JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS COMENTADAS

1. Obligaciones en moneda extranjera, responsabilidad contractual y
devaluacién.

(8. T. S. de 30 de enero 1971.—Lita, S. A. c. Banco de Bilbao, S. A.)

l. Los antecedentes del pleito—La Sociedad demandante, que venia de-
dicdndose al envasado y estuchado de leche en polvo y de otros productos
similares, para su posterior distribucién y venta en nuestro pafs, previa im-
portacién de los mismos desde Holanda, habfa comprado con las correspon-
dientes licencias administrativas, a una cooperativa holandesa, denominada
Nationale Cooperative Zuivelverkoopcentrale, doscientos mil kilogramos de
la mencionada mercancia, por un importe total de 414.000 florines holande-
ses. Para pagar esta suma, la Sociedad actora, el dfa 15 de noviembre de 1967,
solicité y obtuvo del Banco demandado la emisién por éste de un cheque.
Este cheque fue librado por el Banco de Bilbao, con cargo al Amsterdam
Rotterdam Bank de Amsterdam, por un importe de 413.500 florines. Segin
los antecedentes de hecho del pleito, el cheque, aunque entregado material-
mente a Lita, S. A, fue ya extendido en su origen a la orden de la Nationale
Cooperative Zuivelverkoopcentrale, a quien “Lita, S. A.”, se lo remitié.

Aunque en el momento de la emision del cheque “Lita, S. A.” carecfa de
fondos en su cuenta corriente con el Banco, hizo de manera inmediata un
importante ingreso en ella, que cubria prdcticamente el contravalor del che-
que en aquella fecha.

El cheque de referencia fue cobrado en Amsterdam el dfa 22 de noviem-
bre de 1967. El dia 19 la moneda espafiola habia sido devaluada, en virtud
de un Decreto dictado en aquella fecha. Al establecerse una nueva paridad
de la peseta, se modificé el cambio oficial que regfa para el florin holandés,
que el 15 de noviembre de 1967, cuando se realizé la emisién del cheque,
era de 16,697 pesetas por florin, en tanto que el dia 20 era ya de 19,371 pe-
setas por florin,

En los antecedentes de hecho del pleito se sefiala que el Banco presenté
la correspondiente documentacién al Instituto Espafiol de Moneda Extran-
jera con posterioridad al 19 de noviembre de aquel afio.

El pleito surge alrededor de los hechos que sucintamente se han expuesto
en las lineas anteriores. El Banco habia cargado en la cuenta corriente de
la Sociedad actora la cantidad de 8.027.933 pesetas como equivalente o con-
travalor de los 413.500 florines holandeses establecido al cambic de 19,371
pesetas.
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“Lita, S.A.”, formulé su demanda solicitando que se condenara a la en-
tidad demandada a abonarle la cantidad de 1.108.185 pesetas en que se ci-
fraba el importe de las diferencias de cambio. La argumentacion bdsica de
la parte actora era que, dado el régimen de libertad de comercio y de tenen-
cia de divisas, existente para las entidades bancarias, la Sociedad demandada
debia haber tenido ya en su poder, al expedir el cheque de autos, las nece-
sarias divisas en el Banco contra el cual expedia dicho cheque. Si efectiva-
mente existian ya tales divisas en su poder, el Banco de Bilbao se enriquecfa
indebidamente en perjuicio de la Sociedad actora, puesto que él las habfa
adquirido por un precio inferior al que posteriormente le cobraba. Y si, por
el contrario, la Sociedad demandada no posefa aquellas divisas, habia dejado
transcurrir seis dias sin adquirirlas, bien en el mercado libre o bien haciendo
la oportuna reserva en el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera. En este
caso, tal negligencia y tal demora sblo a ella le eran imputables y por lo
tanto sélo ella debfa sufrir los perjuicios que de la misma se derivaban, in-
demnizando a la demandante los dafios que como consecuencia de ello se
le habfan ocasionado.

La demanda fue estimada en ambas instancias y el T.S. declaré no haber
lugar al recurso de casacién.

Como fundamento de su resolucién consigné el Tribunal los siguientes
considerandos:

a) “En el recurso no se utiliza la vfa del mimero séptimo del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su con-
secuencia, los hechos que declara probados la sentencia recurrida han que-
dado firmes en casacién, entre los cuales figuran los siguientes: 1. Que la
Sociedad actora y hoy recurrida, titular de licencia de importacién referente
a una partida de leche en polvo, que habia comprado a determinada entidad
holandesa, para el pago de esa mercancia, adquiri6 en el Banco demandado
y hoy recurrente, Sucursal de Las Palmas de Gran Canaria, con fecha 15 de
noviembre de 1967, un cheque por importe de cuatrocientos trece mil qui-
nientos ochenta y seis florines holandeses, moneda que ya posefa el Banco,
el cual cheque fue librado por el propio Banco, con cargo a la cuenta que
mantenia con su corresponsal de Amsterdam, y a la orden de la empresa
vendedora, y que entregé a la Sociedad actora el mismo dia 15 de noviembre
de 1967, en calidad de divisas cotizables ya negociadas. 2.° Que en la indi-
cada fecha, el Gerente de dicha Sociedad, en su condicién de tal, suscribié
impreso del Banco demandado por el que éste, en nombre y por cuenta de
aquélla, comunica al Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, que ha adqui-
rido en el Mercado de Divisas la antes referenciada cantidad de florines ho-
landeses para atender al pago de la mercancfa importada, e ingresé en la
cuenta corriente que dicha Sociedad tenia en el Banco demandado cantidad
bastante para completar el cargo de la recepcién de los florines. 3.° Que la
Sociedad actora no difiri6 lo concertado, que no hubo anterior o posterior
solicitud por su parte de aplazar la formalizacién global de la operacién de
divisas de que se trata. 4.° Que el valor de cotizacién oficial del florin ho-
landés en la fecha de libramiento y entrega del cheque era el de diez y seis
con seiscientos noventa y siete pesetas por florin, y que con fecha veintiuno
del citado mes y afio, el Banco dicho cargé en la cuenta de la Sociedad ac-
tora el importe del mismo a razén de diez y nueve con trescientas setenta
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y una peseta por florin, valor de cotizacién oficial en ese dia de dicha mo-
neda.”

b) “Tales hechos probados ponen de manifiesto la intrascendencia o ino-
cuidad del tema que se plantea en el recurso en torno a cual sea la concep-
tuacién jurfdica de la operacién de divisas en cuestién, pues se trate de una
compraventa, comisién mercantil, o de convencién que tenga ese doble ca-
rdcter, es lo cierto que, en todo caso, tales divisas fueron facilitadas por el
Banco a su cliente y adquiridas por éste el dia 15 de noviembre de 1967,
fecha de la expedicién y entrega del cheque, por lo que, y como correcta-
mente estima la resolucién impugnada, tal operacién de divisas habia de li-
quidarse con base en el cambio oficial del florfn holandés en la expresada
fecha, y no con el que tenia el dia 21 del mismo mes y afio, que fue el apli-
cado por el Banco, siendo intrascendente, a tal efecto, que el Banco cum-
pliera a su debido tiempo la obligacién de comunicar al Instituto Espafiol
de Moneda Extranjera la operacién de divisas realizada, ya que la Orden de
veinticinco de agosto de mil novecientos cincuenta y nueve, que regula el
funcionamiento del Mercado de Divisas, en su norma décima impone tal
obligacién a las entidades bancarias con funciones delegadas, no a los clien-
tes de los mismos, aparte de que la sentencia recurrida declara, sin impug-
nacién eficaz en el recurso, que la entidad demandada, confiada en una esta-
bilidad de la moneda nacional, prolongada desde el afio mil novecientos
cincuenta y nueve, se descuidé en cumplir su obligacién de intermediaria
autorizada para operar en el Mercado de Divisas, notificando la adquisicién
de la moneda extranjera, objeto de la demanda, con notorio retraso, después
de dictarse el Decreto de diez y nueve de noviembre de mil novecientos
sesenta y siete sobre nueva paridad de la peseta.”

¢) “Por cuanto se deja precedentemente expuesto, decaen los tres mo-
tivos del recurso, todos ellos formalizados por el cauce del nimero primero
del citado articulo mil seiscientos noventa y dos, toda vez que, y como con
pleno acierto se aprecia en el noveno Considerando de la sentencia de primer
grado aceptado por la recurrida, la responsabilidad del Banco demandado
viene establecida, mds que por haber incurrido en negligencia en el cumpli-
miento de las obligaciones a que se refiere el articulo mil ciento uno del
Cédigo Civil, por haber cobrado mayor precio por las divisas vendidas a la
actora que el fichado por el cambio oficial en el dia de su adquisicién.”

2. La calificacion de los hechos y de los negocios litigiosos.—La senten-
cia que acabamos de transcribir contempla un supuesto que presenta un evi-
dente interés tedrico y prdctico por situarse en el centro de una serie de
problemas de honda repercusién en toda la teorfa general de las obligaciones.
Estrictamente planteada, la cuestién litigiosa se reduce a determinar quién
de las dos partes litigantes debfa soportar las consecuencias onerosas que la
devaluacién oficial de la peseta producfa. Supuesto —como se da— que el
riesgo de devaluacién debiera asumirlo el Banco demandado, era preciso
ademds averiguar la razén o el fundamento juridico para adoptar una deci-
sién semejante. La sentencia del Tribunal Supremo que comentamos nos
deja, sin embargo, con la miel en los labios, como vulgarmente suele decirse.
Dicho sea con toda clase de respetos, no llega a profundizar en una materia
que hubiera requerido tal vez un andlisis m4s minucioso. En el comienzo del
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considerando segundo nos dice el T.S. que los hechos probados “ponen de
manifiesto la intrascendencia o la inocuidad del tema que se plantea en el
recurso, en torno a cual sea la conceptuacién juridica de la operacién de
divisas”. Parece que se quiere decir con ello que la total certidumbre o la
evidencia de los hechos hace innecesaria cualquier calificacién juridica. En-
tendida asi, la afirmacién es insostenible. Cualquiera que sea la certidumbre
o la contundencia de los hechos, la calificacién de tales hechos desde un
punto de vista juridico es un plus afiadido a ella, que entrafia un juicio sobre
el ajuste de tales hechos con los supuestos hipotéticos de las normas juri-
dicas y con las categorias conceptuales convencionalmente admitidas por la
doctrina y por la propia jurisprudencia como premisas del razonamiento y
de la decisién (1).

La calificacién, en el caso que nos ocupa, parecia ademds necesaria por
dos tipos de razones. En primer lugar, porque sélo a través de ella era po-
sible establecer el modelo o el criterio para medir las obligaciones de las
partes y su consiguiente responsabilidad. Ademds, porque no habia sido la
misma la calificacién sostenida en las sentencias dictadas por los érganos
inferiores.

El juez de primera instancia habia calificado la naturaleza juridica del ne-
gocio que unia a los litigantes como un contrato de compraventa, caracteri-
zado por la especialidad de la cosa que constitufa su objeto, que era dinero
o divisas. Al mismo tiempo, segin el juez, existfa una comisién mercantil,
en la medida en que el Banco se habia encargado de gestionar la situacién
de la moneda comprada en el pafs elegido, evitando el desplazamiento de
numerario. Partiendo de esta inicial calificacién del negocio como un con-
trato de compraventa, el juez de instancia razonaba que tal compraventa
estaba no sélo perfeccionada, sino ya consumada, el dia 15 de noviembre
de 1967. Esta perfeccidén y esta consumacidn del contrato hacian que, aunque
no existieran normas contractuales expresas relativas a la determinacién del
precio, fuera preciso entender que debia consistir en el precio de la divisa
el dia del contrato, por aplicacién del articulo 1.448 del Cédigo Civil (2).

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia no sélo ensayé un examen
de la cuestién en la direccién antes apuntada —determinacién del precio en
un contrato de compraventa—, sino que, introduciendo un giro en su razo-
namiento, extendié la obligacién del demandado, funddndola en la linea de
la responsabilidad contractual. Como comisionista, el Banco venia obligado,
parece que se piensa, a adquirir la divisa necesaria y a notificar o comunicar

(1) Vid. LareNz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, 1960, pa-
ginas 199 y sigs.

(2) El articulo 1.448 del Cédigo Civil dice que «también se tendrd por
cierto el precio en la venta de valores, granos, liquidos y demas cosas fun-
ginbles, cuando se sefiale el que la cosa vendida tuviera en determinado dia,
Bolsa o mercado, o se fije un tanto mayor o menor que el precio del dia,
Bolsa o mercado, con tal que sea cierto». Prescindiendo ahora de la exacti-
tud de la calificacién del negocio como compraventa, tema sobre el que mas
tarde volveremos, parece claro que la aplicacién del articulo 1.448 del Cédigo
Civil tropezaba con dificultades de otro tipo. El articulo 1.448 del Cdédigo
Civil presupone un pacto contractual expreso de referencia al mercado, que
en nuestro caso no existia. Aunque se quisiera sobreentender el pacto —«pre-
cio corriente»— siempre subsisitiria la dificultad del sefialamiento del dia.
Sobre el tema vid. RuBINo: La compravendita, Mildn, 1962, pags. 259 y sigs.
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tal adquisicién al Instituto Espafiol de la Moneda Extranjera. El Banco se
habfa descuidado en cumplir con su obligacién de intermediario autorizado
para operar en el mercado de divisas. Notificé la adquisicién de la moneda
extranjera con notorio retraso, después de dictarse el Decreto de 19 de no-
viembre de 1967. Y este retraso es el que genera su responsabilidad.

La Audiencia Territorial de Las Palmas acepté sélo parcialmente los con-
siderandos del Juzgado. Aunque llegé en definitiva a la misma solucién, lo
hizo siguiendo un camino en buena parte distinto. Para la Audiencia, la accién
esgrimida en la demanda era una accién de resarcimiento de dafios, dimanante
del artfculo 1.101 del Cédigo Civil y del articulo 250 de! Cédigo de Comercio,
Habia existido un retardo o un cumplimiento tardio, imputable a ‘“conducta
comercial inadecuada de la sociedad demandada”, siendo, ademds, el término
esencial. Este retardo y esta insuficiencia se habfan producido “en el curso de
la comunicacién estadfstica y controladora de peticién de moneda o instancia
al JEME”, pero también en la “unidad del negocio juridico”, probado como
estaba que el mandato de pago o cheque se habfa entregado a Lita, S. A., el
15 de noviembre de 1967 en calidad de divisas cotizables o negociadas y se
habfa abonado, recibido y admitido en Amsterdam el dia 20 de noviembre del
propio aifio.

Sobre estas bases se articularon los motivos del recurso, que eran tres. En
el primero de ellos alegaba el recurrente Ja interpretacién errénea del articu-
lo 1.101 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 1.104 del mismo cuerpo
legal y con los articulos 244, 251 y 252 del Cédigo de Comercio. A juicio del
recurrente, el hecho de habérsele impuesto la condena como consecuencia de
una responsabilidad por dafios y perjuicios en que habia incidido en virtud
de culpa o negligencia, exigia, conforme al articulo 1.104, examinar cudl era
la diligencia debida por él, pues esta diligencia tendria que ser la que recla-
mara la obligacién. En opinién del recurrente, la relacién que ligaba a las
partes constitufa una comisién mercantil, de la cual no podia derivar para €l
ninguna responsabilidad, por cuanto que sus obligaciones habian sido cum-
plidas y ademds puntualmente cumplidas.

El motivo segundo alegaba la inexistencia del “término esencial”’, del que
habfa hablado la Audiencia. Y el motivo tercero sefialaba que si algin daifio
se le habfa producido a la compafifa actora, tal dafio tenfa cardcter fortuito,
inevitable e imprevisible y habia sido debido a un “factum principis”, pues
habfa sido una disposicién del Gobierno la que habia ordenado la devalua-
cion y la nueva paridad de la peseta. De ello se desprendia —a juicio del
recurrente—la inexistencia de la necesaria relacién de causalidad entre el
comportamiento del deudor y el dafio alegado, toda vez que la unica causa
adecuada, que podfa ser considerada como fuente generadora del repetido
dafio, era un acto y una decisién del Gobierno.

Con estos antecedentes puede comprenderse mejor la sentencia comenta-
da, pero se comprende también mejor la evasién que en ella se produce res-
pecto de los capitales, temas que en el pleito y en el recurso se encontraban
planteados.

Aun cuando el Tribunal Supremo no profundiza, como deciamos, en la ma-
teria, parece desprenderse del texto de la sentencia que se aparta del criterio
de la Audiencia y, en cambio, participa mds del criterio del Juzgado. En el
considerando tercero se lee lo siguiente: “Como con pleno acierto se aprecia

24
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en el noveno considerando de la sentencia de primer grado, la responsabilidad
del Banco demandado viene establecida, mds que por haber incurrido en ne-
gligencia del cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el artfculo 1.101
del Cédigo Civil, por, haber cobrado mayor precio por las divisas vendidas a
la actora que el fijado por el cambio oficial en el dia de su adquisicién.” Este
planteamiento merece alguna revisién e induce a algin comentario.

3. Dardios por incumplimiento contractual y cobro de precio excesivo en
una compraventa.—Accion de indemnizacion y accion de enriquecimiento.—
Como hemos puesto de relieve en las lineas anteriores, todo el debate susci-
tado en el litigio al que pone fin la sentencia que comentamos parece haber
girado en torno a dos planos diferentes y entre si bastante alejados. Uno de
estos planos se encuentra constituido por la tesis, que parece cara al T.S., de
que la operacién realizada por Lita, S. A, con el Banco de Bilbao, S. A., fue
una pura y simple compraventa (compraventa de divisas o compraventa de
un cheque) y de que el Banco vendedor habfa percibido, como consecuencia
de dicha compraventa, un precio excesivo (*mayor precio™), hecho que le obli-
gaba a restituir la diferencia. El segundo plano de discusién es la segunda
tesis, que aflor6 en la demanda y fue recogida en los razonamientos de la
Audiencia de Las Palmas. Lita, S. A,, habia sufrido un dafio en su patrimo-
nio, dafio del que era responsable el Banco de Bilbao, que venia por ello
obligado a indemnizarlo. Aun cuando en las sentencias de los Tribunales de
instancia y en la propia sentencia de la casacién ambas tesis quieren apare-
cer como compatibles entre sif, es decir, como fundamentos intercambiables
que permitan llegar a una misma solucién, es preciso destacar que carecen
entre sf de interna coherencia. Cada uno de los puntos de partida conduce
a unas conclusiones diferentes, que son, ademds, entre si, incompatibles. Efec-
tivamente: si la operacién era una compraventa y el vendedor habfa percibido
en concepto de precio una cantidad superior a aquella a la que tenfa derecho,
lo que se habfa producido en rigor era, al menos parcialmente, un cobro de
lo indebido, de tal manera que la accién se dirigia a obtener la restitucién y
era, rigurosamente hablando, una “condictio indebiti” o, si se entendiera que
la “condictio indebiti” sélo es viable cuando el “indebitum” ha sido realizado
por. error, una accién general de enriquecimiento (3). En definitiva, ello signi-
fica que el Banco no tenfa derecho a percibir la cantidad cobrada, que habfa
obtenido una atribucién injusta o sin causa y que debfa en esa medida resti-
tuir. El planteamiento es completamente distinto en tema de dafios. Si la
sociedad actora habfa experimentado un dafio en su patrimonio, este dafio
s6lo podia haberse producido en la medida en que la cantidad percibida por
el Banco hubiera sido justamente cobrada. La incidencia de culpa es lo que
convierte a esa disminucién patrimonial en un dafio indemnizable (4). La obli-
gacién del Banco no naceria entonces como un deber de restitucién, sino
como un deber de reparacién o de indemnizacién. Cabria preguntarse si lo
que se ejercité en la demanda fue una accién o fue otra y si los principios

(3) Vid. Puic Brurau: Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. 2.
Barcelona, 1956, pags. 602 y sigs. También BARBERA L'ingiustificato arricchi-
mento, Népoles 1964.

(4) Cfr. D Cuprs: Fatti illeciti, Milan, 1961 pégs 17 y sigs.
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procesales de la congruencia de las sentencias permitian .alterar libremente el
planteamiento articulado por las partes. Es decir, si una u otra “ratio” actua-
ban como “causae petendi”, configuradoras de la accién ejercitada, o eran
simplemente utilizadas como fundamentos o alegaciones de derecho, a los que
pudiera aplicarse la mdxima “iuria novit curia”. Es éste un tema procesal que
en este momento carece para nosotros de interés especial y que no vamos a
abordar. El problema civil—de fondo— estriba en analizar, lo mds cuidado-
samente que sea posible, la hipStesis que se estudia para extraer de ella la
mds cumplida calificacién.

Situados ya en este terreno, creemos que ninguna de las dos vias apunta-
das —compraventa, dafios por incumplimiento contractual— parece la adecua-
da. No puede hablarse de compraventa de un cheque ni cabe configurar la
operacién concertada por los litigantes como una compraventa. La compra-
venta es un contrato obligatorio por virtud del cual una de las partes se obli-
ga a entregar a la otra una determinada cosa existente a cambio de un cierto
precio en dinero o signo que lo represente. En alglin momento parece haber
aflorado la idea de que el negocio era una compraventa de divisas —pesetas
por florines—. Prescindiendo de que un contrato semejante no es nunca en
rigor una compraventa, sino un contrato de cambio de moneda, en nuestro
caso el contrato no tiene esa configuracién, porque Lita, S. A., no recibié una
moneda extranjera, sino solamente un titulo valor extendido a cargo de un
Banco holandés y a la orden de la cooperativa vendedora. Tampoco cabe ha-
blar de ‘“compraventa de un cheque”. Respecto de un cheque ya creado,
cuando es transmitido por su portador a un tercero, a cambio de un precio,
el esquema de la compraventa puede ser aplicable, aunque mds exacto parece
pensar, que en tal hipétesis lo que existe es un negocio de cesién de derechos
o un endoso si el titulo es a la orden. El convenio de creacién del titulo no
guarda, sin embargo, con la compraventa ninguna similitud (5).

Tampoco parece aplicable el esquema de la accion de indemnizacién de
dafios contractuales. En este punto los razonamientos del’ recurrente, que el
Tribunal considera innecesario examinar, parece que estaban bien fundados.
El Banco demandado habia cumplido sus obligaciones contractuales. Habia
emitido el cheque, que fue ademds pagado a los pocos dias al portador legi-
timo, y habia cumplido con su obligacién de notificar a la Administracién
Publica los hechos, en acatamiento de la legislacién especial sobre moneda
extranjera. Los dafios, por consiguiente, no podian derivar de un fenémeno
de incumplimiento. (Derivaban acaso de un posible cumplimiento tardio o de
un supuesto de mora? Sobre este punto habfan incidido las afirmaciones de
la Audiencia Territorial de Las Palmas, quien habia sefialado que hubo “re-
tardo o insuficiencia en la ejecucién obligacional —término esencial— o cum-
plimiento tardio imputable a conducta comercial inadecuada de la sociedad
demandada”. En alguna medida el T.S. acepta también esta tesis. La acepta,
en primer lugar, al reiterar expresamente la declaracién de la sentencia recu-
rrida de que el Banco se descuidé en cumplir sus obligaciones.

En rigor, no parece que pueda hablarse de una responsabilidad por dafios

(5) Cfr. GarriGUES: Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1962, pag. 726,
y Rev. D. Merc. 1954, II, pag. 7. BoneLLr: La teoria dello check, R. D. Com,,
1914, 1, pag. 297, y BouteroN: Le cheque, Paris, 1924
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y perjuicios del Banco demandado. Como antes hemos seiialado, esta respon-
sabilidad por dafios y perjuicios sélo podia tener su base en un fenémeno de
retardo o de mora, ya que de incumplimiento en sentido estricto, dados los
hechos probados, no puede hablarse. Una responsabilidad por retardo o por
mora tropieza con muy graves dificultades. Por supuesto, la obligacién que
asumié el Banco de Bilbao frente a Lita, S. A., no era una “obligacién con
término esencial” (6). Ni el giro de un cheque en florines ni las posteriores
gestiones del Banco frente a la autoridad administrativa estaban sometidas a
ningin término y mucho menos a un término esencial. Para el acreedor era
indiferente que se realizaran, por ejemplo, el dia 17, el 19 o el 25, y era indi-
ferente un retraso de tres, de cinco, de ocho o de diez dias. Tampoco cabia
hablar de mora, pues la mora, aparte el vencimiento de la obligacién, exige
una intimacién o una interpelacién dirigida por el acreedor al deudor, que en
nuestro caso no habfa existido (7).

Pero es que, ademds, para que pueda hablarse de una responsabilidad por
dafios y perjuicios es menester que exista una relacién de causalidad adecua-
da entre el incumplimiento contractual del deudor —omisién de prestacién,
retardo, etc—y los dafos experimentados por el acreedor. En nuestro caso
esta relacién de causalidad directa no existe y el nexo causal se interrumpe
y se quiebra a virtud del hecho de un tercero, que es aqui un “factum prin-
cipis”. El retraso en el cumplimiento de la comisién no produce al comitente
ninguin dafio, como no sea el que pueda afectar a sus relaciones con el terce-
ro frente a quien la comisién se desempeiia, no teniendo los cambios en el
mercado de divisas prdcticamente ninguna fluctuacién si la alteracién sobreve-
nida fue debida exclusivamente a una circunstancia imprevisible y ajena por
completo al cfrculo de las partes. Se trataba obviamente de una circunstan-
cia inevitable. Si era o no previsible es algo en lo que en la sentencia no se
hace hincapié, aunque puede recordarse que en diferentes ocasiones habia sido
oficialmente desmentida la medida por el propio Gobierno y que se produjo
de modo que ocasion6 algunas sorpresas, no obstante los rumores que corrian.

Generalizado ademds el problema llevarfa a pensar que un comisionista a
quien no se ha sefialado plazo para la ejecucién de una comisién es respon-
sable de las elevaciones del precio de adquisicién de los objetos o de la ele-
vacién del costo de la ejecucién de la comisidn.

4. La emision del cheque como negocio juridico unilateral y las relacio-
nes subyacentes—Vista la inutilidad de los caminos antes esbozados, para
llegar a una solucién correcta en el punto que nos ocupa parece oportuno
reconstruir la calificacién de los diferentes hechos, actos y relaciones que
entre las partes han.mediado. Hay, al parecer, dos relaciones de cardcter pre-
vio: una es la relacién existente entre el Amsterdam Roterdam Bank y el
Banco de Bilbao, que es una relacién entre bancos por virtud de la cual el

(6) Sobre el término esencial, vid. FERNANDEZ Novoa, Término esencial, en
A. D. C, 1954, pags. 937 y sigs.

(7) Cfr. BeNaTTI: La costituzione in mora del debitore, Milan, 1968. Aparte
de ello, €l fundar la responsabilidad del banco en el retardo o en la mora,
supondria alterar el esquema de la responsabilidad tasada del deudor mo-
roso —interés moratorio—, haciéndole pechar con el riesgo de devaluacién.
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segundo de los bancos citados tiene abierta una cuenta corriente en el pri-
mero y estd autorizado a disponer de ella mediante la emisién de cheques
o de talones; otra es la relacién entre Lita, S. A., y la cooperativa holandesa,
que es una clara relacién de compraventa, en la cual la cooperativa es acree-
dora del precio y Lita, S. A., deudora de dicha suma. Es dentro de este con-
texto donde debe estudiarse la emisién del cheque, su incidencia en las pre-
vias relaciones juridicas interpartes y las relaciones subyacentes que lo justi-
ficaron. La emisién del cheque es un negocio juridico de cardcter unilateral. Se
realiza por medio de una declaracién unilateral de voluntad del Banco de
Bilbao. Por virtud de esta declaracién unilateral de voluntad el Banco librador
del cheque se constituye en deudor del tomador del mismo y este idltimo ad-
quiere un derecho de crédito. Esta obligacién del librador del cheque frente
al tomador es una obligacién auténoma e independiente del conjunto de las
anteriores obligaciones.

Efectivamente: por virtud de la emisién del cheque se constituyé una
obligacién del Banco frente a la cooperativa holandesa, obligacién que era,
como antes decfamos, auténoma e independiente de la que ligaba frente a la
misma cooperativa a Lita, S. A. La cooperativa, en caso de falta de pago del
cheque, hubiera podido accionar libremente contra el Banco. El Banco no
hubiera podido oponer a esta accién ninguna excepcién derivada de las rela-
ciones bdsicas o subyacentes. La obligacién del Banco hubiera tenido que ha-
cerse efectiva incluso en los supuestos de insolvencia sobrevenida (v. gr., quie-
bra o suspensién de pagos) de la persona por cuya cuenta 0 por cuyo encargo
el Banco actuaba.

Quiere, pues, decirse que la obligacién o deuda del Banco se superponia,
por. decirlo asf, a la obligacién, todavia subsistente, de Lita, S. A., como enti-
dad compradora de una mercancia y deudora del precio de la compra. En el
conjunto de estas obligaciones anteriores la emisién del cheque y la promesa,
que en dicha declaracién de voluntad se encontraba implicita, parecen cons-
tituir una “delegacién pasiva” y una “delegacién promisoria”. Es una delega-
cién pasiva porque el Banco se constituye en deudor del acreedor y lo hace
por invitacién del deudor inicial. Es una delegacién promisoria porque el
Banco cumple la invitacién no realizando inmediatamente una prestacién, sino
emitiendo una promesa. No habia, sin embargo, genuina asuncién de deuda,
pues el deudor inicial no quedaba liberado. Se produce una forma de acumu-
lacién o, si se quiere, una asuncién acumulativa (8). '

Como quiera que el pleito se plantea en la linea de las relaciones entre
el Banco y Lita, S. A., se hace preciso estudiar cudl fue la causa subyacente
de la emisién del cheque y de la promesa de pago que el cheque implicaba.
Desde este punto de vista, es acertada la calificacién del fenémeno como una
“relacién de comisién”. El Banco actuaba como un comisionista, en la me-
dida en que realizaba un acto juridico por cuenta y por encargo de otra per-
sona. Por virtud de esta relacién de comisidn, el Banco tenfa derecho a per-
cibir un precio por su servicio y a quedar indemne o a ser resarcido de los
gastos, desembolsos y dafios que el cumplimiento de la comisién le hubiese
irrogado (cfr. art. 28 del C. de C. y arts. 1.728 y 1.729 del C.C.). El crédito

(8) Vid. Biciavi: La delegazione, Padua, 1943; PAccuIONI: Delegazione pas-
siva e assegno bancario, R. D, Com., 1910, II, pag. 770.
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del Banco, después de haberse efectuado el pago del cheque, frente a Lita,
Sociedad Anénima, es un crédito de reembolso. Por consiguiente, cualquier
accién de Lita, S. A, frente al Banco, por entender haber pagado mayor can-
tidad de la debida, no es nunca una accién de resarcimiento de dafios, sino
una “condictio indebiti” o una accién de enriquecimiento sin causa.

Si el crédito del Banco frente a Lita, S. A., era el crédito de reembolso de
un comisionista 0 mandatario, parece claro que tal crédito deberia ser igual
o equivalente al desembolso que para el Banco hubiera supuesto el cumpli-
miento de la comisién. En nuestro caso concreto esto hubiera exigido un
examen, que en el pleito no se hace, de la relacién de provisién de fondos
entre el Banco de Bilbao y el Amsterdam Rotterdam Bank. Esta provisién de
fondos podia ser de dos tipos diferentes: o bien el Banco de Bilbao tenfa
previamente constituido un depdsito de florines en el Banco librado, o bien
el Banco librado habia autorizado al Banco librador para girar contra él sin
previo depdsito. En el primer caso, me parece claro que el desembolso del
comisionista es el importe del nominal en florines del cheque, medido por su
antiguo cambio o cotizacién, pues éste era el coste que tal suma de dinero
habia representado para él. En cambio, la cuestién era diferente si el Banco
giré sin suficiente provisién, pues en tal hipétesis la reposicién en la cuenta
tendria que haberse hecho mediante florines obtenidos al nuevo cambio. Sélo
en estos términos parece que el asunto puede encontrar una solucién justa.
La cuestién podia suscitar unicamente dificultades de prueba. En principio
estas dificultades de prueba pueden dar lugar a dos soluciones. De acuerdo
con la primera, era al Banco a quien correspondfa justificar el mayor desem-
bolso, y no habiéndolo hecho su cliente podia licitamente reclamar contra la
factura. En tal caso sélo una aceptacién “a posteriori” del cargo a cuenta hu-
biera dejado la situacién inatacable. La segunda solucién consistia en imputar
la carga de la prueba al actor en el pleito, considerando como hecho constitu-
tivo de su demanda el cardcter objetivamente indebido del cargo en cuestién.
En este caso hubiera correspondido al actor la necesidad de probar la ante-
rior adquisicién y depésito de las divisas por el Banco. En la necesidad de
optar por una u otra solucién, me inclino por la primera, lo que en definitiva
significa llegar a la misma solucién de nuestros Tribunales, aunque por otros
caminos. En rigor corresponde al comisionista la justificacién de sus gastos y
desembolsos. Un simple cargo en cuenta, sin justificacién, es una arbitraria
compensacién que no puede invertir la carga de la prueba. Quizd por ello gran
parte del problema deriva de la defectuosa manera cémo el Banco operd. Para
producir el cargo que verificé deberia haber acompafiado un justificante de
su corresponsal que acreditara la inexistencia de saldo y la posterior adquisi-
cién. S6lo asi su pretensién hubiera resultado justificada.

Hasta aqui hemos partido de la hipétesis de que el derecho del mandata-
rio o del comisionista a quedar indemne de los quebrantos y gastos que le
produzca la ejecucién de la gestién es equivalente al importe de estos que-
brantos y gastos. Conviene, sin embargo, preguntarse —para llegar hasta el
final del problema— qué ocurre cuando un mayor gasto tiene su origen en
hechos imputables al propio comisionista. La cuestién, como antes he dicho,
no es de incumplimiento o de retraso en la ejecucién de la gestién (v. gr., se
retrasa en comprar la mercancfa y ésta sube de precio), sino de retraso o de-
fectuosa manera de proceder en la produccién del gasto. Aunque, rigurosa-
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mente hablando, el tema no es de “responsabilidad”, la culpa entra en juego
con el mismo alcance que en aquella materia. La culpa no origina aqui un
deber de resarcimiento, sino una limitacién del derecho del mandatario al
reembolso (cfr.: 1.728, “con tal que esté exento de culpa ¢l mandatario”, y
1.729, “sin culpa ni imprudencia del propio mandatario”).

En cualquier caso la hipétesis examinada tenfa, como al principio desta-
camos, un gran interés. Demuestra, una vez mds, que los asuntos y los pleitos
no pueden zanjarse sin tratar de profundizar en sus entresijos, pues todos ellos
son susceptibles de plantear agudos problemas. Es verdad que muchas
veces existe un defecto en su inicial planteamiento, del que son culpables los
litigantes y sus abogados, que es muy dificil que los Tribunales puedan rec-
tificar. Aun en este caso merece recordarse el aforismo “iura novit curia”, que
tantas veces, con menos oportunidad, se esgrime. Es verdad que en los razo-
namientos juridicos existe siempre solapada una vaga intuicién de justicia. Sin
embargo, cuando las sentencias estdn llamadas a formar un cuerpo de doctrina
ello es probablemente demasiado poco.

Luis Dfez-Picazo



