En torno al supuesto de deje de
cuenta del art. 371 del Codigo

de Comercio vigente

Al plantearse el tema del formalismo juridico, BoBBIO, partiendo
de la distincién entre validez y justicia, llega a la férmula, que no es
ningin descubrimiento, de que «una norma puede ser justa sin ser
vélida, y valida sin ser justa». Un ejemplo de norma vélida, pero no
justa, seria la que aparece en el articulo 371 de nuestro vigente Cddigo
de Comercio. Al menos, nuestra mejor doctrina mercantilista la ha
venido calificando de norma no justa.

El articulo 371 reconoce al consignatario del contrato de transporte
de cosas por tierra un derecho cuya naturaleza juridica es dificil de
precisar. Es el denominado por el legislador «deje de cuenta», férmula
de valorar la indemnizacién por el retraso culpable del porteador en la
entrega al consignatario de las mercaderias transportadas.

El articulo 371 del Cédigo de Comercio dice asi: «En los casos
de retraso por culpa del porteador a que se refieren los articulos pre-
cedentes, el consignatario podra dejar por cuenta de aquél los efectos
transportados, comunicdndoselo por escrito antes de la llegada al punto
de su destino» (1). Este derecho o deje de cuenta, que bien pudiera

(1) “El porteador deberd entregar sin demora ni entorpecimiento alguno
al consignatario los efectos que hubiese recibido, por el s6lo hecho de estar
designado en la carta de porte; y de no hacerlo asi es responsable de los per-
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calificarse de privilegio para el consignatario, es, a la vez, una «obli-
gacién durisima», en términos de LANGLE, para el porteador. Obliga-
¢ién que nuestra doctrina mercantilista tradicional encuentra dificil de
fundamentar dentro del régimen juridico del cumplimiento de las obli-
gaciones de nuestro Derecho positivo. Hasta el punto que en los Tra-
tados de Derecho Mercantil es frecuunte encontrar la peticién de la
reforma del precepto, puesto que, a juicio de nuestros autores, reco-
noce un derecho desorbitado al consignatario. Derecho que, como ha-
bremos de ver, carece de antecedentes en nuestro Derecho histdrico.
Y, segiin afirman también nuestros mercantilistas, en el Derecho com-
parado.

El hecho, sin embargo, de que los deseos de reforma del precepto
no hayan hasta ahora prosperado y éste siga rigiendo nos lleva a cues-
tionarnos cudl pudo ser la ratio legis que decidié su inclusién en el
Cédigo de 1885. Y, si cabe, a sostener en términos de equidad una
norma que parece a primera vista no ser justa.

I

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DEJE DE CUENTA
EN TEMA DE RETRASO EN LA ENTREGA DE
LAS MERCADERIAS TRANSPORTADAS

No lo encontramos en nuestro Derecho hasta el Cédigo de Comercio
-vigente. El viejo Cédigo de Comercio de 1829 regulaba el supuesto de
tardanza o retraso culposo en la entrega de las mercaderias transpor-
tadas en los siguientes términos: «Estando prefijado el plazo para la
-entrega, se habrd de verificar dentro de él, y, en su defecto, pagard el
porteador la indemnizacién pactada en la carta de porte, sin que el
.cargador ni el consignatario tengan derecho a otra cosa; pero exce-
.diendo la tardanza del doble del tiempo del plazo convenido, ademds
. de esta indemnizacién pactada previamente, es responsable el porteador
.de los demds perjuicios que hubieran podido seguirse» (art. 226).

Fl méas somero andlisis de esta norma pone de relieve que esti total-
-mente fundada la opinién exprimida por el legislador en la Exposicién
. de Motivos del Cédigo vigente, de que este régimen del articulo 226 del

juicios que por ello se le ocasionen” (art. 368). Y articulo 370: “Habiéndose
- fijado plazo para la entrega de los géneros deberd hacerse dentro de él, y, en
-su defecto, pagard el porteador la indemnizacién pactada en la carta de porte,
-sin que el cargador ni el consignatario tengan derecho a otra cosa.
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Cédigo es un régimen «vago y contradictorio» que daba lugar a mdl--
tiples controversias en su aplicacién préctica.

No contemplaba el caso de que no hubiese sido pactada indemni--
zaci6én para el retraso en la carta de porte. Y, sobre todo, era impreciso:
y contradictorio a la hora de establecer la indemnizacién. Insistimos
en esto porque el legislador, a la hora de la reforma, pretende acabar,
seglin literalmente nos dice, con las imprecisiones y contradicciones del
de 1829.

Serd, pues, en el Cédigo de 1885 en donde por vez primera encon-
tremos al deje de cuenta en la esfera del retraso culpable en el cumpli-
miento de la prestacidén de entrega de las mercaderias transportadas por
el porteador. Es decir: dentro del régimen de cumplimiento de Ia
obligacién del porteador en el contrato de transporte de cosas por
tierra de entregar la cosa en el término pactado.

(Cudl fue la ratio legis de esta innovacién? En la Exposicién de
motivos se nos dan una serie de argumentos para fundamentar la re-
forma. Argumentos con los que se intenta justificar la extensién a la
esfera del retraso de una institucién que aparecia en el régimen de
entrega de los efectos transportados con averias. Se nos dice en primer
término, ya lo hemos dicho en lineas anteriores, que se quiere acabar
con las dudas que en este punto suscita el Cédigo de 1829, se quiere
terminar con la imprecisién a que daba lugar «la vaguedad y contradic~
cién» del Cédigo anterior. Y para esto se sustituye el régimen vigente
por «disposiciones claras y equitativas», finalidad que, por lo que res-
pecta a la equidad, estima unidnimemente nuestra doctrina que no se
cumplié. El retraso en la entrega, se sigue leyendo en la Exposicién de
Motivos, «desata la responsabilidad del porteador; dicha responsabi-
lidad consistird en pagar la indemnizacién pactada en la carta de porte».
Si no hay pacto acerca de esta indemnizacién, habrd de abonar los
perjuicios seguidos al consignatario por no haber hecho entrega de los
efectos transportados al tiempo debido, contra lo que se prescribe en
el Cédigo antiguo, que exige un mayor retraso para que proceda la
indemnizacion.

Pero, ademds de aclarar el régimen de indemnizacién, quiere el le-
gislador, «para evitar dilaciones y gastos, para impedir la arbitrarie-
dad, poner un limite a esta indemnizacién, disponiendo que en ningin
caso exceda del precio corriente que los efectos transportados tendrian
en el dia y lugar en que debieron ser entregados». Disposicién que tige
también en tema de pérdidas y averias. «Y como en compensacién a
la tasa puesta a las reclamaciones inconsideradas del consignatario, el
proyecto le otorga un derecho 'muy valioso’ (!) de que hasta el pre-
sente ha carecido, el de hacer abandono de los efectos transportados en
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favor del porteador, quien vendrd obligado a satisfacer su justa esti-
macién como si realmente se hubiesen perdido o extraviado.»

El legislador, en definitiva, buscé establecer un procedimiento in-
demnizatorio rédpido que impida la arbitrariedad, que sea limite, a su
vez, de la pretensién de indemnizacién y que «signifique para las dos
partes una ventaja», seglin sus propios términos. Idea que estd dentro
de los principios que inspira ¢l derecho de obligaciones mercantil.
No ha ido méds alld. No ha calificado de insélito dentro de nuestro
sistema de cumplimiento de las obligaciones al deje de cuenta. Y en
ninguna parte habla de compraventa al hacer referencia al deje de
cuenta.

Nuestra interpretacion de los argumentos esgrimidos en la Exposi-
cién de Motivos, sin embargo, nos lleva a destacar algo que més tarde
utilizaremos en la defensa de nuestra visién del articulo 371: «el por-
teador vendrd obligado a satisfacer su justa estimacién (la de los ob-
jetos transportados) como si realmente se hubiesen perdido o extra-
viado». Hay una innegable equiparacién del supuesto de retraso al de
incumplimiento por pérdida o extravio de las cosas transportadas, que
puede interpretarse como equiparacién del retraso al incumplimiento
de la prestacién de entrega.

No volvemos a encontrar dentro de nuestro Derecho positivo al
deje de cuenta ni en la esfera del transporte por mar ni por aire. De
los términos del Cédigo de Comercio cabe definir al deje de cuenta
como el derecho concedido por la ley al consignatario en el contrato de
transporte de cosas terrestre, en virtud del cual se le faculta para aban-
donar las mercancias transportadas a favor del porteador, percibiendo
de éste el valor de las mismas.

La doctrina mercantil califica al deje de cuenta de medio evalua-
torio de los dafios y perjuicios sufridos por el retraso, dentro de la linea
del criterio que se desprende de la Exposicién de Motivos. Pero el
deje de cuenta es también algo més que un medio evaluatorio, como
habremos de ver (2).

II
EL DEJE DE CUENTA EN TEMA DE RETRASO
EN EL DERECHO COMPARADO

En general, la doctrina espafiola que se ocupa del deje de cuenta
con una atencién mds alld de la critica superficial y facil, afirma que

(2) Pueden verse las obras de VICENTE Y GELLA, Manual de Derecho Com-
parado, pag. 158 de la edicién 4* Y GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil,
Madrid, 1962, pdg. 242.
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no se conoce una institucién semejante al deje de cuenia por retraso
en la entrega de las mercaderias transportadas en el Derecho compa-
rado.

La afirmacién, a mi juicio, sélo en parte en védlida. Es necesario ver
si cabe establecer analogias entre el deje de cuenta y otros regimenes
de derecho que encontramos en otros ordenamientos juridicos, cosa en
la que no se detiene nuestra doctrina.

No he encontrado en el Derecho francés ni en el viejo Cddigo de
Comercio italiano una institucién semejante ni siquiera en régimen juri-
dico que presente analogias con la solucién de nuestro legislador. Pero
creo que ofrece interés detenerse a analizar las soluciones de los De-
rechos aleman y suizo, porque pueden ayudarnos en el intento de com-
prensién de nuestro articulo 371.

En el Cédigo suizo, de las obligaciones hay un precepto que equi-
para el supuesto de retraso al de pérdida o perecimiento de los objetos
transportados. Es el articulo 448, que dice asi: «El transportista es
responsable, como en caso de pérdida y con las mismas reservas, de
todo perjuicio resultante de la entrega tardia, de la averia o de la des-
truccién parcial de la cosa. A falta de pacto especial, la indemnizacién
no podra exceder de aquella que le seria reconocida en caso de pérdida
total.» Y, a su vez, en el articulo 447 se establece: «Si la mercancia
perece o se pierde, el transportista debe el valor total, a menos que
pruebe que la pérdida o la destruccidn total resulte de la naturaleza de
la cosa, bien de una falta imputable al expendedor o al destinatario o
de las instrucciones dadas...». El régimen, como significa también una
equiparacién del retardo a la pérdida y la valoracién, puede ser, en su
caso, la del total valor de la cosa, que es, ademds, limite de la indem-
nizacién cuando nada se ha pactado especialmente.

En el régimen de Derecho aleman, el articulo 429 se limita a esta-
blecer que el transportista responde del dafio resultante de la falta de
observancia del plazo para la entrega. Pero en el sistema general del
Cédigo civil se proyecta, en el tema del retraso, la doctrina del interés
de la prestacién. «Cuando, como consecuencia del retardo, la prestacién
deviene sin interés para el acreedor—dice el art. 286 del B. G. B.—,
éste puede exigir los dafios y perjuicios por incumplimiento, rehusando
aceptar la prestacién.» LARENZ sintetiza el sistema del Derecho aleméan
en los siguientes términos: «El acreedor puede, previa renuncia a la
prestacién, ain de posible cumplimiento, pedir indemnizacién de da-
fios por incumplimiento cuando, a consecuencia de la mora, dicha
prestacion carece ya de interés para él. En tal caso puede exigir el ser
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repuesto en la situacién econdémica en que se hallaria si hubiera reci-
bido la prestacién completa y oportuna» (3).

A mi juicio, la solucién entra dentro de la linea que en la realidad
significa el deje de cuenta, equiparacién del retraso al incumplimiento,
aunque la mente del legislador alemdn y la del espafiol respondan a
lineas dogmaticas diferentes. En el fondo, en el deje de cuenta no hay
sino el reconocimiento de un hecho incontrovertible: el de que el cum-
plimiento tardio, aun permitiendo llevar a cabo la prestacién, en este
caso de entrega de los efectos transportados en perfecto estado, deja
sin interés para el acreedor, consignatario, la prestacién debida por el
porteador.

Finalmente, no queremos dejar de constatar que el régimen del Co-
digo civil italiano de 1942 puede llevarnos a soluciones andlogas a
través de otra formula: la del término esencial. En el régimen de este
Cédigo, el supuesto de retraso en la entrega de las mercaderias no estd
regido por disposiciones singulares para el contrato de transporte, sino
por los principios generales, siendo un supuesto de mora o de incum-
plimiento, como vamos a ver. Se distingue en el sistema italiano entre
mora e incumplimiento, pero no en todo caso se mantiene la diferencia.
Cuando se trata de obligaciones sometidas a término esencial, pactado
en interés del acreedor, el retraso se equipara al incumplimiento (ar-
ticulo 1.457). La esencialidad del término depende de la necesidad que
tiene el acreedor no sélo de recibir la prestacién, sino de recibirla tem-
pestivamente, o sea en el momento pactado, en la mayoria de los casos,
porque el acreedor tiene necesidad de la cosa para cumplir, a su vez,
con otro sujeto acreedor suyo (asi sucede, por ejemplo, en los con-
tratos de Bolsa). La esencialidad del término, o resulta de la naturaleza
del contrato, o se establece en el mismo por las partes en atencién a
una finalidad dada.

Son hipétesis en las que el retardo en el cumplimiento de la obli-
gacién vuelve indtil la eventual prestacién tardia, de manera que el
acreedor puede rehusarla. La regla no tiene lugar cuando el término
se pacta en interés de las dos partes, ni en el caso, que la ley no con-
templa, de que se pacte término esencial en interés del deudor. Si el
término no es esencial, no hay sino mora (4).

(3) LARENZ, Derecho de obligaciones, tomo I, pdg. 351.
(4) MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e Commerciale, Mildn, 1952, pd-
ginas 335 y ss.
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I1I

EL DEJE DE CUENTA EN NUESTRO DERECHO POSITIVO EN
MATERIA DE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE
ENTREGA DEL PORTEADOR DE LOS EFECTOS
TRANSPORTADOS

En régimen de nuestro vigente Cdédigo de Comercio, las mercaderias
se transportan a riesgo y ventura del cargador, si expresamente no se
hubiere convenido lo contrario (art. 361). Como consecuencia, serdn de
cuenta y riesgo de él todos los dafios y menoscabos que experimenten
los géneros durante el transporte por caso fortuito, fuerza mayor y vicio
propio de las cosas. Excepcién: el porteador es responsable de las
pérdidas y averias que procedan de las causas expresadas en el articu-
lo 361 cuando se probare que habian ocurrido por su culpa o negligen-
cia. En estos casos, como el porteador estd obligado a entregar los efec-
tos cargados en el mismo estado en que se hallaban segln la carta de
porte, sin detrimento ni menoscabo alguno, el Cédigo establece los si-
guientes supuestos de responsabilidad:

1) Pérdida de todos o parte de los efectos transportados: abonard
el valor de los no entregados, segln el que tuvieren en el punto en don-
de debid hacerse su entrega y en la época en que correspondia hacerla
(articulo 363) (5).

2) Si habiéndose perdido sélo una parte de los efectos transpor-
tados los que quedaren no pudieren ser utilizados con independencia
de los otros, el consignatario podrd rehusar hacerse cargo de los mis-
mos. Hay un supuesto de deje de cuenta (363, 2.°).

3) Averias: a) Que las averfas supusiesen tinicamente una dis-
minucién de valor del género transportado: la obligacién del porteador
se reduce a la indemnizacién de la diferencia de valor sufrido (art. 364).

b) Que, por efecto de las averias, quedasen indtiles los géneros
para su venta y consumo en los objetos propios de su uso: no estd obli-
gado el consignatario a recibirlos, y podrd dejarlos de cuenta del por-
teador, exigiéndole su valor al precio corriente de aquel dia (art. 365).

(5) Es principio tipico del régimen de obligaciones de Derecho Mercantil
el de la limitacién de la responsabilidad del porteador, quien sélo responde de
la pérdida real, es decir, del precio de venta que las mercancias transportadas
hubiesen tenido en el lugar de su destino. Lo que supone un privilegio para el
porteador. Pero evita las dilaciones y complicaciones de una valoracién sub-
jetiva que va en contra de la rapidez del comercio.
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De este régimen cabe inducir la siguiente doctrina: La equipara-
cién del deje de cuenta—pérdida de parte de los efectos transportados,
cuando los que quedan no pueden ser utilizados con independencia de
los otros—, y averias—que dejan intiles los objetos transportados para
su uso—, con el incumplimiento por pérdda total de la cosa. En estos
casos, el porteador viene obligado a pagar el valor de los mismos al
consignatario, valor medido por el que tendrian en el lugar y fecha
en que debié de haberse llevado a cabo la entrega.

Es decir: doctrina del interés de la prestacién, puesto que ni las
mercaderfas averiadas ni aquellas que se pretende entregar sélo en
parte, cuando no pueden cumplir su fin con independencia de las que
se perdieron, satisface el interés del consignatario. La solucién est
dentro de la que, a través de otras lineas dogmaticas, hemos visto re-
flejarse en los Cddigos alemédn e italiano.

No queremos dejar de poner de relieve aqui la opinién de VICENTE
Y GELLA, que exprime en su Curso de Derecho Mercantil compara-
do (6). Parece que VICENTE Y GELLA, incluso, extiende el concepto de
deje de cuenta al supuesto de pérdida total de las mercaderfas trans-
portadas, cuando escribe: «Por lo general, las legislaciones positivas
coinciden légicamente en aceptarlo (al deje de cuenta) en los casos
de no entrega o inutilizacién absoluta, pero rechazan el concederlo en
el caso de simple retraso. A mi juicio, hay un error de apreciacién en
el juicio del profesor GELLA. No puede hablarse de que cuando hay
pérdida total de las mercancias transportadas haya un caso de deje de
cuenta, ya que técnicamente el deje de cuenta consiste en la obliga-
¢i6n para el consignatario de quedarse con las mercancias y abonar su
valor. Hay, por el contrario, en el caso de pérdida total, un supuesto de
incumplimiento de la obligacién de entrega. Lo que sucede es que
GELLA, implicitamente, estd sefialando algo que me importa destacar:
que el deje de cuenta, en definitiva, significa una equiparacién de la
entrega defectuosa al incumplimiento de la prestacién, porque la pres-
tacién defectuosa puede, como en los casos que especifican nuestros
articulos 363, 2.°, y 365, llevarse a cabo, pero no satisface el interés
del acreedor, en este caso consignatario. Y VICENTE Y GELLA dice se
encuentra en el Derecho comparado «con soluciones andlogas a las
que en el nuestro se alcanzan a través del deje de cuenta». Pensemos
en las que nosotros hemos analizado, aunque en tema de incumplimien-
to por retraso, pero que responden en esos regimenes examinados a los
principios generales sobre incumplimiento de la obligacién.

(6) Pd4gina 518 del Curso de Derecho Mercantil Comparado.
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v

EL DEJE DE CUENTA EN EL CASO DE RETARDO EN LA
ENTREGA DE LOS EFECTOS TRANSPORTADOS, EN NUESTRO
CODIGO DE COMERCIO

He querido destacar el régimen del deje de cuenta en la esfera del
cumplimiento defectuoso de la obligacién de entrega, que no es sino
la repeticién de aquel que ya aparece en el viejo Cddigo de 1829. En
este Cddigo, en su articulo 215, se establecia que «si por efecto de las
averias quedasen inttiles los géneros para su venta o consumo de los
objetos propios de su uso, no estara obligado el consignatario a reci-
birlos, y podrd dejarlos por cuenta del porteador, exigiéndole su valor
al precio corriente de aquel dia.

Cuando entre los géneros averiados se hallen algunas piezas que
estén en buen estado y sin defecto alguno, tendrd lugar la disposicién
anterior respecto a los deteriorados, y el consignatario recibird los que
estén ilesos, haciéndose esta segregacién por piezas distintas y sueltas,
y sin que por ella se divida en partes un mismo objeto.»

Y he querido destacarlo porque, en definitiva, el legislador del Cé-
digo vigente no «descubrié» el deje de cuenta; lo dnico que hizo fue
reconocer también este derecho extraordinario, segiin él, al caso del re-
tardo culposo en la entrega de las mercaderias transportadas. ;Quiere
decirse con eso que pretendié equiparar el retraso al incumplimiento?
Cuando menos, no es esto lo que se infiere de la Exposicién de Moti-
vos, como recordaremos. Por otra parte, es preciso tener en cuenta
que en nuestro sistema de cumplimiento de las obligaciones se distin-
gue entre incumplimiento y mora. Al menos, la doctrina que pudiéra-
mos llamar tradicional sostiene esta distincién. Se dice: «La mora es
s6lo el simple retraso que deja subsistente la posibilidad de realizar la
prestacién prevista especificamente; es un incumplimiento sélo en
cuanto al tiempo, que no autoriza al acreedor a rechazar la prestacién
tardia, sino sélo para reclamar los dafios que por el retraso se le cau-
sen.» Esto escribe el profesor GARRIGUES en su Curso de Derecho Mer-
cantil (7). Aunque después reconoce que la «especialidad mercantil de
la responsabilidad del porteador (aparte de la limitacién objetiva de la
indemnizacién en caso de incumplimiento) consiste en la equiparacién
a voluntad del consignatario, de los efectos de la mora a los del incum-
plimiento total», «la ley presume la pérdida (art. 371, 1°y 2.°) y per-

(7) GARRIGUES, op. cit., pag. 237.
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mite exigir al porteador su total importe como si se hubiera perdi-
do» (8).

Una tesis distinta se abre paso en nuestra doctrina mds moderna. Y
asi, para DiEz PicAzo es un tépico comin y generalizado el de que
«el mero retraso» no equivale al incumplimiento de la obligacién. Esta
afirmacién, pone de relieve, ha nacido de un etror de interpretacién
de la doctrina jurisprudencial en tema de incumplimiento. Nuestros
autores no se ocuparon de analizar y puntualizar las resoluciones ju-
risprudenciales; de lo contrario, habrian llegado a una conclusién, en
parte, distinta. Lo que el Tribunal Supremo ha dicho es otra cosa. En
términos de nuestro mds alto Tribunal, «el mero retraso no es en algu-
nos casos equivalente al incumplimiento» (9). «De esta suerte parece
que hay algunos casos en que el retraso es equivalente—a efectos de la
accién resolutoria—al incumplimiento verdadero y propio, y otros ca-
sos en que no lo es.» Lo que si que no es ficil, advierte este autor, es
decidir cuando y porqué se produce esta equivalencia. En la esfera del
Derecho Mercantil, que a nosotros especialmente importa, hay ciertos
supuestos en los que el término es esencial, de tal manera, que la pres-
tacién se habrd de cumplir en el dia fijado, o nunca. «La falta de cum-
plimiento en tal fecha exacta produce la resolucién del contrato, o sea,
origina que el vinculo juridico quede desatado y se vuelva a la situa-
cién que existia antes de ser contraido.» Lo que, siguiendo la linea de
pensamiento de nuestra doctrina mercantil, por ejemplo, puede resu-
mirse diciendo, como LANGLE, que «la esencialidad del término sig-
nifica que el acreedor tiene derecho a rechazar el cumplimiento tardio
dando el contrato por resuelto (10).

Con frecuencia he pensado en el mds sencillo de los casos que
pueden darse en la esfera de la contratacién mercantil: el del comer-
ciante que ha adquirido las mercancias, que, a su vez, debe en fecha
determinada entregar a su acreedor porque las ha adquirido para su
reventa. Si las recibe en cualquier otra fecha a aquella estipulada en
atencién a su propia obligacién de cumplimiento, la prestacién es po-
sible, pero no satisface su interés. Hay un caso indiscutible de incum-
plimiento de la obligacién.

Podemos seguidamene cuestionarnos cémo se ha proyectado el deje
de cuenta en nuestro Cédigo de Comercio en el régimen del retraso cul-

8) Ib., op. cit., pdgs. 238 y 242.

(9) DfEz Picazo, El retardo, la mora y la resolucion de los contratos sina-
lagmdticos, Madrid, 1960, separata del ‘“Anuario de Derecho Civil”. Y Funda-
mentos de Derecho patrimonial, Madrid, 1970, pdgs. 610 y ss.

(10) LANGLE, op. cit., pags. 14 y 15 del tomo IIL
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pable. Aparece, como vimos, en el articulo 371. Este precepto atri-
buye al consignatario de las cosas transportadas, para el caso de que
éstas le sean entregadas con retraso culpable, una doble posibilidad.
Puede el consignatario recibir las mercancias entregadas fuera de tiem-
po, en cuyo caso el articulo 371, parrafo segundo, regula el régimen
de indemnizacién por el retraso, estableciendo el limite de la misma.
En este caso, la indemnizacién lo es por demora.

La segunda posibilidad es el reconocimiento de un derecho llamado
por el legislador «deje de cuenta» o abandono, por el cual el consigna-
tario recibe del porteador el importe total de los efectos como si éstos
se hubieren perdido o extraviado, queddndose el porteador con los
mismos.

El ejercicio de este derecho de abandono estd sometido a una serie
de condiciones que lo limitan. En primer término, el derecho de aban-
dono no juega en todo caso, siendo una facultad excepcional para nues-
tro legislador, para nuestro Tribunal Supremo y para nuestra doctrina,
se aplica con caricter restringido.

El deje de cuenta es un remedio subsidiario, que sélo puede ac-
tuarse cuando no se ha pactado indemnizacién para el caso de retardo
en la entrega de las mercaderias, como se infiere del articulo 370 y ha
declarado en més de una ocasién el Tribunal Supremo, por ejemplo, en
la Sentencia de 15 de octubre de 1924. Y es un derecho cuyo ejercicio
estd sometido a una serie de requisitos o condiciones. Requisitos que
tienen su justificacién, segiin la doctrina, en su naturaleza excepcional
dentro de nuestro sistema de cumplimiento de las obligaciones.

Son condiciones sin las que no tienen lugar:

1) Que el retraso en la entrega de las mercaderias sea consecuen-
cia de la culpa o negligencia del porteador. Asi lo establece expresa-
mente el articulo 371 y asi lo ha reconocido una abundante jurispru-
dencia, entre otras la Sentencia de 30 de junio de 1925.

2) Es preciso que haya expirado el plazo pactado para la entrega,
«habiéndose fijado plazo para la entrega de los géneros habrd de ha-
cerse dentro de él...» (art. 370 y Sentencia de 15 de noviembre de 192t
entre otras).

3) El articulo 371 exige, ademds, que para que pueda tener lugar
el deje de cuenta: a) habrd de comunicar el consignatario al portea-
dor el ejercicio del derecho de abandono, por escrito y antes de la lle-
gada de las mercaderias al punto de destino. Requisitos confirmados en
repetidas ocasiones por el Tribunal Supremo (asi en las Sentencias de
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15 de noviembre de 1921, 26 de febrero de 1926 y 30 de junio
de 1925) (11).

El ejercicio del derecho de abandono por el consignatario da lugar
a una obligacién para el porteador, la de quedarse con las mercancias
transportadas abonando «el total importe de los efectos como si se hu-
biesen perdido o extraviado», segin nos dice el mismo articulo 371. El
valor de los efectos no es aquel que tuvieren para el consignatario, sino
que, como es principio general en la esfera de las obligaciones mercan-
tiles, estd objetivamente determinado, es el precio que aquéllos tendrian
de haberse vendido en el dia y lugar en que hubieron de entregarse.
Numerosos fallos del Tribunal Supremo abundan en esta doctrina del
Cédigo de Comercio: asi las Sentencias de 27 de noviembre de 1924
y 26 de junio de 1930.

Dentro de este orden de ideas que acabamos de exponer, nos en-
contramos también con el criterio restrictivo para su aplicacién que re-
cogen tanto el Tribunal Supremo como nuestros mercantilistas. Dada,
repetimos, su naturaleza excepcional, a juicio de los mismos, no tendra
lugar sino cuando concurran todos los requisitos examinados y no se ex-
tenderd a otros supuestos sino a aquellos para los que la ley lo esta-
blecié expresamente, es decir, en los casos contemplados en los articu-
los 363, 2.°; 365, 2.°, y 371. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4
de mayo de 1925, declar6é que el deje de cuenta es de aplicacién restric-
tiva a los transportes mercantiles, «... sin que tal derecho de rehisa
pueda ser aplicado a actos de otra naturaleza en los que por no do-
minar con tanta intencién el 4dnimo de lucro rigen disposiciones de
menor severidad». La tesis del Tribunal Supremo abona la doctrina del
interés de la prestacién, al distinguir entre la distinta naturaleza del
transporte civil y mercantil destacando como el fin de lucro que ins-
pira la relacién mercantil impone un distinto régimen m4s severo, yo
diria mds riguroso, pues viene a aplicarse a finalidades diversas.

(11) Dentro de esta doctrina nuestros mercantilistas concluyen el criterio
restrictivo con que debe ser aplicado el deje de cuenta en tema de retardo en
la entrega. URfA lo piensa sometidos a: 1) Cuando el contrato haya establecido
plazo para la entrega; 2) cuando sin el plazo se trate de un retraso culposo,
notoriamente incompatible con los usos mercantiles y las exigencias del tra-
fico; 3) que en todo caso deba de llevarse a cabo ANTEs de la llegada de los
efectos transportados al punto de destino. UrfA insiste en este punto en aten-
cién a un fallo del Tribunal Supremo, en el que a primera vista parecia ha-
berse admitido un caso de deje de cuenta en el que no se cumplia esta con-
dicién. Pero es necesario poner de relieve que la Sentencia de 16 de marzo
de 1926 si reputé vdlido un deje de cuenta ejercitado después de la llegada
de las mercancias a su destino, es porque en aquel caso se daba la circunstancia
de que el consignatario ignoraba este hecho, con lo que entendié que seguia
cumpliéndose el espiritu del articulo 371, pdg. 501 de su Manual de Derecho
Mercantil, citado.
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Abundando en el ejemplo que en lineas anteriores expusimos, el
transporte mercantil, por regla general, impondrd la necesidad del in-
cumplimiento del plazo de entrega para que quede satisfecho el inte-
rés del acreedor del transporte. En el transporte civil, por el contrario,
sera regla general que la entrega de los objetos transportados fuera del
plazo estipulado no torna imposible la satisfaccién de la prestacién.

Todavia en esta linea de ideas, que intento ir destacando en apoyo
de mi tesis final, quisiera aportar un argumento mds. Sélo que debo
hacer una salvedad: la de que debo confesar el desconocimiento de
«primera mano» de la fuente a que me voy a referir. Recoge el pro-
fesor VICENTE Y GELLA en una nota a pie de pdgina que aparece en su
Manual de Derecho Mercantil comparado, en el que dedica algiin inte-
rés especial al deje de cuenta, una Orden ministerial de 9 de agosto
de 1958, que yo no he podido encontrar, que no se cita por ningtn otro
autor y que, segiin VICENTE Y GELLA, «viene a atenuar el régimen del
articulo 371. Segin esta norma, el derecho de rehiisa o deje de cuenta
sélo podra ejercitarse cuando el tiempo empleado exceda del duplo
ordinario o normal més sobre el plazo que en su caso establezca la
tarifa de aplicacién. Para los retrasos inferiores, esta norma concede
al destinatario una indemnizacién que se calcula en relacién con los
portes y segiin el tiempo de retraso producido. Por excepcidn, el dere-
cho de rehtsa podréd ejercitarse al término del plazo ordinario més el
sobreplazo cuando se trata de pescado fresco, ganado vacuno, cabrio,
de cerda, hortalizas frescas y frutas y legumbres frescas». Recojo esta
norma fundada en la autoridad del sefior VICENTE vy GELLA, porque
abona en la intencién del que la dict6 la tesis que yo sostengo.

\%
NATURALEZA JURIDICA DEL DEJE DE CUENTA

El articulo 371 concede al consignatario, acreedor del transporte,
un derecho: el de exigir al porteador el valor de las cosas transporta-
das, abandonandoselos. A la vez, impone una obligacién para el consigna-
tario: la de tener que quedarse con las cosas transportadas, abonando
el valor de las mismas al consignatario.

El derecho y la obligacién, respectivamente, del consignatario y del
porteador no nacen del contrato de transporte, sino de la ley. Este de-
recho, nacido del articulo 371, es un derecho anémalo, para nuestra
doctrina, de dificil fundamentacién. Y con rara unanimidad, el Tri-
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bunal Supremo y los autores que hemos consultado califican al deje
de cuenta como una compraventa o como una compraventa forzosa. Es
seguramente esta solucién la més sencilla. El porteador se ve obligado
a comprar los efectos transportados al consignatario; hay una venta
en la que el legislador impone, ademds, el limite del precio a pagar
por las mercancfas. Seguramente es el Tribunal Supremo el que inicia
esta doctrina, pues hay una vieja Sentencia de 10 de diciembre de 1894,
citada por casi todos los autores que se ocupan, aunque sea inciden-
talmente, del tema, que asi la califica. «Implica—dice el Tribunal Su-
premo—el deje de cuenta una verdadera venta forzosa, por virtud de
la cual el porteador queda duefio de la cosa abandonada y obligado a
pagar su justo precio al consignatario.» Este criterio lo recoge GAY DE
MonTELLA. Nuestra doctrina posterior también participa del mismo. A
mi juicio, no es ocioso recoger estas opiniones, aun cuando, repito, sean
uniformes. VICENTE Y GELLA la califica de «venta forzosa impuesta
por la ley, y en virtud de ella, la empresa que se encargd del acarreo
deviene propietaria de las cosas transportadas, con la obligacién de
abonar al interesado el valor total de los efectos como si se hubiesen
perdido o extraviado». Afiade que «es también un medio de evaluar
dafios y perjuicios». Y también esto es repetido por los demds auto-
res (12). Urfa, ratificindose en esta linea de pensamiento, escribe: «La
consecuencia del abandonoc es que el porteador deberd satisfacer el
total importe de los géneros inutilizados o no entregados a su debido
tiempo.» «Implica, en definitiva, una especie de venta forzosa, que re-
sulta, sin duda, excesivamente gravosa para el consignatario» (13). LAN-
GLE entiende que es «un derecho durisimo, porque equivale a comprar
a la fuerza las mercancias que él no necesitaba» (14). Hay en los tér-
minos de LANGLE como una reserva a calificarlo abiertamente de venta,
quizd porque es LANGLE uno de nuestros mercantilistas mds conocedo-
res del Derecho Civil; cuando menos, de los que mds piensan las ins-
tituciones mercantiles dentro del marco tinico de un Derecho privado.
Fl doctor GARRIGUES califica al derecho de abandono o deje de cuenta
como «verdadera venta forzosa de la mercancia por el porteador, la
cual excluye, por tanto, toda otra indemnizacién» (15).

Pese a la rara unanimidad de nuestra doctrina mercantil, y pese a
la autoridad de nuestro Tribunal Supremo, no creo, sin embargo, que
sea defendible la concepcién del deje de cuenta como una compraventa
forzosa. A esta idea les ha conducido el que los efectos de la compra-

(12) VICENTE Y GELLA, op. cit,, pdg. 158.
(13) URrfa, op. cit., pdg. 501.

(14) LANGLE, op. cit.

(15) GARRIGUES, op. cit.,, pag. 242.
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venta y los del derecho que el articulo 371 establece son los mismos:
el porteador adquiere una cosa que paga al consignatario. Pero aqui
terminan las analogias. La doctrina de la omnipotencia del legislador
no puede cambiar la naturaleza de las instituciones. Decia bien WELZEL
cuando afirmaba que era sélo el pecado del positivismo. La declara-
cién contenida en el articulo 371 no puede decidir que entre consig-
natario y porteador tenga lugar una venta forzosa de los efectos trans-
portados (16). Por otra parte, yo no recuerdo que en la Exposicién de
Motivos se hable de compraventa forzosa cuando se comenta el deje
de cuenta.

En mi modestisima opinién, y frente a tanta autoridad, creo que no
es posible sostener que el derecho llamado deje de cuenta por el legis-
lador pueda calificarse de compraventa ni siquiera forzosa. Hay tér-
minos que son irreductibles. La compraventa supone siempre un acuer-
do de voluntades libremente emitidas que no existe en el caso del deje
de cuenta, en el que el portador no es libre para aceptar o no los bienes
transportados por él y abonar su precio al consignatario. Es el consig-
natario el que, facultado por la ley para abandonar las mercancias trans-
portadas, exigiendo su valor al porteador, o aceptarlas exigiendo la in-
demnizacién por los dafios originados por el retraso, da lugar a que
surja, a su vez, la obligacién para el porteador de quedarselas y abonar
su precio. Este «derecho de opcién» (como lo ha calificado el Tribunal
Supremo) puede originar simplemente, cuando se decide por el aban-
dono, la obligacién del porteador. Si la doctrina espafiola califica de
durisimo este derecho de deje de cuenta, mirdndolo con recelo, deberia
haberse cuestionado si tendrian que aplicarse, con una posible agrava-
ci6n de la situacién del porteador, las normas de la compraventa.

Pero, ademés, es necesario cuestionarnos, antes de calificarlo de
compraventa forzosa, si verdaderamente cabe hablar de tales compra-
ventas.

No es nueva la idea de la compraventa forzosa, porque no lo es
la de los contratos forzosos. Siempre que nos encontramos con situa-
ciones que, en distinta medida, imponen la necesidad de contratar, se
ha hablado de contrato forzoso. Es tipico el ejemplo del médico, al que,
no habiendo otro a quien recurrir, se «obliga» a atender a un enfermo.
Sin embargo, serd en nuestros dias cuando cobre fuerza la idea de los
«contratos forzosos». Son las nuevas circunstancias socioeconémicas
—como ahora tanto gusta decirse—las que impondrdn la necesidad de
estudiar el fenémeno. El dirigismo y la masificacién se proyectan en la

(16) HANS WELZEL, Mds alld del Derecho natural y del positivismo juri-
dico, Cérdoba, 1962.

Y
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esfera de la contratacién tradicionalmente abandonada a la libre 1ni-
ciativa de los particulares, limitando la autonomia de la voluntad, im-
poniendo, en cierta medida cuando menos, el contenido de los con-
tratos. Todo esto lleva, por la linea del menor esfuerzo, hasta la idea
de «contratos forzosos». No quiero que sea mi opinién desnuda de
autoridad la que se oponga a un criterio mantenido por una brillante
doctrina; por eso voy aqui a referirme a dos autores que con absoluto
conocimiento de causa han llevado a cabo la critica de esta figura: el
contrato forzoso.

MoreL estudia los contratos forzosos, y para él s6lo hay contrato
forzoso cuando se impone el contrato a una persona al margen de toda
oferta por parte suya y en provecho de una persona determinada (17).
Pero hay todavia més: «... hay muchos casos en los que, sin que haya
existido jamds contrato entre las partes, la ley establece entre ciertas
personas una relacién a la que atribuye cardcter contractual». Esta es
la que califica de relacién contractual de cardcter legal (18). El profe-
sor DfEz Picazo va més alld en su estudio de los contratos forzosos.
Para este autor no cabe hablar de contrato sino cuando dos personas,
voluntaria y auténomamente, acuerdan crear entre ellas una relacién
juridica. La relacién juridica que nace de él, es su efecto, es una reali-
dad nueva. Donde hay imposicién no puede hablarse de contrato.
Cuando no existe acuerdo de voluntades y la voluntad de una de las
partes, o la de ambas, se desconoce, y pese a ello nace una relacién
juridica, habrd otra cosa, pero no contrato. Para DfEz Picazo tam-
poco puede aceptarse el concepto exprimido por MoRreL de «relaciones
contractuales de origen legal», ya que existe una contradiccién entre
legal y contractual. Si ambas hacen referencia a su origen, se excluyen.
Es necesario distinguir entre contrato y relacién juridica para com-
prender el fenémeno. El contrato es un acto privado mediante el cual
se crean relaciones juridicas bilateral y voluntariamente; es una especie
del genus negocio juridico, que continiia siendo la forma mds impor-
tante de creacién de las relaciones privadas. Pero, junto al contrato,
al negocio juridico, hay muchas otras formas de constitucién forzosa
de relaciones juridicas. Relaciones idénticas a las que nacen del con-
trato, variando sélo la fuente de produccién, voluntaria en un caso,
forzosa en otro. Acto de constitucién y relacién constituida son estruc-

{17) MOREL, Le contrat imposée, en “Le droit privé francais milieau du
XIX si¢cle”, Parfs, 1951, pdg. 124. De acuerdo con la doctrina de MOREL, el
deje de cuenta serfa una relacién contractual de origen legal. Consignatario y
porteador vendrian obligados a constituir una relacién de compraventa por
imposicién del articulo 371.

(18) Dfez Picazo, Los llamados contratos forzosos, en *“Anuario de Dere-
cho Civil”, 1956, pdgs. 100 y 101.
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tural y funcionalmente distintas. La constitucién es un acto y la rela-
cién una situacién, un estado (19). Dentro de esta linea de principios,
el negocio juridico es el acto de constitucién voluntaria y auténoma
de las relaciones juridicas. En los casos de constitucién forzosa no se
tiene en cuenta la voluntad de sus titulares, sino que hay una voluntad
superior que se impone, y las partes tienen que acatarla.

Finalmente, se sefialan varios tipos de «forzosidad». Hay relaciones
unilateralmente forzosas cuando el mandato es solicitado, instado por
uno de los sujetos, que podemos llamar sujeto activo. El segundo sujeto
no interviene, no se tiene en cuenta su voluntad. Dentro de este orden
de relaciones cabria incluir al deje de cuenta. Relacién unilateral for-
zosa que nace de un imperativo legal, pero sélo en cuanto que es ins-
tada por una de las partes: el consignatario. Y, al ejercitar éste su
derecho, da lugar a unos efectos que se imponen a la voluntad del
porteador, del obligado. Por otra parte, abundaria en esta posicién el
hecho de que el deje de cuenta es una facultad limitada, condicionada
por la ley. Es también en este aspecto una facultad legal que se reco-
noce al consignatario.

No obstante lo sugestivo de la construccién que, acogiéndonos a la
doctrina de Dfgz Picazo, podriamos concluir, yo, personalmente, creo
que el deje de cuenta es otra cosa. Que hay que pensarlo dentro del
sistema de cumplimiento de las obligaciones.

Vi

CRITICA DEL DEJE DE CUENTA Y DE LA DOCTRINA
EN TORNO AL MISMO

Seguramente sin mucho acierto he intentado ir destacando a lo largo
de mi estudio sobre el deje de cuenta aquellos criterios del propio le-
gislador, expuestos en la Exposicién de Motivos del Tribunal Supremo
y de la doctrina, con los que no estoy de acuerdo. Y aquellos que pue-
den de algin modo venir a fundamentar mi propia posicién sobre esta
institucién juridica. No quisiera reincidir en los mismos sino sélo en
la medida en que fuera absolutamente necesario hacerlo.

El anilisis y la reflexién sobre el articulo 371 me llevan a conclu-
siones que estdn encuadradas en una dogmadtica diferente a la tradi-

(19) Ver Dfez Picazo, Fundamentos del Derecho Patrimonial Civil, pag. 90.
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-cionalmente mantenida por la doctrina sobre retraso e incumplimiento,
«como ya he hecho notar en algunos lugares de este trabajo.

En primer lugar, creo que no es posible sostener en términos ab-
solutos, como se ha venido haciendo, la falta de equidad del articu-
lo 371. Lo grave de este precepto no es que otorgue ese derecho de
abandono al consignatario, sino que se lo reconozca en todo caso, como
parece desprenderse del tenor literal del mismo. Y esto porque, aun
dentro de la hipétesis del retraso culpable, es necesario distinguir tam-
bién en buena doctrina entre retraso que permite todavia, con el cum-
plimiento tardfo, la satisfaccién del interés del acreedor, y retraso en
que el cumplimiento tardio torna inoperante la prestacidn.

En segundo lugar, no puedo participar de la tesis que concibe al
deje de cuenta en tema de retraso como un derecho anémalo dentro de
nuestro sistema positivo. No. Al deje de cuenta es necesario pensatrlo
precisamente encuadrado dentro del sistema de cumplimiento de las
obligaciones, cosa que han olvidado los autores, aunque no han dejado
de afirmar que es «un medio de evaluacién de los dafios y perjuicios
sufridos por el retraso en la entrega de los efectos transportados» (20).

El deje de cuenta aparece en tres ocasiones en nuestro Derecho
positivo, las tres en el régimen del cumplimiento de la obligacién de
entrega de las cosas transportadas, y esto porque responde a la meca-
nica de este contrato, como habremos de ver seguidamente. Es la f6r-
mula legal en que se traducen tres supuestos de incumplimiento de la
obligacién de entrega del porteador. En el primer caso (arts. 360, 2.°,
y 3653, 2.°), se trata de los supuestos de averias debidas a culpa y ne-
gligencia del porteador, averias que dejan initiles los géneros para su
venta y consumo en los objetos propios de su uso, y de entrega parcial
de los efectos transportados cuando no puede utilizarlos con indepen-
dencia de los otros. El legislador, al reconocer el deje de cuenta, no
hace sino reconocer la equiparacién de la entrega parcial o con averias
a la falta de entrega y establecer el modo de evaluar el dafio. En el
segundo, retraso culpable en la entrega, también hay equiparacién del
retraso en la entrega al incumplimiento. El hecho de que el derecho
concedido al consignatario sea opcional no hace sino confirmar la
tesis. Es el consignatario el tinico que puede decidir si todavia le inte-
resa o no el recibir las mercancias fuera del plazo pactado en el con-
trato, y si le interesa o no aceptar el cumplimiento de la prestacién
tardia. En este caso, el criterio por nosotros sostenido entra plenamente
en la doctrina del retraso que en su momento expusimos. El retraso

(20) Basta leer las obras citadas de GARRIGUES, LANGLE, VICENTE Y GELLA
y URrfa.
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algunas veces es equivalente al incumplimiento. En la esfera de las obli-
gaciones mercantiles estd reconocido el principio del término esencial.
Si bien no es sostenible el que en todo caso haya de tener el término
en las obligaciones mercantiles este cardcter—aunque, como acertada-
mente mantiene VICENTE Y GELLA, seria mas acorde con la naturaleza
de las relaciones mercantiles que lo fuera siempre—, hay supuestos
especificos que son de término esencial. Y uno de ellos lo seria el
contemplado por el articulo 371: la entrega con retraso de las merca-
derias transportadas cuando se ha fijado un término para la misma. Si
las partes fijan un término para la entrega, por regla general, para el
consignatario habrd un interés en recibirlas dentro de ese plazo. Si
ejercita el derecho de deje de cuenta, no viene sino a confirmar que el
término para la entrega tenia para él este caricter. La entrega tardia
habra frustrado el fin del contrato de compra que llevé a cabo el
consignatario, pues las mercancias transportadas fueron adquiridas por
la necesidad de poseerlas en la fecha estipulada en el contrato de trans-
porte.

Finalmente, vamos a detenernos en lo que de especialidad tiene el
deje de cuenta. El contrato de transporte terrestre es un contrato de
arrendamiento de obra, por el cual el porteador se obliga a ejecutar
el transporte de las mercancias de acuerdo con lo estipulado en la carta
de porte. El incumplimiento del contrato supone, en el caso del retardo
en la entrega, cuando el término es esencial, una causa de resolucién
del contrato. Y éste, hemos dicho, parece ser el supuesto del articu-
lo 371. El consignatario exigiria, como en el caso de pérdida, el valor
de los objetos transportados. Pero como, dada la naturaleza del trans-
porte, incide en su cumplimiento la relacién del consignatario con las
cosas transportadas—que le pertenecen—, si ha de exigir el valor de las
mismas, puesto que ya no le interesa recibirlas fuera del plazo esti-
pulado en el contrato, habrd de abandonarlas al portedor, 16gicamente,
ya que, de lo contrario, tendria las mercancias y el valor de las mismas.
Esto es lo que el deje de cuenta significa, la férmula que exige el con-
trato de transporte para que pueda tener lugar en el caso de retardo
culpable, el régimen del incumplimiento de la obligacién del portea-
dor de entrega, la resolucién del contrato por incumplimiento.

TeRESA PUENTE MuRoz
Profesor adjunto de Derecho Civil



