entonces la
sustitucion de los medios tradicionales (la voz y papel en el sentido mas clasico) para ade-
lantar la formacién de acuerdos validos entre empresarios en medios sofisticados como
son los instrumentos electrénicos (Arrubla, 2013, pag. 352). La revolucién tecnolégica no
pasa inadvertida a la regulacién mercantil. En el orden de las cosas, a esta dimension
se sobreponen los postulados fundamentales para la formulacién del derecho liberal,
y la libertad contractual; como verdaderos estimulos de la legislaciéon napoleénica y
post-napoléonica y que se concentran en el apotegma de la autonomia de la voluntad. Se
sobrepone la maxima expresién de la libertad humana aplicada al derecho. Desde los se
promueve la libertad de las partes a celebrar un contrato y determinar su contenido.

Una referencia que apunta a la especialidad y autonomia del régimen mercantil, se
nos presenta en las disposiciones relacionadas directamente con el reconocimiento ex-
plicito de los principios en afiadidura a las disposiciones que favorecen a la contratacion
electrénica. Todo lo precedente es una referencia de la superacion a la regulacién ya exis-
tente en la materia de comercio electrénico que colabora a la reorganizaciéon empresarial
producida entre ausentes geograficamente.

La Comisién Europea, ensudirectiva en el afio 1998 determiné los elementos principales
para delimitar el comercio electrénico. Se apuntan estas significaciones: las transacciones
comerciales y financieras realizan por medios electrénicos, con la inclusiéon de iméagenes,
sonidos y textos. Este sistema global emplea redes informaticas, en especial el internet
que permite crear un mercado electrénico, para las operaciones de compra venta y , ne-
gociacién, informacion de referencia comercial e intercambio de documentos, acceso a la
informacién, servicio de apoyo en condiciones de seguridad, confidencialidad razonable.

El comercio electrénico reglado juridicamente elimina las distancias. En este saber,
la materia tiene influencia notoria en la experiencia internacional, proponen los mode-
los convencionales que se uniforman en las practicas internacionales. Asi las cosas, las
diligencias y tratativas actuales en el orden mercantil promueven el uso de los medios
electrénicos en equivalencia al mecanismo tradicional, como ocurre con el uso de los
correos electrénicos como medios necesarios para la comunicacién. El medio de mani-
festacién de voluntades, a primera vista, carece de materialidad y asi lo sucede, por la
agilidad y celeridad en la celebracién de las transacciones.
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El ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta con un modelo estructurado que aventa-
jala dimension tradicional del régimen comercial para abrir paso al uso favorable de los
esquemas digitales para la formacién de acuerdos negociales y contratos. Esta dimensiéon
de la especialidad y autonomia mercantil, se presentan en estos puntos a saber:

a. Con una postura clara a favor de la incorporacién de los medios electronicos para
la manifestacién de la voluntad de los contratantes, el legislador ecuatoriano ha
incorporado en el articulo 239 del Cédigo de Comercio, la fuerza obligatoria a la
manifestacion de voluntad hecha a través del mensaje de datos en el supuesto de
las relaciones entre el emisor y el destinatario del correo electrénico que se emplea
como un medio legitimo de comunicacién interconectada.

b. Unelemento a considerar es la formacién avanzada del acuse de recibo. Concepto
que ha sido tomado desde la Ley Modelo de Comercio Electrénico y que se origina
en el uso postal para acreditar el sistema de envio y remisién desde las formas
mas tradicionales del ejercicio del comercio y que ahora se utilizan para describir
cualquier procedimiento tecnoldgico, como seria la presentacién de un mensaje
no individualizado en un correo electrénico hasta la manifestacién expresa en
concertar acuerdos. (Rubiano, 2023, p. 79).

c. Otrasignificacién de esta normativa se refiere en el articulo 302 del Cédigo ibidem,
en la mencion de las reglas aplicables a la terminacién unilateral en una compra-
venta mercantil en la atribucién de los efectos juridicos que corren desde el momen-
to de la notificacién por escrito y que se legitiman con el uso del correo electrénico
u otras plataformas telemdticas empleadas para estos objetivos particularmente.

Lo anterior se acentta en el orden sistemdtico. La letra c) del articulo 240 del Cédigo de
Comercio reconoce la validez de las relaciones entre el emisor de la oferta y quien la acepta
en la forma de un mensaje de datos (que proviene del proponente) inclusive, si el envio
corresponde a un sistema de informacién automatizado. Por cierto, el articulo 246 del C6-
digo de Comercio reconoce también la comunicacién electrénica dirigida a la perfeccién
de un contrato que pretenda comprender condiciones generales.

La tipicidad social y la atipicidad como fenomenos de los contratos mercantiles
La tipicidad percibida, como un fenémeno atiende al modo especial por el cual el legisla-
dor hareguladoy organizado la estructuracion del contrato, siguiendo el modo compren-
sivo de la nocién-tipo, lo cual permite individualizar el objeto y tipo contractual. En esta
idea se comprenden los contratos con tipicidad social, como acuerdos celebrados entre las
partes para el concierto de negocios juridicos ejecutados habitualmente; y cuya ejecucion
supone el ejercicio practico de usos, costumbres.

Siguiendo el hilo de lo expresado, el segundo inciso del articulo 295 del Cédigo de
Comercio, se prescribe como contratos innominados o atipicos, aquellos que no estan
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expresamente regulados por el presente C6digo o por leyes especiales. En primer orden,
se tiene en cuenta que los contratos tipicos mantienen ciertamente una individualiza-
cién y efectos propios en la forma predeterminada en la norma juridica; mientras que,
por los contratos atipicos, encontramos que la especialidad de los contratos surge de la
autonomia de la voluntad de las partes y de la sujecién a las reglas generales en materia
contractual.

La fuente de validez del negocio juridico, estriba en la Ley y que no se contrarien
sus propias disposiciones y determinaciones. La autonomia de la voluntad privada
en el poder de los particulares de crear una norma juridica y el negocio juridico, en
su manifestacién. El contrato ya no es una actividad originaria, creadora de efectos
juridicos, sino una expresién normativa supeditada a la jerarquia del orden juridico
estatal. (Arrubla, 2012, pag. 22)

En ambos tipos subsiste el mismo principio contractual que sirve a la a consideracién en
la costumbre mercantil como fuente de derecho y que se adapta mejor a las circunstan-
cias de tiempo y lugar. Por esta fuente, se integran las practicas empresariales confieren
forma e imponen el desarrollo, desasimila las practicas que van dejando de satisfacer las
necesidades o conveniencias. La tipicidad social en este contexto se vincula a las practicas
reiteradas de las que suelen valerse los contratantes para regular sus negocios, de modo
que los contratos van adquiriendo paulatinamente su propia forma e individualidad.
Esta consideracién preserva la especialidad del &rea mercantil.

Roppo (2024, p. 84) afirma que, en la actualidad, el régimen legislativo que ocupa a
los contratos mercantiles observa a las disciplinas de contextos contractuales superando
la nocién restringida al tipo contractual. Este sentido, interesa cobra especial interés la
interpretacién analdgica bajo el régimen mercantil dentro del marco de la tipicidad social
que tiene valor que el mismo ordenamiento juridico que fuera dado a la costumbre mer-
cantil como fuente secundaria.

Arazén del articulo 6 del Cédigo de Comercio la costumbre suple el silencio de la ley
siempre que los hechos tengan: uniformidad, publicos, generalmente ejecutados por un
plazo minimo de cinco afos, para las operaciones del mismo trafico, entre otros requisi-
tos y condiciones establecidos normativamente.

En esta integracion, se dimensiona la aplicacién auténtica de la conducta comercial
de los empresarios, en la forma de costumbre mercantil como fuente Por esta conside-
racién, la costumbre mercantil integra y suple los vacios por mandato de la Ley. Es de
anotar que la costumbre mercantil se forma como una sola unidad con la ley mercantil.
De lo anterior, habra de estimar, lo expuesto por el jurista colombiano Humberto Marti-
nez Neira, al sefialar: “en presencia de una practica comercial vinculante en materia de
obligaciones y contratos mercantiles, esta es de obligatoria observancia, por encima de
los dictados de la legislacion civil”. (Martinez, 2009, p. 40).
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Otra cuestién que presta mérito, se encuentra en la existencia de un propésito practico
que sirve a las partes al manejo de los negocios juridicos que facilitan las labores y activi-
dades de produccién, intercambio de bienes o prestacion de servicios en un determinado
mercado, siempre que sean ejecutados con sentido econémico. Asi pues, en la formacién
del contenido principal del contrato mercantil, se configura el sefialamiento de la acti-
vidad econémica encauzada a la satisfaccién de sus intereses y del objeto negocial de las
transacciones dentro del marco previsto en el articulo 219 del Cédigo de Comercio que
reconoce como un contrato celebrado para la consecucién de actos de comercio.

Bajo este contexto, se atribuyen a los contratos socialmente tipicos aquellos que poseen
una reiteracién o una frecuencia en orden a su aparicién como fenémeno social, de mane-
ra que su reiterada los dota de una disciplina doctrinal o jurisprudencial, si el caso fuere.
En este paradigma cobra relevancia las reglas de interpretaciéon dispuestas a partir del
articulo 216 del Cédigo de Comercio que alude a las disposiciones aplicables a los contratos
mercantiles en lo relativo a la formacién, perfeccionamiento y extincién.

En su sentido contrapuesto, la atipicidad comprende la nocién contraria, esto es la caren-
cia de un modo de organizar la regulacion de los contratos, de modo que su contenido cobra
un acento especial en la ejecucion practica de los negocios comerciales. Ocurre en la materia,
una especie de imprecision entre los términos innominados y atipicos, como si se tratasen de
sinénimos, a pesar de que doctrinalmente se los ha tratado de modo independiente.

El nominalismo atribuye la eficacia obligatoria del contrato siempre que contemple
un fundamento juridico (causa) y una accién directa para alcanzar la eficacia obligatoria
y directa otorgada por la ley. Este concepto sera concebido conforme a la existencia de la
ley que contempla una determinacion especifica para las figuras contractuales, a saber.
Lo contrario entonces se reduce a los contratos innominados, por tratarse de acuerdos
diseniados por la libertad de los contratantes en su maxima expresion.

Por esta circunstancia, se puede presentar esquemas contractuales con un contenido
completamente extrafio a los moldes legales o tipos establecidos; en una forma combi-
nada particularmente, en el cual se comprenden formas complejas que contienen un
reconocimiento legal o bien un reconocimiento social.

Tabla 2. Modalidades de atipicidad

MODALIDAD RECONOCIMIENTO LEGAL RECONOCIMIENTO SOCIAL
Contratos tipicos Tipicidad legal Tipicidad social
Contratos atipicos con tipicidad social No tienen tipicidad legal Si tienen tipicidad social
Contratos atipicos absolutos No tienen tipicidad legal No tienen tipicidad social

Establecidas las ideas anteriores, la atipicidad puede comprender modalidades especiales
en funcién de los elementos esenciales y naturales que pertenecen a los contratos y las pres-
taciones que le corresponden, en primer orden regulatorio a los principios aplicables a los
contratos estructuralmente regulados. Es compatible a esta nocién, las ideas que promue-
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ven especiales combinaciones y complejidades en torno al tipo, es decir en cuanto al modo
de organizarla regulacién de los actos juridicos que se presentan en la estructura y funcion.

Como surge palmario de las ideas expuestas, se puede apreciar en los contratos atipicos
es la tipicidad usual y social (no legal) que ocurre por la reiteracion a manera de usos y cos-
tumbres mercantiles. Bajo este modo, se suelen identificar contratos mixtos. Estos casos
comprenden los casos en los cuales, no hay positividad, pero las partes han logrado una
estructura identificable, arazén de la practica mercantil reiterada y que se forma a partir de
costumbre como fuente primaria del derecho mercantil. Se trata, en puridad, de contratos
mixtos, en los cuales se presenta elementos accesorios al contrato a razén de las actividades
comunes (tipicidad social) al que se suma la combinacién de tipos generales o especiales.

Lo expresado tiene concordancia con el pensamiento en Colombia se recoge un pro-
nunciamiento versado desde la Corte Suprema de Colombia, en el fallo expedido por el
Juez Ponente; M. Antonio Castillo Riigeles que sirve de ilustracién para la materia, al
determinar las nociones del contrato atipico.

“la tipicidad de los contratos, tiene por finalidad ordenar las disposiciones legales a
través de tipos contractuales, mediante un proceso que toma como punto de partida
la especificacién, con sustento en un conjunto de datos o coordenadas fruto de la auto-
nomia privada de las partes, es decir el contrato para, a partir de alli agregar las notas
particulares y distintivas que dan sentido y lugar a los arquetipos de contrato (...)

Cuando un contrato no se encuentra descrito en un tipo legal y, subsecuentemente,

no esta especialmente regulado se denomina atipico. Por consiguiente, dada esa pe-
culiaridad, las dificultades que rodean los contratos atipicos son fundamentalmente

dos: de un lado, la de precisar su admisién y validez, habida cuenta que es necesario
establecer una funcion social y econémica que se encuentre conforme a los principios
éticos-juridicos rectores del ordenamiento; y de otro, la de establecer las reglas juridi-
cas que los disciplinan”. El subrayado es de énfasis)

Las exigencias econémicas de ayer no son iguales a las actuales, de modo que se recurre
al método de observacion de la realidad para la separacion entre las reglas de interpreta-
cién aplicables a los contratos tipicos y atipicos en el orden de especialidad que sigue a la
naturaleza y sentido econémico.

Tabla 3. Variantes de la tipicidad y atipicidad en los contratos mercantiles

MODALIDAD ESPECIALIDAD DE LAS REGLAS MERCANTILES

Contratos tipicos en el régimen  Las reglas generales pertenecen al derecho comuin y aplicaran al derecho mercantil, siempre
comercial y en el régimen comdn.  que no se oponga a la naturaleza econdmica.

Contratos tipicos especificosal  Por su especialidad y bajo el supuesto que no se encuentran contemplados en el derecho comdn,
régimen comercial se deberan regir por la norma mercantil, por primar la especificidad y su naturaleza econdmica.

Se reproducen como resultado del principio de la autonomia de la voluntad de las partes,

Contratos atipicos mercantiles procurando la aplicacion de las reglas ordinarias del derecho comin.
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Conclusiones

1. ElDerecho Mercantil se ha ocupado de regularlas transformaciones que impone la
vida socialy moderna, asi como ha estimado laimportancia de exponer respuestas
flexibles acogiendo un modelo econémico que reconoce la iniciativa empresarial
sobre la base fundamental de la libertad econémica. El nuevo trafico econémico
impuesto por el comercio requiere de instrumentos agiles, eficientes y flexibles a
la hora de concertar negocios juridicos para la circulacién econdmica-mercantil.

2. Elrégimen comercial en Ecuador cobré un giro importante a partir de la expedi-
cién del Cédigo de Comercio publicado en el Suplemento del Registro Oficial 497,
el 29 de mayo del 2019, al introducir cambios en el sector empresarial, lo cual,
significd dejar atras la legislacién contenida en el Cédigo de Comercio publicado
en el Suplemento del Registro Oficial 1202 del 20 de agosto de 1960. La positividad
comercial vigente ha cedido espacio a nuevas formas de contratacién y que se
congregan a la realizacién de los actos que implican: el desarrollo de una actividad
de produccién, intercambio de bienes o servicios en un mercado. El comercio elec-
trénico reglado juridicamente elimina las distancias. En este saber, la materia
tiene influencia notoria en la experiencia internacional, al proponen los modelos
convencionales que se uniforman en las practicas internacionales. Asi las cosas,
las diligencias y tratativas actuales en el orden mercantil promueven el uso de los
medios electrénicos en equivalencia al mecanismo tradicional, como ocurre con
el uso de los correos electrénicos como medios necesarios para la comunicacion.
El medio de manifestacién de voluntades, a primera vista, carece de materialidad
y asilo sucede, por la agilidad y celeridad en la celebracion de las transacciones.

3. Bajo la nocién de tipicidad los negocios concertados por las partes que van per-
filando una modalidad especial, a partir de su propia forma e individualidad.
Por esta atribucién, seran socialmente tipicos aquellos contratos que poseen una
reiteracién en orden a su aparicién como fenémeno social. Mientras que, la atipi-
cidad comprende la carencia de un modo especifico para organizar la celebracién
delos contratos, de modo que su contenido cobra un acento especial en la ejecucién
practica de los negocios y se dimensiona en la vigencia y rigor del principio de la
autonomia de la voluntad privada.
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