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SEGUNDA PARTE. RECOPILACION DE USOS,COSTUMBRESY

PRACTICASBANCARIAS.

EXPOSICION DE LA SISTEMATICA REALIZADA.

SECCION 12 JURISPRUDENCIA BANCARIA.

.- NOCIONESPRELIMINARES.

A.- LACUENTA CORRIENTE BANCARIA.
Doctrina jurisprudencial general.

a)

a’')
b*)
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f)

g')

Caracteristicas del contrato.

Concepto y naturaleza juridica.

a”) Concepto.

b”) Naturaleza juridica.

Afinidad con el mandato.

Contrato atipico.

Contrato complejo.

Ingresos reaizados en metdlico: naturaleza de depdsito irregular.

Su contenido esencial es el tipico de los contratos de gestion o

“servicio de caja”.

Cuenta corriente a la vista.

Distincion con el contrato de cuenta corriente mercantil.

Titularidad y disponibilidad de los fondos.

a”") Cuenta corriente indistinta.

1. Concepto.
2. Efectos.
3. Supuestos.

3.1. Donacién por el propietario designante o0 autorizante
premuerto en favor de uno de los cotitulares que dispuso
unilateralmente del dinero: no acreditacidn.

3.2. Ejecucion de ladeuda por la entidad bancaria contra quien no
era parte en la obligacion: la apertura de una cuenta indistinta
no implica un estado de solidaridad necesaria.

b”) Solucién en la practica bancaria.

Obligaciones de la entidad bancaria.

a”) Enumeracion.

b”) EI cumplimiento de las 6rdenes del cliente: sumas detraidas en
distintas operaciones sn la constancia de una orden al efecto del
titular (incumplimiento).

c¢") Larendicion de cuentas

d”) Deber de lealtad, informacidn y prevencion de la entidad bancaria
(principio de buena fe).

Descubierto en cuenta corriente.

) Naturaleza juridica.

) Actos expresos de disposicion del descubierto.

) Concesion tacita de crédito.

)

)

agRwNE

Liquidacién de intereses.

Saldo deudor.

1. Necesidad de que € banco pruebe el saldo a su favor.
2. Saldo deudor notificado y no impugnado.
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b)

3.

Saldo exigible: determinacidn (liquidaciones de intereses y
comisiones).

h’) Extractos de la cuenta corriente.
a”") Acreditacion del saldo deudor.

1.

2.

4.

5

Aportacion por el banco del extracto de la cuenta, reflejo

aritmético de los efectos de los contratos subyacentes a ésta.

Certificaciéon de saldo deudor intervenida por Corredor de

Comercio.

2.1. Certeza delos cargos realizados.

2.2. Suficiencia de aportacion por el banco de certificacion de
saldo deudor intervenida por Corredor de Comercio.

2.3. Saldo deudor, deducido de certificacion de movimiento
contable, con intervencion de Corredor de Comercio.

Saldo reclamado, cuyos extractos de cuenta fueron firmados por

los Interventores del «Banco de Espafia».

Falta de acreditacion de la disponibilidad de fondos por el

demandado ni de larecepcion de las tarjetas de crédito.

. Apreciacién de la exactitud del saldo notificado no impugnado,

mediante prueba pericial.

b”) Aprobacién del saldo por el cuentacorrentista.
1. Presuncion de veracidad a favor del banco.
2. Aprobaciéon de los saldos notificados.

2.1. Aprobacion expresa o tacita del saldo: se trata de una
declaracion que tiene naturaleza w®nfesoria de un hecho
pasado.

2.2. Aprobacion tacita de los saldos notificados.

2.2.1. Aceptacion tacita de saldos deudores de sendas cuentas
corrientes.

2.2.2. Admision por el demandado del saldo reclamado
(liquidacion de la cuenta conforme a los usos
bancarios).

2.2.3. Extractos de cuenta, con saldo deudor, comunicados a
los clientes sn ser impugnados.

2.2.4. T4&cita aceptacion de los cargos cuya cuantiareclama el
cliente.

2.2.5. Validez de la certificacién de la entidad, como medio
de prueba.

2.3. Compromiso del titular de prestar su conformidad o reparos
en el plazo maximo de dos meses (clausula no abusiva ni
invalida).

¢") Falta dediligencia del cuentacorrentista.

1.

2.

Cambio de domicilio no comunicado a la entidad, para la
recepcion de los extractos de la cuenta.

Divorcio no comunicado a la entidad, en cuenta indistinta con
saldo deudor no impugnado.

Comisiones y gastos.
a') Comisiones de exceso, de mantenimiento y de administracion (inclusién en
el tipo de interés nominal anual).
b') Derecho a cobro de comisiones por descubierto: falta de conocimiento por
el cliente de la clausula donde se penalizaba el descubierto.
¢’) Remision genérica a folleto o fotocopia entregado.
a”) Vulneracidn dela O.M. de 12-12-1989.
b”) Su procedencia corresponde acreditarla a la parte actora sin que
quepa acudir a los usos bancarios como supletorios.
c") La no oposicién a los extractos recibidos no es equiparable a una
conformidad tacita.
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B.-

LA

Consumidores y usuarios.

a') Cléausulas.

a”) Firma del contrato por el demandado sin alegar su caracter abusivo
(claridad, sencillezy concrecion de sus clausulas).

b”) Nulidad de las cldusulas relativas a descubiertos.

¢”) Nulidad de las clausulas relativas a intereses.

b’) Indemnizacidn de dafiosy perjuicios: responsabilidad.

a”) Doctrina jurisprudencial general: responsabilidad objetiva o
subjetiva.

b”) Actividad bancaria: inaplicacion del sistema de responsabilidad
objetiva.

Cuasi contratos: cobro de lo indebido.

a') Doctrina jurisprudencial general: contenido de la acciény requisitos.

b’) Supuesto: retrocesion de pensiones, indebidamente percibidas por una hija
al fallecimiento de su padre, en cuenta corriente indistinta abierta por
ambos.

Culpa contractual: existencia de responsabilidad (falta de diligencia del banco).

Intereses.

a') Interésnominal anual (falta de especificacion en el contrato).

b') Intereses moratorios.

a”) EI tipo de demora convenido en la pdliza de afianzamiento no es
aplicable a la cuenta corriente:; falta de prueba del tipo aplicable al
saldo deudor de la cuenta.

b”) Intereses conformes a los usos bancarios, a las disposiciones
integradoras de la voluntad contractual, ala O. 12 diciembre 1989y
ala Circular 8/1990, de 7 septiembre.

c') Intereses por descubierto.

a”) Aplicacién del interéslegal del dinero al saldo deudor desde d cierre
de la cuenta.

b”) Capitalizacién incorrecta de los intereses de descubierto: anatocismo.

c”) Comunicacion telegrafica al demandado de la cuantia del tipo de
interés aplicable con anterioridad a la presentacion de la demanda.

d”) Remision en el contrato a «los publicados en cada momento por el
Banco» (clausula abusiva).

d’) Intereses pactados en las condiciones generales.

Procedimiento judicial.

a') Legitimacion pasiva: demandada interviniente en su propio nombre en la
suscripcion del contrato de cuenta corriente.

b') Litisconsorcio pasivo necesario: es innecesario demandar a los miembros
de una comunidad de propietarios a los que la entidad concertante
representaba.

¢') Prueba: medios probatorios.

a”) Documentos publicos.

b”) Documentos privados.

Transferencia bancaria.

a') Cargos realizados por la entidad bancaria aprobados tacitamente por el
titular de la cuenta.

b') Transferencia efectuada pa la entidad barcaria a favor de una tercera
persona con cargo al actor titular de la cuenta, que no fue ordenada por
éste.

COMPENSACION BANCARIA.

Compensacién convencional.

a’) Actuacion de entidad bancaria conforme a lo estrictamente pactado.

b’) Aplicacién de cantidad no a la finalidad compensatoria sino a «traspaso
por cargo impagado».
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C.- CHEQUES,LETRASDE CAMBIO Y PAGARES.
Cheques.

a)

c)

a’)

b*)

oo
——

')
g)

h)

Doctrina jurisprudencial general: cheque bancario.
a") Concepto.

b”) Requisitos.

Acciones cambiarias.

a”) Accién de enriquecimiento sin causa.

1. Legitimacion activa: Caja de Ahorros tenedora de cheque cruzado
al portador, cuyo importe, a pesar de no ser la librada, aboné a su
primitivo tenedor.

2. Requisitos.

b”) Prescripcion.

1. Accidn causal ejercitada por el tenedor.

2. Accion personal derivada de un contrato de cuenta corriente con
posibilidad de disposicién de dinero por medio de cheques.

Anticipo del importe de unos cheques por el banco.

Cesion de cheque para gestiéon de cobro.

a”) Ausencia de pacto sobre la comision a percibir por el banco:
restitucion del exceso indebidamente cobrado.

b”) Cobro deloindebido: restitucion de intereses.

Cheque falso o falsificado: pago indebido.

a”) Cargo en cuenta corriente distinta a la cancelada sin autorizacién del
cliente.

b”) Responsabilidad exdusiva de la entidad.

c¢") Sustraccion del talonario: burda imitacion de la firma.

Consumidores y usuarios: nulidad de cldusula abusiva.

Negligencia en la entidad bancaria: cheques-gasolina cargados en la

cuenta del cliente, que habian sido previamente sustraidos a su titular,

quien comunicé su sustraccion.

Presentacion al cobro, vencido el plazo: impago de cheque no imputable al

Banco.

Letrade cambio.

a’)

b")

c')

Devolucion de las letras de cambio: comunicacién del banco al demandado
de la devolucién de las letras de cambio, entregadas para descuento, por
impago (inexistencia de indefensidn).

Falta de presentacion al pago mediante el sistema de compensacién: la
entidad domiciliataria del pago y la tomadora de la letra coinciden en un
solo Banco.

Juicio ejecutivo.

a”) Nulidad: titulo sin fuerza ejecutiva.

1. Admisidn de la notificacion previa por via telegréfica del importe
de la cantidad exigible.

2. Liquidacion en la forma pactada, acompafiada de los movimientos
de la cuenta de crédito (deuda venciday liquida).

b") Excepciones del deudor cambiario.

1. Falta de legitimacion del tenedor: posesion del titulo en virtud de
cesion ordinariay de una operaciéon de descuento bancario.

2. Faltade provision de fondos: se requiere para dicha apreciacion un
complejo analisis de relaciones comerciales y contractuales que
exceden del ambito del juicio ejecutivo.

3. Pluspeticion: incorrecta liquidacion de intereses del crédito por
anotacion de cobro de letras pignoradas por el acreditado a favor
del ejecutante y entregadas en gestién de cobro, hecha con
posterioridad a su vencimiento.

Pagaré.

a’)

Entrega de pagaré al banco en gestion de cobro: no presentacién a pago
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en plazo.
b’) Consumidoresy usuarios.
a”) Nulidad de clausulas abusivas.
b”) Fraude de ley.
c') Juicio ejecutivo.
a") Nulidad.

1. Nulidad del titulo: pagaré en blanco, no ala orden, suscrito por los
ejecutados a favor de entidad bancaria.

2. Titulo sin fuerza gecutiva.

2.1. Libramiento de pagaré por deuda derivada de un contrato de
préstamo: imposicion de la obligaciéon de suscribirlo al
ejecutado.

2.2. Falta de garantias para el prestatario exigidas por el art. 1435
LEC.

2.3. Fraude de ley de la entidad crediticia gecutante.

b”) Excepciones del deudor.

1. Falta de validez de la declaracién cambiaria: obligacién de librar
un pagaré en blanco como garantia concertada y medio de
ejecucion judicial.

2. Faltade legitimacién pasiva: ausencia de su condicién de adminis-
trador de la sociedad, al no aparecer en los pagarés la firma
impresa o estampillade dicha sociedad.

¢”) Pago parcial: responsabilidad de entidad bancaria, al no atender el
pago pacial de un pagaé existiendo un saldo en la cuenta de casi

90% del total del mismo.

.- CLASESDE CONTRATOSBANCARIOS.

A.- OPERACIONESACTIVAS.
a) Contratos de financiacion.
a’) Consumidoresy usuarios: clausulas.
a”) Requisitos: concrecién, claridad y sencill ez.
1. Falta de concrecion precisay clara de las condiciones econémicas
del contrato.
2. Falta de claridad en el contrato sobre el tipo aplicable a la
operacion.
3. Cléausula oscura o dudosa: aplicacion de un recago por
aplazamiento superior al estipulado.
b”) Nulidad de clausula abusiva: estipulacion de un interés moratorio
mensual abusivo.
b’) Interpretacion de los contratos (clausulas oscuras «Contra proferentem»):
su interpretacion no puede favorecer a quien ocasiond su oscuridad.
c’) Usura.
a") Doctrinajurisprudencial general.
b”) Intereses usurarios (inexistencia): venta a plazos, cuyos intereses son
aplicados dentro de los limites permisibles de la practica bancaria.
b) Contrato de préstamo.
a’) Doctrina jurisprudencial general: naturaleza (contrato real).
b’) Consumidoresy usuarios: clausulas.
a") Requisitos (buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones):
péliza de préstamo hipotecario, en la que se cumplen los requisitos
de claridad y posibilidad de comprensién, contenidos en el art. 10
LGDCU.
b”) Nulidad de condiciones abusivas de crédito: clausula de vencimiento
anticipado, estableciendo uninterés que supera en mas de seis veces
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c')

d’)

e’)

f)

el legal.

Indemnizacién de dafios y perjuicios.

a”) Existencia de dafios y perjuicios: indebida utilizacién de capital del
préstamo por parte de la entidad bancaria prestamista.

b”) Indemnizacién por mal uso bancario: concesion de préstamo
ulteriormente denegado para construccién de casa.

c") Préstamo hipotecario: incumplimiento de la entidad de crédito.

1. Célculo erréneo de las liquidaciones, originando saldos deudores
de cuantia muy superior alo normal dentro de su operativa.

2. Determinacién de la cuantiaindemnizatoria.

Fianza mercantil.

a”) Existencia: afianzamiento general de toda oligacién de naturaleza
mercantil efectuada por el afianzado con el banco.

b”) Falta de equiparacion al contrato de préstamo.

¢") Extincidn: hecho obstativo ala subrogacion, en préstamo con fiadores
solidarios.

d") Usura.

1. Intereses usurarios (inexistencia): aplicacion establecida dentro de
los limites permisibles de la practicabancaria

2. Principio de jerarquia normativa: infraccién inexistente.

Culpa contractual: efectos (doctrina jurisprudencial general).

Juicio ejecutivo.

a") Error de hecho: sobre la cantidad.

b”) Fundamentos de la accion ejecutiva, en pdliza de préstamo (titulo
ejecutivo): cumplimiento de todos los requisitos formales en las
certificaciones del fedatario mercantil.

¢”) Nulidad.

1. Falta de citacion de remate del deudor, con las formalidades
prescritas en la ley: citacion personal del ejecutado en su
domicilio, y no por edictos.

2. Nulidad de la obligacién: acreditacion de la existencia del
préstamo y de la entrega del importe d prestatario ejecutado.

3. Nulidad del titulo.

3.1. Clausula de anticipacién del vencimiento y obligacién de
amortizacién de préstamo por falta de pago de intereses en
las fechas estipuladas.

3.2. Cumplimiento de los requisitos legales del titulo, dejando el
estudio o analisis del contrato subyacente para el juicio
declarativo correspondiente.

3.3. Faltade legitimacion para reclamar ante la entidad financiera
por supuestas deficiencias en la maquinaria adquirida, al no
haberse dirigido primero contrala proveedora de la misma.

4. Titulo sin fuerza gecutiva.

4.1. Ausenciade pacto de liquidez: suficiencia del titulo en el que
el contrato se concreta.

4.2. Cantidad iliquida.

4.2.1. Determinacidn del saldo deudor mediante una simple
operacién aritmética.

4.2.2. Incorporacidn de un anexo en la poliza de préstamo,
en el que se establece la tabla de liquidaciones y
amortizaciones con las comisiones y gastos
respectivos.

4.2.3. Péliza de préstamo: determinacion del saldo deudor
mediante operaciones aritméticas sin necesidad de
acudir al art. 1435 LEC.

4.2.4. Contrato liquido «per se», pese a la complejidad
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)

aritmética para su concrecién.

4.3. Liquidacidn de intereses sobre una cuenta abierta «ad hoc»
por el banco, distinta de aquélla en la que se practica el abono
del préstamo.

4.4. Notificacion del saldo: falta de recogida de telegrama y
conocimiento por causa imputable al destinatario.

Excepciones.

1. Falta de personalidad: fallecimiento del Procurador,
compareciendo nueva Procuradora, aportando el correspondiente
poder.

2. Pluspeticion: ausencia de pacto sobre interés de demora.

g’) Litisconsorcio activo necesario: inexistencia.

h') Mutuo o simple préstamo: intereses de demora del 29% y resolucidn
anticipada (clausulas no abusivas).

Negocio fiduciario.

)

i’
k')

)

a’)
b")

Doctrina jurisprudencial general: concepto.

Fiducia «cum creditore».

1. Existencia: transmision figurada del dominio de inmuebles y
préstamo en garantia del cumplimiento de lo pactado.

2. Efectos: usura (inexistencia).

Precontrato (inexistencia): mera solicitud de préstamo condicionada a la
conformidad de la entidad financiera.
Prescripcion de acciones.

a")

b")

Préstamo con intereses: capital e intereses moratorios (aplicacion
del plazo ordinario quincenal del art. 1964 CC), y los intereses
remuneratorios (el de cinco afios).

Obligaciones unicas, cuyo pago se realiza fraccionadamente:
aplicacion del plazo general de quince afios (art. 1964 CC).

Préstamo hipotecario.

an )

b")

Aplicabilidad de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.
Cancelacion.

1. Orden de cancelaciéon dada por el vendedor (mandante) a la entidad
bancaria mandataria: falta de prueba por el comprador del local.

2. Ingreso por el actor, comprador, en la cuenta del vendedor:
responsabilidad exclusiva del titular de la cuenta en la no
cancelacién de la hipoteca por no dar la orden oportuna.

Clausula deinterés variable inaplicable.

1. Alusién aun tipo de interés yainexistente.

2. Aplicacion indebida de parametros no contemplados en el contrato.

3. Interpretacidn integradorajudicial.

Clausula de resolucién articipada: constituye un pacto nulo, por ser

contrario alasleyes.

Indivisibilidad de la totalidad de los préstamos concedidos por la

entidad bancaria.

Mala préctica bancaria de la entidad de crédito, al oponerse a la

revision del tipo de interés a la baja, generalizada en el mercado

crediticio.

g” ) Malas practicas bancarias constitutivas de incumplimiento contractual

")

(indemnizacion de perjuicios): gastos realizados por el cliente para
sustituir el préstamo por otro concertado con otro banco, vy
devolucion de lo cobrado por comisidn de cancelacién anticipada
Seguro colectivo de vida, para la amortizacién de préstamo:
aceptacion tacita del mandato por el banco (incumplimiento
negligente).

i”) Seguro de préstamo, en garantia del pago de la cantidad pendiente de
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c)

amortizacién del préstamo hipotecario concertado.
j”) Semejanza entre los préstamos hipotecarios.

[1") Reclamaci6n de intereses moratorios.

a") Pago aplazado.
b”) Ejercicio tardio de la reclamacion: no cabe considerar préctica
bancaria abusiva y contraria a la buena fe contractual.

m’) Usura.

a”) Doctrina jurisprudencial general.
1. Configuracién del préstamo como usurario.
1.1. Arbitrio del Juez.
1.2. Atencién al momento o realidad social de su perfeccion
2. Clases de préstamos usurarios.
b”) Intereses usurarios.

1. Aplicacion establecida dentro de los limites permisibles de la
practica bancaria: inexistencia de situacién angustiosa en el
prestatario.

2. Limitesdelalegitimidad de los intereses moratorios.

3. Limite razonable del interés pactado.

4. Obligaciones accesorias: intereses de demora y clausulas de
penalizacién.

5. Interés de demora por impago

c") Préstamo que no cabe calificar como usurario.

1. Conformidad con los intereses pactados.

2. Normalidad del interés remuneratorio anual.

Contrato (de apertura) de crédito.

a’)

b*)

Contrato de adhesidn: contrato que no es abusivo, contrario ala moral o

el orden publico.

Crédito para adquisicion de acciones.

a”) Asuncion por los recurrentes del riesgo de que las acciones bajaran
en su cotizacion.

b”) Inexistencia de dolo o error.

c¢") Prueba: omisién de exracto de cuenta.

d”) Pretension de nulidad de la compraventa de acciones, en base a la
situacion patrimonial de la sociedad.

c') Culpa extracontractual: concurrencia con culpa contractual (unidad de la

d’)

culpa civil).

Cuenta corriente de crédito: doctrinajurisprudencial general.

a") Concepto.

") Caracteristicas.

Contenido obligacional.

Contrato de apertura de crédito en cuenta corriente en BANESTO

para la suscripcion de acciones del banco acreedor (reclamacion del

crédito vencido).

1. Inexistencia de vicios del consentimiento, pese a especial interés
del banco en promocionar la compra (bajo interés e inexigencia
de garantias, salvo la expresa prohibicion de venta de las
acciones) y la posterior intervencion del banco por el Banco de
Espafia.

2. Inaplicacién de la prohibicién del art. 81.1 LSA/1989: negocio
juridico celebrado en todo caso con anterioridad a la entrada en
vigor de esa L ey.

e") Diferencias con el contrato de cuenta corriente.

f”) Elementos esenciales.

1. Vicios del consentimiento.
2. Ausenciade error en el consentimiento.

g”) Limite cuantitativo de las érdenes de pago.

"

o 0o
~—— —

”

11

369
369
370
370

371
372
372
372
372
373
374
375

375
376
376

377
377
378
378
378
379

379
380

380
380
380

381

381
382
382
383
383

384

384

385
386
387
387
387
388



12

h") Saldo deudor.

1.
2.

Fijacion del saldo.
Prueba del saldo: certificacion del Banco, con intervenciéon de
Corredor de Comercio.

e') Indemnizacion de dafiosy perjuicios.
a") Ausencia de responsabilidad en la entidad bancaria demandada.
b”) Falta de acreditacion de los perjuicios sufridos por el actor.
f') Fianza solidaria: inexistencia de prescripciéon de la accion.
g’) Intereses pactados.
a") Clausula deintereses variables de demora: validez.
b”) Exigencia de intereses por encima del limite.
h’) Juicio ejecutivo.
a”) Fundamentos de la accidn ejecutiva.

1.

2.
3.

Conformidad técita con los extractos periédicamente remitidos por
la entidad crediticia al no impugnarse en el plazo fijado.

Pacto de liquidez: efectos.

Vencimiento anticipado: supuestos de validez.

b”) Nulidad: titulo sin fuerza ejecutiva.

1.

2.

3.

Cantidad iliquida: existencia de excedidos sobre el limite

concedido en la péliza.

Cantidad liquida: diferencias de intereses aplicados a cantidades

idénticas, justificadas.

Certificacion de Corredor de Comercio comprobando la

conformidad del saldo y la liquidacidn.

Notificacion previa al deudor, por telegrama, del vencimiento

anticipado: innecesario que la notificacion requiera la calidad de

fehaciente.

Poliza de crédito paralanegociacion de documentos.

5.1. Inexistencia de obligacion por parte de las entidades de
crédito de apertura de cuenta especial.

5.2. Inexistencia de defectos extrinsecos: error mecanografico en
la denominacion de sociedad afianzada.

5.3. Irrelevancia de la falta de identificacion de la cuenta en que
debian cargarse los efectos de descuento: constatacién por el
fedatario mercantil de su existencia y concordancia con la
que debe existir en su Libro Registro.

c") Pluspeticion (excepciones): no acreditacién de la falta de
correspondencia entre los asientos contables y las operaciones de
caja.

d) Contrato de descuento bancario.
a’') Doctrina jurisprudencial general.

a") Concepto.

) Naturaleza juridica.
) Requisitos.
) Funcién econémica.
) Contenido.

1. La cesion del crédito.
2. Larestitucién de la cantidad anticipada.
3. Lagestién diligente.
f”) Consecuencias juridicas de su incumplimiento.
1. Perjuicio de la cambial.

1.1. La extincion de la obligaciéon del descontatario, por
negligencia del banco/tenedor/descontante.

1.2. La reposiciéon de las letras al cedente en el estado en que
fueron recibidas.

2. Ejercicio de eventuales acciones, en caso de impago, nacidas del
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B.-

b*)

descuento.

2.1. Formulacién.
2.1.1. Acciones del descontante.
2.1.2. Acciones del descontatario.

2.2. La devolucion material de los titulos: transcurso de 3 afios
desde su vencimiento.

Juicio ejecutivo.
Nulidad: titulo sin fuerza ejecutiva.

a’)

)

1.

2.

3.

Cantidad liquida: liquidacién llevada acabo de conformidad con
las condiciones pactadas en la poliza.

Cantidad iliquida: innecesario una operacion liquidatoria del saldo
deudor.

No aportacién, junto con la certificacion del saldo deudor, de los
efectos objeto de descuento.

Excepciones: falsedad del titulo o del acto que le hubiere dado fuerza
ejecutiva.

Prescripcién de la accién cambiaria: falta de diligencia del banco
descontante, en el plazo de presentacién de la letra.

Supestos.

a”) Endoso del pagaré mediante descuento.

1.

2.

Legitimacién del banco descontante, en virtud del descuento
realizado.

Inexistencia de transmision del pagaré por su remisién al banco
domiciliatario para su pago, con la orden de protesto en caso de
impago.

Falta de negligencia de la demandante en la negociacién de la letra
de cambio.
Incumplimiento del descontante.

1.

3.

4.

Ausencia de puesta d cobro de la cambial, sin devolucién del
original de la misma, acompafiando la notificacion de impago, y
falta de constancia del protesto de la letra.

1.1. Posibilidad de aplicacion analdgica del art. 1170.2 CC.

1.2. Ausencia de cumplimiento de los criterios de buena practica
bancaria.

1.3. Imposibilidad de cargar en la cuenta del que se la entregd la
suma que recibié cuando la letra no es cobrada a su
vencimiento por culpa del tenedor.

Falta de devolucidn de la letra al librador descontatario una vez

producido el impago.

Letras libradas con clausula sin gastos, y obligacion del tenedor de

protestarlas.

Presentacion del pagaré al cobro por el banco descontante

mediante su remision al banco domicili atario.

Presentacion de letras de cambio por la demandada a la entidad
actora, que le eran endosadas anticipando el banco su importe.

OPERACIONESPASIVAS.

Contrato de depdsito bancario de dinero.

a’') Contrato bancario de depoésito en cuenta corriente.
a") Doctrinajurisprudencial general.

a)

1.
2.
3.
4.

Diferencias con el contrato de cuenta corriente de crédito.
Obligaciones de la entidad bancaria depositaria.

Finalidad.

D escubiertos: necesidad de autorizacion especifica del titular de la
cuenta.

b") Supuestos.
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1. Domiciliacién de embargos: ausencia de saldo en la cuenta

corriente. 420
2. Imposiciones no contabilizadas por falta de acreditacion. 420
3. Libreta anombre de un dnico titular. 421
3.1. Designacion de cotitular: la facultad para disponer de los
fondos no le confiere su propiedad. 421
3.2. Fallecimiento del propietario designante o autorizante:
integracion del depdsito en su patrimonio relicto. 421
4. Reclamacién de saldo deudor. 422
4.1. Faltade comunicacién al cliente de los distintos movimientos
de cuenta. 422
4.1.1. Incumplimiento por la entidad bancaria de la
obligacién de rendir cuentas de su gestion. 422
4.1.2. Insuficiencia de la remision de telegrama donde se
refleja en el saldo deudor sin acompafiar las partidas
de la cuenta. 422
4.2. Faltade pruebade su realidad. 423
4.2.1. Aportacién de documentos unilateralmente confeccio-
nados por la entidad bancaria. 423
4.2.2. Insuficiencia de la certificacion expedida por el
Corredor de Comercio. 423
b’) Modalidades. 424
a”) Depdsito a la vista en cuenta corriente. 424
1. Depdsito mercantil de valores en cuenta corriente. 424
1.1. Accion por negligencia o infraccddn de la buena préctica
bancaria: venta de determinado numero de acciones,
solicitada por el esposo de la actora, cotitular de las mismas,
sin su orden ni consentimiento, hallandose éstos separados
legalmente, y sobradamente conocidos en el banco. 424
1.2. Incumplimiento de contrato: ingresos realizados por la cuenta
correntista en moneda fraccionaria. 425
1.2.1. Buenafey normativa contractual. 425
1.2.2. Ingresos «salvo buen fin». 426
1.2.3. Clausula que entrafia una obligacion condicional. 426
1.2.4. Falta de intervencién del cuenta correntista o
depositario en el recuento de las monedas. 427
1.2.5. Practica bancaria de diferir la cuantia del ingreso a
resultas del recuento posterior. 427
1.2.6. Obligacion de restitucion de la cantidad aminorada por
la entidad bancaria con base en el recuento realizado. 428
2. Contrato de cuenta de ahorro. 428
2.1. Depdsito bancario constituido en la modalidad de cuenta
vivienda, instrumentado en libreta de ahorro. 428
2.1.1. Controversia del interés pactado. 428
2.1.2. Penalizacién por laresolucién anticipada. 429
2.2. Discrepancias en la determinacion del saldo: falta de prueba
de la autenticidad de las anotaciones de la libreta de los
actores. 430
2.3. Falta de diligencia: retencién indebida sobre rendimientos de
capital mobiliario del IRPF practicada por la entidad
bancaria. 430
2.4. Saldo negativo: no oposicion al saldo notificado. 432
b”) Contrato deimposicién a plazo fijo. 432

1. Cancelacidn anticipada de una imposicién a plazo fijo: aplicacion
indebida de penalizacién, al no haber acreditado la entidad
financierala existencia de una clausula de vencimiento anticipado. 432



2. Constitucién de los depo6sitos documentados en las libretas:
expedicién de libreta a plazo con la simple mencion de nombre
propio einicial del primer apellido del depositante.

2.1. Emisiéon en forma distinta a las condiciones insertas en la
libreta por el propio banco.

2.2. Actuacién de director de la entidad crediticia como factor
notorio: eficaciay vinculacién de la entidad ala misma.

2.3. Existencia y legitimidad de los créditos a su favor por éstas
representados a favor del actor.

3. Error en la forma de hacer efectiva la aportacion a un Fondo de
Inversion, mediante ingreso en efectivo, procedente de una
imposicion aplazo fijo, enmendado posteriormente.

4. Extraccion de fondos de forma indebida por la entidad bancaria,
para compensar deudas de los beneficiarios de la cuenta, sin la
autorizacion de su unico titular.

5. Intereses moratorios: desde la fecha de los respectivos
vencimientos de los depdsitos.

6. Solicitud de nulidad de los actos de cancelacién y disposicion
realizados por el banco, por falta de autorizacion: falta de
expresiéon del caracter con que se aperturaron.

6.1. Faltadetitularidad material de los fondos por la actora.
6.2. Voluntad real de los contratantes respecto a su caracter
indistinto.

C.- OPERACIONESNEUTRASO DE GESTION.
a) Mediacion en los pagos.

a’)

b*)

Crédito documentario.
a") Doctrinajurisprudencial general.

1. Concepto.

2. Naturalezajuridica.

3. Pacto expreso deirrevocabilidad.

b”) Juicio ejecutivo (nulidad, titulo sin fuerza ejecutiva): cantidad
inexigible, de un contrato de concesién de crédito ala importacién.

Tarjetas de crédito.

a”) Contrato de afiliacion al sistema de tarjeta: concepto y caracteristicas.

b”) Intereses moratorios: pacto expreso entre las partes y consideracion
como interés normal dentro de los usos bancarios.

¢") Prueba.

1. Acreditacion de la reaizacion de compras o utilizacién de
servicios en base a contrato de Tarjeta de Compra existente.

2. Acreditacion del suministro de gasolina, abonado con tarjeta de
crédito: necesidad de aportar los documentos emitidos por las
estaciones de servicio adheridas al sistema de tarjetas.

d”) Sustraccion: adeudos por cargos procedentes de uso fraudulento o
irregular dela Tarjeta Visa Oro.

1. Exencion de responsabilidad del titular de la tarjeta: requisitos.

2. Responsabilidad de Visay del Banco en 1/3, respectivamente, del
total de responsabilidad sobre el perjuicio causado, sin perjuicio
de sus propias acciones frente a los comerciantes adheridos al
sistema.

e") Titular de la tarjeta: asuncién de importes por compras (burda
imitacion de la firma del titular en los establecimientos vendedores).
) Usura.
1. Faltade pacto de intereses usurarios.
2. Inexistencia de situacion de angustia.
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SECCION 22, SERVICIO DE RECLAMACIONESDEL BANCO DE ESPANA.

(M alas practicas bancarias-Informes favorables al reclamante). 451
|.- OPERACIONESACTIVAS. 451
A.- ACTUACION UNILATERAL DE LA ENTIDAD. 451
B.- COMISIONES. 451
C.- CONDICIONESCONTRACTUALES. 453
D.- FALTA DEDILIGENCIA. 454
E.- INFORMACIONY DOCUMENTACION. 454
F.- INTERESES. 455
G.- LEY DE CREDITO AL CONSUMO. 456
H.- PRESTAMOS SUBVENCIONADOS. 456
.- SUBROGACIONESY NOVACIONES. Ley 2/1994, de 30 de mar zo, sobre
subrogacidon y modificacion de préstamos hipotecarios. 457
Il.- OPERACIONESPASIVAS. 458
A.- COMISIONES. 458
B.- CONDICIONESCONTRACTUALES. 461
C.- DISCREPANCIAS SOBRE APUNTESEN CUENTA. 462
D.- FALTA DE DILIGENCIA. 464
E.- INFORMACIONY DOCUMENTACION. 465
F.- INTERESES. 468
G.- LEY DE CREDITO AL CONSUMO. 469
H.- PUBLICIDAD. 469
.- VALORACION. 469
Il .- TRANSFERENCIAS. 470
A.- COMISIONES. 470
B.- DISCREPANCIAS SOBRE APUNTESEN CUENTA. 471
C.- FALTADEDILIGENCIA. 472

D.- INFORMACIONY DOCUMENTACION. 472



E.- VALORACION.

IV.- CHEQUES, LETRAS DE CAMBIO, PAGARES, RECIBOS Y OTROS

EFECTOS.

A.- COMISIONES.

B.- DISCREPANCIAS SOBRE APUNTESEN CUENTA.
C.- FALTA DE DILIGENCIA.

D.- INFORMACIONY DOCUMENTACION.

E.- NORMATIVA ESPECIFICA.

F.- VALORACION.

V.- VALORESY OPERACIONESCONDEUDA DEL ESTADO.

A.- COMISIONES.

B.- FALTA DEDILIGENCIA.

C.- INFORMACIONY DOCUMENTACION.

D.- OTRASCUESTIONES.

\Y

.- TARJETASDE CREDITO (incluye las de débito).

A.- COMISIONES.

@
.I

CONDICIONESCONTRACTUALES.
C.- DISCREPANCIAS SOBRE APUNTESEN CUENTA.
D.- FALTA DEDILIGENCIA.

E.- INFORMACIONY DOCUMENTACION.

F.- USO FRAUDULENTO.

G.- VALORACION.

VII.-OPERACIONESEN DIVISASY BILLETESEXTRANJEROS.

A.- COMISIONES.
B.- FALTA DEDILIGENCIA.
C.- INFORMACIONY DOCUMENTACION.

D.- NORMATIVA ESPECIFICA.
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VIIl .-CUESTIONESVARIAS.

A.- AVALESY GARANTIAS.
B.- CAJASDE SEGURIDAD.
C.- CAMBIODETITULARIDAD DEUNA OFICINA BANCARIA.
D.- CREDITOSDOCUMENTARIOS.
E.- DEPOSITO DEDECIMOSDE LOTERIA.
F.- IMPUESTOSY SEGURIDAD SOCIAL.
G.- SEGUROS.
H.- OTRASCUESTIONES.
SECCION 32, CONDICIONESGENERALESDE CONTRATOSBANCARIOS.
l.- OPERACIONESACTIVAS.
A.- CONTRATO DE PRESTAMO.
a) Solidaridad.
b) Formadedisposicién.
c) Garantia personal solidaria.
d) Garantia prendaria.
e) Informacién.
a') Informacidn a facilitar por el Banco.
b’) Informacién a facilitar por la parte prestataria.
f) Exencidn de responsabilidad del Banco.
g) Compensacidn.
h) Vencimiento anticipado.
i) Reclamacion por viajudicial.
i) Domicilios.
B.- CONTRATO DE DESCUENTO BANCARIO.
a) Solidaridad.
b) Formadedisposicién.
c) Garantia personal solidaria.
d) Informacidn.
a’) Informacién a facilitar por el Banco.
b’) Informacion a facilitar por el titular.
e) Compensacion.
f) Duracion.
g) Vencimiento anticipado.
h) Aperturade cuenta especial.
i) Reclamacion por viajudicial.
i) Domicilios.
C.- FIANZA.
a) Importe global de la garantia.

b)

Solidaridad.
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c) Obligaciones garantizadas por la fianza.
d) Duracién del contrato.
e) Efectividad de la garantia.

f) Naturalezade los derechosy acciones que competen al Banco.

g) Imputacién de pagos.

h) Compensacion.

i) Informacién ala parte fiadora.

j) Reclamacion por viajudicial.

k) Domicilios.

) Lugar del cumplimiento de las obligaciones.
I1) Naturalezay normativa aplicable.

OPERACIONESPASIVAS.

CONTRATO DE DEPOSITO BANCARIO DE DINERO.
Naturaleza del contrato.

Titularidad.

Disposicion de los fondos depositados.

Intereses, comisiones y gastos repercutibles.

Saldos deudores.

Servicios operativos electrénicos.

Compensaciény retencién.

Domicilio y comunicaciones.

Cancelacion del depdsito.

Cancelacion por prescripcion.

D efuncidn del titular.

Condiciones especificas de la modalidad de libreta.

a’') Caracter delalibreta y anotacién de operaciones.
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- INTRODUCCION.

Al abordar el estudio de las costumbres y los usos de comercio (y, entre
éstos, especificamente, los bancarios) el primer problema con el que nos
encontramos es el terminoldgico, pues la expresion “fuente del Derecho” es
confusa. Para concretarlo, la doctrina ha distinguido, tradicionalmente, en el
concepto de “fuente” dos sentidos®: 1) un primer sentido alude ad medio o forma
en que se manifiestan las normas juridicas (fuente en sentido formal); y 2) un
segundo sentido, referido a las fuerzas sociales que presentan capacidad
normativa, en un concreto momento histérico (fuente en sentido material). Es
decir, hay una primera distincion en cuanto a la forma de establecimiento del
Derecho, entendido éste como conjunto de normas positivas (esto es, como
conjunto normas vigentes en un lugar y momentos determinados), susceptibles
de imponerse coactivamente; y una segunda distincién en cuanto al sujeto que
establece & Derecho.

La determinacion de las fuentes materiales del Derecho es un problema

fundamentalmente constitucional?, pero, dado que la constitucién formal no

! DE CASTRO describe como fuente juridica “a cada fuerza social con facultad normativa

creadora” (DE CASTRO, F., Derecho Civil de Espafia, |, M adrid, 1955, p. 367).

En estalinea, BALAGUER CALLEJON, partiendo de que “la disciplina de las fuentes tiene

por objeto el andlisis de los modos de producciéon del Derecho”, entiende por fuentes del
Derecho “alas categorias o tipos normativos por medio de los cuales se manifiesta € proceso de
producciéon y aplicacién del Derecho, mediante la incorporacion de normas juridicas al
ordenamiento” (BALAGUER CALLEJON, F., Fuentes del Derecho, Madrid, 1991, pp. 62 y
63).
2 En este sentido, nuestra Constitucién de 27 de diciembre de 1978 (BOE nim. 311.1, del 29,
en adelante CE), reconoce potestad normativa al Estado y a las Comunidades Autdnomas,
posibilitando, asimismo, que ciertas organizaciones internacionales puedan dictar normas de
aplicacion directa en Espafia (art. 93 CE), lo que es especialmente significativo desde nuestra
pertenencia a la Comunidad Europea en 1 de enero de 1986. Ello se produjo merced a la
L.O. 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacién para la adhesion de Espafia alas Comunidades
Europeas (BOE num. 189, del 8); siendo ratificado por Instrumento de adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas, de 20 de septiembre de 1985y 1 de enero de 1986 (BOE num. 1, de
1 de enero de 1986).

L os Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas (CECA, CEE y EURATOM) han
sido objeto de varias modificaciones. La primera, por el Acta UnicaEuropeade 17 de febrero de
1986, firmada en Luxemburgo, y ratificada por Espafia por Instrumento de 9 de diciembre de
1986 (DOCE, SerieL, num. 169, de 29 de junio de 1987; BOE num. 158, de 3 de julio de 1987).
Posteriormente, por el Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992, firmado en
M aastricht, y ratificado por Espafia por Instrumento de 29 de diciembre de 1992 [DOCE, Serie
C,nim. 191, de 29 de julio; BOE num. 11, de 13 de enero de 1994; rect. en BOE nim. 12, de 14
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ofrece una solucidén directa al respecto, se hace necesario acudir al andlisis
empirico de dichas fuentes, mediante la observacion de la reaidad social. Ello
justifica que, en este punto, no se deba partir de esquemas teoricos
preconcebidos, ya sean de tipo monista (conformados sobre una visidn
predominantemente estatalista y legalista del Derecho) o pluralista (en donde,
junto al Estado, se reconoce a determinadas fuerzas sociales la capacidad para
crear normas juridicas, caracterizadas en esencia por su poder para imponerse
coactivamente)®.

Sin embargo, el andlisis estrictamente juridico de las fuentes del Derecho
precisa que nos centremos en el estudio de las fuentes formales®, cuestién que se
aborda, con caracter general, en el art. 1 CC>, en cuyo ap. 1 se establece “Las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los

principios generales del derecho”; esto es, en este precepto se reconocen las

de enero de 1994, BOE nUm. 138 (suplemento) de 10 de junio de 1994, BOE nim. 93 de 18 de
abril de 1997,y BOE nUm. 254 de 23 de octubre de 1999].

Finalmente, el Tratado de la Union Europea y los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas fueron modificados, a través de los trabajos de la Conferencia
Intergubernamental, por el denominado Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997; vy
ratificado por Espafia por Instrumento de 23 de diciembre de 1998 (BOE nUm. 109, de 7 de
mayo de 1999; rect. en BOE num. 188, de 7 de agosto de 1999), entrando en vigor el 1 de mayo
de 1999.

M as recientemente, el Tratado de la Unidn Europea, los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos, han sido modificados por el Tratado de
Niza de 26 de febrero de 2001, siendo autorizada la ratificacién por Espafia por L.O. 3/2001, de
6 de noviembre (BOE num. 267, del 7); entr6 en vigor de forma general y para Espafia & 1 de
febrero de 2003, en virtud de su parte dispositiva.
® GORDILLO CANAS se pregunta si es posible considerar hoy a la costumbre como fuente
formal del Derecho, y llega ala conclusidn de que la costumbre de nacimiento y normatividad
independiente no tiene hoy cabida en Derecho. Asimismo estima que la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil en 1974 pretendié revitalizar la costumbre, equiparando a dla los
usos juridicos normativos, pero estima que son los usos los que dan la falsa imagen de su
existencia (GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ¢fuente auténoma del Derecho?», en
Quaderni Fiorentini, nam. 21, Milan, 1992, pp. 393y 522 y 523).

*  Para URIA, “en sentido rigurosamente técnico, las fuentes juridicas son aquellos medios de
que se vale e Derecho objetivo para manifestarse exteriormente” (URIA, R., Derecho
Mercantil, 282 ed., M adrid, 2001, p. 17).

Por su parte, para BALAGUER CALLEJON “las fuentes del Derecho deben determinarse
en cada sistema juridico a partir del Derecho positivo (...). De ese modo, se puede decir que sdlo
son fuentes del Derecho aquellas que introducen reglas que son eficaces con caracter erga
omnes, respecto de todos los sujetos del ordenamiento juridico (aunque no necesariamente sean
aplicables a todos y cada uno de esos sujetos). No tienen esa condicién de fuente aquellos
hechos juridicos que producen reglas con eficacia inter partes” (BALAGUER CALLEJON, F.,
Fuentes..., cit., p. 65).
> Cédigo Civil, de 24 dejulio de 1889 (Gaceta nim. 206, del 25, en lo sucesivo, CC).
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fuentes meramente formales del ordenamiento juridico espafiol, referido en su
totalidad, por lo que resulta aplicable a todos los sectores del Derecho.

Desde la dptica del Derecho mercantil, la cuestion de las fuentes del
Derecho, suscita una problematica particular dentro de su ambito material,
asentado sobre la nocion de acto de comercio. Ello sirvié de base para los
intentos autonomistas del Derecho mercantil frente d comun, que pretendian la
elaboracion de una doctrina de fuentes propias del Derecho mercantil;
alegandose razones de indole histérica® y de sistematica juridica. No obstante,
en materia de fuentes juridicas, el Derecho mercantil no presenta especialidades,
como se puede greciar en dos aspectos fundamentales, referidos en el

art. 2 CCo., relativos ala naturaleza y la jerarquia de las fuentes:

1°. En cuanto a la naturaleza de las fuentes, éstas son intrinsecamente las
mismas para todo el “ordenamiento juridico espafiol”’, tal y como se establece
en el art. 1.1 CC (esto es, la Ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho)®. Advertimos que esta expresién contiene una doble significacion,

referida tanto al sistema juridico, en su conjunto (esto es, en alusi6n a las

6 Ciertamente, como sefiala GALGANO, “la historia del Derecho mercantil es la historiade un

modo particular de creadén del Derecho” (GALGANO, F. Storia del Diritto Comérciale,
Bolonia, 1976, p. 9).

Este Derecho tiene su origen en un Derecho no escrito, fundamentalmente consuetudinario,
creado por una clase social, la de los propios comerciantes, que se aplica de forma preferente,
aunque no exclusiva, en un mercado de produccion local, de pequefio ambito territorial.
Posteriormente, este Derecho mercantil se internacionaliza, como consecuencia de la ampliacion
del mercado de la distribucién, siendo el germen de la denominada “lex mercatoria”.

" Como sefiala OLIVENCIA, “las normas mercantiles no se diferencian, pues, de las civiles
por la naturaleza de sus fuentes (que son la ley y la costumbre), sino por el contenido de sus
disposiciones y por su aplicacién prioritaria ala materia mercantil” [OLIVENCIA RUIZ, M.,
«L as fuentes del Derecho mercantil», en Derecho Mercantil (coord. por IMENEZ SANCHEZ,
G.J),vol. 1, 62 ed., Barcelona, 2000, p. 46].

8 Antesdelareformadel Titulo Preliminar del Cédigo Civil, realizada por el D. 1836/1974, de
31 de mayo, en donde estd inserto el actual art. 1.1 CC, el originario art. 6 CC aludia
indirectamente a las fuentes del ordenamiento juridico, a propdsito de la aplicacién de las
normas por los Tribunales. Su tenor literal establecia: “El Tribunal que rehlse fallar a pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrir& en responsabilidad. Cuando no
haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar, y, en
su defecto, los principios generales del Derecho”.

Tras la reforma del Titulo Preliminar, cambia el emplazamiento y el modo de formulacion
de las fuentes juridicas, que ahora se declaran de forma directa, aunque no el criterio inspirador,
de forma que d Titulo Preliminar del Cédigo Civil se inicia con la regulacidn de éstas, por
comprensibles razones de importanciay prioridad.
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distintas ramas del Derecho), como al sistema juridico-politico en su totalidad,
al introducir el término “espafiol”; y, por tanto, la enumeracion de fuentes
contenida en el art. 1.1 CC resulta predicable, en el &mbito civil, tanto del
Derecho (civil) comin [entendido éste como Derecho Privado general,
contenido en el Codigo Civil, como veremos en el ap. Il.-A.-b)c’)a” ), del que se
predica su caracter supletorio, en virtud del art. 4.3 CC] como de los distintos
Derechos (civiles) forales, los cuales no pueden ignorar este dato en sus

respectivas Compilaciones, cuando se refieren a sus fuentes juridicas.

Respecto al primero de los significados aludidos, se hace necesario
plantearse particularmente si las fuentes descritas en el art. 1.1 CC son las
mismas en el Derecho mercantil. La respuesta ha de ser afirmativa, dado el
caracter general y basico del Capitulo | (denominado “Fuentes del Derecho”)
del Titulo Preliminar del Codigo Civil, en donde esta inserto dicho precepto,
aplicable a la totalidad del “ordenamiento juridico espafiol”. De forma que,
entendemos, el art. 2 CCo. concreta en el ambito del Derecho M ercantil la
formulacion genérica contenida en el mencionado Capitulo I, refiriéndose dicho
precepto, en materia de fuentes, sélo a las disposiciones contenidas en el propio
Codigo de Comercio y a los usos del comercio (especificos de este &mbito
juridico), pues no se mencionan a los principios generales del Derecho; pero a
continuacion también se hace una remision expresa, a falta de ambas reglas, a
las contenidas en el Derecho comin®. En realidad, consideramos, esta adusién al
Derecho comun es una especificacion de la regla general, establecida en el art.
4.3 CC, de la supletoriedad del Cédigo Civil “en las materias regidas por otras

leyes”. Por tanto, en el art. 2 CCo. se especifican en el &mbito mercantil, por un

° Laley ylosusosde comercio se consideran fuentes indiscutidas, en tanto en cuanto tienen un

reconocimiento expreso en el art. 2 CCo. VICENT CHULIA sefiala que “en relacién con ambas
clases de fuentes, el jurista intenta ordenar el caos resultante del continuo acarreo histérico,
intentando alcanzar un «orden juridico», mediante los instrumentos técnicos de la competencia
legislativa y la jerarquia de normas” (VICENT CHULIA, F., Introduccién a Derecho
mercantil, 142 ed., Valencia, 2001, p. 68).

Por su parte, la Jurisprudencia (entiéndase ésta como el conjunto de resoluciones del
Tribunal Supremo) y las condiciones generales de los contratos (mercantiles), se conceptlan
como fuentes discutidas, si bien este caracter también hay que referirlo a las fuentes del D erecho
comun.
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lado, las fuentes del Derecho (descritas, genéricamente, en el art. 1.1 CC); vy, por
otro, la funcién de supletoriedad del Cédigo Civil'® (art. 4.3 CC), lo cual, como
sefiala URIA, “no quiere decir que el Derecho comin sea fuente del Derecho

mercantil”t?,

La ley mercantil, como primera de las fuentes enunciadas, esta referida en
el art. 2 CCo. exclusivamente a*“las disposiciones contenidas en él”, expresidn
que, hay que entender, comprende, asimismo, las leyes mercantiles especiales.
Por otra parte, hay que tener presente que la labor codificadora responde a

esquemas de la dogmatica juridica decimonénica?, que, si bien daba respuesta a

10 Precisamente, la Exposicién de M otivos del Cédigo de Comercio vigente, cuando se refiere

a las “Fuentes del Derecho Mercantil” alude al caracter supletorio del Derecho Comun,
contemplado en el art. 2 CCo.; diferenciando entre e tratamiento que, ahora, realiza d Derecho
Comun con el que, hasta entonces, habia dispensado el Cédigo de Comercio de 1829: “Por
manera que & Cddigo actual considera a las leyes de comercio como excepciones del Derecho
civil o comun, y, por consiguiente, al Derecho mercantil como un Derecho excepcional. El
Proyeco, al contrario, proclama como Derecho propio el mercantil; mas reconociendo d
mismo tiempo que € Derecho privado comin es la base o la parte general de los derechos
privados especiales, entre los cuales s halla el mercantil, atribuye al primero el caracter de
supletorio en udltimo término; esto es: cuando las dudas o cuestiones a que dan lugar las
transacciones mercantiles no puedan resolverse por la legislacion escrita mercantil ni por los
usos o practica del comercio”.

Lo que resulta criticable, como examinaremos en el ap. I1.-A.-b)c’), es la oportunidad de la
formulacion de esta supletoriedad del Derecho comun en el Codigo Civil (art. 4.3 CC), al
tratarse de una materia eminentemente constitucional, pues se predica de todo el ordenamiento
juridico espafiol (art. 1.1 CC).

1 URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 18.

12 Nuestro vigente Cédigo de Comercio es el resultado de un largo proceso de reforma del
primer Cédigo de Comercio, de 30 de mayo de 1829 (también conocido como Cédigo de
don Pedro SAINZ DE ANDINO, quien fue su redactor), el cual, por el contrario, se llevé a cabo
con relativa facilidad, quiza por la notoria uniformidad que presentaba el Derecho de los
comerciantes y de los mercaderes. Este proceso reformista se inicia en 1834, poco después de su
promulgaciéon, cuando se nombrd la primera Comision (se llegaron a formar hasta siete
Comisiones distintas y sucesivas, que se basaron en la legislacién espafiola vigente y en el
Ca6digo de Comercio francés, que también influy6 en el de SAINZ DE ANDINO).

El trabajo de estas comisiones culmin6 en 1882, cuando el 18 de marzo se presentdé un
Proyecto de nuevo Cédigo de Comercio, inspirado en las bases aprobadas por el Decreto de 20
de septiembre de 1869, de profunda ideologia liberal, como queda reflejada en la Exposicién de
M otivos del Proyecto. Este, tras introducirse dgunas modificaciones, se convirtio en Ley en
virtud del R.D. de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codigo de Comercio (Gacea
nums. 289 a 328, del 16 de octubre al 24 de noviembre de 1885). Casi cuatro afios después de
ser sancionado el Codigo de Comercio, fue publicado el Cddigo Civil, por R.D. de 24 de julio
de 1889, lo que revela que muchas de sus normas se reiterasen después en éste.

El nuevo cuerpo legal entré en vigor el dia 1 de enero de 1886, sustituyendo definitivamente
al de 1829. Respecto al Codigo anterior, el vigente de 1885 contempla varias materias que el de
1829ignoraba (operaciones de Bolsa, cheque, titulos al portador, seguro, etc.), o que habian sido
objeto de una escasa atencion. No obstante ello, como sefiala SANCHEZ CALERO, el vigente
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las principales cuestiones que se exponian en dicha época, resultan inadecuadas
a la realidad mercantil actual (piénsese, p.ej., en la importancia de las
condiciones generales de los contratos, que hoy merecen la atencion de un
sector de la doctrina en cuanto a su inclusién en el sistema de fuentes del
Derecho, cuestién ésta que fue objeto de polémica por GARRIGUES y DE

"13): siendo necesario

CASTRO, a través del cauce formal del “uso normativo
examinar la dogmatica juridica de entonces por el momento historico en que se
desarrolla, que asiste al proceso de formaciéon del Estado moderno y la
consiguiente legalizacion del poder estatal, produciéndose la sustitucion de la
voluntad del principe por el imperio de la ley. Ambos elementos aln
permanecen en la actualidad, aunque con un caracter muy distinto al originario,
pues se aprecian nuevas tendencias en el seno del ordenamiento juridico
mercantil, que ponen de manifiesto que la ley es cada vez menos la principal
fuente formal del Derecho mercantil y que han surgido nuevos protagonistas
juridicos, distintos al Estado, en lacreaddn de este Derecho:

1) por un lado, su constitucionalizacion, estructurdndose en la denominada
“Constitucion econdmica”’, integrada por el conjunto de disposiciones
fundamentales orientadas a establecer los principios juridicos sobre los que se
asienta un régimen econdmico determinado, lo que tiene una clara incidencia en
el Derecho mercantil, como derecho privado regulador de la actividad
empresarial;

2) por otro lado, asistimos aun fenOmeno de deslegalizacion administrativa, que
permite la existencia de multitud de disposiciones reglamentarias, de distinto
rango y naturaleza lo que plantea una aundante problematica, en orden a los

principios de competenciay de jerarquia normativa; y

“significd en la evolucion de nuestro Derecho mercantil un progreso inferior al que representé
su precedente” (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, vol. |, 232 ed.,
M adrid, 2000, p. 35). Y deja vacios legales importantes (p.ej. descuento bancario, apertura de
crédito, contrato de cuenta corriente y reaseguro) o0 una escasa regulacion en materia de
sociedades.

13 Para DE CASTRO si se viese en las condiciones generales de los contratos una
manifestacion de los usos del comercio en su funcién de costumbre normativa, supondria
atribuir a los empresarios un privilegiado poder normativo, con grave subversion de la
organizacion politico-juridica (DE CASTRO, F., Las condiciones generales de los contratos y
la eficacia de las leyes, M adrid, 1975, p. 24).
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3) por ultimo, su internacionalizacion, que se plasma en la conformacion de un
Derecho del comercio internacional, en el que ejercen un papel destacado las
empresas multinacionales, y que estd compuesto por disposiciones e
instituciones internacionales que dejan su impronta en el mismo Derecho

estatal .

Respecto a los usos del comercio, el hecho de que d codificador mercantil
los reconozca como segunda fuente del Derecho mercantil, y no se hable de
costumbre, supone la confirmacién del carécter especial del Derecho mercantil,
asentado sobre una larga tradicion juridica. Esta apreciacion juridica es
ratificada posteriormente con la promulgacién del Codigo Civil, casi cuatro
afos después de la aprobacion del Codigo de Comercio, cuando si se alude a la
costumbre, manteniéndose esta denominacion de usos del comercio en este

cuerpo legal, hasta nuestros dias.

En cuanto a los principios generales del derecho®*, en el &mbito juridico
mercantil, éstos son definidos por URIA como *“aquellos postulados
informadores del ordenamiento mercantil que se inducen de las normas
positivas integrantes del mismo”; y afirma su escasa aplicabilidad dentro de un
sistema como el mercantil, de base codificada, que dispone de un conjunto
completo de leyes coherentes y sisteméticas, dada su consideracion legal de
fuente subsidiaria, ya que s6lo entraran en juego “en defecto de ley o de
costumbre” (uso), segin declara el art. 1.4 CC'°. Sin embargo, entendemos, esta
posicion, referida a la funcidon de subsidiaridad de los principios generales del
Derecho mercantil, como fuente auténoma (funciéon que se reconoce de forma

general en el art. 1.4 CC), hay que matizarla:

14 Ppese alarotundidad con la que se expresa € legislador en el art. 1.1 CC, hay autores, como

RUIZ VADILLO, que niegan que los principios generales del Derecho puedan ser fuentes del
Derecho, “porque de elos no puede decirse que deriven de ningin 6rgano, salvo que se entienda
que se identifican con el poder creador del Juez”, y les reconoce un mero valor instrumental,
como medios de interpretacidon o descubrimiento de las verdaderas fuentes del Derecho, que son
laley y lacostumbre (RUIZ VADILLO, E., «<Algunasideas sobre el valor y significacion de las
fuentes del Derecho en el nuevo titulo preliminar del Cédigo civil», en ADC, t. XX X-Fasc. 1,
1977, p. 70).

15 URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 23.
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1) En efecto, no hay que olvidar que, pese a la omision del codificador
mercantil a una eventual admision de la subsidiaridad de los principios
generales del Derecho mercantil, una buena parte de este Derecho especial esta
asentado en la materia contractual, la cual se inspira en el principio de libertad
contractual y en el principio de buena fe negocial (éste esta contemplado
expresamente en el art. 57 CCo.); recogiéndose, también, en la misma
Exposicion de M otivos del Codigo de Comercio un gran namero de principios
sobre los que se construy6 el D erecho mercantil codificado®®.

2) Asimismo, tampoco se puede prescindir del caracter informador de los
principios generales del Derecho, en todo caso, aunque no se apliquen; tal es el
sentido de la expresion “(...) sin perjuicio de su carécter informador del

17 caracter reconocido genéricamente, también, en el

ordenamiento juridico
art. 1.4 CC, junto a la referida funcién de subsidiaridad'®. Este carécter
informador se postula igualmente de los principios generales especificos del

Derecho mercantil, pese a su escasa aplicabilidad®®.

Finalmente, la jurisprudencia es excluida del sistema de fuentes del

Derecho (art. 1.1 CC), pues no se acepta que tenga tal caracter; limitandose la

16 Asi, entre otros, ademas de los principios de libertad contractual y de buena fe negocial, los

principios de libertad profesional, de libertad de industria, de libertad comercial y de libertad de
asociacion mercantil; el principio de justiciay equidad; la proteccion a los derechos de tercero;
asi como los principios generales sobre la exigibilidad de las obligaciones y la morosidad del
deudor consignados en el titulo de los contratos; y diversos principios especificos de caa tipo
contractual.

17 Obsérvese que este precepto, a diferencia del tenor del art. 1.1 CC, no hace mencién expresa
al “ordenamiento juridico espafiol”. De lo que se infiere, por tanto, que, del examen que hemos
realizado pocas lineas atrés, en el art. 1.4 CC solo se hace alusion al sistema juridico, y no ala
organizacion juridico-politica, en lo que respecta al cardcter informador de los principios
generales del D erecho.

18 Esteinciso sobre el caracter informador del ordenamiento juridico se afiade a contenido de
fuente subsidiaria en defecto de ley y costumbre que se reconocia en el antiguo art. 6 CC.

19 El silencio del art. 2 CCo. planteala cuestién de si este caacter informador también resulta
aplicable en el &mbito propio del Derecho mercantil.

De lo expresado, con caracter general, en el art. 1.4 CC, se desprende que este precepto del
Derecho comun no impide la existencia de principios particulares de un determinado sector
juridico (vid. SANCHEZ ANDRES, A., «En torno al concepto, evolucién y fuentes del D erecho
bursétil en el sistema juridico espafiol», en RDM, num. 155, 1980, p. 46), sino todo lo contrario,
que lo posibilita, ya que e caréacter informador esté referido al “ordenamiento juridico” en su
totalidad, que, como hemos visto, en su significacion estrictamente juridica, hace alusién a las
distintas ramas juridicas que lo integran. Y, no existiendo ninguna norma al respecto en el
Cdédigo de Comercio, se desprende que la respuesta ha de ser afirmativa.
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funcion de los Jueces y Tribunales, no ala creadon del Derecho, sino a juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, como se consagra en el art. 117.3 CE. No obstante, en
el art. 1.6 CC se le reconoce la importante funcion de complemento del
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho®’; este precepto también est4 encuadrado en el Capitulo |
del Titulo Preliminar del Codigo Civil, en materia de fuentes del Derecho, por
lo que resulta igualmente aplicable en el Derecho mercantil, en virtud de lo
afirmado con anterioridad, en torno al caracter general y basico de dicho

Capitulo I, asi como por el caracter supletorio del art. 4.3 CC.

20 Con anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, de 1974, la concepcién
dominante erala del positivismo legalista, que se traducia en la teoria objetiva de la jurisdiccion,
que aribuye aéstalafuncion de mera actuacion y tutela del D erecho objetivo. En la reforma del
Titulo Preliminar del Cddigo Civil se observa una relajacion del positivismo legalista,
destacéndose la introduccion, por primera vez, de la jurisprudencia en el Capitulo |, dedicado a
las Fuentes del Derecho, contemplandose no como fuente formal del Derecho, sino como
complemento del ordenamiento juridico. De esta forma, se despeja la incognita que, hasta
entonces, la doctrina habia mantenido en torno a la consideracion o no de la jurisprudencia
como fuente del Derecho, ante el silencio del derogado art. 6 CC; en torno a esta polémica, vid.
LALAGUNA, Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, 1969, pp. 111y ss.

Por tanto, ahora se considera la funcién del Juez no como una mera aplicacién automatica
de las normas juridicas, sino que, ademads de desempefiar una funcién de garantia del Derecho
objetivo (tanto en la observancia practica de las normas juridicas materiales como asegurando la
vigencia del Derecho), tiene reconocida, igualmente, una funcién de integracion del
ordenamiento juridico, pues aporta dgln tipo de creaddén normativa cuando individualiza d
Derecho en el caso concreto, colmando la posible existencia de lagunas juridicas. Sobre esta
labor integradora de la legislacion por la jurisdiccion, vid. MONTERO AROCA y ORTELLS
RAMOS, Derecho jurisdiccional, I, Parte General, Barcelona, 1987, pp. 151y ss.

La Exposicion de M otivos de la citada reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil es
ilustrativa, en este sentido: “A la jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le reconoce
la mision de complementar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de interpretar y aplicar
las normas en contacto con las realidades de la vida y de los conflictos de intereses da lugar a
la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que si no entrafian la elaboracion de
normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente autorizados y dignos,
con su reiteracidon de adquirir cierta trascendencia normativa”. DE LA VEGA BENAYAS
entiende, en torno a la expresién “cierta trascendencia”: “M s s refiere a la cualidad que ala
cantidad, es decir, que su eficacia normativa es otra que la de las otras fuentes formales y
legales. Y por eso, porque tiene una cierta transcendencia normativa, es decir, por operar sus
decisiones con fuerza de obligar (igual a norma) incluye e nuevo Titulo Preliminar a la
Jurisprudencia, como complemento del ordenamiento juridico, al lado de las fuentes formales,
distinta, pero fuente en definitiva” (DE LA VEGA BENAYAS, C., «<La doctrina de las fuentes
del Derecho en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil (articulos 1°. y 2°)», en RDProc.,
nim. 1, 1975, p. 244).
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2° . Asimismo, en el Derecho mercantil espafiol tampoco existe una jerarquia
de fuentes distinta de la establecida en el Derecho comun (en virtud del
art. 2 CCo., primero se aplica la ley mercantil, y después, la costumbre
mercantil)?!.

En realidad, tanto en el Cddigo de Comercio como en el Cdédigo Civil se
establece un régimen de jerarquia de fuentes, que podriamos denominar, por
exclusion?’, ya que la técnica juridica utilizada, asentada sobre una
preponderancia de la ley sobre las demas fuentes del D erecho, se formula con el
objetivo claro de evitar una eventual colision de fuentes juridicas; sin embargo,
un andlisis mas profundo de este tema, como veremos en el ap. Il.-G.-, cuando
examinemos las relaciones entre la costumbre y la ley, nos permite comprobar
que es posible la coexistencia pacifica de dichas fuentes?®. Los problemas
derivados por una eventual colision de fuentes juridicas deben ser analizados en
su justa medida, pues, como también veremos en el mencionado ap. II.-G.-,
existen mecanismos juridicos que evitan efectos indeseados, segun el tipo de
costumbre de que se trate.

En el d&mbito del Derecho comun, la jerarquia normativa se expresa en el
art. 1.2 CC, en cuya virtud “careceran de validez las disposiciones que
contradigan otra de rango superior”. El tenor del texto plantea la cuestidon del

alcance de lanorma, esto es si comprende € orden de prelacion de fuentes y/o la

2L La pérdida de autonomia del Derecho mercantil responde también a condicionantes

historicos, motivados, no en el agotamiento de sus fuentes de creaddn tradicionales, sino por la
misma estatalizacién del Derecho, necesitado de unificacién, en un lento proceso de integracién
de todos los ordenamientos auténomos en el estatal.

De forma que se pasa de un ordenamiento auténomo medieval a un Derecho especial
codificado (CORTES DOMINGUEZ, L. F., «Reflexiones sobre las fuentes del Derecho
mercantil», en RDM, nim. 157-158, 1980, p. 493), constatandose que los modernos codigos de
comercio no consagran un Derecho nuevo, sino que es el mismo Derecho consuetudinario,
progresivamente estatalizado, en el que la Ley ocupa una posicién preponderante en el sistema
de fuentes.

22 Asi, cuando en el art. 2 CCo. se dispone que “los actos de comercio (...) se regiran por las
disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio (...)".

Igualmente, cuando el art. 1.3 CC establece que “la costumbre s6lo regira en defecto de ley

aplicable (...)"; 0, a continuacidn, cuando en el art. 1.4 CC se dice que “los principios generales
del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre (...)".
23 Este postulado es mas evidente tratdndose de principios generales del Derecho, que, a su
funcion subsidiaria de fuente del Derecho, “en defecto de ley o costumbre”, se afiade también
otra funcion integradora del ordenamiento juridico, pues inspiran el mismo (caracter
informador).
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jerarquia interna de las leyes; el sentido mas correcto ha de ser el de ambos, por
dos razones:

1) El Preambulo de la Exposicion de Motivos contenida en el Decreto
1836/1974, de 31 de mayo, en cuya virtud se sanciona el texto articulado del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, no lo aclara suficientemente?*.

2) En el antiguo art. 5 CC comprendia ambos sntidos, al establecer: “Las leyes
s6lo se derogan por otras leyes posteriores y no prevaleceran contra su
observancia el desuso, ni la costumbre o la préactica en contrario”. Tras la
reforma de 1974, sdlo se conserva € primer inciso en el art. 2.2 CC (“Las leyes
s6lo se derogan por otras posteriores”); pero, su relacién con el art. 1.7 CC, que
ordena a Jueces y Tribunales de atenerse “al sistema de fuentes establecido”,
permite mantener la posicion inicial.

Por otra parte, podemos apreciar que la formulacion técnica del régimen
jerarquico de fuentes en ambos cuerpos legales es diferente. Asi, el Cdédigo de
Comercio dedica expresamente, a tal fin, un Unico precepto, el art. 2 CCo. En
cambio, en el Codigo Civil, la jerarquia de fuentes se deduce por la relacion de
los aps. 3 y 4 del art. 1, dedicados, respectivamente, al desarrollo de los
requisitos de validez de la costumbre y al reconocimiento de la funcion
subsidiaria 'y del caracter informador del ordenamiento juridico de los principios
generales del Derecho; pese a todo, es posible inducir, también, una cierta
jerarquia de fuentes del Derecho en el mismo art. 1.1 CC, en el orden en el que

estan expresadas.

Descartada, por tanto, la existencia de especialidad alguna del Derecho
mercantil en cuanto a la naturaleza y la jerarquia de las fuentes, se puede
afirmar que la especialidad del Derecho mercantil en materia de fuentes
juridicas, como tendremos ocasion de comprobar, consiste en que d uso de

comercio, al tenor del art. 2 CCo., se aplica, en defecto de ley mercantil (ya sea

24 En él, se expone que “la primacia de la ley resulta tanto de su proclamado valor de fuente

de primer grado como de la declarada falta de validez de las disposiciones de rango inferior
contradictorias con otras de rango superior”. De forma que puede referirse tanto a la costumbre
0 los principios generales del Derecho, como al conjunto de disposiciones comprendidas en el
concepto lato de “ley”.
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ésta imperativa o dispositiva)?®

, con preferencia a las leyes dispositivas del
Derecho com(n?®. Esta regla se excepciona en materia contractual, en virtud del
art. 50 CCo., en cuyo caso, en todo lo que no se halle expresamente establecido
en el Codigo de Comercio o0 en Leyes mercantiles especiales, se regird por las
reglas generales del Derecho comun; el silencio de este precepto a los usos de
comercio plantea una polémica doctrinal en torno ala prevalencia o no de éstos,
también, en materia contractual, con respecto al Derecho comun.

Precisamente, el uso de comercio se contempla en el referido art. 2 CCo.
como fuente, subsidiaria, de Derecho objetivo; esto es, como usos juridicos o
normativos, no meramente interpretativos®’, y equiparados a la costumbre, en
virtud el art. 1.3 CC. A los usos interpretativos s refiere d Cddigo de Comercio
en el art. 57, cuando alude al sentido “usual” de las palabras dichas o escritas;
de forma que estos usos cumplen una funcidén integrativa de la voluntad

contractual de las partes.

De otro lado, la inexistencia de una norma béasica que, con rango de ley,
discipline un importante sector de la contratacion mercantil, como es el sector
bancario, ha propiciado que € Derecho contractual bancario actual se construya,
de forma incoherente, sobre la base de multitud de disposiciones administrativas
y de la utilizadon de las, Ilamadas, condiciones generales, incorporadas a los
documentos contractuales que las entidades de crédito presentan a la firma de
sus clientes (contratos de adhesién). Ello justifica el analisis de las costumbres y
usos bancarios como segunda fuente de este Derecho mercantil especial, que las

partes intervinientes en una relacion juridico-mercantil, de caracter bancario,

25 La Ley mercantil, referida tanto al Cédigo de Comercio como a las leyes mercantiles

especiales, es entendida, con URIA, como el conjunto de “disposiciones emanadas del poder
estatal que integran el ordenamiento juridico-mercantil” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p.
18).
26 Ello no es predicable respecto a las leyes imperativas, y, por tanto, existiendo una norma
civil imperativa, ésta se aplicard con prioridad a los usos de comercio.

27 No obstante, la Exposicién de M otivos del Cédigo de Comercio, cuando trata e tema de las
“Fuentes del Derecho Mercantil”, se refiere s6lo a los usos interpretativos. Pero hay que tener
presente que mantener esto supone reducir el &mbito de aplicacion de los usos de comercio al
orden juridico contractual, lo cual no puede disponerse en una Exposicién de M otivos, que tiene
un valor puramente programatico-interpretativo, no imperativo, caracter éste que corresponde a
la parte sustantiva de la Ley.
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pueden alegar, en base al art. 2 CCo., y que, por remision al art. 1.3 CC, como
Derecho comdun, requieren que sean probados. En este sentido, esta tesis
pretende concretar las costumbres y usos bancarios, como fuentes del Derecho,
utilizandose fuentes de conocimiento doctrinales y jurisprudenciales, asi como
las M emorias del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia y distintos
impresos contractuales, que los hayan podido recoger. A tal fin, se aplicara €
meétodo técnico-juridico, desenvolviendo la investigacion cientifica en tres
etapas: la fase interpretativa, la fase sistematica y la fase critica.

La consideracion de los usos bancarios como usos del comercio especificos
del sector bancario justifica la necesidad del examen previo de los usos de

comercio, en general. Lo que realizamos a continuacion.

Il.-TEORIA DELOSUSOSENEL DERECHO MERCANTIL.

A.-LOS USOS DE COMERCIO EN EL SISTEMA DE FUENTES DEL
DERECHO MERCANTIL.

a) El orden de prelacion de fuentes.

Hemos visto que las fuentes del Derecho mercantil no presentan
especialidades, en cuanto a su naturaleza y jerarquia, respecto al Derecho
comin®®. Sin embargo, en el art. 2 CCo. se establece un orden de prelacién
determinado; por lo que, como sefiala ALBERTO BERCOVITZ, hay que

28 Del examen integro del art. 1 CC, en sus diferentes apartados, se deduce que, en el &mbito

del Derecho comun, se aplica primero la Ley, a continuacién la costumbre y, por Gltimo, los
principios generales del Derecho.
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considerar cuéles son los efectos que tal orden de prelacion comporta y el
ambito dentro del cual ese orden de prelacion es aplicable?®.

Esta cuestion, decimos, se aborda en el art. 2 CCo., que dispone: “Los actos
de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Cdodigo, se regiran por las disposiciones contenidas en él;
en su defecto por los usos del comercio observados generalmente en cada
plaza; y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun” 3,

En efecto, este precepto, al referirse a los actos de comercio, expone dos
cuestiones, aparentemente conexas entre si, referidas a la especialidad o a la

autonomia del Derecho mercantil®?

, respecto al Derecho Comun, centrando el
debate en torno a la formulacion o no de una doctrina propia de fuentes.
Actualmente, la doctrina mayoritaria niega la existencia de fuentes mercantiles
propias, tanto en lo referente a su naturaleza como a su jerarquia;
reconociéndose en el art. 2 CCo., al declararse las fuentes juridico-mercantiles,
al Derecho mercantil como un Derecho especial, aunque entre los autores s

valora de forma heterogénea a papel que desempefia el Derecho comdn en el

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil: Derecho Mercantil,
Derecho de la Competenciay Propiedad Industrial, 22 ed., Elcano, 2001, p. 105.

%0 Este precepto es novedoso respecto al Cédigo de Comercio de 1829, que desconocia de una
norma parecida, el cual establecia en el art. 234 que los actos mercantiles se regirian en primer
lugar, “por las disposiciones del derecho comin con las modificaciones que establece la ley
especial del comercio, y en segundo lugar, por el uso comln o practica observada en el
comercio”. Esta norma refleja la manifestacion contenida en la Exposicion de M otivos del
Cddigo de Comercio de 1885 vigente, de que en el anterior Cddigo de Comercio se consideraba
al Derecho M ercantil como un Derecho excepcional.

Por tanto, el cambio de criterio es sustancial, pues el nuevo Cddigo de Comercio proclama
al Derecho Mercantil como Derecho propio; reconociendo al Derecho (civil) comin meramente
su caracter supletorio respecto a la materia mercantil. Es, precisamente, la insuficiencia del
Derecho comUn para regular el Derecho mercantil como Derecho especial, regulador de los
actos de comercio, lo que justifica este cambio de orientacidn legal.
®1 Sin embargo, SANCHEZ CALERO opina que: “Frente ala prelacién general de fuentes
establecidas por el Cédigo civil (ley, costumbre y principios generales), en las relaciones
mercantiles prevalecela costumbre o el uso mercantil sobre la ley com(n. Esta peculiaridad ha
querido unirse a la especialidad o, segin otros, a la autonomia del Derecho mercantil. M as
creemos que éstas son cuestiones que, aunque mantienen una cierta relacion entre si, son
independientes”, pues el art. 2 CCo., que parte del Codigo aleman de 1861, “se debe tanto a que
el legislador fue consciente de la importancia tradicional de las costumbres mercantiles como al
reconocimiento de la deficiencia de su labor en la redaccién de las leyes en el campo del
Derecho privado (civil o mercantil)”. Y afiade que esta norma desaparecerd, como sucede en
algunos paises (v.gr., Suizae Italia) cuando la formulacion legislativa del Derecho privado (civil
o0 mercantil) se perfeccione, subsistiendo el Derecho mercantil (aun a pesar de que, ademas, éste
pierda la autonomia legislativa por desaparecer el C6édigo de comercio) (SANCHEZ CALERO,
F., Instituciones..., cit., p. 33).
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admbito juridico-mercantil, si bien es posible encontrar dos corrientes
doctrinales:

1) Unadeellas, incide en que la expresion “a falta de ambas reglas”, contenida
en el art. 2 CCo., establece la prevalencia del Derecho mercantil (integrado por
la Ley mercantil y los usos de comercio, entendidos éstos como costumbres
mercantiles) sobre el Derecho comun en el ambito material que le es propio, y
que se formula dogmaticamente en laregla lex specialis derogat generalis®2.

2) Otro grupo de autores destaca que el art. 2 CCo. instaura una prelacion de
fuentes determinada, de forma que en la regulacion de la materia mercantil se

aplica en primer lugar la ley mercantil®

, Y, después, el uso de comercio
observado generalmente en cada plaza; y, s6lo “a falta de ambas reglas”,

regiran las (reglas) propias del Derecho comin®*. Ello representa, dicen, una

%2 A este respecto, OLIVENCIA considera que: “La aspiracion a una doctrina de las fuentes

propias del Derecho mercantil fue una postura expresiva de los pronunciamientos autonomistas
que pretendian la independencia de éste frente al comun. Pero no existen, en redidad, ni fuentes
propias del Derecho mercantil ni una jerarquia de las fuentes distinta de la establecida en el
Derecho comin. El art. 2°. CCo. no introduce una doctrina de fuentes, sino que trata de un tema
distinto: la primacia del Derecho especial respecto del comln en la regulacién de la materia
mercantil.” Y, afiade, “se trata, pues, de una jerarquia de ordenamientos, conforme ala cual el
especial precede d comun. La aplicacion preferente del Derecho mercantil no altera el régimen
comln de las fuentes: la ley mercantil precede a la costumbre (“usos mercantiles”)”
(OLIVENCIA RUIZ, M., «Las fuentes...», cit., p. 46).

En esta misma linea, RODRIGUEZ DE QUINONES Y TORRES entiende que: “El art. 2
CCo. no puede interpretarse, en consecuencia, como continente de una doctrina propia de
fuentes, sino como norma dirigida a ratificar la primacia de aplicacion del Derecho especial
sobre la materia que le es propia. El problema es, pues, no el de la jerarquia de fuentes, sino el
de la jerarquia de conjuntos normativos, de disciplinas juridicas: el Derecho mercantil, como
Derecho especial de la materia mercantil, es de aplicacidn prioritaria en esa materia, y se
manifiesta a través de las fuentes formales establecidas con caracter general: la ley y la
costumbre; el Derecho civil, como Derecho comun, se aplicard ala materia mercantil en defecto
de disposiciones especiales para esa materia” (RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES,
A ., «Fuentes del Derecho M ercantil», en Lecciones de Derecho Mercantil (coord. por JIMENEZ
SANCHEZ, G. J), 82 ed., Madrid, 2003, p. 50).

%3 Entiéndase por Ley mercantil tanto al propio Cédigo de Comercio como a las leyes
mercantiles especiales.

% La aplicadén del Derecho comin en una materia mercantil determina que rija aqui la
jerarquia de fuentes del derecho (comiun), establecida en el art. 1 CC (ley, costumbre y
principios generales del Derecho). Pero, dada la especialidad establecida en el &mbito mercantil
por el art. 2 CCo. [con las precisiones que haremos en el ap. Il.-A.-a)], después de la ley
mercantil y de laley (civil) comun imperativay de los usos de comercio (con la observacion de
que éstos no pueden ser contrarios a ninguna ley imperativa, sea comun o especial), se aplicarian
la ley comun dispositiva, la costumbre comun y los principios generales del Derecho comUn
(vid. ap. I1.-G.-, en el tema de la subordinacion de la costumbre ala Ley, y de la cuestion de la
posible aplicacion preferente de las costumbres y de los usos juridicos ala ley dispositiva).
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especialidad en nuestro Derecho mercantil, respecto a la teoria general de
fuentes, que dicho sector ha querido vincular a la especialidad del Derecho
mercantil®.

Por nuestra parte, partimos de la consideracion que hicimos anteriormente
de que en el art. 2 CCo. se concretan en el ambito mercantil dos cuestiones
relevantes: 1) por un lado, las fuentes del Derecho mercantil, que son las
mismas que en el resto del ordenamiento juridico espafol; y 2) asi como la
funcion de supletoriedad del Derecho comun, identificado éste con el Derecho
Privado general contenido en el Cddigo Civil. Por ello, estimamos, empero, que
mantener posturas excluyentes entre si, tomando partido por una u otra
consideracion doctrinal, no beneficia a propio Derecho mercantil, ya que ello
supone realizar una interpretacion parcial e incompleta del art. 2 CCo., en
materia de actos de comercio, que se configuran como objeto de regulacion
especifica. Esta interpretacién del art. 2 CCo. es neutral, de forma que la
proclamada autonomia o especialidad del Derecho M ercantil respecto del
Derecho Comun resulta robustecida, sin menoscabo de la supletoriedad de este
Derecho. Ambos datos justifican la prevalencia de los usos de comercio sobre €
Derecho Comun®® pero la dusién a él en el art. 2 CCo. no significa que se

establezca como fuente del Derecho mercantil.

En cualquier caso, la formulacion de las fuentes mercantiles redizada en el

art. 2 CCo., esta sometida amatizaciones, en nuestros dias:

Reconociéndose, asimismo, el valor de los tratados internacionales, de aplicacién directa
cuando forman parte del ordenamiento interno mediante su publicacion integra en el BOE, y el
de lajurisprudencia como complemento del ordenamiento juridico.

Asi, para SANCHEZ CALERO: “Existe una especialidad en nuestro ordenamiento que hace
que nos ocupemos de las fuentes del Derecho mercantil, y es que a las relaciones mercantiles se
aplica en primer término la ley mercantil, y después, la costumbre mercantil, y a falta de ambas
entra en juego el Derecho comun (vid. art. 2 CCo.). Lo que quiere decir que, frente a la prelacion
general de fuentes establecidas por el Codigo civil (ley, costumbre y principios generales), en
las relaciones mercantiles prevalece la costumbre o el uso mercantil sobre la ley comun”
(SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 33).

Por su parte, ALBERTO BERCOVITZ advierte que ello supone la alteracién del orden
general de prelacion de fuentes establecido en el art. 1 CC, segln el cual laley se aplica siempre
con preferencia a la costumbre (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes..., cit., p.
106).

% Al respecto, debe recordarse que el Cédigo de Comercio italiano de 1882 también establecia
en el art. 1, al igual que nuestro art. 2, la prevalencia de los usos sobre & Derecho civil.
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1) Por un lado, el &mbito material del Derecho mercantil se ha expandido
considerablemente, de forma que hoy ya no se limita d propio del Cdédigo de
Comercio, aunque establezca que “los actos de comercio (...) se regiran por las
disposiciones contenidas en €l”. Por tanto, esta referencia a las disposiciones
del Codigo de Comercio debe entenderse sustituida hoy por el término de “Ley

mercantil” 3’

, en donde el Cddigo de Comercio se contempla, ciertamente, como
la Ley mercantil mas relevante, aunque no la Unica, ya que estd complementado
por multitud de Leyes especiales®®, que desempefian un papel importante en la
configuracion del ordenamiento juridico-mercantil, al colmar las propias

insuficiencias del C6digo*°. Este hecho, junto a la permanencia de conceptos y

87 La sustitucién por la “Ley mercantil” resulta de la primacia de la Ley, como fuente del

Derecho, lo cual es predicable de todo el sistema juridico tal y como se desprende del art. 1, aps.
ly2,CC.

% Este fenémeno de sustitucion del Cédigo de Comercio por leyes especiales mercantiles en la
reglamentacion de materias, hasta entonces, por él reguladas, o hien que nuncalo fueron, hasido
denominado por la doctrina como “descodificacion”. Ello es especialmente relevante en la
legislacion mercantil actual, como sefiala OLIVENCIA, cuya tendencia “se orienta hacia la
promulgacion de leyes especiales de nueva regulacion, mas que por la modificacion del Cddigo
de Comercio”, de forma que “va dispersando en leyes especiales la necesaria reforma de nuestro
Derecho” (OLIVENCIA RUIZ, M., «L as fuentes...», cit., p. 49).

Esta leyes especiales han surgido de la escision de multiples materias, originariamente
reguladas por el Codigo (p.ej., las sociedades andnimas, bolsas de valores, contrato de seguro,
letra de cambio, cheque y pagaré, y las suspensiones de pagos), o bien de la incorporacion al
Derecho mercantil de materias totalmente genas a la regulacion del Cédigo de Comercio (p.gj.,
propiedad industrial, Derecho del consumo y Derecho de la competencia).

Dichas normas especiales abarcan tanto las leyes formales, como las disposiciones
legislativas dictadas por el Gobierno (Decretos-leyes y Decretos Legislativos), asi como un
conjunto de disposiciones reglamentarias, las cuales han de respetar los principios de
competencia legislativa 'y de jerarquia normativa.

%9 Esta funcién de complemento del C6digo de Comercio por parte de las leyes especiales se
realiza através de varios mecanismos:

1) Desarrollo de materias contempladas en el Cédigo, el cual se remite, asimismo, a las propias
leyes mercantiles especiales [p.gj., el actual Reglamento del Registro M ercantil, aprobado por
R.D.1784/1996, de 19 dejulio (BOE nim. 184, del 31), y regulado en los arts. 16 a24 CCo.].

2) Regulacion de materias que, originaria o sobrevenidamente, no son reglamentadas por el
mismo Cddigo de Comercio, relativas a:

Propiedad industrial [p.ej., la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (BOE num. 294,
del 8), que deroga expresamente la anterior Ley de Marcas, Ley 32/1988, de 10 de noviembre
(BOE num. 272, del 12)].

Consumo, mercado y competencia.

Entre otras, podemos citar, respectivamente: Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE num. 176, del 24, en adelante LGDCU); Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (BOE nim. 15, del 17,
correcciéon de erratas en BOE num. 42, de 17 de febrero); y Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (BOE num. 170, del 18, entiéndase como LDC).

Sociedades mercantiles [p.ej., el R.D.-Leg. 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba @ T.R. de laLey de Sociedades Anénimas (BOE num. 310, del 27; c.e. en BOE num.



46

normas que ya no responden a los supuestos que se desarrollan en la realidad

préctica’®, explican la inadecuacion del Cédigo de Comercio vigente, de 1885,

41
|

al sistema del Derecho mercantil espafiol actual™, y la disminucion sustancial en

28, de 1 de febrero de 1990); o la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (BOE nim. 71, del 24, LSRL), que, a su vez, modifica el T.R. de la
L SA de 1989].

Titulos valores [asi, Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque (BOE nim. 172,
del 19, c.e.en BOE nim. 249, de 17 de octubre, LC en lo sucesivo)]; y

Contratacion mercantil [p.ej., Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo (BOE
nam. 72, del 25, c.e. en BOE nim. 113, de 12 de mayo, LCC); o Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacion (BOE num. 89, del 14, en adelante, LCGC)].

3) Modificacion de determinados preceptos de nuestro Cddigo, derogdndolos implicitamente,
en ocasiones [(sin caracter exhaustivo, podemos citar a la Ley 19/1989, de 25 de julio, de
reforma parcial y adaptacidn de la legislacion mercantil alas Directivas de la CEE en materia de
sociedades (BOE num. 178, del 27), por la que se modifica los arts. 16 a 49, y da nueva
redaccion alosarts. 93,122 y 151 a 157].

4) Derogacion expresa de ciertos preceptos del Cédigo de Comercio, a los que sustituye dichas
leyes especiales. Asi:

Art. 13, ap. 1, que es derogado por la Ley 6/1984, de 31 de marzo (BOE num. 80, de 3 de
abril).

Arts. 64 a 80 (relativos a las Bolsas de Comercio) y 100 a 105 (referidos a los A gentes
Colegiados de Cambio y Bolsa), porlaD.D.delaLMV de 1988.

Arts. 123, 158 al 168,y 238, derogados por laLey 19/1989.

Arts. 380 al 438, porlaLCS de 1980.

Arts. 443 al 530 y 531 al 543,y 950, por laLC de 1985.

M as recientemente, los arts. 376, y 870 a 941 (relativos a la suspensidn de pagos y a la

quiebra en general) han sido derogados por la D.D. Unica, ap. 3, de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal (BOE num. 164, del 10); esta D.D. Unica, ap. 3, deroga, igualmente, el Libro
IV (arts. 1001 a1177) del Codigo de Comercio de 1829.
40 Asf, el Codigo contintia basandose alin en la nocion de aco de comercio, cuando hoy hay
una preponderancia del concepto de empresario mercantil. Sin embargo, URIA niega que el
Cdédigo de Comercio espafiol sea netamente objetivo, pues existen elementos subjetivos,
referidos en el art. 2 CCo. cuando alude a “los comerciantes y no comerciantes”, y en el
articulado posterior, que permite definir al comerciante como persona que de modo habitual
(reiterada y profesionalmente) se dedica al comercio (art. 1 CCo.), esto es como persona que
gjercita una actividad econémica oconstitutiva de empresa (URIA, R., Derecho Mercantil, cit.,
pp. 19y 20).

También existen preceptos que no se aplican (p.ej. las normas sobre bancos) o que resultan

insuficientes para regular las stuaciones presentes (p.ej. el comercio maritimo).
*1 Al respecto, SANCHEZ CALERO sefiala que su insuficiencia viene dada no ya simplemente
por sus defectos técnicos o lo exiguo de la regulacién de las instituciones juridico-mercantiles
que contempla, sino sobre todo por el cambio de los presupuestos ideol6gicos sobre los que fue
construido. Y afade: “El liberalismo individualista que repudiaba toda injerencia del Estado en
la actividad econémica, que dejaba la composicion de los intereses en juego al arbitrio de las
partes directamente interesadas, se ha visto superado por una valoracién creciente de los
intereses generales, a los que deben someterse los intereses particulares. Todo lo cual ha
impuesto una participaciéon mas activa del Estado en la vida emnomica, que es dirigida por él”
(SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 35).

Precisamente, la crisis de las ideas sobre las que se bas6 el sistema positivo del Derecho
mercantil del siglo X IX (codificacién y liberalismo econémico) justifica, segin OLIVENCIA, la
abundancia de la legislacién mercantil especial: “El Cddigo deja de ser el cuerpo legal
ordenador y sistematizador del conjunto del sistema, porque su contenido va trasvasandose a



47

su importancia relativa actual, pues ya no posee el caracter globalizador de la
materia mercantil, que tenfa aribuido originariamente®?,
2) Por otra parte, si bien la jerarquia de fuentes establecida en el art. 2,

parr. 1°., del CCo. est4 referida a los “actos de comercio”*?

, la vaguedad del
término, acentuado por el tenor literal del art. 2, parr. 2°., del CCo. (en su virtud,
“seran reputados actos de comercio los comprendidos en este Codigo vy
cualesquiera otros de naturaleza anéloga”) induce a la doctrina a extender el
ambito de este precepto a todas las materias del Derecho mercantil**. Por tanto,
el referido orden de prelacion de fuentes establecido en el art. 2, péarr. 1°., del
CCo. (esto es, en primer lugar la ley, a continuacion los usos de comercio, y, a

falta de ambos, las reglas del Derecho comin) también resulta aplicable a los

leyes especiales desde las que se aborda la nueva regulacion; la ideologia liberal ha quedado
superada por postulados socializadores que imponen la mayor intervencion del Estado en la
economia y el respeto de intereses generales a los que deben someterse los particulares”
(OLIVENCIA RUIZ, M., «Las fuentes...», cit., p. 49).

“2 pese atodo ello, el Cédigo de Comercio conserva su caracter basico y fundamental del
Derecho mercantil, como se puede apreciar en la nocién de acto de comercio, el orden de
prelacion de fuentes establecido en su art. 2 0 en las mismas materias, por él, reguladas, que
permanecen vigentes tras mas de un siglo de existencia. No obstante, se hace necesaria una
destacada y completa reforma del mismo, pese a los multiples intentos, de &mbito reducido, en
este sentido (p.ej. los arts. 4 a 12, 16 a 49, 122, 151 a 157, 320 a 324, etc.), motivados por el
convencimiento continuo de su insuficiencia. De forma que, con ello, la primera 'y fundamental
ley mercantil resulte adecuada alos requerimientos del tréafico juridico-mercantil actual.

“3° En su Exposicién de M otivos, de gran extension, se alude, cuando se refiere a los “Actos de
Comercio”, aque el Codigo de Comercio se fija “principalmente en la naturaleza de los actos o
contratos, para atribuirles o no la calificacion de mercantiles, con independencia de las
personas que en ellos intervienen, sin limitar su nimero a los que taxativamente ha consignado
el legislador en el Cédigo”.

Esto es, se decanta por la concepcion objetiva del Derecho mercantil, en la que se ignora el
autor del acto de comercio. Sin embargo, esa pretensién ha sido indtil, por varias razones:

1) Porque no ha sido posible delimitar el concepto de acto de comercio objetivo, pese alos
esfuerzos doctrinales en ese sentido, ya que € art. 2 CCo. no lo aclara.

2) Porque, si bien el art. 2 CCo. admite la posibilidad de actos de comercio realizados por no
comerciantes, en los articulos posteriores exige la participacion de, al menos, un comerciante en
casi todos los contratos, para que éstos puedan ser considerados mercantiles [p.ej. arts. 239
(cuentas en participacion), 244 (comisién mercantil), 303 (depésito mercantil), 311 (préstamo
mercantil), 349 (transporte terrestre)].

Asi, segin VICENT CHULIA, “los «actos de comercio» incluyen todas las relaciones
mercantiles (actos juridicos, actividades y negocios juridicos) y no s6lo los «contratos»”, y
aflade que el art. 50 CCo. exige la aplicacion integradora del Derecho comln a los contratos
mercantiles (VICENT CHULIA, F., Introduccidn..., cit., p. 68).
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actos de comercio por analogia®®, cuyos supuestos son regulados por Leyes

especiales (p.ej. enlaLCA), y no por el Codigo de Comercio.

b) El uso de comercioy el Derecho Comun.

a’) Nota preliminar.

Del tenor literal del art. 2 CCo. se desprenden dos conclusiones:

1) Por un lado, como hemos visto, en laregulacion de una materia mercantil, el
uso de comercio (concebido como costumbre especifica del ambito mercantil)
se glica, en defecto de ley mercantil, con caracter preferente sobre la ley
comun dispositiva, lo que se justifica por la relevancia de los usos de comercio
en el Derecho mercantil tradicional; esta airmacion hay que matizarla, como
examinaremos en el ap. 11.-A.-b)d’), en el &mbito contractual mercantil, en el
sentido que estableceel art. 50 CCo. En cualquier caso, el uso de comercio no
puede ser contrario a la ley imperativa, y, en consecuencia, no puede aplicarse
con preferencia a una norma civil imperativa, preexistente o sobrevenida (en
ambos supuestos, entendemos, el uso de comercio devendria ilegal, siendo
sustituido en su aplicabilidad por laley civil imperativa aprobada).

2) De otro lado, el Derecho comdn tiene asignada legalmente (en virtud del
art. 2 CCo.), en el ambito mercantil, la funcion de servir como Derecho
supletorio, a todos los actos de comercio; siendo de aplicacon general, por
tanto, a la materia mercantil, a falta de fuentes especificas, como son la ley

mercantil y el uso de comercio, en un caso concreto.

% ParaALBERTO BERCOVITZ, esa analogia debe entenderse como una analogia en sentido

socioecondémico. E incluye, entre estos actos de comercio por analogia, también ciertos
contratos (p.ej. contratos de licencia, de ingenieria, de edicién, de representacion teatral, de
exposicion, etc.) vinculados a determinadas materias (propiedad industrial y derecho de autor),
que, en principio, han surgido fuera del &mbito del Cédigo de Comercio y de la doctrina de los
actos de comercio, siendo reguladas por el Derecho comun; y, por tanto, en ellas rige € orden
establecido en el art. 1 CC, y no en el art. 2 CCo. (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.,
Apuntes..., cit., pp. 105y 107).



49

A mbas conclusiones ponen de manifiesto la eficacia del Derecho Comun en
el ambito mercantil. Lo que justifica que, con caracter previo, se proceda a

48 redizando una labor

delimitar conceptualmente el término “Derecho Comun
interpretativa del sentido que se le aribuye en el ambito legislativo (en los
Codigosde Comercio de 1829 y 1885, y en el Cddigo Civil de 1889), pues es un

término cuyo significado havariado alo largo de la historia.

b’) Sentidos del término “ Derecho Comun” .

a”") Antecedentes historicos.

Un primer significado del término “Derecho comun” lo aportan los juristas
medievales, que diferencian entre ius commune y ius sngulare; esto es, entre un
conjunto de reglas generales, aplicables en situaciones normales, y otro conjunto

de reglas particulares, reguladoras de personas, supuestos o0 situaciones

“6sin embargo, para CORTES DOMINGUEZ es conveniente entender que “las reglas

generales del Derecho comln” son mas elementos integrantes que normas supletorias de la ley
mercantii (CORTES DOMINGUEZ, L. F., «Reflexiones...», cit., p. 498); y alude al pfr.
GARRIGUES, quien ha llamado la aencién sobre la existencia de lagunas necesarias en el
Derecho mercantil, de normas que por la propia naturaleza fragmentaria de este sector del
ordenamiento son necesariamente incompletas (GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil,
t. 1, 7% ed., M adrid, 1976, p. 135).

Para SANCHEZ CALERO, la referencia al “Derecho com(n” debe entenderse, tanto en el
art. 2 como en el 50 CCo., como equivalente al Cddigo civil; y considera que el Derecho comn,
aun enunciado en el art. 2 CCo., no es fuente del Derecho mercantil, por ser éste un Derecho
especial. Segun él: “Esa referencia pone méas bien de manifiesto la vinculacidon estrecha del
Derecho mercantil y el civil. Mientras éste es el Derecho privado general, o com(n, aquél es el
Derecho especial de los empresarios” (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 34).

También para OLIVENCIA, “la correcta aplicacion del art. 2°. CCo. lleva a la conclusién
de que & Derecho comun no tiene el caracter de fuente del Derecho mercantil”; y, afiade, que
“més que del Derecho comun como supletorio del mercantil, podria decirse que éste, como
especial, se aplica prioritariamente cuando contiene normas especificas diversas de las
comunes” (OLIVENCIA RUIZ, M., «Las fuentes...», cit., p. 52).

En igual sentido, para URIA, la dusion, en el referido precepto, al Derecho comin no
quiere decir que éste seafuente del Derecho mercantil. Este autor se refiere, al respecto, en los
siguientes términos: “Las reglas civiles no constituyen nunca una manifestacion de Derecho
mercantil, o s6lo se aplicardn a los actos de comercio con caracter subsidiario o supletorio y en
defecto de normas mercantiles legales o consuetudinarias. Las normas mercantiles prevalecen
sobre las civiles en la regulacién de los conflictos de cardcter mercantil” (URIA, R., Derecho
Mercantil, cit., p. 18).
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especiales. Considerandose que las reglas del Corpus iuris son constitutivas del
ius commune, que se configura, asi, como Derecho general, racional y
supletorio, respecto de los Derechos particulares o especiales de determinados
territorios, clases sociales o personas, de caracter privilegiado.

Durante @ Renacimiento, el sentido de Derecho Comun se atribuye d
Derecho Regio, en cuanto a su caracter general y racional, que se concibe como
Derecho comdn del Reino. Este Derecho Rea se diferencia de aquel otro que
conserva el antiguo caracter local o privilegiado (ius municipale, ius speciale),
que coexiste en el Reino*’. En esta época historica, el Derecho Romano pierde
su viejo caracter de Derecho comun, considerandose como un Derecho
extranjero, carente de fuerza vinculante para los sibditos del Rey.

Este criterio del Derecho comun se fortalece durante el s. XVIII;
potenciandose, en detrimento paulatino del Derecho romano, la valoracion de
las Partidas, que se consideran como la mejor expresion de la razdn juridica; vy,
en consecuencia, se le atribuye la condicién de Derecho comuin en todos los
Reinos de Espafia. Esta consideracion se extiende a los textos de la Nueva
Recopilacion de las leyes de Espafia, de 1723 (fecha apartir de la cual se afladid
al texto originario de 1567 un apéndice con los Autos acordados del Consejo),
que, con las Partidas, han conformado lo que se ha venido en llamar como
“Derecho Patrio”*®. Por tanto, ahora, al conocido, desde tiempo atrds, como
“Derecho civil lamado de Castilla” (por haber dejado de ser exclusivo del reino
castellano) se le atribuye un doble caracter, nacido del uso y la practica, y
reconocido en el Derecho positivo establecido en la Novisima Recopilacion de
las leyes de Espafia, de 1805%% 1) por una parte, se le considera como Derecho

comun de los territorios con Derecho foral o local, tanto de Castilla como de los

*” Vid. HERNANDEZ GIL, A., «<Del Derecho romano como Derecho civil al Derecho civil
como Derecho privado», en Estudios en hona del profesor Castan, IV, Universidad de Navarra,
1969, pp. 347y 348.

*® vid. DE CASTRO, F., «El término Derecho comin en el Cédigo de Comercio», en ADC,
t. XX II-Fasc. 4, 1969, pp. 843 y 844.

9 LaNovisima Recopilacién, en el Titulo segundo (“De las leyes”) del Libro tercero, otorga
eficacia general a la Ley 12 de Toro; estableciéndose, en la Ley 3 (denominada “Orden de las
Leyes y Fueros que se han de observar para la decisiéon de los pleitos”), el orden jerarquico
general de las fuentes juridicas (Nov. 3; 2; 3).
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demaés reinos; y 2) asimismo, se le asigna el significado de Derecho supletorio
general en todo el territorio espafiol.

Este doble carécter también se contempla en los Fueros Provinciales, los
cuales s« reconocen como Derechos particulares, comprendidos en la referencia
a los Fueros, en la Novisima Recopilacion (en el Titulo tercero del Libro
tercero, y en los Titulos séptimo, octavo, noveno y décimo del Libro quinto). Lo
que implica que, como tales fueros, gocen de una condicion juridica
privilegiada, y que, en caso de insuficiencia, resulten completados por el

Derecho civil de Castilla, como Derecho comun.

b”) Los Codigos de Comercio de 1829 y 1885.

En el Cédigo de Comercio de 1829 (vid. arts. 234, 263 y 581)°°, se acoge
esta consideracion del “Derecho Comdn” como “Derecho civil llamado de
Castilla”. Lo cual se explica por el anhelo, expresado en el propio Cdédigo de
Comercio, de la uniformidad juridica del Derecho mercantil (movimiento
impulsado por los comerciantes y losjuristas, y por el ejemplo extranjero); y por
razones de racionalizaciéon y simplificacddn de la regulacién juridica del
comercio. La misma practica comercial y la jurisdiccion mercantil ya estaban
aplicando en el @mbito mercantil las normas del Derecho comdn, junto a las
Ordenanzas consulares. Ello supone la derogacion, a la entrada en vigor del
Codigo de Comercio de 1829, de cualquier disposicion especial (incluido todo

fuero provincial o local) o privilegio existente, en materia mercantil, relativa ala

50 El contenido de dichos preceptos es el siguiente:

Art. 234: “Los contratos ordinarios de comercio estan sujetos a todas las reglas generales
que prescribe e Derecho comUn sobre capacidad de los contrayentes y demas requisitos que
deben intervenir en la formacion de los contratos en general, asi como las excepciones que
impiden su ejecucion y causas que los rescinden e invalidan, bajo la modificacién y
restricciones que establecen las Leyes especiales de comercio”.

Art. 263: “Las obligaciones mercantiles s extinguen por los modos prescritos en el Derecho
comln sobre los contratos en general, salvo las disposiciones especiales, que para casos
determinados se dan en este C6digo”.

Art. 581: “Las acciones que por lasleyes del comercio notengan un pgazo determinado para
deducirlas en juicio, prescriben en el tiempo que corresponda, atendida su naturaleza, segln
las disposiciones del Derecho comin”.
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capacidad de los contratantes, los requisitos para la formacidén de los contratos,
causas de invalidez, rescision y extincion de los contratos. M aterias, éstas, que
seran reguladas por lo dispuesto en el Codigo de Comercio; y, en su defecto, por
“las reglas generales que prescribe el Derecho comun”, expresion contenida en
el mencionado art. 234 CCo. de 1829, que se recogera en el art. 50 CCo. de
1885, cuando establece que: “Los contratos mercantiles (...) se regiran en todo
lo que no se halle expresamente establecido en este Codigo o0 en Leyes

especiales por lasreglas generales del Derecho comun”.

El nuevo Codigo de Comercio de 1885 también hace alusion, en multitud
de ocasiones (con mas profusidn, incluso, que d de 1829), al término “Derecho
comdn” (vid. los arts. 2, 50, 89, 310, 579.4°, 943)°%. La doctrina siempre ha
considerado que el Codigo de 1885 ha seguido utilizando dicho término con el
mismo sentido técnico que le atribuyera el Cddigo de 1829, esto es como
“Derecho civil llamado de Castilla”. Sin embargo, méas recientemente (a
propésito de la STS de 28-6-1968)°, se afirma que comprende éste y también

>l Asimismo, aparece en los antiguos arts. 466 y 532 CCo., derogados por laD.D.delaLC de

1985.

El tenor del antiguo art. 466 CCo. era: “No podran endosarse las letras no expedidas a la
orden, ni las vencidas y perjudicadas. Sera licita la transmisién de su propiedad por los medios
reconocidos en el derecho comdin; y si, no obstante, se hiciere el endoso, no tendré éste otra
fuerza que la de una simple cesion.”

Por su parte, el art. 532 CCo. se expresaba asi: “Las libranzas a la orden entre comerciantes,

y los vales o pagarés, también a la orden, que procedan de operaciones de comercio,
produciran las mismas obligaciones y efectos que las letras de cambio, exceto en la
aceptacion, que es privativa de éstas. Los vales o pagarés que no estén expedidos a la orden, se
reputardn simples promesas de pago, sujetas al derecho comin o al mercantil, seglin su
naturaleza, salvo lo dispuesto en el Titulo siguiente”.
%2 EnlaSTS de 28-6-1968 (RJ 1968\3607) se sostiene que en el concepto de Derecho comin se
incluye también el foral, en cuanto contenga modificaciones del Cédigo Civil en la formulacién
de los principios fundamentales de la contratacién (Cdo. 4°). Sin embargo, hay que tener
presente que esta sentencia fue dictada con anterioridad a la aprobacidn del art. 4.3 CC, precepto
introducido por lareforma del Titulo Preliminar de 1974, y que constituye una sentencia aislada,
que no forma doctrina jurisprudencial.

La mencionada sentencia fue objeto de un especial estudio por la doctrina de la época en que
fue dictada, a propo6sito de la casacién efectuada por el Tribunal Supremo a la sentencia de
primera instancia, por inaplicacion del art. 322, parr. 1°, de la Compilacion del Derecho Civil
especial de Catalufia. Vid., particularmente, DIEZ DEL CORRAL, J., «<El Derecho Foral como
supletorio del Derecho M ercantil (notas a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de
1968)», en ADC, t. XX II-Fasc. 3, 1969, pp. 692 y ss.; e, igualmente, DE CASTRO, F., «El
término...», cit., pp. 839 y ss.
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las disposiciones civiles contenidas en los fueros provinciales y locales; y que,
por tanto, el sentido que le asigna el Codigo de Comercio de 1885 es distinto al
de 1829, argumentandose, principalmente:

1) La autorizacion del R.D. de 2-2-1880, que permite la intervencion oficial a
los representantes forales en la Comision de Codigos; y

2) Lautilizad6n como sinénimos de los términos “Derecho civil” y “Derecho
comin”, en la Exposicién de M otivos del Cédigo de Comercio®>.

El pfr. CASTRO no es partidario de esta argumentacién, pues supondria
revitalizar ciertas normas forales, derogadas en 1829, y la correlativa derogacion
de las disposiciones del “Derecho Ilamado de Castilla” (antiguo Derecho
comun) para que dejen de aplicarse en el ambito mercantil; y, como
consecuencia, precisa, “se abandonaria la finalidad uniformadora de la
legislacion mercantil”®*,

M as concretamente, en cuanto a la segunda afirmacion, es preciso hacer un
par de matizaciones:

1) Efectivamente, en la Exposicion de Motivos s identifica ambos términos,

pero en el sentido expuesto en el Cddigo de Comercio de 1829 respecto al

En el a&mbito mercantil, RUBIO, haciéndose eco de un amplio sector doctrinal y
jurisprudencial, es partidario de que “el Derecho comuin a que se refiere tanto este articulo 2°.
como el 50 del Cddigo vigente, es el Derecho comn en sentido estricto, con exclusién de los
Derechos regionales”, y menciona, entre otros autores, a: BLANCO CONSTANS; ALVAREZ
DEL MANZANO, BONILLA Y MINANA; LANGLE; MARIN LAZARO; GONZALEZ
ORDONEZ (RUBIO, J., Introduccién al Derecho Mercantil, Barcelona, 1969, p. 400).

Igualmente, el insigne foralista BORRELL Y SOLER, que tuvo una gran participacion en el
Proyecto de Compilacién catalana, alude continuamente al art. 16 CC (actual art. 4.3 CC, trasla
reforma del Titulo Preliminar), y sefiala al Cédigo Civil como Derecho supletorio en cuestiones
comerciales, excluyendo de este ambito a las disposiciones forales (BORRELL Y SOLER,
Derecho civil vigente en Catalufa, t. I, 22 ed., 1944, p. 299).

VICENTE Y GELLA discrepa de la anterior opinio communis, y considera que el Derecho
comln a que se refiere e art. 2 CCo. es el Codigo Civil, “porque aqui estd llamado como
Derecho supletorio”, mientras que en el art. 50 CCo. “tiene que ser el Derecho foral cuando se
trate de actos celebrados en provincias de esta legislacion o de capacidad de un contratante
sujeto ala misma” (VICENTE Y GELLA, Curso de Derecho mercantil comparado, Zaragoza,
1963, p. 66).

Por nuestra parte, consideramos que es la propia remisiéon de los arts. 2 y 50 CCo. al
Derecho comln la que determina la aplicacion del Cddigo Civil como Derecho supletorio, que
sirve de complemento al propio Cédigo de Comercio. Pero el sistema de fuentes establecido en
ambos preceptos no puede ser alterado, en ningin caso, por el que rija en las Compilaciones de
Derecho civil, rompiendo su uniformidad, en materia mercantil, por una pluralidad de
legislaciones civiles especiales.
>3 Vid., DIEZ DEL CORRAL, J., «<El Derecho Foral...», cit., pp. 692y ss.

** DE CASTRO, F., «<El término...», cit., p. 848.
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téermino “Derecho comdn”, ya que no se desprende otro significado en el nuevo
Codigo de Comercio de 1885, que hubiera producido confusiéon en el lenguaje
juridico, pues aquél era € usado habitualmente.

2) También hay que tener presente que, en la Exposicion de Motivos, el
Derecho mercantil se contrapone, como Ley especial, al Derecho civil o comun,
que se considera como supletorio de todas las leyes especiales®. Pero en la
Exposicion de Motivos no se define @ Derecho supletorio de la legislacion
mercantil, pues se entiende que lo constituiria € proyectado Codigo Civil, como

Derecho comun, sucesor del “Derecho civil de Castilla”>®

, ¥ aplicable, por tanto,
en este territorio y en el resto de regiones forales. Razones de uniformidad
juridica justifican que, en el ambito comercial, se aplique, con caracter
supletorio, el Derecho Civil, como Derecho comun en todo el territorio espafiol,

y, consecuentemente, en las propias regiones forales®’.

c") ElI Cddigo Civil de 1889.

En cuanto al significado que el Codigo Civil atribuye d término “Derecho

Coman”, hay que partir del originario art. 12 CC (conforme al art. 5 de la Ley

> Asi, se declara en el ap. “Contratos mercantiles en general”, dentro del Libro | (denominado

“QOrientacién general del Proyecto”) de la Exposicion de M otivos: “Partiendo del concepto
fundamental arriba expresado, segln el que el Derecho mercantil es uno de los varios Derechos
particulares o especiales, que, como todos los demas, reconoce su origen comun en un Derecho
privado general, el Proyecto declara que los contratos mercantiles se regiran, en todo lo
concerniente a los requisitos necesarios para su validez, capacidad de los contrayentes,
modificaciones 0 novaciones, excepciones, interpretacion y exincion po lo dispuesto en el
Codigo o en leyes especiales, aplicandose en todo lo que no se halle expresamente estatuido en
éstas 0 en aquél, lasreglas del Derecho Civil o comun”.
% El art. 14 del Proyecto de Cédigo Civil establecia: “Las disposiciones de este Codigo se
aplicaran alos asuntos que se rigen por leyes especiales en los casos en que éstas no contengan
disposiciones aplicables a ellos”.

Actualmente, tras la reforma del Titulo Preliminar del C6digo Civil, en 1974, la funcién de
supletoriedad del Derecho Comun se estableceen el art. 4.3 CC.
>’ En este sentido, se afirma que: “El trafico mercantil requiere por su naturaleza un Derecho
uniforme para toda la Nacién (...). Seria € mayor de los anacronismos llevar la diversidad
legislativa, dentro de las fronteras espafiolas, al régimen juridico de los actos de comercio”
(GARCIA ORDONEZ, Fundamentos de Derecho Mercantil, t. |, 1956, pp. 48 y 49).
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de Bases de 11 de mayo de 1888), en donde se dispone que & Codigo Civil no
afectard a los Derechos forales®®.

En cambio, el art. 1976 CC, en la 12 ed., deroga las disposiciones que
“constituyen el [lamado Derecho civil de Castilla” (las Partidas, la Novisima
Recopilacion), que es sustituido por las disposiciones del Codigo, como
Derecho civil comun; en la 22 edicion, el texto definitivo establece la
derogacion de “todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el
Derecho civil comin”. Lo que representa la identificacion del Derecho comin

anterior con el Derecho civil de Castilla; y su sustitucién por el Cédigo Civil,

*® El art. 5 de la Ley de Bases de 1888 establece la conservacion integra “por ahora” de los

Derechos forales en “las provincias y territorios en que subsiste”. En estos territorios forales,
continta d precepto, el Codigo Civil “regira tan s6lo como supletorio en defecto del que lo sea
en cada una de aquellas por sus leyes especiales” (ello se plasmd en el antiguo art. 12 CC,
actual art. 13 CC, tras la reforma de 1974); este dato tendra importantes consecuencias juridicas
en el sistema de fuentes juridicas, como veremos en el nidm. M arginal 100.

Ordenéndose, asimismo, en el art. 6 de laLey de Bases, que se recogiesen los A péndices del
Cddigo Civil, “en los que se contengan las instituciones forales que conviene conservar”;
proceso que concluyo6 en la aprobacion de las distintas Compilaciones de Derecho Civil especial
o foral (el término “foral” s6lo se recogi6 en la “Compilacion de Derecho Civil Foral de
Vizcaya y Alava” de 1959, sustituida en 1992 por el titulado “Derecho Civil Foral del Pais
Vasco”,y enlaCompilacion de Navarra de 1973).

Particularmente, se han elaborado las siguientes Compilaciones de Derecho Foral (la Gltima,
lade Navarra, en 1973, un afio antesde lareforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil):

ARAGON: Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacion del Derecho Civil de Aragén
(BOE num. 86, del 11; rect. en BOE nim. 92, del 18).

BALEARES: Ley 5/1961, de 19 de abril, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho
Civil Especial de Baleares (BOE num. 95, del 21; rect. en BOE num. 102, del 29)]. Siendo
sustituida por el D.-Leg. 79/1990, de 6 de septiembre, de la Conselleria Adjunta a la
Presidencia, por el que se grueba el T.R. de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas
Baleares (B.O. de les llles Balears num. 120, de 2 de octubre; c.e. en B.O. de les Illes Balears
nam. 36, de 21 de marzo de 1991, en castellano).

CATALUNA: Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacién de Derecho Civil Especial de
Catalufia (BOE num. 175, del 22)]. Esta Ley ha sido sustituida por el D.-Leg. 1/1984, de 19 de
julio, de la Presidencia de la Generalidad de Catalufia, por el que se aprueba el T.R. de la
Compilacion del Derecho Civil de Catalufia (D.O. de la Generalitat de Catalunya num. 456, del
27; rect. en D.O. de la Generalitat de Catalunyanim. 494, de 14 de diciembre, en castellano).

GALICIA: Ley 147/1963, de 2 de diciembre, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial
de Galicia (BOE nim. 291, del 5). Siendo derogada por la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de la
Presidencia de la Junta de Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia (DOG num. 107, de 6 de
junio; BOE nim. 152, de 27 de junio).

NAVARRA: Ley 1/1973, de 1 de marzo, sobre Compilacion del Derecho Civil Foral de
Navarra (BOE nims. 57 a 63, correspondientes a los dias 7 a 10 y 12 a 14 de marzo; c.e. en
BOE num. 129, de 30 de mayo de 1974).

PAIS VASCO: Ley de 30 de julio de 1959, sobre Compilacién de Derecho Civil Foral de
Vizcaya y Alava (BOE nim.182, del 31). Fue derogada por la Ley 3/1992, de 1 de julio, del
Parlamento V asco, por la que se aprueba el Derecho Civil Foral del Pais Vasco (B.O. del Pais
Vasco nim. 153, de 7 de agosto).
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que se aprueba con el caracter de nuevo Derecho comin, en tal condicién. Este
carécter se confirma en el antiguo art. 16 CC (actual art. 4.3 CC, tras lareforma
de 1974), en donde se establecia la supletoriedad de las disposiciones del
Cédigo en las materias regidas por otras leyes®®.

En el &mbito mercantil, el cambio experimentado, en este punto, en la
legislacién civil afecta al mismo significado que & Co6digo de Comercio de
1885 habia atribuido al “Derecho comun”, pues los redactores del Cdédigo
mercantil, como se refleja en su Exposiciéon de M otivos, concebian el Derecho
comin como el Derecho privado general que se contendria en el proyectado
Codigo Civil; logrando, entendian, la uniformidad juridica, especialmente en
materia de contratacién, eliminando las viejas restricciones de la capacidad de
contratar. Esta es la opinién del pfr. DE CASTRO®®, que compartimos; pero hay
que tener en cuenta que, entre las fechas en que entraron en vigor el nuevo
Codigo de Comercio de 1885 y el Cddigo Civil de 1889 (esto es, entre los dias
1 de enero de 1886 y 1 de mayo de 1889)°!, se estuvo aplicando el “Derecho
civil lamado de Castilla” como Derecho comun (contenido en las Partidas y la
Novisima Recopilacion), que queda derogado con la entrada en vigor del
Cédigo Civil.

c') Lafuncién de supletoriedad del Derecho Comun.

a”) El Derecho Comuny el Derecho Privado general.

La funcion de supletoriedad del Derecho comun (a la que hemos hecho

referencia anteriormente, del examen del art. 2 CCo.) se desprende, ademaés del

%9 Su tenor literal decia: “En las materias que se rijan por leyes especiales, la deficiencia de

éstas se suplird por las disposiciones de este Codigo”.
%0 DE CASTRO, F., «<El término...», cit., pp. 852 y 853.
81 En esta fecha comenz6 a regir la 12 edicién del Cédigo Civil, tras la prérroga, establecida
por el R.D. de 11 de febrero de 1889 (Gaceta nim. 43, del 12), del plazo de 60 dias establecido
en el art. 3°. de laLey de Bases para que comenzara a regir el Cédigo Civil como ley, y, en cuya
virtud, se public6 en la Gaceta de M adrid por el R.D. de 6 de octubre de 1888.

La 22 edicién del Cddigo Civil entré en vigor el dia 27 de julio de 1889, tras promulgarse
tres dias antes, mediante Rea D ecreto.
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art. 2 CCo., del propio contenido del art. 4.3 CC, cuando este precepto dispone
que “las disposiciones de este Codigo se aplicardn como supletorias en las
materias regidas por otras leyes”. El caracter supletorio se predica, junto a la
analogia, ambos, como elementos de integracion de eventuales lagunas legales,
pues, como se postula en la Exposicion de Motivos de la reforma del Titulo
Preliminar del Codigo Civil: “La formulacion de un sistema de fuentes implica
la exclusion de las lagunas del derecho. No ocurre otro tanto con las [lamadas
lagunas de la ley, que puedan darse, siendo el medio idéneo y mas inmediato de
salvarlas la investigacion analdgica (...). El otro procedimiento integrador esta
constituido por el derecho supletorio, funciéon que, siguiendo la linea del
anterior articulo 16, corresponde al Codigo Civil”.

De lo expuesto, se desprende la identificacion del Derecho comun con el
Derecho Privado general contenido en el Codigo Civil, como sostiene la
jurisprudencia del Tribunal Supremo® y la doctrina cientifica®® cuando el
art. 4.3 CC establece que “las disposiciones de este Codigo se aplicaran como
supletorias en las materias regidas por otras leyes”. En ultimo término, la
supletoriedad del Derecho Civil, como Derecho Comun, se justifica por la
separacion en su seno, de multitud de Derechos especiales, diferenciados por su
ambito particular de aplicacion (p.ej. Derecho laboral, agrario, etc.); fendmeno
que se produce en la Modernidad, caracterizada por la estatalizacion del
Derecho y la codificacion juridica.

Por tanto, la expresion “Derecho Comun” alude: 1) al ordenamiento
juridico-privado, de caracter general, que representa el Codigo Civil; y 2) al

mismo tiempo, al Derecho civil de aplicacién en todo el territorio espafiol,

2 Asi, entre otras, la STS de 18-3-1911, y, més recientemente, la STS (Sala de lo Civil), de

21-7-1993 (Recurso nim. 197/1991) (RJ 1993\6178), F.D.2° Vid., también, la STS (Sala de lo
Civil), de 8-4-1994 (Recurso nim. 1415/1991) (RJ 1994\2733), F.D.2°, en donde se manifiesta
que e derecho comin es “el derecho privado general (civil), del que el mercantil es mera
especialidad”.

8 OLIVENCIA afirma que lareferencia d Derecho comn en los arts. 2 y 50 CCo. se entiende
hecha al Derecho civil comin, cuyas disposiciones tendran aplicacion general y directa en toda
Espafia, no a los Derechos (civiles) especiales o forales (vid. art. 13 CC) (OLIVENCIA RUIZ,
M., «Las fuentes...», cit., p. 52).
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excluyéndose en el término “Derecho comun” al Derecho particular de las
regiones forales (cfr. los arts. 13y 14 CC)®.

En este Gltimo sentido, conforme d art. 14.1 CC (segun el cual “la sujecidn
al derecho civil comdn o al especial o foral se determina por la vecindad
civil™), incluido en el Capitulo V del Titulo Preliminar (denominado “Ambito de
aplicacion de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio
nacional”), la expresion genéricamente aceptada de “Derecho Comun” ha de
entenderse referida exclusivamente a Derecho Civil [como “Derecho (civil)
comun”], de alicacién general y directa en toda Espafia; pero no a la totalidad
del ordenamiento juridico, integrado por un conjunto de ramas juridicas de

Derecho publico y privado.

Por otra parte, la expresion “las disposiciones de este Codigo”, que se
recoge en el art. 4.3 CC, y que sirve de fundamento a la supletoriedad del
Codigo Civil, consideramos, se refiere al conjunto de normas que forman el
contenido de este cuerpo legal, excepcion hecha a los Capitulos I, 11 y 111 del
Titulo Preliminar (en cuanto que éstos resultan aplicables a la totalidad del
ordenamiento juridico); excepcién, igualmente @plicable, al Capitulo 1V
(relativo a las “normas de Derecho Internacional Privado”), merecedor, como
veremos, de regulacién especifica.

Resulta criticable que esta funcion de supletoriedad se reconozca d
Derecho Privado general, identificado con el Derecho (civil) comdn, pues tiene

transcendencia incluso en el &mbito del Derecho Pablico®®, ya que la expresion
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Vid. el ndm. M arginal 52.
Piénsese, p.ej., en el a&mbito del Derecho Administrativo, en el que la vigente Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun
de 1992 se configura como el Derecho Comun de las Administraciones Publicas (cfr. su art. 1,
que, denominédndose “Objeto de la Ley’, dispone: “La presente Ley establecey regula las bases
del régimen juridico, el procedimiento administrativo comuiny el sistema de responsabilidad de
las Administraciones Publicas, siendo aplicable a todas ellas”. Esta Ley silencia el tema del
sistema de las fuentes del Derecho Administrativo, rigiendo el proclamado, con caracter general,
en el art. 1 CC. Por otra parte, un ejemplo de la supletoriedad del Cdédigo Civil en el &mbito
administrativo lo podemos encontrar en materia de contratacion.

Asimismo, resulta poco comprensible que los arts. 4.2 (que se establece junto al art. 4.1, que
contempla la aplicacién analégica de las normas, y el art. 4.3, en donde se declara la
supletoriedad del Cédigo Civil) y 8 CC (en materia de Derecho Internacional Privado) hagan
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“en las materias regidas por otras leyes” del art. 4.3 CC no hace distincion. La
supletoriedad del Derecho Privado general tiene una especial relevancia en
nuestros dias, teniendo en cuenta el creciente protagonismo del Derecho
Publico, que, en multitud de casos, convive con el Derecho Privado (p.ej., en
materia de consumidores, es destacada la intervencion administrativa en cuanto
a la ordenacion de la actividad comercial de que se trate, asi como a los

procedimientos de inspeccidon y sancion de la misma).

b”) Examen critico del Titulo Preliminar del Cdodigo Civil.

a”’) Premisa.

Incidiendo en el anterior punto, un examen detenido del Titulo Preliminar

del Codigo Civil (denominado “De las normas juridicas, su aplicacion y
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eficacia”)®®, vigente tras la reforma de 1974°", en donde estid inserto el

una mencién expresa a las leyes penales, en un Cddigo Civil, que se constituye con la pretension
de contener el Derecho Privado general. Vid., en este punto a RUIZ VADILLO, quien, negando
que d Titulo Preliminar del Cédigo Civil tenga un valor general y extensible a todo el Derecho
positivo, ya sostenia que “la consideracién de la analogia en el titulo preliminar, a nivel de
Derecho penal, no me parece acetada. Una cosa es que el legislador -y el Juez- no pierdan de
vista la sustancial unidad del Derecho (...) y otra que se pueda crear una teoria general que
englobe todas sus partes” (RUIZ VADILLO, E., «<Algunasideas... », cit., p. 67).
6 "E| Titulo Preliminar se estructura en los siguientes Capitulos:

CAPITULO I: “Fuentes del Derecho”.

CAPITULO II: “Aplicacién de las normas juridicas”.

CAPITULO IIl: “Eficacia general de las normas juridicas”.

CAPITULO IV: “Normas de Derecho Internacional Privado”.
- CAPITULO V: “Ambito de aplicacion de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el
territorio nacional”.
87 El Proyecto de M odificacion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 12 de agosto de 1966,
fue presentado a las Cortes Generales por el Gobierno como Ley de Bases, para que fuese
elaborado, posteriormente, un texto articulado por la Comisién General de Codificacién con
arreglo a las bases (el Proyecto fue recibido en la Camara e 21 de octubre, y se public6 en el
B.O. de las Cortes Espafiolas nim. 935, del 25). Asi, esta reforma adopta idéntico sistema a
seguido en 1888 parala promulgaciéon del Codigo Civil.

Este Proyecto trabajé en torno al Anteproyecto de 1962, que contenia cinco capitulos,

denominados como sigue:

Capitulo I: “Fuentes y vigencia de las normas juridicas”;

Capitulo Il: “Aplicacién de las normas juridicas”;
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art. 4.3 CC, permite deducir que el ambito de glicacion del Titulo Preliminar
desborda el ambito estrictamente civil, siendo predicable de la totalidad del
ordenamiento juridico®® en especial los tres primeros capitulos, pues los
capitulos IV y V son normas de regulacion especial®®. En consecuencia,

entendemos que el conjunto normativo integrado en el Titulo Preliminar es de

Capitulo I1I: “Eficacia general de las normas juridicas”;

Capitulo IV: “Ambito de aplicacion de las normas juridicas en el orden interestatal”; y
- Capitulo V: “Ambito de aplicacion de los regimenes juridico-civiles coexistentes en el
territorio nacional”).

El Proyecto estaba integrado por 16 articulos, igual que en la edicién primitiva de 1889, pero
con importantes novedades:

1) El texto se abria con el art. 1, dedicado a las fuentes del Derecho, entre las que se incluia ala
jurisprudencia y se definia alos principios generales del Derecho como “aquellos que, en la
esfera propia del Derecho natural o en la del Derecho positivo, informen el total ordenamiento
juridico o sean armdénicos con sus directrices”.

2) Secontemplalafiguradel fraude de ley (art. 6).

3) Seconsagra € principio de la buena fe (art. 7).

La reforma, propiamente, es efectuada, tras varias vicisitudes, por la Ley 3/1973, de 17 de
marzo, de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (BOE num. 69, del
21). Esta Ley no fue objeto de abundantes estudios cientificos, tal vez a la espera de la
publicacion del texto articulado; sin embargo, RUIZ VADILLO advirtié que “una vez nacido el
texto articulado, la Ley de Bases (que por un proceso de metamorfosis desaparece) tendria un
indiscutible valor como elemento interpretativo”, y que la reforma podia “constituir un factor
muy positivo en el desarrollo de nuestro ordenamiento juridico” (RUIZ VADILLO, E.,
«Comentario ala Ley de Bases para la modificacion del titulo preliminar del Codigo Civil», en
RGD, nim. 345, 1973, p. 512).

El texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil es sancionado con fuerza de Ley
por el D. 1836/1974, de 31 de mayo (BOE num. 163, de 9 de julio). Consta de una Exposicion
de Motivos, redactada por D. ANTONIO HERNANDEZ GIL, Presidente en la Subseccién de
Derecho Civil de la Comisién General de Codificacidon, encargada de la redaccion del Texto
Articulado, de gran valor en lainterpretacidon de las normas del Titulo Preliminar.

%8  Como sefialaDE LA VEGA BENAYAS, “lareforma constituye una interesante aportacién
legislativa al tema de la parte general del Derecho civil y un primer acecamiento o
aproximacion a una verdadera Ley Preliminar o Ley Introductoria al derecho total del pais,
especie de parte general legislativa que contuviera todas las normas tanto de alcance publico
como privado y de aplicacién general para la reaizacion del derecho de la naci6n en su
conjunto” (DE LA VEGA BENAYAS, C., «Ladoctrinade las fuentes...», cit., p. 174).

8 Un punto de especial critica, planteado particularmente en las primeras décadas del s. X X,
ha sido, justamente, el relativo a la regulacién de las normas de Derecho internacional privado.
Y ala primera doctrina del Codigo Civil advirtio varios defectos, que se fue acentuando con el
transcurso del tiempo, al estimarse insuficiente la regulacion material en sélo tres preceptos,
sobre todo ante el desarrollo del Derecho internacional privado, por via convencional y
doctrinal. Hasta d punto de que el pfr. DE CASTRO planteaba “la urgente necesidad de la
codificacion del Derecho internacional privado” (DE CASTRO, F., «La constitucidn espafiola y
el Derecho internacional privado», en RDP, 1932, p. 105).

En cuanto al Capitulo V es el mas especificamente civil de todos los que componen el Titulo
Preliminar, por lo que no hay objeciones a que forme parte del contenido del Cddigo Civil,
como Titulo Preliminar.
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aplicacién general y directa en todo el ordenamiento juridico espafiol "

, Sin que
necesite unaremisidn juridica de norma alguna, como la del art. 4.3 CC, para su
plena eficaciajuridica.

Sin embargo, ha prevalecido la posicién de mantener estas materias en el

Titulo Preliminar del Cédigo Civil’*, basandose en la tradicién juridica espafiola

" DE LA VEGA BENAYAS opina: “Si nos atenemos al caracter de Ley basica del Titulo
Preliminar, respecto al cual hay unanimidad en considerarlo como de alcance genérico, norma
dirigida a toda clase de destinatarios e informadora de toda otra legislacion, civil y de otro
orden, la primera nota distintiva es que su aplicacion sera también general y de obediencia para
todo aplicador de normas, para cualquier poder legiferante y para los particulares, en fin” (DE
LA VEGA BENAYAS, C., «Ladoctrina de las fuentes...», cit., p. 194).
"t En los diversos Proyectos, oficiales o privados, de Cédigo Civil redactados durante e
s. XIX, era habitual la presentacién de un Titulo Preliminar, en donde se agrupaba un conjunto
de normas generales, de contenido breve; destacandose:
1) Proyecto de 1820 (Titulo Preliminar “De las leyes”).
2) Proyecto privado de D. Pablo Gorosabel, publicado en 1832 (Titulo Preliminar, “De la
fuerza de las disposiciones de este Codigo”): GOROSABEL, P., Redaccion del Cédigo Civil de
Espafia esparcido en los diferentes cuerpos del derecho y leyes sueltas de esta nacion, Tolosa,
1832
3) Cobdigo Civil, obra de D. José Maria Fernandez de la Hoz, redactado en 1843 (“Titulo
Preliminar de laley”): FERNANDEZ DE LA HOZ, J. M2, Cédigo Civil redactado con arreglo
a lalegislacion vigente, M adrid, 1843.
4) Proyecto de 1851; también contiene un Titulo Preliminar (“De las leyes y sus efectos, y de
las reglas generales para su aplicacién”), integrado por 17 articulos, que hacian mencién a:

Entrada en vigor de laley (art. 1).

Principio de que “laignorancia de las leyes no sirve de excusa” (art. 2).

Principio de irretroactividad de las leyes (art. 3).

Principio de irrenunciabilidad de laley (art. 4).

Principio de que “las leyes no pueden ser revocadas sino por otras leyes” (art. 5).

Principio de territorialidad de la ley penal (art. 6).

Derecho internacional privado (arts. 7 a11).

Responsabilidad del Juez que rehusare fallar (art. 12), pero aqui sin prelacion de fuentes, que
s se establece en el Cddigo Civil de 1889.

V arias declaraciones, en los arts. 14y 16, que no se recogerian en el Codigo Civil.

Reglas de interpretacion de fechasy plazos (art. 15).

Supletoriedad del Cédigo Civil (art. 17).
5) Cddigo Civil, de D. Sabino Herrero, publicado en 1872 (Libro I, “Disposiciones generales”):
HERRERO, S., El Cédigo Civil espafiol. Recopilaciéon metddica de las disposiciones vigentes,
anotadas con arreglo ala jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, V alladolid, 1872.
6) Proyecto de 1882 (Titulo Preliminar “De las leyes, de sus efectos y de las reglas generales
para su aplicacion”).

Por su parte, en el Cddigo Civil, propiamente, hay que distinguir las dos ediciones que se
aprobaron:
1) En laprimera edicion, yalalLey de Bases de 11 de mayo de 1888, autorizando al Gohierno
para publicar un Cdodigo Civil, con arreglo a las condiciones y bases que se establecen en esta
Ley (Gaceta nim. 143, del 22), se refiere a“los efectos de las leyes y de los estatutos” (Base
22). En virtud de la Ley de Bases (art. 3°.), se promulga el R.D. de 6 de octubre de 1888,
mandando se publique e Cddigo Civil en la «Gaceta de M adrid» (Gaceta nim. 282, del 8), en
donde el Titulo Preliminar consta de 16 articulos.
2) Laedicion definitiva del Cédigo Civil, aprobado por R.D. de 24 de julio de 1889, mandando
insertar en la Gaceta el texto de la nueva edicion del Cédigo Civil, con las enmiendas y
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y el derecho comparado’® y en la propia doctrina espafiola y extranjera, en
coherencia con la consideracion del Derecho comun como el Derecho Privado
general contenido en el Codigo Civil; lo que justificaria la insercion del art. 4.3
CC.

En este sentido, SCAEVOLA, rompiendo la ténica doctrinal coetanea a la
promulgacién del Cdédigo Civil, que se limitaba a interpretar el articulado del
Titulo Preliminar, sin enjuiciarlo, mantiene una actitud critica hacia & mismo,
en cuanto a la insercién de su contenido en el Cédigo Civil’®. Frente a él,
MANRESA mantiene una posicion mas favorable a la insercién del Titulo
Preliminar en el Cdédigo Civil, si bien destaca la necesidad de diferenciar en su
seno entre las reglas generales y las especificamente civiles’™.

Con posterioridad, antes de la reforma del Titulo Preliminar, el
pfr. ALBALADEJO se hizo eco de lacriticaala pertinenciao no delainclusion
del Titulo Preliminar en el Codigo Civil; y reconoce que el Codigo “trata de
algunas cosas que propiamente pertenecen a ramas juridicas distintas del

Derecho civil o que no son exclusivas de éste”, pero, afiade, “ello, al menos en

adiciones propuestas por la seccién de lo civil de la comisién de codificacion (Gacea nim. 206,
del 25): se reaizaron retoques, no muy extensos, del Titulo Preliminar, centrados,
fundamentalmente, en los arts. 12 y 15 (también se atendieron los arts. 1, 10y 11), en torno a la
subsistencia del Derecho foral.

2 Ambos elementos son destacados por MANRESA: “Nuestros C6digos antiguos comprendian
cierto nimero de principios generales acerca de las leyes, pudiéndose citar a este propoésito el
Fuero Juzgo, las Partidas y las dos Recopilaciones entre las mas importantes”; sefialando, a
continuaciéon que “las materias comprendidas en el Titulo Preliminar suelen ser en casi todos
los Codigos las mismas que en el nuestro” (MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al
Cédigo Civil espafiol, t. I, Imprentade la Revistade Legislacion, M adrid, 1890, pp. 42y 43).

3 Estejurista se pronunciaba asi: “Contiene este Titulo preceptos de caacter general, de indole
diversa unos de otros, y muchos de los cuales no deben figurar, en nuestro sentir, en este sitio, o
al menos, de hallarse consignados en él con redaccion distinta de la que tienen”. A continuacidn,
criticaba, concretamente, los articulos 4°.,, 6°, 8° y 15° Y concluia con estas palabras: “El
Titulo Preliminar, pues, aunque conveniente para la aplicacion del Cddigo y apoyado por los
antecedentes de varios extranjeros, no nos parece acertado del todo por las razones alegadas al
principio. Su caracter ilimitado e infinito, que pudiéramos decir, revelado en sus palabras, no se
aviene con el del Cédigo que comentamos, cuyo contenido lo forma sélo el Derecho civil”
(SCAEVOLA,Q.MUCIUS, Cédigo Civil comentado y concordado extensamente con arreglo a
la nueva edicién oficial, t. I, 22 ed., M adrid, 1890, pp. 91-93).

™ Dice este autor: “Examinado en conjunto este Titulo del Cédigo espafiol acaso la Gnica
dificultad préactica que puede presentarse es la de deslindar las reglas que tienen caracter y
aplicacion general y las que se relacionan exclusivamente con el Derecho civil, pues estas
Ultimas, aunque redactadas en términos generales y estando contenidas en una ley posterior,
entendemos que no pueden prevalecer en los casos en que se consignan expresamente la
excepcién y en que ésta se halla plenamente justificada” (MANRESA Y NAVARRO, J. M.,
Comentarios..., cit., p. 45).
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parte, se explica porque el Codigo viene a pretender contener no solo el Derecho

Privado general, sino todas las disposiciones de Derecho comin” ™.

b” ') Diferenciacién de una dualidad normativa.

Tras la reforma efectuada en 1974, podemos distinguir en el Titulo
Preliminar del Cddigo Civil dos grupos de normas juridicas (excluidas las
“Normas de Derecho Internacional Privado”, objeto del Capitulo IV, por ser
merecedoras de un tratamiento diferenciado): 1) aquellas que resultan aplicables
a la totalidad del “ordenamiento juridico espafol” (Capitulos I, Il y lll);y 2)
aquellas otras que se aplican, especificamente, al Derecho Civil (insertas en el
Capitulo V).

Respecto alas reglas generales contempladas en los Capitulos I, Il y Ill, que
se postulan de la totalidad del ordenamiento juridico (incluido el Derecho
mercantil, objeto especifico de nuestro estudio), rigiendo en toda Espafia
(incluidas las regiones forales)’®, consideramos que las mismas se concretan en
el ambito del Derecho Civil, en virtud del art. 13 CC (inserto en el Capitulo V,
en alusion a los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio

nacional), estableciéndose una serie de especialidades:

1) Segln el ap. 1 del art. 13 CC “las disposiciones de este Titulo Preliminar,
en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas generales para su

S ALBALADEJO, M., Instituciones de Derecho Civil, Barcelona, 1960, p. 38.

En igual sentido, DE LA VEGA BENAY AS considera que adgunos de los temas tratados en
el Titulo Preliminar del Co6digo Civil lo convierten, de ese modo, “al menos en parte, en Ley
general basica”. Y cita, entre otros, alajerarquia de las normas y su validez juridica; el conjunto
de normas de conflicto internacional o interregional; vigencia, aplicacidon y eficacia de las
normas juridicas (DE LA VEGA BENAYAS, C., «Ladoctrina de las fuentes...», cit., p. 174).

"¢ Asi se desprende del término “espafiol”, referido, con caracter general, en el art. 1.1 CC, en
el Capitulo I.

Igualmente, en lo que respecta a los Capitulos Il y I, la expresion “(...) en toda Espafia”
(mencionada, especificamente, en el art. 13.1 CC, en referencia d ambito civil), hace alusién a
latotalidad del territorio espafiol, rigiendo tamhbién en las propias regiones forales.
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aplicacion (...) tendréan aplicacion general y directa en toda Espafia”. Esto es,
el art. 13.1 CC hace unaremision a las reglas generales relativas a la aplicacidon
y eficacia de las normas juridicas (contenidas, respectivamente, en los Capitulos
[1'y [l del Titulo Preliminar).

No obstante, entendemos que los Capitulos I, Il y IlIl, que tienen una
aplicabilidad general y directa en todo el ordenamiento juridico espafiol
(excepcion hecha del Capitulo I, en el Derecho Civil, en el sentido que veremos
a continuacion), no necesitan una remision a los mismos, para su plena eficacia
juridica. En este sentido, el mandato del art. 13.1 CC es reiterativo, por la propia
naturaleza general de los Capitulos Il y Il (predicable respecto a la totalidad del
Derecho), y s6lo puede entenderse en el sentido de concretar dichas materias en

este &mbito civil.

2) Curiosamente, el anterior precepto no hace mencion expresa d contenido del
Capitulo I (en materia de “Fuentes del Derecho”), en un intento del nuevo
legislador, de 1974, de respetar las especialidades, en materia de fuentes, de
ciertas regiones forales. Tal es el sentido del ap. 2 del art. 13 CC, en donde se
dice: “En lo demas, y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de
las provincias o territorios en que estan vigentes, regira el Codigo Civil como
derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas segun sus
normas especiales”.

Este &mbito privilegiado de las regiones forales estd circunscrito al orden de
prelacion de fuentes, pues no puede dectar a la naturaleza juridica de las
mismas ni tampoco a las demas materias contenidas en dicho Capitulo 1I”’, por
su propio caracter basico del ordenamiento juridico. Ademas, ello resulta

predicable s6lo cuando esté previsto en la propia Compilacion’® pues, en caso

T Asi, en el art. 1 CC, los preceptos sobre los tratados internacionales, la jurisprudencia, y la

prohibicién del non liquet. Y, en el art. 2 CC, la entrada en vigor, derogacion e irretroactividad
de las leyes.

® En la Compilaciéon Foral de Navarra la prelacion de fuentes de Derecho se contempla
expresamente en la ley 2, siendo desarrollada en los preceptos que la suceden (éstos, relativos a
las fuentes del Derecho navarro, mantienen su texto sin modificaciones desde su aprobacién, en
1973, hasta hoy). A su tenor, el orden de fuentes es: 1° La costumbre, “aungue sea contra ley”
(ley 3); 2° Las leyes de la Compilaciéon navarra; 3°. Los principios generales del Derecho
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contrario, el orden de prelacion es el mismo que se establece en el Capitulo | del

Cédigo Civil”®.

navarro; y 4° “El Codigo Civil y las leyes generales de Espafia” (ley 6), esto es, las leyes del
Derecho comln y los principios generales del Derecho comun, como Derecho supletorio.

En Aragon, el orden de prelacidn esté establecido en los arts. 1 y 2 de su Compilacién, segun
nueva redaccion dada por laD.F.12 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de |a Presidencia de la
Diputacion General de Aragon (BOAR nim. 26, de 4 de marzo; BOE num. 72, de 25 de marzo):
1° Las leyes imperativas aragonesas; 2° La costumbre del Derecho aragonés; 3° Las leyes
dispositivas aragonesas; 4°. Los principios generales del Derecho aragonés; 5° Las leyes
comunes imperativas y dispositivas; y 6°. Los principios generales del Derecho comdn.

Idéntico orden de fuentes juridicas, al de Aragdn, se estableceen el art. 3 de la Ley 4/1995,
de 24 de mayo, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia: 1° Las
leyes imperativas gallegas; 2°. Las costumbres gallegas; 3°. Las leyes dispositivas gallegas; 4°.
Los principios del ordenamiento juridico gallego; 5° Las leyes comunes (imperativas y
dispositivas); y 6°. Los principios generales del D erecho comun.

Es destaca el cambio experimentado, al respecto, en Catalufia. En el art. 1 del T.R.,

aprobado en 1984, de la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia se silenciaba el orden de
prelacion de fuentes, y tan s6lo se decia que “las disposiciones del Derecho Civil de Catalufia
regirdn con preferencia al Cddigo Civil y a las restantes disposiciones de igual aplicacion
general”. Esta situacion se ha modificado, tras la aprobacién de la Ley 29/2002, de 30 de
diciembre, de la Presidencia de la Generalidad de Catalufia, por la que se arueba la Primera
Ley del Codigo Civil de Catalufia (D.O. de la Generalitat de Catalunya nim. 3798, de 13 de
enero de 2003; BOE nim. 32, de 6 de febrero de 2003), cuya D.F.12 establece la sustitucion del
mencionado art. 1 “por los preceptos correspondientes de la presente Ley”’. En virtud del art. 7
de esta Ley se aprueba e Libro Primero del Cddigo Civil de Catalufia, cuyo art. 111-1 (la
referida Ley recoge por primera vez en el ordenamiento juridico espafiol el sistema neerlandés
de numeracion de los articulos, respectivamente, por el libro, el titulo y el capitulo en donde esta
inserto, y que indica su posicion en el marco del Cddigo, seguido de un guidn corto que
corresponde ala numeracion continua, permitiendo la elaboracién del Codigo Civil catalan por
libros o por partes de libro) establece, en su ap. 2, que “la costumbre s6lo rige en defecto de ley
aplicable”; y el art. 111-5 que “(...) el derecho supletorio sélo rige en la medida en que no se
opone a las disposiciones del derecho civil de Catalufia o a los principios generales que lo
informan”. Por tanto, el orden de prelacion es: 1°. La ley catalana; 2°. La costumbre catalana; 3°.
Los principios generales del Derecho catalan; 4°. La ley comUn; y 5° Los principios generales
del Derecho comun.
" Ello sucede en Baleares y Pais Vasco, pues sus Compilaciones no dicen nada a respecto;
en todo caso, se limitan a destacar el caracter supletorio del Derecho comn. Por tanto, la ley
foral prevalece sobre la costumbre, salvo que la Compilacién se remita ala costumbre para que
ésta se aplique con preferencia ala propia Compilacién; a falta de ley foral y costumbre, se
aplicaran los principios generales del Derecho foral; y, en su defecto, regirén la ley comun y los
principios generales del Derecho comun.

El pfr. ALBALADEJO opinaba, al respecto, que “la ley del Derecho comun rige
inmediatamente después que la ley foral, luego se aplica, si ésta falta, antes que la costumbre”, y
sefialaba que, después de la ley comun, se aplicaria la costumbre foral, y, en su defecto, los
principios generales del Derecho foral y, después, los del Derecho comiun (ALBALADEJO, M .,
Curso de Derecho Civil Espafiol, vol. | «Introduccidon y Parte General», 3% ed., Barcelona,
1983, p. 62).

Sin embargo, consideramos que el Derecho foral estd integrado por la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho foral; los cuales, todos ellos, nutren el mismo Derecho
foral, permitiendo su diferenciaciéon del Derecho comun, siendo, por tanto, merecedores de
aplicacion preferente ala ley comin y a los principios generales del Derecho comun. Este
sentido es el que asumen las mencionadas Compilaciones:
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Asimismo, la expresion “en lo demdas (...)”, hace alusion al conjunto de
normas contenidas en el Cadigo Civil, salvo las materias contempladas en los
mencionados Capitulos |l y Ill, referidos en el ap. 1 del art. 13 CC.

En consecuencia, en las deméas materias civiles (incluido el tema del orden
de prelacién de fuentes del Capitulo I) el Derecho comun rige como supletorio,
en defecto de regulacién por el Derecho foral, pues éste tiene una extension
desigual segun la region foral de que se trate; comprendiendo s6lo una parte de
las materias civiles.

Por altimo, serd la propia Compilacion la que establezca el alcance de la
suplencia del Derecho comun, ya que el art. 13.2 CC no contempla el modo en
que este Derecho es supletorio del foral [asi se desprende del tenor “(...) regira
el Cddigo Civil como derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una

de aquéllas seglin sus normas especiales”].

c”’) Analisis constitucional.

Béasicamente, el contenido del Titulo Preliminar, y més concretamente € de

los Capitulos I, Il y IlI, debe encuadrarse en el &mbito constitucional, al afectar

a todo el ordenamiento juridico®®. Este tema ya fue examinado en los

1) En Baleares, atenor del art. 1, parr. 3, del vigente T.R. de su Compilacion: “En defecto de la
Ley y costumbre del Derecho Balear se aplicara supletoriamente @ Co6digo Civil y demés leyes
civiles estatales cuando sus normas no se opongan a los principios de su Ordenamiento
juridico”.

2) En el PaisVasco, el art. 3 delalLey 3/1992, de 1 de julio, del Parlamento V asco, por la que
se aprueba el Derecho Civil Foral del Pais Vasco: “1. En defecto de norma foral aplicable
regird como supletorio el Codigo Civil y demés disposiciones de caracter general. 2.La
aplicacion del Derecho supletorio deberd acomodarse a los principios generales del Derecho
Civil Foral”.

8 En torno al concepto tradicional de fuentes del Derecho y su insercion en el Derecho
Constitucional, BALAGUER CALLEJON entiende que “las fuentes del Derecho se encuadraran
dentro del ambito privado, como instrumento de diferenciacién normativa entre e mundo feudal
y el moderno, entre el Derecho codificado y el Derecho consuetudinario, porque ése va aser el
lugar natural donde € Derecho se encuentre en un Estado abstencionista como el liberal”. Por
ello, continua, “la doctrina de las fuentes se ha enmarcado tradicionalmente dentro del Derecho
privado, y ello explica, en el caso de nuestro ordenamiento, el defectuoso entendimiento que de
ella ha readizado el constituyente, obviando cualquier referencia a las mismas salvo en la
definicién de las competencias del Estado en el art. 149.1.82"; de forma que “el constituyente ha
entendido la doctrina de las fuentes del Derecho en su sentido histérico y tradicional, y se ha
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comentarios de las primeras ediciones privadas del Cédigo Civil®!, 1o cual pone
de manifiesto su especial significadon juridica y permanente interés en torno a
la conveniencia o no de regulacion constitucional, pues, aunque haya habido
épocas en que no se tratara, se contemplara en estudios préximos a la reforma
del Titulo Preliminar efectuada en 1974%

Cuatro afios mas tarde, el art. 9.3 CE, dentro de su Titulo Preliminar,
reconoce y garantiza, como principios constitucionales, entre otros (en lo que a
nuestro estudio afecta), el principio de legalidad, la jerarquia normativa y la
publicidad de las normas. Por su parte, el art. 149.1.82 CE atribuye a Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacion civil, “sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde exstan. En todo caso, las
reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas (...), normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del
Derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de Derecho foral o
especial”; esto es, se alude al conjunto de reglas generales (constitutivas de los
Capitulos I, 11 y Il1) y a las especificamente civiles (referidas en el Capitulo V)
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

En esta materia, el Tribunal Constitucional ha distinguido en el art. 149.1.82
CE dos reservas competenciales en favor del legislador estatal®®:

1) Por un lado, sefiala que “el art. 149.1.8 de la Constitucion, tras atribuir al

Estado competencia exclusiva sobre la «legislacién civil», introduce una

limitado a consagrarla constitucionalmente” (BALAGUER CALLEJON, F., Fuentes..., cit., pp.
56y 57).

8 |La REDACCION DE LA “REVISTA DE DERECHO INTERNACIONAL", después de
sefialar que las disposiciones del Titulo Preliminar (en su edicion originaria), se salen del
Derecho civil, se pronunciaba asi: “En vez de figurar a la cabeza de un Cddigo civil, tendria
lugar més adecuado en los preceptos constitucionales, si es que la tradicion y el ejemplo de la
mayor parte de los codigos modernos, que en éste como en muchos casos mas han seguido al
Cdédigo de Napoledn, no hubieran introducido la costumbre, generalmente seguida también por
los tratadistas, de colocar estas disposiciones generales al principio y como por via de preliminar
de los preceptos de caracter civil” (REDACCION, «Textos y comentarios al Cédigo Civil
espafiol», en Revista de Derecho Internacional, José Géngoray Alvarez, M adrid, 1889, p. 35).
82 vid., entre otros, HERRERO DE MINON, M., «Aspectos constitucionales del nuevo Titulo
Preliminar del Cédigo Civil», en Revista de Estudios Politicos, nim. 198, 1974, pp. 89 y ss.

8 STC (Pleno), de 6-5-1993 (BOE nam. 127, del 28;: Recurso de Inconstitucionalidad nam.
2401/1990) (RTC 1993\156), F.J.1.
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garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica, garantia que no
se cifra en la intangibilidad de los Derechos civiles especiales o forales, sino en
la prevision de que los Estatutos de las Comunidades Autonomas en cuyo
territorio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Constitucion puedan
atribuir a dichas Comunidades competencia para su «conservacion,
modificacién y desarrollo»”.

2) A continuacion, reconoce “la ulterior reserva al Estado, por el mismo art.
149.1.8., determinadas regulaciones «en todo caso» sustraidas a la normacidn
autonomica (...). EIl sentido de esta segunda reserva competencial en favor del
legislador estatal no es otro, pues, que el de delimitar un ambito dentro del cual
nunca podra estimarse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacion,
modificaciéon o desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno, ello sin
perjuicio de lo que en el dltimo inciso del art. 149.1.8 se dispone en orden a la
determinacién de las fuentes del Derecho”.

En fechas més recientes, el Tribunal Constitucional ha declarado, en torno a
la determinacion del sistema de fuentes del Derecho civil de Galicia, que,
conforme al art. 149.1.82 CE, “es competencia exclusiva del Estado la
emanacion de reglas relativas a «la determinaciéon de las fuentes del
Derecho»”; aunque, afiade, “esta competencia estatal ha de ejercitarse «con
respeto a las normas de derecho foral o especial», como el propio precepto
constitucional sefiala en su inciso final” 2,

Observamos que una primera lectura del art. 149.1.82 CE podria inducir a
considerar que nuestra Ley Fundamental sigue fiel a la tradicién juridica de
identificar el Derecho comun con el Derecho privado general contenido en el
Codigo Civil, en cuanto contempla, como materias de la legislacidn civil “las
reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas (...), normas

para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho,

8 STC (Pleno), de 25-3-2004 [BOE num. 99 (suplemento), de 23 de abril; Recurso de
Inconstitucionalidad nim. 3141/1993] (RTC 2004\47), F.J.13.
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con respeto, en este (ltimo caso, a las normas de Derecho foral o especial”®®.

Pero consideramos que hay que tener presente que el mencionado precepto
constitucional esta inserto en el Capitulo Il (“De las Comunidades
Autonomas”) del Titulo VIII (“De la organizacion territorial del Estado”), que,
con el art. 148 CE, que le precede, delimitan los ambitos de competencias
estatal y autonémica; y, por tanto, lo que hace es especificar dichas
competencias en el ambito de la legislacion civil. Lo cual, entendemos, no es
Obice para que se postule la conveniencia de formular en un cuerpo organico,
separado del Cédigo Civil, ajeno a apriorismos juridicos, un conjunto de normas
fundamentales, de caracter general, relativas a fuentes del Derecho y a la
aplicacion y eficacia general de las normas juridicas (referidas, actualmente, en
los Capitulos I, Il y Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil)®®, con las
especialidades propias de cada &mbito juridico (p.ej. la aplicacén analégica de
las normas juridicas, con la excepcion de su prohibicion en el orden penal

8 BALAGUER CALLEJON aprecia que “el problema consiste ahora en que la construccion

dogmatica del sistema de fuentes ha excedido ya obviamente ese sentido histdrico iusprivatista
paraincorporarse en su régimen general al &mbito del Derecho constitucional”.

Pero entiende que es necesario resolver varias cuestiones “para promover una correcta
incardinaciéon del concepto tradicional de fuentes, plasmado actualmente en la regulacion
contenida en Titulo Preliminar del Cédigo Civil”:

1) Entorno aladelapropiadeterminacion de las fuentes contenida en el art. 1.1 CC considera
que puede ser modificada en el futuro por el legislador y que s6lo es aplicable a las fuentes
infralegales.

2) Sin embargo, respecto alas previsiones del Titulo Preliminar del C6digo Civil en torno alas
“normas juridicas, su aplicacion y eficacia”, referidas como su encabezamiento expresa, cree
que el legislador no las puede alterar libremente. Aclarando: “Esto es, no creo que lo pueda
hacer incondicionalmente y por medio de cualquier ley con caracter singular incluso (...). Una
alteracion singular de los articulos del TPCC podria afectar a principios constitucionales como
el de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y en ese sentido podria ser considerada inconstitucional”.
Y, afiade: “De ese modo, el legislador esta vinculado a las normas del TPCC no por imperativos
legales, sino por imperativos constitucionales, y en la medida en que éstos existan”.

Y encuentra una justificacion adicional en la exigencia de generalidad y de modificacion

expresa en que “las normas sobre la produccion juridica establecidas por el legislador no van a
vincular tan s6lo al poder general del Estado”, sino también a la propia estructura autonémica
actual del Estado, marco en el que hay que inscribir la funcién normativa que la Constitucion
atribuye agui a aquel poder en el art. 149.1.82 (BALAGUER CALLEJON, F., Fuentes..., cit.,
pp. 57 y 58).
8 El hecho de que en el art. 149.1.82% CE no se duda alas “Normas de derecho internacional
privado’, contempladas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Co6digo Civil, viene a
demostrar que las materias contenidas en este Titulo Preliminar no han de entenderse como
exclusivas de la legislacion civil.
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cuando se trate de analogia in malam partem), constitutivas de un auténtico

Derecho Comn atodo el ordenamiento juridico®’.

d’) La prevalencia del uso de comercio: la especificidad del art. 50 CCo.

La segunda conclusién que se obtiene del examen del art. 2 CCo., la regla
de la aplicacion preferente de las normas mercantiles, y especificamente de los
usos del comercio, vista en el ap. Il.-A.-a) anterior, quiebra aparentemente,
como Unica excepcion, en el art. 50 CCo.%% cuyo tenor literal establece: “Los
contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones,
excepciones, interpretacidon y exincion y a la capacidad de los contratantes, se
regirdn en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Codigo oen
Leyes especiales por las reglas generales del Derecho comun”.

En materia de contratos, el silencio del art. 50 CCo. a los usos de comercio
plantea doctrinalmente la cuestion de la aplicabilidad de los mismos y, en caso
afirmativo, de su prevalencia, también, sobre el Derecho comin®’. Este tema es
de gran importancia, ya que, en definitiva, esta omisién supondria una

significativa reduccion del &mbito de aplicacion de los usos de comercio, al

8 Lapropia Exposicion de M otivos de la reforma del Titulo Preliminar de 1974, al aludir a la

funcion de supletoriedad del Codigo Civil, es consciente de las criticas vertidas sobre la
conveniencia de su inclusién en este Cédigo, y de la posibilidad de que en un futuro sea objeto
de regulacion auténoma, cuando afirma que esta funcién, “siguiendo la linea del anterior
articulo 16, corresponde al Coédigo Civil, exponente todavia de los principales rasgos
caracterizadores del derecho comin como lo prueba el propio contenido del Titulo preliminar” .
8 VICENT CHULIA considera que e Derecho comin o civil apareceinvocado en el Cédigo
de Comercio, en relacién con el Derecho mercantil, con dos funciones distintas: ademas de la
funcion de Derecho supletorio (art. 2 CCo), se puede reconocer otra funcién, como Derecho
integrador de lamisma ley mercantil, en donde e Derecho comUn se aplica con prioridad a los
usos del comercio, como dispone especificamente € art. 50 CCo. respecto de los “contratos
mercantiles” (VICENT CHULIA, F., Introduccién..., cit., p. 72).

No obstante, con anterioridad mantuvo que “es claro que el art. 50 no puede modificar el
art. 2, suprimiendo, porque no los cita, los usos de comercio, y precisamente en relacion con los
contratos, que es donde tienen mas aplicacion” (VICENT CHULIA, F., Compendio critico de
Derecho Mercantil, t. I, vol. I, 32 ed., Barcelona, 1991, p. 28).

8 Asi. GIRON, se extrafia de que en el art. 50 CCo. no haya una referencia alos usos de
comercio (GIRON TENA, J., Apuntes de Derecho Mercantil. Introduccidon, M adrid, 1987, p.
122).



71

disponer la preferencia de las normas civiles sobre éstos en el ambito
contractual mercantil (en materia de requisitos, modificacones, excepciones,
interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes), pues es,
justamente, aqui en donde tienen mayor preponderancia®®. No obstante, hay que
interpretar el precepto en susjustos términos; por lo que consideramos necesario
realizar varias matizaciones:

1) Del tenor literal del precepto, en el orden contractual mercantil es posible la
aplicacion de los usos de comercio si se halla “expresamente establecido en
este Codigo o en Leyes especiales” (p.gj. el art. 304 CCo., sobre retribucion del
depdsito mercantil, en cuyo ap. 2 se establece que “si las partes contratantes no
hubieren fijado la cuota de la retribucién, se regulard segin los usos de la
plaza en que € depdsito se hubiere constituido“), en cuyo caso es lanorma legal
la que atribuye al uso de comercio la integracion de la voluntad contractual de
las partes. No soOlo eso, también se aplicard con preferencia a las reglas
generales del Derecho comun.

2) Asimismo, laremision del art. 50 CCo. al mismo Codigo es una concrecién,

en materia contractual, del régimen jerarquico establecido en el art. 2 CCo.,

% Vid., entre otras, la STS (Sala de lo Civil), de 31-1-1985 (RJ 1985\225): “La motivacién
segunda lo que trata de sostener es que la norma de remision del articulo cincuenta tiene
vigencia s6lo en el supuesto de que no hubiera disposiciones expresas de Derecho mercantil
aplicables, que impediria aplicar, en este caso, el mil quinientos cinco del Cddigo civil y
pareceria justificar la aplicaciéon del trescientos treinta y dos del Cdédigo de comercio,
diciéndose, sin embargo, que fue también aplicado indebidamente; por otra parte, lo
denunciado en la motivacion tercera es inaplicacién que ahora se dice que afecta al trescientos
treinta y dos del Codigo mercantil -que se termina de sostener que fue aplicado sin deber serlo-
y ademas del mil ciento veinticuatro, aplicable por la remision del cincuenta del Cédigo de
comercio, que segln el tortuoso razonar del recurso, fue aplicado indebidamente; motivos
ambos, que deben ser desestimados, porque, aparte el confusionismo formal que se ha puesto de
relieve, carecen de todo fundamento sustantivo, de acuerdo con la reiterada y uniforme
doctrina, tanto jurisprudencial, como cientifica, producida en la interpretacién de la normativa
invocada” (Cdo. 3°.); el texto en negrita procede de la misma sentencia.

Igualmente, la STS (Sala de lo Civil), de 8-4-1994 (Recurso num. 1415/1991) (RJ
1994\2733): “Respecto al alegado uso de caracter bancario, que pretende respetar la
Audiencia, es conveniente recordar que nos encontramos, no ante un mero acto de comercio,
sino ante auténticos contratos y si el art. 2.° del Ccom. establece que los actos de comercio se
regirdn por las disposiciones contenidas en él, en su defecto por los usos del comercio, y a falta
de ambas reglas por las del derecho comun, siendo éste el derecho privado general (civil), del
que d mercantil es mera especialidad, el art. 50 concreta que «los contratos mercantiles, en
todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion y extinciény a la
capacidad de los contratantes, se regiran en todo lo que no se halle expresamente establecido
en este Codigo o en las leyes especiales por las reglas generales del derecho comln»”
(F.D.2°.).
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cuando dice que “ los contratos mercantiles (...) se regiran en todo lo que no se
halle expresamente establecido en este Cddigo o en Leyes especiales por las
reglas generales del Derecho comdn”; por tanto, aunque el art. 50 CCo. no los
cite expresamente, los usos de comercio rigen en defecto de L ey mercantil, y se
aplicaréan con preferencia al Derecho comun, también en materia de contratos
mercantiles. M antener lo contrario supondria ignorar el caracter eminentemente
consuetudinario sobre el que se ha formado el Derecho mercantil, y delegar en
el Derecho comun la regulacion de instituciones contractuales eminentemente
mercantiles.

3) Por otro lado, las materias enunciadas en el art. 50 CCo. no agotan la
totalidad del &mbito contractual mercantil, pues no se contempla € propio
contenido del contrato; y, en consecuencia, los derechos y obligaciones de los
contratos mercantiles estan sometidos al régimen establecido en el art. 2 CCo.
(esto es, se regiran por las leyes mercantiles, en su defecto por los usos del
comercio, y, afaltade ambas reglas, por las del Derecho comun).

4) Por ultimo, cabe la posibilidad de limitacion del contenido del propio art. 50
CCo., tal y como se desprende de la referencia de este precepto a “las reglas
generales del Derecho comun” en materia contractual, materia que esta
presidida por el principio de libertad contractual (art. 1255 CC). Este principio
es igualmente predicable en el ambito de los contratos mercantiles; de forma
que los contratantes pueden pactar la aplicacion de un uso de comercio, antes
que las normas contractuales civiles dispositivas, las cuales no regirian (y, por
tanto, quedarian vacias de contenido en el caso concreto planteado), en las
materias previstas en el art. 50 CCo.

La doctrina, al respecto, no mantiene una posicién clara®’, aunque hay

autores que, basdndose en el art. 2 CCo., extienden la prevalencia de los usos de

o1 Para ALBERTO BERCOVITZ, “es especialmente importante lo dispuesto en el art. 50

CCo. segun el cual en materia de contratos mercantiles, debe aplicarse el Derecho comun,
cuando no exista norma que regule expresamente la cuestion de que trate, bien en el Cédigo de
Comercio, bien en las leyes especiales. Es decir, que en materia de contratos mercantiles el
Derecho comin se aplica antes que los usos de comercio, a no ser que los propios contratantes,
haciendo uso del principio de libertad de pactos hayan acordado la aplicacién de algln uso
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comercio sobre el Derecho comun, incluso, respecto a dichas materias (salvo la
de interpretacion) referidas en el art. 50 CCo.; esto es, las relativas a requisitos,
modificaciones, excepciones, extincién y capacidad de los contratantes®.

El pfr. MOTOS traeluz a este delicado tema, de la omisién de los usos de
comercio en el art. 50 CCo., advirtiendo que el legislador mercantil no ha
querido que los usos de comercio pudieran enervar la doctrina general de la
contratacion formulada por el derecho privado comun, y ésa es la razdn de que
se omitan en laredaccién de esta norma®. Asimismo, pone en relacién el art. 57
CCo., que contempla el principio de buena fe negocial, con el art. 50 CCo.; y
sefiala que, en éste, se regulan dos materias distintas:

1) por un lado, los elementos del contrato (requisitos, modificadones,
excepciones, extincion y capacidad de los contratantes), de forma que las
normas del Derecho civil son aplicables en el Derecho mercantil en cuanto no
resulten contradichas por normas especiales mercantiles; y

2) por otro lado, la doctrina de la interpretacion de los contratos, la cual esta
sujeta, inevitablemente, a los usos negociales, que permiten averiguar y

completar la voluntad de las partes.

determinado en lugar de lo dispuesto por normas contractuales de caracter dispositivo”
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes..., cit., p. 114).

URIA considera que “las normas mercantiles prevalecen sobre las civiles en la regulacion
de los conflictos de cardcter mercantil. S6lo puede citarse como excecion parcial a este
principio lo establecido en el art. 50 CCo., que para ciertas materias da preferencia a las normas
civiles sobre los usos de comercio” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 18).

Por Gltimo, SANCHEZ CALERO afirma que la doctrina suele extender el &mbito de este
articulo 2 CCo. “en el sentido de aplicar esta prelacién de los usos o costumbres mercantiles
sobre e Derecho comln, no ya simplemente al régimen de los «actos de comercio», sino a toda
la materia del Derecho mercantil. Esta extensién, basada seguramente en la imprecisién del
término «acto de comercio», encuentra una importante limitacién en el propio C6digo, que en su
art. 50 sefiala que los contratos mercantiles, a falta de una ley especifica que los regule (Cédigo
de comercio o ley especial), han de regirse por las reglas generales del Derecho civil -sin que
intervenga, por consiguiente, la prelacion de los usos de comercio-* (SANCHEZ CALERO, F.,
Instituciones..., cit., p. 33).

%2 OLIVENCIA sostiene que “hay que aclarar que, aun cuando en materia de regulacién de los
contratos mercantiles, el art. 50 CCo. no se remita expresamente a los usos de comercio, de la
interpretacién sistematica de este precepto con el de caracter general que contiene el art. 2°., se
desprende que, también en esta materia, 10s usos normativos mercantiles han de preceder en su
aplicacion alas reglas del Derecho comun” (OLIVENCIA RUIZ, M., «Las fuentes...», cit., pp.
50y 51).

% MOTOS GUIRAO, M., «Lainterpretacion del contrato mercantil y el art. 59 del Cédigo de
Comercio», en RJC, 1955, pp. 36 y 43.
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Este autor considera un error que el art. 50 mencione la interpretacion de
los contratos mercantiles, dado que ha de preceder I6gicamente a la aplicacion
del Derecho objetivo, y éste tiene casi siempre caracter supletorio de la voluntad
expresada en el contrato. Asimismo entiende que d principio favor debitoris,
recogido en el art. 59 CCo. (cuyo texto dice: “Si se originaren dudas que no
puedan resolverse con arreglo a lo establecido en el articulo 2 de este Cddigo,
se decidiré la cuestion a favor del deudor”), implica una derogacion del art. 50
(también encuadrado, junto con aquél, en el Titulo IV del Libro | del Cédigo,
bajo la rabrica “Disposiciones generales sobre los contratos de comercio”), en
tanto que aquél invoca el art. 2 CCo0.°*: de forma que “el art. 59 enerva, en
relacion con la interpretaciéon del contrato mercantil, la eficacia y ejecutoriedad

del orden normativo implantado por el 50 del Cédigo”®°.

B.- ORIGEN Y EVOLUCION DELOSUSOSDE COMERCIO.

Histéricamente, el uso ha sido la principal fuente de creacion del Derecho
mercantil, incluso de rango superior a la propia ley, configurandose, en sus
origenes, como un Derecho esencialmente consuetudinario. Ello esta motivado
por las necesidades de los propios comerciantes de atenerse a una regulacion
conforme alas exigencias del comercio, lograndolo con los propios usos que

realizan en el trafico mercantil®®, dada la insuficiencia del Derecho comin para

% Precepto que, afiade, se integra de un orden de fuentes mercantiles (la ley mercantil, referida

tanto al C6digo de Comercio como a las leyes mercantiles especiales, y, en segundo lugar, los
usos normativos) y de un derecho subsidiario (integrado por la ley civil, la costumbre civil y los
principios generales del D erecho).

% El pfr. MOTOS considera que, de admitirse que & precepto aplicable en materia de
interpretacién de los contratos mercantiles es el art. 50 CCo., regiria d Derecho mercantil
legislado, y, en su defecto, el civil (en concreto, las reglas generales sobre interpretacion
contractual contenidas en los arts. 1281 y ss.), quedando relegados a un tercer plano los usos de
comercio, y el art. 59 CCo. sélo entraria en vigor si ninguno de los anteriores medios fuesen
satisfactorios (MOTOS GUIRA O, M., «La interpretacién...», cit., pp. 35-37, y 41-43).

% Durante siglos el Derecho mercantil fue un D erecho de practicas, consuetudo mercatoria, un
ordenamiento en evolucién permanente, un Derecho reacio por naturaleza ala cristalizacion de
dogmas.
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adaptarse a las especificas exigencias del trafico mercantil, y a ellos
exclusivamente se aienen®’.

Conforme a los mismos (secundum usum, dicen las fuentes) fallan los
jueces consulares en sus sentencias. Con el reconocimiento consular y su
observancia practica, los usos s consolidan, hasta @ punto de que las propias
corporaciones de mercaderes llegan a constatarlos por escrito, formando sus
Estatutos, siendo incluso sancionados y fijados legalmente por las autoridades
de la ciudad; a través de esta recopilacién de usos®®, el Derecho mercantil se
desarrolla como categoria autbnoma del Derecho comun, inspirado en principios
propios, y no como un Derecho excepcional. Asi, se va conformando la Lex
Mercatoria, como un Derecho especial de la clase mercantil, fruto de las
costumbres mercantiles, de los estatutos de las corporaciones de mercaderes y
delajurisprudencia de sus propios tribunales de justicia.

Posteriormente, con el nacimiento del Estado moderno, caracterizado por la
division del poder politico, y el predominio del poder legislativo, la costumbre y
los usos de comercio quedan relegados a un papel secundario, como fuente
subsidiaria del Derecho, regido por la ley escrita’®. De forma que las normas
consuetudinarias, si bien se les reconoce su caracter de fuente del Derecho, s6lo

se aplican cuando la ley no contemple un supuesto concreto. A este postulado se

°7 Como seflala GARRIGUES, “el uso mercantil se manifiesta, pues, como una reaccion de los

comerciantes contra la aplicacion del Derecho civil en aquellos contratos mercantiles que tenian
también su correspondiente regulacion civil” (GARRIGUES, J.,, «Los usos de comercio
(Significacion del uso para el Derecho mercantil)», en RDP, 1944, p. 822).

%8 Pprecisamente, cuando en el siglo XV Il se inicia la obra precodificadora con la Ordonnance
du Commerce francesa (1673) de Luis XV I [obra, principalmente, de (Jacques) SAVARY, un
practico, un profesional del comercio, conocida también por Code Savary o Code Marchand],
consistente en reunir en cuerpos organicos el conjunto de normas reguladoras del comercio, lo
que en ellos se recoge fundamentalmente son usos y practicas acufiados y difundidos
anteriormente en el trafico mercantil.

% Ello explica que la costumbre y los usos carezcan de una atencién especial y relevante en
los nuevos Cdédigos. En el fondo de la cuestion, late el convencimiento de que todo Cdédigo
representa un cuerpo normativo sistematico y completo, en el que no caben maés fuentes del
Derecho que la Ley, excluyendo cualquier otra que € propio Co6digo no reconozca. Asi se
entiende el art. 1976 CC, que, con la denominacion de “Disposicién Final” establece “Quedan
derogados todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el Derecho Civil
comun en todas las materias que son objeto de este Cddigo, y quedaran sin fuerza y vigor, asi
en su concepto de leyes directamente obligatorias, como en el de derecho supletorio. Esta
disposicion no es aplicable a las leyes que en este Codigo se declaran subsistentes”.
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llega merced al propio reconocimiento legal'®®, con car4cter general e

inmediato, de este valor supletorio de la costumbre y del uso de comercio®®%.

10| os Cédigos han adoptado tres posturas diferentes, respecto al tratamiento legal de la

costumbre y los usos en el sistema de fuentes del D erecho:

1) Inicialmente (primera Codificacion latina), en el Code napolednico de 1803 (seguido por el
Codice italiano de 1865) se omite toda referencia a la costumbre, pues se contempla ala Ley
como la Unicaforma de manifestacidn del Derecho.

2) Posteriormente (segunda Codificacidn latina), el Cdodigo italiano de 1942 (art. 1, “ Son fuentes
del Derecho (...) 4°. Los usos.”) y el portugués de 1967 (art. 1) aluden a los usos, en cuanto sean
invocados por laLey, omitiendo cualquier referencia ala costumbre.

3) Unadltima posibilidad es la que reconoce a la costumbre su rango de fuente auténoma, pero
de caracter supletorio. Este es el modelo que adopta el Cédigo Civil espafiol (arts. 5y 6, en la
redaccion originaria de 1889, y art. 1.3 tras la reforma del Titulo Preliminar de 1974) y el suizo
(art. 1).

Concretamente, en lo que respecta a la codificacion civil espafiola, ésta se basa,
inicialmente, en el Proyecto de Co6digo Civil de 1851, caracterizado, en cuanto al tratamiento
juridico de la costumbre, por las siguientes notas:

1) Suart. 1992 deroga el Derecho anterior, constituido por “fueros, usosy costumbres”.

2) Omision de la costumbre entre las fuentes del D erecho.

3) Rechazo total de la costumbre contra legem (el art. 5 disponia: “Las leyes no pueden ser
revocadas sino por otras leyes, y no valdra alegar contra su observancia el desuso, ni la
costumbre o préctica en contrario, por antiguasy universales que sean”).

4) Ignora la funcion interpretativa e integradora de la costumbre, que tenia reconocida en las
Partidas.

5) Sélo le reconoce un valor de regulacion de determinadas instituciones, particularmente en
materia contractual, completando la voluntad individual con caracter supletorio (p.ej. los arts.
1019, 1449, 1508, 1515, 1516, 1517, 1540, 1589.2, 0 1641 del Proyecto de 1851).

La completa exclusion de la costumbre en el Proyecto va a ser percibido por los foralistas,
que tenian asentado su Derecho sobre normas de origen y naturaleza consuetudinaria, como un
mecanismo politico del Gobierno sobre el cual éste intenta la unificaciéon politico-juridica,
negandoles la conservacién de sus peculiaridades forales y locales. Esta lucha politica se
encauzard en el R.D. de 2-2-1880, en cuya virtud los representantes forales (se nombra un vocal
de cada una de las “provincias forales”), se adscribirdn a la Seccion Civil de la Comision de
Cddigos, encargados de redactar una Memoria y un texto articulado, que recogiesen los
principios e instituciones vigentes en dichos territorios, los cuales se incorporarian al Codigo
Civil através de una ley especial, como A péndices al mismo.

Sin embargo, la posicion inicial del Proyecto de 1851 se mantendra inalterable en el
Proyecto de 1882, rechazandose a la costumbre como fuente del Derecho y como criterio de
interpretacion e integracidn legal. Su art. 12 establecia: “El Tribunal que rehuse fallar a pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrird en responsabilidad. Cuando no
haya ley exactamente aplicable al punto controvertido se aplicara la que regule casos y
materias semejantes”.

La consolidaciéon de la ruptura de la marginacion que, hasta ese momento, habia estado
sometida la costumbre se producird con la celebracion del Congreso Juridico Espafiol de 1886,
en M adrid, cuyas conclusiones se recogeran en el texto definitivo del Codigo Civil:

1) Seexcluye alacostumbre contralaley (art. 5 CC, redaccion originaria).

2) Solo se admite como fuente del Derecho la costumbre praeter legem, de carécter local; esto
es, la costumbre local como fuente supletoria de la Ley, a la que estd subordinada, si bien se
aplicard con preferencia a los principios generales del Derecho (antiguo art. 6.2: “Cuando no
haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicaré la costumbre del lugar, y, en
su defecto, los principios generales del Derecho”).

Como excepcién a este régimen general, ya en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, se
prevé la subsistencia integra del derecho foral (arts. 5, 6 y 7), en cuyos territorios forales el
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Aunque con la Codificacion el Derecho mercantil perdié parte de ese

2

caracter consuetudinario'®®, no hay que olvidar que el Derecho mercantil se

formula basandose en la codificacion de los usos, ya cristalizados, cuando éstos

d'%% razén por la que los

adquieren el caracter de universalidad y necesida
Codigos mercantiles no pudieron ignorar este dato y fueron respetuosos con el
uso'®* conscientes, posiblemente, de sus propias imperfecdones técnicas, dado
el caracter y finalidad de permanencia con el que son creados, y, por ende, la
imposibilidad de que puedan prever todas las stuaciones que se produzcan en el
futuro.

Ello justifica que, pese ala primacia de la ley, el uso de comercio conserve
hoy, en contra de lo que pudiera parecer en un principio'®®, un papel relevante,

si bien no equiparable al que tuvo en épocas histdricas anteriores, como fuente

Caédigo Civil regird tan s6lo como supletorio (ello se expres6 en el originario art. 12 CC,
sustituido por el actual art. 13 CC, tras la reforma de 1974), posibilitando asi que en estos
territorios se pueda aplicar la costumbre local antes que la Ley general contenida en el Cddigo
Civil.

191 Asi lo hace por primera vez d A.H.G.B., Cédigo de Comercio aleméan, de 1861, cuando
establece en el art. 1 que “en materia comercial, los usos de comercio y, en su defecto, las
reglas generales del Derecho civil se aplicaran ante el silencio del presente Cédigo”.

12 En la doctrina mercantilista francesa del s. XX, autores como DELAMARRE vy
LEPOITVIN ya abogan por esta autonomia del Derecho mercantil, propio de las operaciones
mercantiles.

Otros, como M ASSE, que pretenden que d Derecho mercantil siga respondiendo a los
esquemas civilistas, consideran que la anterior doctrina supone una tendencia arriesgada y
opuesta a los principios de la codificacion, al relegar al Codigo Civil e, incluso, al propio
Cddigo de Comercio, a una posicion secundaria; y se alude, asi, a los inconvenientes del uso,
principalmente en la comprobacion de su existencia y certeza Estos inconvenientes ya fueron
apreciados en la Edad Media, en lo relativo a los caracteres del uso, los actos de su
establecimiento, su frecuencia, su uniformidad y, sobre todo, la dificultad de su prueba.

183 Hay que sefialar, no obstante, que la codificacion del ordenamiento mercantil, a través de
los usos de comercio méas precisos, que acanzan asi la categoria de leyes formalmente
constituidas, no implica que se limite el ambito de aplicacién de los usos, pues éstos surgen
continuamente, por necesidades del trafico mercantil, ante la imposibilidad de que el legislador
regule todos los supuestos que se puedan producir (ello explica el continuo desfase entre el
Cédigo de Comercio y la realidad del trafico regulado). Por tanto, los usos se anticipan a la
propialey formal.

104 En nuestro C6digo de Comercio ello llega hasta el punto de asignarle al uso primacia sobre
laley civil, en el art. 2.

1% Dicho planteamiento esta motivado por la proliferacién de las disposiciones legales y de las
condiciones generales de la contratacion. Sin embargo, los hechos demuestran que la actividad
econdémica evoluciona de manera mucho mas rapida que las leyes escritas y que los propios
formularios contractuales; de ahi surge la necesidad de utilizar los usos de comercio, presentes
ya (es decir, no es necesario configurarlos con un caracter teleol6gico, agotandose en cuanto
cumplen el objetivo para el que fueron creados) en el trafico mercantil diario, para evitar el
desfase entre los &mbitos juridico y econémico.
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del Derecho mercantil, fundamentalmente en el trafico diario de la empresa’®®,
que estad caracterizado por su caracter dindmico y profesional. Lo cual es
especialmente significativo en el comercio internacional de la sociedad post-
industrial actual, en donde los usos de comercio internacionales desempefian
una funcion destacada en el &mbito contractual (tanto entre empresarios como
entre éstos y los consumidores), en un contexto regido por la globalizacion de
los mercados. En estas circunstancias, esta surgiendo una Nueva Lex Mercatoria

(International Law Merchant), de &mbito supranacional®’’

, que es planteada,
precisamente, por los operadores comerciales internacionales (principalmente,
empresas multinacionales), que operan en multitud de paises'®®. Caracteristica
fundamental de esta Nueva Lex Mercatoria es su intento por dotarse de
uniformidad, como se puede apreciar en el ambito contractual, imponiéndose las
condiciones generales preestablecidas por la sociedad matriz; de forma que, en
cada pais en donde opera la multinacional, las Unicas especialidades s limitan a

una mera traduccion lingiistica de los textos contractuales®°.

106 Para URIA “dentro del campo genérico de las normas consuetudinarias, los usos de

comercio entran en la categoria especial de usos de los negocios o usos del trafico, nacidos en el
seno mismo de la contratacion mercantil” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 20).

07 GALGANO alude, en este punto, a los contratos on line, en donde el derecho estatal resulta
limitado por las reglas comunes de Derecho internacional privado. Estas reglas, sefiala, estan
constituidas, basicamente, por normas de derecho consuetudinario, que se imponen a los
derechos nacionales, y que las partes del contrato no pueden derogar, de lo que se infiere, segln
este autor, su caracter de usos normativos, y no de simples usos contractuales [GALGANO, F.,
«Lex Mercatoria, shopping del Derecho y regulaciones contractuales en la éoca de los
mercados globales» (trad. por MARTINEZ-GIJON MACHUCA, P.), en RDM, nam. 247, 2003,
pp. 15y 16].

18 Lasreglas de la Nueva Lex Mercatoria estan integradas basicamente por tres ambitos de
produccion:

1) Principios generales del D erecho, relativos a las relaciones comerciales internacionales, tales
como pacta sunt servanda, actor incumbit probatio, cumplimiento de las obligaciones de buena
fe, etc.

2) Usos y practicas uniformes observados en la practica comercial internacional, y que
determinadas asociaciones publicas o privadas proponen integrar en “conjuntos normativos”
para ser observados en el ambito de las relaciones comerciales internacionales (p.ej. las “Reglas
y Usos Uniformes relativos a créditos documentarios” o los INCOTERM S, recopilados, en
ambos casos, por laCéamara de Comercio Internacional, con sede en Paris).

3) Reglas consagradas por la practica arbitral internacional, de forma que el precedente arbitral
opera como una regla, sino vinculante, si, al menos, dotada de un alto grado de acaamiento en
la propia practica arbitral, en donde estan asentadas.

109 A tal fin, se esgrimen tanto razones econémicas, como juridicas, para dicha uniformidad
(razones que, sin duda, facilitan la difusiéon de la Nueva Lex Mercatoria), demandandose un
régimen juridico estable y que responda con prontitud a las cuestiones que a diario se les
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Por tanto, ambas clases de fuentes del Derecho, ley y uso de comercio, son
perfectamente compatibles entre si y complementarias, ya que, frente al caracter
de generalidad y universalidad del derecho escrito o positivo, el derecho
consuetudinario se configura como un derecho relativo (en el ambito de
materias, personas, espacio, tiempo y circunstancias), cuya vigencia es plenay
efectiva cuando la ley positiva no es capaz de prever y regular un supuesto

concreto?,

En definitiva, no es posible limitar el derecho a un mero
reduccionismo positivista [el cual se resume en la frase “Recht ist was gilt”, el
derecho es la ley vigente (escrita, positiva)], pues el derecho escrito no es capaz
de prever todos los supuestos posibles que se pueden producir en el trafico
mercantil, el cual se asienta basicamente sobre el principio de buena fe

contractual.

C.- CONCEPTO.

plantean; para ello, se pretende configurar un ordenamiento juridico valido en varios Estados,
tendente a evitar normas de conflicto.

La via convencional (convenios internacionales) para lograrlo, sin embargo, presenta
especiales dificultades, como se pone de manifiesto en posiciones juridicas, a veces, enfrentadas
entre los distintos Estados parte, reflejadas en el propio régimen de reservas a los Tratados, e,
incluso, por laindiferencia de los propios Estados en lograr un Derecho Internacional uniforme.

Por ello, se esta abriendo paso una labor de unificacion de los usos y practicas mercantiles

internacionales usualmente empleados, propugnandose un “Derecho transnacional”, generado
por la “sociedad internacional de los comerciantes” (societas mercatorum), especifico del
comercio internacional. Este Derecho estd dotado de un régimen normativo (de caéacter
fragmentario, pues sélo contempla determinados aspectos de la contratacion internacional) y
sancionador (ciertamente débil, y limitado a un mero boicot del comerciante afectado), y de un
sistema arbitral propios, autdénomo respecto a los diferentes sstemas estatales de Derecho
Internacional Privado. Sin embargo, no est4 exento del control del Derecho estatal, al que,
frecuentemente, no siempre, cuando resulta insuficiente, acude, a través de los laudos arbitrales,
tanto en el ambito sustantivo, en la regulacion de un contrato, como en garantia de su
cumplimiento forzoso, merced alos medios coactivos del Estado, de los que no dispone.
10 En jguales términos, SANCHO REBULLIDA, para quien “en suma, creo que este
replanteamiento demuestra que € enfrentamiento ley-costumbre no es tan dréstico en lareaidad
como en la doctrina (...). Costumbre y ley tienen &mbitos distintos y normalmente compatibles
de manifestacién y vigencia; y que, en este sentido, son fuentes independientes y concurrentes”
[SANCHO REBULLIDA, Tratamiento actual de las Fuentes del Derecho Civil Navarro,
Leccién inaugural del Curso 1984-85 (Universidad de Navarra), Pamplona, 1984, p. 19].
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a) Rasgos generales.

El término “uso de comercio” es dificil definirlo, dada su contingencia, ya
que estd referido singularmente a elementos de materia, espacio, tiempo y
circunstancias; por tanto, hay que examinarlo en cada caso concreto. Ello
explica la paradoja, por un lado, del sometimiento a los mismos, cuando se
reconoce su existencia y la conveniencia de su aplicacion; y, por otra, que no
pueda haber un cuerpo juridico sistematico y general sobre los usos de
comercio, en el sentido de codigo, dada la inmutabilidad de este cuerpo legal;
mientras que los usos on elementos vivos, en permanente dinamismo, producto
de la sociedad en la cual surgen, y que desaparecen cuando se convierten en ley
general, al universalizarse en espacio y tiempo, cristalizandose en un texto

I'* o bien cuando ya no cumplen la funcién que originariamente cumplian,

lega
entrando en desuso’!? Por todo ello, a lo mé&s que se puede aspirar es a una
compilacion de los mismos, como Derecho consuetudinario, vigente en un

momento y lugar determinados'!?

, lo que justifica la necesidad de revisiones
periddicas de cada compilacion,
Estas dificultades justifican la falta de una regulacion juridica de la

costumbre y de los usos de comercio!'®. Pese a todo, de la observacién de los

1 Ello permite comprobar la existencia de una amplia gama de usos, segin su ambito de

generalidad, entendida ésta bien como grado de cristalizacion o bien como grado de aceptacidn
comun en su utilidad y en sus coordenadas de materia, espacio, tiempo y circunstancias.
112 | a costumbre, como tal norma juridica, al igual que la ley, puede ser desusada, quedandose
sin virtualidad practica. VILLAR ROMERO opinaba que “no siendo la costumbre sino un uso
repetido y constante con animo de obligarse, es indiscutible que cuando deje de practicarse el
uso en el que la costumbre consiste y se basa, desaparece la Gltima como tal norma juridica”
(VILLAR ROMERO, J. M2a, «EI desuso de las normas juridicas», en RDP, 1971, p. 714).

La prueba del desuso, a instancia de parte o de oficio cuando al Juez le conste dicho efecto
juridico, permite negar la aplicacion de una costumbre que ha sido alegada.
3 Como sefiala PERPINA Y GRAU, “cada uso o practica en si, y dentro de su campo de
vigencia, es, pues, un precepto por consentimiento tacito” (PERPINA Y GRAU, R., «Pr6logo»,
en Recopilacion de usos, costumbres y practicas mercantiles seqguidas en Espafia, M adrid, 1964,
p. 19).
4 GARRIGUES, en este punto, destaca que, precisamente, la legislacion mercantil, en todo
tiempo, “ha sido en su mayor parte compilacion y revision de usos” (GARRIGUES, J., «Los
usos de comercio...», cit., p. 822).
115 Esta omision juridica se encuentra en el movimiento codificador, el cual supuso la
preponderancia de la ley como fuente del Derecho; y, respecto a la costumbre, como hemos
visto en el nim. M arginal 100, adopta varias posturas, que oscilan entre su total exclusiéon o su
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usos es posible extraer unas conclusiones generales, que nos permitan
aproximarnos a un concepto de los mismos. Como sefiala URIA, los usos de
comercio “son normas de Derecho objetivo creadas por la observancia repetida,
uniforme y constante de los comerciantes en sus negocios”**®. Por su parte, para
ALBERTO BERCOVITZ, quien, ademas, identifica uso de comercio con
costumbre mercantil, “los usos de comercio son practicas realizadas con
carécter general dentro de un sector de la actividad econémica o en una plaza
determinada, cuando tales practicas tienen efectos juridicos y se consideran
vinculantes en el ambito comercial en el que tienen lugar sin necesidad de
haberlas pactado expresamente” .

En todo caso, hay que partir de la consideracién de los usos de comercio
como usos sociales, propios de los comerciantes, pero con una transcendencia
juridica, equiparable a la misma costumbre. De forma que, en su analisis,
quedan excluidas aquellas meras practicas individuales, o que, teniendo una
proyeccion social, no alcanzan a obtener valor juridico; dada su variedad y
virtualidad juridica, su consideracion como costumbre, a efectos juridicos,

implicard la concurrenciade los mismos requisitos exigidos a ésta.

b) La costumbre y el uso de comercio: la cuestion de la distincion o

equiparacion entre costumbre y usos juridicos.

La distincion tradicional entre “uso” y “costumbre” no ha sido objeto de la

adecuada aencién doctrinal'® aunque, como veremos, a continuacién, esta

cuestion tiene una significacion juridicaimportante*®.

reconocimiento (bien por remisién de la Ley o bien de forma auténoma, pero con caracter
supletorio).

16 URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 20.

17 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A, Apuntes..., cit., p. 111.

118 gSalvo la excepcion de algunos autores, como RUBIO (vid. RUBIO, J., Introduccion..., cit.,
pp. 390y ss.).

19 va en latin, usus se emplea y se interpreta como uso, préactica, costumbre, trato, utilidad e
incluso necesidad. Y estas acepciones se conservan en castellano desde la mitad del siglo X111
hasta nuestros dias, segln el Diccionario de la Rea Academia Espafiola de laLengua.
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En ambos casos, su mencion en el art. 1 (aps. 1y 3) CC y art. 2 CCo. pone
de manifiesto la existencia de una pluralidad de fuentes (materiales) de creaddn
del Derecho, hecho que el propio ente estatal no pudo ignorar al emprender la
tarea codificadora, viéndose obligado a reconocer legalmente, junto a d, a otras
fuerzas sociales con capacidad normativa.

Sin embargo, se puede apreciar un diferente tratamiento formal por el
propio Estado, al admitir en el art. 2 CCo. el caracter prevalente de los usos del
comercio (ademas de la ley especial mercantil) sobre la propia ley (comdn), nota
destacada de la que carece la costumbre civil*?*®. Y que, en lineas generales,
supone un intento del codificador mercantil del reconocimiento de la
especialidad de este ordenamiento y de sustraer de la ordenacidon sistemética
comln a las normas mercantiles. Precisamente, la especialidad del Derecho
mercantil deriva de un mayor respeto legislativo al uso, cargado de menos
prejuicios que el de costumbre, y que supone que la autonormacién de los

comerciantes es merecedora de consideracion legal.

Sin embargo, la voz “costumbre” ya se utiliza en castellano, en su forma adual, a mitad del
siglo X1,y en el siglo XV | se acoge su derivada, “consuetudinario”, lo que pone de manifiesto
la distincion originaria en los propios textos espafioles entre uso y costumbre [asi, en las Partidas
se dice que “nasce del tiempo uso, e del uso, costumbre; e de la costumbre, fuero” (Part. 1; 2
Proemio), esto es se establece d uso y a la costumbre en una relacion de causa a efecto, en
donde el uso es un elemento de hecho previo y distinto a la costumbre, la cual si tiene la
consideracién de fuente del Derecho). Pero el término “uso” se va afirmando y se confirma en
elemento prejuridico, de forma que ya se identifica con costumbre, cuyo &mbito es ya “derecho
o fuero que non es escripto” (Partida Ley primera).

Respecto a nuestro Cdédigo de Comercio, los vocablos “uso” y “costumbre” se utilizan

indistintamente en su articulado (cfr. arts. 261 y 651, asi como los arts. 489 y 528, antes de su
derogacién éstos por la LC de 1985). Ello supone que, con caracter previo, excluyamos del
anélisis del término “uso” determinados significados, referidos al verbo “usar” (p.ej.,
art. 618.5°) o que se traten de usos de hecho o técnicos (arts. 362, 820.1°.), centrandonos en
aquellos usos aludidos en el Cédigo de Comercio hien como recursos interpretativos de las
clausulas contractuales oscuras o confusas, bien como fuentes del Derecho, criterio que permite
la diferenciacién de los usos en interpretativos y normativos, en base ala funcién que tengan
atribuida, como tendremos ocasion de examinar en el ap. Il.-E.-a).
120 pj., el art. 53 CCo., cuyo texto literal permanece inalterado desde la aprobacién del
Codigo en 1885 expresa que “las convenciones ilicitas no producen obligacién ni accion,
aunque recaigan sobre operaciones de comercio”, lo que supone una consideracion especial a
los usos de comercio (contra legem), manifestada en la resaltada conjuncién.



83

La discusion en cuanto a la equiparacion o dstincion se plantea

principalmente!?!

a partir de la reforma del Titulo Preliminar del Cdédigo Civil
en 1974 cuando se establece en el art. 1.3, péarr. 2°, del CC que “los usos
juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de

n 122

voluntad, tendran la consideracion de costumbre De forma que, por un

123
)", y, por
otro lado, a los usos juridicos se les reconoce ahora, dualmente, su condicidn de

lado, se identifica a la costumbre y a los usos juridicos (0o normativos

12 Yaen el art. 1976 CC se estableceuna sinonimia entre los términos “uso” y “costumbre”,

al establecer la derogacion de “todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el
Derecho civil comln en todas las materias que son objeto de este Cédigo (...)".

122 Este precepto responde a la exigencia de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, para la
reforma del Titulo Preliminar, cuyo art. 2°. establecia: “La costumbre regira en defecto de ley
aplicable, siempre que no vaya contra la moral o el orden publico, valordndose la eficacia
creadora de los usos sociales con transcendencia juridica”.

El art. 2° de la Ley de Bases dara lugar al art. 1.3 CC, cuyo parr. 2°. introduce como
novedad la consideracion de costumbre a los usos juridicos no interpretativos. La Exposicion de
M otivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley el
texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, propone la siguiente interpretacién de
este nuevo articulo: “La costumbre, ampliada al no circunscribirla a la del lugar y al conferir
valor de costumbre a los usos juridicos no meramente interpretativos, (...)"; esto es, la
costumbre ha sido ampliada, al eliminarse su caracter de “local” y al conferirse idéntico valor a
los usos juridicos, como examinaremos en el ap. I1.-E.-c)a’), con el objetivo de adualizar el
tratamiento juridico de la costumbre y de facilitar, a través de ella, la adaptacion del
ordenamiento juridico ala realidad social que ha de regular.

CORTES DOMINGUEZ sostiene que, de los trabajos preparatorios, parece desprenderse
que con la enigmatica expresion entrecomillada (de “los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaraciéon de voluntad, tendrdn la consideracién de costumbre”) “se
estaba aludiendo fundamentalmente a usos que presentan caracter mercantil o, mejor, que
surgen y se aplican alarealidad mercantil”; y que, siguiendo la diferenciacion, planteada por la
doctrina mercantilista, de los usos en normativos e interpretativos, esta distincidn tiene acogida
en el precepto aludido, como afirma igualmente GARRIGUES, quien se expresa en los
siguientes términos: “la distincion entre estas dos clases de usos aparece e&presamente en la
nueva redaccion del art. 1 CC, en cuyo apartado tercero se equipara la costumbre al uso
normativo, otorgandole asi la consideracion de fuente del Derecho, y contraponiéndolo al uso
interpretativo” (GARRIGUES, J., Curso..., cit., p. 124). En este sentido, aprecia dos razones por
las que € uso normativo tiene consideracion de fuente del Derecho en el Codigo Civil, en la
reformade 1974, cuando, teéricamente, ya lo era en el Cédigo de Comercio: “en primer lugar, el
precepto, clarificando una serie de cuestiones discutidas, consolida la operatividad del uso como
fuente del Derecho”, y “en segundo término, la norma supone una indudable flexibilidad del
sistema de fuentes del Derecho mercantil, es decir, supone una actualizacién del mismo”, pues
actGa como filtro normativo de nuevas reaidades juridicas (CORTES DOMINGUEZ, L. F.,
«Reflexiones...», cit., pp. 499 y 502).

DE CASTRO, por su parte, considera que la razéon de que hoy pueda hablarse
indistintamente de costumbre y usos estd en el recdo del Estado hacia las organizaciones o
grupos que les son extrafios, lo que ha motivado que, casi automaticamente, la especialidad de
origen de la norma consuetudinaria pase aun lugar secundario que, practicamente, le quitara
casi toda significacion juridica. De este modo, dice, la costumbre es asimilada en su significado,
y hasta terminoldgicamente, al uso social (DE CASTRO, F., Derecho Civil de Espafia, I,
M adrid, 1949, reimpr. 1984, p. 397).

12 Vid. el nim. M arginal 182.
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fuente tanto del Derecho civil como del Derecho mercantil*®* y lo que,
anteriormente a la reforma del Cdédigo Civil en 1974, parecia inducir a la
distincion entre la costumbre civil y el uso de comercio, como especificos de

ambos 6rdenes juridicos, ahora es objeto de confusion*?>.

124 Estareforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en cuanto al tema de la costumbre, fue

inspirada en lalabor realizada por DE CASTRO y GARRIGUES, al respecto.

Por un lado, GARRIGUES, bésicamente, en su trabajo, cit., «L0os usos de comercio
(Significacion del uso para € Derecho mercantil)», en RDP, 1944, pp. 822y ss., incidird en la
atribucion del valor del uso como fuente del Derecho, intentando potenciar el carécter
consuetudinario del Derecho mercantil, utilizado por los sujetos del trafico juridico-mercantil.
Su tesis seria que lafuncién de los usos no es diversa, sino que lo diverso son los usos mismos.

Por su parte, DE CASTRO desconfia de la costumbre y de su vertiente de sombra (vid. DE
CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 375), siendo partidario del positivismo legalista, como el
medio més eficaz para ordenar los comportamiento individuales desde las exigencias del bien
comun general, y no desde los intereses sectorialesy de grupos. No obstante, el respaldo estatal
actual a la costumbre, lo que conlleva aque no seanecesaria la opinio iuris, suplida por dicho
respaldo, va a conducir a este autor a considerar como costumbre a los usos que pueden
imponerse como contenido necesario de los contratos; pero advierte que los usos normativos
s6lo pueden tener aplicacion en defecto de ley dispositiva, ante la amenaza de unas condiciones
generales de los contratos que pretenden imponerse como expresion de Derecho consuetudinario
(vid. DE CASTRO, F., Las condiciones generales..., cit., p. 43). A diferencia de GARRIGUES,
sostiene que un mismo uso puede desempefiar distintas funciones.

Para DIEZ-PICAZO, “en el nuevo Titulo Preliminar de nuestro Cddigo Civil ha triunfado la
primera linea, mercantilista, de Garrigues, sobre cualquier otra” (DIEZ-PICAZO, L.,
«Comentario al art. 1.3 del Codigo Civil», en Comentarios a las reformas del C6digo Civil, vol.
I, Madrid, 1977, p. 63). Sin embargo, para SANCHO REBULLIDA: “Finalmente, en el texto
articulado por Decreto de 31 de mayo de 1974 la equiparacion a la costumbre se refiere a ‘los
usos juridicos que no sean meramente interpretativos’. Con ello parecetriunfar — desviandose de
las Bases — la direccion preconizada por el profesor De Castro” (SANCHO REBULLIDA,
Elementos de Derecho Civil, I, Barcelona, 1988, p. 196).

15 En dltima instancia, la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en materia de usos,
se plantea porque la cuestion de su admisibilidad continGa abierta.

Pero los autores de la reforma son conscientes de que las soluciones que se aporten en la
actualidad no pueden ser las mismas que las aportadas por la dogmatica tradicional (esto es, la
que examina € Derecho positivo anterior a 1974), en un momento histdrico en el que el poder
de normacién de determinadas fuerzas sociales estd aumentando, en detrimento del poder
legislativo del Estado (este fendmeno no es exclusivo del Derecho mercantil, como se puede
apreciar en materia de convenios colectivos entre trabajadores y empresarios). Ello se plasma en
dos aspectos concretos:

1) Por un lado, en la reforma se ha procedido a un robustecimiento del caracter general de las
fuentes del Derecho, lo que implica la ordenacidn general de la costumbre o el uso, con relacion
a todos los grupos sociales, y no en referencia aun determinado grupo social (p.ej. el de los
empresarios).

2) Por otro lado, ahora se exige explicitamente que e uso cumpla los mismos requisitos que la
costumbre para su consideracion como fuente complementaria del ordenamiento juridico.
Ambos elementos, implican la cuestion de la conveniencia o no de una regulacién legal
especifica de los usos de comercio en el trafico mercantil moderno, tal y como se ha abordado
en el Derecho comparado.
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En reaidad, esta norma cuando dice “(...) tendrén la consideracién (...)", lo
que hace e equiparar el uso normativo (o juridico) a la “costumbre”, es decir,
como fuente del Derecho objetivo, en cuyo caso, el uso actuara por efecto de la
ley; lo cual es distinto a considerar al uso normativo como Derecho objetivo
(entonces, el uso operaria en defecto de ley). Por tanto, la cuestion de la
equiparacion del uso normativo y la costumbre civil se centra en los problemas
derivados de su relacién con laley y el Derecho objetivo en general, y que se
analizard en el ap. I1.-G .-.

Hoy, si bien un sector doctrinal insiste en conservar esta distincién de

caracter material'?®, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia*?’ reconocen que

126 A'si, para DIEZ-PICAZO: “Nos pareceequivocado establecer una equiparacién entre ciertos
usos sociales con transcendencia juridica y las costumbres como normas consuetudinarias (...).
Todo lo cual es, a nuestro juicio, mas que dudoso, dado que, insistimos una vez mas, no se trata
de auténticas normas juridicas, sino de puros elementos utilizados en los supuestos de hecho de
otrasnormas” (DIEZ-PICAZO, L., «Comentario...», cit., pp. 69 y 70).

Otros autores distinguen el uso del comercio y la costumbre civil porque en aquél, dicen,
basta la existencia de una préacticareiterada. En esta linease sitia el pfr. ALBALADEJO cuando
afirma que “(...) aun distinguidos y constatado que una cierta préctica carezca de opinio iuris,
por lo que no seria costumbre, sino uso, no se le quita su valor normativo”; y, a continuacion,
que “aun no siendo costumbres, en el sentido estricto de este término, tienen relevancia juridica
y, por disposicidn de la ley, se acude a ellos (para regular juridicamente un punto o para
interpretar la voluntad de las partes en los negocios juridicos)” (ALBALADEJO, M., Curso...,
cit., pp. 69,y 74y 75).

Por su parte, CORTES DOMINGUEZ considera que e sistema de fuentes anterior a la
reforma de 1974, establecido en el antiguo art. 6 CC, no resulta modificado sustancialmente, y
que “las divergencias entre el sistema general-civil y mercantil de fuentes s reducian, dejando a
un lado la obvia distincién entre leyes civiles y mercantiles, a que, de una parte, el legislador
mercantil no mencionaba como fuente a los principios generales del Derecho; y, de otra, a que
mientras aquél llamaba en segundo lugar, tras la ley, a los «usos del comercio», el civil lo hacia
ala «costumbre»” (CORTESDOMINGUEZ, L. F., «Reflexiones...», cit., p. 497).

GORDILLO CANAS también es partidario de tal distincion, afirmando, al respecto, que la
costumbre seria “una norma supletoriade laley”; y el uso “un dato objetivo supletorio del pacto
0 integrador del mismo”, es decir, con funcién supletoria de la voluntad privada (vid.
GORDILLO CANAS, A., «Comentario al articulo 1, apartado 3, del Caédigo Civil», en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, t. | - vol. 1° (Articulos 1 a 7 cel Cédigo
Civil), M adrid, 1992, pp. 124 y 125, 134y 135,y pp. 139 y ss.).

Vid., igualmente, otros autores, que admiten la citada equiparacidn. Entre otros, DE DIEGO,

El uso, los usos sociales y los usos convencionales en el Cédigo Civil espafiol, M adrid, 1920,
pp. 19 y ss.; GARRIGUES, J., «xLos usos de comercio...», cit.,, pp. 832y ss.; DE CASTRO, F.,
Derecho Civil..., cit.,, p. 379; RUIZ VADILLO, La costumbre en el Cddigo Civil espafiol
después de la reforma del Titulo Preliminar, Pretor, 1974, pp. 506 y 507; ESPIN CANOVAS,
Manual de Derecho Civil espafiol, I, 1982, pp. 141 y ss.
127 Existen sentencias aisladas en las que se distingue entre costumbre y uso. Entre éstas, la
STS (Sala de lo Civil), de 21-6-1985 (RJ 1985\3305), que dice “(...) sin que la referencia a los
usos que d Juez de instancia hace no sea mas que la utilizacion de los usos de comercio que
cita como criterio de interpretacion de la conducta de las partes para la probanza del contrato,
no como usos normativos para regular su validez y efectos” (Cdo. 3°.).
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la equiparacion entre usos y costumbre que rediza d art. 1.3 CC*?® no ofrece
dudas respecto a sus efectos juridicos'?®; ello implica que € legislador quiere
que se guarden las limitaciones que para su eficacia sefiala ala costumbre (vid.
la STS de 16-11-1985); de otro lado, mantener lo contrario podria afectar a la
teoria del uso en cuanto a su claridad y fijeza. En consecuencia, ambos, usos y
costumbre, dada su equiparacién, han de reunir los mismos requisitos*®, para su

consideracién como fuente del Derecho.

No obstante, lo mdas habitual en la jurisprudencia del Tribunal Supremo es la referida
equiparacion, pero atribuyendo una significacion que conduce a una confusion terminol6gica, al
darles un tratamiento unitario. Asi, p.ej., laSTS (Saladelo Civil), de 9-10-1981 (RJ 198113595)
cuando dice “(...) la cuestion litigiosa (...) habria de encontrar solucién acudiendo alos usos de
comercio interpretativos en conformidad da art. 2° del referido Cédigo, como fuente
subsidiaria de interpretacion de los actos de comercio” (Cdo. 5°.), en reaidad se esta refiriendo
alos usos interpretativos, pero los plantea como costumbre, y, por consiguiente, como fuente del
Derecho, 1o cual no es correcto. Esto es, el Tribunal Supremo se posiciona junto a un sector
doctrinal minoritario, que reconoce s6lo una clase de usos de comercio, de naturaleza normativa,
que cumplen diferentes funciones (normativas e interpretativas).

Sin embargo, la doctrina mayoritaria distingue, junto a los usos normativos, los usos
negociales, que cumplen una funcion de integracién de la voluntad contractual, por remisién de
laLey; lo cual es distinto a la consideracién legal de la costumbre como fuente del Derecho, de
cardcter subsidiario, a la que estdn asimilados los usos normativos. Sobre esta distincion de los
usos, véase méas profundamente el ap. Il.-E.-a)c'").

12 En el Cédigo Civil hay multiples referencias a los usos de los negocios, con diversas
denominaciones, tales como: uso (“uso”, art. 1258; “usos locales”, art. 1496), costumbre (asi
“costumbre”, arts. 1453y 1599; “costumbre del lugar”, art. 1520; “costumbre de la tierra”, arts.
1555, 1574 y 1750; “costumbre del pueblo”, art. 1580) o, incluso, como “uso o costumbre del
pais” (art. 1287).

129 Para RUIZ VADILLO, “como el legislador espafiol de la reforma dice que los usos
juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad, tendran la
consideracién de costumbre, parececlaro que, al menos, en la terminologia legal, uso juridico y
costumbre no son lo mismo, aunque se les conceda a ambas figuras el mismo grado de eficacia”
(RUIZ VADILLO, La costumbre..., cit., p. 29).

Por su parte, para DE CASTRO, los usos no precisan los requisitos propios de la costumbre,

“porque basta la remision hecha en su favor por la ley” (DE CASTRO, F., Las condiciones
generales..., cit., p. 30).
130 Enestalinea, BATLLE: “Laredaccién actual del Cédigo Civil (...) ha borrado la distincion
entre uso normativo y costumbre al decir que: ‘los usos juridicos (...)’. Claro que para que asi
sea el uso habra de reunir las condiciones de reiteracién, opinio iuris, etc.” [BATLLE
VAZQUEZ, M., Comentarios al Caddigo Civil y Compilaciones Forales (dir. por
ALBALADEJO, M .), I, Madrid, 1978, p. 54].



87

D.- REQUISITOS.

El establecimiento de tales requisitos se hace necesario para conocer cuando
se entiende formada una costumbre, y, en consecuencia, cuando es fuente de
creacion del Derecho, dado que se trata de una fuente no escrita.

Ante la escasez de datos del Derecho positivo para conocer cudles son tales
requisitos'®!, hay que acudir, para suplir lo que falta, a la jurisprudencia de

nuestro Tribunal Supremo®*?

, asi como a los principios generales del Derecho
(sic, art. 1.4 CC), y, también, a nuestro propio Derecho mercantil histérico,
formado, como hemos visto, por la practicade los usos del comercio.

En nuestro Derecho histérico, las Partidas, que elaboraron una regulacion
completa de la costumbre, exigian para que un uso adquiriese € caracter de
norma juridica consuetudinaria: 1) su concordancia a Derecho natural y al bien
comun; 2) caracter publico, tolerado por el legislador, constante y general

durante diez o veinte afios; y 3) la existencia de dos sentencias judiciales

131 En la redaccién primitiva del Cédigo Civil de 1889 tampoco aparecian enumerados los

requisitos que la costumbre habia de reunir para considerarse una auténtica fuente del Derecho,
necesarios para su clara identificacion y diferenciacion de las demas fuentes del Derecho, asi
como para saber cudndo una mera practica social tiene la consideracion de costumbre. Esta
omisidn esta motivada, quizés, por su inclusién, a Gltima hora, en este cuerpo normativo, para
dar satisfaccdon a los requerimientos foralistas, segin ha advertido GORDILLO CANAS
(GORDILLO CANAS, A., «Lacostumbre: ¢fuente autdnoma...?», cit., p. 425).

Ello permitié a los comentaristas de la época considerar que perduraba la doctrina

tradicional, especialmente la nacida en la glosa de las Partidas, que contenian un tratamiento
muy completo de esta materia. Asi, ya en 1909, VALVERDE afirmaba: “El Cddigo nada dice
respecto alas condicionesy requisitos de la costumbre, es muy parco en lo que a este extremo se
refiere y deja sin duda ala libre investigacién cientificay alajurisprudencia llenar este vacio y
apreciar en cada caso concreto la existencia y prueba de la costumbre local” (VALVERDE,
Derecho Civil Espafiol, t. I, 1909, p. 167).
132 En este sentido, los principales motivos por los que el Tribunal Supremo no aplica una
costumbre son, ademas de la falta de concrecion de los elementos o requisitos de la costumbre o
la falta de prueba de su existencia [vid. la STS de 3-1-1933 (RJ 1933\1404); y la STS de 22-1-
1953 (RJ1953\258)], el ser contrariaalalLey [STS de 28-10-1927].

En particular, segln la citada STS de 3-1-1933, “tampoco puede prevalecer el segundo
motivo del recurso porque para nada se adujeron en el pleito los usos mercantiles, ni en su
consecuencia se concretaron ni probaron cudles fueran los que se suponen infringidos” (Cdo.
2°).

Por su parte, en virtud de la STS de 22-1-1953, cit., “procede desestimar también el motivo
tercero, no tan sélo por la falta de prueba del elemento externo — repeticion constante de actos
uniformes en la misma comarca— y falta también de la “ opinio iuris” o elemento interno, que
danvida al derecho consuetudinario, sino, ademas, porque la costumbre “ praeter legem” solo
esta admitida en el Cédigo Civil como supletoria fuente de derecho, en defecto de regla legal
aplicable al caso controvertido, supuesto distinto del contemplado en el pleito” (Cdo. 2°.).
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uniformes dictadas de acuerdo al mismo [Part. 1; 2 (“Del uso, e de la
costumbre, e del fuero”); 2 y 5].

El vigente at. 1.3 CC, tras la reforma de 1974, se limita a decir que “la
costumbre sélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria
a la moral o al orden publico y que resulte probada”; es decir, sélo se dude alo
que se conoce como requisito de legitimidad (esto es, que la costumbre no sea
contraria a la moral o al orden publico). En el dictamen de la Ponencia en la
Comision de Justicia de las Cortes s reconoce expresamente que se han dejado
fuera especialmente algunos requisitos, bien porque unos podian resultar
evidentes, bien porque otros han resultado siempre discutidos (racionalidad,

opinio iuris, etc.).

a) Elementos constitutivos.

Ante todo, es imprescindible que haya una practica generalizada dentro de
un sector mercantil o en una plaza determinada (uniformidad del uso); es decir,

1133 Asimismo, dicha

no puede ser uso del comercio una practica unilatera
préctica ha de ser continuada'* durante un cierto periodo de tiempo (constancia

del uso).

133 p.ej., a proposito de la practica unilateral de las entidades de crédito que no cobraban el

“interés nominal” pactado sino el “rea”, la STS (Sala de lo Civil), de 8-4-1994 (Recurso nim.
1415/1991) (RJ 1994\2733), dice expresamente: “La existencia de una norma derivada del uso
no nace de una voluntad individual aunque se repita, sino que requiere la conviccién de
cumplimiento de una nama juridica («oppinio iuris»), que, a su vez, encuentra su origen en
una voluntad concorde de las partes, aqui inexistente cuando se afirma que los intereses reales
o efectivos se pueden determinar de muy diversas formas y en el contrato no se especifica la
empleada” (F.D.2°).

134 Asi, en la STJCE (Pleno), de 16-3-1999 [Cuestion prejudicial, Asunto C-159/1997
(Transporti Castelletti Spedizioni Internazionli SpA c¢. Hugo Trumpy SpA) (TJCE 1999\63), Ap.
45] se declara que la existencia del conocimiento del uso “quedara acreditada, con
independencia de toda forma de publicidad especifica, cuando en el sector comercial en el que
operan las partes s« siga de modo general y regular un determinado comportamiento al
celebrar cierta clase de contratos, de modo que pueda considerarse como una pactica
consolidada”.
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Las notas de constancia y uniformidad, que permiten calificarlas como
requisitos de naturalezaobjetiva del uso'®® y que han de ser apreciadas, en su
caso, por el juzgador de primera instancia, no tienen carécter absoluto y previo,
ya que puede existir continuidad en la practica, y, al mismo tiempo, en un
momento determinado, la realizacion de actos contrarios, si bien con caracter
ocasional, no permanente.

Por otro lado, el grado necesario de constancia y uniformidad siempre
dependerda del ambito de aplicacion del uso, que se dcanza cuando dichos
elementos s espiritualizan, esto es cuando existe conciencia en el trafico de que

tales actos responden aunanorma de conducta.

b) Elemento espiritual.

Este elemento consiste en la conviccidn social de su obligatoriedad. Es la

136 | a finalidad de este

vieja exigencia de la opinio iuris vel necessitatis
requisito es que dicho comportamiento practico produzca efectos juridicos (esto
es, efectos en las relaciones juridicas entre los intervinientes en el mercado), v,
ademas, que quienes intervienen en esa actividad econémica consideren que ese
comportamiento o esa préactica les vincula sin necesidad de haberlo pactado
expresamente; es decir, es la voluntad social de regulaciéon juridica de una

determinada conducta®®’.

1% | aSTSde22-1-1953 (RJ1953\258) se refiere al elemento externo de la costumbre, cuando
alude a“la repeticion constante de actos uniformes en la misma comarca” (Cdo. 2°.).

1% Al respecto, la STS (Sala de lo Civil), de 8-4-1994 (Recurso nim. 1415/1991) (RJ
1994\2733), F.D .2°, al referirse al art. 2 CCo., afirma que “la existencia de una norma derivada
del uso no nace de una voluntad individual aunque se repita, sino que requiere la conviccién
del cumplimiento de una norma juridica (opinio iuris)”.

13 De ahi la gran importancia que la Escuela Histérica del Derecho, representada por
SAVIGNY, otorga a la costumbre, como genuina manifestacion del espiritu del pueblo,
auténtico creador del Derecho.

GOLDSCHMIDT, representante de esta Escuela juridica, alude a este requisito para
referirse, no a la conviccién de la necesidad de la norma juridica, ni a su validez, ni a su
obediencia, sino tan sdlo a su existencia como tal norma.

La doctrina civilista moderna reacciona contra este requisito de la opinio necesstatis,
elaborado por la Escuela Historica, al que considera que estd dotado de una fuerte dosis de
romanticismo. Asi, para FERRARA, “no es verdad que una conviccién de esta naturaleza se
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Este requisito, de naturaleza subjetiva’®®, se entronca, como veremos, con el
proceso de formacién de la costumbre, lo que permite comprobar la existencia 'y
vigencia del uso. El animus individual es irrelevante, como demuestra |la propia
realidad préactica, que lo desecha; bastando con la opinién social de la
realizacion de actos de una determinada forma, en observancia de una

determinada norma de conducta.

c) Elemento delegitimidad.

En su virtud, los usos no han de ser contrarios a las leyes, la moral o al
orden plblico'®®. Esto se traduce en el anélisis de su eficada (derogatoria), que
expondremos maés adelante.

Respecto a que € uso no puede ser contrario a laley, ello estd contemplado

140 141
C 1=,

en el Derecho comin en el art. 1.3 C , referido a la costumbre en genera

encuentre en la generalidad del pueblo, ni aun en parte del pueblo, sino todo lo mas en el grupo
de los usuarios” (FERRARA, Trattato di Diritto civile italiano, I, Roma, 1921, p. 130). En
nuestra doctrina patria, DE CASTRO dice que este requisito sélo tiene justificacion en la
doctrina de la Escuela Historica, pero no en la espafiola, que es desconocido, hasta la recepcion
de la obra de SAVIGNY, cuando algunos autores consideraron conveniente utilizar este
requisito, sobre todo para diferenciar la costumbre de los usos sociales. lgualmente
GARRIGUES considera que “realmente, este elemento de la opinio iuris es dudoso que exista
en ninguna clase de usos mercantiles, variables de regién a region, de plaza a plaza, inspirados
en razones de oportunidad y conveniencia econémica, y practicados casi siempre sin tener ni un
remoto convencimiento de su obligatoriedad independiente de la ley” (GARRIGUES, J., «Los
usos de comercio...», cit., p. 826).

138 | aopinio iuristambién se concibe en la STS de 22-1-1953 (RJ 1953\258) como el elemento
interno de la costumbre, que, con el elemento externo (o “repeticién constante de actos
uniformes en la misma comarca”), dan vida a Derecho consuetudinario (Cdo. 2°.).

139 Este demento de legitimidad es sefialado por URIA (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p.
21).

CRISTOBAL MONTES encuentra en estos limites a la fuerza creadora de la actuacion

colectiva “un evidente y razonable paralelismo con los que enmarcan la actuacién del principio
de la autonomia de la voluntad en el &mbito contractual (art. 1255 CC), idea eta que creemos
encierra un profundo sentido armonizador” (CRISTOBAL MONTES, A., «La costumbre, la
jurisprudenciay la equidad en el nuevo Titulo Preliminar del C6digo Civil espafiol», en RGLJ, t.
243,n0m. 5, 1977, p. 407).
140 por su parte, el Derecho foral aragonés exige que no vaya contra precepto legal imperativo
(“la costumbre tendré fuerza de obligar cuando no sea contraria a la Constitucién o a las
normas imperativas del Derecho aragonés”, art. 2.1 de la Compilacién del Derecho Civil de
Arag6n, seginlanuevaredacciéon dada por laLey 1/1999, de 24 de febrero, de la Presidencia de
la Diputacién General de Aragén). De la lectura de este precepto, se deduce que si se permite la
costumbre contra ley dispositiva.
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si bien es aplicable alos usos de comercio en virtud del art. 2 CCo., y, por tanto,
éstos no pueden ser contrarios a laley mercantil.

VALVERDE diferenci6 dos supuestos: “La costumbre contra ley puede ser
una consuetudo abrogatoria, que tiende asustituir la regla de la ley con la suya,
con lo que ella establece mmo contrario a la primera; o puede consistir en un
desuso, desuetudo, de las disposiciones de la ley, que se encamina a anular
ésta” 142,

En el originario art. 5 CC ya se introduce una norma expresa de exclusion
de la desuetudo y de la costumbre contra legem**®, que recoge nuestro Derecho
historico, y que ya se habia contemplado en la Novisima Recopilacién, de 1805
[Nov. 3; 2 (“Delasleyes”); 3y 11], rompiéndose claramente con el tratamiento

que se habia dispensado ala costumbre en el Derecho de Partidas.

En cuanto a que & uso no sea contrario a la moral o al orden puablico, esta

establecido expresamente!*’, para el Derecho comin, también en el

art. 1.3 CC** traslareforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en 1974.

En igual sentido se pronunciala Ley 4/1995, de 24 de mayo, de la Presidencia de la Junta de
Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia, cuando establece en su art. 3.2 que “no seran de
aplicaciéon los usos y costumbres cuando fuesen contrarios a leyes imperativas”; por tanto,
también es admisible la costumbre contra ley dispositiva..

En cambio, el Derecho foral navarro reconoce validez, incluso, a la costumbre contra ley
imperativa (“la costumbre que no se opongaa la moral o al orden pablico, aunque sea contra
ley, prevalece sobre el Derecho escrito”, ley 3, parr. 1°, de la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra). Vid. SANCHO REBULLIDA, Tratamiento actual..., cit., p. 11, en donde este
autor afirma que a través de la preeminencia de la costumbre sobre la Ley, el principio de
libertad civil no se limita en el Derecho navarro al régimen de los contratos, sino que se inserta
en el sistema de las fuentes del D erecho.

141 Este requisito de legitimidad, pese a que no se prevea expresamente en el parr. 2°. del art. 1.3
CC respecto al uso juridico, le resulta exigible, por su asimilacién a la costumbre, para que
pueda desempefiar su funcién normativa.

142 VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Espafiol, t. I,, 32 ed., Valladolid, 1925, p. 166.

143 sy tenor establecia: “Las leyes s6lo se derogan por otras leyes posterioresy no prevaleceran
contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la practica en contrario”.

El origen de dicho precepto se encuentra en el art. 5 del Proyecto de Garcia Goyena de 1851,

que establecia: “Las Leyes no pueden ser revocadas sno por otras leyes, y no valdra alegar
contra su observancia el desuso ni la costumbre o practica en contrario, por antiguas y
universales que sean”.
144 Este requisito también esta acogido en nuestro Derecho histérico, como se puede observar
en las Partidas, que establecia: “Debe ser con derecha razén e non contra la ley de Dios, ni
contra sefiorio, ni contra Derecho natural, ni contra procomunal de toda la tierra del lugar do
se face” (Part. 1; 2; 5).
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Este requisito de racionalidad, asi entendido porque equivale ala exigencia
de antiguas y clasicas doctrinas de que la costumbre habia de ser rationabilis, en
un momento historico en el que se admitia todavia la costumbre contra legem y
la derogacidn de las leyes por el desuso de las mismas, es discutido en nuestros
dias, dado el limitado ambito que, de por si, se reconoce a la costumbre en el
Derecho moderno, como fuente subsidiaria de la ley.

En este sentido, DIEZ-PICAZO y GULLON sefialan, respecto al requisito
de que la costumbre no sea contraria a la moral, que “si la costumbre es una
norma juridica, parece imposible hablar de costumbres inmorales”, afiadiendo
que “si las normas legales pueden en ocasiones no concordar con criterios o con
valores de caracter ético, no hay razén para no admitir la misma discordancia
tratandose de normas juridicas consuetudinarias”. Y, respecto al orden publico,
sostienen que, tras la promulgacion de nuestra Constitucion de 1978, hay que
entender que la costumbre no puede ser contraria ala efectividad de los valores

y principios consagrados en la norma suprema**®.

145 En igual sentido, en la ley 3, parr. 1°, de la Compilacion del Derecho Civil Foral de

Navarra se rechazala costumbre contraria ala moral o al orden publico.

Por su parte, en el originario art. 2.1 de la Compilacién aragonesa, texto aprobado por la
Ley 15/1967, de 8 de abril, no se almitia la costumbre contraria al Derecho natural (“La
costumbre tendréa fuerza de obligar cuando no sea contraria al Derecho natural o alas normas
imperativas o prohibitivas aplicables en Aragdn’, establecia). Esta prohibicion desaparecié en
la nueva redaccion del art. 2.1 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragon, realizada por el
art. 2 de la Ley 3/1985, de 21 de mayo, de la Presidencia de la Diputacidn General de Aragén
(BOAR num. 39, del 23, c.e. en BOAR nlUm. 44, del 31,y BOAR nim. 51, de 14 de junio; BOE
num. 161, de 6 de julio, c.e. en BOE nim. 163, de 9 de julio, y BOE num. 198, de 19 de agosto),
segln la cual “la costumbre tendra fuerza de obligar cuando no sea contraria a las normas
imperativas o prohibitivas aplicables en Aragén”.

Actualmente, el texto consolidado del art. 2.1 es el atribuido por la D.F.12 de la Ley
1/1999, de 24 de febrero, de la Presidencia de la Diputacion General de Aragdn, segun el cual
no se admite la costumbre cuando sea contraria a la Constitucidon o alas normas imperativas del
D erecho aragonés.

14 D{EZ-PICAZO, L./ GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. I, 102 ed. reimp.,
M adrid, 2001, pp. 131y 132.
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E.- CLASESDE USOS.

a) Porlafuncion del uso.

La doctrina suele distinguir entre usos normativos y usos interpretativos**’,
atendiendo a razones funcionales. En la doctrina espafiola, esta diferenciacién
surge de lo preceptuado en el art. 2 CCo., en alusidn a los usos del comercio,
como fuente supletoria del Derecho mercantil. En el ambito del Derecho comun,
este caracter normativo de los usos no se reconoce en el originario Cédigo Civil,
que si se admite tras la reforma del Titulo Preliminar en 1974, asimilandolo ala
costumbre, como fuente del Derecho; y distinguiéndose, en la reforma, entre
usos juridicos (expresion imprecisa, cuya denominacién méas acorde con esta
naturaleza juridica hubiera sido la de “uso normativo”) y usos interpretativos'*®,
al decir de “los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una
declaracion de woluntad”; de forma que se puede airmar que en la reforma de
1974 se satisfacen las pretensiones de la doctrina mercantilista de que se acoja
en el nuevo Titulo Preliminar su elaboracion en torno a la distincion de ambas
clases de usos y al reconocimiento de los usos normativos como fuente del
Derecho.

147 | a distincién es planteada, originariamente, por la doctrina (BOLAFFIO, BEHREND,

LABAND, GENY,NAVARRINI, VIVANTE, entre otros autores).

Sin embargo, para ALFARO, “es equivoco hablar de usos «negociales» (para referirse alos

usos interpretativos) frente a usos «normativos» porque ambas cualidades no son excluyentes.
Hay usos aplicables a 10os negocios que son normativos. Es maés, practicamente todos los usos
relevantes en el ambito mercantil son usos de la contratacion” (ALFARO AGUILA-REAL, J,,
«La funcién de los usos en el Codigo de Comercio (notas para una reinterpretacidon del art. 2
CCo.)», en RDM, nim. 205, 1992, p. 428).
148 Enrealidad, ambas clases de usos (normativos e interpretativos) son usos juridicos, en tanto
que estdn contemplados en la norma juridica; y, mas concretamente, en el propio art. 1.3 CC,
como se desprende de su tenor literal, que comprende, en tal denominacién, también a los usos
interpretativos, que los diferencia de los que no tienen tal caracter (esto es, |0s usos normativos).
Lo que abona la conveniencia de que los conocidos comldnmente entre la doctrina como “usos
juridicos”, se identifiquen, en puridad, como “usos normativos”.
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a’) Distincién conceptual.

a”) El uso normativo.

También denominado uso legal o juridico, constituye una regla de Derecho
objetivo, que nace para suplir las lagunas de la ley en un caso concreto,
imponiéndose alavoluntad de las partes, aunque laignoren.

Por tanto, estos usos mercantiles cumplen una funcién normativa, stricto
sensu, atribuida expresamente por el Cédigo de Comercio, en su art. 2; esto es,
tienen reconocida legalmente una funcion reguladora de la materia mercantil, de
caréacter supletorio**®. Esta posicién se fundamenta, como sefiala GARRIGUES,
en varias razones, que impide considerar que en este precepto se aluda a usos
interpretativos: 1) el art. 2 no habla de contratos, sino de actos de comercio, los
cuales comprenden hechos juridicos, en los que no intervienen la voluntad
humana, y, por tanto, no necesitan interpretacion; 2) el art. 2 dice que los usos
se regiran, no que se interpretaran, esto es s dude a un elemento de
imperatividad, caracteristico de las normas juridicas*®’,

En el &mbito del Derecho comdun, el precepto equivalente al art. 2 CCo. es
el art. 1.3, parr. 2°.°! del CC en cuya virtud los usos juridicos tienen la

consideracion de costumbre cuando no sean meramente interpretativos de una

14 DE LOS MOZOS atribuye a los usos normativos una funcién supletoria no sélo de la

voluntad negocial, sino también de la norma dispositiva, “por eso precisamente se les reconoce
valor de costumbre (DE LOS MOZOS, Derecho Civil espafiol, I, Salamanca, 1977, p. 470).

No obstante, hay autores que estiman que, mas que de suplencia de laLey por el uso, se trata
de un supuesto de remisién de la Ley (GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ¢fuente
auténoma...?», cit., p. 518), que obliga, no por una voluntad propia, sino en virtud de una
“normatividad delegada” (SANCHO REBULLIDA, Elementos..., cit., p. 196) o por el principio
general de labuenafe (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 394), que permite integrar la
voluntad contractual de las partes, ante su silencio u omisidn. Por eso, consideran que estos usos
juridicos no constituyen, por si mismos, norma, ni general ni particular, de Derecho, a diferencia
de la costumbre, que “es una norma juridica ella misma (considerada en general)” (DIEZ-
PICAZO,L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, I, 72 ed., 1990, p. 154).

1% GARRIGUES, J., «<Los usos de comercio...», cit., p. 835.

151 Este precepto se estableceen la reforma del Titulo Preliminar de 1974, afirmando que “los
usos juridicos (...) tendran la consideracion de costumbre”; y en la Exposicion de Motivos de
esta reforma se asegura, en su parr. 7°, que ésta ha conferido a los mismos “el valor de
costumbre”.
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declaracién de voluntad; y se concreta en el art. 1258%°2 CC en donde se hace
referencia a consecuencias del uso que, ex contractu, obligan a las partes,
aunque las ignoren®®?,

Asimismo, una corriente doctrinal destaca que el art. 2 CCo. establece la
especialidad mercantil, en materia de fuentes, respecto del Derecho Privado
general, al aplicar los usos de comercio con preferencia al Derecho comdn, lo
que supone una alteracion del régimen general, pues, se dice, el art. 1.3 CC hace
prevalecer el Derecho legal sobre el Derecho consuetudinario. No obstante,
ALFARO propone, apartdndose de la doctrina mayoritaria, como él mismo
sefiala, la formulacién del art. 2 CCo., no como sede de regulacion de las
fuentes del Derecho mercantil, sino como fuente de integracién contractual***.
Nosotros, como vimos en el ap. Il:-A .-a), propugnamos la interpretacion del art.

2 CCo. en el sentido de que en él se postula la unicidad de fuentes juridicas y la

152 Este precepto estaincluido en el Capitulo | (titulado “Disposiciones generales”), del Titulo

Il (“De los Contratos”) del Libro IV (“Obligaciones y Contratos”). Su tenor literal establece
“Los contratos s perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segln
}su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a laley’.

1% | as palabras de DIEZ-PICAZO y GULLON son esclarecedoras: “El art. 1258 CC establece
lo que se pueden llamar las fuentes de la reglamentacion contractual, es decir, las normas de
donde surgen los deberes y obligaciones de los contratos. De este modo, el art. 1258 dstingue
nitidamente por una parte la voluntad contractual estricta (...) y por otra una serie de normas que
obligan a los contratantes con independencia de cual pudiera haber sido su voluntad (...). Entre
estas normas (...) se encuentra expresamente mencionado el uso de los negocios”. Afiadiendo, a
continuacion, que “en el art. 1258 el uso es una norma dispositiva que funciona de manera
automatica y objetiva, con total independencia de la voluntad de las partes” (DIEZ-PICAZO, L.,
y GULLON, A ., en Sistema..., 72 ed., 1990, cit., pp. 157 y 158).

154 Seglin este autor, dicho precepto “recoge el mismo esquema de fuentes de integracion
contractual que, mas tarde, recogera el Codigo Civil en el art. 1258, con la particularidad de que,
por exigencias de la propia especialidad de la materia, consagra la preferencia de los usos
mercantiles sobre el derecho dispositivo civil en el ambito de la integracion de los contratos
mercantiles” (ALFARO AGUILA-REAL, J., «La funcién...», cit., p.424).

Por otra parte, a diferencia del Cédigo Civil, que regula en el art. 1258 CC las fuentes de
integracion del contrato, y permite determinar cual es la regulacion aplicable en un caso
controvertido, en el Codigo de Comercio no existe una norma similar, lo que resulta extrafio “si
tenemos en cuenta que la mayor parte de la legislacion mercantil resulta integrada por normas
relativas a la contratacion y que el Cédigo de Comercio fue promulgado con anterioridad al
Caodigo Civil” (ALFARO AGUILA-REAL, J., «Lafuncién...», cit., p. 421).

Para ALFARO es necesaria una norma especial sobre la integracion contractual en materia
mercantil, dada la importancia de la contratacidn en el trafico mercantil, pues, de otro modo, se
aplica d art. 1258 CC, por remision del art. 50 CCo., y, en consecuencia, ello supone que, en el
ambito de la integracion contractual, rija el derecho dispositivo civil antes que los usos, lo que
entraria en contradiccién con lo establecido en el art. 2 CCo., que atribuye dicha preferencia a
losusos (ALFARO AGUILA-REAL, J., «La funcién...», cit., p. 423).



96

funcion de supletoriedad del Derecho comun; lo que explica la especialidad del
Derecho mercantil en cuanto a la alicacion prevalente del uso de comercio
respecto a la ley (civil) comun dispositiva, ya que no puede ser contrario a

ninguna norma imperativa (comin o especial), salvo que ésta se lo permita.

b”) EI uso interpretativo.

Por su parte, el uso interpretativo tiene su ambito de aplicacion en el &mbito
contractual, por lo que también es llamado uso contractual, convencional,
negocial o de hecho. Al contrario que el uso normativo, no esnorma de Derecho
objetivo, sino que facilita la interpretacion de los contratos, de ahi que su
eficada vinculativa no derive del uso en si, sino de la propia voluntad de las
partes expresada en el contrato. En el &mbito mercantil, el uso interpretativo
consiste en una practica profesional que se sobreentiende, permitiendo integrar
o completar la voluntad de las partes; en consecuencia, este tipo de uso podria
no ser aplicado si las partes asi lo aprueban expresamente, apartandose de la

interpretacion usual*®®

, ho bastando, por tanto, con una mera presuncion de las
partes de dejarse de dicha interpretacion.
El contenido de los usos interpretativos puede estar constituido:

1) por normas de conducta aptas, por su propio caracter usual, para interpretar
unavoluntad yaformada; o bien

2) por cléausulas, formulas y expresiones difundidas en el comercio (p.ej. los
términos abreviados), de gran difusion en el trafico mercantil (sobre todo en
materia bancaria o de seguros, o de transporte terrestre o maritimo), por su
brevedad, concision y rapidez, caracteristicas inherentes a la contratacion

mercantil; o, incluso,

1% Como sostienen, acertadamente, en este punto, GARRIGUES (GARRIGUES, J., «L0s usos

de comercio...», cit.,, p. 829); y ALFARO AGUILA-REAL (ALFARO AGUILA-REAL, J, «La
funcion...», cit., p. 429).
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3) por practicas de orden juridico estricto o de orden técnico que, de manera
principal, se hacen presentes en la etapa de ejecucion contractual (p.ej. formas
de pago, descuentos, carga y descarga de mercancias, etc.).

Esta categoria de usos esta reconocida, con caracter general, en el art. 1287
CC, que obliga arecurrir al uso o la costumbre del pais “para interpretar las
ambiguedades de los contratos, supliendo en éstos la omision de clausulas que
de ordinario suelen establecerse”. Segun dicho precepto, el uso interpretativo
desempefia una doble funcion: 1) una, de caracter estrictamente interpretativo,
pues sirve para aclarar los pactos contractuales ambiguos®®® y 2) otra, de
naturaleza integradora, pues la existencia del uso permite suplir en los contratos
la omisién de clausulas que, ordinariamente, suelen establecerse. Esta doble
funcion del uso interpretativo se basa, por tanto, sobre la presuncion de que, si
expressis verbis no consta lo contrario (p.ej., probando el desconocimiento de la
existencia de tal uso), las partes han querido tacitamente que se dé al contrato su
interpretacién y contenido usuales®®”.

En el ambito mercantil, los usos interpretativos estan contemplados en el
art. 57 CCo., el cual impone la interpretacién usual de las palabras dichas o

escritas'®®. Asimismo, entre los mercantilistas, hay una corriente muy amplia,

1% Esto es, el uso se configura aqui como un criterio hermenéutico, al que se acude para

conocer el sentido de las declaraciones de voluntad de las partes en un contrato, y, en caso de
que el significado de dichas declaraciones sea dudoso, es razonable atribuirles el sentido usual
del pais.

157 En este sentido, el hecho de que no se contemple esta doble funcién de los usos
interpretativos puede conducir a una visién parcial de los mismos. Asi, GARRIGUES sélo
analiza la funcion estrictamente interpretativa de los usos interpretativos, excluyendo de analisis
la interpretacion integradora de los mismos, cuando afirmaba que “el verdadero uso de
comercio, incluso cuando tiene caacter puramente interpretativo del contrato, se impone alos
propios contratantes, en tanto en cuanto no demuestren que en aquel caso concreto se han
querido apartar de la interpretacién usual de la clausula en cuestion” (GARRIGUES, J., «Los
usos de comercio...», cit., p. 829).

En ocasiones, la doctrina ha confundido la funcién integradora del art. 1287 CC con la del

art. 1258 CC. Asi, para DE DIEGO el art. 1287 es “un desarrollo del 1258”, y distingue una
doble modalidad de interpretacion, aclaratoria e integradora: “No es que el uso obligue, sino la
voluntad de las partes que se han adherido a él, 0o no expresando su intencién o expresandola
obscuramente” (DE DIEGO, El uso, ..., cit., pp. 99 y 100, respectivamente).
1% | os antecedentes de este precepto se encuentran en el Cédigo de Comercio de 1829, que, al
indicar que debia aenderse al «sentido usual» de las palabras (vid. arts. 253, 254y 255 CCo. de
1829), se estaba refiriendo, basicamente, a palabras con varios significados (sobre todo,
referentes a monedas, pesas, medidas y distancias). Vid. GONZALEZ HUEBRA, P., Curso de
Derecho Mercantil, I, 32 ed., M adrid, 1867, pp. 102 y 103.
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que considera d art. 57 CCo. como la norma reguladora de las fuentes de
integracion del contrato mercantil, reconociéndosele ambas funciones, en

idénticos términos a los que cumple d art. 1287 CC en el Derecho coman*®®.

b’) Rasgos distintivos.

La diferenciacién funcional de los usos en normativos e interpretativos,
anteriormente expuesta, planteada inicialmente por la doctrina, y después por la
normativa, permite extraer una serie de notas distintivas de ambas categorias de
usos, en su respectivo ambito de alicaciéon. Estas notas diferenciadoras las ha
fundado la doctrina tradicional en la eficacia del uso frente a la voluntad de las
partes y en su prueba, asi como en la opinio iuris; debiendo afiadirse un
elemento teleoldgico que justifique esta distinciéon y su fundamentacion en
principios propiosy diferenciados:

1) Por lafinalidad que persiguen: los usos normativos se formulan en una regla
de Derecho objetivo, con el propoésito de completar las lagunas de la ley en un

caso particular; mientras que los usos interpretativos son practicas profesionales

%9 vid., entre otros, GONDRA ROMERO, J. M., Derecho Mercantil, I, Introduccion, M adrid,
1992, p. 190.

Esta posicion también es mantenida, inicialmente, por ALFARO (ALFARO AGUILA-
REAL, J., Las condiciones generales de la contratacién: estudio de las disposiciones generales,
Madrid, 1991, p. 384); postura que, posteriormente, rectifica, negando la equiparacion del art.
57 CCo. con el art. 1258 CC, en lo que se refiere a las fuentes de integracién del contrato, por
varias razones:

1) “En primer lugar, porque la buena fe ala que se refiere @ art. 57 CCo. es la buena fe in
exealtivis (es decir, la buena fe como un patrén de conducta en el ejercicio de los derechos y
obligaciones que resultan del contrato que impone alas partes un modo determinado de ejercitar
y cumplir los mismos), no la buena fe en funcién de integracion (es decir, como fuente de
obligaciones y derechos para las partes)”.

2) “En segundo lugar, porque la referencia a los usos no se hace en funcidn integradora”; su
equivalente es el art. 1287 CC (usos como medio de interpretacién de declaraciones
contractuales ambiguas).

3) “Finalmente, porque falta cualquier referencia al D erecho dispositivo mercantil”.

Y concluye agirmando que “el art. 57 CCo. no es la sede de las fuentes de integracion del
contrato mercantil”, sosteniendo que la funcién fundamental del art. 2 CCo. no es regular las
fuentes del Derecho mercantil, sino resolver el problema de la integraciéon contractual, con el
objetivo de hacer prevalecer los usos mercantiles sobre el Derecho dispositivo civil (ALFARO
AGUILA-REAL, J., «Lafuncién...», cit., pp. 421y 423).
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sobreentendidas, que facilitan la interpretacion del contrato estipulado por las
partes, y por tanto integran su contenido, en caso de duda o de insuficiencia.

2) Por la eficacia del uso frente a la voluntad de las partes: este es el principal
criterio distintivo, y el que suscita mayores dificultades, de forma que el uso
normativo se impone como norma de Derecho objetivo, con total independencia
de esta voluntad, la cual, por el contrario, resulta esencial en el orden
contractual, en donde ejercen su eficacia los usos interpretativos, los cuales
permiten conocer la voluntad declarada. Por tanto, los usos normativos estan
dotados de una nota de imperatividad de la que carecen los usos interpretativos.

3) Por los principios que los rigen: los usos normativos plantean una quaestio
iuris y estdn sometidos a los principios de aplicacion de las leyes; por el
contrario, los usos interpretativos suponen una quaestio facti, rigiéndose por los
principios propios de los contratos (VIVANTE, SCIALOJA).

4) Por su prueba: como consecuencia de los principios a que estan sometidos,
en ambos tipos de usos varian las respectivas reglas de constatacion y prueba,
como examinaremos posteriormente. Asi, tratdndose de usos interpretativos es
necesaria su prueba por quien lo alega, mientras que en los usos normativos rige
la regla iura novit curia, y, en consecuencia, entendemos, no es precisa su
invocacion para su aplicacion; esta regla, como tendremos ocasion de
comprobar en el ap. Il.-H.-a)a’), es objeto de polémica doctrinal vy
jurisprudencial en cuanto a la obligatoriedad del Juez de conocer el Derecho
consuetudinario.

5) Por la opinio iuris: la doctrina cdasica, que fundamenta la distincion de
ambas clases de usos, también sefiala que en el uso normativo la opinio iuris es
elemento integrante y, en cambio, no lo es en el uso interpretativo, en el que la
libertad de aplicadon del uso excluye el sentimiento de una sancién juridica,
necesariamente unida d uso. Sin embargo, como esta misma doctrina reconoce,
resulta dificil establecer este criterio de diferenciacién en la préactica, pues, en
cada caso, es necesario realizar una investigacion psicologica para determinar si

las partes conocian el uso y lo han aceptado realmente como elemento
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contractual por tratarse, precisamente, de un uso interpretativo o porque estaban

convencidos de lajuridicidad de un determinado uso normativo.

En el conocimiento de los rasgos distintivos de ambas clases de usos resulta
conveniente examinar las diferentes posiciones que la doctrina ha adoptado al

respecto.

c’) Posturasdoctrinales.

En el campo doctrinal, hay una polémica abierta en torno a la existencia
real de la distincion de los usos en normativos (D erecho objetivo, de naturaleza
consuetudinaria y de aplicacion imperativa) e interpretativos (integrados por
normas, clausulas, expresiones y préacticas interpretativas del Derecho
dispositivo, pactado por las partes de un contrato), segun la funciéon que cada

| 160.

uso desarrolla en el trafico mercantil™";, o si s6lo hay una clase de usos del

comercio, con distintas funciones®®?,

1% va la doctrina alemana del siglo XX, representada fundamentalmente por LABAND y

GOLDSCHMIDT, distinguid, bajo una exégesis del A.H.G.B. de 1861, esta doble categoria de
los usos en normativos e interpretativos, que ha devenido en cldsica, pues encontré una amplia
recepcion tanto en la doctrina alemana como en el resto de la doctrina europea.

Segun esta doctrina, los usos normativos constituyen el verdadero y propio derecho

consuetudinario mercantil, y se forman mediante la observancia general, constante, uniforme y
duradera de una determinada practica, que se imponen a los particulares con independencia de
su voluntad, en cuanto adquieren socialmente un valor normativo. En cambio, el origen de los
usos interpretativos es limitadamente contractual e individual, pues nacen del modo uniforme y
constante con que las partes reaizan determinados negocios juridicos, de modo que esta forma
de actuar se presume respetada incluso cuando aquellas no hayan hecho referencia ala misma en
un caso concreto.
161 para VICENT CHULIA, F, si bien el art. 2 CCo., en relacién con su art. 57, se refiere a
usos del comercio normativos, que cumplen ala vez funciones reguladoras e interpretativas, “el
art. 1 CC al referirse a los «usos negociales» parece seguir la primera opinién, dando carta de
naturaleza a éstos (DIEZ-PICAZO) y seria extrafio que esto fuera aplicable sélo en las
relaciones civilesy no en las mercantiles” (VICENT CHULIA, F., Introduccién..., cit., p. 71).

Esta distincion de los usos, fundada, en razones funcionales, no en razones materiales, es
defendida fundamentalmente por DE CASTRO (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., pp.
389-391).

Para ALFARO, siguiendo aDE CASTRO (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., pp. 396y
ss.), en el ambito contractual “habria usos interpretativos o usos con funcidn interpretativa en
sentido estricto (se presume que las partes que han utilizado una clausula «quieren» las
consecuencias que habitualmente se derivan de tal clausula), y usos normativos o usos con
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Al respecto, se puede reconocer en la doctrina espafiola una corriente que,
frente a la mayoritaria’®? niega tal distincion (GARRIGUES'®® RUBIO®
OTERO LASTRES!® URIA' ALBERTO BERCOVITZ"), admitiendo sélo

funcién integradora (que suplen las lagunas de la regulacién contractual establecida por las
partes). Cuando desempefian esta Gltima funcién, los usos son costumbre en el sentido del art.
1.3 11 CC” (ALFARO AGUILA-REAL, J., «La funcién...», cit., p. 429). Y, afiade, que, en su
funcion estrictamente interpretativa, los usos sirven a la tipificacion y estandarizacion del
significado de clausulas contractuales habitualmente utilizadas en el tradfico mercantil
(CAPELLE / CANARIS, Handelsrecht, 202 ed., Munich, 1988, p. 166).

Sin embargo, PAVONE LA ROSA, insiste en el caracter puramente formal de la distincion,
porque “no se refiere d elemento de hecho del uso, sino a los efectos que el ordenamiento le
reconoce” (PAVONE LA ROSA, A., «Consuetudine (usi normativi e negoziali)», en
Enciclopedia del Diritto, vol. IX, 1961, p. 521).

Sobre esta discusion, vid., también, PAVONE LA ROSA, A., «Gli usi bancari», en BBTC,

1977, 1, p. 17, y DIEZ-PICAZO, L., «Comentario...», cit., p. 63; GORDILLO CANAS, A.,
«Comentario...», cit.,, pp. 241y ss.
162 En este sentido, CORTES DOMINGUEZ considera que si todos l0s usos son normativos
en la medida que constituyen per se una norma (consuetudinaria) o en tanto que integran una
norma legal, y con ese fundamento se afirma su carécter de Derecho objetivo, se plantea una
dualidad cuando el tema afecta d caracter de fuente del Derecho objetivo, cuando la practica
social se eleva de la categoria de “hecho” a lade “Derecho”; de forma que, en unos casos, el uso
se convierte en norma consuetudinaria, y, en otros, es norma legal (CORTES DOMINGUEZ,
L. F., «Reflexiones...», cit., p. 497).

Para SANCHEZ CALERO, por su parte, lo que permite la distincion entre los usos

normativos y los interpretativos es la vinculacion a una norma de conducta en el trafico
mercantil, vinculaciéon que no ha de derivar de la libertad individual, sino de la existencia
objetiva de esa norma del tr&fico [vid. SSTS de 2-7-1973 (RJ 1973\2931), 9-10-1981 (RJ
1981\3595) y 21-6-1985 (RJ 1985\3305)]. Basandose en dicha afirmacion, sostiene que el uso
normativo es fuente del Derecho, mientras que los usos interpretativos Unicamente entran a
disciplinar una determinada relacion juridica, en tanto en cuanto se presuma que han sido
queridos por las partes (en este sentido se entiende el art. 57 CCo.), pero sin que tales usos
interpretativos puedan estimarse fuente del Derecho; como tampoco lo es la equidad, que puede
servir simplemente para una mejor aplicacion de las normas [art. 3.2 CC, y SSTS 10-3-1983y
8-10-1992 (RJ 1992\7539)]. Por ello, cree que la distincion entre usos normativos e
interpretativos debe mantenerse (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 38).
163 Asi, en unprimer momento, para GARRIGUES el uso interpretativo no es distinto del uso
normativo, sino tan sélo laforma inicial de éste, que es considerado como normaintegradora del
Cddigo de Comercio (GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., pp. 828 y 829). Vid.,
igualmente, GARRIGUES, J., Tratado de Derecho Mercantil, t. I, vol. 1°., Madrid, 1947, p.
151.

Posteriormente, el pfr. GARRIGUES afirma que Gnicamente a los usos normativos les
corresponde la categoria de fuente del Derecho, pues son capaces de imponerse, mientras que
los usos interpretativos solo presuponen la voluntad de los particulares (GARRIGUES, J.,
Curso..., cit., pp. 122 y ss.).

164 vid. RUBIO, J., Introduccién..., cit., p. 380.

1% para OTERO LASTRES, “los usos de comercio, que son siempre normas del Derecho
objetivo, pueden ser utilizados, sin embargo, para integrar las clausulas contractuales oscuras o
no previstas” (OTERO LASTRES, J. M., «La interpretacién y aplicacion por la jurisprudencia
de los usos de comercio», en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, nim. 1, 1984, p. 13).

166 URIA mantiene que, en todo caso, el uso es normativo, si bien se puede apreciar en él una
dualidad de funciones (supletorio de la ley o supletorio-interpretativo de la voluntad de los
particulares). Se expresa en los sguientes términos: “todos 10os usos de comercio son normas de
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una categoria de usos de comercio, de caacter normativo, con diferentes
funciones'®®, en base a razones de indole subjetiva (desde el punto de vista de la

169)

voluntad de las partes, éstas no distinguen entre unos y otros y objetiva (se

dice que, en lareaidad practica, es dificil distinguir ambas clases de usos).

No obstante, se puede afirmar que esta distincion de los usos en normativos
e interpretativos ya estd recogida en la Exposicion de M otivos del Cdédigo de
Comercio, en donde se expone con total claridad: “Pero el Ministro que

suscribe debe manifestar, para evitar toda falsa interpretacién, que los usos del

Derecho objetivo, cualquiera que sea la funcién que reaicen, y en tal sentido todos son
normativos, sin que haya lugar a distinguir entre unos y otros, a efectos de su condicion de
fuente de Derecho”; y afiade que “cuando el Cédigo de Comercio (art. 2) confiere al uso la
condicion de fuente no excluye a los llamados usos interpretativos”, y que “resulta asi
claramente de la lectura del art. 59 que, en definitiva, para resolver las dudas que se originen en
la interpretacién de los contratos se remite alos usos de que habla el art. 2 (De conformidad con
el texto, véase la sentencia de 2-7-1973)” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., pp. 21y 22).

187 En esta misma linea, para ALBERTO BERCOVITZ, “en el Cédigo de Comercio se hace
referencia d uso como uso normativo, es decir, aplicable con independencia de la voluntad de
las partes; asi resulta de su consideracién como fuente del Derecho mercantil en defecto de las
normas del propio Cddigo de Comercio, segln dispone el art. 2 del mismo, aunque el art. 50
CCo. da preferencia al Derecho comin sobre ese uso normativo (STS 9-10-1981)"
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes..., cit., p. 112).

18 En estalinea, URIA sefiala unatriple funcién de los usos (normativos): 1) suplir la ausencia
de regulacion legal adecuada; 2) colmar las lagunas que existan en el contenido de los contratos;
0, 3) sencillamente, resolver las dudas que surjan en la interpretacién de éstos (URIA, R.,
Derecho Mercantil, cit., p. 20).

Asimismo, para ALBERTO BERCOVITZ, “el hecho de que el uso mercantil sea e el
Cddigo de Comercio uso normativo, no impide que pueda cumplir funciones diversas”. Asi,
segln este autor, el uso mercantil puede cumplir una funcién normativa en sentido estricto (en
virtud del art. 2 CCo.), supliendo la falta de una norma legal mercantil que regule la materia de
que se trata; o hien, en otros casos, puede realizar diversas funciones, atribuidas por la propia
norma legal que se refiere aél:

a) Algunos preceptos del Codigo de Comercio (arts. 489, 528 y 779) invocan el uso
precisamente para delimitar su propio contenido normativo.

b) Otros preceptos invocan el uso para suplir la voluntad de las partes en la determinacién del
contenido de los contratos. Tal ocurre con lo dispuesto en los arts. 255, 277, 304, 334 y 656.

c) Y en otros supuestos el precepto legal, concretamente el art. 59 CCo., atribuye a los usos la
funcion interpretativa cuando existan dudas sobre lo pactado por las partes en un contrato.
Segin BERCOVITZ, en este caso el uso es normativo, pero cumple una funcién interpretativa
(STS de 9-10-1981) (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A ., Apuntes..., cit., pp. 112 y 113).
189 Un sector doctrinal estima que el uso es siempre norma legal, cuya validez depende no sélo
de la voluntad de las partes, sino también de la inexistencia de una expresa voluntad contraria
(entre otros, ROSENTHALER, Gesetz und Gewonheit, Estrasburgo, 1893, p. 49). Y se &oga
por la desaparicion de la distincion entre uso convencional y uso legal, siendo méas correcto
denominar al primero como practica individual, entendida como clausula sobreentendida, y el
segundo simplemente uso, esto es como practica social que e considerada como norma
integradora del Cédigo de Comercio.
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comercio se admiten por el Proyecto, no como derecho consuetudinario, sino
como reglas para resolver los diversos casos particulares que ocurran, ya
supliendo las clausulas insertas generalmente en los actos mercantiles, ya
fijando el sentido de las palabras oscuras, concisas 0 poco exactas que suelen
emplear los comerciantes, ya finalmente para dar al acto o contrato de que se
trate el efecto que naturalmente debe tener, segun la intencién presunta de las
partes”. Por tanto, el texto se refiere a los usos interpretativos'’% de lo que se
infiere la existencia de los usos normativos, pues éstos constituyen, por el
contrario, el Derecho consuetudinario propiamente dicho, normas de Derecho
objetivo que se imponen alavoluntad de las partes.

Una primera lectura de la Exposicién de Motivos del Codigo de Comercio
haria pensar, como hicieron algunos autores espafioles (tales como ALVAREZ
DEL MANZANO, BONILLA y MINANA) que d Cddigo queria sancionar
como fuente del Derecho mercantil s6lo los usos interpretativos, con valor
puramente integrativo del orden juridico contractual, pero no el derecho

consuetudinario tradicional, o sealos usos normativos de aplicacién general*’.

1 En este sentido, vid., BLANCO CONSTANS, F., Estudios elementales de Derecho
Mercantil, I, 42 ed., Madrid, 1936, pp. 344y 345; GARRIGUES, J., «xLos usos de comercio...»,
cit., p. 832; BERGAMO LLABRES, A., Instituciones de Derecho mercantil, I, M adrid, 1951,
pp. 21 y 22; CONSEJO SUPERIOR DE CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
NAVEGACION DE ESPANA, Recopilacion de usos, costumbres y practicas mercantiles
seguidas en Espafia, M adrid, 1964, pp. 34y ss; GARRIGUES, J., Curso..., cit., p. 126; (GIRON
TENA, J., Apuntes..., cit.,, pp. 127y 128; GONDRA ROMERO, J. M., Derecho Mercantil...,
cit., p. 187.

En contra, ALVAREZ DEL MANZANO, F., Curso de Derecho Mercantil, |, 22 ed.,
M adrid, 1903, p. 737.
171 Sj esto fuera cierto, si lo que se afirma en la Exposicion de M otivos reflejara d criterio real
del Codigo, resultaria que éste seguia en la misma linea del derogado Cédigo de Sainz de
Andino de 1829; en efecto, en este cddigo sélo se reconocia el uso como elemento interpretativo
de los contratos, en su art. 249, que decia: “Cuando haya necesidad de interpretar las clausulas
de los contratos, y los contratantes no resuelvan de comin acuerdo la duda ocurrida, se
tendran por bases de su interpretacion: 1. Las cladusulas adveradas y consentidas del mismo
contrato que puedan explicar las dudosas; 2. Los hechos de las partes subsiguientes al contrato
que tengan relacién con lo que se disputa; 3. El uso comln y practica observada generalmente
en los casos de igual naturaleza; 4. El juicio de personas préacticas en el ramo a que
corresponda la negociacién que ocasiona la duda”’. Este precepto, que no establece una
gradacion de fuentes, sino normas de interpretacion del contrato mercantil, constituia una de las
disposiciones preliminares sobre la formacién de las obligaciones de comercio, que Sainz de
Andino consideré conveniente incluir en la normativa del Cédigo, quiza por la inexistencia de
una precedente codificacidn civil, y el contenido del precepto respondia alas propias ideas de la
doctrina nacional, expuestas por los autores que escribian con precedencia al C6digo.
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Sin embargo, salvo los autores anteriormente citados, la gran mayoria de la
doctrina espafiola sostiene que el art. 2 CCo. se refiere alos usos normativos
como fuente general de todo el ordenamiento juridico-mercantil, y su
correspondencia con los arts. 1.3, pérr. 2°.,y 1258 CC en el ambito civil; y que
en el resto del articulado del Codigo de Comercio caben apreciar usos de
comercio que cumplen tanto funciones estrictamente interpretativas (mas
concretamente, se refieren al art. 57 CCo., en relacion con el art. 1287 CC),
como normativas'’% En este sentido, se dude a que la Exposicién de M otivos
del Codigo s6lo tiene un valor programatico-interpretativo, no imperativo, que
no puede prevalecer contra la misma letra de la Ley, pues no responde d
sistema de ésta; de forma que los elementos justificativos de la elaboracion y
aprobacion de la Ley ya no tienen el valor de interpretacion auténtica que la
doctrina antigua le atribuian, como consecuencia de identificar al legislador con
el redactor de la Ley'"®.

12 De forma que, respecto al derogado Cédigo de Comercio de 1829, el vigente representa un

giro estructural en cuanto al valor del uso, contenido en su art. 2, ya que éste deviene fuente de
todo el Derecho mercantil, con valor normativo, y no meramente interpretativo, reducido al
ambito de las obligaciones contractuales, como sucedia en aquél.

17 Esta posicion doctrinal se encuentra apoyada por el origen histérico del régimen legal que
instaura el Cédigo de comercio en este punto. En efecto, se puede afirmar que la Comision
redactora del Cddigo de Comercio vigente, de 1885, tuvo en mente el régimen trazado por el
A.H.G.B. de 1861 (seguido, luego, por el Cddigo hungaro de 1876 y el italiano de 1882).
Precisamente, en el C6digo alemén de 1861 existia una doble referencia alos usos, en el art. 1
(“en materia comercial, los usos del comercio y, en su defecto, las reglas generales del Derecho
civil se aplicaran ante el silencio del presente Cédigo”) y en el art. 279 (“para apreciar e
interpretar el sentido y alcance de los hechos y omisiones, habrdn de tenerse en cuenta las
costumbres y los usos del comercio”), contenido éste en la Seccién de “Disposiciones generales
sobre los actos del comercio”; segln la generalidad de la doctrina alemana, el art. 1 regulaba los
usos normativos como fuente propia del Derecho mercantil, y el art. 279 se remitia alos usos
contractuales como medio interpretativo de los contratos mercantiles. Esta doble referencia pasa
inmutable al Cédigo espafiol en sus arts. 2 y 57, respectivamente.

Ante la evidencia, anteriormente expuesta, cabe preguntarnos el motivo por el cual la
Exposicién de M otivos enuncié el citado tenor literal. GARRIGUES opina, acertadamente, que
el criterio de la Exposicion responde aque el redactor se inspird para ese punto en el criterio
dominante en la doctrina francesa de aquel periodo (representada por THALLER, LYON-
CAEN vy otros), la cual negaba a los usos mercantiles la naturaleza de verdadero Derecho
consuetudinario y limitaba su funcién a la pura integracion de la voluntad contractual
(GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., p. 833-834). Segln esto, se redacté una
Exposicién de M otivos “francesa” para un régimen legal “germanico”, lo que ocasiona dicha
discrepancia.
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b) Por lamateriaregulada.

Los usos también se pueden clasificar en comunes a cualquier clase de
actividad comercial (p.ej. el contrato de comision mercantil) y especiales de un
determinado trafico mercantil (p.ej. la comision bancaria).

1) Lacostumbre comin, denominada por DE DIEGO como costumbre general,
es definida por este autor como aquella que regula todo un orden de
relaciones'’®. Es practicada de forma uniforme por todos los sujetos que
intervienen en una materia de &mbito general, con independencia del lugar en
donde suceda, aunque, normalmente, coincide con el a&mbito de las fronteras
nacionales, dada la estatalidad del Derecho, si bien es posible que una
costumbre comun tenga una difusién estrictamente local.

2) Lacostumbre especial, en cambio, es practicada, también uniformemente, en
un ambito material més especifico, propio de un sector profesional o personal,
en el que el dato territorial tampoco es determinante de su eficacia, de forma
que pueden existir usos especiales de caracter local y/o nacional.

En caso de colision de usos, en virtud de su ambito de aplicacion material,
regiréd el uso especial sobre e comun, atendiendo al caso concreto planteado.

Ambos tipos de usos son admisibles en nuestro Derecho, pues, si bien el art.
2 CCo. se refiere a los “usos de comercio observados generalmente en cada
plaza”, el caracter de generalidad alude al grado de aceptacion del uso de
comercio en cuestion, no tanto a su &mbito de aplicacién material, de forma que
el establecimiento de este criterio de distincion doctrinal responde a razones de
pura sistemética juridica.

c) Segun su &mbito de aplicacion espacial.

Se pueden diferenciar entre usos internacionales, usos generales, y usos

regionales, locales o de plaza, segun resulten observados y aplicados,

17 DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, I, ed. 1953, p. 110.
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respectivamente, en el territorio de varios Estados, en el propio nacional, o en el

de una determinadaregion, localidad o plaza mercantil.

a’') Evolucion legislativa: de la costumbre local a la “ doble ampliacion” de la

costumbre.

El actual art. 1.3 CC se refiere, escuetamente, a la costumbre como fuente

supletoria de la ley, al contrario que en el antiguo art. 6 CC, anterior a la

4175

reforma del Titulo Preliminar de 1974-"°, que s6lo se reconocia a la costumbre

local'’®. El cambio terminolégico (ahora ya no se refiere a la “costumbre del

1 Estareformadel Titulo Preliminar del Cédigo Civil seinicié con los trabajos prelegislativos

de la Subseccion de Derecho Civil de la Seccdén primera de la Comision General de
Codificacion, propuesta en la sesién celebrada el dia 9 de octubre de 1940 (vid. CASTAN
VAZQUEZ, J. M2, «Notas para la historia de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil», en Documentacién Juridica, 1974, pp. 1137 y ss.; e, igualmente, CASTAN VAZQUEZ,
J. M2 «Lagénesisdelareformadel Titulo Preliminar del Cddigo Civil», en RDP, 1976, pp. 3y
ss., en donde se realiza un examen detallado de sus antecedentes histéricos, asi como del
proceso evolutivo desarrollado hasta su culminacién en 1974).

Ya, en la reuniéon de 11 de diciembre de dicho afio (ARCHIVO DE LA COMISION

GENERAL DE CODIFICACION, Acta de la Sesion celebrada por la Seccién primera de
Derecho Civil el dia 11 de diciembre de 1940, f. 2), don FELIPE CLEMENTE DE DIEGO,
Presidente de dicha Comision, al examinar la carencia de la ley aplicable al “punto
controvertido”, se plantea los requisitos que habria de reunir la costumbre para su
reconocimiento expreso como fuente del Derecho; inclinandose el maestro DE DIEGO por
mantener la expresion de “costumbre del lugar” del, entonces, vigente art. 6.2 CC. Por su parte,
don IGNACIO DE CASSO, miembro de la Comisién que tuvo un papel destacado en estos
trabajos, también sugirié admitir los “usos”. Ambos temas tendran especial incidencia en la
reformadel Titulo Preliminar.
176 E| Cédigo Civil, en su antiguo art. 6, en su ap. 2, establecia: “Cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar (...)". Con
ello, no se excluia la costumbre general o regional, que podia aplicarse como local, si se
practicaba en el lugar de que se tratase (asi se reconocia entre la doctrina mayoritaria, entre otros
por BURON, DE BUEN, DE DIEGO, CASTAN, etc.), pero si se excluia la imposicién de una
costumbre en un lugar determinado, por el mero hecho de estar mas difundida en la misma
regién o pais.

DE CASTRO opina, al respecto: “Se ha asegurado con repeticién que no tiene significado
alguno excluir la costumbre general, porque se aplicara, en todo caso, como local en todas
partes. Ello es un error. Tal exclusién supone quitar a la costumbre fuerza organizadora general,
y practicamente significa que no se podrd imponer a un lugar, por pequefio que sea, una
costumbre por el hecho de que seausada y eficaz en la mayor parte o en el resto del territorio
nacional” (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 386).

Algunos autores consideran que la referencia s6lo a la costumbre local se realiza “con la
deliberada intencidn de excluir la que pudiera derivarse de la uniforme aplicacion judicial de la
Ley” (GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ¢fuente autdnoma...?», cit., p. 478, que cita, en
esta linea, a ESPIAU ESPIAU, S., «La introduccién de la costumbre en el Titulo Preliminar del
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lugar”) no tiene ninguna trascendencia en cuanto al sistema de fuentes del
Derecho establecido, si bien esta modificacion se introduce con el objetivo,
como demuestran sus antecedentes legislativos'’’, de que también tengan cabida
costumbres de ambito espacial mas amplio, por el convencimiento del valor
dinamico de las mismas, en una época caracterizada por la expansion del
mercado, que no se circunscribe al ambito local. Por lo tanto, en la
denominacion de “costumbre” también esta incluida la costumbre local.
Precisamente, la reforma de 1974 incide principalmente en el tema de la
costumbre. Pudiendo hablarse de una “doble ampliacion” de ésta como fuente
del Derecho, como se refiere en la Exposicion de Motivos del Decreto
1836/1974, de 31 de mayo'’® tanto al eliminarse el requisito de “local”!’®
como al conferir el mismo valor juridico de la costumbre a los “usos juridicos
que no sean meramente interpretativos de una declaracién de voluntad”. Esta
segunda causa de ampliacién de la costumbre (esto es, la equiparacion de los

usos normativos a ela'®

supone un intento de renovacion de la antigua
costumbre “local”, a través del reconocimiento juridico de los usos

profesionales, como expresion de la adaptacion del ordenamiento juridico a las

Caédigo Civil espafiol de 1889», en Libro del Centenario del Cédigo Civil, t. I, Madrid, 1990,
pp. 821y 822).

Y7 Asi, el Procurador ESCRIVA DE ROMANI argumentaba en el debate de la reforma: “La
Ponencia precisamente cree que uno de los avances importantes que en esta materia de fuentes
del Derecho contiene el Proyecto es el aludir, no a la raquitica costumbre del lugar que tenia
nuestro Coédigo Civil (...). Entiende la Ponencia que la costumbre puede ser la costumbre del
lugar. Y en este sentido se mantiene la fuente tradicional, pero puede ser también la costumbre
general, recogida en algunos casos en la jurisprudencia (...). Existen costumbres de ambito
general muy importantes. Pensemos en determinados usos, y con ello entramos un poco en el
segundo inciso del texto propuesto por la Ponencia; una serie de usos de tipo general, de los
cuales basta citar los ejemplos de muchas profesiones: los usos de los abogados, de los médicos,
etc. y de profesiones de todo tipo, como los usos de los comerciantes, etc. que generalmente no
son locales, pues suelen tener un &mbito nacional (...). La Ponencia entiende que la sociedad va
evolucionando y que la costumbre local no daba idea de esa evolucion social que tiene que
recoger el Derecho” (BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES ESPANOLAS, Apéndice, 21 de
noviembre de 1972, nm. 90, p. 19).

178« a costumbre, ampliada al no circunscribirla ala del lugar (...)", dice.

17 Respecto a la diminacién del requisito de la localidad, ALBALADEJO es contrario a esta
consideracion (vid. ALBALADEJO, M., «En el nuevo Titulo Preliminar la costumbre supletoria
de la ley sigue siendo uUnicamente la que se practique en el lugar donde ha de aplicarse», en
Estudios sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, I, Academia M atritense del Notariado,
1977, pp. 55-76).

180 vid. el ap. II.-C.-b).
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situaciones modernas*®:; su valor juridico es de mayor significacén que la
referida anteriormente, de eliminacién del requisito de localidad, y sobre dla se
ha centrado la mayor parte de los esfuerzos doctrinales en analizar la reforma
del Titulo Preliminar'®2

Por su parte, el art. 2 CCo. alude alos usos “observados generalmente en
cada plaza”; esta expresién no contradice la clasificaddn que hemos expuesto,
ya que comprende tanto a los usos locales, como a los usos generales o
regionales, que también rijan en otras plazas. Ciertamente, la ley general (en
este caso, el Codigo Civil, tras la reforma de 1974), aunque sea posterior, no
puede derogar la ley especial; pero ello no es Obice para que la ley general
asuma, de forma adecuada, la regulacion de las especialidades, en orden a la
unidad del ordenamiento juridico, cuando estas especialidades estén vacias de
contenido, ya que esimpensable la existencia actual de meros usos locales.

Dada la superposicion de &mbitos territoriales en una misma plaza
mercantil, se pueden plantear diferentes posibilidades de colision entre distintos
usos o costumbres alli en donde debe de aplicarse; estableciéndose, en idéntico
sentido que la anterior clasificacion de los usos en comunes y especiales, el

criterio de la prevalencia del uso particular o local sobre el més general, como

18 Segin RUIZ VADILLO: “La modificacién no ha tenido ni tendrd otro alcance que

incorporar las costumbres generales (y especialmente las de los Colegios Profesionales, gremios,
sindicatos, agrupaciones, etc., dentro del &mbito de sus actividades) a las fuentes del Derecho”
(RUIZ VADILLO, La costumbre..., cit., p. 34).

Por su parte, GORDILLO CANAS es categérico: “El uso profesional podra valer, mas o
menos, como indice de Derecho estatutario interno entre el grupo que lo alumbra y lo practica,
pero en si mismo nuncapodra constituir norma juridica general” (GORDILLO CANAS, A, «La
costumbre: sfuente autbnoma...?», cit., p. 496).

182 DELOSMOZOS estima que esta reforma es unainnovacién “llevada a cabo con todo rigor
técnico” (DELOSMOZOS, Derecho Civil..., cit., p. 469).

En cambio, DIEZ-PICAZO la cdificé como errénea, por dos razones: 1) por su intento de
categorizar usos juridicos diferentes, y 2) por la confusion de éstos con la costumbre (DIEZ-
PICAZO, L., «Comentario...», cit., p. 69).

Siguiendo esta Gltima opinion, GORDILLO CANAS sostiene que “en la realidad de las
cosas, es la costumbre la que, reducida a uso, ha dejado de desempefiar su cometido de Fuente
del Derecho para cumplir la tradicional y mas recortada mision de los usos” (GORDILLO
CANAS, A., «Lacostumbre: ;fuente auténoma...?», cit., p. 437).

Por su parte, LASARTE entiende que lareforma del Titulo Preliminar es un mecanismo para
dar transcendencia normativa a la practica impuesta por los grupos dominantes en el mundo de
losnegocios (LASARTE, C., Curso de Derecho Civil Patrimonial, 22 ed., 1990, p. 68).
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tiene reconocido la comin doctrinat®®

0, singularmente, la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra*®. No existiendo costumbre local, no existe
colision con la general; pero si no se practica en un lugar una determinada
costumbre no cabe aplicar ninguna costumbre general, pues, segun sefiala la
doctrina'®, falta el elemento de la opinio iuris o convencimiento de su
obligatoriedad, debiendo ser suplida por los principios generales del Derecho.
Por tanto, considera la doctrina, la costumbre, en realidad, no ha sido ampliada
en el nuevo Titulo Preliminar, ya que su eficacia esta limitada alli donde se

practica.

b’) Examen particular de los usos del comercio internacional.

Como ejemplos de usos de comercio internacionales, podemos citar los

INCOTERM S y las “Reglas y Usos Uniformes relativos a créditos

18 Entre otros, vid. RUIZ VADILLO, La costumbre..., cit.,, p. 514; DE LOSMOZOS, Derecho
Civil..., cit., p. 468;: DIEZ-PICAZO, L., «<Comentario...», cit., p. 54; BATLLE VAZQUEZ, M .,
Comentarios..., cit., p. 52.

184 w(.) La costumbre local tiene preferencia respecto a la general” (ley 3, parr. 1°.).

18 Asi, ALBALADEJO: “No se puede olvidar la tan repetida idea de que la obligatoriedad de
la costumbre tiene su apoyo en el consensus comunitatis de la comunidad en la que se ha de
aplicar; y que, faltando tal apoyo, no se fundamenta la aplicacién de la costumbre foranea ni
siquiera en el caso de que éstano haya sido rechazala por lacomunidad a la que habria de regir”
(ALBALADEJO, M., «En el nuevo Titulo Preliminar..., cit., p. 72). Vid., también, ESPIN
CANOVAS: “Latesis negativa parece ser mas conforme al fundamento propio de la costumbre,
pues no corresponde ala misma organizar juridicamente todo el ambito nacional, sino que su
fuerza obligatoria depende de su propia observancia” (ESPIN CANOVAS, Manuadl..., cit., p.
145).

Excepcionalmente entre la doctrina, RUIZ VADILLO opina que, aplicandose la costumbre
general sin costumbre local, “se estd integrando un vacio legislativo a través no de la costumbre
(que no lo es para quienes se aplica), sino de una norma consuetudinaria gena” (RUIZ
VADILLO, La costumbre..., cit., p. 25). lgualmente, DIEZ-PICAZO y GULLON aceptan esta
posibilidad: “La supresién del caracter local parece significar que se admite que una costumbre
general o regional pueda aplicarse en un punto, aunque en él no haya tenido vigencia efectiva,
pues en otro caso no habria sido una generalizacion de costumbres locales uniformes” (DIEZ-
PICAZO,L.,y GULLON, A ., en Sistema..., 72 ed., 1990, cit., p. 152).

18 Centrandonos, ahora, en los INCOTERM S (vocablo procedente de la expresion inglesa
“International Commercial Terms”, es decir, Términos del Comercio Internacional), éstos son
un conjunto de reglas elaboradas por la Comision de Practicas Comerciales de la Camara de
Comercio Internacional, cuya finalidad es la armonizacidn de conceptos en las transacciones del
comercio exterior. Con ello, se pretende evitar los diferentes usos y costumbres aplicables en
una determinada zona geografica, asi como las diferencias de legislacion aplicable, culturales e
idiomaticas, eludiéndose eementos interpretativos contradictorios, que dificultan la agilidad del
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documentarios” [a éstos nos referiremos en el ap. Ill.-B.-b)b’)], recopilados,
ambos, por la Camara de Comercio internacional (C.C.I., en adelante). Los
INCOTERM S actlan, respecto a las operaciones de importacion y exportacion,
como Statutory Trade Usages; es decir, el contenido de un uso de comercio se

integra, por expresa remision legal, por el asignado en esta recopilacion, no

trafico comercial internacional. De forma que los sujetos de las operaciones comerciales
exteriores conozcan en todo momento sus derechos y obligaciones en un contrato de
compraventa internacional, con independencia del lugar de adquisicibn o entrega de la
mercancia.

Sus principales notas caracteristicas son:
1°.- Estos términos comerciales internacionales regulan: 1) la distribucién de documentos; 2) las
condiciones de entrega de la mercancia; 3) la distribucion de costes de la operacién; y 4) la
distribucion de riesgos de la operacién. Pero no regulan ni la legislacidn aplicable a los puntos
no reflejados en los INCOTERM S, ni tampoco laforma de pago de la operacién.
2°.- Carecen de fuerza normativa o legal, pero su eficacia deriva de su uso cotidiano y amplia
difusion, habiéndose convertido en una costumbre internacional, asi reconocida por los
operadores del comercio internacional. Por tanto, su aplicacién tiene caracter facultativo,
debiendo ser especificado expresamente en un contrato determinado.
3°.- Por altimo, su utilizacion no implica presuncién del arbitraje de la C.C.l., que ha de ser
expresamente establecido en el contrato.

Los INCOTERM S se recopilaron en 1936, pero han sido objeto de varias modificaciones,
con el objeto de adaptarlos a los cambios producidos en los usos comerciales y avances
tecnoldgicos en el comercio internacional. La Gltima versién se produjo en 1990, pero pronto se
ha hecho necesaria una nueva revision en 2000, con la finalidad de reflejar las nuevas practicas
comerciales surgidas, como consecuencia de las répidas transformaciones acaecidas.

LosINCOTERM S contienen un total de trece términos, o tipos de contratos diferentes, que,
posteriormente, pueden modificarse parcialmente, mediante el uso de determinadas clausulas.
En los INCOTERM S-2000 se ha mantenido el mismo nimero de trece términos y su
presentacion en diez (10) encabezamientos, en donde se agrupan las obligaciones del vendedor y
las correspondientes del comprador. Asi, p.ej, en el término CFR, a la obligacion A1l del
vendedor (“Proveer las mercaderias de conformidad con el contrato”), le corresponderd la
obligacién B1 del comprador (“Pagar el precio tal como lo estableceel contrato de venta”). Los
trece términos son los siguientes:

1) GRUPO “Salida” (E): EXW (EX WORK, en fabrica).
2) GRUPO “Sin pago transporte principal” (F):
- FCA (FREE CARRIER, francotransportista).
FAS (FREE ALONGSIDE SHIP, franco junto al buque).
- FOB (FREE ON BOARD, franco a bordo del buque).
3) GRUPO “Con pago transporte principal” (C):
- CFR (COST AND FREIGHT, costey flete).
CIF (COST,INSURANCE AND FREIGHT; coste seguro y flete).
CPT (CARRIAGE PAID TO; transporte pagado hasta).
- CIP(CARRIAGE AND INSURANCE PAID; transporte y seguro pagado hasta).
4) GRUPO “Llegada” (D):
- DAF (DELIVERED AT FRONTIER; entregada en frontera).
DES (DELIVERED EX SHIP; entregada sobre buque).
DEQ (DELIVERED EX QUAY ; entregada en muelle).
DDU (DELIVERED DUTY UNPAID; entregada sin pagar derechos).
DDP (DELIVERED DUTY PAID; entregada derechos pagados).
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187 4 diferencia de lo

siendo precisa su invocacién y prueba para su aplicacion
que ocurre con las “Reglas y Usos Uniformes relativos a créditos
documentarios”, que son Acknowledged Trade Usages, por lo que, en caso de

alegacién por las partes, se ha de probar que integran el contenido del contrato.

La importancia de los usos de comercio en el ambito contractual
internacional se puede apreciar en el art. 9.2 de la Convencién de las Naciones
Unidas, hecha en Viena d 11 de abril de 1980, relativa a los contratos de
compraventa internacional de mercaderias'®. En efecto, la relevancia juridica
de dicho precepto reside en que se dude a usos mercantiles no pactados por las
partes*®®. Por lo que respecta a los usos acordados y las practicas establecidas
por las partes, contemplados en el art. 9.1, prevalecen sobre las disposiciones
del Convenio de Viena, dado el caracter dispositivo de este Convenio; entre
estas précticas, se pueden citar, p.ej., las fechas de entrega de mercancias, las
condiciones generales aplicables al contrato, etc., practicas que crean una

apariencia que ha de ser respetada, en virtud del art. 8.3 del Convenio de Viena.

187 Asi, p.ej., en el art. 14, parr. 3°., del R.D. 2426/1979, de 14 de septiembre, sobre d régimen

de comercio y los procedimientos de tramitacion de las exportaciones (BOE num. 252, de 20 de
octubre; rect. en BOE nim. 54, de 3 de marzo de 1980)], alin vigente, se establece que, en las
operaciones de exportacion de mercancias, “la interpretacion de las condiciones de entrega se
atendra a las reglas internacionales para la interpretacion de los términos comerciales
(Incoterms 1953) de la Camara de Comercio Internacional”.

En términos idénticos, respecto a las condiciones de entrega en las operaciones de
importacion de mercancias, se pronunciaba € art. 16 de la Resoluciéon de 30 de noviembre de
1968 (BOE nim. 293, de 6 de diciembre; rect. en BOE nim. 5, de 6 de enero de 1969), que
complementaba a la O.M. de 25 de septiembre de 1968 por la que se regulaba los
procedimientos de importacién de mercancias [BOE nim. 234, del 28; esta O.M. fue derogada
por la O.M. de 21 de febrero de 1986, relativa al procedimiento y la tramitacion de la
importacion (BOE nim. 48, del 25; rect. en BOE nim. 73, de 26 de marzo, y BOE num. 91, de
16 de abril)].

18 Esta Convencion fue eaborada por la UNCITRAL (United Nations Commission on
International Trade Law, esto es la Comisién de las Naciones Unidas para € Derecho M ercantil
Internacional, creada en 1966). Entro en vigor el dia 1 de enero de 1988.

Espafia se adhiri6 a ella por Instrumento de 17 de julio de 1990 (BOE num. 26, de 30 de

enero de 1991; rect. en BOE nim. 282, de 22 de noviembre de 1996), con vigencia en nuestro
pais desde el dia 1de agosto de 1991.
189 Estanorma convencional, que recoge la concepcién sobre los usos del Uniform Commercial
Code (U.C.C.) de los EE.UU., en su primera version de 1978, indica que “salvo pacto en
contrario se considerard que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su
formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos
del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate”.
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d) Por surelacion con laley.

Los usos, como las costumbres, en general, pueden ser, seglin su relacién
con laley:

1) Usos extra o praeter legem: son aquellos que regulan situaciones sobre las
que la ley guarda silencio.

2) Usos secundum o propter legem: tienen por objeto interpretar o aplicar la ley
de unadeterminadaforma, de entre varias posibles, atribuidas por dicha ley.

3) Usos contra legem: aquellos que regulan una situacién, en contradiccién con
lo establecido por laley.

Esta distincion clasica esta ya presente en el Derecho de las Partidas*®, en
un momento histérico de méaxima airmacion de la costumbre, en las cuales se
admite que la costumbre, ademas de completar y suplir la ley, también puede
derogar la ley anterior contraria a su mandato®’. En la mentalidad de nuestros
dias, la costumbre se configura como un instrumento juridico auxiliar del
sistema legal. Por ello, el Codigo Civil admite la costumbre praeter legem, en el
art. 1.3 (“La costumbre s6lo regird en defecto de ley aplicable”), como fuente
del Derecho supletoria de la Ley, pero rechaza la costumbre contra ley (“Las

leyes s6lo se derogan por otras posteriores”, art. 2.2 CC)**% aunque con

19 part. 1; 2; 6: “Fuerza muy grande ha la costumbre, quando es puesta con razén, ass como

diximos, ca las contiendas que los omes han entre si de que non fablan las leyes escritas,
pueden se librar por la costumbre que fuesse usada sobre las razones sobre que fue la
contienda, e aun ha fuerza de ley. Otrosi dezimos que la costumbre puede interpretar la ley
guando acaesciese dubda sobre dla, que ansi como acostumbraron los otros de la entender,
ansi debe ser entendida y guardada. E aun haotro poderio muy grande que puede tirar las
leyes antiguas que fuessen fechas antes que ella (...) esto se debe entender quando la costumbre
fuesse usada generalmente en todo el reino. Mas s la costumbre fuese especial, entonces no
desataria la ley sino en aquel logar solamente do fuesse usada”.

191 Desde una posicién radical, COSTA considera que la ley siempre necesita ser refrendada
por el pueblo, y, en caso de no serlo, dejaria de tener eficacia por la fuerza de la costumbre
[“Las reglas emanadas directamente del legislador para que las cumpla el pueblo (un concejo,
una comarca, una nacion), el legislador las promulga siempre, tacitamente, ad referéndum”
(COSTA, Laignorancia del Derecho, Barcelona — Buenos Aires, s/d, p. 100)]. Por ello, segln
este autor, lo correcto es hablar de un Ley praeter legem, secundum o contra consuetudinem
[“Ni siquiera hay, en reaidad, costumbre segln ley, fuera de ley, y contra ley, conforme ala
afieja distincion de los juristas y de los leguleyos; lo que hay es ley segin costumbre, fuera de
costumbre y contra costumbre, y o que se debe indagar es cual de estas tres categorias de ley es
la legitima, caso de que dgunalo sea” (COSTA, Laignorancia..., cit., p. 92)].

192 Excepcionalmente, el art. 1599 CC (cuyo tenor dice: “Si no hubiere pacto o costumbre en
contrario, el precio de la obra debera pagarse al hacerse la entrega”) admite la costumbre
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matizaciones, como examinaremos en el ap. II.-G.-, tratandose de Leyes

dispositivas.

En cuanto a la modalidad de costumbre praeter legem, DE CASTRO la
denominaba “costumbre de nacimiento espontaneo”, considerandola como la
costumbre que revela la mayor y mas espontanea fuerza creadora del uso,
aunque destaca que puede suponer una restriccion de la autonomia de la
voluntad'®3. Sin embargo, consideramos que no existe contradiccién entre Ley
dispositiva, costumbre y autonomia de la voluntad, por cuanto se desenvuelven
en ambitos de aplicacion complementarios, de forma que la costumbre es una
norma juridica general, supletoria de la ley, que s6lo cede su eficacia en virtud
de la autonomia de la voluntad, convirtiéndose el pacto en norma individual,
eficaz inter partes. Asi, la costumbre garece como un elemento vertebrador del
sistema juridico, por cuanto dificulta la existencia de eventuales lagunas
legales'®, 1o que tiene una especial significacion en nuestros dias, en un mundo
de rapidas transformaciones sociopoliticas, en donde la norma legal es
frecuentemente sobrepasada por la celeridad de los acontecimientos, obligando
a realizar continuas reformas en la misma, pues pronto deja de ser eficaz en la

regulacion para la que fue creada expresamente; en cambio, la costumbre, en su

contra legem, si bien se trata de un supuesto de remision legal, en el que es la propia norma
juridica la que declara la aplicacion prioritaria de la costumbre, incluso si es contraria a lo que
en dichanorma se estipula, con el claro objetivo de integrar una obligacién contractual.

No obstante, como ya vimos, la Compilacién navarra admite todo tipo de costumbre,
incluida la contra legem (Comp., ley 3), siempre que (se sobreentiende) retna los debidos
requisitos, y no se oponga a la moral o al orden publico. Y, respecto a la Compilacidn
aragonesa, se admite, implicitamente, la costumbre contra ley dispositiva, pero no,
expresamente, contra ley imperativa (vid. art. 2.1). Igualmente, el art. 3.2 de la Ley 4/1995, de
24 de mayo, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia, tampoco
admite la costumbre contra ley imperativa.

19 DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 111.

19 por otra parte, GORDILLO CANAS resalta la ausencia de la costumbre en colmar las
lagunas delaLey (GORDILLO CANAS, A., «<Lacostumbre: ¢fuente autdnoma...?», cit., p. 475)
para fundamentar, entre otros puntos, su tesis sobre la negacién del cardcter autonomo de la
costumbre en nuestro sistema legal.

Sin embargo, hay que advertir que la funcion de la costumbre no es esa, como se desprende
del propio tenor del art. 1.3 CC (“La costumbre sb6lo regird en defecto de ley aplicable”),
precepto que no hace depender su validez de una aplicacién analégica de normas, propia de
normas legales, segun el tenor del art. 4.1 CC, sino de suplencia de la Ley, por defectos de
prevision.
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formacion, es, inicialmente, un fendmeno esponténeo, que, con el transcurso del
tiempo, y reuniendo los requisitos de validez a los que nos referimos

anteriormente (vid. ap. Il1.-D.-), adquiere la condicion de norma general.

Sobre la costumbre segin ley*® tradicionalmente se ha concebido asf a la
costumbre en la interpretacion y aplicacién de la Ley (costumbre conforme a
Ley), de ahi que también sea I[lamada costumbre interpretativa (seglin el
difundido aforismo Consuetudo optima legum interpres)®®, si bien
recientemente se alude ala costumbre ala que remite la Ley'®’, de la que recibe
su valor normativo'®®, particularmente de los arts. 1258 y 1287 CC, dado que,
en la actualidad, la costumbre esta restringida al ambito dispositivo. EI Codigo
Civil guarda silencio sobre la misma, por lo que caben posturas contrapuestas,

tanto de aceptacion tacita como de tacita exclusién por parte de este cuerpo

19 | as palabras de RUGGIERO son ilustrativas: “M as delicado es el concepto de la costumbre

secundum legem, cuya definicion oscila entre ideas diversas, mientras algunos designan como
tal la costumbre que es conforme a la ley y representa su interpretacion y aplicacién uniforme,
para otros, secundum legem es sélo aquella norma que no estd en la ley y que sélo adquiere
valor o eficacia porque la ley recurre aella” [DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil
(trad. por Serrano Sufier y Santa-Cruz Teijeiro), |, M adrid, 1979, p. 84].

1% DE CASTRO advierte que “los jueces y funcionarios dependen directamente de la ley y se
excluye la posibilidad de que surja un organismo intermedio con poder legislativo de hecho”,
como consecuencia de la utilizacion de una costumbre de estas caracteristicas (DE CASTRO, F.,
Derecho Civil..., cit., p. 382).

1 GORDILLO CANAS distingue dos tipos de remisiones:

1) Aquélla, tendente directamente aconcretar el mandato legal, en donde el uso invocado actla
s6lo en defecto de Ley, al modo propio de una fuente supletoria o subsidiaria; y, afiade, no
siendo irracional, no tiene que ser costumbre, basta con que sea simple uso, dada la escasa
entidad del extremo no especificamente regulado en la L ey remitente.

2) Otra remision es la que se dirige a concretar o determinar el contenido obligatorio de los
pactos o contratos, esto es a integrar la voluntad contractual, en donde, sefiala este autor, lo
normal es que el uso o la costumbre se anteponga ala Ley dispositiva. En este caso, afirma, el
dato consuetudinario tampoco actlla como fuente del Derecho, sino que se limita a ser criterio
determinador de la voluntad creadora y configuradora de obligaciones sngulares (GORDILLO
CANAS, A., «La costumbre: ¢fuente auténoma...?», cit., pp. 480y ss.).

1% DE CASTRO, incidiendo en este punto, dice: “Esta clase de costumbre, a la que las
disposiciones legales indistintamente denominan costumbre del lugar o uso, tiene la
particularidad de que la remision legal le da un valor normativo inmediato; el respeto estatal
resulta ex lege y no es preciso que nazca ex factis" (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p.
393).

RUIZ VADILLO opina: “A veces la costumbre goza de un puesto preeminente en la
jerarquia de las fuentes, pero también en estos casos recibe su fuerza de la ley, a la que en los
ordenamientos modernos esta siempre subordinada” (RUIZ VADILLO, La costumbre..., cit., p.
13).
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legal, lo cual tiene su reflejo en el ambito doctrinal*®®. En cualquier caso, se
admita o no su caracter de fuente del Derecho, no se puede ignorar el dato de su

importancia préctica en el orden juridico-material?°°.

Por dltimo, la costumbre contra legem fue reconocida en el Derecho
Romano®’* y en nuestro Derecho patrio®°?, con un caracter derogador de la ley
vigente, siendo admitida ain por la doctrina decimonénica’®®. Nuestra
codificadén civil, siguiendo el sistema francés, en el que se inspira’® va a

significar un fuerte revulsivo entre la doctrina, por dos razones:

19 Asi, algunos autores la admiten, afirmando que el C6digo Civil sélo rechazaa la costumbre

contraley. En cambio, SCAEVOLA dice, al respecto: “Calla el Codigo sobre estos particulares,
y s6lo se sabe que los tres efectos que la costumbre producia, suplir la ley, interpretarla y
derogarla, han quedado reducidos a uno sélo, al primero” (SCAEVOLA, Q. MUCIUS, Cdédigo
Civil, t. I, M adrid, 1912, p. 210).

Otros autores sostienen que, realmente, este tipo de costumbre no crea una nueva norma
juridica, y, en consecuencia, no es fuente del Derecho, sino una mera interpretacion de la norma
juridica. BATLLE, refiriéndose al C6digo Civil, sostiene que la costumbre secundum legem “no
puede tener valor normativo independiente porque no hay defecto de ley”, y porque, afiade,
“resulta absorbida por la ley misma que la recoge” (BATLLE VAZQUEZ, M., Comentarios...,
cit., p. 54).

200 Como destaca COSSIO: “La costumbre conforme aley tiene un extraordinario valor, en
cuanto unas veces ha sido fuente de origen de la ley misma, sobre todo en el Derecho Privado,
en aquellos casos en que ésta se limita arecoger practicas juridicas anteriores, con lo que su
prestigio crece y su cumplimiento se facilita de un modo extraordinario, sirviendo la costumbre
entonces de base para una mejor interpretacion del texto legal. Otras veces es la ley la que, con
la practica y general aceptacion, llega aincorporar asi elementos consuetudinarios, arraigando
de este modo en la conciencia de todos” (COSSIO, Instituciones de Derecho Civil, I, M adrid,
1988, p. 93).

201 En el Digesto (Libro I, Titulo 11, 32) se decia que “no sélo por el sufragio del legislador,
sino también por el consentimiento tacito de todos, se deroganlasleyes”.

202 A'si, en las Partidas (Part. 1; 2; 6), cuando, como hemos visto, dice: “E aun ha otro poderio
muy grande que puede tirar las leyes antiguas que fuessen fechas antes que ella (...) esto se
debe entender quando la costumbre fuesse usada generalmente en todo el reino”.

Siendo derogada esta Partida por la Novisima Recopilacion [Nov. 3; 2 (“De las leyes”); 3 y

11].
203" Con anterioridad, la doctrina juridica espafiola de loss. XV 1 a XV Il admitia, en general, la
costumbre contra ley (AZPILCUETA, COVARRUBIAS, NAVARRO, etc.), fundamentando la
legitimidad del poder soberano en el pueblo, el cual puede abstenerse de cumplir una ley o de
desusar unaley que acept6 originariamente.
204 En la doctrina francesa, sélo COLIN y CAPITANT admiten el desuso de las leyes, pero
limitando su eficacia derogatoria ala existencia de una necesidad racional para apartarse de la
voluntad expresa del legislador (COLIN / CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, t. I,
trad. espafiola, M adrid, 1922, p. 130).
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1) El antiguo art. 6.2 CC?%, que dudia d orden de prelacién de fuentes del
Derecho, reconocia como principal fuente de creadon del Derecho alalLey, la
cual ejerce su primacia sobre las demas; y

2) EIl originario art. 5 CC, objeto de amplias discusiones parlamentarias,
excluia, rotundamente, esta clase de costumbre contra legem, asi como al
desuso (l6gicamente, se refiere d desuso de ley, no de costumbre)?°®.

Por tanto, se rompié de forma radical con nuestro Derecho tradicional, lo cual
fue objeto de fuertes criticas doctrinales?®’, que perduraron hasta fechas

proximas®°®

a la reforma del Codigo Civil en 1974, cuando desaparece la
referida norma, apagandose dichas criticas. En efecto, el vigente art. 1.3 CC
mantiene inalterable € referido orden de prelacion de fuentes juridicas, cuando
establece que “la costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable”. Pero,
aunque se sigue excluyendo enfaticamente la costumbre contra legem, se
expresa de formaindirectay menos enérgica en el art. 2.2 CC, que establece que
“las leyes s6lo se derogan por otras posteriores”; esto es, se ha suprimido del
originario art. 5 CC, la expresion “(...) y no prevalecerdn contra su observancia

el desuso, ni la costumbre o la préctica en contrario”?°°. Respecto al desuso de

205 gy diccién era: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido se

aplicara la costumbre del lugar, y, en su defecto, los principios generales del Derecho”.

206 gsegin dicho precepto: “Las leyes s6lo se derogan por otras leyes posteriores y no
prevaleceran contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la practica en contrario”.

207 MUCIUS SCAEVOLA consideraba que €, entonces, recién aprobado art. 5 CC no seria
cumplido de forma absoluta en la practica, pues “cuando unaley cae en desuso, y en opaosicion a
la misma se forma una costumbre, es porque aquella ley no se amolda a las exigencias de la
época 0 alasideas de los hombres que en ella viven, y seran inGtiles cuantos esfuerzos haga el
legislador para procurar su observancia” (SCAEVOLA, Q. MUCIUS, Cédigo Civil comentado,
t. I, M adrid, 1889, p. 58).

VALVERDE, tras declararse partidario de la costumbre contra legem, considera que en el
Caédigo Civil es posible encontrar excepciones al (originario) art. 5 CC, y menciona al art. 1599
CC, segln el cual “si no hubiera pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debera
pagarse al hacerse la entrega” (VALVERDE, Tratado..., cit., p. 166).

2% Asi, VILLAR ROMERO opinaba: “Si queremos centrar el problema en sus términos reales,
no puede omitirse que, a pesar de la previsidon del soi-dicent todopoderoso legislador, a diario
vemos como por el desuso, por la costumbre, por la préactica en contrario, quedan abrogadas
multitud de leyes, sin que hayan sido objeto de derogacién formal — expresa o tacitamente—
por los 6rganos competentes del Estado” (VILLAR ROMERO, J. M3, «EI desuso...», cit., p.
712).

209 En este punto, CRISTOBAL MONTES, refiriéndose al pfr. LACRUZ, sefiala que “al afirmar
el art. 2°., 2, que « las leyes s6lo se derogan pa otras leyes» no llega a excluir, en cuanto a las
leyes dispositivas, la posibilidad de que un uso prolongado y general en contrario pueda
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la ley, al igual que la costumbre contra legem, tampoco tiene cabida en esta
reforma, pese asu silencio, pues lo se admite la inaplicacién de leyes vigentes
por otras posteriores; pero hay que tener presente que el desuso es una questio
facti, cuya virtualidad practica no depende de su reconocimiento legal.

F.- FORMACIONY FUNDAMENTO DE SU OBLIGATORIEDAD.

Como sefiala URIA, los usos de comercio, “al contrario de la ley, no son una
manifestacion racional o reflexiva de derecho, sino una manifestacion
espontaned’, que “hacen su aparicidn en los centros de actividad comercial, tras
un largo proceso de evolucién”?*°.

En el proceso de formacidn del uso se siguen las sguientes fases:
1° En su génesis, el uso consiste en la repeticion de una clausula en la misma

clase de contratos?!?

, esto es una préctica individual de los comerciantes, que
forma parte del contrato (es pars contractus), y cuya eficacia reside en el propio
vinculo obligacional.

2° Posteriormente, aparecen las “clausulas de estilo” entre los propios
comerciantes, que se estipulan por escrito en una determinada clase de
contratos, las cuales, dada su simplicidad, en el concepto o en las expresiones o
abreviaturas utilizados, tras su repeticion constante y uniforme en el tréfico, se
generalizan y difunden, por necesidades de eficacia y dinamismo de dicho

trafico?*2

interpretarse como contenido tipico de las convenciones, en lugar del predispuesto por la ley”
(CRISTOBAL MONTES, A., «La costumbre, ...», cit., p. 406).

210 yRIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 21.

2L para GARRIGUES, “la tipicidad de los contratos mercantiles favorece la formacién del
uso”. Y sefiala diversos procedimientos de repeticion de clausulas: 1) una veces, se pactan
clausulas con el acuerdo expreso de que seran aplicadas a los contratos sucesivos; 2) en otras, se
hace referencia a los pactos establecidos en otros contratos semejantes; y 3) finalmente, el
silencio de wuna clausula, que tiene la misma eficacda que una declaracion juridica
(GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., p. 824).

212 para VICENT CHULIA, F., los usos de comercio, ademéas de este origen contractual (la
mayoria de élos), de clausulas de estilo que se consideran obligatorias aunque no se pacten (ya
son “usos normativos”, sefiala), existen otros de origen extracontractual, que nacen con la
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A continuacion, el contenido dispositivo de estas clausulas de estilo se
entiende que es aceptado tacitamente por las partes, aunque no se contemplen en
el contrato, pues, a falta de un pacto en contrario, se presume (por tanto, admite
la prueba en contrario) que integran la voluntad de las partes, imponiéndose a
éstas; en suma, aqui juegan un papel primordial la buena fe comercial y la
equidad, de forma que, si se quieren modificar antiguas clausulas
sobreentendidas, se hace precisa su declaracion expresa. Para SANCHEZ
CALERO, F., “en este momento nos encontramos ya ante unos Uus0S
interpretativos que se aplican al contrato, no como Derecho objetivo, sino por la
voluntad de las partes, pues se presume que éstas desean la aplicacién de esos
usos” 13,
3° Por dltimo, lo que es practica individual se transforma rapidamente en
practica social, sobre la base del caracter homogéneo del trafico en masay a la
tendencia a objetivizar las obligaciones comerciales?** y asi surge d uso de
comercio?’®. Ya puede hablarse de la constitucién de un uso juridico,
equiparédndose a la misma costumbre, en cuanto a su eficada juridica, de forma
que lo que comenz6 en una préactica individual concluye en la conciencia

general del territorio en donde tenga su ambito de aplicacidn.

consciente adecuacion de la actividad empresarial a modelos de conducta (VICENT CHULIA,
F., Introduccion..., cit., p. 72).
213 SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 39.
214 para URIA, “en rigor, la objetivacion del uso, que es lo que le da fuerza normativa, sélo se
consigue cuando se practica de modo uniforme, general y duradero o constante, y con la
conviccién de su obligatoriedad o la intencién de continuar un precedente, cuando menos”, y
aflade que “sb6lo entonces se apoyard el uso en el comln consentimiento que le sirve de
fundamento” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 21).
25 para GARRIGUES esta tercera fase, que denomina “fase de la objetivizacion
generalizadora”, “aquella cldusula tipica del contrato se destaca de la voluntad de las partes, se
aisla de ellas y se convierte en norma objetiva del Derecho (...). La préctica individual ha
devenido préctica social, es decir uso” (GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., p.
824).

Segin SANCHEZ CALERO, F., en este momento esos usos se convierten en “normativos”,
de tal forma que disciplinan el contrato “aunque las partes desconocieran su existencia’; y, a
continuacion, sostiene que esta desconexién de la aplicacion del uso de la voluntad de las partes
es decisiva alos efectos de la caracterizacion del uso como «normativo» y, en consecuencia,
como fuente de Derecho, tal y como se desprende del parrafo final del numero 3 del art. 1 CC
cuando dice que “los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracion
de voluntad, tendréan la consideracion de costumbre” (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones...,
cit., p. 39).
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En este punto, y adhiriéndonos a la distincién de los usos en normativos e
interpretativos, hay que sefialar la posibilidad de la gradual transformacion de
un uso interpretativo en normativo, cuando se difunde de tal forma que se
desliga de la voluntad contractual, llegando a imponerse objetivamente como
norma juridica®'® esto es, cuando dicha norma de conducta se generaliza, de tal
modo que alcanza valor normativo e incide en la fase de formacion de los

negocios a que afecte?’

. Ello no es posible cuando el contenido del uso se
limita a una expresidn usual del comercio, pues su &mbito esta limitado siempre
ala interpretacidon de negocios ya formados, y no puede extenderse, por ende, a
la formacion de negocios conforme al uso; tampoco es posible ello, en el caso
de las préacticas técnicas, cuya trascendencia juridica e evidente, pues,
comprobada su difusion, se puede presumir que las partes s atienen a dlas y

que, por tanto, su infraccion puede ser objeto de eventuales responsabilidades.

Por otra parte, la justificacion de la obligatoriedad del uso normativo sélo
puede suscitarse una vez que € uso ya esté formado, y se imponga, en
consecuencia, con caracter imperativo, esto es con independencia de su proceso
formativo, ya que, antes, cuando el uso estd en vias de formacion, carece del
caracter de mandato. Pues bien, el fundamento intrinseco de que el uso sea
fuente del Derecho mercantil es la voluntad general, de la Comunidad que lo
acaa, de regularse por tal practica general, uniforme, duradera y constante. En
cuanto al fundamento extrinseco de la obligatoriedad del uso es su
reconocimiento expreso por la propia ley positiva, que permite a dicha
Comunidad tal regulacion; por tanto, en el &mbito mercantil, si no existiera el
art. 2 CCo. no se podria reconocer a los usos de comercio su caracter de fuente

del Derecho mercantil.

218 vid. CONSEJO SUPERIOR DE CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
NAVEGACION DE ESPANA, Recopilacion..., cit., p. 39.

217 Como afirma SANCHEZ CALERO, “en realidad, el uso interpretativo -aparte de su funcién
de facilitar la interpretacion de la voluntad de las partes en un determinado contrato- sirve para
la creaddn, como consecuencia de su utilizacién continuada, de usos normativos” (SANCHEZ
CALERO, F., Instituciones..., cit., pp. 38y 39).
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G.- EFICACIA: LASRELACIONESENTRE EL USO Y LA LEY.

A continuacion se plantea la cuestion de la eficacia del uso frente alaley, o

lo que es lo mismo la dicada de las relaciones entre ley y uso?'®,

Estas
relaciones se plantean en el art. 2 CCo. desde un punto de vista de
complementariedad; lo cual contrasta con el tratamiento de total subordinacidn

contemplado en el antiguo art. 5 CC.

Con caracter general, es nula la costumbre que sea contraria a una
disposicion legal, ya que d art. 1.3 CC establece que aquélla “sélo regira en
defecto de ley aplicable”. El andlisis de este precepto, que vincula la eficacia de
la costumbre a su relacion con la ley, permite examinar una serie de cuestiones,
de gran trascendencia en el sistema de fuentes del Derecho:

1) Laconsideracion de la costumbre como fuente autonoma, pero subsidiaria,

limitada y secundaria®'®.

218 BALAGUER CALLEJON considera que en la doctrina tradicional de las fuentes del

Derecho, “la relacidon entre ley y costumbre no se plantea como una relacién normativa o de
produccion, sino como una relacién de reconocimiento o de remision a un Derecho que se crea
en otro lugar, fuera del ordenamiento estatal-legal”. Y aflade que esta doctrina tradicional
“nunca analizé en profundidad las cuestiones de validez de las normas, que no le interesaban,
sino las de eficacia”, limitando esas cuestiones “a la relacién entre ley y costumbre
(centrandose, por tanto, en el origen de las normas) desechando todo aquello que pudiera poner
en cuestion la supremacia absoluta de la ley sobre el ordenamiento” (BALAGUER CALLEJON,
F., Fuentes..., cit., p. 41).

219 Vid. GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ;fuente aiténoma...?», cit., p. 453.

En este sentido, para COSSIO, “la costumbre reivindica el caracter de fuente auténoma del
Derecho positivo y no de simple norma cuya eficacia depende de una mera delegacién legal”
(COSSIO, Instituciones..., cit., p. 91).

Sin embargo, esta autonomia estd matizada por la nota de subsidiaridad, ya que “el
cometido que se le asigna es doble: de una parte habré de proporcionar el contenido de aquellas
leyes en las que se haceremisidn expresa o tacita a la costumbre, y de otra, tendra que llenar los
huecos que haya dejado la regulacién legal” (DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 385). En
consecuencia, es la propia Ley, en su afan de dotar al sistema juridico de plenitud, evitando la
posible existencia de lagunas, la que determina los requisitos y limites que la costumbre ha de
reunir para constituir auténticas normas juridicas.

En este punto, se planteala cuestion de la posible contradiccidn existente en el Codigo Civil
entre los originarios arts. 5y 1976, de una parte, y el art. 6, de otra, en cuanto al reconocimiento
de la costumbre como fuente autonoma (contradiccion inicialmente denunciada por ALAMEDA
Y ROIG, J., «La costumbre como Fuente del Derecho», en RJC, 1908, p. 7). Sin embargo,
GORDILLO CANAS sostiene que, en reaidad, “en atencién a la ocasién de la introduccion de
la costumbre en el art. 6°., se entiende éste referido a las costumbres forales, mientras que el
1976, exponente del mas peculiar talante codificador, se referia a las costumbres del Derecho
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2) La cuestion de la existencia o no de la costumbre imperativa.

Como advierte GORDILLO CANAS, el tema de la imperatividad de la
costumbre no ha sido objeto de la adecuada aencién doctrinal, pues el Estado
moderno se ha reservado el monopolio de la imperatividad general,
encauzandola en lanorma legal, como expresion de lavoluntad general??°,

Sin embargo, el término “regird” %!, referido en el propio art. 1.3 CC, alude
a una nota de imperatividad®??, que hace depender su eficada a la ausencia de
normas legales, lo cual es mas evidente tratandose de usos normativos?%*.

3) Lasubordinacion dela costumbre alaLey.

En el régimen com(n que establece el Cédigo Civil %*

, Se puede afirmar que
en el Titulo Preliminar se configura una jerarquia de fuentes del Derecho;
reconociéndose ala costumbre este caracter de fuente del Derecho, pero en una
clara relacion de subordinacion con respecto a la Ley, segin se desprende del

tenor literal del art. 1.3 CC (“la costumbre sélo regira en defecto de Ley

comian ode Castilla” (GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ¢fuente auténoma...?», cit., p.
425).

En cuanto a su caracter de fuente limitada, en el nuevo art. 1.3 no se alude a la costumbre
“del lugar”, como si se hacia en el originario art. 6 CC, lo que supone un profundo cambio
(advertido por DIEZ-PICAZO, L.,y GULLON, A., en Sistema..., 72 ed., 1990, cit., p. 152), al
reconocerse su aplicacion a un ambito geogréfico o profesional méas amplio, en un intento de su
revitalizacion, de forma que, con la asimilacion de los usos normativos a ella, se pretende dar
satisfaccion a las nuevas demandas que plantean los sectores econdémicos en cuanto a su
capacidad de autonormacién.

Por ultimo, su consideracion como fuente secundaria se traduce en la necesidad de su
prueba, como requiere € art. 1.3 CC, al no regir aqui el principio iura novit curia (vid
LASARTE, C., Curso..., cit., pp. 67 y ss.).

220 vid. GORDILLO CANAS, A., «La costumbre: ;fuente autdnoma...?», cit., pp. 460y ss.

221 Enjgual sentido, el art. 2 CCo. cuando establece que los actos de comercio (...) se regiran
por los usos del comercio, en defecto de las disposiciones contenidas en el Cédigo de Comercio.
222 | aimperatividad es una nota caracteristica de toda norma juridica; ello no es ébice para que
existan normas dispositivas, cuyo contenido se integra por la voluntad de las partes. Esta
afirmacion hay que matizarla en un dobe sentido:

1) el caracter de laimperatividad s6lo es predicable de una norma juridica general, o cual no es
contrario al hecho de que las normas dispositivas puedan imponerse, siempre que no hayan sido
excluidas por los particulares; y

2) en ultima instancia, dichas normas dispositivas siempre tienen cobertura en otra norma
juridica anterior, que si esta dotada de dicho caracter imperativo, en virtud del 6rgano legislativo
del cual emana ésta.

22 Como sefiala DE CASTRO, “constituye (el uso) una norma de Derecho dispositivo de
segunda clase, que s6lo podréa tener eficacia cuando lo permitan o no existan normas legales”
(DE CASTRO, F., Derecho Civil..., cit., p. 394).

224 Como vimos anteriormente, en el art. 2.1 de la Compilacion del Derecho Civil de Aragén se
admite la costumbre contra ley dispositiva. En igual sentido, el art. 3.2 de la Ley 4/1995, de 24
de mayo, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia.
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aplicable”)??°.

La generalidad del precepto plantea la duda de si la Ley
aplicable, a la que se dude, comprende tanto ala Ley imperativacomo alaLey
dispositiva, y si ello también es predicable de los usos normativos®?® en este
punto, en nuestro sistema juridico, en el que prima el principio dispositivo, la
costumbre y los usos juridicos s alican con prioridad la Ley dispositiva [p.gj.
el art. 1258 CC establece el siguiente orden de prelacion: pacto, uso y Ley

(dispositiva)]*?’, siendo admitido igualmente en nuestra jurisprudencia??®y en la

25 por tanto, su eficacia se hace depender de la ausencia de regulacion legal en un supuesto

concreto, o bien de una remisién legal, en donde la norma juridica se abstiene en el
conocimiento de concretos elementos facticos y ordena su sujecién a normas consuetudinarias.
226 DE DIEGO considera que “la costumbre, propiamente tal, contraria a una norma legal, aun
dispositiva, no tiene eficacia ni puede ser invocada con éxito a ese titulo mismamente en los
codigos mas favorables a esa fuente del Derecho y que la reconozcan alguna beligerancia, a no
ser que expresamente asi lo dispongan en ciertos casos; como que la costumbre vale s6lo en
defecto de ley, y para los supuestos en que ésta se remita a dla en el grado y modo en que lo
haga (arts. 5°. y 6°. CC)" (DE DIEGO, El uso, .., cit., p. 107). En cambio, pocas lineas antes, al
referirse al uso, que lo distingue de la costumbre, sefiala: “el uso, en alas del principio de
autonomia, puede ser invocado contra legem; se entiende contra leyes meramente dispositivas y
subsidiarias en todas las legislaciones, aun las mas enemigas del D erecho consuetudinario, como
que el uso vale tanto como la voluntad de las partes que lo cobija, y esa voluntad puede ser
contraria aaquellas normas”.

Nuevamente, volvemos a la posicién que se adopte en cuanto a la consideracion de una sola
clase de usos, con funciones normativas e interpretativas, o bien a la distincién de los usos en
normativos e interpretativos, a los que se reconocen unas funciones propias y diferenciadas (DE
DIEGO, en este punto niega la existencia de usos interpretativos, vid. DE DIEGO, EIl uso, ...,
cit., p. 103-108). Quien sea favorable a esta diferenciacion de los usos y a su aplicacion
preferente alas propias leyes dispositivas, l6gicamente ha de admitir también la existencia de
costumbres con tal carécter, al asimilarse a éstas, en virtud del art. 1.3 CC; lo cual no seria
posible si s6lo se acetase una unica dase de usos (en el caso del pfr. DE DIEGO la cuestion no
se suscita, pues diferencia entre costumbre y usos, pero en la actualidad esta postura no es
asumible, tras la reforma del Codigo Civil en 1974, y reconocerse dicha equiparacion).

227 Esta consideracion es adoptada por GORDILLO CANAS (GORDILLO CANAS, A, «La
costumbre: ;fuente auténoma...?», cit., p. 465).

Hay que partir de que, en virtud del nuevo art. 2.2 CC, en el régimen comin del Co6digo
Civil no se admite la costumbre contra legem (con la Unica excepcidn del art. 1599, que dice “si
no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debera pagarse al hacerse la
entrega”, como ejemplo claro de ley imperativa), lo cual es incuestionable respecto a la ley
imperativa, pero hay que preguntarse si ello también es aplicable respecto a la ley dispositiva. Si
la respuesta es afirmativa supondria limitar, en el ambito estrictamente contractual, en donde
tienen una especial relevancia los usos, la eficacia del principio dispositivo.

Por tanto, en este ambito, es posible la existencia de costumbres y usos (asimilados a éstas,
en virtud del parr. 2°. del art. 1.3 CC) contrarios a las leyes dispositivas. Tal es el sentido que
cabe interpretar de la expresién “en defecto de ley aplicable” en el art. 1.3 CC, que comprende,
ademas de los supuestos de ausencia de regulacién legal y de remision legal, la aplicacion
preferente de las costumbres y los usos juridicos a las leyes dispositivas; igualmente, la
referencia a las leyes, a la moral y al orden publico, como limites al principio dispositivo
consagrado en el art. 1255 CC hay que entenderlo referido sdlo a las leyes imperativas.

228 EnlaSTS de 6-10-1965 (RJ 1965\4358) se distingue entre la subordinacién de la costumbre,
como norma supletoria, a la Ley y la prioridad de la voluntad (cuyo contenido puede estar
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doctrina extranjera®?®. En lo que discrepa la doctrina es en la fundamentacion de
dicha preferencia sobre la ley dispositiva®*’,

Por lo que respecta al &mbito mercantil, una primera lectura del art. 2 CCo.
podria parecer que, en ningun caso, es posible la consideracion del uso como
fuente del Derecho, al establecer categéricamente que “los actos de comercio
(...) seregiran por las disposiciones contenidas en él”. Sin embargo, el precepto
aflade, a continuacion, que “en su defecto, por los usos del comercio (...)", texto
que es claro, por lo que no cabe ningln atisbo de duda de que atribuye al uso
normativo una funcién supletoria respecto a la ley mercantil®®*!, aplicandose
antes que el Derecho comun (con la excepcion de lo establecido en el art. 50

CCo.), en aquellas materias en las que la ley no dice nada®®?.

determinado por el uso o la costumbre) en cuanto alaregulacidn de las obligaciones nacidas del
contrato: “Es decir, que la sentencia impugnada no &lica esa llamada costumbre, como norma
supletoria de la ley, sino que entiende vigentes esas estipulaciones, por la naturaleza del
contrato y en aras de la buena fe, porque se suponen pactadas, de manera técita, en tales
contratos, aunque no se puntualicen contodo detalle” (Cdo. 4°.).

22 Entre otros, en la doctrina francesa, MAZEAUD: “(...) no obstante, hay hipétesis en las
cuales la costumbre prevalece sobre la ley: 18 La Ley supletoria, por no ser sino interpretativa
de la voluntad de las partes, se deroga cuando cae en el olvido, y se encuentra reemplazada por
un uso contrario, Gnico tenido en cuenta por los contratantes” [MAZEAUD, Lecciones de
Derecho Civil (trad. por ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, L.), |, Buenos Aires, 1959, pp.
117y ssl].

220 GODILLO CANAS considera que la calificacién de la Ley dispositiva, como tal Ley, es
suficiente para considerar su primacia sobre la norma consuetudinaria, de nacimiento
espontaneo y directo en el cuerpo social. Sin embargo, continla, el Derecho codificado valora el
uso, incluso el que antafio pudo constituir costumbre, como dato a integrar el contenido
voluntario del pacto o contrato, de forma que esa voluntad se eeva a ley entre las partes
contratantes, anteponiéndose la voluntad privada a la L ey dispositiva (GORDILLO CANAS, A,
«La costumbre: (fuente autbnoma...?», cit., p. 467).

En ladoctrina, predomina € reconocimiento de la aplicacién preferente de la costumbre ala
Ley, a través de la integracion de aquélla en el pacto de las partes. SANCHO REBULLIDA
considera que “al afirmar el art. 2.2 CC que las leyes s6lo se derogan por otras leyes, no llega a
excluir, sin embargo, en cuanto a las leyes dispositivas, la posibilidad de que un uso prolongado
y general en contrario pueda interpretarse como contenido tacito de las convenciones, en lugar
del predispuesto por laley” (SANCHO REBULLIDA, Elementos..., cit., pp. 191y ss.).

21 yid., la STS (Sala de lo Civil), de 10-7-1989 (RJ 1989\5419), F.D.3°,, en donde se sefiala
que los usos de comercio no pueden anteponerse a la propia norma legal; pero de ello se infiere
su aplicabilidad, si no hay disposiciones legales mercantiles aplicables, y resultan probados.

En este punto, GARRIGUES sefiala que & “llamamiento” general de este precepto al uso
“significa sencillamente la solucion del Derecho positivo al problema de la jerarquia de las
fuentes”; y, afiade, que ello es muy distinto al supuesto en que laley deja de regular un supuesto
concreto, y se remite a uso la solucion del mismo, en cuyo caso “limitada la ley a formular el
mandato, vendria el uso a suplir la falta de contenido de ese mandato” (GARRIGUES, J.,
Curso..., cit., pp. 126 y ss.).

232 En definitiva, nuestro ordenamiento juridico aboga por su plenitud y armonia, de forma que
se suplan las eventuales lagunas juridicas que se produzcan, asi como evitar un estado de
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Por tanto, en principio, el uso no puede derogar a la ley mercantil, pues,
sostener lo contrario, supondria vulnerar el principio jerarquico establecido en el
art. 2 CCo. No obstante, es posible la prevalencia del uso frente a la ley (uso
normativo contra legem), cuando ésta tenga un mero caracter dispositivo; esto

es, la ley es susceptible de derogacién, expresa o tacita?*®

, €n un supuesto
concreto, por la voluntad de las partes, las cuales asumen el contenido
normativo del uso en el contrato, por ellas celebrado?®**. Esta prevalencia del uso

contra legem ha de ser probada, no siendo admisible edlo cuando la ley sea

1235 236

“imperativa”“">, en cuyo caso sera nulo el uso aplicado

De otra parte, en ocasiones es la propia ley la que ordena una remisién al
uso, en la regulacion de una materia determinada, otorgandole asi un valor
normativo especial y especificandole su ambito de aplicacion material,
preferente a la misma ley, e incluso espacial; p.gj., el art. 277 CCo., precepto
referido al contrato de comision mercantil, establece que “faltando pacto

expresivo de la cuota, se fijara ésta con arreglo al uso y practica mercantil de

anarquia juridica en que se podria incurrir si, en todo caso, se permitiera la existencia de usos
contrarios alaley escrita.

233 Estos usos de comercio contrarios a la ley pueden derivarse de la reiteracién uniforme y
constante de una misma cldusula en contratos de igual naturaleza; pero, en este cao, la eficacia
derogatoria del uso frente a la norma dispositiva le viene dada por la propia voluntad
contractual.

Tratandose de un uso que represente una tacita declaracién de voluntad de los contratantes,

GARRIGUES afirma que “el uso propiamente no deroga la ley dispositiva: lo que hace es
excluir el supuesto de su aplicacion, a saber, la falta de una suficiente manifestaciéon de voluntad
delosinteresados” (GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., p. 831).
234 Asi, VIDARI sostiene que es posible la derogacién de las normas legales por el uso cuando
éstas tengan solamente caracter dispositivo, fundandose en que la autoridad de la ley sélo puede
ser invocada cuando las partes no hayan previsto por si la disciplina de sus propias relaciones
contractuales (VIDARI, Corso di Diritto Commerciale, I, Milan, 1893, num. 139).

Sin  embargo, hay autores (GOLDSCHMIDT, SCIALOJA, VIVANTE, ROCCO,
BOLAFFIO) que sostienen que € uso no puede prevalecer tampoco frente alas normas de
caracter puramente dispositivo, pues ante el silencio de los contratantes —se dice- la primera
fuente legal aplicable es la legislacion mercantil formalmente sancionada.

235 En la STS (Sala de lo Civil), de 2-4-1993 (Recurso nim. 2621/1990) (RJ 199312985) se
afirma que “tampoco podria atenderse al uso «contra legem» (...) siempre que haya parte
contractual perjudicada que se oponga aello” (F.D.2°.).

2% El uso mercantil tampoco puede prevalecer frente ala ley civil imperativa, si ésta constituye
un principio fundamental del ordenamiento privado. Con ello, se admite la posibilidad de la
aplicacion preferente de usos mercantiles contrarios a normas civiles de ius cogens, si éstas no
tienen dicha naturaleza de cadcter fundamental; este sentido parece ser el admitido por cierto
sector doctrinal (HOUIN) y jurisprudencial francés, segin el cual el uso es fuente particular del
Derecho mercantil en la medida en que, al igual que la ley mercantil, es capaz de derogar una
ley civil imperativa.
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la plaza donde se cumpliere la comision”. La remisiéon legal puede atribuir al
uso de comercio, incluso, eficada derogatoria sobre la misma ley imperativa

[vid. el ap. 11.-D.-c), sobre el requisito de legitimidad de los usos de comercio].

H.- LA PRUEBA DEL USO.

a) Criterio general.

a’') Justificacion de la necesidad de prueba.

La relatividad, de caracter esencial, de los usos, en cuanto a materia,
personas, espacio, tiempo y circunstancias, requiere, en caso de duda o de
litigio, su confirmacién a través de la prueba, o comprobacion de su existencia

real y aceptacion comun.

Entre la doctrina clasica siempre se ha planteado la necesidad de probar el

Derecho consuetudinario?®’, esto es de demostrar su validez y eficada juridica,

27T ALCALA-ZAMORA ya se referia a esta cuestion en los siguientes términos: “En principio,

si el Juez esta obligado a conocer el Derecho, tan Derecho es la ley como la costumbre”
(ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «La prueba del Derecho consuetudinario», en RDP,
1934, pp. 146). Pero, en el caso de la costumbre, destacala exigencia de prueba, con el fin de
que el Juez pueda adquirir la certeza de su existencia, lo que no es exigible de la ley; y
transcribe las siguientes palabras del pfr. DE DIEGO: “el conocimiento de la costumbre sugiere
mayores dificultades que e de la ley; al fin, ésta se concreta en un solo acto, hecho notorio a
todos mediante la publicacion, mientras que aguélla queda incorporada a un uso lentamente
formado, a hechos oscuros, no ofreciendo, por otra parte, su regla las condiciones de nitidez y
sistematizacion que la legal” (DE DIEGO, Fuentes del Derecho civil espafiol, M adrid, 1922, p.
347).

Deigual opinion esDE LA VEGA BENAY AS, quien sostiene: “Pensamos con estos autores
(se refiere aDE DIEGO y ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO) que la costumbre, como norma
de rango directo por imperativo legal, bien que subsidiaria, debe aplicarse de oficio, sin esperar
que los interesados que la deguen y prueben. Y si no por imperativo legal, por el principio
general que excusa de la prueba a los hechos notorios, con la garantia objetiva del conocimiento
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pues, como sefiala SANCHEZ CALERO resulta dificil conocer cuéles son los
usos mercantiles, dada su falta de fijeza y claridad, asi como distinguir, en
muchas ocasiones, las clausulas que han adquirido el caracter de uso (en el
sentido de normativo) de las que son simplemente clausulas de estilo o estan en
el estadio de los usos interpretativos?®®. En definitiva, de lo que se trata es de
conseguir que el Juez tenga conocimiento de la existencia y vigencia de la
costumbre (en lo sucesivo, entiendase englobada en el concepto de ésta,
también, a los usos normativos, en virtud del art. 1.3 CC, y del art. 2 CCo.) de
que se trate; en lo que discrepa la doctrina es en el sujeto y en el modo de
aportacion de los datos necesarios para inferir dicha existencia, pudiendo
distinguirse dos posiciones opuestas:

1) Una, que aranca de los glosadores, cuando se generaliza el principio de que
el Juez habia de conocer ex officio el Derecho, pero que las costumbres, como
hechos, en cuanto no fueran notorias, habian de ser probadas por las partes.

2) Frente a la anterior, se levanta la tesis postulada por PUCHTA, quien parte
de que es obligacion del Juez conocer el Derecho, y, siendo la costumbre
juridica tan Derecho como la ley, sostiene que el Juez habra de investigar
ex officio aquellos principios consuetudinarios que les son desconocidos®*®.

El Tribunal Supremo, por su parte, ha sostenido tradicionalmente el criterio

de que los usos de comercio han de ser probados por quien alegue su

general, es decir, no del conocimiento privado del Juez” (DE LA VEGA BENAYAS, C., «La
doctrina de las fuentes...», cit., p. 202).

Por su parte, GARRIGUES afirma que “el caracter vario, heterogéneo y cambiante de los
usos segun las distintas ramas del comercio y la diversidad de plazas, hace muy dificil que los
jueces no especializados, es decir, los jueces civiles, conozcan en cada caso el uso o los usos
adecuados para decidirlo” (GARRIGUES, J., «Los usos de comercio...», cit., p. 830).

Ladificultad de que los Tribunales puedan conocer en la practica la totalidad de los usos de
comercio, ala que dude d pfr. GARRIGUES, se explica, en gran parte, por la desaparicion de
los Tribunales mercantiles especializados y su integracién en la jurisdiccion ordinaria,
eliminandose asi el cardcter profesional que los caracterizaba. Sobre el desarrollo histérico de la
jurisdiccién mercantil, vid. el ndm. M arginal 554.

2% SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 40.

239 Esta posicién también es mantenida por otros autores de la doctrina clasica, tales como
GENY, GOLDSCHMIDT, VIVANTE y NAVARRINI, quienes, partiendo de la distincién de
los usos en normativos e interpretativos, sostienen que € uso legal no ha de ser probado ante
Juez, pues es oficio suyo conocerlo y aplicarlo como norma de Derecho objetivo; en cambio,
dicen, el uso interpretativo, al tratarse de un puro hecho, ha de ser probado por la parte que lo
invoque.
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existencia?*?

, salvo que sean usos notorios®*’ y se basa fundamentalmente en
razones practicas (entre otras, la incertidumbre de su existencia, al tratarse de
normas consuetudinarias de derecho no escrito, asi como su variedad y el

carécter local)?*%

No obstante la anterior postura jurisprudencial, consideramos que se esta
refiriendo a usos interpretativos, lo cual no es extrapolable a los usos
normativos, por su consideracién de costumbre, esto es de norma de Derecho
objetivo®*®. El conocimiento del Derecho, sea legal o consuetudinario
(tratandose de usos normativos), compete al Juez, deber que la ley le dispensa
s6lo en el supuesto de imposibilidad material o de las grandes dificultades que
su cumplimiento supondria. Cuando el art. 1.3 CC prescribe que “la costumbre

s6lo regira en defecto de ley aplicable, siempre que (...) resulte probada”?**, lo

240 vid. la STS de 25-2-1925, entre otras.

En virtud de la STS de 3-1-1933 (RJ 1933\1404), “tampoco puede prevalece el segundo
motivo del recurso porque para nada se adujeron en el pleito los usos mercantiles, ni en su
consecuencia se concretaron ni probaron cudles fueran los que se suponen infringidos” (Cdo.
2°).

Mas recientemente, segin la STS (Sala de lo Civil), de 16-11-1994 (Recurso ndam.
1336/1991) (RJ 1994\8837), “el uso negocial supone la existencia de una conducta repetida y
uniforme en el mundo de proceder de los negocios, que, no siendo interpretativa, el articulo 1.3
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil la considera como costumbre, luego hay que probarla
por quien la alega” (F.D.6°.).

241 Sirvade gemplo la STS de 27-4-1945 (RJ 1945\685), en la que se afirma que “es notorio el
hecho de que diariamente se eectlan infinidad de ingresos directos o indirectos en cuenta
corriente por deudores del titular de la cuenta con la finalidad de exinguir deudas dinerarias, y
por razon de la notoriedad del hecho no es necesario probarlo” (Cdo. 8°.).

242 pej.enlaSTS de 29-9-1925se dice que “a falta de estipulacién escrita o verbal se atendra
el Tribunal a los usos y costumbres de cada localidad; fuente de Derecho que exige una
demostracion escrita”.

24 Como sefiala GARRIGUES: “El uso convencional, en este sentido, tiene que ser probado
ante el Juez. Tratdndose de reglas de conducta contractual, que se presumen queridas por los
contratantes, sera siempre posible demostrar que éstos no conocian el uso o no han querido
aplicarlo”. Por el contrario, “el uso normativo es, en absoluto, independiente de la voluntad de
las partes. Seimpone aellas como norma de Derecho objetivo. Su validez esincondicionada. En
tal concepto no necesita ser probada ante el Juez, porque éste tiene obligacion de conocer €l
Derecho objetivo (iura novit curia)” (GARRIGUES, J., «<Los usos de comercio...», cit., p. 827).
2440, eniguales términos, el antiguo art. 6 CC, que establecia la aplicacién de la costumbre del
lugar, cuando no hubiese ley exactamente aplicable al punto controvertido. A cuyo respecto, DE
DIEGO consideraba que “la prescripcion del articulo 6° implica el mandato de investigar ex
officio si en el punto en cuestion hay o no una verdadera y legitima costumbre” (DE DIEGO,
Fuentes..., cit., p. 352).
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que la norma establece es un mandato, dirigido al Juez, de investigar de
oficio®*® la existencia de una costumbre, en cuanto que en él concurre la funcién
de interpretacion y aplicaciéon del Derecho (art. 1.6 CC). Sin embargo, nuestros
Tribunales, lejos de seguir este camino, marcado por la ley, especialmente tras
la aprobacién del antiguo art. 6.1 CC, ha sido fiel a su tradicién, que hace
depender la eficacia de la costumbre aque haya sido cumplidamente probada,
omitiendo nuestra jurisprudencia la eaboracién de una doctrina relativa a los
principios y medios a que el Juez habria de aenerse en la préactica de la
investigacion referida, asi como al momento procesal y la forma de llevarse a
cabo la misma; lo cual hubiese sido muy valioso, ante la completa falta de
regulacion de la prueba del Derecho consuetudinario en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, anterior ala adualmente vigente de 2000.

También entendemos que la validez juridica de la costumbre (eso es, como
norma juridica, de caacter consuetudinario) no puede depender de su
consideracion de un puro hecho procesal, o incluso como hecho notorio
conocido por el Juez. Ello desembocaria en inseguridad juridica, dependiente de
que € Juez la aporte 0 no al proceso, o de que las partes la aleguen o no, segln
Su conveniencia particular.

Por otra parte, el art. 1.3 CC no hace mencion a que la costumbre sea
alegada; es decir, no establece ninguna regla relativa a la carga de la prueba,
bastando con su prueba, comprensiva, por tanto, de su alegacion partial como de
la actividad judicial ex officio tendente asu constatacidon procesal. Lo contrario
supondria reducir la actividad probatoria a su alegacion por las partes

procesales, y dejar el cumplimiento de dichanorma asu arbitrio.

También, el Cédigo Civil italiano se expresa en idéntico sentido, cuando establece en el art.

8.1 que “en las materias reguladas por leyes o reglamentos los usos tienen eficacia sélo en
cuanto son invocados por los mismos”.
2% Con la expresion “investigacion de oficio” se alude a que la averiguacion necesaria la
impulse y determine € Juez, quien podra utilizar, ademas de los medios probatorios adecuados,
todos aquellos medios que sean aptos para alcanzar el objetivo propuesto. Esta posicion
representa un punto intermedio entre la postura absoluta de investigacion judicial ex officio y la
pauta marcada por lajurisprudencia espafiola de la proposicion de prueba ainstancia de parte.
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Por dltimo, la intervencion del Juez en el sistema probatorio solamente si
son usos notorios’*® supone una importante restriccion a su labor de
interpretacion y aplicacion de las normas consuetudinarias. Asi, puede suceder
que d Juez tenga una certezaindubitada sobre la existencia de una determinada
costumbre o uso, y, sin embargo, deba rechazar como infundada por falta de
prueba (no meramente como inadmisible) la pretension amparada por dicha
norma consuetudinaria, por diversas circunstancias (p.ej. proposicion
inoportuna, empleo de medios inadecuados, o defectuosa conduccion técnica de
las diligencias probatorias, por la parte a quien interesa demostrar su existencia
y contenido).

b’) EI objeto de prueba.

Un tema particular que suscita la prueba de la costumbre es el determinar si
esta actuacion ha de versar sobre la existencia o el contenido. DE DIEGO opta
por laférmula conciliadora de GENY, segun la cual “el Juez que no tenga por si
mismo conocimiento suficiente de la costumbre, puede requerir la prueba de ella
ala parte que lainvoca, y ademas ésta, sin esperar la invitacidon del Juez, puede
proponerle la costumbre que crea aplicable, y ofrecer probar, tanto su existencia
como su contenido”. Y entiende que “la solucién armoénica o compositiva parece
triunfar porque atiende a los dos aspectos de hecho y de derecho que en la

n 247

costumbre se dan”“"’, aludiéndose ala existencia (considerada como hecho) y al

contenido (constitutivo de derecho) de la costumbre.

246 Esta importante cuestion, desarrollo del principio notoria non egent probatione, formulado
en las fuentes candnicas, ya es formulada por STEIN en 1893 (STEIN, Das private Wissen des
Richters: Untersuchungen zum Beweisrecht beider Prozesse, Leipzig, 1893, pp. 2y 3, 21, 55, 85
y 139-169). Este autor distingue entre hechos de notoriedad general, que son conocidos por
todo el mundo o por un gran nimero de personas (tales como acontecimientos histéricos, fechas
sefialadas, relatos de prensa, etc.) y hechos de notoriedad judicial, que son conocidos por el Juez
o Tribunal a consecuencia del ejercicio de su funcion (STEIN, Grundriss des Zivilprozessrechts
und des Konkursrechts, 32 ed., preparada por JUNCKER, Tlbingen, 1928, pp. 247y 248); estos
Gltimos no han de confundirse con los hechos que e Juez sepa en virtud de su conocimiento
privado, como particular, y que, como es obvio, habran de ser objeto de prueba.

247 DE DIEGO, Fuentes..., cit., p. 348.
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En lo que aderta d citado autor es en ofrecer una vision integradora de la
costumbre, en tanto que ambos aspectos, que también se predican de la ley, son
inseparables para la formacion del concepto de costumbre juridica. Lo que
resulta discutible es que la prueba del contenido se confie exclusivamente en la
parte que la alega, pues, en ultimo término, es el Juez quien ha de proceder a su
admisibilidad®*®.

De forma que no es admisible una actitud pasiva por parte del Juez, que se
limite ala mera admision de la prueba propuesta por la parte, sino que también
puede y debe realizar una investigacién de la posible existencia de una norma
consuetudinaria, aplicable a un supuesto concreto, cuando no sea contemplado
por la ley, pues, como establece el art. 1.7 CC, “los Jueces y Tribunales tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan,

ateniéndose al sistema de fuentes establecido” 24°

, en el que se integra la propia
costumbre. En definitiva, la verificadon de la existencia de una costumbre o uso
normativo no es un derecho que corresponda ala parte que la degue, sino una
facultad que compete al Juez, cuando no haya norma aplicable al supuesto
controvertido.

Por tanto, el Juez puede aplicar la costumbre o uso (normativo) de muy
diversas formas, como dispone el art. 282 de la actual Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)?*":

1) Desde luego, puede permanecer inactivo y esperar la proposicién de prueba

por la parte interesada.

248 E| error en que incurre DE DIEGO procede de la confusién entre los actos constitutivos de

la costumbre y la realidad de esos actos en el momento en que son objeto de prueba, pues una
costumbre que existié puede no existir ya; precisamente, la duda de su existencia actual es lo
que motiva su prueba.

2% En el derogado art. 6 CC, anterior a la reforma de 1974, se reconocia, incluso, la
responsabilidad en que podia incurrir el Tribunal que rehusase fallar a pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes.

250 BOE n0m. 7, del 8; rect. en BOE num. 90, de 14 de abril, y BOE n(im. 180, de 28 de julio
de 2001. En la D.F.212 se establecela entrada en vigor de esta Ley al afio de su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado.

El referido art. 282 establece “Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin
embargo, el tribunal podré acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se
aporten documentos, dictdimenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo
establezca la ley”.
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2) Pero también puede realizar una investigacion de oficio, utilizando diversos
medios probatorios procesales, como tendremos ocasion de referir a
continuacion; o, incluso, indagar en obras y articulos de la doctrina cientifica.
Tratdndose de costumbres o usos notorios ha de aplicarlos directamente, ya que,
como dispone el art. 281.4 LEC, “no serd necesario probar los hechos que
gocen de notoriedad absoluta y general”, aplicaciéon, que no prueba, predicable
también de las costumbres y los usos en los que el Juez tenga un conocimiento

ocasional.

c’') Tratamiento legal.

De lo expuesto anteriormente, se puede deducir que la prueba, a instancia
de parte (como veremos, a continuacion, al examinar el art. 282 LEC), solo
regira en el caso de los usos interpretativos®?, ya que, como sefialaba en 1964 el
propio CONSEJO SUPERIOR DE CAMARASDE COMERCIO, INDUSTRIA
Y NAVEGACION DE ESPANA: “Siendo (los usos interpretativos) un ‘quid
facti’ dentro de las relaciones negociables entre las partes, deben ser probados
por aquella que los alega en tiempo y forma, esto es, sometiéndose d régimen
general probatorio que establece la Ley procesal civil. En cambio, cuando se
trata de un uso normativo no pueden utilizarse idénticos criterios porque, en tal
caso, ya no se trata de verificar un hecho, sino de constatar la norma juridica
aplicable a supuesto controvertido (...). En la prueba del uso normativo no pesa
tanto el interés de los particulares de adecuar sus relaciones al uso en cuestion,

sino el interés superior del propio ordenamiento juridico que obliga al Juez a

21 GARRIGUES describe, en este punto: “Segin la doctrina corriente, mientras el uso legal no

tiene que ser probado ante el Juez porque es oficio suyo conocerlo y aplicarlo, como norma de
Derecho objetivo (ius allegatur non probatur), el uso convencional como elemento de puro
hecho ha de ser probado por la parte que lo invoque (da mihi factum, dabo tibi ius)”. No
obstante, opina, a continuacién, que, cuando ninguna de las partes invoque el uso, el Juez
“investigara de oficio la existencia del uso, dirigiéndose a los organismos encargados de
recopilar esta clase de normas”; cuando alguna de las partes o haya invocado, “sera la parte que
invoque el uso la encargada de aportar su prueba”. Y afirma: “En definitiva, el uso habra que
probarlo, tanto si su funcién es meramente interpretativa, como si su funcidn es supletoria de la
voluntad contractual” (GARRIGUES, J., «<Los usos de comercio...», cit., p. 830).
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aplicar el uso, respetando la categoria jerarquica que la Ley le otorga
(art. 2 CCo.) (...). Por esta su propia naturaleza puede ser alegado en cualquier
estadio de la causa y el Juez estd obligado a aplicarlo, aunque no haya sido
invocado por las partes por ser un uso notorio cuando tenga conocimiento

directo de su existencia”?°2.

El Codigo de Comercio no contiene ninguna norma en esta materia, por o
que hay que acudir al Derecho comun, como Derecho supletorio, en virtud del
art. 2 CCo., y, mas concretamente a la regla general del art. 1.3 CC., en cuya
virtud el uso de comercio, por su consideracion de costumbre, habra de resultar
probado®>.

El Cdédigo Civil, antes de la reforma del Titulo Preliminar de 1974,
silenciaba la necesidad de la prueba de la costumbre. Ahora, acogiendo el
criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo, anteriormente expuesto, el art.
1.3 CC establece que la costumbre sélo regird cuando, ademas de no ser

contraria a la moral o al orden publico, resulte probada®* Por tanto, una

252 CONSEJO SUPERIOR DE CAMARASDE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION
DE ESPANA, Recopilacion..., cit., p. 41.

253 En este punto de la prueba, la STS de 8-7-1977 (RJ 1977\3499) dice que “no se logré probar
por quien debia hacerlo la realidad de un uso mercantil contenedor de esa exigencia, antes al
contrario hay constancia en los autos de dos informes respectivamente del Banco de Espafia y
del Consejo Superior Bancario donde terminantemente se dice que no existe uso mercantil
conocido que requiera la referida obligacién de vigilancia de la aplicacion efectiva de los
préstamos otorgados” (Cdo. 2°.).

En igual sentido, la STS (Sala de lo Civil) de 30-6-1980 (RJ 1980\2417), admite, en un
contrato de transporte, la prueba “ «<como hecho» (al modo requerido por la reiterada y uniforme
doctrina jurisprudencial de este Tribunal) el uso o préactica comercial segin el que los
conductores, al llegar al punto de destino, efectGan nuevos contratos para el regreso, a fin de
no hacerlo de vacio, justo en beneficio del porteador, sin necesidad de constancia especial de la
autorizacion de éste, en cuyo nombre actlan que se presume salvo prueba en contrario,
firmando la oportuna carta de porte al modo como se hizo en este caso” (Cdo. 2°).

Finalmente, en la STS de 2-4-1993 (RJ 1993\2985), cit. en el nim. M arginal 235, se afirma
que “el Cddigo Civil, aparte de exigir que la costumbre se pruebe suficientemente, [ Sentencias,
entre otras, de 28-6-1982 (RJ 1982\3446)], s6lo acude a ella «en defecto de Ley aplicable» (art.
1.3); hipotesis no concurrente en este caso por regir la regulacion legal de los arrendamientos
de cosasy de servicios” (F.D.2°.).

254 Con anterioridad a la reforma del Titulo Preliminar, el art. 2.2 de la Compilaciéon aragonesa,
de 1967, ya establecid este requisito probatorio cuando decia que “los Tribunales apreciaran la
existencia de la costumbre a virtud de su propio conocimiento y de las pruebas aportadas por
los litigantes”. En la actualidad, el texto consolidado por la D.F.12 de la Ley 1/1999, de 24 de
febrero, de la Presidencia de la Diputacion General de Aragdn, sustituye la expresién “su propio
conocimiento” por el de “sus propias averiguaciones”, en lo demads el precepto se mantiene
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diferencia mas, entre otras, de la costumbre, con respecto de la ley, es que ésta,
para su aplicacion jurisprudencial, basta con alegarla, no siendo necesario,
ademas, probarla. El requisito probatorio, no exigido en el texto originario del
Codigo Civil, antes de la reforma de 1974, se explica porque en el actual
sistema, frente d anterior, circunscrito a la costumbre local, se admite la

costumbre general, cuya notoriedad resulta siempre mas imprecisa;, de forma

integro. La Exposicién de M otivos de la Ley 1/1999, citada, explica la razén de este cambio
terminoldgico: “Aunque bien podia entenderse que € propio conocimiento incluia la
realizacion de averiguaciones para formarlo, la invitacion méas explicita a los Jueces y
Tribunades a averiguar con los medios que las leyes de procedimiento les brindanla vigencia de
una costumbre es acorde, a la vez, con la creciente iniciativa que van asumiendo legalmente en
los procesos civiles y con la conveniencia de que no dejen de aplicarse, cuando proceda,
costumbres realmente existentes”.

Igualmente, la ley 3, péarr. 2°, de la Compilacién navarra, de 1973, dispensa de este
requisito probatorio alas partes cuando se trate de una costumbre notoria (“la costumbre que no
sea notoria debera ser alegada y probada ante los Tribunales”).

En la misma linea, el art. 1.2 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Parlamento V asco, por la
que se aprueba el Derecho Civil Foral del Pais V asco, s6lo exige la prueba de la costumbre que
no sea notoria (“la costumbre que no sea notoria deberd ser probada”), si bien no alude ala
alegacion partial.

Por ultimo, también el art. 2.1 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de la Presidencia de la
Junta de Galicia, sobre Derecho Civil de Galicia, exime de prueba a los usos y costumbres
notorios. Pero aporta, como novedad, su definicidn de los usos y costumbres notorios, que
comprende “ademdas de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el Tribunal
Supremo, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia o por la antigua Audiencia Territorial
de Galicia".

Recientemente, el Tribunal Constitucional, se ha pronunciado en torno al art. 2.2 de la Ley
11/1993, de 15 de julio, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre el recurso de casacion en
materia de Derecho civil especial (DOG num. 141, de 26 de julio; BOE nim. 271, de 12 de
noviembre), precepto que incluye, como especifico motivo para fundar el recurso de casacion
civil foral:

«2. Error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconocimiento por parte del
juzgador de hechos notorios que supongan infraccién del uso o costumbre.

Los usos y costumbre notorios no requeriran prueba. A los efectos de este recurso son notorios,
ademas de los usos y costumbres compilados, los aplicados por el Tribunal Supremo, por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia o por la antigua Audiencia Territorial de Galicia».

Respecto a la introduccidn por el Parlamento de Galicia de una especialidad procesal del
recurso de casacion ante el Tribunal Superior de Justicia, el Tribunal Constitucional declara la
constitucionalidad del parr. 1° del referido art. 2.2, que justifica “en usos y costumbres
configuradores de las instituciones de su privativo Derecho foral” [STC (Pleno), de 25-3-2004
(BOE nim. 99 (suplemento), de 23 de abril; Recurso de Inconstitucionalidad num. 3141/1993)
(RTC 2004\47), F.J.13].

Asimismo, el Alto Tribunal ha declarado la constitucionalidad del parr. 2°. del mencionado
art. 2.2, precepto que exonera de prueba alos usos y costumbres notorios, pues, afirma, “la
notoriedad del Derecho consuetudinario gallego dispensa de su prueba cuando tal fuente del
Derecho foral sea invocada como fundamento o motivo del recurso de casacion”; y afiade que
“nos hallamos ante una especialidad o singularidad procesal, en el ambito de la actividad
probatoria, que entronca de manera directa con el derecho sustantivo que se trata de proteger a
través del instrumento procesal del recurso de casacién” [STC (Pleno), de 25-3-2004 , cit.,
F.J.14].
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que la prueba de la costumbre (sea general o local) se establece por razones de
seguridad juridica, como mecanismo que acredite su existencia y aceptacion por

la comunidad.

En este punto, es de destaca el nuevo sistema probatorio establecido en la
nueva LEC de 2000 (Capitulos V y VI, del Titulo I, del Libro I1). Previéndose
expresamente en el art. 281, ap. 2, la prueba de la costumbre, la cual “no sera
necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus
normas no afectasen al orden publico”?°® declarandose asimismo en el ap. 3
que “estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad
de las partes”.

Por tanto, cuando no exista conformidad entre las partes sobre la
existencia y/o el contenido de un uso, la que lo alegue habra de probarlo?®®,
pues, en virtud del art. 282 LEC, ab initio, “las pruebas s practicaran a
instancia de parte”, debiendo reunir la prueba, entonces, los requisitos de
pertinencia, utilidad y licitud exigidos en el art. 283 LEC; la anterior regla
general se excepciona cuando se trate de un uso notoriamente conocido?®’, en
Cuyo caso no serd necesario probarlo, y el juez o tribunal lo aplicara de oficio®®,
rompiéndose asi el silencio que € Codigo Civil ha mantenido sobre la necesidad
0 no de prueba de los usos notorios. Ello no obsta a que, en caso de
disconformidad, el juez pueda procurarse de oficio otros elementos de juicio,
para asegurarse de la existencia del uso, pues no estd obligado a atenerse
exclusivamente alas pruebas que las partes hayan podido aportar al proceso; vy,

asi, también en virtud del art. 282 LEC, el tribunal “podra acordar, de oficio,

2% El art. 1.3 CC exige, ademés de que resulte probada y que no sea ontraria al orden publico,

que la costumbre no sea contraria ala moral, para que rija en defecto de ley aplicable.

2% En caso contrario, cuando la contraparte se oponga al empleo de una costumbre juridica
deberd ser quien pruebe que la norma consuetudinaria estd en desuso o redujo su ambito de
aplicacion material o espacial. Tarea de investigacion, ésta, que el Juez podré realizar de oficio
cuando le conste alguno de estos efectos.

257 E| art. 281, ap. 4, de la LEC habla de hechos que gocen de notoriedad absoluta y general.

%8 En efecto, el art. 1.3 CC no diferencia entre costumbre notoria y no notoria, por lo que hay
autores, como CRISTOBAL MONTES, que consideraban que la prueba de las mismas es
predicable de ambas clases de costumbres (vid. CRISTOBAL MONTES, A., «La costumbre,...»,
cit., p. 408).
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que se practiqguen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca

Ia Ieyu 259.

b) Medios probatorios.

La prueba de la existencia de los usos del comercio puede realizarse por
cualquier medio admitido en Derecho. En este sentido, el art. 299 LEC reconoce
distintos medios de prueba, de que se podra hacer uso en juicio: interrogatorio
de las partes, documentos publicos, documentos privados, dictamen de peritos,
reconocimiento judicial, interrogatorio de testigos, y cualquier otro no previsto
expresamente del que pueda obtenerse certeza sobre hechos relevantes®®’.

En este sentido, hay que airmar que es dificil formular una graduacién
entre los distintos medios probatorios, dada la variabilidad de circunstancias en
cada caso, siendo el criterio judicial el que fije el grado de conviccion que pueda
derivarse de uno u otro medio de prueba. Sin embargo, el art. 300 LEC
estableceque salvo que el tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, acuerde otro
distinto, las pruebas se practicaran en el juicio o vista por el orden siguiente: 1°.
interrogatorio de las partes; 2°. interrogatorio de testigos; 3°. declaraciones de
peritos sobre sus dictdmenes o presentacion de éstos, cuando excepcionalmente
se hayan de admitir en ese momento; 4°. reconocimiento judicial, cuando no se

haya de llevar a cabo fuera de la sede del tribunal; 5° reproduccion ante el

2% En relacién con los usos de comercio, y los dictdmenes emitidos por organismos
profesionales, vid. la STS de 14-11-1951 (RJ 1951\2714), que admite un dictamen técnico con
“carécter de prueba pericial”, no de mero documento (Cdo. 1°.).

260 Con anterioridad a la nueva LEC, el art. 1215 CC establecia que “las pruebas pueden
hacerse: por instrumentos, por confesién, por inspecddn personal del Juez, por peritos, por
testigos y por presunciones”. Con la aprobacién de la LEC de 2000, en virtud de su D.D. Unica,
ap. 2, se derogan los arts. 1214, 1215, 1226 y 1231 a 1253 CC; esto es, en el Cdédigo Civil se
suprimen las normas relativas a los medios de prueba, pero se mantienen aquellos preceptos
relativos a los documentos, que pueden tener relevancia, y no pequefia, en el trafico juridico, y
cuya raigambre, en materia de certeza y eficacia extrajudiciales, ha aconsejado no derogarlas,
segln manifiesta la Exposicion de M otivosdelaLEC, en su ap. X X.
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tribunal de palabras, imégenes y sonidos captados mediante instrumentos de
filmacion, grabacion y otros ssmejantes.

En lo que respecta, estrictamente, al estudio de los usos de comercio,
destacamos los siguientes medios de prueba, los cuales s pueden aportar de

forma aislada o conjunta, siempre que no se excluyan entre si:

a’) Las recopilaciones escritas de usos mercantiles.

Esta tarea compete a las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion de
Espafia, que, “en cuanto Corporaciones para el fomento de los intereses
generales del comercio, la industria y la navegacion, y como Organos
consultivos de la Administracion, estan facultadas en sus respectivas
demarcaciones para: (...), recopilar y difundir los usos mercantiles de su
demarcacién” (art. 3, ap. J, de su actual Reglamento General de 1974)%%%,

El art. 2.1, ap. b), de la LBCO alude alas costumbres y usos normativos
mercantiles, asi como las practicas y usos de los negocios; y configura,
asimismo, la referida facultad en base a una funcién de caracter publico-
administrativo asignada a las Céamaras, que se justifica, como sefiala su
Exposicion de Motivos, ante la imposibilidad de que fuesen desarrolladas
eficazmente por una multiplicidad de asociaciones representativas de intereses
muchas veces contrapuestos; a ello cabe aiadir también la cercania que estas
Camaras mantienen con el trafico mercantil, lo que permite conocerlo con un

alto grado de exactitud.

261 Este Reglamento General fue aprobado por D. 1291/1974, de 2 de mayo (BOE num. 112,

del 10; rect. en BOE num. 131, de 1 de junio). Dicho Decreto fue modificado por los
RR.DD. 753/1978, de 27 de marzo (BOE num. 94, de 20 de abril); y 816/1990, de 22 de junio
(BOE nim. 152, del 26; rect. en BOE num. 163, de 9 de julio). En concreto, el referido art. 3 fue
derogado por el mencionado R.D. 753/1978, dotdndolo de un nuevo contenido, que es el
transcrito.

De otro lado, segln lo establecido en la D.D. Unica contenida en la Ley 3/1993, de 22 de
marzo, Basica de las Cadmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién (BOE num. 70,
del 23) (LBCO, en adelante), el presente Reglamento se mantiene en vigor, salvo en lo que se
refiere al recurso cameral permanente, en cuanto no se oponga a esa Ley y hasta tanto se dicten
las normas reglamentarias sustitutorias.
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Existe una Recopilacion de usos, costumbres y précticas mercantiles

sequidas en Espafia?®?

, publicada en 1964 por el Consejo Superior de Camaras
de Comercio, Industriay Navegacion de Espafia?®®, demasiado tiempo, teniendo
en cuenta que no se han publicado més recopilaciones desde entonces, por lo
que es deseable la revision periodica de éstas. De hecho, ésta es la primera, y

264

Unica, Recopilacion general de usos hecha en Espafia™”, con la pretensidn de no

ser una obra definitiva, sino destinada a ser revisada y debidamente

262 para SANCHEZ CALERO, es sntomético la propia vaguedad del titulo de la Recopilacién

mencionada y que en el cuidado estudio preliminar de la misma se venga areconocer, como ya
habian indicado diversos autores, que la contratacién en serie y los formularios que ésta lleva
implicita hayan hecho perder a los usos la tradicional importancia que tenian como fuente del
Derecho mercantil (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., p. 40).
263 L a obra fue realizada, en virtud del encargo del Ministro de Comercio, por el Consejo
Superior de Céamaras de Comercio, Industria y Navegacion de Espafia, como drgano de
representacion de estas instituciones, herederas de sus precedentes, las Reales y Particulares
Juntas de Comercio y los Consulados de Mar y Tierra. Estas Camaras nacen con vigor,
justamente en el momento en que la revolucién francesa suprime las organizaciones
corporativas y da paso a las de caracter juridico-mercantil, como son los Consulados, las Lonjas
y las Ferias de Comercio, y, por ende, a las Camaras de Comercio, llamandolas asi a las
representativas de actividades econémicas constituyentes de actos mercantiles.
Latarearecopiladora se realiz6 en tres fases:
1) La primera fase, consisti6 en una actuacion investigadora, desarrollada por las propias
Cémaras de Comercio, Industria y Navegacion, en cuanto a los usos, practicas y medidas
habituales, aplicables en la actividad mercantil de sus respectivas demarcaciones. A tal fin, las
distintas Camaras afrontaron esta labor recopilatoria previa a través de la formacion de un
cuestionario general, al que se afiadi6 otro especializado por sectores, que sirvié de base para
obtener lainformacidn estimada de mayor trascendencia; habiéndose desechado, por razones de
urgencia, la utilizacion, también, del cauce de las asambleas generales de los empresarios mas
representativos, dadas las exigencias de requisitos formales y temporales (p.ej. en materia de
convocatorias y de sesiones de trabajo), que habria aportado mayores garantias de una
recopilacion exhaustiva, veraz y participativa.
2) A continuacién, lasrecopilaciones parciales fueron remitidas al Consejo Superior en la fecha
prevista, y este organismo elaboré un Documento de Trabajo Preliminar, o primitiva
Recopilacion, distribuido en cinco volumenes, ordenados alfabéticamente.
3) Por daltimo, el anterior eshozo es corregido y revisado por una Comisién de Redaccion,
6rgano colegiado, creado ex proffeso por el Ministerio de Comercio, integrado por profesores,
Técnicos comerciales y Secretarios de Camaras, que publica el texto definitivo, mejorado, si
bien suprime, por considerarlo objeto de otro trabajo y de otro momento, lo referente a
competencia deslea.
264 La obra se configura, no como una codificacdén (vid. CONSEJO SUPERIOR DE
CAMARASDE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION DE ESPANA, Recopilacion...,
cit., p. 19), sino como una Compilacién de los usos de comercio vigentes en 1964, fecha de su
publicacion, que puede también ser utilizada “para contrastar los buenos usosy practicas con sus
vulneraciones” (CONSEJO SUPERIOR DE CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
NAVEGACION DE ESPANA, Recopilacidn..., cit.,, p. 21). Esto es, la citada empresa
recopilatoria de usos y practicas comerciales fue asumida por las propias organizaciones
empresariales, con el objetivo del reconocimiento de su existencia y vigencia, asi como de su
confirmacion en caso de duda o litigio.
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completada?®®

, lo que realmente no ha tenido lugar desde entonces; ello, unido
al poco tiempo en que hubo de ultimarse, explica la existencia de importantes
lagunas en sectores del trafico donde, comprobadamente, existen usos (p.gj. en
materia de usos bancarios, como tendremos ocasion de advertir)2°°,

La eficacia de esta recopilacion de usos goza de una mera presuncion
iuris tantum, no iuris et de iure, ya que, en otro caso, se le atribuiria un carécter
que es propio de una norma positiva, algo que no es?®’. Por tanto, si se dega la
existencia de un uso reconocido por la recopilacion, cabe la posibilidad de su

impugnacidén, probando que el uso ha caido en desuso o0 no existe, o bien porque

2% vid. CONSEJO SUPERIOR DE CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
NAVEGACION DE ESPANA, Recopilacion..., cit., p. 63.

266 ge compone de una Parte Preliminar (titulada “ Teoria de los Usos”, relativa a la funcién de
los usos en el ordenamiento del trafico mercantil y a la recopilaciéon de los usos), la cual esta
precedida de una Introducciéon y un Prdélogo; y, a continuacion, se divide en ocho grandes
Partes, que comprenden un total de 17 capitulos (todas las partes constan de un capitulo, salvo la
segunda parte que consta de nueve y la cuarta de dos), y que son las sguientes:

- Primera Parte: “La Empresa Mercantil” (se refiere s6lo ala sociedad colectivay ala sociedad
anénima).

Segunda Parte: “Los Contratos Mercantiles” (contempla los contratos de compraventa,
suministro, comision, corretaje, agencia, transporte, seguro, ejecuciéon de obra por empresa y
otros contratos, y, por Ultimo, contratos agrarios, pecuarios y sobre pesca).

Tercera Parte: “Efectos de Comercio” (letrade cambio y cheque, pero no el pagaré).

Cuarta Parte: “Derecho de la Navegacidon” (comprende el Derecho maritimo y el Derecho
aéreo).

Quinta Parte: “Comercio Exterior” (hace alusion a este tipo de comercio en determinados
productos, asi como a los usos y reglas uniformes relativas a créditos documentarios, y a los
certificados de origen).

Sexta Parte: “Arbitraje” (incide particularmente en el Arbitraje Comercial Internacional).

Séptima Parte: “Clausulas Contractuales Abreviadas” (alude atérminos usuales en el trafico
terrestre y maritimo).

Octava Parte: “Pesos y Medidas” (se refiere a unidades usuales en el trafico nacional e
internacional).

La obra termina con unos indices, bien cuidados, de caracter alfabético y general, éste por
materias.

Al afadir los capitulos de Derecho de la Navegacidon, de Comercio Exterior y de Arbitraje
se aaumularon, a los elementos meramente nacionales, otros extranjeros; de ahi la denominacion
de la obra“(...) seguidas en Espafia”, y no sélo “(...) de Espafia”.

267 En este punto, no nos consta ningGtn ponunciamiento de nuestro Tribunal Supremo;
pudiendo adoptarse dos soluciones contrapuestas, reconocidas en el D erecho italiano:

1) Inicialmente, se admiti6 el caracter de prueba absoluta de las recopilaciones de usos de las
Cémaras, como entes publicos de Derecho publico encargados de las mismas (en esta linea se
situo la sentencia de la Casacidn de Turin de 2 de marzo de 1918).

2) Posteriormente, esta corriente jurisprudencial fue objeto de fuertes criticas por amplios
sectores doctrinales italianos, que admitian la competencia de las Camaras para declarar la
existencia de los usos, pero negaban rotundamente la facultad de sancionarlos como normas
vigentes; diciéndose que las recopilaciones de usos son simples declaraciones de su existencia,
pero carentes de autenticidad absoluta, dado que no son cuerpos legales.
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su contenido es diferente d enunciado, en este caso porque haya sufrido
modificadones o bien porque no haya sido calificado con exactitud durante su
recopilacion; si, por el contrario, el uso alegado conforme a la recopilacion no

es impugnado, se tendré por establecido tal como resultaba de la coleccidn.

Por Gltimo, se pueden sefialar otros ejemplos de recopilacion de usos
normativos. Asi, la tarea de recopilar los usos bancarios en Espafia fue
encomendada al Consejo Superior Bancario, como expondremos posteriormente
con mas detalle en el ap. Ill:-B.-b)a’), aunque nunca se llegd a realizar. En el
ambito internacional, podemos encontrar la actuacion de la Camara de
Comercio Internacional, que ha eaborado las Reglas y Usos Uniformes
relativos a los créditos documentarios, y que también tendremos ocasion de

examinar en el ap. [11.-B.-b)b’).

b’) El informe o dictamen de organismos especializados.

Este medio de prueba, reconocido por el art. 340.2 LEC?2°® de la existencia
y el contenido de los usos es el utilizado por organismos mercantiles, como las
Camaras de Comercio, Industriay Navegacién, y Colegios (p.ej. los Colegios de
agentes mediadores) o Asociaciones Profesionales (p.ej. el extinguido Consejo
Superior Bancario, hoy integrado en la Asociacién Espafiola de Banca)?®®.
Siendo deseable que establecieran un procedimiento general para la emisidon de

estas certificadones de usos, con las suficientes garantias en cuanto a su

268 E| art. 340.2 LEC dice: “Podra asimismo solicitarse dictamen de Academias e instituciones

culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de
la pericia. También podran emitir dictamen sobre cuestiones especificas las personas juridicas
legalmente habilitadas para ello”.

Asimismo, el ap. 3 de este precepto establece: “En los casos del apartado anterior, la

institucién a la que se encargue el dictamen expresara a la mayor brevedad qué persona o
personas £ encargaran directamente de prepararlo, a las que se exigir4 el juramento o
promesa previsto en el apartado segundo del articulo 335".
289 ge puede citar la STS de 8-7-1977 (RJ 1977\3499), en donde se contempla particularmente
un informe del Consejo Superior Bancario, cuando afirma que “hay constancia en los autos de
dos informes, respectivamente del Banco de Espafia y del Consejo Superior Bancario donde
terminantemente se dice que no existe uso mercantil conocido que requiera la referida
obligacién de vigilancia de la aplicacion efectiva de los préstamos otorgados” (Cdo. 2°.).
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legitimidad y vigencia, més aun al tratarse de uno de los medio probatorios mas
habituales.

En este sentido, las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y, en su caso,
de Navegacion, tienen atribuida la funcién, de caracter publico-administrativo,
de emisidn de certificaciones acerca de la existencia de las costumbres y usos
normativos mercantiles, asi como de las practicas y usos de los negocios (art.
2.1, ap.b),delaLBCO)?"

En cuanto al valor probatorio de las certificaciones de las Camaras de
Comercio es evidente, y asi se ha reconocido por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo?’®. Su valor probatorio no es equiparable alos certificados
emitidos por los propios empresarios, pues, aunque éstos no estén desprovistos
de fuerza probatoria, sin embargo carecen de las garantias objetivas y de ciencia

conexas a los emitidos por las propias Camaras.

c’) Otros medios de prueba.

De otra parte, es posible acudir a otros medios de prueba admitidos en
Derecho, como p.gj. el testimonio judicial, la prueba documental o la pericia de
expertos (p.ej. comerciantes acreditados, directores de Banco, capitanes de
buque, gerentes de sociedades, etc.), que permitan deducir la existencia del uso

en cuestion en un ramo del comercio.

270 E| carécter publico-administrativo de esta funcién dimana de la naturalezade estas Camaras

como Corporaciones de Derecho publico con personalidad juridica y plena capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus fines, que se configuran como O6rganos consultivos y de
colaboracién con las Administraciones Plblicas, sin menoscabo de los intereses privados que
persiguen (art. 1.1 LBCO).

2L Entre otras, la STS de 14-11-1951 [(RJ 1951\2714), que airma que “la certificacién dada
por la Camara de Comercio, Industria y Navegacion de Malaga, a la que se alude por el
recurrente, se admitié como un principio de prueba para determinar el Juzgado que se
estimaba competente, y no fue la Gnica prueba que se tuvo presente para tal resolucion,
viniendo esta prueba a corroborar, como expresamente se dice en la sentencia, lo que ya se
deducia del conocimiento de embarque de la mercancia objeto del pleito” (Cdo. 2°).

Asimismo, se puede citar la STS de 14-7-1998 (Recurso de Casacién nam. 1347/1994) (RJ
199816254), en donde se recoge que la sentencia recurrida en casacion reconoce acreditado, “por
el certificado de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Barcelona”, el uso
de comercio del “mercado de futuros”, figura contractual consistente en la diferencia entre el
precio inicialmente amrdado y el precio de mercado del producto en la fecha de vencimiento
(F.D.1°)).
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Igualmente, se pueden invocar antecedentes jurisprudenciales que hayan
admitido la existencia y alcance del uso de que se trate; su valor es puramente
presuntivo, pues, en todo caso, ante el desarrollo y evolucién del trafico,
siempre serd preciso verificar que el uso invocado subsiste posteriormente a la
sentencia en donde se contempla®’% Por Gltimo, también se puede acudir, a la
doctrina cientifica, como un valioso medio probatorio al que se ha apelado

desde antiguo, para acreditar la existenciay el contenido de un uso.

Centrandonos en los medios de prueba estrictamente procesales
mencionados, podemos sefialar:
1°, Respecto al testimonio o confesion judicial puede ser realizado por los
propios comerciantes y quienes reaizan oficios auxiliares y median en el trafico
0 son sus expertos conocedores. Ahora es sustituido por un interrogatorio de las
partes (arts. 301 a 316 LEC) o de testigos (arts. 360 a 381 LEC), alejandose asi
de sus origenes historicos, de los que era tributario, en donde se mezclaba con el
juramento. La declaracion que aporten ha de versar sobre las preguntas
formuladas en un interrogatorio libre, lo que garantiza la espontaneidad de las
respuestas, la flexibilidad en la redizacdn de preguntas y, en definitiva, la
integridad de una declaracion no preparada; sin embargo, hay que advertir que
su eficacia probatoria no es plena, pues se ha de conjugar con el resto de medios
de prueba practicados, como viene sefialando ultimamente la jurisprudenciay la
doctrina d respecto. En el interrogatorio de testigos también se regula d
interrogatorio sobre hechos consignados en informes previamente aportados por
las partes 'y se prevé la declaracion de personas juridicas, publicas y privadas, de
modo que junto a especialidades que la experiencia aconseja, quede garantizada

la contradiccion y lainmediacidn en la practica de la prueba.

272 ALCALA-ZAMORA resalta el gran valor de la jurisprudencia, en tanto en cuanto el

reconocimiento de una costumbre en los precedentes judiciales implica que el Juez ya no puede
ampararse en su desconocimiento para no aplicarla, bastando con la mera alegaciéon de la
sentencia en donde se contempla por la parte interesada, en la misma forma que cuando se cree
amparada por un precepto legal; de forma que, una vez acreditada su existencia, quedara
proclamada para todas las sucesivas, mientras no se pruebe lo contrario, y es por eso, continda,
que, en caso de desuso, la prueba de la fuerza derogatoria de tal desuso solo corresponde ala
parte contraria (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «La prueba...», cit., p. 147).
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2°. En cuanto a la prueba pericial (art. 335y ss. LEC)?’3, se puede aportar al
proceso a instancia de parte, o bien solicitar que se emita dictamen por perito
designado por el tribunal (art. 335.1 LEC). Los peritos se pueden definir como
aquellos sujetos que poseen unos conocimientos cientificos, artisticos, técnicos
0 practicos que resultan necesarios para valorar hechos o circunstancias
relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre dlos; en virtud del art. 340.1
LEC deberan poseer el titulo oficial que corresponda a la materia objeto del
dictamen y a la naturaleza de éste; si se tratare de materias que no estén
comprendidas en titulos profesionales oficiales, habran de ser nombrados entre
personas entendidas en aquellas materias.

3° De la prueba documental, la LEC se ocupa, a los solos efectos de la
formacién del juicio jurisdiccional sobre los hechos, aunque, obviamente, esta
eficada haya de ejercer una notable influencia indirecta en el trafico juridico. La
Ley distingue entre documentos publicos (arts. 317 a 323) y documentos
privados (arts. 324 a 327); regulandolos también conjuntamente en los arts. 328
y ss. en materia de exhibicidn, cuyas disposiciones resultan comunes. Los
documentos pUblicos®’* son aquéllos que poseen una fuerza fundamentadora de
la certeza procesal en el momento del juicio factico; fuerza de la que carecen los

documentos privados?’® y, por ello, éstos estan sujetos a la valoracion libre o

2% La adual regulacion procesal ha permitido superar ya e dilema sobre su naturaleza (medio

de prueba o complemento o auxilio del juzgador) reflejado en la anterior normativa, pues, como
sefiala @ ap. X| de su Exposicion de Motivos “responde ahora plenamente a los principios
generales que deben regir la actividad probatoria, adquiriendo sentido su libre valoracién”.

27 E| art. 317 LEC considera documentos publicos, a efectos de prueba en el proceso, los
siguientes:

1°. Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios
que de las mismas expidan los Secretarios Judiciales.

2° Losautorizados por notario con arreglo a derecho.

3% Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las
operaciones en que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro
que deben Illevar conforme a D erecho.

40 Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y M ercantiles de los
asientos registrales.

5° Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se
refiere al ejercicio de sus funciones.

6°. Los que, con referencia a archivos y registros de 6rganos del Estado, de las Administraciones
publicas o de otras entidades de Derecho publico, sean expedidos por funcionarios facultados
para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos érganos, Administraciones o entidades.

2’5 El art. 324 LEC considera documentos privados, a efectos de prueba en el proceso, aquellos
que no se hallen en ninguno de los casos del art. 317, citados.
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conforme alas reglas de la sana critica, excepto si su autenticidad es reconocida

por los propios sujetos alos que pueden perjudicar.

c) Lapruebadel usoy el recurso de casacion.

Llegados a este punto, se plantea la cuestion de si es reparable en casacion la
errGnea interpretacion olainfraccion de un uso. A este respecto, no se puede dar
una soluciéon general, sino que ello dependerd del valor sustantivo que se
atribuya al uso cuya aplicacion se pretende, esto es sgln se trate de un uso
interpretativo o normativo?’.

1277 antes de su

En el anterior régimen procesal, existente en la LEC de 188
derogacion por la actual LEC de 2000, las sluciones aportadas eran las

siguientes?’®:

1°. En el caso de error en lainterpretacion de un uso interpretativo:

Ello no era admisible como presupuesto para plantear un recurso de
casacion, pues nuestra jurisprudencia tiene establecido reiteradamente que es de
la soberania del Tribunal de instancia la interpretacion del sentido y alcance de
las clausulas contractuales.

Este postulado se excepcionaba en dos supuestos, que podria fundamentar

un recurso de casacion:

276 Este es el criterio méas aceptado actualmente, e, incluso, entre la propia doctrina francesa

(HOUIN, ESCARRA), que abandona la postura mantenida anteriormente por un viejo sector de
la doctrina francesa, desde MERLIN aTHALLER, que seguia la propia jurisprudencia, segln la
cual la cuestién planteada se ha de responder negativamente, pues se entendia que, en cualquier
caso, el uso tiene un puro valor convencional, pero no fuerza de ley (vid. THALLER, Traité
élementaire de Droit commercial, Paris, 1931, nim. 51, para quien: “Interpretar un uso es
interpretar no una ley, sino la intencién de las partes. Y una interpretacion inexacta de las
intenciones no podria constituir un motivo de recurso. Los Jueces han fallado materias de hecho
y no de Derecho”).

2" pPromulgada por R.D. de 3 de febrero de 1881 (Gaceta nims. 36 a 53, del 5 al 22; c.e. en
Gaceanlm. 64, de 5 de marzo).

278 En la version vigente entonces, tras la modificacion efectuada por el art. 1.120 de la Ley
10/1992, de 30 de abril, de M edidas Urgentes de Reforma Procesal (BOE nim. 108, de 5 de
mayo); en adelante, Ley 10/1992.
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1) Que se probase un error en la apreciacion de la prueba basado en documentos
que obrasen en autos, segun el art. 1692.4°. LEC de 1881, en lareforma operada
por el art. 25 de la Ley 34/1984, de 6 agosto®’® (vigente desde d 1-9-1984 hasta
el 5-5-1992)%%% o hien,

2) Que dicha interpretacion supusiera una infraccddn de las normas del

1

ordenamiento juridico®®* o de la jurisprudencia, que fueren aplicables para

resolver las cuestiones objeto de debate (art. 1692.4°. LEC)?%2,

2°. En el caso de un recurso procesal fundado en la infraccion de un uso
normativo que el Tribunal Supremo declarase probado, se podian plantear tres
supuestos:

1) Que d Tribunal de instancia hubiese denegado la prueba de un uso
(normativo) ofrecida por la parte interesada: aqui, la Sentencia recaida seria
impugnable en casacion por vicio de quebrantamiento de forma (art. 1692.3°.
LEC de 1881)%3,

2) Que el Tribunal a quo, valorando las pruebas aportadas, hubiera negado la
existencia del mismo: en este caso no erarecurrible en casacion la Sentencia en
cuestion, pues la existencia del uso siempre es un hecho y corresponde 4d
Tribunal de instancia fijar la admisibilidad y el valor de las pruebas, dirigidas a
la apreciacion, positiva o negativa, de los supuestos facticos discutidos; solo
seria admisible si el Tribunal hubiese emitido su pronunciamiento en base a un
error en la apreciacion de la prueba, que resultara evidente a través de
documentos que obrasen en autos (art. 1692.4°. LEC de 1881, tras lareforma de

la Ley 34/1984, en los términos vistos, vigente hasta € 5-5-1992)284,

2% BOE nim. 188, del 7; c.e. en BOE nam. 8, de 9 de enero de 1985.

280 Este parrafo fue suprimido por el art. 1.120 de la Ley 10/1992.

8L p.ej. la infraccion de los principios de interpretacion de los contratos, establecidos, con
caracter general, en el Cédigo Civil en los arts. 1281y ss., y en especial el art. 1287 CC; v,
respecto alos contratos mercantiles, en el art. 50 CCo.

282 Con anterioridad a la reforma operada por el art. 1.120 de la Ley 10/1992, el texto integro
de este parrafo aparecia como art. 1692.5°. LEC de 1881.

283 E| texto de este parrafo se mantiene en lareforma de la Ley 10/1992, con idéntico contenido
y numeracion que en lareformadelaLey 34/1984.

284 Este motivo, como hemos visto, desaparece en la LEC de 1881, en la reforma de la Ley
10/1992.
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3) Por daltimo, que el Tribunal de instancia hubiese infringido el uso en su
sentencia: evidentemente, dicha Sentencia era recurrible en casacién®®® en
virtud del art. 1692.4°. LEC de 1881 (infraccion de las normas del ordenamiento

juridico), pues el uso normativo es fuente del Derecho (art. 2 CCo.).

El nuevo sistema procesal se configura en la distincion entre el recurso
extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion:
1) Respecto al primero, el recurso se planteard ante las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia, que conoceran, como Salas de lo Civil,
de estos recursos contra sentencias y autos dictados por las Audiencias
Provinciales que pongan fin a la segunda instancia (art. 468 LEC); pero se
requiere que se haya denunciado en la instancia y que cuando, de haberse
producido en la primera, la denuncia se haya reproducido en la segunda
instancia (art. 469 LEC). En consecuencia, cabe plantear este recurso en los
supuestos de denegacién de la prueba de un uso normativo; o por un error en la
apreciacion de la prueba, sea el uso normativo o interpretativo.
2) En cuanto al recurso de casacién ante d Tribunal Supremo, ahora se
reconoce como Unico motivo de fundamento la infraccion de normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477.1 LEC), esto es, el
recurso se planteara por la infraccion de normas sustantivas, causada por las
sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales,
cuando la resolucién del recurso presente interés casacional?®®. Por tanto, se
puede utilizar este recurso por la infraccion de un uso normativo; y, tratdndose
de un uso interpretativo, por la infraccion de normas sustantivas o bien de la

jurisprudencia, asi entendida ésta en el anterior sistema.

28 Antes de la modificacién realizada por el art. 1.120 de la Ley 10/1992, el texto integro de
este parrafo aparecia numerado como art. 1692.5°. LEC de 1881.

286 «ge considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida
se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones
sobre los que exsta jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique
normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido” (art. 477.3 LEC).
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M1.-LASCOSTUMBRESY LOSUSOSBANCARIOS.

A.- DETERMINACIONESPREVIAS.

a) Ambito y sistematica del Derecho Bancario.

Antes de abordar el estudio de los usos bancarios (entendidos, con

AURIOLES MARTIN, como “los usos profesionales del sector bancario”?®"),

es
preciso determinar el ambito de aplicadon del Derecho Bancario, que esta
constituido por dos aspectos fundamentales:

1) Primeramente, la regulacidn de las entidades de crédito como sujetos de la
actividad bancaria. Aqui, la aencion se centra en el concepto juridico de
Banco?®®y en el gjercicio de la profesién de banquero.

2) En segundo lugar, el examen de las operaciones bancarias, como actividades
propias y especificas de las entidades de crédito, que configuran dichas
entidades como un tipo especial de empresa. A través de estas operaciones
bancarias, la entidad de crédito puede mantener relaciones patrimoniales con sus

clientes mediante la conclusion de contratos privados.

A mbos aspectos esenciales del Derecho Bancario permiten distinguir, en su

seno, dos conjuntos normativos:

"28% compuesta por normas de Derecho

0

1) Por un lado, la “legislacion bancaria

publico-administrativo, relativas a la cread6n®®, organizacién, transparencia,

287 AURIOLES MARTIN, A., «<Aspectos generales de la contratacién bancaria», en Derecho

Mercantil (coord. por IMENEZ SANCHEZ, G. J.), vol. I, 62 ed., Barcelona, 2000, p. 454.
Esto es, partimos de la consideracion del Derecho bancario como un tipico Derecho

sectorial, que, junto, con el de valores y el de seguros, integran el Derecho del Mercado

Financiero.

288 vid. el ap. I11.-C.-c)b")b" )b"").

28 Estarfa constituida basicamente por las sguientes normas:
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actuaciéon y crisis (con la intervencién del Fondo de Garantia de Depdsitos) de
las entidades de crédito; pero que, en ultima instancia, significan una garantia
para la misma cientela bancaria, en cuanto estdn orientadas al buen
funcionamiento de dichas entidades.

En este ambito normativo, hay que tener presente que el art. 149.1 CE
atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las “bases de la ordenacién
del crédito, banca y seguros” (nim. 11°.), asi como “las basesy coordinacion de

la planificacién general de la actividad econémica” (nam. 13°.)2%%

Ley de Ordenaciéon Bancaria, de 31 de diciembre de 1946 (BOE nim. 1, de 1 de enero de
1947); en adelante, LOB.

Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Creédito
(BOE nim. 182, del 30; c.e. en BOE nim. 185, de 4 de agosto de 1989); LDIEC, en lo sucesivo.

Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola, en materia de
entidades de crédito, a la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria [BOE num. 90, del 15;
modificada por Ley 30/1995, de 8 de noviembre (BOE nlGm. 268, del 9)]; se entender4 como
Ley 3/1994.

Ley 13/1992, de 1 de junio, de recursos propios y supervision en base consolidada de las
entidades financieras (BOE num. 132, del 2).

Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo
de capitales (BOE num. 311, del 29).

Y Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia (BOE nium. 131, del 2);
en adelante, LABE.

Para VICENT CHULIA, la «legislacion bancaria» “se trata de una legislacion de acarreo
historico, necesitada de depuracion sistemdtica en un texto unificado (como, por ejemplo, los
que caracterizan la legislacion italiana reciente)” (VICENT CHULIA, F., Introduccioén..., cit., p.
874).

La propia LDIEC, ya en 1988, afio de su aprobacidn, manifiesta en su Exposicion de
M otivos la necesidad de una Ley general sobre ordenacion de la actividad de las entidades de
crédito. Pero, afiade, que “por su complejidad, no puede abordarse con premura”;
considerdndose conveniente “aprovechar la aprobacién de esta Ley para resolver ciertos
problemas sustantivos importantes del régimen legal de las diversas categorias de entidades
financieras”.

29 vid. el R.D. 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacién de bancos, actividad transfronteriza y
otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito (BOE num. 181, del
31). Habiendo sido modificado por laD.A .12, ap. 1, del R.D. 692/1996, de 26 de abril, sobre el
Régimen Juridico de los Establecimientos Financieros de Crédito (BOE nim. 126, de 24 de
mayo).

291 Sobre el concepto genérico de “bases” (o de “normas basicas”), vid. la STC (Pleno), de 28-
7-1981 (BOE num. 193, de 13 de agosto; Recurso de Inconstitucionalidad nam. 40/1981) (RTC
1981\32), F.J.6; y la STC (Pleno), de 28-1-1982 [BOE num. 49, de 26 de febrero; Conflictos
positivos de competencianims. 63/1981y 191/1981 (acum.)] (RTC 1982\1), F.J.1.

En cuanto al contenido de la competencia estatal para la fijacion de las bases de la
ordenacion del crédito, el Tribunal Constitucional ha declarado en la STC (Pleno), de 16-12-
1999 [BOE num. 17 (suplemento), de 20 de noviembre de 2000; c.e. en BOE nlUm. 266
(suplemento), de 6 de noviembre de 2001; Recurso de Inconstitucionalidad nim. 2514/1994]
(RTC 1999\235), F.J.3.: “Este Tribunal afirm6 tempranamente que dichas bases «deben
contener tanto las normas reguladoras de la estructura, organizacion internay funciones de los
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Ello no es 6bice para que en esta materia de “ordenacion del crédito, banca

y seguros”, como en cualquier otra que esté prevista estatutariamente, las

2

Comunidades Auténomas tengan reconocidas?®’, dentro de su territorio, el

desarrollo legislativo®®® y la gecucién?® de la legislacion (bancaria) basica del

diferentes intermediarios financieros, como aquellas otras que regulan aspectos fundamentales
de la actividad de tales intermediarios» [STC 1/1982 (RTC 19821), F.J.3°.]".

292 Al desarrollo legislativo y la gecucién de la “ordenacion del crédito, banca y seguros”, se
refieren, p.ej., el art. 11.2.a) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco [aprobado por
L.0O. 3/1979, de 18 de diciembre (BOE nim. 306, del 22; y B.O. del Pais Vasco nim. 32, de 12
de enero de 1980)], y el art. 10.1.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia [aprobado por
L.O. 4/1979, de 18 de diciembre (BOE num. 306, del 22; y D.O. de la Generalitat de Catalufia
num. 38, del 31]. Vid. el nam. M arginal 300.

Respecto a las Comunidades Auténomas que accealieron a la autonomia por la via del

art. 143 CE, véase laL.0. 9/1992, de 23 de diciembre, de Transferencia de Competencias (BOE
num. 308, del 24).
2% E| Tribunal Constitucional haido perfilando en multiples resoluciones el posible alcance de
lo bésico en la materia de ordenacion del crédito y la banca. En la STC (Pleno), de 27-2-1997
[BOE num. 78 (suplemento), de 1 de abril; Conflictos positivos de competencianims. 456/1988
y 462/1988 (acum.)] (RTC 1997\37), F.J.4., el Alto Tribunal ha manifestado que “en la mayor
parte de los casos el objeto controvertido eran actividades publicas de control, vigilancia,
inspeccion y sancién relacionadas con la estructura, organizacion, funcionamiento interno y
funciones y actividades financieras de las entidades de crédito”; dichos conflictos positivos de
competencia fueron promovidos, respectivamente, por el Gobierno Vasco, y por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia.

En estos supuestos, los criterios cominmente empleados por la doctrina constitucional para
atribuir carécter basico a una determinada actividad han sido los de garantia de la solvencia y
transparencia de las referidas entidades y el de |la estabilidad del sistema financiero. Asi, p.ej.:

STC (Pleno), de 13-11-1992 [BOE num. 303, de 18 de diciembre; Conflictos positivos de
competencia nims. 1155/1985 y 987/1986 (acum.)] (RTC 1992\178), F.J.2y 3;y
- STC (Pleno), de 17-6-1993 (BOE num. 171, de 19 de julio; Conflicto positivo de competencia
nim. 813/1986) (RTC 1993\204), F.J.5.

N o obstante, éstos no son los Gnicos criterios utilizados. En otras ocasiones, para delimitar lo
basico se ha recurrido a criterios mas genéricos, como el de actividades que requieren
forzosamente tratamiento unitario y supraautonémico, y son fundamentales para asegurar el
eficazfuncionamiento del sistema monetario y crediticio nacional. Entre otras, podemos citar las
siguientes sentencias del Tribunal Constitucional:

STC (Pleno), de 6-5-1993 (BOE num. 127, del 28; Recurso de Inconstitucionalidad num.
1593/1989) (RTC 1993\155), F.J.6];

STC (Pleno), de 23-12-1993 (BOE num. 23, de 27 de enero de 1994; Recurso de
Inconstitucionalidad nim. 1632/1988) (RTC 1993\386), F.J.3; y

STC (Pleno), de 30-5-1996 [BOE nidm. 150 (suplemento), del 30; Conflicto positivo de

competencia nim. 200/1989 y Recursos de Inconstitucionalidad nums. 1710/1988 y 1726/1988
(acum.)] (RTC 1996\96), F.J.8.
294 | a STC de 27-2-1997, cit., en su F.J.4 afirma que “en este &mbito material el Tribunal ha
aceptado el carécter basico, no solamente de actividades normativas, sino también, aunque de
forma excepcional, de actos de mera ejecucién cuando su caracter unitario y su extensién
supracomunitaria eran indispensables para alcanzar los objetivos bésicos de garantia de
transparencia, solvencia, estabilidad y eficaz funcionamiento del sistema crediticio”.

En la sentencia referida se alude a la jurisprudencia constitucional precedente:

- STC (Pleno), de 28-6-1983 (BOE num. 168, de 15 de julio; Conflicto positivo de competencia
num. 237/1982) (RTC 1983\57), F.J.7;
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Estado. No obstante, en el supuesto de concurrencia competencial con la estatal
de determinadas materias (p.ej. Cajas de Ahorros y Cajas Rurales) que los
Estatutos de autonomia atribuyen como de competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas, las mencionadas bases constituyen un limite d
ejercicio de estas competencias autonémicas?®>.

2) De otro, el denominado “Derecho contractual bancario”, que esta regido
basicamente por la normativa general de los contratos (regulada en el Cddigo
Civil y en el Codigo de Comercio); siendo completada con una legislacidn
especial, poco sistematica, de caracter administrativo, pero transcendencia
contractual, sobre informacion, documentacion y proteccion de la clientela

bancaria?®®,

- STC (Pleno), de 9-10-1984 (BOE num. 261, del 31; Conflicto positivo de competencia num.
506/1983) (RTC 1984\91), F.J.4;

STC (Pleno), de 24-11-1988 (BOE num. 306, de 22 de diciembre; Recurso de
Inconstitucionalidad nim. 399/1984) (RTC 1988\220), F.J.3;y
STC (Pleno), de 13-11-1992 (RTC 1992\178), cit. anteriormente, F.J.2.

Tal es el caso del Estatuto de Autonomia de Andalucia, aprobado por L.O. 6/1981, de 30 de
diciembre (BOE nim. 9, de 11 de enero de 1982, y B.O. de la Junta de Andalucia, BOJA, nim.
2, de 1 de febrero de 1982). En su art. 18.1.33 se atribuye expresamente a la Comunidad
Autonoma Andaluza la competencia exclusiva en materia de Cajas de Ahorros y de Cajas
Rurales.

En virtud de dicho precepto, se dicta, con relacién a las Cajas de Ahorros, laLey 15/1999,
de 16 de diciembre, de la Junta de Andalucia, reguladora de las Cajas de Ahorros de Andalucia
(BOJA num. 150, del 28; BOE num. 15, de 18 de enero de 2000). En la Exposicion de M otivos
de la Ley se sefiala que “las competencias reconocidas en el art. 18.1.32 del Estatuto de
Autonomia, aunque se califican de exdusivas, concurren con la estatal en la materia, pues,
entre otros limites, se confieren «en los términos de lo dispuesto en los articulos 149.1.1123 y
149.1.132 de la Constitucion», por lo que habrdn de ejercerse dentro de las bases de la
ordenacion del crédito y de las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad
econémica”.

2% Como principales normas, destacan por su importancia:

O.M. de 12 de diciembre de 1989, relativa a tipos de interés y comisiones, normas de
actuacion, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito (BOE nam. 303, del
19); enlo sucesivo, O.M. de 1989.

Circular 8/1990, de 7 de septiembre, del Banco de Espafia a entidades de crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE nUm. 226, del 20); en
adelante, CBE 8/1990, circular que desarrolla ala O.M . de 1989.

Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios
(BOE num. 80, de 4 de abril); se entenderd, como Ley 2/1994.

O.M. de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecaios (BOE nim. 112, del 11); en o sucesivo, O.M . de 5 de mayo de 1994.

Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, cit. en el num. M arginal 39.

O.M. de 27 de octubre de 1995, por la que se modifica la de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (BOE nim. 261, de 1
de noviembre).

295
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En este punto hay que partir de que € art. 149.1 CE atribuye la competencia

exclusiva del Estado sobre la legislacién mercantil (nGm. 6°.)%%7

y la legislacion
civil [y “en todo caso, (...) las bases de las obligaciones contractuales” (num.
8°)]. El Tribunal Constitucional, desde la STC de 16-11-1981%% ha delimitado
el alcance de la legislacion contractual, civil y mercantil, en relacion con otras
materias competenciales (p.ej. el comercio interior, la defensa de los
consumidores y usuarios, los Centros de Contratacibn de Mercancias, la
ordenacion de segurosy las cooperativas).

En la STC de 27-2-1997%°°, sefiala: “El punto de partida argumental de
todas las resoluciones ha sido siempre el de la distincion cuidadosa entre, de un
lado, lo que es regulacidén de las relaciones inter privatos y, de otro lado, la
regulacion de la intervencion de los poderes publicos en estas relaciones
contractuales (...). EI primer tipo de regulaciones se ha encuadrado en la
materia de legislacion civil o mercantil (...), en tanto que las actividades

publicas del segundo grupo se han incluido en las materias de comercio,

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de M edidas de Reforma del Sistema Financiero (BOE
nim. 281, del 23; c. e. en BOE nim. 33, de 7 de febrero de 2003); se abreviara como LM RSF.

R.D. 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba e Reglamento de los Comisionados
para la Defensa del Cliente de Servicios Financieros (BOE nUim. 54, de 3 de marzo); en
adelante, R.D. 303/2004.

Y O.M. 734/2004, de 11 de marzo, relativa a los Departamentos y Servicios de Atencion al
Cliente y el Defensor del Cliente de las Entidades Financieras (BOE num. 72, del 24);
entiéndase, como O.M. 734/2004.

297 URIA afirma, al respecto, que “las leyes mercantiles, por exigencias de la unidad de
mercado, son de ambito y caracter estatal” (URIA, R., Derecho Mercantil, cit., p. 18).

En relacién ala competencia exclusiva del Estado sobre la legislacién mercantil, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que “sélo a través de sus 6rganos centrales puede d Estado
determinar cudl es el ambito propio de la actividad libre del empresario mercantil y s6lo la
legislacion emanada de esos 6rganos centrales puede regular la forma en que nacen y se
extinguen los derechos y obligaciones a que € ejercicio de esa actividad puede dar lugar y €
contenido necesario de aquéllosy éstas” [STC (Pleno), de 16-11-1981 (BOE num. 285, del 28;
Recurso de Inconstitucionalidad nim. 184/1981) (RTC 1981\37), F.J.3].

También, el art. 149.1 CE declara la competencia exclusiva del Estado en otras materias,
que se consideran pertenecientes al &mbito mercantil, y que son reguladas por el propio Cédigo
de Comercio y demas leyes complementarias; asi, junto a la mencionada de la ordenacion del
crédito, banca y seguros, se refiere a la legislacion sobre propiedad industrial (nim. 9°.) y el
transporte (nGms. 20° y 21°). Por ello, SANCHEZ CALERO sefiala que existe una cierta
confusion a la hora de interpretar este art. 149.1 CE, confusion que es fruto tanto de los defectos
de redaccion de la Constitucion como de la falta de claridad en la delimitacién de las materias
objeto de las disciplinas juridicas; y destaca la gran importancia de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional al respecto (SANCHEZ CALERO, F., Instituciones..., cit., pp. 36y 37).
2% STC (Pleno), de 16-11-1981, cit.

2% gTC (Pleno), de 27-2-1997, cit., F.J.2.
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defensa de los consumidores, seguros o cooperativas”; y reafirma que “sélo las
reglas de Derecho Privado quedardn comprendidas en la reserva al Estado de
la legislacion mercantil [SSTC 37/1981y 14/1986 (RTC 1986114)]”%°°. En esta
sentencia, se recuerda también que en dichas reglas se incluyen el
establecimiento de las condiciones generales de contratacion, las modalidades
de contratos (STC 71/1982), la delimitacion de su contenido tipico (STC
37/1981), de los derechos y obligaciones en el marco de relaciones contractuales
privadas (SSTC 88/1986 y 62/1991), laforma en la que nacen y se extinguen los
derechos y las obligaciones de los empresarios (SSTC 37/1981, 88/1986) o las

condiciones de validez de los contratos privados (STC 62/1991)3%%,

Por altimo, hay que advertir que entre ambos conjuntos normativos no hay
una separacion absoluta. En este sentido, el régimen de control y vigilancia de la
actividad de las entidades bancarias (es decir, las normas administrativas
protectoras del crédito), han supuesto siempre una influencia en las operaciones
bancarias. Y, asi, podemos observar que en las normas supervisoras de la
actuacion de las entidades de crédito (vid. art. 48.2 LDIEC) se pueden hallar una
serie de principios generales, que, tomando como base la informacion a clientes
y la transparencia de dichas entidades, inspiran la regulacion de los contratos
bancarios, concretandose en normas reglamentarias de desarrollo
(fundamentalmente, laO.M . de 1989 y laCBE 8/1990).

%00 por tanto, las Comunidades Auténomas podran regular la intervencién publica de las

relaciones contractuales cuando asi esté previsto expresamente en sus respectivos Estatutos de
Autonomia. Concretamente, en materia de ordenacidn del crédito y la banca, “el Estado tiene
atribuida la funcién de establecer las bases (art. 149.1.11 CE) y las Comunidades Autébnomas
recurrentes el desarrollo legislativo y la ejecucion [arts. 11.2 a) EAPV y 10.1.4 EAC]"” [STC
(Pleno), de 27-2-1997, cit., F.J.3.].

%01 STC (Pleno), de 27-2-1997, cit., F.J.2.
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b) EI Derecho contractual bancario.

a') Configuracion juridico-mercantil auténoma.

Nuestro Cédigo de Comercio se refiere alos Bancos desde € punto de vista
de su actividad profesional; y distingue diversos tipos de Bancos, segun el tipo
de operaciones que estas empresas realizan de forma diferenciada y principal,
aunque no unica®%?. La regulacién de estas operaciones bancarias por el Cédigo
de Comercio determina d caracter mercantil de las mismas. Ello ha permitido
que los contratos bancarios, en donde se plasman tales operaciones bancarias, se
hayan admitido tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia como una
modalidad de los contratos mercantiles®®®, a la que es aplicable el sistema y la
jerarquia de fuentes establecido en los arts. 2 y 50 CCo., cuyo andlisis en los
apartados anteriores damos aqui por reproducidos.

El caracter mercantil del Derecho contractual bancario no impide que pueda
conceptuarse como una categoria autonoma, al responder a perfiles propios y
especificos de una determinada actividad comercial, como es la “intermediacion
crediticia indirecta”®’®. El fendmeno actual de “descodificacdén mercantil” en
leyes especiales no es ajeno en el &mbito del Derecho Bancario, motivado por
razones de conveniencia en la mejora de su sistematizacion juridica y en virtud
de la diversidad, complejidad y extensiéon de las relaciones bancarias,

diferenciadas del resto de las relaciones juridico-mercantiles (p.ej. la naturaleza

302 E| codigo de Comercio, tras enunciar las operaciones bancarias en general de las compafiias

de crédito (art. 175 CCo.), distingue entre los bancos de emisidn y descuento (art. 177 CCo.), los
bancos de crédito territorial (art. 199 CCo.), y los bancos agricolas (art. 212 CCo.).

%3 EnlaSTS de 29-5-1978 (RJ 1978\1952), nuestro Alto Tribunal reconoce que “esta Saa ha
recordado que ni nuestro Codigo Civil ni el de Comercio contienen una regulacion sistematica
de los denominados contratos bancarios, si bien la notoria pobreza de los esquemas legales
sobre el particular es suplida en el trafico con la debida utilizacién del principio de libertad de
pacto proclamada en el art. 1255 de aquel Cuerpo legal, pues dentro de sus amplios limites
encuentra cobertura la compleja y variadisima negociacién bancaria, reconducible en la
generalidad de los casos a los tipos contractuales contemplados en el ordenamiento positivo
—S. de 19 octubre 1976 (R. 4590)—, ya que en puridad las notas especificas de aquellos
contratos dimanan, mas que de su genuinidad, de la circunstancia de figurar en la relacion una
gran empresa, en forma de sociedad amdnima” (Cdo. 2°.).

304 SANCHEZ CALERO, F., Principios de Derecho mercantil, 52 ed., M adrid, 2000, p. 470.
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juridica de la cuenta corriente bancaria es claramente distinta ala de la cuenta
corriente mercantil, en la que tiene su origen)®°>; de forma que es posible
reconocerle una cierta autonomia doctrinal y juridica, como en otros sctores
juridico-mercantiles (p.ej. Derecho bursétil, Derecho de seguros, Derecho de
transportes, Derecho cambiario, etc.).

Sin embargo, pese a dicha autonomia, la ausencia de una regulacion legal
especifica de los contratos bancarios (de especial significacion en esta
modalidad de contratacion en masa, con la consiguiente utilizacion de contratos-
tipo) explica el hecho de que el Derecho contractual bancario actual reproduzca
los esquemas contractuales generales regulados en el Coédigo Civil y el Cédigo
de Comercio®®®. En ocasiones, ha sido la practica bancaria, acogiéndose en el
art. 1255 CC, junto con la labor desarrollada por la doctrina cientifica y la
jurisprudencia, los que han suplido la privacion de un modelo contractual; en
torno a esta practica bancaria®®’; en este punto, hay que resaltar que la atipicidad
de los contratos bancarios en nuestro Derecho obliga a que los Tribunales
tengan que realizar una labor de aplicaddn analogica de las normas imperativas

805 FOLCO admite esta autonomia del Derecho Bancario, pero matiza que “no debe entenderse

en sentido absoluto, porque no es posible distinguir tajantemente con claridad las relaciones que
deben ser reguladas por él y las que deban serlo por otros derechos” (FOLCO, Il sistema del
Diritto della Banca, vol. I, Milan, 1968, p. 190).

306 En este sentido, la doctrina aboga por la regulacién legal de los contratos bancarios; una
regulacién necesaria en aspectos tan importantes como la definicidn y el objeto de los distintos
modelos contractuales. Siendo deseable que exista un cuerpo unitario sobre el régimen
contractual bancario, al estilo del sistema normativo italiano, establecido en el denominado
“Texto Unico de la Legislacion del Crédito”, aprobado por Decreto Legislativo de 1 de
septiembre de 1993, n. 385, Testo Unico delle leggi in materia bancaria e creditizia (vid. su
edicion anotada, con unaintroduccién del pfr. Renzo COSTI, en BBTC, Milano, 1994).

Ello se justifica en un elemental principio de seguridad juridica, que evite controversias
bancarias, motivadas por la falta de una norma juridica de rango legal. Asimismo, se alude a la
falta de proteccién de los clientes bancarios, considerandose que ésta no esta suficientemente
amparada en Leyes especiales (como, p.ej. laLCC olaLCGC) o normas reglamentarias sobre
transparencia bancaria (basicamente, la O.M. de 1989 y la CBE 8/1990). También se pueden
referir las contradicciones existentes a nivel jurisprudencial, ocasionadas por la inexistencia de
una ley de estas caracteristicas, si bien nuestro Tribunal Supremo ha desarrollado una gran labor
exegética d respecto.

%07 | a doctrina francesa dude ala utilizacién de mecanismos juridicos, o técnicas juridicas de
relacidon, que permiten completar lainsuficiencia del esquema contractual tradicional.

Asi, RIPERT afirma que “los mecanismos juridicos no tienen nada de abstractos: son los
practicosy no losjuristas quienes los crean”; y afiade que € funcionamiento del comercio “da al
Derecho un caracter mecénico no exento de peligro, pues no permite tener en cuenta ciertas
situaciones individuales; por ello es necesario que & Derecho civil, que permanece subyacente,
venga a mrregir las injusticias que pudieran resultar de este funcionamiento” (RIPERT, Traité
Elementaire de Droit Comercial, vol. I, Paris, 1974, pp. 37 y 38).
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generales, contenida en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio, sobre las

distintas modalidades contractuales basicas.

b’) La deslegalizacién administrativa en materia contractual bancaria.

La insuficiencia legal ha motivado la regulacion de la materia contractual
bancaria por multitud de disposiciones administrativas, de distinto rango y
procedencia (fundamentalmente, Reales Decretos, Ordenes del Ministerio de
Economia y Hacienda y Circulares del Banco de Espafia)®®®. Ello ha sido
posible en virtud de la técnica juridica de la deslegalizacion®®®, mediante
habilitacion expresa d Ministro de Economia (cfr. art. 48.2 LDIEC), quien,
asimismo, puede ordenar al Banco de Espafia el posterior desarrollo
reglamentario especifico, mediante circulares. Estas normas reglamentarias
regulan la actuacién de las entidades de crédito, en materias que son propias de

“legislacion bancaria”, aludidas supra, pero, como veremos en el

%08 Observamos, por tanto, el fenémeno de que las materias objeto de regulacion reglamentaria

que, en principio, s6lo pueden ser, necesariamente, de naturaleza aministrativa, abarcan
también el desarrollo de normas legales de Derecho privado, por determinadas disposiciones
reglamentarias (p.ej. Real Decreto-Legislativo, Real Decreto y Orden Ministerial); vid. art. 25 de
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, sobre Organizacién, Competencia y Funcionamiento del
Gobierno (BOE num. 285, del 28)). La consideracion de la Ley como mercantil viene
determinada justamente por el &mbito material de regulacion de sus normas; el carécter
dispositivo, tradicionalmente asignado a estas normas, en las que tiene especial incidencia los
pactos privados, de forma que s6lo rigen en ausencia de éstos, se va difuminando recientemente,
conforme va aumentando la imperatividad de las normas mercantiles, como se puede observar
en materia societaria (p.ej. lasvigentes LSA y LSRL).

Estas disposiciones reglamentarias han proliferado excesivamente en tiempos modernos en

el Derecho mercantil, lo que ha provocado, como seflala VICENT CHULIA, que sea
actualmente “un Derecho privado intensamente regulado, paradoja que se produce después de la
desregulacion” (VICENT CHULIA, F., Introduccion..., cit., p. 70).
809 | a jurisprudencia, en general, en asuntos no especificamente bancarios, en este punto, es
contradictoria, existiendo sentencias en las que se reconoce la nulidad del contrato por violacién
delanormareglamentaria. Vid. la STS (Salade lo Civil), de 28-2-1991 (RJ 1991\1613), F.D.1°,,
que trata la nulidad parcial de una compraventa por precio excesivo en relacién con el
R.D. 2960/1976, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el T.R. de la legislacion de
viviendas de proteccidn oficial (BOE nim. 311, de 28 de diciembre).

En otras sentencias, el Tribunal Supremo no admite esta posibilidad. Vid. la STS (Sala de lo
civil), de 17-10-1987 (RJ 1987\7293), F.D .4° y 5°, que analiza la nulidad de un contrato en el
que los herederos de una farmacia pactan, entre si, la propiedad y distribucién de beneficios, en
relacién con el R.D. 909/1978, de 14 de abril, por el que se regula el establecimiento,
transmisién o integracién de las oficinas de farmacia (BOE nim. 106, de 4 de mayo).
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ap. Ill.-C.-b)c’), despliegan su eficacia en las relaciones contractuales que
dichas entidades establecen con sus clientes (p.ej. en temas de informacién y
documentacidn), por la integracion del art. 1255 CC, aunque un sector doctrinal
reduce la eficacia de dichas normas al &mbito meramente administrativo®°.

La doctrina ha venido sefialando la necesidad de que las circulares, en
general, provenientes de determinados entes publicos (p.ej. del Banco de Espafia
0 de la Comision Nacional del Mercado de Valores), desarrollen un Real
Decreto o una Orden Ministerial, para la validez del ejercicio de esta potestad
reglamentaria de segundo grado, pues, advierten, en virtud del art. 97 CE la
potestad reglamentaria la ejerce el Gobierno®'. En lo que respecta a las
circulares del Banco de Espafia esta situacion ha cambiado sustancialmente, con
el reconocimiento legal expreso, sin habilitaciones intermedias, a la potestad
reglamentaria del Banco de Espafia, en el art. 1.5 LDIEC y el art. 3.1 LABE,
cerrandose asf la polémicadoctrinal®'?

%10 Hay que tener presente, como sefialan CUNAT EDO / MARIMON DURA / GONZALEZ
CASTILLA, que “lamateria civil y mercantil esreada alanormacién reglamentaria, puesto que
el principio de la autonomia de la voluntad debe ser el limite sustantivo a la eficacia de esas
disposiciones reglamentarias” [CUNAT EDO, V. / MARIMON DURA, R. /| GONZALEZ
CASTILLA, F., «El andlisis de la jurisprudencia en materia bancaria», en Estudios sobre
jurisprudencia bancaria (dir. por CUNAT EDO, V./BALLARIN HERNANDEZ, R.), Elcano
(Navarra), 2000, p. 34].

811 E| referido precepto constitucional ha sido desarrollado por la Ley 50/1997 [vid.,
especialmente, los arts. 1.1, 5.1.h) y 23]. Por su parte, el art. 4.1.b) de esta L ey, estableceque los
Ministros ejercen la potestad reglamentaria en las materias propias de su D epartamento.

%12 Lanaturaleza y fuerza de obligar de las circulares del Banco de Espafia fue muy discutida a
partir de la CBE 13/1981, de 24 de febrero, relativa a Entidades de Depdsito, tipos de interés y
normas de valoracién y liquidacion, y que desarrolla ala O.M. de 17 de enero de 1981, sobre
liberalizacién de tipos de interésy dividendos bancarios y financiacidn a largo plazo (BOE ndm.
16, del 19), cuando las circulares han adquirido la vocacion de generalidad de una disposicion
normativa y vinculacion permanente en el tiempo (PARADA VAZQUEZ, J. R., «Valor juridico
dela Circular», en RDBB, nim. 2, 1981, pp. 311y ss).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha fallado en numerosas sentencias la
constitucionalidad de la potestad reglamentaria del Banco de Espafia. Vid. STC (Pleno), de
5-10-1992 [BOE nUm. 260, del 29; Recursos de Inconstitucionalidad nims. 800/1985 vy
801/1985 (acum.)] (RTC 1992\135), F.J.3; y STC (Pleno), de 11-3-1993 [BOE num. 90, de 15
de abril; Conflictos positivos de competencia nims. 359/1986, 959/1987, 971/1987 y 263/1988
(acum.)] (RTC 1993\87), F.J.5.

De otro lado, AURIOLES MARTIN considera que sélo en los supuestos en que el propio
documento contractual se remita alas circulares del Banco de Espafia sus disposiciones serian
de aplicacion directa por expresa voluntad de las partes, y en caso de que se omitiese esa
remision, “Unicamente cabria admitir su aplicacién supletoria, con los efectos y alcance de
verdaderos usos normativos, para regular aquellos extremos sobre los cuales hayan guardado
silencio los contratantes” (AURIOLES MARTIN, A ., «Aspectos generales...», cit., p. 453).
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B.- LOS USOS BANCARIOS Y LAS BUENAS PRACTICAS
BANCARIAS.

a) Rasgos distintivos.

a’) Concepto.

En esta linea, se puede afirmar que los problemas derivados de |la falta de
una norma legal especifica, pueden ser solventados, en gran medida, por la
segunda fuente de Derecho objetivo de los contratos bancarios, cual es la
costumbre®*®, que esté integrada I6gicamente por los usos bancarios como usos

del comercio especificos del sector®**,

A falta de una definicion legal, los usos bancarios s pueden definir como
aquellos usos mercantiles y bancarios, aceptados como comunes en la plazao
plazas de que se trate. Al respecto, hay que destacar su caracter de fuente del
Derecho, que las partes intervinientes en una relacién juridico-mercantil, de tipo
bancario, pueden alegar en base al art. 2 CCo., en defecto de Ley mercantil
aplicable, siempre que resulte probado, por su consideracion de costumbre,
conforme al art. 1.3 CC.

La aplicacion practica de los usos bancarios esté dificultada por no disponer
de unarecopilacion ordenada de los mismos, pero se puede probar su existencia,
bien con su incorporacion al clausulado contractual, bien acudiendo al informe
pericial como medio de prueba admitido en nuestro Derecho o, también,
invocando antecedentes jurisprudenciales, que los contemple. Como ejemplo de
uso bancario, reconocido por el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa

(en lo sucesivo, SRBE), nos encontramos con la obligacion de entregar un

313 Entiéndase ésta, como fuente subsidiaria de D erecho mercantil a tenor del art. 2 CCo.

314 vid. las SSTS de 24-4-1929, 29-1-1934 (RJ 1934\76) y 16-2-1965 (RJ 1965\614), que
aluden al caracter sectorial de los usos bancarios.



157

ejemplar del documento contractual al cliente, en las operaciones de credito, por

parte de las entidades de crédito®®.

Diferentes a los usos bancarios, son las buenas practicas bancarias. Se trata
de un concepto juridico indeterminado, procedente de la LOB?®*'® como
plasmacién concreta del principio de buena fe negocial, consagrado en el art. 57
CCo. Asi, el Banco de Espafia las ha definido, en alguna ocasién, como aquéllas
que, sin venir impuestas por la normativa disciplinaria ni constituir un uso
bancario, son razonablemente exigibles para la llevanza responsable, diligente y
respetuosa del negocio bancario®'’.

El Capitulo Il de la O.M. de 1989 (el cual regula el SRBE en un Gnico

)318

precepto, el nam. 9°, introdujo, como novedad en este Servicio, creado dos

anos antes, la inclusiéon, en la M emoria anual del SRBE, de un resumen de los

15 Vid. mi articulo, PANCORBO LOPEZ, M. L., «<El Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espafia, como ¢rgano de resolucién de controversias bancarias y de proteccion de la clientela
bancaria», en Boletin de Informacién de la Academia Granadina del Notariado (segunda
época), num. 237, marzo 2001, pp. 979 y 980.

%16 E| art. 18 LOB establecia que & Banco de Espafia “considerara también como misién
propia, cuando asi lo aconseje el interés general, la de ofrecer a las instituciones de crédito
que, habiendo acomodado su actuacién a las buenas practicas bancarias, se encuentren, en
caso de crisis general o por otras circunstancias, con dificultades de tesoreria, el concurso
posible dentro de su 6rbita de accién y compatible con la seguridad de sus acciones”.

Este precepto se encontraba en la Seccién Primera (“Del banco de emision”) del Titulo

Primero (“Del banco de emisién y de los demés bancos oficiales”). Los articulos de esta seccion
pueden entenderse derogados tacitamente por la D.F.22 del D.-Ley 18/1962, de 7 de junio, de
Nacionalizacion y Reorganizacion del Banco de Espafia (BOE num. 141, del 13); este
D.-Ley 18/1962 también ha sido derogado tacitamente, salvo los arts. 29 y 30 asi como laD.A .,
por laLey 30/1980, de 21 de junio, de Regulacion de los Organos Rectores del Banco de Espafia
(BOE num. 154, del 27), la cual, asimismo, ha sido derogada expresamente por laLABE.
%17 Esta definicién se ha transcrito en el art. 6.4 del Reglamento de los Comisionados para la
Defensa del Cliente de Servicios Financieros (en lo sucesivo, RCDCSF), aprobado por R.D.
303/2004 (cit. en el num. Marginal 296), si bien referida al conjunto del sistema financiero
(banca, valores y seguros): “A efectos de lo dispuesto en el apartado 1, tienen la consideracion
de buenas précticas aquellas que, sin venir impuestas por la normativa contractual o de
supervision ni constituir un uso financiero, son razonablemente exgibles para la gestidn
responsable, diligente yrespetuosa con la clientela de los negocios financieros”. La remision al
ap. 1 alude a derecho a formular quejas o reclamaciones y consultas por los usuarios de
servicios financieros.

Por tanto, como establece el art. 1.3, parr. 2°., del RCDCSF, pero que nosotros concretamos
aqui al sector bancario, el incumplimiento de las buenas practicas y usos bancarios legitima la
formulacion de reclamaciones por los usuarios de servicios bancarios, cuando les supongan un
perjuicio para susintereses o derechos, por acciones u omisiones de las entidades de crédito.

318 Este precepto, excepto su parr. 1°., ha sido derogado expresamente por la D.D. Unica, ap.
b), del R.D. 303/2004.
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criterios (de buenas practicas bancarias), aplicados en las resoluciones favorables

alas entidades (de crédito) cuando presentasen interés general para el ptblico®®.

b’) Distincion.

Como advierte JOSE J. GONZALEZ REINA, Presidente del Consejo
Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacién en 1964, cuando se
emprendid la tarea recopilatoria en el ambito estrictamente mercantil, no resulta
facil “definir y distinguir Uso o Préactica continuada, plena de matizaciones, de
costumbre o habito impuesto por la simple actuacion, sin llegar a la categoria de

la Costumbre o del Uso”3?°,

En este sentido, es la propia Memoria del SRBE de 1987, primera de las
publicadas por este 6rgano publico, la que distingue entre los usos bancarios y
las buenas (0 malas, sensu contrario) practicas bancarias, en tanto que el mismo
legislador ha querido diferenciar a éstas, aunque, inicialmente, la denominacion
de buenas préacticas bancarias pudiera resultar sinébnima de usos bancarios. Asi,
define d uso bancario como la forma habitual y generalizada de cumplirse una

concreta relacion entidad-cliente en una o mas plazas; mientras que la buena

319 Como sefiala el SRBE, “de muy poco serviria que tal o cual actuacién se declarara contraria a

las buenas practicas si, con excepcion de la entidad denunciada, ese hecho fuera desconocido para
el resto” (BANCO DE ESPANA-SERVICIO JURIDICO, Memoria del Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia correspondiente al Afio 1999, p. 10).

El parr. 3°. del nim. 9°. delaO.M. de 1989, relativo ala M emoria anual del SRBE, ha sido
derogado por laD.D. Unica, ap. b), del R.D. 303/2004. Ahora, el Comisionado para la Defensa
del Cliente de Servicios Bancarios es el encargado de dar cuenta de la gestidn realizada en una
memoria anual que serd publicada y remitida con carécter previo al 6rgano u organismo de
supervisién al que esté adscrito, para su conocimiento (art. 18.1 RCD CSF), esto es al Banco de
Espafia, como sefiala el art. 3 RCD CSF.

%20 CONSEJO SUPERIOR DE CAMARASDE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION
DE ESPANA, Recopilacion..., cit., p. 11.

Esta confusion conceptual se puede apreciar ya en el mismo Cdédigo de Sainz de Andino,
cuando alude en el art. 234 al “uso comln o practica ohbservada en el comercio”, que regiria los
actos mercantiles después de “las disposiciones del derecho comin con las modificaciones que
establece la ley especial del comercio”.
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practica bancaria serd cualquier actuacion de una entidad de depésito?’,

concreta o generalizada, en tanto se guste alos principios que derivan de la recta
aplicacion de las normas de disciplina y de general aplicaddn, ponderando
adecuadamente la equidad y los principios interpretativos recogidos en el
art. 3 CC.

1°, Las notas diferenciadoras de los usos bancarios, respecto de las buenas (o
malas) précticas bancarias, radican, basicamente, en su generalizacion y
reiteracion, asi como en la conviccion social de su obligatoriedad, caracteres
de los que estan desprovistas, ya sea de forma individual o en su totalidad, las
meras practicas bancarias. Estos caracteres de los usos bancarios, que se
configuran como usos del comercio (bancario), se predican como requisitos de
validez juridica, alos que ya aludimos en el ap. Il.-D .-.

Tomando como referencia los anteriores datos, podemos considerar las
practicas bancarias como meros hechos, aisladamente considerados (pese aque
puedan ser habituales), realizados en un sector especifico de la actividad
comercial (como es la intermediacién bancaria) y carentes de efectos juridicos
entre las partes intervinientes. Para su consideracion como buenas précticas
bancarias, estas notas han de ser atemperadas por la equidad y la buena fe
negocial.

Por su parte, los usos bancarios, como usos del comercio (bancario), son
practicas, pero redizadas de forma generalizada y reiterada en el trafico

mercantil bancario®??

; resultando vinculantes, sin necesidad de pacto expreso,
dada la conviccion social de su obligatoriedad. De forma que, ante € silencio de
los contratantes, frente a una clausula oscura, insuficiente o defectuosa, sirven
como elemento interpretativo, aplicandose con preferencia a las leyes

dispositivas.

821 Actualmente, dicha aduacién hay que referirla a una entidad de crédito, concepto acogido en

laO.M. de 1989, con mayor amplitud que € de entidad de depdsito.

322 En este sentido, se pueden definir los usos bancarios “como practicas profesionales que
dominan tacitamente la conclusion de los contratos bancarios” [GARRIGUES, J., Contratos
bancarios, 22 ed. (corregidapor MOLL DE MIGUEL, S.), M adrid, 1975, p. 16].
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2° Otro elemento distintivo entre los usos bancarios y las précticas bancarias
radica en el &mbito de su prueba, un elemento primordial, como hemos visto en
el ap. Il.-H.-, para la validez y eficacia de las costumbres, en general, y de los
usos de comercio, en particular, de los que son una subespecie los usos
bancarios.

En efecto, como afirma ALCALA-ZAMORA son “los hechos los que
deben ser probados, mientras que el derecho se interpreta, pero no se prueba” %,
en clara dusion al Derecho consuetudinario. No obstante, esta airmacién hay
que matizarla, pues, en materia de costumbres y usos, el principio iura novit
curia s6lo rige cuando sean notorios; en caso contrario, el principio se
excepciona, y las partes han de alegar y probar su existencia.

Precisamente, el principal problema que plantean los usos bancarios es el de
la prueba de su existencia, si no estan integrados en el clausulado del contrato
en cuestion®?%. No obstante, tal y como se sostiene en la SAP de Segovia de
18-5-2000°%°, “aun asi cuando se carezca como en autos de prueba sobre su
existencia, aun puede el Juzgado o Tribunal, dar por probado el uso, como

hecho notorio (asi, STS de 27-4-1945 (RJ 1945\685)]".

b) Lasrecopilaciones escritas de usos, costumbres y practicas bancarias.

a') La tarea incumplida del Consejo Superior Bancario y de la Asociacidn

Espafiola de Banca Privada.

23 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., «La prueba...», cit., p. 146.

324 p.ej., enlaSTS de 30-3-1994, en el caso que el Alto Tribunal trata, relativo a la ausencia de
pacto sobre la comisidn a percibir por el banco en la cesion de un cheque para gestion de cobro,
se dice que “el cobro de una comisién por la gestién de cobro se ha probado que es un uso
bancario, dependiendo su cuantia de las circunstancias de cada caso, siendo las aprobadas por
el Banco de Espafia de carécter maximo, no obligatorias en su cobro” [STS (Sala de lo Civil),
de 30-3-1994 (Recurso nim. 1816/1991) (RJ 1994\2311), F.D.3°].

825 SAP de Segovia (Seccién Unica), de 18-5-2000 (Recurso de A pelacién nim. 192/2000) (AC
200011106), F.D .5°.
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Un especial medio probatorio de la existencia de un uso, como tuvimos
ocasion de comprobar en el anterior ap. Il.-H.-b)a’), son las recopilaciones
escritas de los mismos. En el &mbito estrictamente bancario, el art. 12, num. 13,
del Decreto de 16 de octubre de 1950%%° que aprueba el Reglamento sobre
organizacion, régimen y funcionamiento del Consejo Superior Bancario (en
adelante, C.S.B.)%*’, encomend6 a este organismo la tarea de una recopilacion
ordenada de los usos y costumbres mercantiles bancarios®?®,

Esta misidn, pese a la derogacion del Reglamento de 1950 citado, por la
Ley 3/1994, de 14 de abril, ha sido asumida actualmente, conforme ala O.M. de
13 de mayo de 1994°?° por la Asociacién Espafiola de Banca Privada (en lo

)330

sucesivo, A.E.B.)°"", como entidad representativa de los bancos que componian

el C.S.B., y destinataria de la totalidad de su patrimonio®*",

%26 BOE num. 321, de 17 de noviembre; rect. en BOE n(m. 323, de 19 de noviembre. Este
Decreto ha sido derogado expresamente, junto con los arts. 48, 50, 51y 52 de la LOB, por la
D.D. Unica, ap. 3, delaLey 3/1994.

%27 Este organismo fue restablecido por el art. 50 de la LOB, en cuya virtud se configuraba
como o6rgano consultivo del Ministerio de Hacienda en las materias de Banca, y continuador del
“Comité Central de la Banca Espafiola”, existente al tiempo de promulgarse la LOB, al que
declara extinguido. Este precepto ha sido derogado expresamente, por laD.D. Unica, ap. 3, de la
Ley 3/1994.

Anteriormente, el C.S.B. habia sido suprimido por el D. de 2 de marzo de 1938 (BOE nim.
504, del 9), que también deroga el D. de 20 de agosto de 1936, por el que se crea el Comité
Nacional de la Banca Privada (B.O. nim. 9, del 21). El citado Decreto de 1938 instituyo, en
lugar de los organismos suprimidos, el Consejo Nacional de Crédito, como 6rgano consultivo
del Ministerio de Hacienda (las facultades resolutivas del C.S.B. se transfieren a este
Ministerio), que, a su vez, qued6 disuelto por el D. de 24 de noviembre de 1939 (BOE nim.
335, de 1 dediciembre).

En virtud del art. 1 de su Reglamento de 1950 era obligatoria la adscripcion de la Banca
privada d C.S.B., e incluso la de los Bancos extranjeros establecidos en Espafia. En iguales
términos, se pronuncia el art. 50, parr. final, de la LOB, manteniéndose en laredaccion dada por
el art. 7.2 del R.D.-Leg. 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacién del Derecho vigente en
materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas (BOE num. 155, del 30). El art.
50 LOB hasido derogado expresamente por laLey 3/1994.

328 E| art. 12 dice textualmente: “Corresponden al Consejo Superior Bancario, con caracter
resolutivo, las facultades siguientes: (...) Decimotercera. Recoger las costumbres y usos
mercantiles bancarios, bien con caracter general, bien por localidades o plazas, a los efectos
del articulo segundo del C6digo de Comercio”.

%29 BOE nim. 123, del 24.

%0 La Asociacién Espafiola de Banca (A.E.B.) es una asociacion profesional, de afiliacién
voluntaria (a diferencia del C.S.B., cuya d&filiacién era obligatoria, como hemos visto), con
personalidad juridicay patrimonios propios e independientes de sus miembros, compuesta por la
practica totalidad de los bancos espafioles y extranjeros que operan en nuestro pais. Fue creada
en 1977 al amparo de laLey queregula € derecho de asociacion sindical.

La A.E.B. esta constituida por los siguiente 6rganos de gobierno: a) la Asamblea General;
b) el Consejo General; c) el Comité Ejecutivo; d) el Presidente; e) el Secretario General. Estos
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En efecto, laLey 3/1994 establece, en losaps. 2y 3desu D.A.113, que, con

excepcion de las funciones consultivas del C.S.B. que quedan derogadas®*?

, las
restantes referencias a dicho Consejo que se contengan en la normativa
preexistente se entenderan hechas en lo sucesivo a las entidades representativas
de los bancos que lo componen®?*® que sucederan al C.S.B. respecto de las
instituciones y servicios que estuvieren adscritos.

En este sentido, es preciso aludir al Capitulo Il del Reglamento de 1950, en
donde se regulan las funciones del C.S.B. En el art. 10 se establece que el
C.S.B. desempefiard funciones de caacter informativo y funciones de naturaleza
resolutiva. Por tanto, se distinguen netamente ambas modalidades de funciones;
y, asi, a continuacidn, en el art. 11 se refiere a las funciones consultivas, en cuya

virtud el C.S.B. sera necesariamente oido y emitira informe*** en cambio, en el

6rganos estatutarios estan asistidos por diferentes grupos de trabajo, de caracter permanente o
transitorio, que tienen como funcidn el anélisis y propuesta de las actuaciones a desarrollar en su
respectivo ambito de actuacion.

31" E| CSB fue disuelto en virtud de lo dispuesto en la D.A.112 de la Ley 3/1994. Al tenor de
esta disposicion, dicho organismo decidié en su sesion de 29 de abril de 1994 la designacion de
la A.E.B. como entidad representativa del C.S.B., al que sustituye.

832 E| ap. 2 de la D.A.112 establece: “Se dejan sin efecto cuantas disposiciones establecen el
informe preceptivo del Consejo Superior Bancario en determinadas materias”; esto es, alude a
las funciones consultivas a que se refiere  D. de 16-10-1950.

33 Las funciones de la A.E.B. se concretan, en la defensa y representacion de los intereses
colectivos de sus miembros en los distintos ambitos que afectan a su actividad. Para el
cumplimiento de estos fines, la A.E.B. incluye entre sus actuaciones:

El mantenimiento de un didlogo fluido con la Administracion publica, los grupos
parlamentarios, las organizaciones sindicales, el resto de organizaciones empresariales 0
sociales y los medios de comunicacion.

- La formulacién de informes u observaciones sobre los proyectos de normas que se refieren a
cualquier aspecto de la actividad bancariay que le son presentados a tal fin.

- La negociacién del convenio colectivo del sector en el que se establecen las condiciones
laborales de carécter general.

- Unalabor de normalizacién y racionalizacién de los procedimientos operativos a utilizar en las
relaciones interbancarias y con la administracién publica, especialmente en el d&mbito de la
compensacién de medios de pago, valores, recaudacion de tributos y cuotas de la seguridad
social, etc.

- El estudio e informe de cualquier asunto de naturaleza legal o juridica que sea de interés
comun paralos bancos socios.

La publicacion periédica de los balances, cuentas de resultados y estados financieros
consolidados de los bancos, asi como la daboracidon de informes sobre la coyuntura econémica
y la situacion de los mercados financieros.

- Su participacidon y presencia en la Federacion Bancaria de la Unién Europea (FBE), tanto en
sus drganos de gobierno como en los numerosos comitésy grupos de trabajo existentes en ella.
334 Sin caréacter exhaustivo se pueden mencionar, entre otras:

“Cuarto. Solre fijacion de los tipos maximos de interés abonables a las cuentas corrientes,

imposiciones y demas operaciones smilares”.
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art. 12 se duden alas funciones con caracter resolutivo del C.S.B., que son las
que asume la A.E.B., y, en concreto, la aludida de recopilacidn de costumbres y

usos bancarios, pese a la derogacion del Reglamento de 1950.

Al respecto, es de advertir que resulta de gran interés una exposicion de los
usos bancarios. Pero lamentablemente, en Espafia, a diferencia de otros paises,
como Alemania e Italia, donde existen colecciones de usos y condiciones
bancarias, la A.E.B. (y, antes, el C.S.B.) ha incumplido su obligacion legal de
recopilar tales usos®*®.

A mayor abundamiento, los usos bancarios tampoco fueron incluidos en la
Recopilacion de usos, costumbres y practicas mercantiles seguidas en Espafia,
elaborada, en 1964, a instancia del Consejo Superior de Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion de Espafia. Por tanto, la prueba de su existencia queda
dificultada aun mas. En efecto, la Comision de Redaccion de la obra creyo
prudente respetar en este punto la facultad que, reglamentariamente, tenia
atribuida al respecto el C.S.B., y por tanto no proceder a la recopilacion de

dichos usos®®® siendo competencia exclusiva de las Camaras de Comercio,

“Quinto. Sobre fijacion de los tipos de interés y comisiones minimas en las operaciones
activas, asi como las condiciones de su aplicacion, sefialando, en su caso, las circunstancias
especiales que aconsejen las variaciones de tipos y condiciones en determinadas plazas”.

“Decimoctavo. Sobre las demés materias de su peculiar competencia, bien por iniciativa
propia o a iniciativa del Ministerio de Hacienda, y de modo muy especial sobre los siguientes
extremos: reformas en la legislacion bancaria; normas de observancia obligatoria;
concurrencia de los caracteres de derecho y de hecho en un determinado Banco; importancia
de las plazas mercantiles y pueblos donde se solicite la instalacion de nuevas oficinas
bancarias; modificacion de tarifas bancarias; regulacién de las diversas operaciones bancarias
activas y pasivas y, en general, sobre todos los asuntos de interés o responsabilidad para la
Banca operante en Espafia 0 que en tal sentido proponga el Sindicato correspondiente”.

3% Latarearecopiladora esta dificultada, sin duda, por la tradicional reservay discrecion de los
Bancos en lo que respecta a su operatoria y a las condiciones contractuales que tienen
establecidas.

836 Esde advertir que en el art. 18, nim. 3, del Reglamento del T.R. de la Ley de Ordenacion
Bancaria [ésta fue aprobada por R.D.-Ley de 24 de enero de 1927 (Gaceta num. 33, de 2 de
febrero; rect. en Gaceta num. 34, de 3 de febrero)], aprobado por R.D. de 8 de febrero de 1927
(Gacetanum. 51, del 20), en el que se regulaba € C.S.B., ya se disponia que dicho Consejo tenia
la atribucidn de “recoger las costumbres y usos mercantiles por localidades o plazas a los
efectos del articulo segundo del Cédigo de Comercio”; exigiéndose la concurrencia de las dos
terceras partes de los Consejeros y la mayoria de los votos efectivos, para su validez
[(art. 20.¢)].

Una interpretacién literal de dicho precepto permiti6 sostener a un sector doctrinal,
encabezado por MARIN LAZARO, que, por extrafio que pareciera, la mision recopilatoria de
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Industria y Navegacion la recopilacion de los usos y précticas mercantiles,
dentro de la funcion consultiva y de dictamen, que, sin ningun limite, les
atribuye su Reglamento Basico*?’, siguiendo la misma linea mantenida por los
restantes ordenamientos extranjeros al respecto.

Pese a todo, la citada Recopilacién general incorpora, en su Tercera Parte,
determinados instrumentos del trafico mercantil, los denominados “efectos de

)*%® materia de gran importancia, y con

comercio” (letra de cambio y cheque
especial incidencia en el ambito bancario, y que podian haber sido objeto de
recopilacion por el C.S.B., através de larelacidon de dichos efectos con los usos
bancarios. Asimismo, esta obra también hace alusion, siquiera breve, en su

Séptima Parte, a clausulas contractuales abreviadas de Derecho Bancario.

b’) La Cémara de Comercio Internacional y su labor recopilatoria.

Otra materia que esta ajena de la ordenacion del C.S.B. es la de los créditos

documentarios, los cuales son creacion, relativamente reciente, de la practica

todos los usos y costumbres del comercio estaba encomendada adicho Instituto Bancario, y no
sélo los especificos del sector bancario. Sin embargo, dicha interpretacion habia que restringirla,
pues el mismo art. 18 sefialaba que dicha funcidn estaba atribuida al C.S.B. “en el ejercicio de
sus funciones respecto a toda la Banca privada”, por lo que estaba circunscrita a este &mbito
propio; idéntica interpretaciéon cabe inducirla del art. 37 LOB de 31-12-1946, cuando establece
que “ejercen el comercio de Banca las personas naturales o juridicas que, con hahitualidad y
animo de lucro, reciben del publico, en forma de deposito irregular o en otras anélogas, fondos
que aplican po cuenta propia a operaciones activas de crédito y a otras inversiones, con
arreglo alasLeyesy alosusos mercantiles (...)".

En puraldgicalegislativa, y para evitar errores interpretativos, el art. 12, nam. 13, del nuevo
Reglamento del C.S.B., aprobado por D. de 16 de octubre de 1950, dispone que corresponde al
citado Consejo, con cardcter resolutivo, la facultad de “recoger las costumbres y usos
mercantiles bancarios, bien con carécter general, bien por localidades o plazas, a los efectos
del art. 2° del Cédigo de Comercio”. Esto es, se adiciona el adjetivo “bancario” al texto
primitivo; con ello, se confirma que la interpretacién auténtica que debio realizarse en el art. 18,
nam. 3, del Reglamento de 1927 erala del &mbito competencial restringido del C.S.B.

%37 Conforme asu art. 8, vigente en ese momento [segln el cual, estas entidades “deben ser
oidas necesariamente (...) sobre los usos y practicas mercantiles en las plazas de su territorio”],
se procedi6 alacitada Recopilacién general de usos, costumbres y practicas mercantiles.

338 | a sistematica de esta Tercera Parte sigue el orden l6gico de la vida de los documentos:
creadon, circulacion, extincion.
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bancaria®®°,

Un crédito documentario es un convenio entre un Banco y un
importador, en cuya virtud aquél, actuando a peticion de su cliente (ordenante),
y siguiendo sus instrucciones, se compromete a efectuar un pago a un
exportador (tercero beneficiario), contra la entrega de unos documentos
exigidos, que son remitidos normalmente por otro Banco intermediario, y
siempre que se hayan cumplido las condiciones establecidas, antes del
vencimiento del plazo estipulado.

Ante la ausencia en nuestro ordenamiento juridico de disposiciones que

340

disciplinen especificamente el crédito documentario®"”, las normas reguladoras

de los mismos son una recopilacion de las reglas y usos que los Bancos aplican
en la concesion y funcionamiento de estos créditos. Esta recopilacion se conoce
con el nombre de “Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos

documentarios” (o “Uniform Customs and Practice for Documentary Credits”,

)341

en terminologia inglesa)®”", aprobados por la Comisién de Técnicas y Practicas

)342

Bancarias de la C.C.I. de Paris (Gltima edicién revisada de 23-4-1993)°"¢, que

han demostrado su eficacia en el mundo comercial y financiero, principalmente

3% Estainstitucion del llamado crédito documentario, conforme ala denominacién mas usual

entre nosotros y demas paises latinos e hispanos, es conocida internacionalmente por las siglas
C.A.D., término acufiado por los ingleses como “cash against documents”. S6lo ha sido objeto
de regulacion positiva en el Cddigo italiano (art. 369).

30 | a atipicidad juridica del crédito documentario no es exclusiva de nuestro ordenamiento
juridico interno. En efecto, es frecuente que las legislaciones nacionales no regulen este sector
del Derecho Bancario, en aras de la seguridad juridica en el trafico comercial internacional, pues
la regulacion interna introduciria elementos perturbadores de la conveniente uniformidad en las
practicas bancarias de este medio de pago.

%41 Estas “Reglas y Usos Uniformes relativos a créditos documentarios” son acogidas en 1964
en la Recopilacién de usos, costumbres y précticas mercantiles seguidas en Espafia, del
Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacién de Espafia, en su Quinta
Parte, dedicada al comercio exterior.

%42 Estas Reglas han sido periddicamente revisadas, adaptandolas a los cambios experimentados
en la figura juridica, lo que ha evitado que el texto originario entre en desuso. Asi, se han
producido cinco revisiones: en 1951 (realizada en Lishoa), 1962 (llevada a cao en M éxico),
1974 (revision nim. 290), 1983 (publicacién num. 400 de la C.C.l., con vigencia desde
1-10-1984) y 1993 (publicacion nim. 500 de la C.C.l., que es la actualmente vigente, aprobada
en la reunién del Consejo Ejecutivo celebrada en Roma), desde la primera redaccién elaborada
porlaC.C.l. en su congreso de Viena, en el afio 1933.
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en su vertiente internacional. En esta linea, hay que significar la fructifera labor
recopilatoria desarrollada por laC.C.l. en el ambito del sector bancario®*?,

En lo que respecta a los créditos documentarios, hay que advertir, como
indica la SAP de Zaragoza de 2-10-1996, que “si bien esa normativa no
constituye Tratado Internacional, ni ha sido incorporada a la legislacién
espafiola, el Tribunal Supremo establece, en Sentencias como la de fecha 14
marzo 1989 (RJ 1989\2043), que pueden ser incorporados a los contratos de
crédito de ese tipo como condiciones generales de la contratacion”3*
Asimismo, la STS (Salade lo Civil), de 7-4-2000 afirma que “si en el &mbito de
esta Reglas —periddicamente revisadas desde la redaccion primera que les dio
la Camara de Comercio Internacional en Viena el afio de 1933- se producen
las consecuencias de respuesta segun lo convenido, en nuestro ordenamiento
juridico la inclusion de aquéllas en el contenido del contrato ha de llevar a su
eficacia partiendo de lo dispuesto en los arts. 1091y 1255 del Cddigo Civil y no
menos desde sus arts. 1256 y 1258"*°. En el fondo, de lo que se trata es de
determinar si la infraccion de estas Reglas puede servir de fundamento a un
recurso de casaciéon; en este punto, el Tribunal Supremo mantiene posturas
contradictorias, valorando a las Reglas, en unas ocasiones, como usos del
comercio, aplicables al contrato en defecto de normas legales (criterio

normativista)®*®; y, en otras, sobre todo mé&s recientemente, como parte

33 Asf, p.ej. también ha dictado las “Reglas Uniformes relativas al Cobro de Papel Comercial”,

que entraron en vigor el 1 de enero de 1968y alas que se adhirié el C.S.B., en representacién de
la Banca de Espaiia.

O, también, en materia de avales o garantias bancarias, la C.C.I. ha aprobado las “Reglas
Uniformes sobre garantias contractuales”, de 1978; y las especificas “Reglas Uniformes sobre
garantias a primera demanda”, de 1991.

344 SAP de Zaragoza (Seccén 52), de 2-10-1996 (Rollo de Apelacién nim. 231/1995) (AC
1996\1973), F.D .4°.

35 STS (Salade lo Civil), de 7-4-2000 (Recurso de Casacién nim. 2123/1995) (RJ 200012349),
F.D.3°.

346 Asi, entre otras, la STS (Sala de lo Civil), de 17-6-1994 (Recurso nim. 1714/1991) (RJ
1994\6725), F.D.2° en donde se dice: “La Audiencia recoge también que, no regulado por
nuestro derecho positivo el crédito documentario irrevocable, ha de acudirse a la regulacion
que sobre tal materia realizan las reglas y usos uniformes, segin el texto aprobado en su
Gltima revisidn, publicacién nimero 400 de la Camara de Comercio Internacional, que entré en
vigor el 1 de octubre de 1984”.
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integrante del contrato, por declaracion expresa de las partes contratantes
(criterio contractualista)®*’.

En este sentido, para cierto sector doctrinal es necesario que € cliente se
adhiera expresamente a estas Reglas en el contrato, para que desplieguen su
total eficacia (tesis contractualistas); incidiendo en ello, esta corriente doctrinal,
que es, actualmente, la que méas apoyo encuentra, recuerda que los textos
elaborados por la C.C.I. carecen de valor normativo alguno, al ser ésta una
organizacion de caracter privado, formada por asociaciones de comerciantes
para el desarrollo del comercio internacional®**®. En contra, se sitGan las tesis
normativistas, que sostienen la agplicacién automatica de tales Reglas, no siendo
necesario que se establezcasu sujecién expresa en el contrato, al considerar que
estas Reglas forman parte de la denominada “lex mercatoria”, que se configura

|349

como un ordenamiento uniforme, de carécter transnaciona Una postura

intermedia considera que estas Reglas, dada su generalizacion y repeticion

%7 pej., la STS (Sala de lo Civil), de 9-10-1997 (Recurso de Casacién nim. 2800/1993) (RJ
1997\7066), que declara en su F.D.2°: “Las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
documentarios, fueron primeramente publicados en 1933 en Viena y posteriormente revisados
en los afios 1951, 1962, 1974 y 1983 (actualmente vigente), y han demostrado su eficacia en el
mundo comercial y financiero, principalmente en su vertiente internacional. Las mismas
complementan la voluntad contractual en el sentido de plasmar clausulas tendentes a que los
vendedores entreguen las mercancias antes de recibir el precio, o sea efectuar el pago contra la
«remesa tacita». Resumiendo que son normas indicativas para complementar las relaciones
contractuales y facilitar el comercio internacional. Pero con todas esas ventajas, nunca las
referidas Reglas podran estimarse como componentes del ordenamiento juridico referido al
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ademas esta tesis determina que las Reglas 'y
usos uniformes relativos a los créditos documentarios, no forman parte de nuestro
ordenamiento juridico, y convenientemente su hipotética infraccién no puede motivar la
fundamentacion de un recurso de casacién por infraccién del ordenamiento juridico, y asi lo
afirma la Sentencia de esta Sala, de 14 abril 1975 (RJ 1975\1517), cuando dce que las
referidas Reglas no estan incorporadas a nuestro sistema legislativo y no constituyen una ley o
doctrina legal”.

En consecuencia, para la mencionada STS de 14-4-1975 estas Reglas y Usos Uniformes
serian Acknowledged Trade Usages [a diferencia de los INCOTERM S, que, como vimos en el
ap. Il.-E.-c)b’), son Statutory Trade Usages], es decir, han de ser invocados y probados como
usos de comercio, si se pretende por las partes su alegacion como tales usos de comercio.

48 Vid., entre otros, FERNANDEZ ARMESTO, J., Los créditos documentarios irrevocables,
La Corufia, 1984, pp. 70 y 71; EMBID IRUJO, J. M ., «Créditos documentarios. Comentario a la
STS (Sala 12) de 14 de marzo de 1989», en La Ley, 1989-2, p. 716; VICENT CHULIA, F.,
Introduccién a Derecho mercantil, 122 ed., Valencia, 1999, p. 822.

%9 Vid. RUIZ, F./ ROBLES, J., Los bancosy sus operaciones, M adrid, 1976, p. 456, en donde
se expresa que “estas reglas tienen el valor de ser subsidiariamente aplicables en caso de litigio
entre las partes contratantes, salvo el caso de que se hayan admitido expresamente en el
contrato, en cuyo caso tendran fuerza de ley”.
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uniforme, constituyen normas de Derecho objetivo, de caracter consuetudinario,
como usos de comercio con funcién normativa®® las teorias contractualistas
también critican esta postura, al entender que las revisiones periddicas de las
Reglas impiden su consolidacion como préacticas uniformes y reiteradas,
negando que exista una conciencia de la obligatoriedad del texto, y consideran
que es necesaria la remisién expresa a las Reglas en el contrato para que

desplieguen efectos vinculantes entre las partes.

C- LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS
BANCARIOS.

a) Planteamiento doctrinal.

a’) Delascondiciones generales de los contratos, en general.

Los usos de comercio, pese a las dificultades de su conocimiento directo e
inmediato, normalmente estdn recogidos en las condiciones generales de los
contratos, lo que justifica @ estudio de éstas.

Es un hecho que los contratos son redactados detallada y unilateralmente
por los empresarios, ante la necesidad de tener certeza de todas sus actuaciones,
y el cliente-consumidor se limita a prestar su conformidad al clausulado, de
forma que se conceptian como contratos de adhesiéon. Cuando el mismo
contrato se generaliza, imponiéndose las clausulas, en él establecidas, a la

clientela de un mismo empresario 0 a un sector por un grupo de empresarios,

30 vid. LANGA IZAGUIRRE, R., El crédito documentario (sobre su naturaleza juridica),
M adrid, 1960, p. 73; TAPIA HERMIDA, A., «La modificaciéon del crédito documentario y la
responsabilidad del Banco avisador», en RDBB, nim. 60, 1995, p. 1110.
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adquieren la consideracion, respectivamente, de “condiciones generales del

» 351 n 352

contrato 0 de “condiciones generales de la contratacion
La doctrina ha gportado varios criterios para justificar la utilizaddén de

condiciones generales en la contratacion en masa:

1° dotan de mayor seguridad al tréafico juridico, al regular detalladamente las

prestaciones reciprocas de las partes, eliminando las eventuales controversias en

torno alainterpretacién y aplicacién de los contratos®°*:

2°. simplifican la formacién y conclusion de los contratos, reduciendo asi los

costes de su negociacién®>*

3° permiten la unificacion de los contratos, al uniformar el contenido de sus

relaciones®® y

%1 VICENT CHULIA recuerda que “la doctrina tradicional partia de una amplia delimitacién

material de las condiciones generales o formularios, distinguiendo cuatro supuestos:

1) condiciones generales del contrato;

2) condiciones generales de la contratacion (acordadas en las asociaciones empresariales de un
determinado sector);

3) condiciones generales aprobadas o autorizadas por la Administracién (como las que figuran
en los modelos de contratos de arrendamiento financiero y de financiacién de compra de bienes
muebles a plazos aprobadas por el Ministerio de Justiciay publicadasen el BOE); y

4) condiciones generales establecidas por ley formal o material y transcritas de ésta” (VICENT
CHULIA, F., «Condiciones generales de la contratacion y condiciones abusivas bancarias», en
Protecddn de particulares frente a las malas practicas bancarias (dir. por CUNAT EDO, V.),
Estudios de Derecho Judicial, nim. 55, Consejo General del Poder Judicial / Centro de
Documentacion Judicial, M adrid, 2004, p. 77).

%2 REYES LOPEZ considera que, por via de analogia, también seria aplicable la LGDCU a
relaciones en que intervengan empresas en situacion de desigualdad (REYES LOPEZ, M2, J.,
«A proposito de la inclusién de clausulas dejadas al arbitrio de una sola de las partes
contratantes en las condiciones generales de la contratacién. Licitud de una clausula impuesta
por un Banco en un contrato de apertura de cuenta corriente, que le facultaba para declarar el
vencimiento anticipado del crédito en el momento que apreciase que las circunstancias
econdmicas habian variado en detrimento de la solvencia del contratante», en RGD, nims. 562-
563,1991, p. 5814).

%3 vid., URIA, R., «Reflexiones sobre la contratacién mercantil en serie», en RDM, nim. 62,
1956, p. 223; DE CASTRO, F., «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes», en ADC, t. X1V -Fasc. 2, 1961, pp. 299y 300; GARCIA AMIGO, M., Las condiciones
generales de los contratos, M adrid, 1969, p. 24.

*4 Vid., NIETO CAROL, U., «Contratos de adhesién y Derecho de los consumidores.
Situaciones especificas de las condiciones generales en los contratos crediticios», en Act. Civ.,
nim. 2, 1993-1, p. 21.

%% Vid., GARCIA AMIGO, M., Las condiciones..., cit., p. 25.
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4° podemos afiadir que facilitan la defensa de los legitimos derechos e intereses
particulares de ambas partes contractuales, pues es un medio de prueba eficaz

del contenido obligacional del contrato en cuestion.

Se ha discutido entre la doctrina @ pretendido caracter de fuente de
Derecho objetivo de las condiciones generales de los contratos, dada su
generalidad y la forma de imposicién®®® frente a la teoria normativa de las

condiciones generales®’

, la doctrina mayoritaria es partidaria de su naturaleza
contractual, pues tienen por finalidad regular uniformemente las relaciones
contractuales, lo que requiere d consentimiento de las partes®®®. Tras la
aprobacion delaLCGC en 1998, puede decirse que estas condiciones generales
no son auténticas normas juridicas, y s6lo tienen eficacia inter partes, lo que

exige el consentimiento mutuo en un contrato, no bastando la voluntad

%6 GARRIGUES opina que “las condiciones generales de la contratacién, por el dato de su

obligatoriedad indiscutible para las partes y por su transcendencia a suplir las lagunas de la Ley
en sectores enteros del trafico mercantil, singularmente en materia bancaria y de seguros,
ofrecen un cardcter muy semejante d delalLey” [GARRIGUES, J., Contratos..., cit., p. 19].

Por su parte, URIA entiende que, pese a la generalidad 