La indemnizacion de danos
y perjuicios por incumplimiento
del contrato en los principios

de derecho contractual europeo

JUAN PABLO PEREZ VELAZQUEZ

PROLOGO DE: FrRANCISCO OLIVA BLAZQUEZ

@ Derecho Privado






LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS
POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO EN LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO



COLECCION DE DERECHO PRIVADO
CONSEJO ASESOR

Director

Antonio Manuel Morales Moreno

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Madrid,
académico de nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

Antonio Pau Pedrén, doctor de la Universidad Auténoma de Madrid, notario,
registrador de la propiedad y abogado del Estado.

José Miguel Embid Irujo, catedratico de Derecho Mercantil de la Universi-
dad de Valencia.

Maria Paz Garcia Rubio, catedratica de Derecho Civil de la Universidad de
Santiago de Compostela.

Nieves Fenoy Picon, profesora titular de Derecho Civil de la Universidad Au-
ténoma de Madrid.



LA INDEMNIZACION DE DANOS
Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO EN LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

JUAN PABLO PEREZ VELAZQUEZ

DERECHO

COLECCION

OaAVvVAIY¥Yd

AGENCIA ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
MADRID, 2016



Primera edicién: mayo de 2016

9oce

Esta obra estd sujeta a licencia Creative Commons de Reconocimiento-NoComercial-SinObraDerivada
4.0 Internacional, (CC BY-NC-ND 4.0).

El presente trabajo fue terminado y revisado en el marco de las actividades
del Proyecto I+D «La proteccién juridica del consumidor adquirente de
bienes y contenidos digitales en el moderno derecho privado europeo:
consecuencias para el ordenamiento juridico espafiol» (DER2013-44399-P),
del cual es investigador principal el Prof. Dr. Francisco Oliva Blazquez.

En la pagina web de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
www.boe.es, apartado de publicaciones, se incluyen las instrucciones para
envio de originales, normas para su presentaciéon y modelo de solicitud de
publicacién en esta coleccidn que el autor deberd cumplimentar.

© Juan Pablo Pérez Veldzquez
© Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado

NIPO: 007-16-071-8
ISBN: 978-84-340-2302-4
Depésito legal: M-13453-2016

IMPRENTA NACIONAL DE LA AGENCIA ESTATAL
BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avenida de Manoteras, 54. 28050 Madrid


http://www.boe.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es

Esta dedicatoria tiene tanto de admiracion
como de agradecimiento. Al profesor Francisco
Oliva Bldzquez, mi director y guia en la
Universidad Pablo de Olavide, por la confianza
que ha depositado en mi. Espero que el tiempo
y mi trabajo algiin dia le den la razon. A mi
padre, alma de todo lo que hago, por las horas
que, como jurista, me ha dedicado.






AGRADECIMIENTOS

Reproduzco los agradecimientos manifestados en el Acto de Defensa de la Tesis Docto-
ral que aqui se publica y que tuvo lugar en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla el dia 22
de abril de 2013:

«Por tiltimo, sean estas palabras —deben serlo— de gratitud.
Gracias:

A las Facultades de Derecho de las Universidades de Huelva y de la Hispalense, en las
que cursé los estudios de licenciatura, siempre en mi memoria los profesores Diaz Rementeria
y Ribelot Cortés, prematuramente fallecidos y que sin duda hoy hubieran estado aqui.

A la Universidad Pablo de Olavide, por haberme adoptado, en la que continiia mi for-
macion, y con la que me siento plenamente identificado en su espiritu y en la ilusion por crecer
y mejorar cada dia.

A todos mi compaiieros y comparieras de la Universidad que desde el primer dia me han
mostrado su apoyo y su afecto.

A todos mi amigos y familiares por la fuerza y el carifio que de ellos he recibido. No
puedo citarlos a todos, pero si quiero manifestar mi especial agradecimiento al profesor Rafael
La Casa Garcia, buen consejero y mejor amigo, y a Luis Peche Rubio, no solo por todo lo que
aprendi los ocho aiios que trabajé en su notaria, sino también por la ayuda que me dio para
poder seguir mi camino vocacional.

A Gema, por su amor y paciencia.

A mis padres por legarme principios y formacion que, como el derecho de habitacion,
son inembargables, imprescriptibles e intransmisibles.

Asumiendo el riesgo de que se enfade conmigo, quiero agradecerle a mi padre, que es el
alma de todo lo que hago, las horas que como jurista me ha dedicado desde que comencé a
estudiar Derecho, y todas las que le quedan.



A mi director, el profesor Francisco Oliva Bldzquez, que le ha dado sentido a este traba-
jo y a mi labor en esta Universidad. Por haber aceptado dirigir esta tesis y por la paciencia
que ha tenido conmigo. La inicié teniendo un director y la he acabado teniendo un amigo al
que también admiro como jurista. Ni que decir tiene, que los defectos sélo pueden ser atribui-
bles al doctorando.

Paradojicamente, hoy, que deberia ser un dia de alegria para mi, se encuentra sin em-
bargo tefiido de tristeza por la ausencia de la profesora Rosario Valpuesta Ferndndez. Segura-
mente, yo no sea la persona mds adecuada para hablar de élla al haber sido el ultimo en in-
corporarme a su equipo, pero como considero que los afectos y los sentimientos no entienden
de plazos de prescripcion adquisitiva ni en ellos rige el principio prior tempore potior iure,
dejo constancia de mi agradecimiento por su generosidad y su fuerza, que me han marcado
COMO persona’y como jurista.»

A lo anterior, deseo afiadir mi agradecimiento por sus observaciones y sugerencias a los
miembros del Tribunal encargado de enjuiciar este trabajo, los profesores Angel M. Lépez y
Lépez (Catedratico de Derecho Civil en la Universidad de Sevilla y Maestro del Derecho Civil
que me introdujo en la Universidad), Ana Caiiizares Laso (Catedratica de Derecho Civil en la
Universidad de Mdlaga) y Maria Paz Garcia Rubio (Catedratica de Derecho Civil en la Univer-
sidad de Santiago de Compostela). A ésta dltima le agradezco especialmente su esfuerzo y
empeflo en la revision de la presente obra.

Alcala del Rio (Sevilla), diciembre de 2015

10



INDICE

0 1) (1 SRS

ADreviaturas y aCTONIIMIOS ............c.ccevievierierirrerreriesiesseiesessesseseseseesessessenns

Capitulo I.  Andlisis del sistema de responsabilidad contractual de los

1. Elsistema de responsabilidad contractual de los PECL ................

1.1 El significado de la responsabilidad contractual en los
PECL: su 1egulacion ........c..cccceceverenrenienieneenieieeeeeenennens
1.2 La construccién del sistema de responsabilidad contrac-
tual en 10s PECL ......ccccooiiiiiiiiiiececeeee

1.2.1  Planteamiento ..........ccceeeeveeneeeeneenieneenieneeniennens
1.2.2  El concepto de obligacién contractual como punto
de partida: la nocién del Cédigo Civil ..................
1.2.3 La concepcion de la obligacién contractual adop-
tada por los PECL: sus consecuencias en el siste-
ma de responsabilidad contractual ...............cc.......

a) El concepto unitario del incumplimiento ......
b) Una responsabilidad contractual objetiva ......
¢) Un sistema unitario y armonizado de reme-

dios ante el incumplimiento: el ius variandi..

1.3 Los mecanismos de proteccion en el caso de incumpli-
miento: sus IMItes.......ccecvriririnirinenienieicierceeeeeeeees

Paginas

19
25

29

29

29

36
36

37

41

4
46

48

52

11



B LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO...

Paginas
2. La posicién de la indemnizacién de los dafios y perjuicios y de la
pretension de cumplimiento dentro de los sistemas de responsabi-
lidad contractual .........ccceveeririiniininiecreceseeeeee e 56
2.1 Introduccioén: pacta sunt servanda versus efficient breach .. 56
2.2 El panorama general en el Derecho Comparado ............... 61
2.3 El panorama en el Derecho interno espafiol ...................... 67
2.3.1  INtroducCion .......cc.ccoceevervenerieniencrenenienieerenieenns 67
2.3.2 La ejecucion in natura en la doctrina del Tribunal
SUPIEIMO ..ot 70
2.3.3 La ejecucion de las prestaciones en la Ley de En-
juiciamiento Civil .......ccoceeveviiniinininienencce, 73
2.3.4  ConClUSION ...cccueeriieeiiiniiieieeeieeeeeeeee e 79
24 Las soluciones adoptadas en el Derecho uniforme anterior
A10S PECL ..ottt 80
24.1 EnlaCISG ...ccooviiviiiiiiiiiieieieceeerceeeeeene 81
242 Enlos PICC ......ccooiiininiiiiiiiciciceeececeeen 94
2.5 La solucién adoptada en el soft law de los PECL ............. 97
2.5.1 Exposicién de los preceptos: regla y excepciones .. 97
2.5.2 ConcCluSiOn ......ccccevvireeniirierinieieeeereerere e 107
Capitulo Il.  Configuracion de la indemnizacion de los daiios y perjuicios:
CONCEPTO, fUNCION Y PTESUPUCSTOS ..veeuveeeveerieseeeerienrenseessesseesseesssessseenns 109
1. El concepto de la indemnizacién de los dafios y perjuicios ........... 109
La naturaleza juridica de la indemnizacidn ..........ccccoceevereenennnes 112
3. La funcién de la indemnizacion ............ccocceveeeenieeienieenienieeieeeenns 114
3.1 Los posibles tipos de intereses protegidos por la indemni-
ZACION ..ttt 114
3.2 La funcién resarcitoria adoptada por los PECL: la protec-
ciOn del INterés POSITIVO ...eevveerueeriienierieerie et sieeiee s 116
33 Las funciones de la indemnizacién de dafios y perjuicios
rechazadas por 10s PECL ..........cocooiiiiiiiiiiieee 119
3.3.1. Los nominal damages .............ccceevevecvercvvencuennne.. 119
3.3.2  Los punitives damages ..............ccceeeeeeveeereenveennnnn 119
3.3.3 El enriquecimiento injustificado ........cc.cccccecuenneene. 123
4. Los presupuestos de la indemnizacién de los dafios y perjuicios en
el Derecho uniforme anterior a 1os PECL ..........ccoccoiieieiieinnnne 125

12



INDICE

Paginas
5. Los presupuestos de la indemnizacién de los dafios y perjuicios: el
incumplimiento iNeXcuSable .........cccoecverieienieiiriee e 128
5.1 INtrOdUCCION ..ot 128
5.2 Las bases de la exigencia de la indemnizacién de los dafios
y perjuicios: el incumplimiento inexcusable....................... 133
Capitulo ITI.  ELdATIO .....ooueeeeeieiieieiee et 143
L. INtrodUCCION ..ottt 143
2. Concepto y presupuestos del dafio resarcible........cccceceeereruennnne. 148
2.1 INtrOdUCCION ..ot 148
2.2 El dafio en sentido material y juridico: el dafio indemniza-
BLE e 149
2.3 El concepto de dafos y PerjuiCios .........cceeeeeveceeereruennens 151
24 La certeza y prueba como presupuestos esenciales del
dafio: el dafio i1 7€ IPSA ....eeeveeveeeiieieeieeeeeeee e 159
2.4.1 Certeza y prueba .......cocecevervienieniieneeienieeieneenns 159
2.4.2 El1dafo in 7€ iPSA ....ccovereeninieieeieniieesieeeen, 165
2.4.3 Aestimatio rei y sistema de responsabilidad civil . 172
3. El principio rector del cdlculo de los dafios y perjuicios: la repara-
cién integral del dafio .........ccevevviveniiniiniiiiciciccc 176
3.1 Full damages rule o reparacion integral del dafio ............. 176
3.2 Naturaleza del interés protegido: el interés positivo .......... 181
33 El célculo del interés positivo .........cccevevvervecvecieeeinincnnns 186
3.3.1 Los criterios de cdlculo del dafio en los PECL ..... 186
3.3.2 Los postulados de la teorfa de la diferencia .......... 188
3.3.3 Las soluciones adoptadas en los PECL.: el criterio
general del cdlculo subjetivo y real-concreto de los
aAfIOS .o 193
34 La compensatio lucri cum damno o computacién de bene-
FICIOS eteieiieeeeee e 201
4. Los tipos de dafios y perjuicios que se integran dentro del concep-
to de dafio indemnizable: el ambito de resarcimiento ................... 208
4.1 Introduccién: los tipos de dafios indemnizables ................ 208
4.2 La distincion entre dafios patrimoniales y no patrimoniales . 213
4.3 Las partidas que se integran dentro del dafio patrimonial ... 217
4.3.1 Dafio emergente, lucro cesante y valor de la pres-
FACION ..ttt 217

13



B LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO...

Paginas
4.3.2 Laintegracion en el concepto de dafio indemniza-
ble del valor de la prestacién incumplida ............. 218
4.3.3 El dafio emergente y el lucro cesante .................... 222
a) Las partidas incluidas en el articulo 9:502 .... 222
b) Concepto: la integracién en el patrimonio
como criterio diferenciador ...........cccoceeuennee. 224
c¢) Los problemas relativos a su existencia y
cuantificacion: el lucro cesante ..................... 230
d) La doctrina jurisprudencial en torno al lucro
CESANLE ..veviiiriiiriiieie et e 233
4.4 Los dafios no patrimoniales ...........cceceeeeveervenceeeneensveeneenns 241
441 CONCEPLO wevereveeiieeieeiieeieenreeiee e eieesireeaeesae s 241
4.4.2 El dafo no patrimonial en los PECL y en otros
teXtos UNiformes ..........cccooevviviiiiiiiniiiiinciiicnne, 241
a) La inclusién del dafio no patrimonial en los
PECL ..ottt 241
b) El dafio no patrimonial en la CISG ............... 244
¢) El dafio no patrimonial en los PICC .............. 253
d) El dafio no patrimonial en el CEC ................ 257
e) Eldafio no patrimonial en el DCFR .............. 259
f) El dafio moral en el ambito de la legislacién
de la Unién Europea .........ccoceevencineniencnnne. 261
4.5 El dafio moral en el Derecho espafiol ..........c.ceceeveevennnne. 266
4.5.1  IntroducCion .........cccoeevieviecieniiieieieieieeceeeee 266
4.5.2 La admisién de la indemnizacién del dafio moral:
SU EVOIUCION ...oviiiiiiiiiiiicicciccceece e 268
4.5.3 Las concepciones negativas del dafio moral en la
jurisprudencia y en la doctrina .........cccccevveeneeennnen. 280
4.5.4 Las concepciones positivas del dafio moral en la
jurisprudencia y en la doctrina ..........cccceeeceenenee. 284
4.5.5 La distincién entre los dafios patrimoniales y los
no patrimoniales: concepcién objetiva-tipica ver-
sus concepcidn subjetiva-consecuencialista .......... 286
a) Introduccion ...........cccceeeviiiiiiiiieiiieeeeeeee 286
b) La concepcidén objetiva-tipica del dafio
moral ...ttt 290
c¢) La concepcidn subjetiva-consecuencialista
del dafio moral .........ccccevvieviiiiiiiiiiiin 303
4.5.6 Conclusiones sobre la concepcién del dafio no pa-
trimonial: la naturaleza del interés lesionado ........ 309

14



4.6

4.7
4.8
4.9

4.5.7 La superacion de la expresion dafio moral por la

de dafo no patrimonial ..........cccccevveeriiiriieeniennnen.
4.5.8 Delimitacién cuantitativa y cualitativa del dafio no
PAIMONIAl ..evvivieiieiieiieecec e
4.5.9 Laprueba del dafio moral .........cccooerieniniencnnnn.
4.5.10 Fijacién del «quantum»: criterios para su calculo.
COMPELENCIA ..cvvruerveriiniireinrenieneeterereeeeee e
4.5.11 La reparacién del dafio moral: ;Pena o compen-
sacion? «El pretium doloris» ........cecevevvenvennenne.
4.5.12 La reparacién del dafio moral en forma espe-
cifica 0 «iN NATUTA» .eeveveeeiiiieiirieieeieeeee e,
4.5.13 La indemnizacién del dafio moral como deuda de
VAIOT ottt
4.5.14 Reflejo del dafio moral en el Derecho positivo es-
PATIOL e
4.5.15 El dafio moral por incumplimiento contractual en
nuestra jurisprudencia .........cocceeeeeeereereenenneeneene.

El alcance y los limites del dafio no patrimonial en los
PECL ..ottt
El dafio no patrimonial a las personas juridicas ................
Los dafios presentes y fUturos ........cceceeeveereeevieenvenneeneens
Los dafios directos € indirectos ..........ccceueevevvecveeeenenennens

Capitulo IV.  La relacion de causalidad y la delimitacion del quantum res-

PONAALUL ..etieiiieiie ettt ettt ettt et ettt et e s bt e sabeeabeessbessseesbaesabeeseenns
L. INtroduCCION ....coeeeiiiiiiiiiiirieeiestec et
2. Larelacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio ........

2.1 Condicio sine qua non 'y teoria de la equivalencia de las
CONAICIONES ....eeivieniiriieiiiieieerene ettt

2.2 Causalidad factica e imputacion objetiva ..........cceeeveeuenne
3. Los criterios de imputacion Objetiva .........ccceeveruerieenerreeneeneeneenne.
3.1 INtrOdUCCION ..ot
3.2 El criterio del «riesgo general de la vida» (Allegemeine
Lebensrisiko, general life risSks) .......ccccovvvvvvevniinnenneennnen.

3.3 El criterio de «prohibicion de regreso» (Regressverbot) ...
34 El criterio de la «provocacion» (Herausforderung, provo-
CALIOM) .o eeeeeeee e et e e et e e e e e et e e e e e ttae e e e eeenraseaaeas

35 El criterio del «incremento del riesgo» o «criterio de la

conducta alternativa correcta» (Risikoerhohung) ............

INDICE

Paginas

314

323
326

328

331

336

338

339

342

349
353
355
359

363

363
368

368
373

381
381

383
384

386

388

15



B LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO...

Paginas
3.6 El criterio del «fin o dmbito de proteccion de la norma
Jundamentadora de la responsabilidad» (Schutzzweck der
Haftungsbegriindenen Norm, breach of statutory duties) .. 389
3.7 El criterio de la «adecuacion» (Addquanztheorie, fore-
SIGRE TEST) .ottt 393
4. Los antecedentes del articulo 9:503 de los PECL ........................ 397
4.1 INtroduCCION ......ooveeuiiniiiiiiiiiieicccccceee e 397
4.2 Los antecedentes en los Derechos nacionales ................... 397
4.2.1 De las fuentes del Derecho Romano a Pothier ...... 397
a) El origen del test de previsibilidad en la
Constitucién de Justiniano ..........cccceceeeuenneene 397
b) La delimitacién del quantum respondatur en
€l DIZESLO .oveeiiiiieiieiee e 399
¢) La cuestién de la extension de los dafios
indemnizables en el pensamiento de Mo-
LINEO ..oiiiiiiiiiiiiiie e e e ee e et e 402
d) Las aportaciones de DOMAT y POTHIER en la
delimitacién del test de previsibilidad ........... 405
4.2.2 Lainfluencia del test de previsibilidad en los C6-
digos Civiles decimonoénicos: especial referencia
al articulo 1107 del Cédigo civil espaiiol ............. 419
4.2.3 Larecepcion del test de previsibilidad en el Com-
TON LAW ..o 429
4.3 La consagracion del test de previsibilidad en el Derecho
Uniforme de la Contratacién Internacional ....................... 436
4.3.1 IntroduCCiOn .......cccceeveeviimveenerieeneeieneeieneerenens 436
4.3.2 Laintroduccién de la regla de la previsibilidad en
1a ULLS ..ot 436
4.3.3 El test de previsibilidad en la CISG ...................... 438
4.3.4 La influencia de la regla de la previsibilidad de la
CISG en 1os PICC ......cccoiiiiiiiiiiniicceceeecee, 443
5. Estructura y fuentes inspiradoras del articulo 9:503 PECL ........... 445
5.1 SU ESTIUCLUTA ..eouvveiieeiiieieeiteete ettt et et sre e 445
5.2 Las fuentes en las que se ha inspirado .........ccccccceceeerenene 448
6. La previsibilidad del dafo y el deudor ordinario: la delimitacién
del quantum respondatur ..o 451
6.1 INtroducCion ......c..coceeeeeiirienieiiinieeneceeeeeee e 451

16



INDICE

Paginas
6.2 El fundamento de la delimitacién del quantum repondatur
por el test de previsibilidad ...........cccceveeviriiiiiniiiee 453
6.3 El deudor ordinario ..........cccceceeeeerenienienienienienneeeeeeneenens 455
6.3.1 Concepto: delimitacién subjetiva de la regla de la
previsibilidad en los PECL y el DCFR ................. 455
6.3.2 Antecedentes NOIMALIVOS .......cccceevereueeircreennane. 461
a) Introduccién: la necesidad de indagar en los
precedentes NOrMativos ..........ccceeceereeeeerueense. 461

b) La equiparacién entre culpa lata y dolo en el
Derecho francés e italiano: su influencia en
JI0S PECL ..oovviiiieeeeeeeeeec e 463

¢) El deudor de «buena fe» del articulo 1107 .... 464

6.3.3 Conclusién: el deudor no doloso como beneficia-

rio de la regla de la previsibilidad ...........cccceueuee. 469
6.4 El test de previsibilidad: la delimitacién del quantum res-
DONAALUT ....vveieeiieeieeieeeieeeteesiee e saee e e saesseessaeeseeneees 470
6.4.1 Las caracteristicas del test de previsibilidad en los
PECL ..o 470
6.4.2 Test de previsibilidad e imputacion objetiva ......... 473

7. Los dafios indemnizables por el deudor que incumple de forma
intencional o con negligencia grave: la extension del quantum res-

DONAALUT <...ooveeeieeieeeieeeiiesteeseesteesteeseteseveessesbeesasesseesssesseenseenns 474
7.1 INtrodUCCION .....oovvveiiiiiiiiiiicicecee e 474
7.2 El fundamento de la extension del alcance de los dafios
objeto de iINdemnizZacion ...........ccoceeveerieenienieenieenieenieens 475
7.3 El deudor que incumple de forma intencional o con negli-
gencia grave: alcance de 1a norma ..........cccceeceeeeeneeienennen. 477
7.4 CONCIUSION ..ottt 485
8. El dafio imputable al acreedor .......ccceevcveeveerciiinienieeie e 487
8.1 El dafio producido por el acreedor ..........ccoceeeveeervernieenneenns 487
8.2 El deber de mitigar €]l dafio ..........ccccereeneriienincienieieee 493
BIBLIOGRAFIA ....coooooiioeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 499
ANEXO DE SENTENCIAS ..ottt 523

17






PROLOGO

A lo largo de las tltimas décadas ha proliferado a nivel tanto europeo como
mundial una pléyade de textos juridicos constitutivos del llamado soft law, como
los Principios Europeos de Derecho de los Contratos (PECL), los Principios de
Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales y el Borrador de
Marco Comiin de Referencia (DCFR). Estos nuevos marcos normativos tienen
en comun el hecho de que han sido redactados primordialmente por académicos
involucrados en el método comparado y, ademaés, se centran en construir un ré-
gimen moderno y armonizado del Derecho de obligaciones y contratos. Ahora
bien, es innegable que las elevadas pretensiones iniciales de tales textos no se
han visto satisfechas, por cuanto el transcurso del tiempo ha puesto de manifies-
to tanto su escaso empleo por los protagonistas del mercado como, en el caso
europeo, la ausencia de una voluntad politica de convertirlos en algo mas que en
simples formulaciones de reglas y principios de aplicacion puramente voluntaria
(véase al respecto el reciente y sonado fracaso de la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comiin de com-
praventa europea, mas conocido por su acronimo en inglés, CESL).

No obstante, puede decirse que uno de estos textos, los PECL, han adqui-
rido con el paso de los afios una indudable auctoritas, derivada tanto de la
positiva valoracion que del mismo ha hecho la doctrina juridica més prestigio-
sa, como, y este es el dato mds importante desde un punto de vista prictico, de
su elevada aplicacion por nuestros Jueces y Tribunales, que recurren a los mis-
mos con una asiduidad més que notable, en cuanto expresion moderna de la
nueva realidad social (interpretacion socioldgica ex art. 3.1 CC) en la que se
asienta el Derecho de obligaciones y contratos. De esta forma, la jurispruden-
cia lato sensu esta llevando a cabo una importante tarea de modernizacién, con
efectos paralelamente armonizadores, de este sector del Derecho civil de vital
importancia para el correcto funcionamiento del trafico econémico. La doctri-
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na no deberia ser en ningun caso inmune a este movimiento jurisprudencial
que, en el fondo, lanza a la Academia el reto de trabajar e investigar sobre los
PECL (y sobre el DCFR, por cuanto éste reproduce basicamente el contenido
de aquél), con el objeto de actualizar progresivamente una de las partes de
nuestro Cddigo civil mds necesitadas de una profunda refaccion, por cuanto
sus disposiciones normativas permanecen basicamente inalteradas desde que
fueron formuladas en el siglo X1x.

Pues bien, el autor del libro que el lector tiene entre sus manos, Juan Pablo
Pérez Velazquez, recoge ese guante y asume el reto metodolégico de analizar de
forma detallada y exhaustiva la configuracién del remedio indemnizatorio en los
PECL, contraponiendo en todo momento las soluciones que éste aporta con las
de nuestro Cédigo civil y otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno. De
esta forma, el autor se incorpora y da continuidad a la linea de investigacién so-
bre Derecho privado comparado y Derecho uniforme que desde hace tiempo
cultivamos muchos de los discipulos del profesor Angel M. Lépez y Lépez.

La eleccion del tema no es precisamente baladi, pues la indemnizacion de
dafios y perjuicios no cuenta con un régimen juridico codificado claro y com-
pleto, a la altura de un remedio que se antoja fundamental en el &mbito de los
incumplimientos contractuales, lo cual genera no pocas dudas y problemas in-
terpretativos. Esto contrasta poderosamente con lo que ocurre en los PECL,
que, sin ser perfectos, consagran un total de diez articulos (ubicados en la
seccién 5.* del Capitulo IX) a la cuestion de los dafios y perjuicios, abordando
la regulacién de materias tan variadas —e inéditas para el ordenamiento juridico
espaiiol positivo, aunque no tanto para la jurisprudencia— como el cdlculo de las
dafios, el deber de mitigar o, entre otras, la negociacion sustitutiva. De este
modo, es indiscutible que los PECL pueden y deben coadyuvar a una interpre-
tacion evolutiva de los preceptos del Codigo civil relativos al remedio indemni-
zatorio que permita modernizar y hacer més funcional el régimen actualmente
vigente (arts. 1101 y ss. CC). En cualquier caso, conviene aclarar desde un
principio que el autor no pretende realizar una exégesis al uso de los distintos
preceptos de los PECL, sino analizar de forma sistemdtica y comparada aque-
Ilas normas que le permitan construir una suerte de teoria general de la indem-
nizacioén de dafos y perjuicios derivada del incumplimiento del contrato, algo
que se nos antoja especialmente necesario ante la escasez de estudios contem-
poréaneos de este tipo, al menos si lo comparamos con lo que acaece en el &m-
bito de su alma mater, 1a responsabilidad civil extracontractual.

La obra arranca con un acertado estudio sobre el sistema de responsabili-
dad contractual en el que se apoyan los PECL. Y es que no hay ninguna duda
de que la adecuada comprension del binomio 16gico «incumplimiento-sistema
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uniforme de remedios» se constituye en premisa basica para el correcto enten-
dimiento del remedio indemnizatorio. Nos permite, entre otras cosas, com-
prender que en todos los casos en que no se ejecuta la prestacion acordada en
los justos términos pactados habrd incumplimiento (concepciéon omnicom-
prensiva y neutral) y, en consecuencia, el acreedor tendrd en un principio dere-
cho a invocar cualquiera (ius variandi) de los remedios (acciones, segtn la
terminologia més clésica) previstos, salvo que concurra alguna causa exonera-
toria (art. 8:108 PECL), en cuyo caso no procederd ni la indemnizacién ni el
cumplimiento en forma especifica. Todo este sistema, ademas, parte de la con-
figuracion, tipica del common law, del contrato como garantia de un resultado
acordado a cargo del deudor, y no como simple iuris vinculum generador de
deberes de conducta (concepcion del civil law).

Por otro lado, el destino y alcance del remedio indemnizatorio siempre ha
estado vinculado al de su presunta Némesis, la pretension de cumplimiento.
Mientras el sistema angloamericano favorece grosso modo la indemnizacién
frente a la specific performance, la tradicion continental apuesta histéricamente
por el cumplimiento forzoso, por cuanto seria el remedio que mejor responde a
la necesidad de satisfacer los intereses del acreedor de la prestacion. Los PECL,
nos revela Pérez Veldzquez, combinan aspectos de ambos sistemas, adoptando
en consecuencia una soluciéon de compromiso, técnica que por lo demds no re-
sulta extrafia en el sector del Derecho uniforme, donde las transacciones juridi-
co-institucionales forman parte del panorama de cualquier negociacion previa a
la aprobacién de un texto articulado. En cualquier caso, el aparato de limites que
cercenan el derecho a exigir el cumplimiento en las obligaciones no pecuniarias
(vid., art. 9:102 PECL) sugiere a contrario una apuesta implicita por el remedio
indemnizatorio como via normal de satisfaccion del acreedor frente al incumpli-
miento. En otros términos, salvo que se trate de bienes infungibles o que la in-
demnizacién no sea apta por alguna razén para satisfacer al acreedor, lo normal
y razonable serd que éste vea satisfechas sus legitimas expectativas con una in-
demnizacidn por los daios y perjuicios sufridos. Asi es como se funciona en la
practica habitual de las relaciones de intercambio de bienes y servicios, y de ahi,
insistimos, la importancia del remedio indemnizatorio.

El autor aborda de una forma escoléstica y siempre necesaria el concepto,
naturaleza y funcién de la indemnizacion de dafios y perjuicios. Este tltimo as-
pecto resulta de una gran importancia practica, pues delimitard ab initio el posi-
ble alcance de los dafios susceptibles de ser indemnizados. Como es sabido, en
el Derecho comparado pueden distinguirse dos grandes tendencias relativas al
interés protegido por el remedio indemnizatorio: el interés dirigido a la protec-
cién de la confianza o interés negativo (reliance interest o Vertrauensinteresse) y
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el interés en la ejecucion o cumplimiento del contrato, habitualmente conocido
como interés positivo (expectation interest o Erfiillungsinteresse). Junto a ellos,
en el Common Law se habla del interés dirigido a obtener la restitucion de la
prestacion obtenida por la parte incumplidora (restitution interest). E1 Cédigo
civil no determina expresamente cudl es el interés protegido en el Derecho espa-
fiol, por lo que en principio seria posible que el acreedor optara por cualquiera
de las vias posibles de resarcimiento, si bien, salvo pacto en contrario, hay que
reconocer que normalmente se indemnizara el dafio como interés positivo. Los
PECL optan explicitamente por el interés positivo, al sefialar que ha de ponerse
al perjudicado en la situacién mds semejante posible a la que se hubiera encon-
trado si el contrato hubiera sido debidamente cumplido (art. 9:502). Parece una
opcion sensata como regla general, si bien, a nadie escapa que la divisién entre
interés positivo y negativo no es tan concluyente como pudiera parecer, existien-
do zonas grises y confusas en las que los limites entre una y otra tienden a difu-
minarse, cuando no se tornan en directamente inutiles.

El Capitulo III es sin duda el mds importante y central del presente libro. En
él, Pérez Veldzquez analiza con todo lujo de detalles el dafio resarcible, comenzan-
do por su concepto (que paraddjicamente no aportan los PECL, aunque puede
deducirse ficilmente de la interpretacion sistemdtica de sus articulos 9:501 vy
9:502) y presupuestos (certeza y prueba de sus existencia), continuando por la
cuestion del cdlculo de los dafios y finalizando con un estudio exhaustivo de los
tipos de perjuicios que se integran dentro del concepto de dafo indemnizable. Ob-
viamente, los PECL, como el articulo 1106 CC, consagran la full damages rule, 1o
cual implica que la parte perjudicada ha de ser resarcida de todas las pérdidas
efectivamente sufridas (damnum emergens) asi como por las ganancias dejadas de
obtener (lucrum cesans). Tal y como explica el autor, el principio de la reparacién
integral del dafio o, en su expresion latina, restitutio in integrum, no es mas que la
consecuencia principal de la funcién reparadora que tiene el remedio indemniza-
torio en el conjunto del sistema de responsabilidad contractual.

En cualquier caso, una de las cuestiones mds complejas que se plantean
en la practica del remedio indemnizatorio es la del cdlculo de los dafios efecti-
vamente producidos, presupuesto imprescindible para poder cumplir con el
mandato de la reparacion integral de una forma segura y justa. Los PECL
contemplan de manera expresa dos férmulas de célculo, una concreta, prevista
en el articulo 9:506 para los casos de resolucién de un contrato de compraven-
ta o suministro de servicios, y otra abstracta, recogida en los articulos 9:507 y
9:508. Fuera de estos supuestos, el autor considera que los Principios no aco-
gen, como podria pensarse en un principio, la teoria de la diferencia —tan
fuertemente criticada en nuestra doctrina juridica por autores de enorme talla
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cientifica—, sino mads bien el criterio del dafio subjetivo y real-concreto, que
implica que se tomen en consideracion las especificas circunstancias del per-
judicado asi como de los propios factores del dafio.

Con relacion a los tipos de dafios, tenemos que destacar el esfuerzo que
hace Pérez Velazquez por delimitar con toda precisién el ambito y supuestos
del llamado «dafio no patrimonial» —denominacién que el autor considera mas
acertada que la de «dafio moral»—, tanto en los diferentes textos de Derecho
Uniforme como en el Derecho espafiol. Ahora, cuando empezamos a aforar la
presencia del recientemente fallecido profesor don Luis Diez-Picazo, conviene
recordar su brillante y acerada critica al empleo torticero de la figura del dafio
moral, denunciada con maestria en su obra «El escandalo del dafno moral».
Consideraba el Maestro del Derecho Civil que esta institucion se habia trivia-
lizado por nuestros Jueces y Tribunales, hasta convertirse en —feliz expre-
sion— una especie de «concepto comodin» que ha hecho que la idea del dafio
moral sea «menos clara que nunca». Parece que Pérez Veldzquez desea contri-
buir a que esa denunciada falta de claridad se atentie, llevando para ello a cabo
un estudio profundo y riguroso del dafio no patrimonial derivado del incumpli-
miento contractual, que resultard extremadamente ttil no solo para la dogma-
tica juridica contemporanea, sino para cualquier profesional del Derecho que
busque orientacidn en esta confusa cuestion.

El autor dedica el dltimo capitulo de su obra a la cuestién nuclear de la
determinacion del quantum respondatur. Segiun Pérez Velazquez, los PECL,
una vez determinada la causalidad factica (quaestio facti o causation in fact),
abordan la cuestion de la imputacién objetiva —en un sentido amplio, tendria-
mos que decir— del dafo al deudor que incumple, distinguiendo a tal efecto
entre dos niveles de imputacién: un primero en el que operarian los conocidos
criterios de la adecuacion, del riesgo general de la vida, la prohibicion de re-
greso, la provocacion, el incremento del riesgo y el fin de proteccién de la
norma fundamentadora de la responsabilidad (causalidad juridica, causation
in law o quaestio iuris), y un segundo nivel en el que se aplicaria el test de
previsibilidad propiamente dicho, salvo que el deudor incumpla de forma in-
tencional o gravemente negligente. A poco que se escudrifie con detalle el an-
damiaje que construye los PECL en torno al quantum respondatur, se caerd en
la cuenta de que a resultados muy similares puede llegarse con una interpreta-
cioén conjunta de los articulos 1106 y 1107 CC (nihil novum sub sole).

Estos breves trazos le permitirdn al lector hacerse una idea del contenido
de la presente obra, que se corresponde esencialmente con la tesis doctoral que
el autor defendid en la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, ante un nutri-
do auditorio de colegas, familiares y amigos, que quisieron acompaiiarle en el
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que sin lugar a dudas es el dia més solemne e importante de la carrera univer-
sitaria y académica. El Tribunal encargado de enjuiciar la tesis doctoral estuvo
formado por los profesores Angel M. Lépez y Lépez (Catedritico de Derecho
Civil en la Universidad de Sevilla), Ana Cafizares Laso (Catedratica de Dere-
cho Civil en la Universidad de Mélaga) y Maria Paz Garcia Rubio (Catedratica
de Derecho Civil en la Universidad de Santiago de Compostela), y le otorgo la
madaxima calificacion posible, apto cum laude. Posteriormente, la tesis doctoral
fue distinguida con el premio extraordinario de doctorado, poniendo de esa
forma un brillante colofén a muchos afios de investigacion y arduo trabajo.

En estos tiempos ciertamente grises para la Universidad, en los que la
crisis econdmica y la necesidad del recorte (que incluye, como ha podido com-
probar el lector, al nimero de miembros de los Tribunales de una tesis docto-
ral) se han convertido en el mantra que todo lo justifica, incluyendo un progre-
sivo estrangulamiento econémico que acaba por afectar a la tan cacareada
busqueda de la excelencia académica, encontrarse con personas como el doc-
tor Juan Pablo Pérez Veldzquez no puede interpretarse mas que como un raro
y ciertamente injustificado presente que otorga la vida. Juan Pablo tom¢ la
dificil decision de abandonar su cdmoda existencia como oficial en una Nota-
ria de Sevilla para dedicarse en cuerpo y alma a la docencia y la investigacién
juridica, incorporandose al Area de Derecho Civil de la Universidad Pablo de
Olavide, dirigida por nuestra querida y siempre anhelada profesora Rosario
Valpuesta Fernandez. Y se arriesgé a tanto tnica y exclusivamente por la fe
inquebrantable que siempre ha tenido en el papel de la Universidad como crea-
dora de ciencia y transmisora de saberes. El siempre quiso formar parte de esa
mision esencial de la Universidad, y por ello se empefi6 en la tarea de dar
clases, gestionar —carga ineludible de la nueva Universidad—, investigar y ha-
cer su tesis doctoral bajo la direccion del que escribe estas lineas. A lo largo de
los afios he sido testigo de los muchos sacrificios que ha tenido que hacer para
convertir en realidad su anhelado suefio de obtener el titulo de Doctor en De-
recho. Lo consiguid, y con una excelente tesis doctoral que justifica todo lo
que ha tenido que dejarse por el camino. Haber contemplado y sido en cierto
modo participe de este episodio me ha servido para explicarme por qué segui-
mos, a pesar de todo, creyendo en la Universidad.

Francisco OLIvA BLAZQUEZ

Profesor titular de Derecho Civil

(Acreditado al cuerpo de Catedrdticos de Universidad)
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

Sevilla, diciembre de 2015
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CAPITULO I

ANALISIS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL DE LOS PECL

1. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LOS
PECL

1.1 El significado de la responsabilidad contractual en los PECL:
su regulacion

Tradicionalmente, en los Ordenamientos juridicos de nuestro entorno, la
expresion «responsabilidad contractual» se ha empleado para referirse a la
reparacion de los dafios, dejando extramuros de la misma al resto de remedios
o mecanismos de proteccion que el perjudicado podria ejercitar!. En cambio,
el nuevo sistema disefiado por la «Comision Lando» ? se refiere a la responsa-

! Frente al tradicional enfoque restrictivo de la responsabilidad contractual, y a favor del adoptado
por los PECL, vid., PANTALEON PRIETO, F., «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», Anuario
de Derecho Civil, 1993, pp. 1719 a 1745; MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion del Derecho de
Obligaciones, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 21 y 22; y PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente al
incumplimiento en el Derecho Comparado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 16.

2 Al calificar al sistema de responsabilidad de los PECL como «nuevo», lo hacemos en relacién con
los sistemas nacionales de nuestro entorno, ya que a nivel internacional, los PECL, al igual que los PICC,
no hacen mds que seguir las lineas ya trazadas por el sistema adoptado por la CISG, que son basicamente
las siguientes: a) En lo que respecta a la configuracion del contrato, éste no se concibe como un vinculo
generador de deberes de conducta para el deudor, sino que su celebracion obliga a garantizar un resultado.
La falta de realizacion del resultado determina la insatisfaccién del acreedor y por tanto la produccién del
incumplimiento. En este sentido ha sefialado MORALES MORENO que «hoy podemos afirmar que la nueva
construccion del derecho de obligaciones contractual tiende a reforzar, en la vinculacién contractual, la
idea de garantia de un resultado, que traspasa los limites de la idea de cumplimiento del deber de presta-
cién. Afirmar que el deudor garantiza un resultado (un nivel de satisfaccion del interés del acreedor) supo-
ne que la vinculacién contractual tanto puede referirse al cumplimiento [de] deberes de conducta, como a
hechos, situaciones o estados de la realidad (presente o futura), que constituyan presuposiciones del con-
trato, cuando el riesgo que para el acreedor implica su existencia o no existencia corre de algiin modo a
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bilidad contractual en un sentido lato?, que comprende tanto el deber de in-
demnizar los dafios y perjuicios como la puesta en funcionamiento de todos
los demas remedios contractuales *.

Como se abordard mds adelante, esta amplia forma de concebir la res-
ponsabilidad contractual no es mds que el resultado final de la combinacién de
las tres caracteristicas principales sobre las que se sustenta la construccién del

cargo del deudor», La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 19 y 20.
De esta configuracion del contrato, propia de los sistemas del Common Law, derivan las siguientes conse-
cuencias: la unificacién del concepto de incumplimiento, la construccién de un sistema unitario y articu-
lado de responsabilidad contractual, y el encontrarnos ante un sistema de responsabilidad contractual ob-
jetivo, ya que se construye al margen de la culpabilidad del deudor. b) Serd incumplimiento toda falta de
realizacion del interés del acreedor, con independencia de que dicho incumplimiento sea o no imputable
al deudor. El deudor tendra siempre que responder cuando el dafio sea concrecién de los riesgos que se
encuentren dentro de su esfera de control. Al respecto, seflala MORALES MORENO que «el concepto de
conformidad (falta de conformidad) de la mercancia que utiliza la CV permite agrupar bajo ella un con-
junto de problemas relativos al exacto cumplimiento del contrato de compraventa», «Comentario al ar-
ticulo 35...», op. cit., p. 292. ¢) La unificacién del concepto del incumplimiento permite configurar un
sistema de responsabilidad contractual de forma unitaria y articulada. Una vez producido el incumpli-
miento, presupuesto basico del sistema, el acreedor que lo sufre tiene a su disposicion un conjunto de re-
medios para hacer efectiva la proteccion de sus intereses. No obstante lo anterior, debe tenerse presente
que el ejercicio de cada uno de los remedios exige la concurrencia de determinadas condiciones y presu-
puestos, no siendo suficiente en algunos casos el mero incumplimiento del contrato. d) El modelo de la
CISG establece un sistema de responsabilidad contractual objetivo, basado en el incumplimiento. Sélo en
relacion a la indemnizacion de dafios y perjuicios se recogen en su articulo 79 ciertas causas de exonera-
cién, sin que las mismas tengan relacién con la presencia o ausencia de la culpa.

3 Asilo creen, DfEZ-PICAZ0, L., Roca TRIAS, E., MORALES, A.M., al indicar que «los remedios estdn
regulados en el Capitulo noveno. Todos ellos integran lo que, en un sentido amplio, podriamos denominar
el sistema de responsabilidad contractual; es decir, el conjunto de consecuencias juridicas derivadas del
incumplimiento, orientadas a satisfacer el interés del contratante insatisfecho», Los Principios del Dere-
cho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 317.

4 El sistema de responsabilidad contractual adoptado por los PECL, fue introducido en nuestro De-
recho, si bien restringido a las ventas de bienes de consumo, por la incorporacion mediante la Ley 23/2003,
de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (BOE ntimero 165 de fecha 11 de julio de
2003), de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE nimero L 171 de
siete de julio de 1999, paginas 12 a 16). El art. 4 de la citada Ley, titulado «Responsabilidad del vendedor
y derechos del consumidor», establecia que «el vendedor responderd ante el consumidor de cualquier
falta de conformidad que exista en el momento de la entrega del bien. En los términos de esta ley se reco-
noce al consumidor el derecho a la reparacién del bien, a la sustitucion, a la rebaja del precio y a la reso-
lucion del contrato».Y, en la disposicion adicional, se dispuso que «En todo caso, el comprador tendrd
derecho, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil, a ser indemnizado por los daiios y perjuicios
derivados de la falta de conformidad». La Ley, al igual que la Directiva, partiendo de la falta de conformi-
dad como presupuesto desencadenante, regula como mecanismos de proteccion del consumidor, la repa-
racion o sustitucion, y la rebaja del precio y la resolucién, dejando lo relativo a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios a la normativa civil y mercantil propia. Posteriormente la Ley 23/2003 fue derogada por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE nimero
287, de 30 de noviembre de 2007, pp. 49181 a 49215), cuyo art. 118, en la linea de los textos normativos
anteriores, establece que «el consumidor y usuario tiene derecho a la reparacion del producto, a su susti-
tucion, a la rebaja del precio o a la resolucion del contrato, de acuerdo con lo previsto en este titulo». Por
altimo, en el parr. segundo del art. 128 se reconoce al consumidor la posibilidad de acudir ademas de a los
mecanismos enumerados en el art. 118, a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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sistema de responsabilidad contractual en los PECL: la unificacion del concep-
to de incumplimiento, el acogimiento de la responsabilidad en su configura-
cién objetiva y la instauracion de un sistema unitario y armonizado de reme-
dios.

Los PECL dedican los Capitulos 8 y 9 al incumplimiento y a los medios
de tutela de que dispone la parte que sufre el incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones derivadas del contrato°.

El Capitulo 8, titulado «Incumplimiento y recursos en general» establece
las bases fundamentales sobre las que se construye todo el sistema de respon-
sabilidad contractual en los PECL. Se estructura en nueve articulos (articulos
8:101 a 8:109): el primero se refiere al incumplimiento y a los medios o recur-
sos de proteccion frente al mismo, acufiando la nomenclatura de los sistemas
de Common Law de «remedies» (articulo 8:101); la acumulacién de remedios
(articulo 8:102); el concepto de incumplimiento esencial para la resolucién del
contrato (articulo 8:103); la correccién de la prestacion defectuosa (articulo
8:104); las garantias del cumplimiento (articulo 8:105); la notificacion del es-
tablecimiento de un plazo adicional para el cumplimiento (articulo 8:106); el
cumplimiento de la prestacion por un tercero (articulo 8:107); la imposibilidad
de la prestacion como causa de exoneracion del cumplimiento (articulo 8:108);

° La parte primera de los PECL del afio 1990, que ha visto la luz en LaANDO, O., BEALE, H., Princi-
ples of European Contract Law, Part I: Performance, Non-performance and Remedies, (Prepared by The
Commission on European Contract Law. Chairman: Professor Ole Lando), Martinus Nijhoff Publishers,
The Netherlands, 1995, recoge los principios aplicables al incumplimiento y los remedios en general en el
Capitulo 3, titulado «Non-Performance and Remedies in General», pp. 120 a 151; y los recursos especifi-
cos en el Capitulo 4, titulado «Particular Remedies for Non-Performance», pp. 152 a 220. Con posteriori-
dad a la primera parte de los principios ha sido publicada una segunda, donde se contiene una versién re-
visada de las reglas de la primera. En lo que aqui interesa véase el Capitulo 8, «Non-Performance and
Remedies in General», pp. 359 a 390; y los recursos especificos en el Capitulo 9, titulado «Particular Re-
medies for Non-Performance», pp. 391 a 459. En la versién espafiola, Capitulo 8, «Incumplimiento y
Recursos en General», pp. 525 a 574, y Capitulo 9, «Recursos Especificos en Caso de Incumplimiento»,
pp. 575 a 679, publicada en Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte 1y II. (Los trabajos de la
«Comision de Derecho contractual europeo»), Edicion: Ole Lando y Hugh Beale, (Edicién espaiiola a
cargo de Barres Benlloch P., Embid Irujo J. M. y Martinez Sanz F.), Colegios Notariales de Espafia, Ma-
drid, 2003. Sobre el contenido de los PECL, vid., entre otros: GONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Los princi-
pios Lando», en AA. VV., Derecho Contractual Europeo, (director Esteve Bosch Capdevila, coordinador
Decanato del Colegio de Registradores de Catalunya), Editorial Bosch, Barcelona, 2009, pp. 155 a 157;
LaNDoO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. xxix a xlii;
MARTINEZ sANZ, F., «Principios de Derecho Europeo de los Contratos (Comisién Lando)», en AA. VV.,
Derecho Privado Europeo, (coordinada por Sergio Cdmara Lapuente), Colex, Madrid, 2003, pp. 195 y
196; MASIDE MIRANDA, J.E., «El futuro Cédigo Civil Europeo de Contratos», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, Ailo LXXX, Julio-Agosto 2004, Ntimero 684, pp. 1800 y 1801; OLiva BLAZQUEZ, F., Pro-
yecto de investigacion para el concurso a la plaza de profesor titular, obra inédita, 2007, pp. 140 a 146 y
SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, 1., «La unificacién del derecho privado europeo: los principios de derecho
contractual europeo de la Comisién Lando», en AA. VV., La cooperacion judicial en materia civil y la
unificacion del derecho privado en Europa, (editores Sixto Sdnchez Lorenzo y Mercedes Moya Escudero),
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 257 y 258.
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y, finalmente, las cldusulas de exclusién o de restriccién de los remedios fren-
te al incumplimiento (articulo 8:109)°. El Capitulo 9, dltimo de la Parte II, ti-
tulado «Recursos especificos en caso de incumplimiento», se dedica, una vez
que se ha adoptado un concepto unitario del incumplimiento [articulo 1:301
(4)] y que en el Capitulo anterior se construye un sistema de remedios unitario
y armonizado frente al incumplimiento, a regular detalladamente y con una
fuerte inspiracion en la CISG, cada uno de los remedios de que dispone la
parte que sufre el incumplimiento’. Estd estructurado en cinco secciones, re-
guldndose en cada una de ellas un determinado remedio. La seccién 1.* «Dere-
cho a exigir el cumplimiento» disciplina el derecho a exigir el cumplimiento
en los articulos 9:101 al 9:103 [articulos 3:301 al 3:303 del libro I1I del DCFR];
la seccién 2.* «Excepcion de incumplimiento contractual» norma el derecho
de la parte perjudicada a suspender su prestacion en el articulo 9:201 [articulo
3:401 (1) (2) y (4) del libro IIT del DCFR]; la seccién 3.* «Resolucion del con-
trato» dispone las normas aplicables a la resolucion del contrato en los articu-
los 9:301 al 9:309 [articulos 3:502 (1), 3:506 (2), 3:507 (1), 3:508, 3:104 (4),
3:504, 3:509 (1) y (2), 3:511 (2), 3:512 (2), 3:510, 3.512 del libro III del
DCFR]; la seccion 4.* «Reduccion del precio», regula la facultad de reducciéon
del precio pactado en el articulo 9:401 [articulo 3:601 del libro III del DCFR];
y la 5. y dltima seccidn, objeto de nuestro estudio, «Darfios y perjuicios», dis-
pone las normas sobre la indemnizacién de los dafios y perjuicios en los arti-
culos 9:501 al 9:510 [articulos 3:701 al 3:708, 3:712 y 3:713 del libro III del
DCFR]%.

¢ Asf lo reconocen LANDO, O., BEALE, H., al afirmar que «to give a little more detail of the contents
of Chapter 8, the Chapter starts by setting out the basic rules governing remedies mentioned earlier. Thus
Article 8:101 states which remedies are available in a case of non-excused non-performance and which are
available when the non-performance is excused; Article 8:108 defines excused non-performance», Princi-
ples of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., p. Xi.

7 Los Capitulos 8 y 9 de los PECL han sido refundidos en el Chapter 3: Remedies for non-perfor-
mance del libro III del DCFR.

8 En general, sobre los diversos mecanismos de proteccién en caso de incumplimiento del contrato
en los PECL, vid., entre otros: CHENGWETI, L., «Remedies for Non-performance: Perspective from CISG,
UNIDROIT & PECL», http:www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ chengwei-74.html, pp 1 a 50; DfEZ-PICA-
70, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 317 a 384; LANDO, O., «The Structure and the Salient
Features of the Principles of European Contract Law», Juridica International, V1/2001, p. 11; LaANDO, O.,
BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., pp. 359 a 459; MARsAL GuI-
LLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Algunos mecanismos de proteccion en caso de incumplimiento contrac-
tual en un futuro derecho europeo de contratos, cumplimiento especifico e indemnizacién por dafios y per-
juicios», en AA. VV., Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo II, Civitas,
Madrid, 2003, pp. 2455 a 2470 y «Mecanismos de proteccién en caso de incumplimiento contractual.
Cumplimiento especifico e indemnizacién por dafios y perjuicios», en AA. VV., Bases de un Derecho
Contractual Europeo, (editores Santiago Espiau Espiau y Antoni Vaquer Aloy), Tirant lo Blanch, Valencia,
2003, pp. 459 a 470; NAvAas NAVARRO, S., El incumplimiento no esencial de la obligacion, ed. Reus, Ma-
drid, 2004, pp. 277 a 334; PALAZON GARRIDO, M.L., «Importancia de la tensién «civil law-common law»
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Ambos Capitulos constituyen la regulacion del sistema de responsabili-
dad contractual de los PECL, si bien el sistema ha de completarse forzosamen-
te con otros preceptos que se encuentran dispersos por su texto, tales como el
articulo 1:201: Sobre la buena fe contractual [articulos 3:301 (2), 1:103 (1) y
(2) del libro I del DCFRY]; el articulo 1:202: Deber de colaboracion [articulo
1:104 del libro I del DCFRY]; el articulo 1:301 (4): Definicion del término in-
cumplimiento [articulos 1:108 (1) del libro Iy 1:102 (3) del libro III del DCFR];
el articulo 1:302: Definicion de lo razonable [articulo 1:104 del libro I del
DCFR]; el articulo 4:110: Cldusulas abusivas no negociadas individualmente
[articulos 9:403 a 9:405, 9:406 (2), 9:407 (1) y 9.408 del libro II del DCFR];
el articulo 4:118: Exclusion o restriccion de las acciones [articulo 7:215 del
libro II del DCFR]; el articulo 4:119: Acciones para casos de incumplimiento
[articulos 7:216 del libro II del DCFR].

Los principios claves del sistema de responsabilidad contractual disefa-
do por los PECL han sido trasplantados al DCFR en su integridad, existiendo
articulos que son idénticos, como por ejemplo el 3:102: Cumulation of reme-
dies del DCFR y el 8:102 de los PECL,; si bien el DCFR adopta una versién
mds detallada, més elaborada del sistema. Sirva como muestra de la anterior
afirmacion, la regulacién de la Section 2: Cure by debtor of non-conforming
performance.

Resulta ciertamente revelador de la importancia actual de la concepcion
de la responsabilidad contractual lato sensu y de la necesidad de un concepto
unitario del incumplimiento, la Exposicién de Motivos de la PMCC, en la que
se afirma que «especialmente insuficiente ha demostrado ser, a lo largo de
muchos afios de prdctica juridica, en los codigos decimondnicos el tratamien-
to de los incumplimientos contractuales. Carecen en ellos de regulacion espe-
cial y de perfiles definidos y tampoco se encuentran armonicamente organiza-
dos los remedios y acciones que frente a los incumplimientos puede ejercitar
quien los padece, aunque deba decirse, en descargo de los codificadores espa-
fioles, que problemas muy similares se han suscitado y continiian suscitdndose

en la elaboracién de los principios del derecho contractual europeo», en AA. VV., La cooperacion judicial
en materia civil y la unificacion del derecho privado en Europa, (editores Sixto Sanchez Lorenzo y Mer-
cedes Moya Escudero), Dykinson, Madrid, 2003, pp. 302 a 306 y «EI nuevo derecho contractual europeo:
incumplimiento y remedios», en AA. VV., Europa y los nuevos limites de autonomia privada, (Juan Mi-
guel Ossorio Serrano ed.), Universidad de Granada, 2005, pp. 83 a 91; VAQUER ALOY, A., «Incumplimien-
to del Contrato y Remedios», en AA. VV., Derecho Privado Europeo, (coordinado por Sergio Camara
Lapuente), Colex, Madrid, 2003, pp. 539 a 545; VENEZIANO, A., «Commentary Arts. 8:101 a 8:103», en
AA.VV., Principles of European Contract Law and Italian Law, (edited by Luisa Antoniolli y Anna Ve-
neziano) Kluwer Lax International, The Netherlands, 2005, pp. 357-369 y ZIMMERMANN, R., Estudios de
Derecho Privado Europeo, (traduccién Vaquer Aloy), Civitas, Madrid, 2000, pp. 126 a 140.
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en muchos ordenamientos europeos que tantas veces se han denominado como
modernos y progresistas. Todo ello habia dado lugar a un debate nunca re-
suelto sobre los sistemas vigentes en materia de lo que se puede llamar de un
modo genérico “responsabilidad contractual”, decidiendo sobre todo si ésta
es de indole culpabilistica y se funda en la culpa del deudor o presenta algu-
nos rasgos de objetivacion». Con tales aseveraciones, la Comisién General de
Codificacidn estd poniendo de manifiesto la necesidad de dotar a nuestro C6-
digo civil de una regulacion del incumplimiento y de los mecanismos de pro-
teccion, en definitiva, de un sistema de responsabilidad contractual cuyas li-
neas maestras se encuentren perfectamente trazadas, bien definidas, que sean
coherentes y armonicas °. Las intenciones anunciadas en la Exposicién de Mo-
tivos, por lo que se refiere al significado de la responsabilidad, se han plasma-
do en su articulo 1190 que, de forma especular al articulo 8:108, enumera los
remedios de los que puede disponer el acreedor insatisfecho '°.

A la regulacion y estructura que del incumplimiento y de los remedios
frente al mismo realizan los PECL no han sido indiferentes los miembros de la
Comisién General de Codificacion, que dedican el Capitulo VII del Libro I de
la PMCC a la regulacién del incumplimiento y de los medios de tutela del
crédito de forma muy similar. Se divide en cinco secciones, la 1.* titulada
«Disposiciones Generales», tiene como principal novedad, que por primera
vez se introduce en nuestro Derecho, un concepto legal de incumplimiento !
en el parrafo primero del articulo 1188 PMCC '2 en términos muy similares al
articulo 1:301 (4) PECL. Al incumplimiento causado por el acreedor, de forma
similar al articulo 8:101 (3), también hace referencia el articulo 1188 en su
pérrafo segundo '*. Culmina con la regulacion en el articulo 1191 del derecho
a suspender la ejecucion de la prestacion en las obligaciones sinalagmaticas, es

9 Ademds, con la modificacién del Cédigo Civil, se pretende obtener otras finalidades: «tratar de
establecer las reglas que resulten mas acordes con las necesidades apremiantemente sentidas en los tiem-
pos que corren,...buscar la mayor aproximacion posible del Derecho espariol a los ordenamientos euro-
peos», COMISION GENERAL DE CODIFICACION..., op. cit., p. 11.

10 Art. 1190 PMCC: «En caso de incumplimiento podra el acreedor, conforme a lo dispuesto en este
Capitulo, exigir el cumplimiento de la obligacion, reducir el precio o resolver el contrato y, en cualquiera
de estos supuestos, podrd ademds exigir la indemnizacion de los darfios y perjuicios producidos».

1" Sobre la deficiente regulacién del incumplimiento en nuestro CC, entre otros muchos, CRISTOBAL
MONTES, A., afirma que «ciertamente, la regulacién del incumplimiento en nuestro CC, con un defectuoso
articulo 1.101, una anacrénica vision de la culpa y el caso fortuito y una indefendible relegacion del basi-
co punto de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion al anodino campo de la pérdida de la cosa debi-
da», El incumplimiento de las obligaciones, Tecnos, Madrid, 1989, p. 11.

12 Art. 1188 (1) PMCC: «Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente la presta-
cién principal o cualquier otro de los deberes que de la relacion obligatoria resulte».

13 Art. 1188 (2) PMCC: «Nadie podré invocar el incumplimiento que haya sido causado por la ac-
ci6én u omisién del que lo invoque».
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decir, la exceptio non adimpleti contractus. La seccién 2.* «De la accion de
cumplimiento» regula el derecho a exigir el cumplimiento en los articulos
1192 al 1196; la seccion 3.* «De la reduccion del precio» disciplina la facultad
de reduccién del precio pactado en los articulos 1197 y 1198; la seccién 4.
«De la resolucién por incumplimiento» dispone las normas aplicables a la re-
solucién del contrato en los articulos 1199 al 1204; y la 5.* y dltima seccidn,
«De la indemnizacion de los daiios y perjuicios», establece el régimen juridico
aplicable a la indemnizacion de los dafos y perjuicios en los articulos 1205 al
121214,

De la enumeracion que el articulo 1190 PMCC realiza de los distintos
medios de proteccion del crédito, y de la regulacion que el Capitulo VII realiza
del incumplimiento y de sus efectos, llama considerablemente la atencion el
hecho de que en ningtin momento se realice referencia a la mora, de lo que
deriva, de fructificar la PMCC, y en la misma linea ya trazada por los PECL,
que el vigente articulo 1100 de nuestro Cédigo desaparecerd. Y ello no signi-
fica que el acreedor quede desprovisto de mecanismos de defensa ante el retra-
so en la entrega o en la realizacion de alguna cosa, sino que tal retraso queda
englobado dentro del concepto unitario de incumplimiento, como sostienen
tanto la «Comisién Lando» como la Comisién General de Codificacion. A di-
ferencia de los PECL y de la PMCC, la Academia de Pavia si regula la mora:
a la del deudor dedica el articulo 96, dentro de las disposiciones generales del
incumplimiento del contrato, y a la del acreedor los articulos 103 y siguien-
tes 15,

14 Sobre el incumplimiento y los remedios frente al mismo en la PMCC, vid., FENoY PIcON, N., «La
modernizacién del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comision General de Codi-
ficacién. Parte Primera: aspectos generales. El incumplimiento», Anuario de Derecho Civil, 2010, pp. 47
a 136 y «La modernizacién del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién Ge-
neral de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», Anuario de Derecho Civil, 2011,
pp- 1483 a 1684; y GOMEZ CALLE, E., «Los remedios ante el incumplimiento del contrato: andlisis de la
Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacién con
el Borrador del Marco Comun de Referencia», Anuario de Derecho Civil, 2012, pp. 29 a 102.

15 El sistema de responsabilidad contractual adoptado por la «Comisién Lando», no parece haber sido
la opcién seguida por la Academia de Pavia en la redaccion de su Cédigo Europeo de Contratos. En su ar-
ticulo 89 parte, en principio, de un concepto unitario del incumplimiento, si bien todavia muy apegado a los
sistemas continentales, como lo pone de manifiesto la posterior distincién en funcién del tipo de obligacién
incumplida, pero no integra de forma plena la regulacién de todos y cada uno de los mecanismos de protec-
cién del crédito, con lo que no impregna a su sistema de remedios de la misma fuerza armonizadora y uni-
taria que los PECL. Vid., por todos LoBATO GOMEZ, J.M., «El incumplimiento del contrato», en AA. VV.,
Codigo Europeo de Contratos, Academia de Iusprivatistas Europeos (Pavia), t. II, Comentarios en homena-
je al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los Mozos, (dir. por Carlos Vattier, José M.* de la Cuesta y José
M.* Caballero), Dykinson, Madrid, 2003, p. 373; y PEREZ MONGE, M., «Aproximacién a la incidencia de
la eventual adopcién del proyecto de Pavia en el tratamiento del incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales en Derecho espafiol», Anuario de Derecho Civil, 2005, pp. 1174 a 1192.
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1.2 La construccion del sistema de responsabilidad contractual en los
PECL

1.2.1 PLANTEAMIENTO

Del articulo 8:101 se extraen los dos principios bésicos sobre los que se
construye el sistema de responsabilidad contractual en los PECL '®. El primero
es la unificacién del término incumplimiento —non-performance—"", que exis-
tird siempre que se dejen de cumplir cualquiera de las obligaciones derivadas
de la relacién contractual, cualquier apartamiento del programa de la presta-
cion; por lo que quedan englobadas bajo el concepto de non-performance, in-
adempimento, inexécution e incumplimiento, tanto la falta total de cumpli-
miento, como el cumplimiento defectuoso, el tardio, el cumplimiento
anticipado, la violacién de derechos accesorios y el impedimento de que la
otra parte cumpla su obligacion '®. Se incluye igualmente dentro del concepto
de incumplimiento el hecho de que la prestacion no se realice libre de cargas y
gravamenes '°. El segundo de los principios consiste en la implantacion de un
novedoso sistema armonizado, unitario y articulado de remedies ante el in-

16 Asi, MORALES MORENO, A.M., considera «los dos elementos sobre los que se vertebra el nuevo
sistema de responsabilidad contractual (concepto unitario de incumplimiento y sistema articulado de re-
medios)», La Modernizacion del..., op. cit., p. 17. Vid., también PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios
frente..., op. cit., pp. 15 a 17.

17" Los propios PECL se preocupan por definir el concepto de incumplimiento en el parr. cuarto del
art. 1:301: «el término “incumplimiento” denota cualquier incumplimiento de una obligacién derivada del
contrato, esté o no justificado, e incluye el cumplimiento tardio o defectuoso, asi como la inobservancia
del deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos».

18 En sentido distinto, NAVAS NAVARRO, S., para quien «los PECL, a diferencia de sus homdlogos,
los Principios UNIDROIT, no ofrecen una definicién de «incumplimiento contractual». En ellos, el art.
8:101 prescribe en su primer apartado, simplemente, que cuando una parte no cumple con su obligacion y
dicha inejecucioén no resulta excusable a tenor de lo que advierte el art. 8:108, la parte perjudicada puede
acudir a los remedios establecidos en el Capitulo IX de los Principios. La inejecucién, que recoge este
texto, comprende, a tenor de la doctrina, cualquier contravencién del programa contractual», «El resarci-
miento de dafios en los Principios de Derecho de los Contratos (Con especial referencia al Derecho espa-
fol)», Actualidad Civil, 2000, pp. 1236 a 1237. En el mismo sentido VATTIER FUENZALIDA, C., indica que
«los Principios consagran, aunque no definen, una nocién amplia de incumplimiento, del que se responde
siempre, a no ser que se deba a un impedimento incontrolado e imprevisto (art. 8.101)», «Nota sobre el
incumplimiento y la responsabilidad contractual», en AA. VV., Estudios de Derecho de Obligaciones.
Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, T. 11, (coord. por Eugenio Llamas Pombo), ed. La Ley, Ma-
drid, 2006, p. 925.

19" Sobre la conceptuacién unificada del non-performance en los PECL, vid., entre otros: DfEZ-Pica-
70, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 321 a 322; LaNDO, O., «El derecho contractual eu-
ropeo en el tercer milenio», Derecho de los Negocios, 116, 2000, pp.12 y 13 y «The Structure and...», op.
cit., p. 11; LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., p. 359;
PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., p. 83; VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento...»,
op. cit., pp. 526 y 527.
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cumplimiento contractual . Unidad y armonizacion que deriva de forma pa-
tente de la regulacion que el Capitulo 9 hace de los distintos remedios %',

1.2.2 EL CONCEPTO DE OBLIGACION CONTRACTUAL COMO PUNTO DE
PARTIDA: LA NOCION DEL C6pI1Go CIVIL

La caracterizaciéon de un sistema de responsabilidad contractual como
unificador del concepto de incumplimiento, de caricter subjetivo u objetivo, o
por dltimo, como armonizador de los medios de tutela, no supone, o no deberia
suponer, una opcién arbitraria o caprichosa de los encargados de legislar o de
elaborar normas carentes de cardcter imperativo (soft law), sino que debe res-
ponder a la coherencia interna de la que se haya querido dotar al propio siste-
ma. Por ello, considero que la clave de béveda de todo el sistema de responsa-
bilidad contractual disefiado por los PECL, se encuentra en la forma de
configurar el contrato, esto es, en como se construya la relacién obligatoria
nacida del contrato 2.

Si bien toda celebracion de un contrato tiene como fin tltimo lograr la
plena satisfaccion del interés del acreedor, en funcion del papel que se le con-
ceda al deudor en la consecucién de dicho fin, puede configurarse la relacion
obligatoria nacida del contrato desde dos puntos de vista diferentes:

— Como un vinculo del que derivan una serie de deberes para el deudor,
por lo que se le exige que adopte su conducta a un comportamiento previamen-
te establecido en el contrato. El contrato se construye sobre la idea del deber y
existird una quiebra del mismo cuando no se cumplan dichos deberes u obliga-
ciones.

— Como un vinculo del que deriva no un deber de conducta del deudor,
sino la satisfaccion del interés del acreedor. El contrato se contempla desde la
garantia de la obtencion de la satisfaccion del acreedor, garantiza un resultado.

20 Sistema unitario y armonizado al que son ajenos la mayoria de los Ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, que se decantan por una opcién fragmentaria e inconexa en su regulacion.

2l En relacién a la opcién de la Comisién Lando por un sistema unitario y armonizado de remedios,
vid., entre otros: DfEZ-PicAZ0, L., Roca TRias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 317 y PALAZON GARRIDO,
M.L., «<El nuevo derecho...», op. cit., p. 83.Y en relacién a la PMCC, vid., entre otros, GOMEZ CALLE, E.,
«Los remedios ante...», op. cit., pp. 34y 35.

22 Sobre las diferentes formas de configurar la relacién obligatoria y su influencia en la construccién
de los distintos sistemas de responsabilidad contractual vid.: DiEz-Picazo, L., Roca TriAs, E., MORALES,
AM., op. cit., pp. 318 a 320; MORALES MORENO, A.M., «Comentario al articulo 35 de la CISG», en AA.
VV., La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y
coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn), Civitas, Madrid, 1998, pp. 289 a 292.
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Resulta de gran interés el andlisis que realiza el profesor MORALES Mo-
RENO de los ingredientes que configuran las dos formas de concebir el vinculo
contractual . De forma que si la relacion obligatoria se contempla desde el
punto de vista del deber de conducta del deudor, éste s6lo viene obligado a
ejecutar la prestacion en los mismos términos del programa negocial. El deu-
dor incumplird el contrato siempre que no dirija su conducta a cumplir lo esti-
pulado en el mismo. El deudor quedara liberado de responsabilidad siempre
que haya desplegado la conducta prevista, con independencia de que el resul-
tado sea o no satisfactorio para el acreedor. Por tanto, segin esta concepcion
de la obligacion, el acreedor soporta en mayor medida el riesgo de insatisfac-
cidén de las expectativas que le llevaron a celebrar el contrato.

Si por el contrario, el acento del vinculo obligatorio se sittia en la garantia
de un resultado, al deudor se le exigird un plus en su conducta?*. Debera des-
plegar una actividad lo suficientemente apropiada para que el acreedor obtenga
la plena satisfaccion de su interés, satisfaccion que es a lo que se encuentra
obligado. Esta forma de concebir el contrato implica el reparto o la distribu-
cion entre las partes contratantes del riesgo de insatisfaccion del acreedor .

A la configuracion de la relacién obligatoria como un deber de conducta
del deudor responden los sistemas de responsabilidad contractual de los paises
de Civil Law, por lo que el incumplimiento de esos deberes constituye el pre-
supuesto basico de la obligacion de responder. Por el contrario, los paises del

23 MORALES MORENO, A.M., «Comentario al articulo 35...», op. cit., pp. 290 a 292.

2 MORALES MORENO, A.M., uno de los mayores exponentes en nuestra doctrina de la concepcién
del vinculo obligatorio como garantia de un resultado, sostiene que «hoy podemos afirmar que la nueva
construccion del derecho de obligaciones contractual tiende a reforzar, en la vinculacién contractual, la
idea de garantia de un resultado, que traspasa los limites de la idea de cumplimiento del deber de presta-
cién. Afirmar que el deudor garantiza un resultado (un nivel de satisfaccion del interés del acreedor) supo-
ne que la vinculacién contractual tanto puede referirse al cumplimiento de deberes de conducta, como a
hechos, situaciones o estados de la realidad (presente o futura), que constituyan presuposiciones del con-
trato, cuando el riesgo que para el acreedor implica su existencia o no existencia corre de algin modo a
cargo del deudor. Supone también, por ello, que la fuerza vinculante de la relacién obligatoria opera en los
casos de imposibilidad inicial total (la imposibilidad inicial no determina necesariamente la nulidad del
contrato) y que la imposibilidad sobrevenida, incluso total, no imputable al deudor, no provoca necesaria-
mente la extincién de la relacién obligatoria, porque en ambos casos puede operar la garantia del deudor.
Igualmente implica que la culpabilidad no tiene que ser un ingrediente necesario del propio concepto de
incumplimiento, sino que éste consiste, lisa y llanamente, en la falta de ejecucion (o falta de realizacién)
de las exigencias del contrato, con la consiguiente insatisfaccion del interés del acreedor. Este enfoque, en
definitiva, permite explicar mejor la responsabilidad contractual, no circunscribiéndola a un juicio de re-
proche del deudor, por su conducta culpable; permite entenderla como un instrumento juridico preciso de
reparto de riesgos entre los contratantes, en el &mbito que organiza el contrato.», La Modernizacion del...,
op. cit., pp. 19 y 20. Vid. también MONTES PENADES, V.L., «La responsabilidad por incumplimiento», en
AA.VV., Derecho de obligaciones y contratos, (coordinado por Valpuesta Ferndndez), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, 2. edicién, pp. 203 y 204.

% MONTES PENADES, V.L., «<El incumplimiento de la obligacién», en AA. VV., Derecho de obligacio-
nes y contratos, (coordinado por Valpuesta Fernandez), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 2.* edicién, p. 179.
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Common Law configuran el vinculo contractual como la garantia de la conse-
cucién de un resultado, la satisfaccidon del acreedor, de lo que deriva que la
responsabilidad contractual se construya sobre la satisfaccién o no del interés
del acreedor y no sobre la conducta del deudor %.

Dependiendo de la perspectiva desde la que se enfoque el vinculo con-
tractual, se derivan unas consecuencias u otras; asi, en los paises de Civil Law,
la responsabilidad contractual se caracteriza por la adopciéon de un concepto
mads estricto del incumplimiento basado en la conducta del deudor, que no
permite dar cabida a todos los supuestos de insatisfaccion del acreedor que
técnicamente no suponen una infraccion de deberes por parte del deudor. En
este sentido, MORALES MORENO sefiala que, «si se vende una obra de arte, el
interés del comprador queda insatisfecho tanto si el vendedor incumple su
deber de entregarla, como si la pieza vendida no es auténtica» ?’. Ahora bien,
ambos tipos de insatisfacciones reciben tratamientos distintos. La falta de en-
trega se configura como un incumplimiento, ya que el deudor no ha cumplido
su deber, la entrega de la obra de arte, y pone en marcha los mecanismos nor-
males de defensa ante el incumplimiento, o, en otras palabras, la responsabili-
dad contractual general. Por el contrario, la falta de autenticidad de la obra de
arte no se configura como un incumplimiento en sentido estricto. Ello genera
la necesidad de ofrecer al acreedor insatisfecho unos mecanismos alternativos
de proteccién de su crédito lesionado, como seria el caso del saneamiento por
vicios ocultos (articulos 1484 a 1499 del CC).

De la configuracion en los paises de Civil Law del término incumpli-
miento como sinénimo de infraccion del deber de conducta del deudor, inde-
pendientemente del grado de satisfaccion del acreedor, deriva que para la doc-
trina tradicional, el fundamento de la responsabilidad contractual se encuentre
en la culpa. La responsabilidad contractual seria un mecanismo de reproche
frente a la conducta culposa o negligente del deudor *. No obstante lo anterior,

% Vid., RODRIGUEZ-R0OsADO, B., «Los sistemas de responsabilidad contractual: entre responsabili-
dad por culpa y la strict liability», Revista de Derecho Civil, vol. I, niim. 4 (octubre-diciembre, 2014), pp.
157 a 164.

27 MORALES MORENO, A.M., «Comentario al articulo 35...», op. cit., p. 291.

28 Resulta curioso que se pretenda fundar en nuestro Derecho la responsabilidad contractual en la
culpa, y a continuacién se dote a su regulacion de una serie de medidas correctoras (arts. 1104 y 1183 del
CC) como para evitar un resultado que no es deseado, pero al que nos conduce el fundamento culpabilis-
tico. Asi sefiala LOPEZ y LO6PEZ, A.M., en relacién al fundamento de la responsabilidad contractual en el
Derecho interno espaiiol que «el entendimiento tradicional de este tema ha sido, sin perjuicio de que entre
los diversos autores y sobre concretos puntos pueda haber alguna discrepancia, el siguiente: la responsa-
bilidad se funda en la culpa (arg. Ex art. 1.101 del Cédigo Civil), entendida como negligencia = ausencia
de diligencia; culpa, por otro lado, y paraddjicamente, “objetiva”, pues remite a un canon estandar de
conducta (art. 1.104 del Cédigo Civil); negligencia que se presume (id est, la carga de la prueba de la di-
ligencia corresponde al deudor argumentando con el articulo 1.183 del Cédigo Civil), siendo el objeto de
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debe destacarse que en nuestro Cddigo civil, junto al régimen general de res-
ponsabilidad contractual de los articulos 1101 y siguientes, conviven regime-
nes especiales de responsabilidad, que, como ha indicado L6pPEZ y LOPEZ,
suponen «excepciones mds o menos intensas al sistema o principio de la
culpa» %.

Por ultimo, la ausencia de un concepto unitario del incumplimiento y el
cardcter subjetivo de la responsabilidad conectado a unos regimenes especia-
les de responsabilidad de tintes objetivos, impiden en los paises de Civil Law
la construccién de un sistema unitario, armonizado y articulado de responsabi-
lidad contractual *°. Si se realiza un recorrido a lo largo del articulado de nues-
tro Cédigo civil, se aprecia como, ademas de no existir una definicién del in-
cumplimiento, no todas las insatisfacciones del interés del acreedor reciben un
mismo tratamiento, puesto que coexisten la regla general del aludido articulo
1101, junto con los regimenes especiales aplicables s6lo a determinados tipos
de contratos, como por ejemplo: el saneamiento en los contratos de compra-
venta (articulos 1474 a 1499), la responsabilidad decenal de contratistas y ar-
quitectos (articulo 1591), del comodatario (articulos 1744 a 1746), del deposi-
tario (articulos 1766, 1767 y 1769), de los fondistas y los mesoneros (articulos
1783 y 1784)3!. También contribuye a la complejidad de nuestro sistema de
responsabilidad, que convivan, como se ha dicho, un régimen general de res-
ponsabilidad por culpa, con los que pueden denominarse microsistemas de
responsabilidad de carécter objetivo, como ocurre, por ejemplo, con los con-

acreditacion de la prueba liberatoria la demostracién del caso fortuito o la fuerza mayor, concebidos como
“no culpa”», «Comentario a los articulos 45 a 52», en AA. VV., La Compraventa Internacional de Merca-
derias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leon), Civitas, Madrid, 1998, pp. 411 y 412.

2 Sobre los regimenes especiales de responsabilidad contractual en nuestro Cédigo Civil, vid.: L6-
PEZ y LOPEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 412; DfEz-PicAzo y PONCE DE LEON,
L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I Las Relaciones Obligatorias, 6 edicién, Civitas, Nava-
rra, 2008, pp. 717 a 726; MoNTEs PENADES, V.L., «La responsabilidad por...», op. cit., pp. 215y 216 y
MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion del..., op. cit., pp. 22 a 25.

3 Asf lo reconocen DiEZ-PicAZo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., «es un rasgo propio de los
sistemas continentales la construccion desmembrada o desarticulada del sistema de remedios a través de
los cuales se da satisfaccion al interés del acreedor», op. cit., p. 319.

31 Insiste DIEZ-PicAZ0 y PONCE DE LEON, L., en la importancia de los regimenes especiales al sefia-
lar que «para perfilar, dentro de nuestro Derecho Positivo, el sistema y los principios rectores de la respon-
sabilidad del deudor por la infraccién o por la violacién del derecho de crédito, parece necesario estudiar
los regimenes particulares antes de analizar las reglas o los principios generales», Fundamentos del Dere-
cho Civil Patrimonial, I1..., op. cit., p. 717.
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tratos de compraventa, con el régimen del saneamiento por eviccion (articulos
1474 y 1475) y con la responsabilidad de los fondistas y mesoneros (articulos
1783 y 1784)*.

Al anterior entrecruzamiento de regimenes de responsabilidad, debe
unirse que los diferentes remedios se encuentran dispersos sin ningtin tipo de
orden y desconectados los unos de los otros. El cumplimiento forzoso en for-
ma especifica (articulos 1096, 1098 y 1099), la indemnizacién de dafios y
perjuicios (articulos 1101 y siguientes), la resolucion (articulo 1124), la res-
ponsabilidad del deudor por la actividad de sus auxiliares (articulos aislados
donde se pone de manifiesto esta responsabilidad: 1551, 1564, 1596 y 1721,
entre otros), o sobre los supuestos de extincion de las obligaciones, bien por
perecimiento de la cosa objeto del contrato, bien por hacerse imposible la pres-
tacion sin culpa de la parte obligada (articulos 1182 y 1183) 33,

Por tanto, lo primero sera analizar la concepcion de la obligacién deriva-
da de la vinculacion contractual adoptada por los PECL, y de ella extraer sus
caracteristicas y consecuencias fundamentales, cuales son: la concepcién del
incumplimiento; la imputacién de la responsabilidad, ya sea subjetiva u obje-
tiva; y la articulacion interna entre los diferentes medios de tutela.

1.2.3 LA CONCEPCION DE LA OBLIGACION CONTRACTUAL ADOPTADA POR
LOS PECL: SUS CONSECUENCIAS EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

La concepcion de la relacion contractual propia de los paises del Com-
mon Law, como garantia de un resultado —la satisfaccién del acreedor—, es la

32 En relacién a la regulacién del sistema de responsabilidad contractual en el CC sefiala MORALES
MoORENO, A.M., que «lo que a primera vista se percibe en esta regulacion, es la fragmentacion del sistema
de responsabilidad contractual. El sistema carece de un concepto unitario de incumplimiento y no consi-
dera como tales los supuestos especiales de saneamiento, etc. Ese caracter fragmentario determina com-
plejidad: da lugar a sutiles diferencias en la delimitacién de supuestos, diferencias que conducen a fomen-
tar la discrecionalidad judicial. Pensemos, por ejemplo, en las dificultades que ha creado la delimitacién
del concepto de vicio oculto», La Modernizacion del..., op. cit., p. 25.

3 En una linea similar el Codice Civile regula el risarcimento del danno (arts. 1223 a 1229) impos-
sibilita sopravvenuta per causa non imputabile al debitore (arts. 1256 a 1259), clausula penale e caparra
(arts. 1382 a 1386); o el Code Civil francés, que regula, por una parte, des dommages et intéréts résultant
de I’inexécution de I’obligation (arts. 1146 a 1155) y, por otra, de [’extinction des obligations (arts. 1234
al314).
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que ha triunfado en la CISG, y por influencia de la misma ha sido la adoptada
por la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo **, y también por los PECL.

Tanto en los cambios que se han producido en la regulacion del derecho
de los contratos a nivel nacional ** e internacional *, como en los que segura-
mente se produciran en el futuro ¥/, se encuentra latente la idea de reforzamien-
to de la obligacion contractual, del vinculo derivado del contrato.

a) El concepto unitario del incumplimiento

El incumplimiento constituye el presupuesto-eje de todo el sistema de
responsabilidad contractual, porque todos los remedios tienen como elemento
basico y esencial que se produzca previamente el mismo. Por ello, es preciso
delimitar las lineas maestras que lo conforman.

La primera caracteristica del incumplimiento es ser desencadenante del
sistema de responsabilidad. Si no se produce un incumplimiento en cualquiera
de las manifestaciones que se han indicado, no podran entrar en juego los di-
versos mecanismos que integran la responsabilidad contractual.

3 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J: L:1999:171:0012:0016: ES: PDF.

¥ Como ejemplo, la Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones del Cédigo Civil alemén
(Biirgerliches Gesetzbuch-BGB), de 26 de noviembre de 2001 Gesetz zur Modernisierung des Schuldre-
chts). Sobre dicha reforma, vid., entre otros: ALBIEZ DOHRMANN, K.J., «La modernizacion del derecho
de obligaciones en Alemania: un paso hacia la europeizacion del derecho privado», Revista de Derecho
Privado, 2002, pp. 187 a 206; GRUNDMANN, S., OCHMANN, F., «German Contract Law Five Years After
the Fundamental Contract Law Reform in the Schuldrechtsmodernisierung», European Review of Con-
tract Law, 4/2007, pp. 450 a 467; GRUNDMANN, S., UHLIG, S., «German Contract Law-Nearly a Decade
After the Fundamental Reform in the Schuldrechts», European Review of Contract Law, 1/2011, pp. 78
a 94; y ZIMMERMANN, R., El nuevo derecho alemdn de obligaciones, Bosch, Barcelona, 2008. En la
doctrina espafiola, INFANTE Ruiz, F.J., «Apuntes sobre la reforma alemana del Derecho de Obligaciones:
la necesitada modernizacion del derecho de obligaciones y la gran solucién», Revista de Derecho Priva-
do, 2002, pp. 153 a 171.

3% Como la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, los PICC o los propios
PECL y el DCFR.

37 En nuestro pafs, como ya se ha sefialado, la Seccién Primera de Derecho civil de la Comisién
General de Codificacién, se encuentra inmersa en la reforma de los preceptos del Derecho general de
obligaciones y contratos. Fruto de sus discusiones ha visto la luz en enero del 2009 su Propuesta de Ante-
proyecto de Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos, vid., CoMISION GENERAL DE
CODIFICACION (SEcCION CIvIL), la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Derecho de
obligaciones y Contratos, Boletin de informacién, Ministerio de Justicia, Afio LXIII, de enero de 2009,
Madrid, pp. 1 a 70, consultar en: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198381857/Publica-
cion/1215327849407/Detalle.html.
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El incumplimiento en los PECL también se caracteriza por su condicién
de figura de alcance omnicomprensivo *¥. Asi lo reconoce el parrafo cuarto del
articulo 1:301, al sefalar que «el término incumplimiento denota cualquier
incumplimiento de una obligacion derivada del contrato, esté o no justificado,
e incluye el cumplimiento tardio o defectuoso, asi como la inobservancia del
deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos»*. Bajo el tér-
mino non-performance se engloba cualquier falta de efectiva ejecucion del
contrato, y ello con independencia de que sea excusable o no, total o parcial.
Supone incumplimiento toda ausencia de realizacion del fin del contrato, ya se
trate de incumplimiento definitivo, del llamado tradicionalmente cumplimien-
to defectuoso, de violacion de derechos accesorios, o de la mora debitoris.
Ademads, desaparece el saneamiento por eviccioén y vicios ocultos como un
régimen de responsabilidad especial del contrato de compraventa, al quedar
ambos incluidos en el concepto de incumplimiento. Por dltimo, también que-
darfan incluidos en el término incumplimiento la falta de colaboracién por el
acreedor y la mora creditoris. En definitiva, los PECL ofrecen un concepto
flexible del incumplimiento, que permite dar cabida a todos los supuestos de
insatisfaccion del acreedor.

Este macroconcepto o superconcepto de incumplimiento, como ya se ha
anticipado, no es mds que el resultado de la concepcidn, a imagen y semejanza

3 PANTALEON PRIETO, F,, insiste en que «la primera premisa de un Derecho del incumplimiento
contractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la prevision de una disciplina sustancial-
mente unitaria para toda desviacion del programa contractual: de un conjunto de remedios o medios de
tutela del acreedor sustancialmente comtn para los casos de imposibilidad de la prestacion, sobrevenida u
originaria, mora y cumplimiento defectuoso, incluyéndose en éste la eviccion y las cargas o los vicios
ocultos de la cosa vendida, los defectos de calidad o de cabida del inmueble vendido, y los llamados
»vicios ruindgenos» en el contrato de obra», «Las nuevas bases...», op. cit., p. 1720.

% En similares términos se pronuncia el pdrr. tercero del art. I1I.-1:102 DCFR: «non-performance of
an obligation is any failure to perform the obligation, whether or not excused, and includes delayed per-
formance and any other performance which is not in accordance with the terms regulating the obligation».
Con el mismo espiritu, pero de forma mds detallada, el art. 87 de la CESL indica que: «constituye incum-
plimiento de una obligacién cualquier falta de ejecucién de dicha obligacion, sea o no por causa justifica-
da, en particular: (a) la no entrega de los bienes o los retrasos en su entrega; (b) el no suministro de los
contenidos digitales o los retrasos en su suministro; (c) la entrega de bienes que no sean conformes con el
contrato; (d) el suministro de contenidos digitales que no sea conforme con el contrato; (e) el impago o la
demora en el pago del precio; y (f) cualquier otro presunto incumplimiento que no sea conforme al con-
trato». Aunque en este trabajo se realizan referencias al CESL, no somos ajenos a que sus perspectivas de
éxito futuro han cambiado o, mejor dicho, han quedado en suspenso desde el 16 de diciembre de 2014.
Ello es debido a que en el apartado 60 del Annex II to the Communication from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions. Commission Work Programme 2015. A New Start COM (2014) 910 final, se anuncia su reti-
rada. Retirada provisional que se ha justificado con el fin de dar rienda suelta a todo el potencial del co-
mercio electronico en el mercado unico digital. Sobre la CESL vid., AA. VV., European Perspectives on
the Common European Sales Law, (Javier Plaza Penadés y Luz M Martinez Velencoso Editors), Springer
International Publishing, Switzerland, 2015.
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del Commom Law, de la relacion obligatoria como un vinculo del que deriva
no un deber de conducta del deudor, sino la satisfaccion del interés del acree-
dor. Por ello, toda insatisfaccién de dicho interés constituye un supuesto de
incumplimiento.

Este concepto unitario del incumplimiento resulta novedoso si lo compa-
ramos con los Ordenamientos nacionales de nuestro entorno. No obstante, ob-
servamos que existen otros cuerpos normativos de caricter internacional en los
que la expresion “falta de conformidad” se emplea para hacer referencia a la
inadecuacion material de las mercancias, tanto de cantidad, calidad, clase, en-
vase y embalaje, como de los posibles defectos que les pudiesen afectar. Asi,
MORALES MORENO indica que «la LUVI, en la misma linea de la CV, permite
integrar todas las manifestaciones de la falta de conformidad, incluida la exis-
tencia de defectos en la cosa, dentro del incumplimiento contractual» .

El articulo 35 CISG*!, que bien puede considerarse el antecedente mas
semejante y proximo al non-performance de los PECL %, regula cuando se
produce una falta de conformidad material de las mercaderias **, pero no agota
todas las manifestaciones del incumplimiento, y debe ser completado forzosa-

40 MORALES MORENO, A.M., «Comentario al articulo 35...», op. cit., p. 289.

4 Los arts. 33 y 36 ULIS constituyen los antecedentes més proximos del art. 35 CISG: «Articulo 33. 1.
El vendedor no ha cumplido con su obligacién de entregar las mercancias, cuando se ha entregado: (a) la
parte de los bienes vendidos o mayor o una menor cantidad de la mercancia que él contrato para vender; (b)
las mercancias que no son aquellas a las que se refiere el contrato o bienes de otro tipo; (c) los productos
que carecen de las cualidades de una muestra o modelo que el vendedor ha entregado o enviado al compra-
dor, a menos que el vendedor ha presentado sin ningtin compromiso explicito o implicito de que los bienes
se ajustan con la misma; (d) las mercancias que no poseen las cualidades necesarias para su normal o uso
comercial; (e) las mercancias que no poseen las cualidades para algiin propdsito especial que expresa o
implicitamente previstas en el contrato; (f) en general, bienes que no poseen las cualidades y caracteristicas,
expresa o implicitamente previstas en el contrato. 2. No se observaron diferencias en la cantidad, la falta de
una parte de los productos o falta de calidad o caracteristica se tendrdn en cuenta en los casos que no es
material. Articulo 36. El vendedor no se hace responsable de las consecuencias de cualquier falta de con-
formidad del tipo mencionado en el inciso d), e) y f) del apartado 1 del articulo 33, si en el momento de la
celebracion del contrato, el comprador sabia o no podia ignorar, dicha falta de conformidad».

2 «Articulo 35: 1. El vendedor deberd entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo corres-
pondan a los estipulados en el contrato y que estén envasadas o embaladas en la forma fijada por el
contrato. 2. Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no serdn conformes al contra-
to a menos: a) Que sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen mercaderias del mismo tipo.
b) Que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o tdcitamente se haya hecho saber al vendedor
en el momento de la celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte que el comprador no
confid, o no sea razonable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor. ¢) Que posean las
cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al comprador. d) Que estén envasa-
das o embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma
adecuada para conservarlas y protegerlas. 3. El vendedor no serd responsable, en virtud de los apartados
a) a d) del pdrrafo precedente, de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que el comprador
conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la celebracion del contrato».

4 La falta de conformidad material de las mercaderias de la CISG se asemeja a lo que en nuestro
Derecho denominamos saneamiento por los defectos o gravdmenes ocultos de la cosa vendida (arts. 1484
a 1499 CC).
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mente con la falta de entrega de las mercaderias y de los documentos (articulos
31 a 34 CISG) y con la falta de entrega de las mercaderias libres de derechos
o pretensiones de terceros (articulos 41 y 42 CISG)*. De forma casi idéntica
al articulo 35 de la CISG, el articulo 2 de la Directiva 1999/44/CE* enumera,
de modo positivo, los requisitos para que exista conformidad en las transaccio-
nes efectuadas con consumidores. Y, posteriormente, en el parrafo primero del
articulo 3, hace al vendedor responsable ante el consumidor de toda falta de
conformidad de las cosas entregadas, integrando todas las manifestaciones de
la no conformidad bajo el concepto de incumplimiento “.

Aun existiendo algunas diferencias menores*’, en cuanto a la estructura
o a la técnica empleada por los textos aludidos, lo que resulta incuestionable,
es que el término non-performance empleado por los PECL, como continua-
dor de la linea ya marcada por la ULIS y la CISG, posibilita no sélo la integra-
cion de todas y cada una de las manifestaciones de la falta de conformidad

4 La falta de entrega de las mercaderias libre de derechos o pretensiones de terceros, o, como los
denomina MORALES MORENO, «defectos juridicos», «Comentario al articulo 35...», op. cit., p. 288, se
asemeja a lo que denominamos saneamiento en caso de eviccion (arts. 1475 a 1483 CC).

4 «Articulo 2: Conformidad con el contrato: 1. El vendedor estard obligado a entregar al consumi-
dor un bien que sea conforme al contrato de compraventa. 2. Se presumird que los bienes de consumo son
conformes al contrato si: a) se ajustan a la descripcion realizada por el vendedor y poseen las cualidades
del bien que el vendedor haya presentado al consumidor en forma de muestra o modelo; b) son aptos para
el uso especial requerido por el consumidor que éste haya puesto en conocimiento del vendedor en el mo-
mento de la celebracion del contrato y éste haya admitido que el bien es apto para dicho uso; c) son aptos
para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo; d) presentan la calidad y las presta-
ciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente esperar, habida cuen-
ta de la naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas
de los bienes hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el
etiquetado. 3. Se considerard que no existe falta de conformidad a efectos del presente articulo si en el
momento de la celebracion del contrato el consumidor tenia conocimiento de este defecto o no podia fun-
dadamente ignorarlo, o si la falta de conformidad tiene su origen en materiales suministrados por el con-
sumidor. 4. El vendedor no quedard obligado por las declaraciones piiblicas contempladas en la letra d)
del apartado 2 si demuestra: — que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la decla-
racion en cuestion, — que dicha declaracion habia sido corregida en el momento de la celebracion del
contrato, o — que dicha declaracion no pudo influir en la decision de comprar el bien de consumo. 5. La
falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacion del bien de consumo se presumird equipa-
rable a la falta de conformidad del bien cuando la instalacion esté incluida en el contrato de compraventa
del bien y haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad. Esta disposicion también serd
aplicable cuando se trate de un bien cuya instalacion esté previsto que sea realizada por el consumidor, sea
éste quien lo instale y la instalacion defectuosa se deba a un error en las instrucciones de instalacion».

4 «Articulo 3: Derechos del consumidor: 1. El vendedor responderd ante el consumidor de cual-
quier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega del bien».

47 El art. 33 de la ULIS, en la misma linea seguida posteriormente por el art. 2 de la Directiva de
consumo, asimila toda falta de conformidad a la falta de entrega. De forma que el vendedor incumple su
obligacion de entrega, ya sea entregando un objeto distinto al descrito en el contrato, ya sea entregando
una cosa cuya calidad, cantidad o prestaciones no coincidan con las pactadas. Por contra, la CISG regula
de forma separada la falta de entrega y la falta de conformidad, no otorgandoles una naturaleza equivalen-
te. No obstante estas diferencias, como ya se ha dicho, acaban integrando todas las manifestaciones de la
insatisfaccion del acreedor bajo el concepto de incumplimiento del contrato.

45



B LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO...

dentro del concepto de incumplimiento, sino también de todas las manifesta-
ciones de la insatisfaccion del interés del acreedor *®.

b) Una responsabilidad contractual objetiva

En nuestro Ordenamiento, y en los de nuestro entorno, ha sido tradicio-
nal, y ain hoy dia existe un amplio sector doctrinal que lo sostiene, configurar
la responsabilidad contractual bajo el imperio de la culpa del deudor*. Para
que se le otorgue al acreedor una indemnizacion por los dafios y perjuicios, los
mismos han de derivarse de un incumplimiento culpable por parte del deu-
dor®.

El modelo de responsabilidad contractual de la «Comision Lando» se
construye al margen de la culpa, y ello no es mas que una de las consecuencias
l6gicas del concepto de obligacion contractual adoptado. Del parrafo cuarto
del articulo 1:301 se colige que la culpa no constituye un elemento del incum-
plimiento, porque en la definicién que se realiza del mismo no se hace referen-

48 Sobre el unitario, amplio y neutro concepto de incumplimiento que adopta la PMCC, vid., entre
otros, GOMEZ CALLE, E., «Los remedios ante...», op. cit., pp. 36 a 39. Lo mismo debe afirmarse en relacion
con el concepto de incumplimiento contemplado por el art. 87 CESL. En relacién al mismo, vid., BLANDI-
NO GARRIDO, M.* A., «El incumplimiento del contrato», en AA. VV., El derecho comiin europeo de la
compraventa 'y la modernizacion del derecho de contratos, (Antoni Vaquer Aloy, Esteve Bosch Capdevila y
Maria Paz Sanchez Gonzilez, editores), Atelier, Barcelona, 2015, pp. 331 a 341; y Garcia RuBio, M.°P,,
«Non Confornity of Goods and Digital Content and its Remedies», en AA. VV., European Perspectives on
the Common European Sales Law, (Javier Plaza Penadés y Luz M Martinez Velencoso Editors), Springer
International Publishing, Switzerland, 2015, p. 179; y SCHMIDT-KESSEL, M., SILKENS, E., «Breach of Con-
tract», en AA. VV., European Perspectives on the Common European Sales Law, (Javier Plaza Penadés y
Luz M. Martinez Velencoso Editors), Springer International Publishing, Switzerland, 2015, pp. 111 a 135.

4 En el Derecho espaiiol, la doctrina tradicional caracteriza a nuestro sistema de responsabilidad
contractual como subjetivo, partiendo del principio de que sin culpa no existe responsabilidad. Entre otros:
ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, Volumen primero. La obligacion y
el contrato en general, 10.* ed., Bosch, Barcelona, 1997, p. 197; BAposA CoLL, F,, La diligencia y la culpa
del deudor en la obligacion civil, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, pp. 247 y ss.;
CASTAN TOBERNAS, J., Derecho Civil espariol, comiin y foral, 14 edicién, Tomo III, (revisada y puesta al dia
por Gabriel Garcia Cantero), Reus, Madrid, 1986, p. 248 y PINTG Ruiz, J.J., «Voz indemnizacién de dafios
y perjuicios», en AA. VV., Nueva Enciclopedia Juridica, (bajo la direccién de Carlos E. Mascarefias y
continuada por Buenaventura Pellisé Prats), Tomo XII, ed. Francisco Seix, S. A., Barcelona, 1965, p. 290.
CARRASCO PERERA, A., se posiciona entre los autores que sostienen la tesis subjetivista de la responsabili-
dad contractual, si bien «advirtiendo... la escasa o nula entidad que en la aplicacion practica ha de tener
el decantarse por uno u otro de los sistemas que, con caricter de unilateralidad, pretenden explicar “sub-
jetiva” u “objetivamente” la responsabilidad del deudor», «Comentario a los articulos 1101 a 1107 del
Cédigo Civil», en AA. VV., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (dirigido por Manuel
Albaladejo), Tomo XV, Volumen 1.°, Edersa, 1989, Madrid, pp. 381 y 382. Recientemente se ha posicio-
nado a favor de un sistema de responsabilidad contractual basado en la culpa RODRIGUEZ-RoOsADO, B.,
«Los sistemas de...», op. cit., pp. 170, 171 y 183.

% En este sentido MORALES MORENO, A.M., ha indicado que «la culpabilidad se ha considerado
como un elemento del supuesto del incumplimiento», La Modernizacion del..., op. cit., p. 32.
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cia a su necesidad. Cualquier defecto en el cumplimiento, en cualquiera de sus
manifestaciones, serd incumplimiento con independencia de cudl sea la causa
que lo provoca y la conducta diligente, culposa o dolosa del deudor. Ello nos
lleva, como se manifiesta en los propios PECL, a caracterizar su sistema como
de responsabilidad contractual objetiva (strict liability), que tiene su funda-
mento en el hecho mismo del incumplimiento, que por si solo es presupuesto
fundamental y desencadenante de los mecanismos de proteccion del crédito ',
Como regla general, habrd incumplimiento cuando no se logre el resultado
garantizado por el deudor y previsto en el contrato, con independencia de cudl
haya sido la conducta del deudor. Lo anterior no debe llevarnos al error de
considerar que toda falta de satisfaccion del interés del acreedor constituye un
incumplimiento. La responsabilidad contractual tiene unos limites que no se
inspiran en la ausencia de culpa del deudor, sino en atencién a la existencia de
circunstancias o hechos que impiden el cumplimiento del contrato; circunstan-
cias que se encuentran fuera de la esfera de control del deudor, y que hemos
denominado causas de atenuacion de la responsabilidad. El hecho de que en el
supuesto de incumplimiento justificado no se pueda acudir a todos los reme-
dios establecidos en el articulo 8:101 (1), no supone una atenuacién o quiebra
del fundamento objetivo de la responsabilidad, sino una limitacién de los me-
dios de tutela a los que puede acudir la parte perjudicada. Dicha limitacion
encuentra su justificacion en que la prestacion no se pudo llevar a cabo debido
a causas que se encontraban fuera de la esfera de control de la parte que debid
realizarla, ya porque no se pudieron prever, ya porque, aun siendo previsibles,
no pudieron ser superadas (articulo 8:108) 3.

31 La caracterizacion del sistema de la responsabilidad contractual de los PECL como un sistema
objetivo se pone de manifiesto de forma expresa en el propio texto de los principios al manifestar que «lia-
bility under the Principles is «strict» and it is not necessary to prove fault in order to prove non-performan-
ce», LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. xxxviii. En
el mismo sentido, resaltando el carécter objetivo de la responsabilidad, se pronuncian, entre otros; DiEzZ-
Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 317 a 318, para quienes «el sistema de responsa-
bilidad contractual de los PECL podemos también caracterizarlo como un sistema objetivo, basado en el
incumplimiento. Es cierto que admite en relacién con algunos remedios (no todos) ciertas causas de exone-
racion previstas en el art. 8.108. Pero dichas causas no autorizan a construir el sistema de responsabilidad
sobre el presupuesto de la culpa, ni ellas mismas pueden ser entendidas como casos de ausencia de culpa-
bilidad del deudor incumplidor»; en fin, para VAQUER ALOY, A., «la culpa no aparece como presupuesto del
deber de indemnizar los dafios y perjuicios, (ni de los demds mecanismos de proteccion) con lo que adquie-
re tintes objetivos, pero si que la excusa del incumplimiento lo excluye», «Incumplimiento...», op. cit., p.
543. Vid., también MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion del..., op. cit., pp. 32 a 35.

2 Sobre el sistema de responsabilidad objetiva que adopta la CESL, vid., LEHMANN, M., «Damages and
Interest», en AA. VV., European Perspectives on the Common European Sales Law, (Javier Plaza Penadés y
Luz M. Martinez Velencoso Editors), Springer International Publishing, Switzerland, 2015, pp. 247 y 248.
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c) Un sistema unitario y armonizado de remedios ante el incumplimiento:
el ius variandi

La dltima de las consecuencias bésicas derivadas del concepto del vincu-
lo obligatorio adoptado por los PECL, y que sin duda constituye uno de los
pilares fundamentales de su sistema de responsabilidad contractual, es la arti-
culacion de un sistema unitario y armonizado de remedios para el caso del
incumplimiento >. El conjunto de remedios recogidos en los PECL son: la
pretension de cumplimiento, la suspensién del cumplimiento, la resolucién del
contrato, la reduccién del precio y los dafios y perjuicios. Todos los remedios
se encuentran regulados en el Capitulo 9, integrando una regulacién armoniza-
da de los mismos, en contraste con la dispersion existente en nuestro Cédigo
Civil, no sdlo en lo sustancial, sino también en lo estructural. Su caracteriza-
cién como unitario y armonizado, no es mas que el corolario, o el resultado
final de la suma de encontrarnos ante un concepto unitario del incumplimiento
y de un sistema de responsabilidad objetiva.

Dificilmente se podra predicar la unidad de un sistema de responsabili-
dad que, partiendo de la existencia de distintos tipos de incumplimiento, ofrez-
ca remedios diversos ante los mismos. Adem4s, al desterrarse la culpa como
criterio de imputacion, se agiliza el sistema, pues no se da la convivencia de un
régimen general de responsabilidad por culpa y regimenes especiales de tintes
objetivos, que genera entrecruzamiento y falta de seguridad en el tréfico.

Por ultimo, el hecho de que los PECL ofrezcan un conjunto unitario y
armonizado de medios de tutela al acreedor, dota al sistema de grandes dosis
de eficacia y valoracion, lo que, sin duda, beneficiar4 la futura aplicacién como
soft law de los Principios por los particulares en sus negocios, la aplicacién de
sus articulos por los tribunales domésticos para la resolucion de conflictos,
como ya ha ocurrido en un buen nimero de casos por los tribunales espafio-
les 34y, lo que tal vez sea mds determinante, la adecuacion a los mismos de los
cddigos o las normativas nacionales.

3 Sobre el sistema unitario y armonizado de los PECL, vid., por todos: DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E.,
MORALES, A.M., op. cit., p. 317 y MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion del..., op. cit., pp. 30 a 32.

¢ Entre las numerosas SSTS que desde el afio 2006 hacen referencia en sus fundamentos de derecho a
los PECL, las de 4 de julio de 2006, ponente D.* Encarnacién Roca Trias (RJ 2006, 6080), 27 de septiembre
de 2006, ponente D.* Encarnacién Roca Trias (RJ 2006, 8631), y la de 24 de noviembre de 2008, ponente D.*
Encarnacién Roca Trias (RJ 2008, 6061), en relacién al principio basico establecido en el articulo 8:107 de
los PECL, sobre la no exoneracién de responsabilidad cuando el cumplimiento se ha confiado a un tercero:
«Estando atribuida la responsabilidad relativa a la seguridad a Metro de Madrid, ésta no puede exonerarse por
el simple hecho de la contratacién de una empresa de seguridad, puesto que la responsable del incumplimien-
to frente al usuario es quien presta el servicio de transporte. En cierto sentido, la jurisprudencia de esta Sala
ha venido aplicando esta regla en aquellos casos en que el cumplimiento de la obligacién frente al contratan-
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El articulo 8:102 % titulado «Acumulacion de medios de tutela» *¢ ofre-
ce a la parte perjudicada la posibilidad de acumular diversos medios de tute-

te ha sido confiada a un tercero por quien debe cumplir el contrato, de modo que esto no elimina la respon-
sabilidad, porque deben cumplirse ciertos deberes de diligencia y cuidado que no quedan excluidos por el
hecho de confiar la ejecucion del contrato a terceros. En definitiva, existe un nivel general de diligencia, que
se proyecta en la eleccién del contratista, pudiendo surgir esta obligacién bien por una culpa in eligendo, o
por una incorrecta supervision. Existe lo que la doctrina denomina “deberes no delegables”, entre los que se
encuentra el deber de diligencia en la eleccién del contratista, cuyo incumplimiento originara la obligacion
de indemnizar. .. Esta regla estd incluida en los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil
—considero que en realidad se estd refiriendo a los PECL—, cuando en el art. 8.107 se dice que “la parte que
confie el cumplimiento del contrato a un tercero, sigue siendo responsable del cumplimiento”...». Especial-
mente interesante, en relacién a cudndo un incumplimiento es esencial y por tanto se aplica lo establecido en
el articulo 1124 del CC, resulta la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2009, ponente D.?
Encarnacién Roca Trias (RJ 2009, 525): «Ante un incumplimiento de este tipo, la jurisprudencia ha venido
entendiendo, si bien no de una forma lineal, que los incumplimientos esenciales o sustanciales permiten la
resolucién del contrato o exigir el cumplimiento (art. 1124.2 CC). Aunque una tendencia jurisprudencial
haya exigido lo que se ha calificado como “voluntad deliberadamente rebelde del deudor”, sentencias recien-
tes han introducido criterios méds matizados para determinar cudndo se produce un caso de incumplimiento,
por el hecho de la frustracion del fin del contrato, “sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, bastando [...] que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte”...
Modernamente, los textos internacionales relativos a obligaciones y contratos han recogido una linea, funda-
da en el derecho inglés, que se resume diciendo que una parte podra dar por terminado el contrato si la falta
de la otra parte al cumplir una de las obligaciones contractuales constituye un incumplimiento esencial (art.
7.3.1. de los Principios sobre los Contratos Comerciales internacionales, UNIDROIT), y se considera que es
esencial si priva a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar como consecuencia del contrato, o
bien “si otorga a la parte perjudicada razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento efectivo de
la otra”. Este principio se repite en el art. 8.101 de los Principios del Derecho europeo de los contratos
(PECL), que en el art. 8.103 recoge los supuestos del incumplimiento esencial, entre los cuales se encuentran
los casos en los que la estricta observancia de la obligacion forma parte de la esencia del contrato, o bien si
el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de
acuerdo con el contrato». Sobre el deber de indemnizar el lucro cesante, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de diciembre de 2009, ponente D.* Encarnacién Roca Trias (RJ 2010, 859): «Segtin el Art. 1106 CC,
este lucro cesante debe acordarse cuando se haya dejado de obtener una ganancia por parte del acreedor y
aunque es cierto que la jurisprudencia espaifiola ha sido restrictiva al sefialar que no debe concederse indem-
nizacion en los casos de ganancias dudosas, si se ha reconocido que aplicando criterios de probabilidad, debe
indemnizarse aquella “pérdida futura que razonablemente se prevea que puede ocurrir (articulo 9;501 (2),
criterio aplicado en la reciente doctrina de ésta con relacion a las reclamaciones por lucro cesante”».

3 «Articulo 8:102: Acumulacion de medios de tutela. Los medios que no sean incompatibles pueden
acumularse. En particular, las partes no pierden su derecho a la indemnizacion por daiios y perjuicios en
caso de haber utilizado cualquier otra via a la que tengan derecho».

% Por lo que respecta a la compatibilidad de la indemnizacién de dafios y perjuicios con el resto de
remedios, el art. 8:102 se ha redactado sobre el modelo de los pérrs. segundos de los arts. 45: «2) El com-
prador no perderd el derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios aunque ejercite cual-
quier otra accion conforme a su derecho» y 61 de la CISG: «2) El vendedor no perderd el derecho a exigir
la indemnizacion de los dafios y perjuicios aunque ejercite cualquier otra accion conforme a su derecho»,
respectivamente. También ha sido el criterio general adoptado en los arts. 7.3.5 (2): «(2) La resolucion no
excluye el derecho a reclamar una indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por el incumplimien-
to» y 7.4.1 de los PICC: «Cualquier incumplimiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimien-
to, bien exclusivamente o en concurrencia con otros remedios, salvo que el incumplimiento sea excusable
conforme a estos Principios». La Propuesta adolece de un precepto general similar al 8:102, pero si se
hace referencia a la compatibilidad de la indemnizacion de los dafios y perjuicios con todos los demads
medios de tutela en los arts. 1190: «En caso de incumplimiento podrd el acreedor, conforme a lo dispues-
to en este Capitulo, exigir el cumplimiento de la obligacion, reducir el precio o resolver el contrato y,
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la, siempre y cuando no sean incompatibles entre si>’. Después de establecer
el principio general de cumulation of remedies®, especifica que acudir al
remedio de la indemnizacién no implica privar al perjudicado de usar cual-
quier otro remedio. Ello significa que, producido el incumplimiento, la parte
perjudicada goza de la mdxima libertad posible para elegir el remedio que
mejor se adecue a las necesidades del incumplimiento sufrido, con la limita-
cién para el caso del incumplimiento justificado y para el no esencial, y ello
sin que el uso de un remedio imposibilite al perjudicado para el ejercicio
posterior o simultdneo de otro. La tnica limitacién a esta facultad cumulati-
va del perjudicado viene impuesta por la propia naturaleza de los remedios a
acumular. Asi, no podrd acumularse, por ejemplo, la pretensién de cumpli-
miento y la resolucidn; pero, en cambio, si seria admisible ejercer primero la

en cualquiera de estos supuestos, podrd ademds exigir la indemnizacion de los darfios y perjuicios pro-
ducidos» y 1205: «El acreedor tiene derecho a ser resarcido de los dafios y perjuicios que el incumpli-
miento le cause. Este derecho es compatible con las demds acciones que la ley le reconoce en caso de
incumplimiento». La misma solucién es la adoptada en el CEC, donde la acumulacién de los remedios
solo se contempla para la indemnizacion de los dafios y perjuicios. En su art. 116 se establece que: «/.
Sin perjuicio de lo prevenido en los articulos precedentes, en caso de incumplimiento, cualquiera que
sea su gravedad, el acreedor tiene el derecho de obtener del deudor indemnizacion de los perjuicios
sufridos, tal y como lo prevén los articulos 162 y siguientes. 2. El ejercicio de este derecho puede ser
acumulado con los que se hallan previstos en las reglas precedentes y como se establece en las conte-
nidas en el articulo 171».

57 En nuestro CC, si bien no existe un art. similar al 8:102 PECL, que de forma general faculte al
perjudicado para ejercitar acumuladamente los medios de proteccién que no sean incompatibles, si
existen articulos dispersos donde se permite la acumulacién. Asi ocurre, por ejemplo con los arts. 1096:
«Cuando lo que deba entregarse sea una cosa determinada, el acreedor, independientemente del dere-
cho que le otorga el articulo 1101, puede compeler al deudor a que realice la entrega» y 1124: «La
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de
los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimien-
to o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos.
También podrd pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste re-
sultare imposible». Asi lo reconoce para el Derecho italiano VENEZIANO, A., al afirmar que «the issue
of cumulation of remedies is expressly addressed, with regard to contracts with mutual counter-perfor-
mance, in Art. 1453 c.c. Its para. 1 offers the aggrieved party the choice between specific performance
and termination, and at the same time states that compensation for damages can always be demanded as
an addition to the chosen remedy. Thus, a substantial incompatibility between specific performance and
termination is implied, while damages are considered to be consistent with either of the two main reme-
dies (for the latter compatibility see also Arts. 1494 (1) C. C. on sales and 1668 (1) on work contracts).
Reduction of price is mentioned in the specific rules on warranty for the defects of the things sold as an
alternative to termination (Art. 1492 C. C.) and on warranty for the defects of the work in work con-
tracts as an alternative to cure of defects by the contractor and —implicity— to termination (Art. 1668 C.
C.)», «Commentary Arts. 8:101...», op. cit., p. 363.

8 «Remedies which are not incompatible are cumulative. A party which is entitled to withhold its
performance and to terminate the contract may first withhold and then terminate. A party which pursues
a remedy other than damages is not precluded from claiming damages. A party which terminates the con-
tract may, for instance, also claim damages», LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract
Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. 362 y 363.
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pretension de cumplimiento y, una vez constatada la ineficacia de este reme-
dio, optar por la resolucion del contrato .

La parte final del articulo 8:102 hace hincapié en la plena compatibili-
dad de la indemnizacién de dafios con cualquier otro remedio, pero debe
resaltarse que, en algunos supuestos, el ejercicio cumulativo puede tener re-
percusion en el monto en el que consistiria la cuantia de la indemnizacién.
Piénsese en el supuesto de que un fabricante pacte con el propietario de un
negocio la entrega de una cantidad de productos de una especial calidad y,
llegado el momento de la entrega de la mercancia, ésta resulte de una calidad
inferior a la que se habia pactado y en atencién a la cual se habia fijado el
precio. El comerciante perjudicado podrd ejercitar el remedio de la reduc-
cion del precio pactado y simultdneamente el de la reclamacién de la indem-
nizacién de dafios y perjuicios, pero en el cidlculo del monto de la indemni-
zacion no podrd incluir el dafio emergente derivado de la menor calidad de la
mercancia entregada, puesto que dicho perjuicio ya se encontraria compen-
sado con la disminucién del precio.

Junto a la cuestion de la acumulacion de remedios compatibles, la diversi-
dad de remedios de que puede disponer la parte perjudicada, plantea la posibili-
dad del ejercicio del ius variandi, es decir, de que la parte perjudicada que opta
por ejercitar un remedio, pueda posteriormente ejercitar otro, incluso incompa-
tible con el anterior, que considere que satisface mejor sus necesidades o que
puede tener el éxito que el anterior no obtuvo. El articulo 8:102 PECL ° guarda
silencio respecto a la posibilidad de mutar un remedio por otro, pero su Comen-
tario si hace referencia al ius variandi, admitiéndolo con limitaciones °'.

En el Comentario del articulo 8:102 no se prohibe a la parte perjudicada
por el incumplimiento que haya optado por un remedio elegir otro en un mo-
mento posterior. Sirva como botén de muestra: «if, after having claimed spe-
cific performance, it learns that the defaulting party has not performed or is

% En relacién a la acumulacién o compatibilidad de los medios de tutela, vid., entre otros: DfEZ-
Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 324 a 326; LaNDO, O., BEALE, H., Principles of
European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., pp. 362 a 364; PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo
derecho...», op. cit., p. 84; VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento del...», op. cit., p. 539; ZIMMERMANN, R.,
Estudios de Derecho..., op. cit., p. 139.

% El ejercicio del ius variandi se recoge especificamente en el art. 7.2.5 de los PICC: «(1) La parte
perjudicada que ha reclamado el cumplimiento de una obligacion no dineraria y no lo ha obtenido dentro
del plazo fijado o, en su defecto, dentro de un plazo razonable, podrd recurrir a cualquier otro remedio.
(2) En caso de no ser factible la ejecucion de un mandato judicial que ordene el cumplimiento de una
obligacion no dineraria, la parte perjudicada podrd recurrir a cualquier otro remedio».

1 Asi lo reconocen, LANDO, O., BEALE, H., al indicar que «however, Article 8:102 does not preclu-
de an aggrieved party which has elected one remedy from shifting to another later, even though the later
remedy is incompatible with the first elected», Principles of European Contract Law, Parts I and II...,
op. cit., p. 363.
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not likely to do so within a reasonable time, the aggrieved party may termina-
te the contract»%*. La posibilidad de ejercitar el ius variandi es propia de la
pretension de cumplimiento. Con el cambio de remedio se pretende desblo-
quear la situacién en la que podria encontrarse el perjudicado que ejercita el
derecho a obtener el cumplimiento, especialmente en las obligaciones no dine-
rarias, y padece las dificultades que dicha ejecucion conlleva, ampliadas cuan-
do nos encontramos en el campo de la contratacién transfronteriza .

No obstante lo anterior, el ejercicio del ius variandi no es ilimitado. Puede
ocurrir que la parte perjudicada ejercite un remedio, o manifieste su intencion de
hacerlo, y ello condicione la actuacién posterior del incumplidor. Si, por ejem-
plo, un fabricante de zapatos celebra un contrato con el duefio de una zapateria
para la entrega en una fecha determinada de 100 pares de zapatos, y llegado el
dia de la entrega, la misma no se efectia, y el acreedor de los zapatos manifiesta
su intencién de resolver el contrato, no podra un mes mas tarde de dicho anuncio
ejercitar la pretensiéon de cumplimiento, porque podria darse el caso de que el
fabricante, que termind la fabricacién de los 100 pares de zapatos cinco dias més
tarde de lo acordado, haya vendido los zapatos a otro comprador, en atencion a
la primitiva intencién del primer comprador de resolver el contrato ®. Las limi-
taciones al ius variandi no son mds que concreciones del articulo 1:201 PECL
relativo al principio general de la buena fe y la lealtad en las transacciones.

1.3 Los mecanismos de proteccion en el caso de incumplimiento: sus limites

El articulo 8:101 intitulado «Medios de proteccion del crédito» %, que
constituye el pilar normativo basico sobre el que se sustenta y del que deriva

2 LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., p. 363.

% Asf lo reconocen DfEZ-PicAzo, L., Roca TRrias, E., MORALES, A.M., al afirmar que «el que el
acreedor haya reclamado el cumplimiento especifico no le impide, posteriormente, modificar su preten-
sién inicial, si la misma no llega a ser atendida en tiempo y forma razonable» op. cit., p. 325. En el mismo
sentido, PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., pp. 84 a 85 y de la misma autora, Los
remedios frente..., op. cit., pp. 19 a 21.

% En este sentido, VENEZIANO, A., indica que «as a general rule, the Comment (see limb C) allows
Duch a change, except when the aggrieved party’s declaration of intention has caused the other party to
act in realince on it. Thus, while in principle a party claiming specific performance may shift to termina-
tion if he/she learns that the other party is not likely to perform within a reasonable time, he/she may be
barred from doing so if the defaulting party has acted in reliance on the claim for specific performance,
because he/she has received notice fixing an additional time for performance. At the same time, notice of
termination may have caused the other party to rely on the exercise of such a remedy and thereby preclude
a chance to specific performance. According to the Comment this follows from the general principle of fair
dealing», «Commentary Arts. 8:101...», op. cit., p. 362.

85 «Articulo 8:101: Medios de proteccion del crédito. (1) Siempre que una parte no cumpla con al-
guna de las obligaciones derivadas del contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con arreglo al
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todo el sistema de responsabilidad contractual de los PECL %, establece los
presupuestos que en lineas generales deben concurrir para que la parte perju-
dicada pueda acudir a los diversos medios de defensa de su derecho de crédito
lesionado 7.

Se divide dicho precepto en tres parrafos, donde se enumeran los remedios
disponibles en funcién de que el incumplimiento sea inexcusable (rnon-perfor-
mance which is not excused), excusable (non-performance which is excused), o
que derive de la propia conducta de la parte que lo sufre (non-performance who-
lly or partially caused by the creditor)®®.

El parrafo primero del articulo 8:101 establece la que puede denominarse
regla general de los remedios disponibles para la proteccion del crédito lesio-
nado: «siempre que una parte no cumpla con alguna de las obligaciones deri-
vadas del contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con arreglo al
articulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los medios dis-
puestos en el capitulo 9».

El parrafo segundo del mismo precepto se refiere a la excepcion relativa
o limitacién parcial de los medios de proteccion del crédito, pues previene

articulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los medios dispuestos en el capitulo 9. (2)
Cuando el incumplimiento de una de las partes pueda justificarse con arreglo al articulo 8:108, el perju-
dicado puede recurrir a cualquiera de los medios dispuestos en el capitulo 9, excepto la pretension de
cumplimiento y la indemnizacion por daiios y perjuicios. (3) La parte no puede recurrir a los medios
dispuestos en el capitulo 9 en la medida en que haya provocado el incumplimiento de la otra parte».

% El antecedente mds préximo al art. 8:101 PECL, se halla en los arts. 45 y 61 CISG. El art. 45
constituye la base legal de la responsabilidad contractual del vendedor. De forma que ante el incumpli-
miento por el vendedor de cualquiera de las obligaciones que le corresponden en virtud del contrato o del
articulado de la CISG, el comprador lesionado podrd ejercitar la pretensiéon de cumplimiento (art. 46),
resolver el contrato (art. 49), reducir el precio (art. 50), y también exigir la indemnizacién de los dafios y
perjuicios (conforme a los arts. 74 a 77). De forma similar, en los arts. 61 al 65, se regula la responsabili-
dad contractual cuando el que incumple es el comprador.

¢ La influencia del art. 8:101 PECL se pone de manifiesto, como ya se ha afirmado, en la redaccién
de los arts. 1188, 1190 y 1191 PMCC. De forma que ante la falta de realizacion de la prestacién principal
o de las accesorias derivadas de un contrato, el acreedor podrd, salvo que €l haya sido el causante de las
mismas, exigir el cumplimiento, reducir el precio y suspender el cumplimiento, ademés de ejercitar la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

% «The remedies available for non-performance depend on whether the non-performance is excused
or not, see article 8:101 of PECL. In cases where the non-performance is not excuse, the aggrieved party
is entitled to clain specific performance, to clain damages, to withhold its own performance, to reduce it
or to terminate the contract. If the non-performance is excused, the aggrieved party does not have the right
to clain damages and to require specific performance. However, the other remedies mentioned above may
be available. Non-performance is excused if the defaulting party proves that it is due to an impediment
beyond its control and that it could not reasonably have been expected to take such impediment into ac-
count at the time of the conclusion of the contract to have avoided or overcome the impediment or its
consequences (see art. 8:108 (1) of the PECL», LANDO, O., «The Structure and...», op. cit., p. 11. Por su
parte, PALAZON GARRIDO, M.L., se refiere al incumplimiento, injustificado y justificado, empleando las
expresiones, todavia tributarias de la tradicional concepcién culpabilistica de la responsabilidad, «incum-
plimiento imputable» e «incumplimiento no imputable» respectivamente, «Importancia de la...», op. cit.,
p. 302.
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que: «cuando el incumplimiento de una de las partes pueda justificarse con
arreglo al articulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los
medios dispuestos en el capitulo 9, excepto la pretension de cumplimiento y la
indemnizacion por daiios y perjuicios» ®.

Y, por tltimo, el parrafo tercero regula la que puede denominarse excep-
cién absoluta o limitacidn total de los remedios disponibles para la proteccion
del crédito: «la parte no puede recurrir a los medios dispuestos en el capitulo 9
en la medida en que haya provocado el incumplimiento de la otra parte».

Del parrafo primero del articulo 8:101 se extrae que, una vez producido
el incumplimiento, el perjudicado tiene derecho a acudir a cualquiera de los
medios de tutela dispuestos en los PECL. Ahora bien, dicho incumplimiento
debera ser inexcusable conforme al articulo 8:108 « Exoneracion por imposibi-
lidad en el cumplimiento». Si el incumplimiento es inexcusable, la parte per-
judicada puede elegir entre exigir el cumplimiento (right to performance),
suspenderlo hasta que la otra parte cumpla (withholding performance), resol-
ver el contrato (termination of the contract), reducir el precio a pagar a la
parte incumplidora (price reduction) y exigir la indemnizacién de dafios y per-
juicios (damages and interest) .

9 «Several legal systems use the concept of non-performance both for the excused and the non-excu-
sed non-performance. This is true of kontraktsbrott and misligholdelse in NORDIC (or sopimusrikkomus in
FINNISH law, of tekortkoming in DUTCH and BELGIAN law and of breach under CISG, see art. 45. Re-
medies such as termination and price reduction are available to the creditor in both situations. Thus a
performance prevented by force majeure is treated as a non-performance. Some laws follow another sys-
tem. In the COMMON LAW breach of contract only occurs when the aggrieved party has a right to dama-
ges for non-performance, i.e. in the case of a non-excused non-performance. Under the Common Law,
however, contract liability is strict liability, and will occur in most cases of non-performance. In the rarer
case where the failure to perform is excused, the aggrieved party’s remedies will be circumscribed. The
most obvious case is if the contract has been discharged by frustration, when the remedies will be of a ge-
nerally restitutionary... For certain obligations some CIVIL LAW systems will grant remedies for non-
performance only if the non-performance was “imputable” to the obligor, and this frequently requires that
he has committed a fault. Thus in BELGIAN, DUTCH, FRENCH AND LUXEMBOURG law there is
non-performance of an “inspanningsverbinteris” or “obligation de moyens” only if there has been fault.
The creditor must prove that the debtor did not act with the care which he had undertaken to exercise. Howe-
ver, in case of an “resultaatsverbinteris” or “obligation de résultat”, the creditor must only prove that the
result which the debtor undertook to provide has not been achieved. In either case the debtor is excused by
force majeure which extinguishes the obligation. SPANISH law has developed on similar lines», LANDO, O.,
BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and 11..., op. cit., pp. 361 y 362.

7 «There is agreement among the legal systems that a non-performance which is due solely to the
other party s wrongful prevention does not give the latter any remedy. In most of the systems the party who
has prevented performance will himself be the non-performing party against whom the remedies may be
exercised. However, in BELGIAN, DUTCH, GERMAN, GREEK and NORDIC law it is not generally
considered to be a tekortkoming, Vertragsverletzung or Kontraktsbrott to prevent performance by the other
party. It will depend upon whether the acceptance of the performance is a main obligation (Hauptpflicht) of
the creditor», LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., p. 362.

"I Sobre los remedios disponibles cuando el incumplimiento es injustificado, entre otros: DIEZ-PI-
CcAzo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 326 a 327; LaNDo, O., BEALE, H., Principles of
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Puestos en conexidn los pdrrafos segundo y tercero del articulo 8:101,
configuran lo que podrian denominarse exclusiones o restricciones normativas
a los remedios de que dispone la parte perjudicada frente al incumplimiento, y
que serdn objeto de estudio en los Capitulos I y IV de este trabajo, respectiva-
mente. En contraposicion a tales restricciones, las limitaciones libremente
pactadas por las partes configurarian las clausulas convencionales de exclusion
o restriccion de los referidos remedios (articulos 8:109 y 4:110).

El articulo 8:101 pone de manifiesto coémo el non performance constituye
el presupuesto-eje sobre el que gira todo el sistema de responsabilidad con-
tractual. Para que entre en juego el mecanismo protector de tal responsabili-
dad, en el sentido /ato adoptado por los PECL, debe producirse un incumpli-
miento en cualquiera de las manifestaciones indicadas. De que sea justificado,
injustificado o imputable en todo o en parte al perjudicado, va a depender la
amplitud y extension del abanico de remedios de los que podrd disponer el
acreedor. Que el incumplimiento sea excusable, es decir, que concurran causas
de exoneracidn, no conlleva la exclusion de la existencia del incumplimiento,
sino Unicamente la limitacion de sus efectos.

Por ultimo, se debe hacer referencia a la limitacion convencional de los
medios de tutela, es decir, a las clausulas de exclusién o restriccion de reme-
dios como una manifestacion del principio de autonomia de la voluntad de las
partes contratantes. Los PECL en su articulo 8:109 %, que pone fin al Capitu-
lo 8, bajo la rdbrica «Cldusulas de exclusion o de limitacion de los medios de
proteccion» sefialan que «Los medios de proteccion del crédito en caso de in-
cumplimiento pueden excluirse o limitarse, salvo que alegar dicha exclusion o
limitacion fuera contrario a la buena fe» . Las partes gozan de una amplia
libertad en orden a la limitacién o exclusién de los medios de proteccion dis-
ponibles ante el incumplimiento del contrato. Esta facultad no es absoluta, ya
que su alegacién encuentra sus limites en el principio de la buena fe que im-
pregna toda la regulacién contenida en los PECL y en el articulo 4:110, y de-

European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. 359 a 360; ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho...,
op. cit., p. 125.

2 Vid., arts. 7.1.6. PICC y I1I-3:105 DCFR.

73 Sobre la facultad de las partes para pactar cldusulas de exclusién o limitacién de los remedios dis-
ponibles ante el incumplimiento del contrato, vid., entre otros: DfEz-PicAzo y PONCE DE LEON, L., Funda-
mentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., pp. 753 a 757; Diez-Picazo, L., Roca Trias, E.,
MORALES, A.M., op. cit., p. 330 y 331; LANDO, O., «El derecho contractual...», cit., pp. 14y 15; LANDO, O.,
BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. 385 a 390; y SCHELHAAS,
H., «Commentary Art. 7.1.6», en AA. VV., Commentary on the Unidroit Principles of International Com-
mercial Contracts (PICC), (edited by STEFAN VOGENAUER AND JAN KLEINHEISTERKANP), Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2009, pp. 760 a 765.
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pendiendo de si las cldusulas han sido negociadas individualmente o no, se
establecen dos niveles de control.

El primero se aplica a las clausulas de exclusién o restriccién de reme-
dios que hayan sido negociadas individualmente, es decir, cuando hayan sido
insertadas en el contrato como consecuencia de una negociacién explicita de
las partes. En principio se tratard de cldusulas validas, pero en virtud del inciso
final del articulo 8:109 se vigilan los efectos que pueda conllevar su alegacién
cuando los mismos sean contrarios a la buena fe.

El segundo tiene como campo de aplicacion aquellas cldusulas que no
hayan sido negociadas individuamente, es decir, normalmente las que hayan
sido insertadas en el contrato en virtud de condiciones generales. Por aplica-
cion del articulo 4:110 PECL ™ «(1) Una cldusula que no se haya negociado
de manera individual y que cause, en perjuicio de una parte y en contra de los
principios de la buena fe, un desequilibrio notable en los derechos y obliga-
ciones de las partes derivados del contrato, puede anularse por la parte afec-
tada, atendidas la naturaleza de la prestacion debida, los demds términos del
contrato y las circunstancias del momento en que se celebro el mismo. (2) Este
articulo no se aplica: (a) A una cldausula que concrete el objeto principal del
contrato, siempre que tal cldusula esté redactada de manera clara y compren-
sible. (b) A la adecuacion entre el valor de las obligaciones de una y otra
parte» .

2. LA POSICION DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS
Y PERJUICIOS Y DE LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO
DENTRO DE LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

2.1 Introduccion: pacta sunt servanda versus efficient beach
Entre los objetivos que persigue la elaboracién de los PECL, se encuentra

la de construir un puente entre los sistemas juridicos de Civil Law y de Com-
mon Law. Si bien las diferencias entre ambos no son insalvables en la practica,

" El articulo 4:110 ha sido redactado en los mismos términos que la Directiva 1993/13/CE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993 (DOCE 1L.95/29), sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, si bien extiende su 4mbito de aplicacion subjetivo a los contratos entre particulares y entre
empresarios.

> Sobre las cldusulas abusivas no negociadas individualmente, vid., LANDO, O., BEALE, H., Princi-
ples of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. 266 a 271.
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el profesor LANDO destaca principalmente tres: el papel del principio general
de buena fe; la fuerza de las clausulas penales; y el cardcter principal o subsi-
diario del remedio de la pretensién de cumplimiento, o specific performance
en la terminologia del Common Law ™.

En el panorama europeo, por lo que respecta a la tercera diferencia indi-
cada, ante el incumplimiento del contrato, coexisten dos sistemas opuestos,
por lo menos en teoria. De un lado, los paises de Civil Law, salvo algunas ex-
cepciones, admiten con cardcter general la pretension de cumplimiento o cum-
plimiento in natura, otorgdndose prioridad a la tutela satisfactoria. De otro
lado, los paises de Common Law admiten con carédcter general la indemniza-
cion, concediendo prioridad a la tutela resarcitoria’’, y s6lo en determinados
supuestos en los que dicho remedio se manifiesta inadecuado, aplican el spe-
cific performance™. En un primer acercamiento, se observa que el remedio

76 LANDO, O., BEALE, H., sefialan que «one of the most intractable problems of European legal inte-
gration is the reconciliation of the civil law and the common law families. It is, of course, true that there are
significant differences even between one civil law system and another; it is also true that in many cases
common problems will be solved in much the same way by the various legal system, to whichever legal
family they may belong. But there remain major differences between civil law and common law systems in
relation to legal structure and reasoning, terminology, fundamental concepts and classifications and legal
policy. Two examples from the field covered by the Principles suffice to make the point. The first is that in
civil law systems there is no such general principle. They have a requirement of good faith only in limited
situations and have a series of specific rules achieving some of the same results as might be required by
good faith but without referring to that concept. The second is that the civil law considers it legitimate for a
contract to contain penalty clauses designed to deter a party from breaking the contract; the common law
regards the imposition of penalties (as opposed to liquidated damages by way of compensation for antici-
pated loss) as improper and unenforceable. Differences of these kinds are inimical to the efficient functio-
ning of the Single European Market. One of the major benefits offered by the Principles is to provide a
bridge between the civil law and the common law by providing rules designed to reconcile their differing
legal philosophies», Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. Xxil y Xxiii.

77 VERDERA SERVER, R., define la tutela satisfactoria, como la que tiene por objetivo «que el titular
de un derecho consiga precisamente las mismas utilidades derivadas de la ley o del contrato, y no unas
utilidades equivalentes», y la tutela resarcitoria, como la que otorga «al titular de un derecho no esas mis-
mas utilidades, sino unas utilidades equivalentes (sea a la prestacion, sea al dafio producido, en funcién de
la posicién que se mantenga): no la utilidad in natura, sino sélo un equivalente monetario», El Cumpli-
miento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1995, p. 45.

78 Sobre la diferente admisién de la pretensién de cumplimiento y la indemnizacién de los dafios con-
tractuales en el Common Law y en el Civil Law, vid., entre otros: DiEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORA-
LES, A.M., op. cit., pp. 125 y 126; DORAL GARCiA, J.A., «Reparacién y sancién. El cumplimiento de las
obligaciones en forma especifica», Anuario de Derecho Civil, 1993, pp. 593 y 594; Garcia Rusio, M.* P.,
«Las obligaciones del vendedor de retirar el bien defectuoso y de instalar el bien de sustitucién en caso de
saneamiento en una compraventa de bienes de consumo (comentario a la STJUE de 16 de junio de 2011, en
los asuntos acumulados Weber y Putz», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVI, 2013, fasc. I, p. 329; HoN-
NOLD, J.O., Uniform Law For International Sales, Third Edition, Kluwer Law International, 1999, pp. 225
a228; ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. del P., Derecho Mercantil Internacional. El Derecho
Uniforme, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, pp. 201 y 202; LANDO, O., «El derecho con-
tractual...», op. cit., pp. 11 y 12 y «Commentary Art. 28», en AA. VV., Commentary on the International
Sales Law, The 1980 Vienna Sales Convention, (By C. M. Bianca y M. J. Bonell, coord. by M. J. Bonell),
Giufre, Milan, 1987, p. 232; notas a los articulos 9:101 y 9:102 en LaNDO, O., BEALE, H., Principles of
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que constituye la regla general en un sistema, es la excepcion en el otro y a la
inversa .

En el fondo, desde la perspectiva mds tradicional, el debate que subyace
sobre la eleccion de la posicidon que han de ocupar el cumplimiento especifico
y la indemnizacién de dafios dentro del complejo sistema de remedios, debe
centrarse en la concepcion misma del contrato. En la doctrina histérica del
Common Law, HOLMES * sostiene la tesis de que los contratos obligan a cum-
plir lo pactado voluntariamente o a pagar los dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento; por lo que se deja a eleccidén de la parte deudora el
cumplir o no el contrato. Dicha tesis se contrapone al tradicional principio
pacta sunt servanda, en virtud del cual debe garantizarse por todos los medios
que el contrato sea cumplido puntualmente en todos su términos, lo que con-
lleva el més estricto respeto a la voluntad declarada por las partes al celebrar el
contrato. La concepcién del contrato de HOLMES es puramente econémica, y
por el contrario, la derivada del principio pacta sunt servanda pone el énfasis
en la concepcion moral del mismo .

European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., pp. 393, 399 a 402; L6PEZ y L6PEZ, A.M., «Comentario
alos articulos 45...», op. cit., pp. 421 y 422; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «<Mecanismos
de proteccion...», op. cit., p. 460; PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., p. 80; «Impor-
tancia de la...», op. cit., pp. 303 y 304, y con mayor extensién en Los remedios frente..., op. cit., pp. 23 a27,
45 a 79 y 178; Sacco, R., «Concordanze e contraddizioni in tema di inadempimento contrattuale (una
veduta d’insieme)», Europa e diritto privato, 1/2001, pp. 135 a 144; SAN JUAN CRUCELAEGUL, J., Contra-
to de Compraventa Internacional de Mercaderias, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 221; SCHELHAAS, H.,
«Commentary Art. 7.2.2», en AA. VV., Commentary on the Unidroit Principles of International Commer-
cial Contracts (PICC), (edited by Stefan Vogenauer And Jan Kleinheisterkanp), Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 783 y 784; TALLON, D., «Les dommages-interéts dans les Principes Unidroit relatifs aux
contrats du comerse internacional», en AA. VV., Contratti Commerciali Internazionali e Principi Uni-
droit, (a cura di Michael J. Bonell e di Franco Bonelli), Giuffre Editore, Milano, 1997, pp. 299 y 300;
TREITEL, G.H., Remedies for Breach of Contracts. A Comparative Account, Clarendon Press, 2.* ed.,
Oxford, 1989, pp. 44 y 45; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., pp. 117 a 134; Zim-
MERMANN, R., Estudios de Derecho..., op. cit., pp. 126 y 127; ZWEIGERT, K., K61z, H., An Introduction
to Comparative Law, translated from the German by Tony Weir, Third Revised Edition, Clarendon Press,
Oxford, 1998, pp. 471 a 485.

7 En este sentido, LANDO, O., BEALE, H. han indicado que «in principle, the Civil Law systems
consider the normal remedy for non-performance to be a claim for performance in natura (broadly spea-
king, specific performance or the recovery of money due). However, other remedies such as termination
and damages are available at the option of the aggrieved party or when performance in natura cannot be
obtained. The Common Law considers damages and termination as the normal remedies and specific
performance as exceptional», Principles of European Contract Law, Parts I and I1..., op. cit., p. XXXiX.

8 HoLMES, O.W., The Common Law, Little, Brown and Company, Thirty-Seventh Printing, Boston,
1945, pp. 300 a 303.

81 Sobre la distincién entre la concepcién econdmica y moral de los contratos, sefiala TALLON, D.,
que «car c’est la conception méme du contrat qui est en cause. D’un coté, celle qui a été proposée par
HOLMES dans une formule quelque peu exagérée: le contrat oblige a s’exécuter volontairement ou a pa-
yer des dommages-intérést. De I’autre, le respect de la parole donnée doit étre assure par tous moyens:
Pacta sunt servanda. Et si I’exécution en nature ne peut étre obtenue, I’exécution a lieu “par équivalent”»,
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El planteamiento de HOLMES ha generado una importante influencia en la
construccion del sistema de remedios en los paises seguidores del Common
Law, allanando el terreno a los teéricos del andlisis econémico del derecho y
haciendo tambalear el tradicional principio pacta sunt servanda en beneficio
de la denominada teoria del incumplimiento efectivo o efficient breach . Pos-
tula esta dltima teoria que un contratante puede incumplir el contrato ante la
aparicién de una oferta mejor de un tercero que le permita, de un lado, indem-
nizar el dafio que produzca el incumplimiento a la persona con la que origina-
riamente contratd, y de otro, obtener un margen de beneficio para si. Desde el
prisma de la teoria del incumplimiento efectivo, indica VERDERA SERVER que
«los remedios ante el incumplimiento contractual son valorados en funcién de
su eficiencia, de su idoneidad para permitir la mejor asignacién de los recursos
escasos. De este modo, importa poco que la palabra dada se convierta en algo
inutil, si su vulneracién provoca una situacidon de superioridad respecto a la
que se hubiera producido si el contrato hubiera sido ejecutado normalmente» 3.

En nuestra opinién, los postulados de la teoria del incumplimiento efec-
tivo no pueden ser aceptados. Coincidimos con CARRASCO PERRERA al indicar
que «en Derecho espafiol el acreedor dispone de una accién de cumplimiento
del contrato en forma especifica. El deudor que incumple no puede pretender
que el acreedor se limite a recobrar el dafio econémico que le resulta del in-
cumplimiento. En consecuencia, el deudor que se encuentra ante un mercado
alcista no puede libremente especular con el incumplimiento, en la confianza
que el surplus obtenido con el nuevo contrato serd mayor (y suficiente) que los
dafios por los que el acreedor tenga derecho a ser indemnizado por el deudor
incumplidor. El deudor no puede libremente buscar un nuevo comprador y li-
mitarse a devolver al acreedor antiguo el precio convenido por el contrato. Con
los limites que se dirén, el acreedor puede insistir en el cumplimiento especi-
fico, a pesar de que el deudor le haya comunicado que no estd dispuesto a
ejecutarlo. La accién de cumplimiento especifico, sobre cuya eficiencia econo-
mica se ha discutido hasta la saciedad en el dambito juridico angloamericano,

«Les dommages-interéts...», op. cit., p. 300. Vid. también VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzo-
s0..., op. cit., 48 y 49.

82 Sobre los postulados de los denominados teéricos del andlisis econémico del derecho, vid., entre
otros: MERCADO PACHECO, P., El andlisis economico del derecho. Una reconstruccion tedrica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994; PAz-ARrEs, C., «La economia politica como jurisprudencia racio-
nal (Aproximacién a la teorfa econdmica del derecho)», Anuario de Derecho Civil, 1981, pp. 601 a 777;
TorRES LOPEZ, J., Andlisis econdmico del derecho. Panorama doctrinal, Tecnos, Madrid, 1987; y sobre la
teorfa del incumplimiento eficiente, CONSENTINO, F., «Efficienza economica dell’inadempimento e diritto
delle obligazioni: una verifica delle norme sull’inadempimento del contratto», Quadrimestre, Rivista di
Diritto Privato, 1988, pp. 484 a 523.

8 VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., p. 49.
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es un complemento irrecusable de todo sistema juridico que no pueda asegurar
—y ninguno puede asegurarlo ni por aproximacién— que el resarcimiento en
forma dineraria resulte plenamente compensatorio de los dafios reales que pa-
dece el acreedor por el incumplimiento. Y no ya sélo porque el acreedor puede
eludir esta carencia del sistema acudiendo directamente al expediente de recla-
mar el cumplimiento, sino porque puede amenazar al deudor con esta exigen-
cia, para conseguir de éste una oferta de transaccion que se acerque al dafio
real del acreedor o a la ganancia efectiva que el deudor ha obtenido por el
empleo estratégico del incumplimiento del contrato» ®.

Sin embargo, la anterior diferencia es actualmente muy discutida en la
doctrina que, en muchos casos, mantiene que la oposicion no es tal y que los
dos sistemas son en la practica muy proximos respecto a la relacion entre am-
bos remedios, no siendo la brecha entre los dos enfoques tan grande como
podria parecer. La exigencia de cumplimiento especifico en los paises de Civil
Law estd sujeta a excepciones importantes; en concreto, en la mayoria de ellos
rige el principio de que no se puede forzar al deudor al cumplimiento de pres-
taciones personales —nemo ad factum praecise cogi potest—; ademds en mu-
chas ocasiones la parte que sufre el incumplimiento prefiere reclamar una in-
demnizacidn en dinero que resulta ser un remedio mejor y mds rapido. Por otra
parte, en los paises del Common Law estdn empezando a erosionarse algunos
de los fundamentos histdricos que restringian el ejercicio de la pretension de
cumplimiento. Lo anterior no puede llevarnos a afirmar que no existen diferen-
cias entre ambos sistemas, pero si que no son tan marcadas como podrian pa-
recer a simple vista®. No obstante, también existe un sector de la doctrina que

84 CARRASCO PERERA, A., Derecho de Contratos, Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 1072.

85 En la doctrina que destaca que en la practica finalmente los resultados a los que se llega en ambos
sistemas son muy parecidos, TREITEL, G.H., sostiene que «In practice the gap between the two approaches
is not as great as might appear. On the one hand specific enforceability in CIVIL LAW countries is subject
to important exceptions; in particular, most of them observe the principle that obligations to render perso-
nal services cannot, in the last resort, be specifically enforced; orders for enforced performance of other
obligations are sometimes more difficult to enforce than in COMMON LAW countries; and, perhaps most
important of all, an aggrieved contracting party will often prefer to claim compensation in money, as that
is generally a quicker and to that extent a better remedy. On the other hand, some of the restrictions on
specific performance are beginning to disappear in COMMON LAW countries, as their historical founda-
tions are eroded. That is not to say that there are no differences at all between CIVIL and COMMON LAW
systems, but they are less considerable than the starting theories of the two approaches might suggest»,
Remedies for Breach..., op. cit., p. 71. En el mismo sentido, LANDO, O., BEALE, H. afirman que «the basic
differences between common law and civil law are of theoretical rather than practical importance. Even in
civil law countries an aggrieved party will pursue an action for performance, in general, only if he has a
special interest in performance which would not be satisfied by damages», Principles of European Con-
tract Law, Parts I and I1..., op. cit., p. 400. Vid., también, entre otros, ZWEIGERT, K., Kd1z, H., An Intro-
duction to..., op. cit., pp. 483 y 484. En nuestra doctrina se hacen eco de esta aproximacion, entre otros,
Garcia RuBio, M.?P., «Las obligaciones del vendedor...», op. cit., p. 329; y RODRIGUEZ-R0OsADO, B.,
«Los sistemas de...», op. cit., p. 156.
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niega cualquier aproximacioén entre los dos sistemas, alegando que sus diferen-
cias no se limitan a la superficie, o a cuestiones puramente tedricas *°.

2.2 El panorama general en el Derecho Comparado

En los paises del Common Law, ante el incumplimiento del contrato, se
le permite a la parte perjudicada, en primer lugar, reaccionar ejerciendo la ac-
cién de indemnizacion de dafios y perjuicios 8’ —damages, en terminologia an-
glosajona—, procediendo la pretensién de cumplimiento especifico o in natura
solo en los supuestos en los que no resulta adecuada la indemnizacién de da-
fios y perjuicios. No obstante lo anterior, debe advertirse que el tradicional
céracter excepcional de la pretensiéon de cumplimiento ha ido perdiendo fuerza
y se aceptan de manera mas amplia las demandas que solicitan el cumplimien-
to in natura®. En casos extremos, en funcion de la gravedad del incumpli-
miento, también se le faculta, al igual que en los paises de Civil Law, al ejerci-
cio de la resolucion del contrato o termination, bien de forma cumulativa o
alternativa con la indemnizacion de dafios. Centrandonos en la indemnizacién
de los dafios y en el cumplimiento especifico, el damages sera el remedio or-
dinario o principal, como ha indicado ATIYAH: «the action for damages is the
most general remedy recognized by the common law. Its primary purpose in

% Vid., ROWAN, S., Remedies for breach of contract. A comparative analysis of the protection of
performance, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 68 y 69; y LAITHIER, Y.M, Etude comparative
des sanctions de I’inexécution du contrat, L. G. D. J, Parfs, 2004, pp. 368 a 381. PALAZON GARRIDO, M.L.,
participa del sector de la doctrina comparatista que niega la minimizacién de la distancia entre las familias
de sistemas anglo-americana y continental, sosteniendo que «una lectura mas realista del problema mues-
tra que no existe actualmente ni equivalencia ni aproximacién de soluciones, y ello porque lo que difiere
es el punto de partida del razonamiento juridico entre las dos familias de sistemas. En los ordenamientos
romano-germanicos, como hemos visto, la pretensién de cumplimiento es el remedio primario, que debe-
rd concederse a menos que concurra una razon para lo contrario. Sin embargo, en Inglaterra el actor debe-
rd alegar y probar que esta en uno de los casos en que procede legitimamente el cumplimiento especifico.
Puede argumentarse que se trata inicamente de una cuestion de carga de la prueba, pero desde el punto de
vista de politica legislativa la diferencia va mas alld», Los remedios frente ..., op. cit., pp. pp. 31y 32.

87 Sobre las razones en las que la doctrina del Common Law fundamenta el caracter general de la
indemnizacién de los dafios como tutela ideal y el excepcional del cumplimiento in natura, vid., VERDERA
SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., pp. 97 a 99 y PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios
frente..., op. cit., pp. 74 a 79. En la doctrina espafiola, PANTALEON PRrIETO, F., ha sefialado que el cardcter
excepcional que el Common Law atribuye al specific performance «responde a una peculiar concepcion
del contrato, no como fuente de obligaciones de dar, hacer o no hacer, sino de la obligacién de pagar una
cantidad de dinero como indemnizacidn, si no se da, no se hace o se hace algo», «Las nuevas bases...»,
op. cit., p. 1728.

% Vid., RODRIGUEZ-R0SADO, B., «Los sistemas de responsabilidad contractual: entre responsabili-
dad por culpa y la strict liability», Revista de Derecho Civil, vol. I, niim. 4 (octubre-diciembre, 2014),
p. 156; y ZWEIGERT, K., K61z, H., An Introduction to..., op. cit., pp. 484.
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the law of contract is to compensate the innocent party for the guilty party’s
breach of contract so far as money can do so» ¥, y el specific enforcement sera
un medio extraordinario o subsidiario *.

Si bien la regla general aplicada por los Tribunales de Common Law ha
sido tradicionalmente la indemnizacion de los dafios y perjuicios heredera de
la condena pecuniaria romanista, a partir del siglo X1V, la Court of Chancery,
consciente de la rigidez de los damages, comenz6 a aplicar a los incumpli-
mientos contractuales los equitable remedies en los breach of contract, en los
que los damages se manifestaran como un inadequate remedy; es decir, el re-
medio de la specific performance para las obligaciones de dar y de hacer, y el
de la injuction —recurso de equidad consistente en un mandato judicial en el
que se prohibe la realizacion de la conducta a cuya omision se ha comprome-
tido la parte contratante— para las obligaciones de no hacer®!. Esta bipolar
forma de solucionar los conflictos por las Courts of Common Law y las Courts
of Equity desaparecid con la unificacién de ambas jurisdicciones en la High
Court of Justice mediante la Judicature Act del aio 1873 °%. En esta nueva ju-
risdiccidn, si bien han progresado los principios de equidad, continda siendo la
regla general el remedio de los dafios y perjuicios .

Como se ha venido reiterando, la indemnizacién de los dafios y perjuicios
se encuentra situada en una posicion privilegiada dentro del sistema de reme-
dios en los Ordenamientos del Common Law, pero, en determinados supuestos
de incumplimiento, es viable que los tribunales concedan la specific perfor-
mance o la injuction. ATIYAH ha sefialado como principios rectores de los re-

8 ATIYAH, P.S., An Introduction to the Law of Contract, Clarendon Press, Oxford, 5.* ed., 1989,
p. 439.

% Sobre el damages como remedio principal ante el breach of contract en Common Law, vid., entre
otros: ALPA, G., DELFINO, R., I contrato nel Common Law inglese, 3.* ed., Cedam, Padova, 2005, pp. 185
a 188; DorAL GaARcfia, J.A., «Reparacion y sancién...», op. cit., p. 593; LaANDO, O., «El derecho contrac-
tual...», op. cit., pp. 11y 12; LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II...,
op. cit., pp. 393, 399 a 402; Sacco, R., «Concordanze e contraddizioni...», op. cit., p. 138; TREITEL, G.H.,
Remedies for Breach..., op. cit., pp. 44 y 45; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit.,
pp- 70, 97 a 99, 124 a 133; ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho..., op. cit., pp. 126 y 127; ZWEIGERT,
K., Kotz, H., An Introduction to..., op. cit., pp. 479 a 483.

o1 ALPA, G., DELFINO, R., «come si & visto il principio generale di common law in materia di rimedi
conttrattuali prevede il risarcimento del danno. Quando pero il risarcimento del danno non costituisce un
rimedio adeguato la Corte puo accordare, in equity, altri rimedi all’attore, emettendo un decreto di specific
performance o di injuction con cui ordina al convenuto di fare o di astenersi dal fare quanto stabilito nel
contratto», Il contrato nel..., op. cit., p. 192.

2 Sobre la evolucién histdrica de los remedios de equidad en las Courts of Equity en Inglaterra, vid.,
entre otros: ATIYAH, P.S., An Introduction to..., op. cit., pp. 424 y ss.; TREITEL, G.H., Remedies for
Breach.. .cit., pp. 63 y 64; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., pp. 125y 126.

% Asi lo reconoce LANDO, O., al afirmar que «in the common law systems the claim for damages is
the primary remedy available to the aggrieved party. Specific performance is granted only exceptionally at
the court’s discretion as an equitable relief», «Commentary Art. 28», op. cit., p. 232.
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medies en el Common Law «first, that they can only be granted when damages
are inadequate and, secondly, that they will not be granted unless the court is
in position to see that they are executed» **. La facultad de conceder los reme-
dios de equidad por el breach of contract es discrecional de los tribunales, lo
que significa, como sefiala LANDO, que «la discrecionalidad actuada por los
tribunales no es arbitraria; es una discrecionalidad sometida a determinadas
normas» *°. Las condiciones o normas que, de concurrir, exceptiian o abortan
la posibilidad de que los tribunales concedan specific performance o la injuc-
tion son fundamentalmente °°:

a) Los supuestos en los que la indemnizacion de los dafios y perjuicios
se manifieste como un remedio mas adecuado —the adequacy of damages—. El
specific performance solo se podrd ejercer cuando la indemnizacion de dafios
y perjuicios o, como ha indicado TREITEL «or other common law remedies» *’
sea, o mejor dicho sean, inadecuados para satisfacer el interés del acreedor
lesionado. Por ejemplo, en el supuesto de que el objeto del contrato incumpli-
do sea la compraventa de un bien, una obra de arte, que no puede ser adquirida
facilmente en el mercado. Por tanto, la vigencia de la pretension de cumpli-
miento in natura se encuentra condicionada al denominado adequacy of da-
mages test para situar a la parte perjudicada en una posicioén lo més semejante
posible a la que se encontraria en el supuesto de que el contrato se hubiera
cumplido 8.

% ATIYAH, P.S., An Introduction to..., op. cit., p. 425. En el mismo sentido, entre otros, TREITEL,
G.H., Remedies for Breach..., op. cit., pp. 63 a 67.

% LANDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., pp. 11y 12.

% Con relacién a los condicionantes que excluyen la concesién de los remedios de equidad en el
Common Law, vid., entre otros: ATIYAH, P.S., An Introduction to..., op. cit., pp. 424 a431; TREITEL, G.H.,
Remedies for Breach..., op. cit., pp. 63 a 71; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit.,
pp. 126 a 132. En la doctrina espafiola, sobre los requisitos exigidos para ejercicio de la prestacion in na-
tura en el Common Law, vid., entre otros: PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., p. 80;
«Importancia de la...», op. cit., p. 304, y, con mayor detalle Los remedios frente..., op. cit., pp. 74 a 105.
En la doctrina italiana, vid., entre otros: ALPA, G., DELFINO, R., Il contrato nel..., op. cit., p. 193. Los an-
teriores condicionantes que excluyen la concesion de los remedios de equidad en el Common Law que, en
lo esencial, coinciden con los arts. 1192.2 PMCC y III-3:302, vid., GO6MEZ CALLE, E., «Los remedios
ante...», op. cit., pp. 52 a 55.

7 TREITEL, G.H., ha sefialado que «this principle was originally adopted to minimize the conflict
between courts of common law and couts of equity, the latter only clainming the right to intervene where
the former could not give satisfactory relief», Remedies for Breach..., op. cit., p. 64.

% En este sentido, CABANILLAS SANCHEZ, A., indica que «en los Derechos del Common Law el
cumplimiento especifico (specific performance) es un remedio excepcional. El remedio normal, en caso de
incumplimiento del contrato, es el del resarcimiento de dafios. La regla fundamental consiste en que el
cumplimiento especifico no se decreta por el tribunal, si existe otro remedio adecuado. Sélo se considera
procedente el cumplimiento especifico en lugar del resarcimiento de dafios si se logra de esta manera una
mas perfecta y completa justicia», «Comentario al articulo 28», La Compraventa Internacional de Merca-
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b) Cuando el cumplimiento de la obligacion se prolongue en el tiempo,
sea continuada y exija la constante supervision por parte de los tribunales
(difficulty of supervision). Es decir, que plantee dificultades el control de su
ejecucion. Seria el caso, por ejemplo, de contratos de prestaciones de obras y
servicios.

¢) Que los inconvenientes del ejercicio in natura sean superiores y des-
proporcionados a sus ventajas —balancing test—, o cuando la ejecucién del
cumplimiento resulte inconveniente o impracticable —undesirability and im-
practicality of specific performance—.

Expuestas las lineas generales del funcionamiento de la indemnizacién
de dafios y perjuicios y de la pretension de cumplimiento in natura en el Com-
mon Law, debe destacarse el esfuerzo realizado por el profesor Harvey
McGREGOR en su Contract Code —obra prelegislativa realizada por encargo en
el afio 1966 de la Law Comission inglesa— en pro del acercamiento en materia
contractual entre el Common Law y el Civil Law. En el articulo 401 del Con-
tract Code, en sede de remedios ante el incumplimiento, parece abandonar el
caracter discrecional y secundario del specific performance, y lo sitia, de for-
ma novedosa, tratindose de la tradicion juridica del sistema en el que nos en-
contramos, en un primer plano dentro del sistema de remedios. No obstante, se
establecen una serie de limitaciones a su ejercicio en los articulos 402 y si-
guientes, que, por otro lado, no son ajenas a las establecidas en los sistemas de
Civil Law®.

En los sistemas de Civil Law se admite en lineas generales el derecho del
perjudicado a obtener el cumplimiento en forma especifica, siendo la indemni-
zacion un remedio subsidiario o excepcional '?. Situandonos en el Derecho
italiano, el articulo 1218 del Codice Civile al establecer que «il debitore che
non esegue esattamente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento del
danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo é stato determinato da
impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile», pa-

derias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido. y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leon), Civitas, Madrid, 1998, p. 232.

9 «401. Legitimacion. 1) El que es parte de un contrato, si la contraparte incumple, estard legitima-
do para pedir una resolucion que exija a la otra parte cumplir especificamente sus promesas positivas de
acuerdo con el contrato, con los limites sefialados en los articulos 402 a 412. 2) No quedard limitada la
disponibilidad de este remedio por el solo hecho de que el resarcimiento de dafios y perjuicios pueda
proporcionar una solucion alternativa. 3) La disponibilidad del remedio no quedard excluida por la exis-
tencia de una prevision contractual de pagar una suma determinada de dinero en caso de incumplimien-
to», McGREGOR, H., Contract Code, (Traduccion y Nota Preliminar por José Maria de la Cuesta Sdenz y
Carlos Vattier Fuenzalida), Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 93.

10" Vid., PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente..., op. cit., pp. 53y 73.
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rece consagrar la prioridad de la esecuzione in forma specifica sobre el risar-
cimento'°'. También se debe tener en consideracion sobre la admision del de-
recho al cumplimiento, el articulo 1453 de dicho Cédigo que sefala que «nei
contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adem-
pie le sue obbligazioni, I’altro puo a sua scelta chiedere I’adempimento o la
risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno». En
tanto en cuanto la prestacién debida es posible, la parte perjudicada puede exi-
gir el cumplimiento in natura ', y tal camplimiento no puede ser sustituido por
la indemnizacién de dafios y perjuicios. Como ha indicado SAcco «se la pres-
tazione ¢ possibile, e purché essa corrisponda sempre all’interesse del creditore,
si potra alternativamente far pressione sul debitore, per convincerlo ad adem-
piere, oppure fare il possibile per far ottenere al creditore 1’esecuzione della
prestazione in forma specifica» 1. No obstante lo anterior, el Codice Civile '™
no es ajeno a determinadas excepciones al ejercicio de la pretension de cumpli-
miento en forma especifica, cuando el mismo es imposible o irrazonable '.

101 En relacién a la prioridad de la futela in forma specifica dei diritti di credito en el Derecho italiano,
vid., entre otros: GIORGIANNI, M., L’Inadempimento, Giufre editore, Milano, 1975, p. 24 y 25; MASTRO-
PAOLO, F., «<Danno: Risarcimiento del Danno», en AA. VV., Enciclopedia Giuridica, Instituto della Enci-
clopedia italiana fondata da Giovanni Treccani, Tomo X, Roma, 1988, p. 5. En la doctrina espafiola,
VERDERA SERVER, R., se plantea el papel del articulo 1218 como fundamento de la prioridad del cumpli-
miento especifico sobre la indemnizacién, afirmando que: «el actual cédigo civil italiano parece abordar
la cuestion en su central art. 1218, ya que el resarcimiento del dafio esta condicionado a que el deudor no
realice exactamente la prestacion debida. De aqui se ha querido deducir que el codice civile consagra in-
equivocamente la prioridad 16gica del cumplimiento respecto de la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Aunque la letra de la norma hubiera permitido pensar en una generalizacion de la regla del art. 1142 c.c.fr.,
se afirma que en tanto la prestacion es posible, la pretension de cumplimiento (in natura) no puede ser
sustituida por la pretension resarcitoria. Mas, en mi opinidn, la cuestién no es tan clara. El sentido del
art. 1218 c.c.it. no es establecer las relaciones entre cumplimiento forzoso y resarcimiento del dafio, sino
mas concretamente delimitar el supuesto de hecho de la responsabilidad contractual por incumplimiento
y sus causas de exoneracién. Por ello, me parece arbitrario encontrar en ese precepto un apoyo decisivo en
un sentido u otro: el art. 1218 c.c.it. sefiala cuando ha lugar al resarcimiento del dafio y cudando no, pero no
se preocupa de establecer su relacion con el cumplimiento forzoso (y con los arts. 2930-2933 c.c.it.)»,
El Cumplimiento forzoso..., op. cit., p. 123.

102 Sobre la esecuzione forzata in forma specifica, vid., los articulos 2930 a 2933 del Codice Civile.

103 Sacco, R., «Concordanze e contraddizioni...», op. cit., p. 135.

104 Arts. 1256: «l’obbligazione si estingue quando, per una causa nom imputabile al debitore, la
é responsabile del ritardo nell’adempimento. Tuttavia I’obbligazione si estingue se I’impossibilita perdu-
ra fino a quando, in relazione al titolo dell’obbligazione o alla natura dell’ oggetto, il debitore non puo pii
essere ritenuto obbligato a eseguire la prestazione ovvero il creditore non ha pii interesse a conseguirla»
y 1463: «nei contratti con prestazioni corrispettive, la parte liberata per la sopravvenuta impossibilita
della prestazione dovuta non puo chiedere la contraprestazione, e debe restituire quella che abbia gia ri-
cevuta, secondo le norme relative alla ripetizione dell’indebito».

105 Sobre los limites al ejercicio de la pretensién de cumplimiento in natura en el Derecho italiano,
vid., por todos: MENGONI, L., «Responsabilita contrattuale (diritto vigente)», en AA. VV., Enciclopedia
del Diritto, vol. XXXIX, Dott. A. Guiffre, Milano, 1988, pp. 1086 a 1090.
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El Derecho aleman se encuentra inspirado en la preferencia de la ejecu-
cion especifica de la obligacion incumplida sobre cualquier otro remedio '%.
Se garantiza al acreedor el derecho a obtener el cumplimiento de lo pactado,
salvo que la prestacion se haga imposible o sea rechazada por el mismo porque
ya no le interese. Si bien tal preferencia no se encuentra expresamente decla-
rada en el BGB, existen varios preceptos que la asumen 7. El principal sostén
legal en favor de la pretensién de cumplimiento, se encuentra en el pardgra-
fo 241 BGB, que establece como principal efecto de la obligacién la facultad
del acreedor para exigir el cumplimiento de la prestacion. El principio general
del cumplimiento de la prestacion tiene sus especificaciones en los paragra-
fos 883-896 de la normativa procesal civil (Z. P. O.). Dichos preceptos estable-
cen la forma de ejecutar la prestacién incumplida en funcién de la naturaleza
juridica de la misma ', Al igual que en los anteriores Ordenamientos de Civil
Law, en el Derecho aleman también existen una serie de limitaciones al reme-
dio de la ejecucion especifica '®°. El pardgrafo 245 BGB hace referencia a la
deuda de un tipo especifico de dinero. Si en el momento del pago, la moneda
especificada no se encuentra en circulacion, se tendra por no especificada.
Cuando la reposicion en especie s6lo fuera posible mediante desembolsos des-
proporcionados, se sustituird la prestacion por una indemnizacién (apartado
segundo del pardgrafo 251 BGB). Finalmente, la exclusioén del deber de pres-
tacion del pardgrafo 275 BGB: «(1) La pretension a la prestacion estd exclui-
da si es imposible para el deudor o para cualquier persona. (2) El deudor
puede denegar la prestacion en la medida en que ésta requiere un esfuerzo
que, teniendo en cuenta el contenido de la relacion obligatoria y las exigen-
cias de la buena fe, supone un grave desequilibrio con el interés del acreedor
a la prestacion. En la determinacion del esfuerzo exigible al deudor debe tam-
bién tenerse en cuenta si el deudor debe responder del impedimento de la
prestacion. (3) El deudor puede ademds denegar la prestacion si debe cum-

106 Sobre la posicion del cumplimiento in natura en el Derecho alemdn, vid., entre otros: MARKESI-
NIS, B., UNBERATH, H., JOHNSTON, A., The German Law of Contract, Hart Publishing, Second Edition.
Entirely Revised and Updated, Oxford and Pértland, Oregon, 2006, pp. 392 a 406; Sacco, R., «Concor-
danze e contraddizioni...», op. cit., pp. 138, 141 y 142; TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit.,
pp- 51 y 52; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., pp. 121 y 122; VoN TUHR. A.,
Tratado de la Obligaciones, tomo II, traducido del alemén y concordado por W. Roces, Editoria Reus,
Madrid, 1934, pp. 86 y 87; ZWEIGERT, K., K0Tz, H., An Introduction to..., op. cit., pp. 472 a 474.

107 TREITEL, G.H., «German law starts with the principle that the creditor is entitled a judgment for
performance. The Civil Code does not state this principle in so many words, but a number of provisions
assume its existence», Remedies for Breach..., op. cit., p. 51.

108 Sobre las diferentes formas de ejecutar la obligacién incumplida, vid., entre otros: TREITEL, G.H.,
Remedies for Breach..., op. cit., pp. 53 a 55 'y VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit.,
pp. 121y 122.

19 TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit., pp. 52'y 53.
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plirla personalmente y, ponderando los impedimentos que dificultan su presta-
cion con el interés del acreedor a la prestacion, no le puede ser exigida. (4)
Los derechos del acreedor se determinan segiin los §§ 280, 283 a 285, 311a
v 326».

2.3 El panorama en el Derecho interno espaiiol
2.3.1 INTRODUCCION

En el Derecho espaiiol, el primer medio de tutela ante la insatisfaccion
del derecho de crédito viene representado por la pretension de cumplimiento
de la prestacion omitida in natura o en forma especifica. La pretension de
cumplimiento especifico tiene en nuestro Ordenamiento prioridad sobre el res-
to de remedios ''°, y ello se colige de la regulacion conjunta que lleva a cabo el
Cddigo civil en multiples articulos y en los pronunciamientos en tal sentido del

110" En favor del carécter preferente de la pretensién de cumplimiento in natura sobre el resto de me-
dios de tutela y la forma de operar en las obligaciones de dar, hacer o no hacer, se pronuncian en la doctrina,
vid.: ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. II..., op. cit., pp. 193 a 197, BELTRAN DE HEREDIA y ONIS,
P., El incumplimiento de las obligaciones, Edersa, Madrid, 1990, pp. 42 a 55; CAPILLA RONCERO, F,, La
Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 27 y ss; DE PABLO CONTRERAS, P., «Incumplimiento de las
obligaciones y responsabilidad contractual», en AA. VV., Curso de Derecho Civil (II). Derecho de Obliga-
ciones, (coord. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz), Editorial Colex, Madrid, 2000, pp. 178 a 189; Diez-
Picazo y PoncE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 678 a 681;
DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., Instituciones de Derecho Civil, vol. 1/2, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 172 a
174; DorAL GARCIA, J.A., «Reparacion y sancion...», op. cit., pp. 593 a 596; LacrRuZ BERDEJO, J.L., SAN-
cHO REBULLIDA, FA., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS
ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil II Derecho de Obligaciones, 2.* edicién. (Revisada y puesta al dia
por Rivero Herndndez), Dykinson, Madrid, 2000, pp.164 a 166; LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Curso de
Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, segunda edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 380
y 381; LASARTE, C., Principios de Derecho Civil, Tomo II, Derecho de Obligaciones, 9.* edicion, Marcial
Pons, Madrid, 2004, pp. 183 a 187; LETE DEL Rio, J.M., LETE ACHIRICA, J., Derecho de Obligaciones,
Volumen I, Teoria general de la relacion obligatoria y del contrato. Derecho de darios, Aranzadi, Navarra,
2005, pp. 244 a 247; LLAMAS PoMBo, E., Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daiio del acree-
dor, Triviam, Madrid, 1999, pp. 230 a 232 y «Comentario a los articulos 1.096 al 1.109 del Cédigo Civil»,
en AA. VV., Jurisprudencia Civil Comentada, Cédigo Civil, Tomo II, (dirigido. Miquel Pasquau Liafio),
Comares, Granada, 2000, pp. 1791 a 1800; MARTIN PEREZ, A., «Comentario a los articulos 1088 a 1099 del
Cédigo Civil», en AA. VV., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (dirigido por Albalade-
jo), Tomo XV, Volumen 1.°, Edersa, 1989, Madrid, pp. 188 a 353; MoNTEs PENADES, V.L., «La defensa del
derecho de crédito», en AA. VV., Derecho de obligaciones y contratos, (coordinado por Valpuesta Fernin-
dez), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 2.* edicién, pp. 229 a 231; PANTALEON PRIETO, F., «Las nuevas ba-
ses...», op. cit., pp. 1728 a 1731; Puic BrRuTAU, J., Compendio de Derecho Civil, Volumen II, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 144 y 145 y «Comentario final del traductor», Indemnizacion de los darios contrac-
tuales y proteccion de la confianza, (Traduccién y Comentario de Derecho Espafiol por José Puig Brutau de
la obra de Fuller y Perdue), Bosch, Barcelona, 1957, pp. 146 a 161; RAGEL SANCHEZ, L.F., Estudio Legis-
lativo y Jurisprudencia de Derecho Civil: obligacionesy contratos, Dykinson, Madrid, 2000, pp.534 a 544;
VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op. cit., pp. 134 a 146.
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Tribunal Supremo ''!. Ante el incumplimiento del contrato en cualquiera de las
formas en que el mismo se manifieste —falta de ejecucion, ejecucion defectuo-
sa, o retrasada—, la primera medida de reaccion que el Ordenamiento reconoce
al acreedor, siempre que el incumplimiento no haya acaecido por imposibili-
dad sobrevenida no imputable al deudor, es la exacta realizacion de la conduc-
ta debida, el cumplimiento in natura ''2. Para que pueda ejercitarse tal preten-
sibn es necesario que la prestacion sea posible, tanto material como
juridicamente, y que no haya desaparecido el interés que llevé al acreedor a
contratar. Ya se ha tratado como en el Common Law, como regla general, no
puede exigirse el cumplimiento en forma especifica, y el acreedor tiene que
conformarse con el resarcimiento de los dafos y perjuicios. En nuestro Dere-
cho la regla general de la que se parte es diferente: los contratos obligan a su
exacto cumplimiento y no al pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios,
y sdlo, subsidiariamente, cuando ello no es posible, se sustituye la prestacion
inicialmente pactada por el cumplimiento por equivalente ''*. En el fondo late
la distinta concepcidn que se tiene de las obligaciones que nacen de los contra-
tos en un sistema juridico y en otro. Sefiala PANTALEON PRIETO, una vez re-
chazado el caracter excepcional de la pretension de cumplimiento empleado

11" En la jurisprudencia deben destacarse, entre otras, las SSTS siguientes: de 3 de julio de 1989,
ponente D. Ramén Lépez Vilas (RJ 1989, 5281); de 21 de noviembre de 1990, ponente D. Rafael Casares
Cérdoba (RJ 1990, 9012); de 12 de diciembre de 1990, ponente D. Pedro Gonzédlez Povedano (RJ 1990,
9999); de 19 de noviembre de 1996, ponente D. Antonio Gullén Ballesteros (RJSic TOL 217.565); de 11
de junio de 1998, ponente D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes (RJSic TOL 1.859); de 11 de Mayo de
2002, ponente D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez (RJSic TOL 161.902); de 26 de diciembre de 2006,
ponente D. Vicente Luis Montés Penadés (RJ 2007, 400); y de 10 de marzo de 2009, ponente D. Juan
Antonio Xiol Rios (RJ 2009, 2796).

12 CapPILLA RONCERO, F.,, afirma que «en el orden l6gico, parece razonable situar en un lugar preemi-
nente a la ejecucion especifica, de forma que la condena a la indemnizacién del dafio causado revista cardc-
ter subsidiario. Pero en el orden préctico las limitaciones que pesan sobre los medios de coercién para que
el deudor cumpla especificamente lo que debe, pueden llevar al resultado absolutamente contrario... En
definitiva, se trata de aplicar en la ejecucion forzosa los mismos criterios que hacen posible el cumplimien-
to por persona distinta del deudor con eficacia satisfactiva, y cuyo ejemplo mds claro se encuentra en la
admisién del 1lamado pago por tercero», La Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 28 y 29.

113 El cumplimiento forzoso en forma especifica imperante en el Derecho espaiiol es fruto de una
larga evolucion, puesto que, siguiendo a DE PABLO CONTRERAS, P., «se incorpora al Derecho civil tardia-
mente. En el Derecho romano clasico, en efecto, no era posible condenar a la entrega de la cosa debida o,
en general, a la realizacién de la conducta de prestacion, sino s6lo al pago de la cantidad de dinero (con-
demnatio pecuniaria) en que la misma se valoraba por el juez (/itis aestimatio). El deudor, pagandola —€1
mismo o un tercero—, se liberaba del rigor de la ejecucion personal; y podia optar libremente por ese pago,
incluso si la prestacion debida seguia siendo perfectamente posible». La solucién de la condemnatio pe-
cuniaria es en la que se ha quedado anclado el Common Law. «Sin embargo, el Derecho postclasico ate-
nua este sistema, lo que permite a los intérpretes del Derecho comuin sostener mayoritariamente la posibi-
lidad de que el deudor sea condenado a realizar la exacta prestacién debida, al menos en las obligaciones
de dar, pues en las de hacer se entiende rige el principio (nemo potest praecise cogi ad factum), de modo
que, entonces, la sentencia ha de limitarse a condenarle al pago de una indemnizacién», «Incumplimiento
de las obligaciones...», op. cit., p. 181.
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en el Common Law, que la misma deriva de la especial forma de concebir el
contrato como fuente de la obligacion dnica y exclusiva de pagar una indem-
nizacion ante el incumplimiento y no como obligacion de realizar una presta-
cién de dar, hacer o no hacer ''*. El fundamento de la fuerza vinculante de los
contratos tiene como piedra angular en nuestro sistema al articulo 1091 '':
«las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las par-
tes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos» ''¢. La prioridad de
la pretension de cumplimiento sobre el resto de remedios es la mds adecuada
desde nuestro concepto de la obligacion ', No obstante, PuiG BRUTAU ha in-
dicado que carece nuestro Codigo civil de una afirmacién expresa de la prefe-
rencia del cumplimiento especifico ''®. Sobre dicha ausencia, sefiala DiEz-P1-
CAZO que «si bien no aparece consignada de forma categdrica por el Cédigo,
se encuentra implicita en multiples preceptos del mismo y forma, por decirlo
asi, el centro de gravedad del sistema» ''°. Cuando el deudor no cumple exac-
tamente el contrato, siempre y cuando todavia sea posible realizar la presta-
cion, el acreedor, mediante el ejercicio de la accién de cumplimiento, perse-
guira un fallo judicial para apremiar al deudor a la realizacién exacta de la
prestacion o a la perfeccion de la irregularmente realizada, esto es, la llamada
ejecucion procesal voluntaria '2°.

14 PANTALEON PRIETO, F., «Las nuevas bases...», op. cit., p. 1728.

115 El principio pacta sunt servanda que emana del art. 1091 debe ser puesto en conexién con los
arts. 1256 «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes» 'y 1258 «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan,
no soélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segiin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso 'y a la ley».

116 T a fuerza vinculante de los contratos también ha recibido su apoyatura jurisprudencial, entre otras,
por la STS de 21 de noviembre de 1990 ponente D. Rafael Casares Cérdoba (RJ 1990, 9012) cuyo funda-
mento de derecho quinto dispone que «establecido en el articulo 1091 del Cédigo Civil el principio cardinal
que obliga a las partes a estar a lo pactado en el cumplimiento de los contratos, regla que impone el acomo-
do a éste a ser posible, asi ha de imponerse por la sentencia estimatoria cuando la accién ejercitada, a tenor
de lo que se pide es la del cumplimiento del articulo 1091 del Cédigo, aunque este articulo no se examine
en la demanda y el mismo ha de ser aplicado con preferencia al cumplimiento por equivalencia al que, en
principio ha de atribuirse el cardcter subsidiario de aquel otro capital de cumplimiento in natura».

17 Afirma ALBALADEJO GARCIA, M., que «establecer en primer término la necesidad de que, en
cuanto sea posible, venga satisfecho el acreedor precisamente con la prestacién debida (lo que se denomi-
na ejecucion in natura) es la mas justa y acorde con el concepto de obligacién, ya que con la misma se
persigue obtener la prestacién precisamente, y no una indemnizacién. Quedando ésta sélo como ultimo
recurso para cuando aquélla no pueda obtenerse, o en tanto en cuanto no pueda serlo exactamente», Dere-
cho Civil. Il. Derecho..., op. cit., pp. 194 y 195.

18 PuiG BRUTAU, J., sefiala que «los Cédigos civiles de paises de Derecho romano, en los que pre-
valece la regla del cumplimiento en forma especifica, son los que precisamente han olvidado afirmarlo de
manera expresa», «Comentario final del...», op. cit., p. 147.

119 DiEz-PIcAZO y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit.,
p. 678.

120 Sobre la ejecucién procesal voluntaria y forzosa vid., ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. II.
Derecho..., op. cit., pp. 193 a 196.
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Debe destacarse que, en virtud de la fuerza vinculante de los contratos y
de su cumplimiento en sus términos estrictos, de la misma forma que el deudor
no puede liberarse de cumplir pagando una indemnizacién, tampoco el acree-
dor tiene la libertad absoluta de exigir bien el cumplimiento especifico o bien
la indemnizacién de dafios y perjuicios. El acreedor deberia, en primer lugar,
exigir el cumplimiento, en virtud de la buena fe y la lealtad negocial, y sélo
cuando el mismo sea imposible, o ya no satisface su interés, puede subsidiaria-
mente pretender la indemnizacion de los dafios y perjuicios '?'. De forma muy
gréfica ha sido expuesta tal prioridad de la exigencia de cumplimiento sobre la
indemnizacion de los dafios por LACRUZ et alii que ponen como ejemplo: «si
yo presto un caballo y el deudor no me lo devuelve, no puedo accionar direc-
tamente pidiendo su precio, sino, en primer lugar el caballo entregado; ni el
deudor podria optar por liberarse pagando el precio, o indemnizando los
dafios» 122,

2.3.2 LA EJECUCION IN NATURA EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO
La prioridad de la ejecucion in natura ha sido confirmada reiteradamente

por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Respecto de las obligaciones de
dar, la sentencia de 19 de noviembre de 1996 confirmo el fallo estimatorio de

121 En tal sentido, entre otros: CAPILLA RONCERO, F., «parece razonable concluir que la eleccién
entre las modalidades de la ejecucién forzosa debe quedar encomendada a la decision del acreedor, el cual
podra exigir la ejecucion especifica o la dineraria del resarcimiento, segiin que conserve o no interés en el
exacto cumplimiento de la prestacion... Compete, pues, al acreedor la facultad de elegir entre pedir la
ejecucion especifica o la ejecucion de la responsabilidad patrimonial universal; si bien no como facultad
encomendada a su libérrimo arbitrio, sino susceptible de control judicial para evitar un ejercicio abusivo
o, en general, contrario a la buena fe», La Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 96 'y 97; DiEz-P1-
cAzo, L. y GULLON, A., «el acreedor sélo tiene derecho a exigir la prestacion prometida, y si no lo logra,
la llamada prestacion del equivalente» Instituciones de..., op. cit., p. 174; LALAGUNA DOMINGUEZ, E., «se
viene a subrayar en la doctrina que siempre que sea posible obtener judicialmente la prestacion debida
(ejecucion forzosa in natura) el acreedor ha de solicitar el cumplimiento y s6lo subsidiariamente, cuando
la ejecucion en forma especifica resulte imposible, pedir la indemnizacion de dafios y perjuicios», Curso
de Derecho de Civil Il. Derecho..., op. cit., pp. 380 y 381; LETE DEL Rio, J.M., LETE ACHIRICA, J., «de
acuerdo con el concepto de la obligacion, debe tenerse en cuenta que el deudor no tiene un derecho de
opcidn entre el cumplimiento o el abono de los dafios y perjuicios, asi como tampoco el acreedor puede
elegir éstos y no exigir el cumplimiento exacto de la prestacion. De ahi que el incumplimiento de la obli-
gacién confiera al acreedor, en primer lugar, el derecho a reclamar el cumplimiento forzoso en forma es-
pecifica (accion de cumplimiento), y s6lo cuando es imposible obtener la ejecucion in natura puede el
acreedor pretender la indemnizacion de los dafios y perjuicios, representativos de su interés frustrado por
el incumplimiento (accion de resarcimiento de daiios y perjuicios)», Derecho de Obligaciones, Volumen
I..., op. cit., p. 244; PuIG BRUTAU, J., «si el deudor no cumple voluntariamente, se decretara la ejecucién
forzosa de 1a misma prestacion debida, y en el caso supuesto de no ser ésta posible, el acreedor sera resar-
cido con el correspondiente equivalente pecuniario», Compendio de Derecho Civil..., op. cit., p. 145.

122 L.AcrRUZ BERDEJO, J.L., et alii, Elementos de Derecho Civil Il..., op. cit., p. 164.
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la demanda del Juzgado de Primera Instancia de La Bisbal (Gerona) que habia
sido revocada en apelacion por la Audiencia Provincial de Barcelona, en la que
se suplicaba que se dictara sentencia «condenando a la parte demandada a la
entrega dentro del plazo prudencial que estableciese el Juzgado, a mi represen-
tado, de los dos apartamentos y las dos plazas de parking de las caracteristicas
pactadas, en el edificio que la parte demandada estd construyendo sobre la
finca objeto de la compraventa...; y, alternativamente, sélo para el caso de que
estimase imposible dicha entrega..., se entregue a mi representado el precio de
los mismos consistente en el metélico valor de dichos elementos en treinta
millones de pesetas (30.000.000 ptas); condenando asi mismo a los demanda-
dos al resarcimiento de dafios y abono de intereses» '%. La sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de junio de 1998, confirmando otra de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona admitiendo «el cumplimiento forzoso de la obligacion,
pudiéndose sustituir la voluntad del demandado por la del juez, que sélo se
reemplazard por la correspondiente indemnizacién cuando el contrato definiti-
vo no se pueda cumplir por cualquier causa» recoge en su fundamento de de-
recho segundo que «si el cumplimiento no fuera posible en la forma especifica
dicha, por razones fisicas o juridicas, la propia sentencia aclara, al final de su
fundamento quinto, que se sustituira ese cumplimiento especifico por el id quo
interest, que igualmente fija en el fallo, apartado C) como la diferencia entre el
precio de compra de la vivienda que se sefala pactado en el escrito de deman-
day el que en la fecha en que esa imposibilidad se constate corresponda a otra
de las mismas caracteristicas» >,

En cuanto a las obligaciones de hacer, la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 1989, recoge en su fundamento de derecho primero que «en las
obligaciones de hacer, el acreedor puede exigir que esa prestacion se realice en
forma especifica (accion de cumplimiento), siendo esta obligacién de cumplir
la primera y directa consecuencia del incumplimiento imputable, que en oca-
siones puede conseguirse coactivamente, aun contra la voluntad del deudor;
asi, el articulo 1098 del Cédigo Civil dispone que “si el obligado a hacer algu-
na cosa no la hiciere, se mandard ejecutar a su costa”. Tan s6lo en el caso en
que no pueda conseguirse el cumplimiento voluntario o forzoso de la obliga-
cién entra en juego “nemo factum cogi potest” y la prestacidén primitiva se
transforma subsidiariamente en la de indemnizar» '*°. También el Alto Tribu-
nal, en sentencia de 12 de diciembre de 1990, considera en su fundamento de

123 STS de 19 de noviembre de 1996, ponente D. Antonio Gullén Ballesteros (RJSic TOL 217.565).
124 STS de 11 de junio de 1998, ponente D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes (RJSic TOL 1.859).
125 STS de 3 de julio de 1989, ponente D. Ramén Lépez Vilas (RJA 1989, 5281).
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derecho niimero dos que «es exigible judicialmente a través del ejercicio de
una accién de cumplimiento de contrato del art. 1091 del citado Cédigo, cons-
tituyendo aquélla una obligacién de hacer que ha de ser cumplida en forma
especifica, de acuerdo con el art. 1098 del Cédigo, entrando en juego el cum-
plimiento por equivalencia, de caricter subsidiario, cuando el deudor no reali-
za la prestacion debida o ésta deviene imposible» 1%, En la misma linea, la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 2009, en un supuesto de cum-
plimiento defectuoso de la obligacién de ejecutar una obra, sefiala que «se ha
impuesto en sentencia el cumplimiento forzoso en forma especifica, la ejecu-
cidn in natura para conseguir satisfacer plenamente el interés del acreedor y es
subsidiario, como as{ se ha interesado por la demandante, en el cumplimiento
por equivalencia, indemnizacion de dafios y perjuicios, id quod interest» '*7.
No obstante lo anterior, no debe olvidarse que la preferencia del cumplimiento
in natura sobre la indemnizacion de dafios no estd exenta de requisitos; asi la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2007, afirma que «en los
presentes autos la posible prevalencia de la reparacion “in natura” respecto de
la reclamacién directa de la indemnizacidn sustitutoria, en aquellos casos en
que aquella forma resarcitoria se presenta y se propugna como posible. Pues
bien, atendiendo a la jurisprudencia de esta Sala, no puede otorgarse, como
regla general, rango preferente a aquélla frente a ésta, en supuestos, como el
presente, so pena de conceder a los demandados, como decia la Sentencia de
esta Sala de 7 de mayo de 2002 ( RJ 2002, 3678), “el privilegio de llevar a cabo
por sus propios medios unos trabajos de reparaciéon que previamente se han
abstenido de realizar eficazmente”. Es cierto que, en determinados supuestos
se ha sefalado la solucidn contraria, a saber, que la posibilidad de instar la
reclamacion directa de la indemnizacion pertinente es una excepcion a la regla
general del articulo 1098 del Cédigo Civil —reparacién “in natura”—,... Ahora
bien, aun en estos casos, se ha mantenido la procedencia de la pretension re-
sarcitoria por equivalencia, por concurrir una serie de circunstancias, cuales
son, “el requerimiento previo de realizacion al deudor, que éste lo incumpla
voluntariamente, y que el demandante prefiera la indemnizacién, dado el cons-
tatado incumplimiento del deudor, por depender el cumplimiento de una rela-
cién personal que se ha demostrado contraria a las reglas de conducta propias
de las relaciones contractuales”. Pues bien las circunstancias que determinan
la inviabilidad de llevar a cabo la reparacion, entrafian una verdadera “quaestio
facti” que no es verificable en casacion, pueden entenderse concurrentes en el

126 STS de 12 de diciembre de 1990, ponente D. Pedro Gonzélez Povedano (RJA 1990, 9999).
127 STS de 8 de abril de 2009, ponente D. Xavier O Callaghan Mufioz (RJ 2009, 2894).
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presente supuesto, por cuanto, ya desde la demanda resulté patente la ruptura
entre los litigantes de la relacion de confianza precisa para acometer la deman-
dada las obras de reparacion con ciertas garantias de solvencia, por lo que la
ejecucion “in natura” podria dar lugar a nuevas dilaciones y conflictos, maxi-
me tomando en consideracion que alguna de las obligaciones de hacer que
quiere asumir la demandada (las relativas a la mudanza de enseres y realojo de
las familias afectadas) exceden ciertamente de su 4&mbito de atribuciones pro-
fesionales, por lo que resulta comprensible el recelo de los aqui recurridos a
que sea ella quien las acometa» %5,

2.3.3 LA EJECUCION DE LAS PRESTACIONES EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CrviL

Las reglas relativas al cumplimiento forzoso o in natura de las obligacio-
nes se encuentran recogidas en los articulos 1096 a 1099 CC'®y 701 a 711 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil («<BOE» de 8 de enero).
Ambos textos normativos diferencian segin se trate de obligaciones de dar
(articulos 1096 y 1097 CCy 701 a 705 LEC), de hacer (articulos 1098 CC y
705 a 709 LEC) y de no hacer (parrafo segundo del articulo 1098 y el 1099 CC
y 710y 711 LEC), por lo que en la practica la efectividad de la pretensién de
cumplimiento va a depender, en gran medida, no sé6lo de la posibilidad de rea-
lizar la prestacion y de que la misma sea idonea para satisfacer plenamente el
interés del acreedor, sino también de la naturaleza y de las caracteristicas pro-
pias de la prestacion 1.

128 STS de 20 de junio de 2007, ponente D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (RJ 2007, 3459). En el
mismo sentido la STS de 27 de septiembre de 2005, ponente D. Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares (RJ
2005, 707); y de 25 de marzo de 2015, ponente D. Antonio Salas Carceller (RJ 2015, 1325).

129 Como excepcion al régimen general que se ha formulado, en presencia de obligaciones recipro-
cas, cuando la prestacion es todavia posible y la otra parte no cumplié la suya, al amparo del art. 1124 del
CC: «el perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de daiios y abono de intereses en ambos casos».

130 En general, sobre la ejecucién de las prestaciones en la LEC, vid.,; CARBALLO PINEIRO, L.,
La ejecucion de condenas de dar, J. M. Bosch editor, Barcelona, 2001; CORDON MORENO, F., ARMENTA
DEu, T., MUERZA EsPARZA, J., TAPIA FERNANDEZ, L., (Coordinadores), Comentario a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Tomo II, Aranzadi Editorial, Pamplona, 2001, pp. 563 a 656; DE LA OL1vA SANTOS, A.,
DiEz-Picazo JIMENEZ, 1., VEGA TORRES, J., BANACLOCHE PALAO, J., Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Civitas, Madrid, pp.1179 a 1208; FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A., La ejecucion
forzosay las medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, lurgium Editores, Madrid, 2001,
pp- 411 a 435; MARTINEZ DE SANTOS, A., «Un proceso de ejecucion civil necesitado de reforma», Diario
la Ley, Afio 2009, Nimero 7149, pp. 1 a 4; MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion..., op. cit., pp. 78
a 92; PARDO IRANZO, V., Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y no hacer, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001; ORTELLS Ramos, M., «La ejecucion de prestaciones no dinerarias en la Ley de Enjuicia-
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a) La ejecucion forzosa de las obligaciones dinerarias (articulos 571
a 698 LEC). Si la prestacion incumplida por el deudor tiene por objeto la en-
trega de dinero siempre serd posible la ejecucion forzosa, salvo en el supuesto
de que nos encontremos ante un deudor insolvente, «en virtud de un titulo
ejecutivo del que directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una
cantidad de dinero liquida». Una vez realizado el requerimiento de pago al
deudor (articulo 581 LEC) o no siendo necesario el mismo (articulo 580 LEC)
se procederd al embargo de los bienes (articulos 584 a 633 LEC) y posterior-
mente mediante el procedimiento de apremio (articulos 634 a 680 LEC) al
avalio y a la publica subasta de los bienes embargados, destinando el dinero
producto de ella al pago del acreedor '3!.

b) La ejecucion forzosa de las obligaciones de dar (articulos 1096 y
1097 CCy 701 a 705 LEC). Dispone el parrafo primero del articulo 1096, que
«cuando lo que deba entregarse sea una cosa determinada, el acreedor; inde-
pendientemente del derecho que le otorga el articulo 1.101, puede compeler al
deudor a que realice la entrega». Tal precepto debe ser puesto en conexion con
los articulos 701 LEC, sobre la entrega de cosa mueble determinada o especi-
fica!?%, y 703 sobre la entrega de bienes inmuebles '*, que concretan la forma
procesal o adjetiva de hacerse efectivo el cumplimiento especifico.

Partiendo del presupuesto de que la cosa determinada que debe ser entre-
gada al acreedor se encuentra en el patrimonio del deudor, el parrafo primero
del articulo 701 dispone que «cuando del titulo ejecutivo se desprenda el de-
ber de entregar cosa mueble cierta y determinada y el ejecutado no lleve a
cabo la entrega dentro del plazo que se le haya concedido —ejecucion procesal
voluntaria—, el Secretario judicial responsable de la ejecucion pondrd al eje-
cutante en posesion de la cosa debida, empleando para ello los apremios que
crea precisos. Si fuera necesario entrar en lugares cerrados recabard la auto-
rizacion del Tribunal que hubiera ordenado la ejecucion, pudiéndose auxiliar
de la fuerza publica, si fuere preciso»13*. Si la cosa no se encontrare en el pa-

miento Civil», La ejecucion civil, (director Victor Moreno Catena), Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pp. 263 a 343.

31 Vid., entre otros: ACHON BRUNEN, M.I., La ejecucion dineraria. Cuestiones conflictivas, Sepin,
Madrid, 2009 y PEREDA GAMEZ, FJ., «La ejecucién no dineraria en la Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil
(la mal llamada ejecucion forzosa) “especifica”», La ejecucion civil, (director Victor Moreno Catena),
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 347 a 403.

132 OrTELLS RAMOS, M., «La ejecucion de prestaciones...», op. cit., pp. 282 a 290.

133 ORTELLS RaMos, M., «La ejecucién de prestaciones...», op. cit., pp. 293 a 303.

134 Si el deudor hace caso omiso a tal conminacion, el acreedor podra satisfacer su interés, bien so-
licitando a la Autoridad Judicial para que tome la cosa en el supuesto de la obligaciones de dar, o sustituya,
en su caso, la actividad del deudor por una decisién judicial, o bien, igualmente en su caso, realizando la
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trimonio del deudor, el parrafo tercero del precepto legal citado dispone que se
«sustituya por una justa compensacion econdémica, que se establecerd con
arreglo a los articulos 712 y siguientes». Se produce la transformacién de la
cosa cierta inicialmente pactada por una indemnizacién de dafios, con inde-
pendencia de que también sean indemnizados los ulteriores dafios y perjuicios
que el incumplimiento haya producido. El articulo 703, relativo a la entrega de
bienes inmuebles, establece que «si el titulo dispusiere la transmision o entre-
ga de un bien inmueble, una vez dictado el auto autorizando y despachando la
ejecucion, el Secretario judicial responsable de la misma ordenard de inme-
diato lo que proceda segtin el contenido de la condena y, en su caso, dispondrd
lo necesario para adecuar el Registro al titulo ejecutivo». Llama la atencién
como los articulos 703 y 704 no contienen referencia alguna al supuesto de
que el bien inmueble no se encuentre ya en el patrimonio del deudor. En tal
caso, indica LLAMAS PoMBO que «la solucion practica viene dada por la equi-
paracion de tal supuesto con los de imposibilidad de entrega... Se entiende que
dicha circunstancia posesoria constituye un caso de imposibilidad, aunque por
razones juridicas» !*°. Entre las muchas ocasiones en que nuestro Tribunal Su-
premo se ha pronunciado sobre tal imposibilidad, se encuentra la citada sen-
tencia de 19 de noviembre de 1996 y la de 12 de marzo de 1997: «si féctica-
mente, los condenados no pueden entregar el piso, por haberlo vendido... los
compradores, demandantes, a cuyo favor se dictd la sentencia recurrida, po-
drén exigir en ejecucion de sentencia el cumplimiento por equivalencia, es
decir, indemnizacion de dafios y perjuicios» '%¢.

El parrafo segundo del articulo 1096 CC, en relacién a la obligacion de
entregar cosa genérica o indeterminada, dispone que el acreedor «podrd pedir
que se cumpla la obligacion a expensas del deudor». A diferencia de la ante-
rior normativa procesal, el actual articulo 702 LEC, si contempla de forma
directa el supuesto de que la obligacién incumplida sea la de entregar cosas
genéricas o indeterminadas, indicando: «1. Si el titulo ejecutivo se refiere a la
entrega de cosas genéricas o indeterminadas, que pueden ser adquiridas en los
mercados y, pasado el plazo, no se hubiese cumplido el requerimiento, el ejecu-

prestacion incumplida a costa del deudor. Esta forma de proceder se denomina ejecucion procesal forzosa.
Por tltimo, puede ocurrir que la prestacién sea de imposible cumplimiento, o que no pueda ser realizada
sustituyendo la actuacién del deudor, o que tampoco pueda ser ejecutable a su costa. En tales supuestos,
la obligacién primitivamente pactada se transforma en la de pago de un equivalente pecuniario. Ademads,
en todos estos supuestos, el acreedor podra solicitar la indemnizacién de los ulteriores dafios y perjuicios
que el anémalo cumplimiento del contrato le haya producido.

135 LraMAs PoMBo, E., «Comentario a los articulos 1.096...», op. cit., p. 1792.

136 SSTS de 19 de noviembre de 1996, ponente D. Antonio Gullén Ballesteros (RJSic TOL 217.565)
y de 12 de marzo de 1997, ponente D. Xavier O’Callaghan Mufioz (RJ 1997, 2490).
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tante podrd instar del Secretario judicial que le ponga en posesion de las cosas
debidas o que se le faculte para que las adquiera, a costa del ejecutado, ordenan-
do al mismo tiempo, el embargo de bienes suficientes para pagar la adquisicion,
de la que el ejecutante dard cuenta justificada. 2. Si el ejecutante manifestara que
la adquisicion tardia de las cosas genéricas o indeterminadas con arreglo al
apartado anterior no satisface ya su interés legitimo, se determinard el equiva-
lente pecuniario, con los dafios y perjuicios que hubieran podido causarse al
ejecutante, que se liquidardn con arreglo a los articulos 712 y siguientes» '3’

¢) Laejecucion forzosa de las obligaciones de hacer (articulos 1098 CC
y 705 a 709 LEC) !*8. El parrafo primero del articulo 1098 dispone que «si el
obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandard ejecutar a su costa»,
afiadiendo el parrafo segundo, para el supuesto de que el deudor cumpla de
forma defectuosa, que «esto mismo se observard si la hiciere contraviniendo
al tenor de la obligacion. Ademds podrd decretarse que se deshaga lo mal
hecho». Contempla el precepto dos supuestos distintos de insatisfaccioén del
acreedor: incumplimiento total y cumplimiento defectuoso.

La LEC, en la ejecucién de las obligaciones de hacer, distingue entre las
de hacer no personalisimo (articulo 706), las de emision de una declaracion de
voluntad (articulo 708) y las de hacer personalisimo (articulo 709).

En primer lugar, y en virtud del articulo 705 «el tribunal requerird al
deudor para que —realice la prestacion correctamente— dentro de un plazo que
fijard segiin la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran»; por
lo que se le concede un plazo de cumplimiento voluntario. Si en tal plazo, el
deudor no realiza de motu proprio la prestacion de hacer no personalisimo «el
ejecutante podrd pedir que se le faculte para encargarlo a un tercero, a costa
del ejecutado, o reclamar el resarcimiento de darios y perjuicios». Esta opcién
concedida al acreedor es una novedad respecto a la normativa anterior y supo-
ne una quiebra del cardcter prioritario de la pretension especifica sobre la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios, salvo que «el titulo contenga una dis-
posicion expresa para el caso de incumplimiento del deudor», en cuyo caso se

137 Con anterioridad a la actual LEC no existia una norma que contemplara de forma directa los ca-
sos en que la obligacién incumplida tenia como objeto la prestacion de cosa genérica, lo que llevé a la
doctrina de forma unédnime, vid., por todos a ALBALADEJO GARCIA, M., a sefialar en relacién al parr. se-
gundo del art. 1096 que «piensa, quizds, la ley en que la cosa genérica haya de ser obtenida fuera del pa-
trimonio del deudor. Mas, existiendo en éste, parece innegable que puede ser pedida su entrega directa, al
igual que en el caso del art. 1.096, 1.° Al fin y al cabo tal entrega seria también “cumplir la obligacién a
expensas del deudor”, de cuyo patrimonio se toma la cosa “in natura”», Derecho Civil. Il. Derecho...,
op. cit., notal al pie nim. 4, p. 196.

138 ORTELLS RAMOS, M., «La ejecucion de prestaciones...», op. cit., pp. 303 a 316.
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«estard a lo dispuesto en aquél» (parrafo primero del articulo 706). Si el acree-
dor opta porque la prestacion sea realizada por un tercero a costa del deudor,
«se valorard previamente el coste de dicho hacer por un perito tasador desig-
nado por el Secretario judicial y, si el ejecutado no depositase la cantidad que
éste apruebe mediante decreto, susceptible de recurso directo de revision sin
efecto suspensivo ante el Tribunal que dicto la orden general de ejecucion, o
no afianzase el pago, se procederd de inmediato al embargo de bienes y a su
realizacion forzosa hasta obtener la suma que sea necesaria». Si por el con-
trario, el acreedor opta por la indemnizacion de los dafios y perjuicios, se cuan-
tificardn «conforme a lo previsto en los articulo 712 y siguientes» (parrafo
segundo del articulo 706).

A diferencia de la anterior regulacion procesal, la actual regula la ejecu-
cion forzosa de las condenas a la emision de una declaracion de voluntad en el
articulo 708.1 y 2 (primer apartado) ¥, admitiéndose la sustitucién de la vo-
luntad del ejecutado por la del Tribunal exclusivamente cuando «estuviesen
predeterminados los elementos esenciales del negocio»'*°. Un situacién dis-
tinta se produce cuando los elementos esenciales del negocio o contrato no
estuviesen determinados ni fuesen determinables, no pudiendo exigirse el
cumplimiento in natura al no existir un negocio juridicamente exigible, por lo
que exclusivamente «procederd la ejecucion por los dafios y perjuicios causa-
dos al ejecutante» (articulo 708.2 in fine) '*!. Como afirma GARCIA RUBIO en
relacion al precontrato, dicha situacion configuraria «un supuesto concreto de
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo» 2.

Por tltimo, para el supuesto de una condena de hacer personalisimo (ar-
ticulo 709) '4, una vez que haya transcurrido el plazo para que el ejecutado

139 ORTELLS RaMos, M., «La ejecucién de prestaciones...», op. cit., pp. 321 a 328. Desde una pers-
pectiva fundamentalmente de Derecho material, vid., GARcfA RuBIO, M. P, «La ejecucién forzosa de la
obligacion derivada del precontrato en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Algunas Cuestiones», en AA. VV.,
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo II, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1881
a 1902.

140 Mantiene GARcIA RUBIO, M.* P., que «tanto el articulo 708.1 como el 708.2 en su primer aparta-
do exigen que estén determinados o, cuando menos, sean determinables los elementos esenciales del futu-
ro contrato. La particularidad del segundo parrafo con relacién al primero es que en éste parece que las
partes también determinaron en el precontrato elementos no esenciales del negocio principal, mientras que
en aquél no estaban “predeterminados” en el negocio juridico preparatorio “algunos elementos no esen-
ciales del negocio o contrato sobre el que deba recaer la declaracion de voluntad”», «La ejecucién for-
zosa...», op. cit., p. 1886.

141 DfEz-Picazo, L. y GULLON, A., «Asi por ejemplo, el juez podra sustituir al deudor que se niega
a otorgar la escritura puiblica de venta de un piso especifico que yo he comprado por un precio estipulado,
pero no suplir mi consentimiento matrimonial si yo me niego a cumplir la promesa de matrimonio», Ins-
tituciones de..., op. cit., p. 173.

142 GarciAa RuBlio, M.* P, «La ejecucién forzosa...», op. cit., p. 1884.

143 OrTELLS RAMOS, M., «La ejecucién de prestaciones...», op. cit., p. 173 pp. 316 a 321.
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realice la prestacion de forma voluntaria, y siempre y cuando no contenga el
titulo ejecutivo una norma expresa para el supuesto de incumplimiento, el
acreedor «podrd optar entre pedir que la ejecucion siga adelante para entre-
gar a aquél un equivalente pecuniario de la prestacion de hacer o solicitar
que se apremie al ejecutado con una multa —de forma similar a los “astrein-
tes”— por cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde la finalizacion del
plazo» '**. Si el ejecutante opta por proseguir con el procedimiento, la obliga-
cion primitiva se transforma en la de «obtener el equivalente pecuniario» y
«en la misma resolucion se impondrd al ejecutado una iinica multa con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 711». Por el contrario, si el ejecutante opta por
intentar obtener la prestacion personalisima inicialmente pactada, se forzara al
ejecutado indirectamente mediante el apremio de multas «hasta que se cumpla
un aiio desde el primero. Si, al cabo del afio, el ejecutado continuare rehusando
hacer lo que dispusiese el titulo, proseguird la ejecucion para entregar al eje-
cutante un equivalente pecuniario de la prestacion o para la adopcion de cua-
lesquiera otras medidas que resulten idoneas para la satisfaccion del ejecutan-
te y que, a peticion de éste y oido el ejecutado, podrd acordar el Tribunal».

De las distintas formas de proceder en la préctica a la ejecucion de las
obligaciones de hacer, se colige que el caricter prioritario o preferente de la
ejecucion forzosa se puede encontrar atenuado por su propia naturaleza, y ello,
porque salvo que la prestacion pueda ser realizada por un tercero por ser fun-
gible la persona que realice la prestacion o por sustitucion de la declaracién de
voluntad por el tribunal, dificilmente se podra obtener el cumplimiento especi-
fico pactado contra la voluntad del deudor en virtud del principio de la incoer-
cibilidad o inderogabilidad de la libertad del deudor. Del tradicional nemo
potest proecise cogi ad factum ', deriva, como sefiala DORAL GARCiA, que «la
obligacién de hacer lleva consigo la dificultad de su inherencia a la persona, a
la libertad, que o no puede ser coaccionada ni sustituida, realizada a través de
actividad sustitutiva, o es mds dificil de sustituir que en otras prestaciones que
tienen por contenido normal el dinero» 4. A ello debe afiadirse la opcién que

144 Sobre la implantacién de los astreintes en el Derecho espaiiol y su adopcién por el Anteproyecto
de Cédigo Europeo de Contratos de Pavia, vid., YZQUIERDO TOLSADA, M., «Consecuencias del incumpli-
miento. En particular, reflexiones sobre los remedios solutorios por el equivalente, los remedios resarcito-
rios y ciertas medidas de presion sobre el deudor incumplidor», Cddigo Europeo de Contratos, Academia
de Iusprivatistas Europeos (Pavia), Tomo II, Comentarios en homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos
y de los Mozos, (dirigido. por Carlos Vattier, José M.* de la Cuesta y José M.?* Caballero), Dykinson, Ma-
drid, 2003, pp. 446 a 451.

145 En relacion a la regla nemo ad factum praecise cogi potest, vid., CAPILLA RONCERO, F., La Res-
ponsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 141 a 146.

146 DORAL GARCIA, J.A., «Reparacion y sancion...», op. cit., p. 595.
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se le concede al acreedor en las obligaciones no personalisimas, pudiendo bien
reclamar la realizacion de la prestacion por un tercero a expensas del deudor,
bien reclamar la indemnizacién de los dafios y perjuicios; o, en el caso de las
personalisimas, pudiendo bien reclamar el equivalente pecuniario de la presta-
cién, o bien mediante el apremio de multas pecuniarias intentar obtener la
prestacion primitivamente convenida. De la misma forma que mediante la in-
coercibilidad del deudor se protege su libertad de cumplir 0 no cumplir, tam-
bién se protege al acreedor cuando la obligacién de hacer incumplida es perso-
nalisima, disponiendo el articulo 1161 del Cddigo civil que «en las
obligaciones de hacer el acreedor no podrd ser compelido a recibir la presta-
cion o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la per-
sona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion».

d) Laejecucion forzosa de las obligaciones de no hacer (pérrafo segun-
do del articulo 1098 y el 1099 CC y 710 a 711 LEC) '¥". Previene el articulo
1099 que «lo dispuesto en el pdarrafo segundo del articulo anterior se observa-
rd también cuando la obligacion consista en no hacer y el deudor ejecutare lo
que le habia sido prohibido». En el supuesto de que no se pueda deshacer lo
mal hecho a costa del deudor, el acreedor no tendrd mas opcién que obtener
una indemnizacion de dafios. La condena del incumplimiento de las obligacio-
nes de no hacer se contempla en el articulo 710 «1. Si el condenado a no hacer
alguna cosa quebrantare la sentencia, se le requerird, a instancia del ejecu-
tante por parte del Secretario judicial responsable de la ejecucion, para que
deshaga lo mal hecho si fuera posible, indemnice los daiios y perjuicios cau-
sados y, en su caso se abstenga de reiterar el quebrantamiento... 2. Si, atendi-
da la naturaleza de la condena de no hacer, su incumplimiento no fuera sus-
ceptible de reiteracion y tampoco fuera posible deshacer lo mal hecho, la
ejecucion procederd para resarcir al ejecutante por los dafios y perjuicios que
se le hayan causado».

2.3.4 CONCLUSION

Como ya se ha indicado, si bien los paises de Civil Law, salvo algunas
excepciones, admiten con caricter general la pretension de cumplimiento o
cumplimiento in natura, y los paises de Common Law admiten con carécter
general la indemnizacién de los dafios y perjuicios, y sélo en determinados

47 OrTELLS RAMOS, M., «La ejecucién de prestaciones...», op. cit., pp. 328 a 338.
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supuestos en los que dicho remedio se manifiesta inadecuado aplican el speci-
fic performance, la practica demuestra cémo en realidad las posturas no resul-
tan tan antagénicas. Pues, no son pocos los supuestos en los que ambos siste-
mas ofrecen idénticas soluciones, si bien es verdad que partiendo de reglas
generales opuestas.

Centrandonos en el Derecho espaiiol, del que ya se ha dicho que la pre-
tension de cumplimiento tiene prioridad sobre el resto de remedios, se obser-
va como en la préictica los Tribunales, en mas supuestos de los que pudiera
parecer a priori, teniendo en cuenta cudl es la regla general, se encuentran
obligados a resolver los incumplimientos contractuales en dltima instancia
en la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios. Esta transformacion
de la obligacién de cumplimiento especifico en el pago de una cantidad eco-
noémica como compensacion o como indemnizacion de los dafios y perjui-
cios tiene como principales destinatarias: las obligaciones de dar cosa mue-
ble o inmueble determinada o especifica en los casos en los que no se
encuentre en el patrimonio del deudor, y en las obligaciones de hacer perso-
nalisimo o no.

2.4 Las soluciones adoptadas en el Derecho uniforme anterior a los
PECL

Como se ha indicado, existe una diferencia fundamental en la estructura
y sistemdtica del Derecho de los contratos entre los sistemas de Civil Law y de
Common Law, que deriva de las distintas perspectivas que tienen al configurar
las obligaciones que nacen de ellos. Los sistemas de Civil Law, ante el incum-
plimiento, ponen el énfasis, como remedio prioritario, en la exigencia de cum-
plimiento o cumplimiento especifico o in natura, teniendo la accidén de indem-
nizacion de dafios y perjuicios un cardcter subsidiario o secundario, y ello,
porque en tales sistemas el contrato genera un vinculo juridico que establece
deberes. Los contratos nacen para ser cumplidos en todos sus términos (pacta
sunt servanda). Por el contrario, en el Derecho angloamericano, donde el con-
trato es concebido sobre la base de asegurar o garantizar al acreedor un resul-
tado, el remedio general es la indemnizacién de los dafios; y sélo de forma
residual o excepcional podrén los tribunales decretar el cumplimiento especi-
fico. Ello tendrd lugar por razones de equidad, es decir, cuando la indemniza-
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cién se manifiesta como un remedio inadecuado para satisfacer el derecho le-
sionado '3,

Ante tales divergencias, aparecen los primeros intentos armonizadores
del Derecho de los contratos, ya que aquéllas, no obstante parecer insalvables
en la teoria, no son tan irreconciliables en la practica '

24.1 EN1LA CISG

En la CISG, el andlisis de la posicion que ocupan los diferentes remedios
ante el incumplimiento de las obligaciones contractuales, en particular el spe-
cific performance 'y damages '*°, parte de lo dispuesto en el articulo 45 en rela-
cion a los derechos y acciones del comprador y, de forma similar, en el articulo
61 para los del vendedor '>'.

148 T.ANDO, O., «In the civil law systems the right to obtain specific performance of goods sold is the
natural remedy in case of non-performance by a party; this right can be denied the aggrieved party only in
exceptional cases. In the common law systems the claim for damages is the primary remedy available to
the aggrieved party. Specific performance is granted only exceptionally at the court’s discretion as an
equitable relief», «Commentary Art. 28»..., op. cit., p. 232. Igualmente, sobre la diferente posicién de la
ejecucion del cumplimiento y la indemnizacién de los dafios contractuales en las dos familias del Derecho
y la diferente forma de concebir las relaciones obligatorias derivadas de los contratos, vid., entre otros:
DiEz-Picazo, L., Roca TRias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 318 y 319 y CABANILLAS SANCHEZ, A.,
«Comentario al articulo 28», op. cit., pp. 230y 231.

149 LANDO, O., «Commentary Art. 28»..., op. cit., pp. 233 y 234.

150 En general, sobre la posiciéon que ocupan la prentensién de cumplimiento y la indemnizacién
dentro del sistema de remedios en los textos del moderno derecho uniforme de los contratos, vid., en
nuestra doctrina: GARCiA RuBlio, M.?P., «Las obligaciones del...», op. cit., pp. 329 a 331; y PALAZON
GARRIDO, M.L., Los remedios frente ..., op. cit., pp. 79 a 81.

151 . Que solucién adopta la ULIS ante el incumplimiento del contrato por cualquiera de las partes?
(Exigird el cumplimiento de la prestacién en los términos pactados o se inclinard por una indemnizacién?
La compleja y entrecruzada sistematica empleada en la elaboracién de la ULIS hace ineludible acudir al
incumplimiento de cada tipo de obligacion para desenterrar el criterio general adoptado. El incumplimiento
de las obligaciones del vendedor relativas a la fecha y lugar de entrega de las mercaderias (arts. 25 a 32)
conlleva la posibilidad de exigirle, segin el art. 24, la ejecucion del contrato o su resolucién, pudiendo
también exigir, en los supuestos previstos en los arts. 82 y 84 a 87, la indemnizacion de los dafios y perjui-
cios. El art. 24 parece situar a los medios de tutela enumerados en un mismo plano, sin establecer jerarquia
alguna entre los mismos; por lo que parece inclinarse por la postura propia de los Derechos continentales,
ya que no concibe el derecho a la ejecucién del contrato como algo excepcional. En relacion a la exigencia
de la ejecucidn del contrato por el comprador en la ULIS, vid., entre otros, HONNOLD, J.O., «ULIS gave the
buyer broad grounds to require performance by the seller in Arts. 24(1)(a) (date and place of delivery), 26(1)
and 27(1) (date of delivery); 30(1) and 31 (place of delivery); 41(1)(a) (non-confornity of goods); 42 (reme-
dying defects, delivering goods or missing parts) 55(2) (other obligations)», Uniform Law..., op. cit., p. 304.

No obstante lo anterior, existe una importante excepcion a la regla general del art. 24 que deriva de lo
establecido por el art. 25 «el comprador no tiene derecho a exigir la ejecucion del contrato por el vendedor,
si la adquisicion de bienes que reemplacen a los del contrato resulta conforme a los usos y es razonable-
mente posible. En este caso el contrato serd rescindido de pleno derecho a partir de la fecha en que dicha
adquisicion se hubiera podido efectuar». En este sentido, afirma LANDO, O., que «article 25 of ULIS made
an important exception to the rule on specific performance in Article 24. It provided that the buyer is not
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El parrafo primero a) del articulo 45 dispone, en una panordmica general,
que el comprador ante el incumplimiento por el vendedor de cualquiera de sus

entitled to require specific performance of the contract by the seller, if it would be in confornity with usage
and reasonably possible for the buyer to purchase goods to replace those to which the contract related»,
«Commentary Art. 28»..., op. cit., p. 233.

En la misma linea seguida por el art. 24, los arts. 41 —para el supuesto de disconformidad del com-
prador con las mercaderias entregadas por el vendedor—y 55 —para el incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones no establecidas en los articulos 20 a 53—, sitdan en un mismo plano los remedios ejercitables
ante el derecho de crédito lesionado.

Por lo que respecta a las obligaciones del comprador, fundamentalmente son dos: el pago del precio
(arts. 57 a 60) y la recepcion de las mercaderias (arts. 65 a 68). La ausencia del pago conlleva, como regla
general, que «el vendedor tiene derecho de exigirle el cumplimiento de su obligacion» (art. 61.1). Si bien
tal exigibilidad del precio al comprador no podra ejercitarse por el vendedor cuando fuera razonablemen-
te posible y de conformidad con los usos revender los bienes o las mercancias. Excepcién al derecho al
cumplimiento que se articula de forma similar a la establecida en el art. 25 para el comprador. De produ-
cirse la reventa u operacion de reemplazo en las condiciones establecidas, el primitivo contrato se resuel-
ve, pudiendo exigirle el vendedor al comprador incumplidor la reparacién de los dafios y perjuicios irro-
gados (art. 61.2). Por tltimo, el art. 70 establece los remedios que puede ejercitar la parte vendedora ante
el incumplimiento del comprador de otras obligaciones diferentes del pago del precio y de la recepcién de
las mercancias. Tales obligaciones se encuentran reguladas en el articulo 69, que supone una especie de
cajon de sastre similar al art. 54. Art. 70 de la ULIS «I. Si el comprador no cumple con cualquiera obliga-
cion, salvo las sefialadas en las secciones 1y 1l de este capitulo, el vendedor puede: a) Si el incumplimien-
to constituye una transgresion esencial del contrato, declarar la resolucion de éste siempre que lo haga
dentro de un plazo breve, y demandar indemnizacion de daiios y perjuicios en los términos de los articu-
los 84 a 87, o bien, b) En cualquier otro caso, demandar darios y perjuicios en los términos del articulo
82. 2. El vendedor puede también exigir al comprador el cumplimiento de su obligacion, a menos que el
contrato se resuelva».

Junto a las dos excepciones a la exigencia de cumplimiento del contrato reguladas por los arts. 25
y 61.2, existe una de gran importancia en el art. 16 que dispone que «cuando de acuerdo con las estipula-
ciones de la presente Ley una de las partes contratantes tiene el derecho de exigir a la otra el cumplimien-
to de una obligacion, el tribunal no estard obligado a resolver la ejecucion en especie, o hacer ejecutar una
resolucion que resuelva la ejecucion en especie si no es de conformidad con las disposiciones del articulo
VII de la Convencion de 1 de julio de 1964 relativa a la Ley uniforme sobre la Venta Internacional de Mer-
caderias».

A su vez, el art. VII citado establece que «I. Cuando de acuerdo con las estipulaciones de la Ley
uniforme, una parte de un contrato de venta tenga derecho a exigir el cumplimiento de cualquier obliga-
cion de la otra parte, un tribunal no estard obligado a emitir o ejecutar una decision sobre el cumplimien-
to especifico, salvo en los casos en que tuviera que hacerlo de acuerdo a su propia Ley y respecto a con-
tratos semejantes de venta que no estuvieran regulados por la Ley uniforme. 2. Las disposiciones del
inciso 1 de este articulo no afectardn las obligaciones del pais Contratante que deriven de cualquier
Convencion celebrada o que se celebre y que se refiera al reconocimiento y ejecucion de sentencias, lau-
dos y otras resoluciones formales que tengan la misma fuerza».

Del tenor de los preceptos anteriores deriva una importante limitacién al ejercicio de la exigencia del
cumplimiento, puesto que si bien la ULIS recoge en lineas generales como un medio més de defensa del
crédito exigir el cumplimiento, en tltima instancia serd la lex fori la que determine su efectividad o no. Tén-
gase en cuenta que los tribunales de los paises de Civil Law si se encuentran autorizados para exigir el cum-
plimiento y su Derecho procesal se haya adecuado a dar efectividad al mismo; por el contrario, los tribunales
de los paises de Common Law no se encuentran autorizados para ordenar dicho cumplimiento y por tanto su
Derecho procesal no contempla las normas concretas para hacer efectivo el mismo, y sélo residualmente y
de forma principal cuando se trate de obligaciones incumplidas de cardcter pecuniario o por razones de equi-
dad, pueden ordenar tal camplimiento. La norma contemplada en los articulos anteriores es tributaria de una
solucién de compromiso entre los dos sistemas juridicos, pero no responde a una finalidad puramente unifi-
cadora, ya que su contenido obedece mads bien al de una norma de conflicto que al de una norma estandar para
todos los paises. Con la expresion «no estard obligado» se evita imponer —que no estén obligados no
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obligaciones podra ejercitar los derechos dispuestos en los articulos 46 a 52, >
y ello ha sido duramente criticado por la doctrina mds autorizada, por dos mo-
tivos: su falta de exhaustividad al omitir toda referencia a los articulos 71 y
siguientes relativos a las acciones y derechos ante el incumplimiento de las
obligaciones surgidas de los contratos con entregas sucesivas de mercade-
rias '33; y la exigencia del resarcimiento de los dafios y perjuicios de conformi-
dad con los preceptos 74 a 77 '** [parrafo primero b) del articulo 45]'%. Por
ultimo, el parrafo segundo del articulo 45 dispone la plena compatibilidad de

significa que no puedan exigir el cumplimiento— a los tribunales del Common Law la adopcién de soluciones
diferentes a las que dictarian en relacion a contratos de venta semejantes en el &mbito doméstico. HONNOLD,
J.0O., indica que «the 1964 Convention was clearly understood to invoke the rules on specific performance of
the forum. The 1956 Draft, on which this action at the 1964 Conference was based, provided (Art.27) that the
buyer’s right to specific performance depended on whether this was “possible and permitted by the municipal
law of the Court in which the action is brought.” Article 72 used similar language with respetc to price reco-
very by the seller. The Special commission that prepared this draft, in responding to comments by govern-
ments, emphasized that the draft referred to —lex fori— the rules in force in the country “where performance
is sought.”’», Uniform Law..., op. cit., p. 224. Sobre la lex fori como limite a la exigibilidad del cumplimiento,
vid., entre otros, LANDO, O., «Commentary Art. 28»..., op. cit., pp. 232y 233.

Debe tenerse en cuenta que si bien el art. 16 y el inciso primero del art. VII no obligan a los tribuna-
les a ordenar el cumplimiento, concediéndoles una libertad que no es absoluta, porque el inciso segundo
deja a salvo lo que pudieran disponer Convenciones ya realizadas o que se pudieran celebrar en el futuro
en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias, laudos y otras resoluciones que tengan la misma
fuerza. LANDO, O., afirma que el «article 16 of ULIS and Article VII (1) of the Convention relating to
ULIS gave the court the freedom not to enforce a (foreign) judgement for specific performance. This free-
dom was curtailed by Article VII (2) of that Convention which provided that Article VII (1) should not
affect the obligations of a Contracting State resulting from any convention concerning the recognition and
enforcement of judgments. Article 28 of the present Convention does not raise the issue of enforcement of
foreign judgments. It only concerns the freedom of the courts not to enter a judgment for specific perfor-
mance», «Commentary Art. 28»..., op. cit., p. 238.

152 L os arts. 46 sobre la exigencia de cumplimiento, 47, 48 y 49 en relacién a la resolucién del con-
trato, 50 acerca de la reduccion del precio, 51 relativo a los derechos y acciones aplicables s6lo a una parte
de las mercaderias, y por tltimo, el art. 52 referente a las entregas anticipadas o excesivas en cantidad.

153 Vid., por todos: CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El con-
trato de compraventa internacional de mercancias», en AA. VV., Contratos Internacionales, (directores
Alfonso L. Calvo Caravaca y Luis Fernandez de la Gandara, coord. Pilar Blanco-Morales Limones),
Tecnos, Madrid, 1997, p. 279; L6PEZ y LOPEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 407 y
WiLL, M., «Commentary Art. 45», en AA. VV., Commentary on the International Sales Law, The 1980
Vienna Sales Convention, (By C. M. Bianca y M. J. Bonell, coord. by M. J. Bonell), Giufré, Milan, 1987,
p. 330.

154 Vid., las clasificaciones de los remedios realizadas por ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASI-
LLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., p. 197, en funcién de su caracter comiin o especificas de
comprador y vendedor; y de GARrO, A.M., ZuPppI, A.L., en funcién de la finalidad perseguida por los
mismos, Compraventa internacional de mercaderias, Ediciones La Roca, Buenos Aires, 1990, p. 232.

155 Los dos pérrs. citados del art. 45, si bien tienen una funcién diferente, uno, declarativo de los
medios de tutela ejercitables, y otro, constitutivo de la indemnizacién de los dafios y perjuicios, al estable-
cer la base legal de su exigencia, sitdan a los remedios en un mismo plano, en una misma posicién, sin
conceder preferencia a unos sobre otros. Como sefialan ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M.
DEL P. «no existe en la Convencién una jerarquia entre las distintas acciones que se pueden solicitar por
incumplimiento», Derecho Mercantil..., op. cit., p. 198. De lo anterior deriva que la CISG no conceda en
linea de principio y con cardcter general una posicién privilegiada a unos remedios sobre otros. Si bien
existen, ademads de ciertas limitaciones, determinadas ventajas o desventajas que deberdn ser tenidas en
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la indemnizacién de los dafios y perjuicios con cualquier otro remedio que la
parte compradora pueda ejercitar ante el incumplimiento *°. La posicion del
remedio resarcitorio dentro del sistema de responsabilidad contractual disefia-
do por la CISG, resulta cuando menos peculiar. Por un lado, se podria instar de
forma alternativa en determinados supuestos, cuando por cualquier circunstan-
cia no se pueda ejercitar otro remedio; por otro lado, se puede ejercitar de
forma cumulativa con todos al no ser incompatible con ninguno. De su ejerci-
cio, alternativo o cumulativo, también se deriva que no sea una accion ni sub-
sidiaria ni tampoco privilegiada. Si bien debe tomarse en consideracion, que
en unos casos por razones de politica econdmica (acudir al mercado para ad-
quirir mercancias similares en parecidos términos econémicos a los pactados,
para evitar los perjuicios de un cumplimiento tardio o forzado del que se niega
a cumplir), y en otros, por las limitaciones propias de los demds remedios,
hacen aconsejable en la practica acudir como remedio principal a la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios *7. El articulo 61 dispone las acciones y dere-
chos que puede ejercitar el vendedor por el incumplimiento del comprador. El
vendedor podra ejercitar los derechos establecidos en los articulos 62 a 65: la
pretension de cumplimiento, la resolucién del contrato y la realizacion de la
especificacion que correspondia al comprador (parrafo primero a) y el resarci-
miento de los dafios y perjuicios de conformidad a los articulos 74 a 77 (parra-
fo primero a) del articulo 61). Igualmente se contempla la compatibilidad del
remedio indemnizatorio con los demds (parrafo segundo del articulo 61).

No obstante tener a priori las partes libertad de eleccién, y siempre en el
entendimiento de que se cumplan los requisitos particulares de cada remedio,
resulta preciso descender a la regulacién concreta del specific performance
para apreciar su operatividad préctica. A la regulacién del cumplimiento espe-
cifico se dedican en la CISG, el articulo 46 para su ejercicio por el comprador

consideracioén por la parte que las ejercite en orden a elegir, en la medida de lo posible, la accién que me-
jor se adecue a sus necesidades.

136 Sobre la acumulacién o compatibilidad de la pretensién indemnizatoria con cualquier otro remedio
en la linea seguida por el Code francés y por el Common Law, vid., entre otros: HUBER, U., «Commentary
Art. 45», en AA.VV., Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), Second
Edition (in translation), (Edited by Peter Schlechtriem Translates by Geoffrey Thomas), Clarendon Press,
Oxford, 1998, p. 356; L6PEZ y LOPEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., pp. 410y 411; WiLL,
M., «Commentary Art. 45», op. cit., p. 331. La compatibilidad de la pretensién indemnizatoria con los demas
remedios no es una cuestién ausente de discrepancias en muchos de los Ordenamientos nacionales. En nues-
tro Derecho la cuestién se ha suscitado en torno al interés, positivo o negativo, que debe ser protegido por la
indemnizacién de los dafios cuando concurre con la resolucién del contrato, vid., al respecto, DiEz-Picazo
y PoncE DE LEON, L., «Comentario a los articulos 61...», op. cit., p. 495.

157 En relacion a la posicién de la indemnizacion de los dafios y perjuicios en la CISG, vid., las inte-
resantes reflexiones de ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil...,
op. cit., pp. 198 y 199.
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y el 62 para el vendedor, teniendo vital importancia lo dispuesto por el ar-
ticulo 28, que concede un papel fundamental a los tribunales nacionales en orden
a la obligatoriedad o no de imponer el cumplimiento especifico a las controver-
sias que se les sometan, estableciendo el &mbito de aplicacion territorial de la
pretension de cumplimiento en funcion de lo establecido por la lex fori.

El articulo 46 en su parrafo primero consagra el principio general de que
el comprador que sufre el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones
que incumben al vendedor podra exigir el cumplimiento especifico. Exigencia
que, ademads de ser fiel reflejo del principio adoptado por los paises de tradi-
cién continental, se encuentra inspirada por un lado, en garantizar la conserva-
cion del contrato, que es regla general de politica legislativa que impregna todo
el sistema responsabilidad contractual en la CISG '8, Lo dltimo que desearian
los redactores del texto vienés serian las graves consecuencias desfavorables
que pudieran derivarse de la resolucion del contrato. De otro lado, ante el
incumplimiento, ningln otro remedio satisfaria mas a la parte defraudada
que obtener aquello que pacté en el contrato. De la regla general deriva que
ante el incumplimiento de cualquier obligacién, ya sea principal o subsidia-
ria, el comprador podri exigir la entrega de las mercaderias; facultad de
cumplimiento a la que se le confiere cardcter alternativo respecto a otros
medios de defensa del crédito lesionado, como la reduccion del precio y la
resolucion del contrato '*°. A continuacién de la regla general de cumpli-
miento especifico, se regulan en los parrafos segundo y tercero '*°, como se-

158 E] antecedente mds préximo al art. 46 CISG se encuentra en el art. 42 del Proyecto de la Conven-
cién de 1978, cuyos parrs. primero y segundo son idénticos a los de aquél. El parr. tercero del art. 46, re-
ferente a la facultad de subsanacion de las mercancias defectuosas fue afiadido en la Conferencia Diplo-
madtica que aprobé la CISG.

159" «En el pérrafo 1) se reconoce que, después del incumplimiento de una obligacién por el vendedor,
la principal preocupacién del comprador suele ser que el vendedor cumpla el contrato en la forma en que
prometi6 originalmente», Comentarios sobre el articulo 42 del Proyecto de Convencion de la Secretaria.

160 Expuesta ya la regla general del parrafo primero del articulo 46, los pérrafos segundo y tercero,
teniendo como presupuesto la entrega de mercancias no conformes al contrato, regulan dos modalidades
especificas de exigencia del cumplimiento: la de entrega de otras mercancias en sustitucion de las defec-
tuosas, y la subsanacién o reparacion de los defectos.

El parr. segundo establece que «si las mercaderias no fueran conformes al contrato, el comprador
podra exigir la entrega de otras mercaderias en sustitucién de aquellas, sélo si la falta de conformidad
constituye un incumplimiento esencial del contrato y la peticién de sustitucion de las mercaderias se for-
mula al hacer la comunicacién a que se refiere el articulo 39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese
momento». Esta especifica modalidad de exigencia de cumplimiento, parte del supuesto de hecho de que
la falta de conformidad de las mercancias entregadas constituya un incumplimiento esencial del contrato.
Por tanto, la simple disconformidad de las mercancias entregadas en relacién con las pactadas en el con-
trato, no otorgard a la parte compradora el derecho a solicitar el cumplimiento especifico, sino que tal
disconformidad debera estar acompaiiada por el cardcter esencial definido por el art. 25. La ratio del parr.
obedece al deseo de los redactores del texto vienés de huir de los graves perjuicios, cargas y gastos que
conllevarfan para el vendedor la obligacion de sustituir unas mercancias levemente disconformes con las
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pactadas en relacién al perjuicio irrogado al comprador. En tltima instancia, nos situamos ante un princi-
pio de proporcionalidad del reproche al vendedor en relacién con su incumplimiento. La exigencia de
mercaderias de sustitucién se configura como una alternativa a la solicitud de resolucién del contrato. El
comprador puede optar entre la resolucién o la entrega de nuevas mercaderias; solucion ésta dltima que,
aun pudiendo ser costosa para el vendedor, responde al principio de conservacién del contrato. Sobre el
derecho a exigir mercaderias de sustitucion por el comprador, vid., entre otros: CALVO CARAVACA, A.L.,
FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de...», op. cit., p. 282; HONNoLD, J.O., Uniform
Law..., op. cit., pp. 306 y 307; HUBER, U., «Commentary Art. 45...», op. cit., pp. 361 a 364; ILLESCAS
ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 200y 201; LOPEZ Y LOPEZ,
AM., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 418; SAN JuAN CRUCELAEGUL, J., Contrato de...,
op. cit., pp. 222 'y 223; VAZQUEZ LEPINETTE, T., Compraventa internacional de Mercaderias. Una Vision
Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 220. Del tenor literal del parrafo segundo deriva una im-
portante diferencia en relacién con la exigencia de mercaderias sustitutivas en la ULIS. El articulo 42 del
texto de La Haya, ante la presencia de mercaderias no conformes establece que «1. El comprador puede
exigir del vendedor el cumplimiento del contrato: a) Si la venta se refiere a cosas que deben ser producidas
o manufacturadas por el vendedor, mediante la reparacion de ellas, siempre que el vendedor esté en posi-
bilidad de efectuar dicha reparacion. b) Si la venta se refiere a un cuerpo cierto, mediante la entrega de la
cosa prevista en el contrato o de la parte de ella que falte. c) Si la venta se refiere a cosas genéricas, me-
diante la entrega de otras cosas que sean conformes al contrato o mediante la entrega de la parte o de la
cantidad faltantes, a menos que la compra de cosas en sustitucion sea razonable posible y esté conforme a
los usos. 2. Si el comprador no obtiene, dentro de un plazo razonable, el cumplimiento del contrato, con-
serva los derechos mencionados en los articulos 43 a 46». No condiciona, a diferencia del parr. segundo
del art. 46 de la CISG, el derecho a solicitar la sustitucion de las mercaderias defectuosas a que constituya
un incumplimiento esencial. Condicién o limitacién que si han establecido los redactores del texto vienés
al tomar conciencia de que lo contrario podria conllevar la exigencia de nuevas mercaderias ante defectos
no sustanciales o menores.

El parr. tercero dispone que «si las mercaderias no fueren conformes al contrato, el comprador podra
exigir al vendedor que las repare para subsanar la falta de conformidad, a menos que ésto no sea razonable,
habida cuenta de todas las circunstancias. La peticion de que se reparen las mercaderias debera formularse al
hacer la comunicacion a que se refiere el articulo 39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento».
Se consagra asi el derecho del comprador a la reparacién de las mercaderias defectuosas, con mayor cohe-
rencia y solidez respecto a la sustitucion de mercaderias defectuosas; maxime si el vendedor dispone de
servicios técnicos o si la reparacion sélo implica la subsanacién de una pieza defectuosa por otra y en mayor
sintonia con la economia juridica que impregna a la CISG. En el art. 42 del Proyecto de la Convencion, an-
tecedente mds préximo al actual art. 46 CISG, no se contemplaba la posibilidad de reparar las mercaderias
defectuosas. Fue en la propia Conferencia Diplomatica, donde se tomé conciencia de los gastos despropor-
cionados que se podrian causar al vendedor ante la solicitud por el comprador de la sustitucion de mercade-
rias con defectos sin excesiva importancia, por lo que se optd, incluyendo el parr. tercero, por la obligacién
de reparar los defectos como un mal menor. De la literalidad del parr., se observa que dos son las notas ca-
racteristicas de la obligacion de reparar: su exigencia no se haya condicionada por la esencialidad del incum-
plimiento, pero si a un juicio de razonabilidad en atencién a las circunstancias concurrentes. El juicio de ra-
zonabilidad tiene una funcién limitadora de la exigencia de reparacién del comprador, pudiendo éste reparar
los defectos cuando resulte mas facil y menos costoso para el vendedor; por ejemplo, en el supuesto de que
no disponga de servicios técnicos en el lugar donde se hubieran entregado las mercaderias, exigiendo al
vendedor una compensacién econdmica por los gastos realizados. Sobre el derecho a la reparacién de las
mercaderias defectuosas, vid., entre otros: CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Ca-
pitulo II. El contrato de...», op. cit., pp. 282 y 283; HONNOLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., pp. 306 y 307;
ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 200 y 201; LOPEZ
Y L6PEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 421; SAN JUAN CRUCELAEGUL, J., Contrato
de..., op. cit., p. 223; VAZQUEZ LEPINETTE, T., Compraventa internacional..., op. cit., pp. 220 y 221.

La parte final de los parrs. segundo y tercero concluye estableciendo un limite temporal para comu-
nicar la disconformidad con las mercaderias entregadas. La peticion de sustitucion o de subsanacion, se-
guin los casos «se formula al hacer la comunicacion a que se refiere el articulo 39 o dentro de un plazo
razonable a partir de ese momento». El comprador tiene dos vias para pedir la sustitucion o la reparacion.
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fiala Lopez y Lopez ¢!, dos modalidades concretas de cumplimiento especifi-
co, la exigencia de sustitucién de las mercancias defectuosas, siempre que
tales defectos constituyan un incumplimiento esencial, y la reparacién de los
defectos que no quebranten esencialmente el contrato ', Del tenor conjunto
de todo el articulo 46, se colige que el comprador frustrado podra exigir del
vendedor la entrega de las mercancias cuando ninguna hubiera recibido y la
sustitucidn o reparacién de las entregadas que sean defectuosas, asi como el
cumplimiento de cualquiera otra obligacidn que no se haya cumplido. La ubi-
cacion de la regulacion del cumplimiento in natura encabezando el elenco de
remedios que puede ejercitar el comprador frente al vendedor, a 1o que cabria
afadir la satisfaccién que obtendria la parte perjudicada por el cumplimiento
en los estrictos términos pactados en el contrato ', podria conducir al error,

La regulada en el art. 39 «/) El comprador perderd el derecho a invocar la falta de conformidad de las
mercaderias si no lo comunica al vendedor, especificando su naturaleza, dentro de un plazo razonable a
partir del momento en que la haya o debiera haberla descubierto. 2) En todo caso, el comprador perderd
el derecho a invocar la falta de conformidad de las mercaderias si no lo comunica al vendedor en un
plazo mdximo de dos aiios contados desde la fecha en que las mercaderias se pusieron efectivamente en
poder del comprador, a menos que ese plazo sea incompatible con un periodo de garantia contractual».
Y cuenta, igualmente, con un plazo razonable desde que se comunicé la falta de conformidad. El art. 39
s6lo impone al comprador la puesta en conocimiento al vendedor que las mercaderias no son conformes;
pudiendo aquél optar libremente por comunicar también el remedio al que va a acudir, o dejando dicha
eleccién para un momento posterior; pero siempre dentro de un plazo razonable a contar desde la comu-
nicacion de la disconformidad. Acerca de la denuncia de la falta de conformidad, vid., entre otros: CALVO
CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de...», op. cit., pp. 281 y 282;
MOoRALES MORENO, A.M., «Comentario al articulo 39 de la CISG», en AA. VV., La Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias. Comentario de la Convencién de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-
Picazo y Ponce de Leén), Civitas, Madrid, 1998, pp. 335 a 347.

Sobre la interpretacién que nuestros Tribunales han realizado del art. 39 de la CISG, sobre la razona-
bilidad del plazo de comunicacién de la disconformidad de las mercaderias, vid., por todas las sentencias:
de 12 de septiembre de 2001 de la AP de Barcelona (Seccién 4.%), ponente D.* Mercedes Herndndez Ruiz-
Olalde (RJ 2001, 314179); de 21 de junio de 2002 de la AP de La Coruiia (Seccidn 6.%), ponente D.* M.? del
Carmen Vilariiio Lépez (RJ 2002, 251629); y de 3 de octubre de 2002 de 1la AP de Pontevedra (Seccién 6.7),
ponente D.* Magdalena Fernandez Soto (RJ 2002, 1851).

161 1.6pPEZ Y LO6PEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 415.

162 Sobre una detallada diseccion del art. 46, vid., entre otros: CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ
DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de...», op. cit., pp. 280 a 283; GARRO, A.M., ZuppI, A.L.,
Compraventa internacional..., op. cit., pp. 182 a 187; HonNoLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., pp. 279
a 286; ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 199 a 201;
L6pEZ Y LO6PEZ, A M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., pp. 415 a 423; SAN JUAN CRUCELAE-
Gul, J., Contrato de..., op. cit., pp. 221 a 223; VAZQUEZ LEPINETTE, T., Compraventa internacional...,
op. cit., pp. 218 a 221.

163 Con relacién a los fines a los que sirve la exigencia de cumplimiento del art. 46, asi como sus
ventajas y riesgos, indican CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., que «pese al riesgo
de abusos que entrafia, dada la posibilidad de que el comprador haga un uso indebido de ella (exigiendo p.
¢j. al vendedor la ejecucion forzosa de una obligacion de entregar mercancias, que han dejado ya de fabri-
carse), ofrece indudables ventajas sobre todo en supuestos de suministro en exclusiva —en los que la inte-
rrupcion del contrato puede acarrear consecuencias perjudiciales— o cuando el objeto vendido tiene el
carécter de tinico o exige una fabricacion especial», «Capitulo II. El contrato de...», op. cit., p. 281; vid.,
también VAZQUEZ LEPINETTE, T., Compraventa internacional..., op. cit., p. 219.
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como indican Illescas Ortiz y Perales Viscasillas, de considerar que el cumpli-
miento forzoso es un remedio privilegiado; apariencia que pronto aparece des-
virtuada ante los presupuestos y limites a los que se encuentra condicionado su
ejercicio ¢4,

Una importante diferencia del ejercicio de la pretension de cumplimiento
en la CISG se encuentra en la ausencia de un articulo parecido al 25 de la ULIS
«el comprador no tiene derecho a exigir la ejecucion del contrato por el ven-
dedor, si la adquisicion de bienes que reemplacen a los del contrato resulta
conforme a los usos y es razonablemente posible. En este caso el contrato serd
rescindido de pleno derecho a partir de la fecha en que dicha adquisicion se
hubiera podido efectuar». El caracter condicionado y subsidiario de la preten-
sién de cumplimiento a una operacién de reemplazo de los bienes fue suprimi-
do en la CISG'%. Lo contrario podria conllevar, como indica Lopez y Lopez,
a «suprimir la sancién del incumplimiento en la prictica y animaria al vende-
dor a tomar, tal vez, demasiado ligeramente sus obligaciones» 6.

En la parte final del articulo 46.1 se encuentra una limitacion a la preten-
sion de cumplimiento; tal es que se «haya ejercitado un derecho o accion in-
compatible con esa exigencia». Si bien la pretension de cumplimiento no se
halla subordinada en su ejercicio a la posibilidad de ejercer un negocio susti-
tutivo, si lo estd, «al no ejercicio de un derecho o accion incompatible con
aquélla» '°". Respecto al ejercicio de la pretension de cumplimiento, debe su-
brayarse la plena compatibilidad de la misma con el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios (articulo 45.2), teniéndose en cuenta que la cuantia de la in-
demnizacion de los mismos serd aminorada de concurrir con el cumplimiento.
El primer y fundamental efecto que deriva del ejercicio del remedio resoluto-

164 TLLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 199 y 200.

165 El presupuesto bdsico desencadenante del remedio de la pretension de cumplimiento, como de
todos los remedios que configuran el sistema de responsabilidad contractual, es el incumplimiento. El te-
nor literal del parr. primero se refiere al incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del vendedor;
obligaciones que se extienden desde la produccién de las mercancias hasta la entrega de los documentos
(art. 34).

1% 1.6pEZ Y LOPEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 415. Vid., también para el
ejercicio de la pretension de cumplimiento por el vendedor, LanDo, O., «El derecho contractual...»,
op. cit., p. 11. El presupuesto basico desencadenante del remedio de la pretension de cumplimiento, como
de todos los remedios que configuran el sistema de responsabilidad contractual, es el incumplimiento. El
tenor literal del parrafo primero se refiere al incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del vende-
dor; obligaciones que se extienden desde la produccion de las mercancias hasta la entrega de los documen-
tos (articulo 34).

167 CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de...»,
op. cit., p. 282. Sobre el limite de la incompatibilidad de la pretensién de cumplimiento con otros reme-
dios, vid., entre otros: HONNOLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., pp. 306 y 307; ILLEscas OrTIZ, R., PERA-
LES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., p. 200; LOPEZ Y LO6PEZ, A.M., «Comentario a
los articulos 45...», op. cit., p. 417.
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rio es, segun el parrafo primero del articulo 81, que se «liberard a las dos
partes de sus obligaciones, salvo a la indemnizacion de darios y perjuicios que
pueda ser debida» '*®. Cuestion diferente es que «fallida la pretension de cum-
plimiento, quedan abiertos los caminos de toda posible accion o derecho, sin
limitacion alguna»'®. Otro de los remedios que se manifiesta incompatible
con la pretensiéon de cumplimiento es la reduccion del precio regulada en el
articulo 50 CISG. Parece mds idoneo solicitar tal reduccion cuando la cuantia
o la calidad de las mercancias no coincidan con las pactadas.

Hasta aqui se ha venido tratando lo que podria denominarse el Derecho
sustantivo de la regulacion del cumplimiento especifico en la CISG, que tiene
como regla general brindar tanto al comprador como al vendedor la facultad de
exigir el cumplimiento de las obligaciones incumplidas por la contraparte. Lo
deseado seria que, cumplidas las exigencias establecidas por el texto vienés
para solicitar el cumplimiento, la parte incumplidora lo realizara voluntaria-
mente ante el requerimiento por la parte acreedora. Este cumplimiento volun-
tario puede que no se produzca, por lo que la parte que lo demanda no tendra
otra solucién que acudir a los tribunales para hacer efectiva la satisfaccion del
contrato incumplido. Precisamente es en este punto, donde mayores dificulta-
des presenta la regulacion del cumplimiento especifico en la CISG. Tales difi-
cultades se han intentado limar con la regla establecida en el articulo 28 '°.

El articulo 28 dispone que «si conforme a lo dispuesto en la presente
Convencion, una parte tiene derecho a exigir de la otra el cumplimiento de
una obligacion, el Tribunal no estard obligado a ordenar el cumplimiento es-
pecifico a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho, respecto de
contratos de compraventa similares no regidos por la presente Convencion».
Establece uno de los principales limites al ejercicio de la pretensiéon de cum-
plimiento configurando el que podria denominarse Derecho procesal de la exi-
gencia de cumplimiento. Limita el &mbito de aplicacion territorial de la preten-
sién de cumplimiento en funcion de lo establecido por la lex fori "', La regla

18 En relacién a la incompatibilidad entre el cumplimiento especifico y la resolucién del contrato,
indica HONNOLD, 1.0., que «the basic inconsistency between these remedies is made explicit in Article 81,
infra at &439; Avoidance “releases both parties from their obligations under [the contract] subject to any
damages that may be due”», Uniform Law..., op. cit., pp. 306 y 307.

199 1.6pPEZ Y LOPEZ, A.M., «Comentario a los articulos 45...», op. cit., pp. 418 a 421.

170 TALLON, D., critica la solucién adoptada por el art. 28 de la CISG afirmando que «celle qu’offrait
I’article 28 de la Convention sur la vente internationale de marchandises (CVIM) a semblé trop timorée,
puisqu’elle aboutit a un refus d’unification. Le compromis qui fut trouvé fait rentrer dans le rang les
dommages-intéréts, qui n’occupent pas une position privilégi€e», «Les dommages-interéts...», op. cit.,
pp- 300 y 301.

171 Acerca de la limitacién a la eficacia de la pretension de cumplimiento impuesta por la lex
fori, vid., con cardcter general, entre otros: CABANILLAS SANCHEZ, A., «Comentario al articulo 28...»,
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contenida en el articulo 28 de la CISG " coincide con lo dispuesto por los
articulos 16 de la ULIS y VII.1 de la Convencion de La Haya ' y 26 del Pro-
yecto de Convencién de 1978 74, que son sus antecedentes mds cercanos ',
Por tanto, establecida la regla general del derecho al cumplimiento de
comprador y vendedor, y cumplidos los requisitos que exige su puesta en fun-
cionamiento, el articulo 28 limita, s6lo para el remedio de la exigencia de
cumplimiento —puesto que los deméas remedios no se hallan sujetos a tal res-
triccién—, su efectividad a lo dispuesto por la lex fori, haciendo que puedan
prevalecer, en relacion a la exigencia coactiva del cumplimiento especifico, las
reglas contenidas en los diferentes Derechos nacionales sobre lo dispuesto por
la propia CISG. El mandato contenido en el articulo 28 va dirigido al 6rgano
juzgador y, por tanto, a su Derecho nacional, que segin su tenor literal «no
estard obligado» a ordenar el cumplimiento especifico, salvo que lo hiciera de

op. cit., pp. 229 a 234; HUBER, U., «Commentary Art. 28», en AA. VV., Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG), Second Edition (in translation), (Edited by
Peter Schlechtriem Translates by Geoffrey Thomas), Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 198 a 209;
ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 201 a 204;
LanDoO, O., «Commentary Art. 28», op. cit., pp. 232 a 239 y «El derecho contractual...», op. cit.,
p- 12; MARsSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcasa, E., «Mecanismos de proteccidn...», op. cit.,
p. 460; PALAZON GARRIDO, M.L., «Importancia de la...», op. cit., p. 304; SAN JUAN CRUCELAEGUI,
J., Contrato de..., op. cit., p. 221; HONNOLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., pp. 223 a 228 y 305 y
306; ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho..., op. cit., p. 127.

172 En relacion a los antecedentes del art. 28 de la CISG, vid., entre otros, LANDO, O., «Com-
mentary Art. 28», op. cit., pp. 232 a 237.

173 Sobre la no inclusién en el art. 28 de la CISG de una disposicién similar a la del art. VIL.2
de la Convencién de La Haya «2. Las disposiciones del inciso 1 de este articulo no afectardn las
obligaciones del pais Contratante que deriven de cualquier Convencion celebrada o que se celebre
y que se refiera al reconocimiento y ejecucion de sentencias, laudos y otras resoluciones formales
que tengan la misma fuerza». Al respecto ha indicado LANDO, O., que el «Article 16 of ULIS and
Article VII(1) of the Convention relating to ULIS gave the court the freedom not to enforce a (fore-
ign) judgment for specific performance. This freedom was curtailed by Article VII (2) of that Con-
vention which provided that Article VII (1) should not affect the obligations of a Contracting State
resulting from any convention concerning the recognition and enforcememt of judgments. Article 28
of the present Convention does not raise the issue of enforcement of foreign judgments. Its only
concerns the freedom of the courts not to enter a judgments for especific performance. Therefore
there has been no need for a provision like Article VII (2) of the ULIS Convention», «Commentary
Art. 28», op. cit., p. 238.

174 «Si conforme a lo dispuesto en la presente Convencion, una parte tiene el derecho de exigir
de la otra el cumplimiento de cualquier obligacion, el tribunal no estard obligado a ordenar la
ejecucion en especie, a menos que pueda ordenarla, en virtud de su propio derecho, respecto de
contratos de compraventa similares no regidos por la presente Convencion».

175 HoNNoOLD, J.O., sefiala que el «article 28 of the 1980 Convention was based on substantially
identical provisions in the 1964 Sales Convention. The 1964 Convention was clearly understood to
invoke the rules on specific performance of the forum. The 1956 Draft, on which this action at the
1964 Conference was based, provided (Art. 27) that the buyer’s right to specific performance depen-
ded on whether this was “possible and permitted by the municipal law of the Court in which the
action is brouhgt”. Article 72 used similar language with respect to price recovery by the seller»,
Uniform Law..., op. cit., p. 224.
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conformidad con su propio Derecho en contratos similares de compraventa
regulados extramuros de la CISG. Como ha indicado el profesor Honnold,
«the phrase “ist not bound” indicates that a court would that would nor “requi-
re” performance under its own law is free either to “require” performance or to
apply other remedies provided by the Convention» '7°. No obstante lo anterior,
la no obligatoriedad de exigir el cumplimiento, no debe interpretarse como una
exagerada discrecionalidad de los tribunales. El texto vienés estd pensando
tnicamente en los 6rganos juzgadores de los paises en que sélo residualmente
se aplica la pretensién de cumplimiento; y por tanto, a contrario sensu, los
tribunales que si aplican la pretension de cumplimiento «en virtud de su propio
derecho, respecto de contratos de compraventa similares no regidos por la
presente Convencion» se veran constrefiidos a aplicarlo!”’. Se concluye
pues, que la limitacién contenida en el articulo 28 cumple una doble fun-
cidn, estableciendo la obligatoriedad de la exigencia de cumplimiento para
los tribunales de unos paises, principalmente para los de Civil Law, y de
discrecionalidad para los tribunales de otros, los de Common Law '"8. El
fundamento del articulo 28 CISG se encuentra en la diferente concepcion
que se tiene en los paises de Common Law 'y de Civil Law del cumplimiento
especifico 7.

176 HoNNoLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., p. 224. Vid., también, CABANILLAS SANCHEZ, A.,
«Comentario al articulo 28», op. cit., p. 233.

177 Sobre la obligatoriedad del mandato contenido en el art. 28 de la CISG para los tribunales
de los paises que si lo aplican en contratos similares no regidos por la CISG, CABANILLAS SANCHEZ, A.,
sefiala que «si el Derecho propio del tribunal ordena el cumplimiento especifico respecto de contra-
tos de compraventa similares no regidos por la presente Convencién, al mismo habrd de atender
obligatoriamente el tribunal», «Comentario al articulo 28», op. cit., p. 233; ILLEscas Orrtiz, R.,
PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., «en cuanto al significado de esta disposicion, ésta obliga al tribu-
nal a que ordene el cumplimiento especifico cuando asf lo haria en circunstancias similares aplican-
do su propio derecho interno distinto de la Convencion, esto es, la ley del foro (excluyendo las nor-
mas relativas al conflicto de leyes, por ejemplo el Cédigo de Comercio o el UCC si el tribunal estd
en Espafia en el primer caso o en Estados Unidos, en el segundo) o la Ley sustantiva del arbitraje,
esto es, la ley del pais en la cual el tribunal arbitral se ha constituido y desarrolla el procedimiento»,
Derecho Mercantil..., op. cit., p. 202. Vid., también, HUBER, U., «Commentary Art. 28», op. cit.,
p. 205.

178 L.ANDO, O., afirma que el «article 28 gives the court the power to refuse a decree for specific
performance if under its own law it would not render such a decree in respect of similar contracts of
sale. However, the courts is not bound to do so. Nothing prevents it from entering a judgment for
specific performance in cases in which fornerly it refused to do so. Recent case law in England sup-
ports the view that specific performance may be granted in domestic requirement contracts although
the goods are neither specific nor ascertained (see Sky petroleum Ltd v. V. S. P. petroleum Ltd.
(1974) 1 Weekly Law Reports, 576). The common law courts would not be prevented from going
even further in international contract cases than they have gone in domestic contract cases», «Com-
mentary Art. 28», op. cit., p. 237.

179" Sobre la diferente configuracion del cumplimiento especifico en los sistemas de Civil Law
y de Common Law como fundamento del art. 28 de la CISG, vid., entre otros: CABANILLAS SAN-
CHEZ, A., «Comentario al articulo 28», op. cit., pp. 231 a 233; HoNNoOLD, J.O., Uniform Law...,
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Ante tal panorama '*, la CISG opt6 por una solucién de compromiso,
intermedia entre la del Civil Law y la del Common Law '8!. Como regla general
se admite la posibilidad de acudir al cumplimiento especifico (articulos 46 y
62 CISG), que es fiel reflejo de la postura adoptada por los sistemas de Civil
Law, ampliando el &mbito de aplicacion de la specific performance en relacién
con los paises del Common Law. No obstante, el texto vienés no es insensible
al criterio seguido por los tribunales del Common Law, por lo que exceptian la
regla general de exigencia del cumplimiento, no obligando a los tribunales a
que apliquen el cumplimiento forzoso cuando no lo harian de conformidad con
su domestic law en supuestos de compraventa similares no regulados por la
CISG (articulo 28). Excepcidn que, tributaria del principio en el que se inspi-
ran los paises de Common Law, posibilita «evitar que los tribunales del Com-
mon Law estén constrefiidos a ordenar el cumplimiento especifico en los ca-
sos en que no lo hacen normalmente... Se facilita la postura de los Estados
cuyos tribunales consideran el cumplimiento especifico como medida
excepcional» 132, La excepcion establecida por el articulo 28 '3 tiene por ob-
jeto, como indica Lando, «preservar la discrecionalidad del tribunal del com-

op. cit., pp. 225 a 228; HUBER, U., «Commentary Art. 28», op. cit., pp. 199 y 200; ILLESCAS ORTIZ,
R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 201 y 202; LaNDO, O.,
«Commentary Art. 28», op. cit., p. 232; PALAZ6N GARRIDO, M.L., «Importancia de la...», op. cit.,
pp- 303 y 304; SAN JuAN CRUCELAEGUL, J., Contrato de..., op. cit., p. 221.

180 E]l ambito del cumplimiento especifico en la CISG fue una de las cuestiones que mas discu-
siones originaron en la elaboracién del texto vienés, como ha indicado HONNOLD, J.O., «the scope
of the remedy “requiring” (specific) performance was one of the most stubborn issues encountered
in the preparation of the uniform rules», Uniform Law..., op. cit., p. 218.

181 Acerca del caracter intermedio o de compromiso de la solucién adoptada por la CISG, vid.,
entre otros: CABANILLAS SANCHEZ, A., «Comentario al articulo 28», op. cit., p. 233; HONNOLD,
1.0., Uniform Law..., op. cit., p. 218; PALAZ6N GARRIDO, M.L., «Importancia de la...», op. cit.,
p- 304; TALLON, D., «Les dommages-interéts...», op. cit., pp. 300 y 301; ZIMMERMANN, R., Estudios
de Derecho..., op. cit., p. 127.

182 CABANILLAS SANCHEZ, A., «Comentario al articulo 28», op. cit., p. 233.

183 Sobre el art. 28 de la CISG no se ha encontrado ninguna sentencia de los Tribunales espa-
fioles. En el compendio de jurisprudencia relativo a la CISG, de la Comisién de las Naciones Unidas
para el derecho mercantil internacional, vid., http: www.uncitral.org, se cita una sentencia de fecha
7 de diciembre de 1999, de la District Court for the Northern District of Illinois, en los Estados
Unidos. Las partes litigantes son Magullan Internacional Corp. V. Salzgitter Hamdel GmbH. Sefiala
dicha sentencia que «hay poca jurisprudencia sobre esta disposicién: hasta ahora sélo se conoce un
caso. En €l, un tribunal dictaminé que cuando la Convencién concede a una parte la posibilidad de
reclamar un cumplimiento especifico, el articulo 28 permite al tribunal considerar la disponibilidad
de dicho recurso con arreglo a su propio derecho sustantivo en un caso similar. Si el derecho nacio-
nal ofrece también la posibilidad de ordenar el cumplimiento especifico en ese caso, no habria con-
flicto con la Convencién ni problema alguno. Pero, si el derecho nacional no permite ordenar el
cumplimiento especifico, se podrian conceder otras medidas (en la mayoria de los casos, una indem-
nizacién por dafios y perjuicios). Con todo, en el articulo 28 simplemente se dispone que un tribunal
“no estard obligado™ a adoptar la solucién de su derecho nacional respecto a un cumplimiento espe-
cifico en el contexto de un compraventa internacional de mercaderias que se rija por la Convencién».
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mon law» 84, De otro lado, dicha excepcion toma en consideracion los graves
perjuicios y la inseguridad que podria conllevar obligar a un tribunal no habi-
tuado a exigir el cumplimiento a que lo haga, pues ademads de atentar contra
los principios fundamentales de su Derecho procesal, no disponen de normas
adecuadas para exigir el cumplimiento especifico '*3.

La solucién de compromiso adoptada por la CISG ha sido fuertemente
criticada en la doctrina por Lando, al que le resulta innecesaria, puesto que
considera mds acertado que «los paises del “Derecho civil”, hubieran admitido
que el cumplimiento especifico quedara limitado a aquellas situaciones para
las que dicho remedio fuese necesario en la practica. Los paises del common
law podian haber aceptado que en tales situaciones el cumplimiento especifico
fuera un derecho que los tribunales debieran otorgar a la parte perjudicada» '*°.
A lo anterior, debe afiadirse, como ha senalado Tallon, que tal solucién resulta
demasiado imprecisa, ademds de conducir a un rechazo de la unificacién '¥’.

Expuesto lo anterior, serd en dltima instancia la parte perjudicada la que
tendrd que evaluar las ventajas y desventajas que conllevan inclinarse por el
cumplimiento especifico o por los demds remedios, especialmente la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios !#8. Entre las ventajas de acudir al camplimien-
to especifico, debe tenerse en cuenta que, por lo menos en teoria, se manifiesta
como el remedio que mejor satisfaccién produce, puesto que permite al perju-
dicado obtener aquellas mercancias que le inclinaron a contratar. Como ha
indicado Honnold «theoretically, the buyer’s position would be improved by
forcing the seller to perform the contract» '¥. En la practica resultard mds ven-
tajoso acudir al cumplimiento especifico cuando la obligacion u obligaciones
incumplidas tengan por objeto el suministro de mercancias en exclusiva o mer-
cancias tnicas o de dificil sustitucion '°, ademds de considerarse que el cum-

184 TANDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., p. 12.

185 Sobre la influencia del Common Law en la elaboracion del art. 28 de la CISG, vid., entre
otros: CABANILLAS SANCHEZ, A., «Comentario al articulo 28», op. cit., pp. 232 y 233; HUBER, U.,
«Commentary Art. 28», op. cit., pp. 200 y 201; ILLESCAS ORrTiZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL
P., Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 202 y 203; LANDO, O., «Commentary Art. 28», op. cit., p. 237.

186 LANDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., p. 12.

187 TALLON, D., «Les dommages-interéts...», op. cit., p. 300.

188 Sobre las ventajas y desventajas de acudir al specific performance, vid., entre otros: CALVO
CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de...», op. cit., p. 281;
HoNNoOLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., pp. 311 y 312; ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS,
M. del P., Derecho Mercantil..., op. cit., p. 204.

18 HonNoLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., p. 312.

19 Asi, ILLESCAS ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P, al afirmar que «cuando se trate
de mercancias tnicas o de mercancias cuyo reemplazo resulte sumamente dificultoso, en cuyo caso
el Unico inconveniente de solicitar el cumplimiento especifico es que se ha de acudir a una accién
judicial, sin que importen las limitaciones derivadas del articulo 28 CNUCCIM, ya que hasta los
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plimiento especifico no se encuentra limitado por la aplicacién de la exone-
racion prevista por el articulo 79. Entre las desventajas derivadas de acudir a
la pretension de cumplimiento, deben citarse la lentitud que en la mayoria de
los casos conlleva forzar el cumplimiento, que se ve acrecentada cuando las
partes en litigio residen en diferentes paises, y especialmente, cuando la par-
te incumplidora se niega a cumplir voluntariamente y ha de acudirse a los
tribunales. La parte perjudicada, en la mayoria de los casos, prefiere actuar
con sentido practico y comercial acudiendo al mercado para sustituir las
mercancias que no le han sido entregadas. Ello es puesto de relieve por Hon-
nold al sefialar que «in the infrequent instances where sellers are unwilling
to perform, coercing performance is seldom so speedy and effective as pur-
chasing substitute goods» !°1.

2.4.2 EN_Los PICC

Por lo que respecta a la indemnizacion de los dafios y perjuicios en los
PICC, Tallon !*? sefiala dos cuestiones de interés fundamental que exigen una
previa eleccion. Por una parte, la extension que hay que dar a su reglamenta-
cion, y por otra, su posicion en el sistema de remedios, y en concreto el lugar
que corresponde a la ejecucion en especie y a la indemnizacién de los dafios.
Cuestion ésta, en la que en tltima instancia late, como ya se ha indicado, la
concepcidn que se tenga del contrato y de la que en el fondo dependerad la so-
lucién que se adopte. Ante la dicotomia entre la concepcién moral y la econ6-
mica del contrato, los PICC, inspirados por el principio general de buena fe
(articulo 1.7) y en el respeto al principio pacta sunt servanda, se han inclinado
hacia la concepcién moral del contrato, exigiendo como regla general el cum-
plimiento in natura del mismo '*.

ordenamientos que contemplan el cumplimiento especifico como un remedio excepcional, lo reco-
nocen en los casos de mercancias Unicas», Derecho Mercantil..., op. cit., p. 204.

1 HonNoLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., p. 311.

192 TALLON, D., «Les dommages-interéts...», op. cit., pp. 298 y ss.

193 Acerca del cumplimiento in natura de lo pactado en los PICC, vid., entre otros: BONELL,
M.1., I Principi Unidroit nella Practica, Giuffre Editore, Milano, 2002, pp. 352 a 358; CASTRONOVO,
C., «Inadempimento ed esato adempimento nei Principi Unidroit», en AA. VV., Contratti Commer-
ciali Internazionali e Principi Unidroit, (a cura di Michael J. Bonell e di Franco Bonelli), Giuffre
Editore, Milano, 1997, pp. 284 a 289; LANDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., p. 11; MAR-
SAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcCASA, E., «<Mecanismos de proteccién...», op. cit., pp. 461 a 464;
MoRrAN Bovio, D., «Capitulo 7. Incumplimiento», Comentario a los Principios de Unidroit para los
Contratos del Comercio Internacional, (coordinado por David Mordn Bovio), Aranzadi, 2.* edicién,
Navarra, 2003, pp. 340 a 343; TALLON, D., «Les dommages-interéts...», op. cit., pp. 298 y ss.
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Los PICC adolecen de un precepto que, como los articulos 45 y 61 CISG,
enuncien de forma general los remedios a los que puede acudir el perjudicado.
El capitulo 7, relativo al incumplimiento, dedica la seccién segunda al derecho
a reclamar el cumplimiento; la tercera, a la resolucidn, y la cuarta, al resarci-
miento. La regulacién del derecho al cumplimiento parte de la distincion entre
las obligaciones pecuniarias y las no pecuniarias.

El articulo 7.2.1 sobre el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias
dispone que «si una parte que estd obligada a pagar dinero no lo hace, la otra
parte puede reclamar el pago», consagrando el principio general, adoptado por
la mayoria de los paises, de que la obligacién dineraria contractual o cuasi-
contractual siempre puede ser reclamada '**. Respecto a tal exigencia de cum-
plimiento, ha sefialado Lando que los PICC, al igual que la CISG, no han esta-
blecido ningtn tipo de restriccion, a diferencia de los articulos 61.2 ULIS y
9:101 (2) PECL . Tal afirmacién debe ser matizada, ya que no es del todo
cierta. Si bien en su articulado, y en concreto en el articulo 7.2.1, los PICC no
contemplan restriccion alguna a la exigencia de cumplimiento de las obliga-
ciones pecuniarias, en el comentario de los redactores al precepto citado, que,
como ya se ha dicho, también forma parte integrante del texto de los PICC, y
que tiene como finalidad explicar el significado y su aplicacion en la prictica,
se contempla por via de excepcion que «podra excluirse el derecho a reclamar
el pago del precio de las mercaderias que han de ser entregadas o de los servi-
cios que han de ser prestados. Este es el supuesto que se presenta, en particular,
cuando los usos comerciales exigen al vendedor que efectie una reventa de
aquellas mercaderias no aceptadas ni pagadas por el comprador». Tal excep-
cioén, que viene a coincidir con la del articulo 61.2 ULIS, dispone que «el
vendedor no podrd exigir del comprador el pago del precio, si éste estd de
acuerdo con los usos y fuere razonablemente posible para el vendedor la reven-

19 En relacion a la exigencia de cumplimiento de la obligaciones pecuniarias, CASTRONOVO,
C., «<’inadempimento di una obbligazione pecuniaria sembra infatti dover mettere capo direttamen-
te all’espropiazione forzata nel momento in cui I’inadempimento mette in luce la volonta del debi-
tore di disattendere il vinculum iuris, e I’esecuzione sui beni di lui consente al creditore di consegui-
re per altra via il risultato dovuto», «Inadempimento ed esato...», op. cit., p. 284. Vid., también
SCHELHAAS, H., «Commentary Art. 7.2.1», en AA. VV., Commentary on the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts (PICC), (edited by STEFAN VOGENAUER AND JAN KLEINHEIS-
TERKANP), Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 780 a 782.

195 LANDO, O., «el antecedente de la CISG, la Ley uniforme sobre contratos de ventas interna-
cionales de mercaderfas de 1964 (ULIS), establece en el art. 61 (2) que el vendedor no tiene derecho
a requerir el pago del precio al comprador si le resulta posible, razonablemente y de conformidad
con los usos, revender los bienes. En tal caso, el contrato debe considerarse resuelto y el vendedor
s6lo puede reclamar una indemnizacién por dafios. Sin embargo la CISG y los Principios del UNI-
DROIT no han impuesto tal restriccién al derecho del vendedor para ejecutar y reclamar el precio»,
«El derecho contractual...», op. cit., p. 12.
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ta de la cosa. En tal caso, el contrato se rescindird de pleno derecho a partir de
la fecha en que la reventa se efectuara». Tiene tal precepto como fundamento
evitar, cuando el vendedor puede realizar sin excesivas dificultades una opera-
cién de reemplazo, que el comprador tenga que pagar unas mercaderias o un
servicio que, si bien eran deseadas en el momento de celebrar el contrato, dejan
de serlo con posterioridad. No obstante ello, el vendedor, una vez realizado el
negocio de cobertura, podra exigir al comprador que no acept6 las mercaderias
la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se le hayan producido.

La exigencia de cumplimiento de las obligaciones no pecuniarias se regu-
la en el articulo 7.2.2., que después de enunciar como regla general la facultad
del perjudicado de forzar el cumplimiento, enumera cinco excepciones a la
misma. El articulo 7.2.2 también consagra para las obligaciones no pecunia-
rias la regla general de que el acreedor puede exigir su cumplimiento forzoso.
Si bien la exigencia de cumplimiento de las obligaciones pecuniarias es gene-
ralmente adoptada por la mayoria de los paises, la misma cuestion para las
obligaciones no pecuniarias no es unanime, siendo la regla general en los pai-
ses de tradicién romanistica y sélo aplicable excepcionalmente en los paises
del Common Law. Los PICC optan, por lo menos como linea de principio, por
la solucién seguida por los paises de Civil Law, de forma especular a la dis-
puesta por los articulos 46 y 62 en la CISG . Una importante nota diferencia-
dora entre la regulacion de la exigencia de cumplimiento de las obligaciones
no pecuniarias en la CISG y en los PICC se encuentra en que en éstos no se
configura como un remedio discrecional de los tribunales. De la ausencia en
los PICC de un articulo similar al 28 CISG deriva que los tribunales de arbitra-
je se encuentren obligados a ordenar el cumplimiento especifico de las obliga-
ciones, salvo en los supuestos de las cinco excepciones con las que concluye
el articulo 7.2.2. En definitiva, la exigencia de las obligaciones no pecuniarias
no se haya limitada por la lex fori, lo que sin duda es mas acorde con la preten-
dida uniformidad; si bien obligaria a los tribunales de la 6rbita del Common
Law a imponer el cumplimiento de prestaciones que en su domestic law no
efectia 7.

1% CAsTRONOVO, C., justifica la regulacion, aun partiendo del mismo principio general de exi-
gencia del cumplimiento, en dos preceptos distintos de las obligaciones pecuniarias y no pecuniarias
en que «probabilmente i compilatori hanno voluto scandire meglio la regola contenuta nell’art.
7.2.2. E noto, infatti, che nei sistemi di civil law essa puo dirsi un vero e proprio principio, mentre in
common law, per quanto ormai nonignota, stenta ad imporsi rispetto al principio secondo cui il de-
bitore avrebbe, in luogo dell’adempimento, una sorta di facolta alternativa di non adempiere, sce-
gliendo il risarcimento del danno», «Inadempimento ed esato...», op. cit., p. 285.

197 Acerca del cumplimiento especifico como remedio no discrecional del tribunal, vid., el co-
mentario al articulo 7.2.2 en UNIDROIT, Principios sobre los Contratos Comerciales Internaciona-
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El derecho a la ejecucion en especie de las obligaciones no pecuniarias
estd sometido a cinco excepciones, que en la practica reducen la regla general
de exigencia de cumplimiento a las obligaciones de dar cosas no fungibles '°%:
la imposibilidad fisica o juridica; que la ejecucion resulte excesivamente one-
rosa o gravosa; la posibilidad de satisfacer el interés del acreedor mediante una
operacion de reemplazo; obligaciones de hacer de caricter exclusivamente
personal; y que se reclame el cumplimiento en un plazo razonable. Tales ex-
cepciones se encuentran principalmente inspiradas en las de los sistemas de
Common Law, si bien los PICC no contemplan como excepcion a la pretension
la de la mejor adecuacion o idoneidad del remedio resarcitorio '°. A pesar de
ello, las excepciones enunciadas no resultan ajenas a las establecidas en otros
Ordenamientos. En el Derecho espaiiol, la no exigencia del cumplimiento for-
zoso de las obligaciones personalisimas deriva, entre otros, del articulo 1161
CC, v, en los supuestos de imposibilidad de la prestacion, de los articulos 1182
y 1184 del mismo texto legal.

2.5 La solucion adoptada en el soft law de los PECL
2.5.1 EXPOSICION DE LOS PRECEPTOS: REGLA Y EXCEPCIONES

El articulo 8:101 que inicia el capitulo 8 de los PECL, dedicado al incum-
plimiento y a los medios de tutela en general, dispone en su parrafo primero
que «siempre que una parte no cumpla con alguna de las obligaciones deriva-
das del contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con arreglo al ar-
ticulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los medios dis-
puestos en el capitulo 9». Del tenor literal del parrafo citado y de los medios
de tutela establecidos en el Capitulo 9, se deduce que en los PECL todos los
remedios ante el incumplimiento se encuentran situados en un mismo plano,
en una misma posicion, por lo que nos encontramos ante un sistema de respon-

les, segunda impresion corregida por el Profesor A. M. Garro, Roma, 2001, p. 177 y CASTRONOVO,
C., «Inadempimento ed esato...», op. cit., pp. 285 y 286.

1% Sobre los limites o excepciones a la pretension de cumplimiento en los PICC, vid., entre
otros: CASTRONOVO, C., «Inadempimento ed esato...», op. cit., p. 287 a 289; MARSAL GUILLAMET,
J., LAUROBA Lacasa, E., «Mecanismos de proteccion...», op. cit., pp. 462 y 463; MorAN Bovio, D.,
«Capitulo 7. Incumplimiento...», op. cit., pp. 341 a 343; SCHELHAAS, H., «Commentary Art. 7.2.2»,
op. cit., pp. 787 a 799.

19 TALLON, D., «On peut penser cependant que le juge issu de la Common Law utilisera ces
exceptions de fagon plus extensive. Dans d’autres pays, ou ’'usage de I’astreinte est tres répandu, le
créancier dégu aura tendance a réclamer 1’exécution en nature sous astreinte», «Les dommages-inte-
réts...», op. cit., p. 301.
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sabilidad contractual que adolece de una jerarquia entre los remedios, a dife-
rencia de lo que ocurre, con caracter general, en los sistemas de Civil Law y de
Common Law, siendo aquéllos continuadores de la sistemdtica seguida en la
CISG y en los PICC. Si bien el sistema de responsabilidad contractual de los
PECL se encuentra fuertemente impregnado de los principios del Common
Law por influencia directa de la CISG, en la cuestion relativa a la posicion y
limites de la pretension de cumplimiento, o derecho a exigir el cumplimiento,
como la definen los propios PECL, siguen esencialmente la tradicién juridica
de los paises continentales al otorgar al acreedor la facultad de exigir el cum-
plimiento tanto en las obligaciones pecuniarias como en las no pecuniarias 2%,

Consagrado el derecho a exigir el cumplimiento en el articulo 8:101, son
tres los preceptos que lo regulan, y que se integran en la seccion 1 del Capitu-
lo 9 (articulos 9:101 a 9:103): el derecho a exigir el cumplimiento de las obli-
gaciones pecuniarias (articulo 9:101); el derecho a exigir el cumplimiento de
las obligaciones no pecuniarias (articulo 9:102) y el derecho a obtener la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios en los supuestos extraordinarios de los
parrafos segundo del articulo 9:101, y segundo y tercero del articulo 9:102, en
los que no sea posible exigir el cumplimiento (articulo 9:103) 2.

Por lo que respecta a las obligaciones pecuniarias (articulo 9:101), el
enfoque basico del que parten los PECL, en consonancia con el principio pac-
ta sunt servanda, es el de que siempre pueden ser reclamadas, y ello con inde-
pendencia del tipo de moneda de que se trate y de la forma de pago?*. Ello
concuerda con el principio general seguido en los paises continentales y del
Common Law, si bien en los dltimos se limita a los supuestos de pago del pre-
cio de una prestacién. A la regla general establecida en el parrafo primero, el
segundo impone una serie de restricciones, que si bien parten del supuesto de
que el acreedor no ha cumplido todavia su prestacion y resulta evidente que el

200 Sobre la pretension de cumplimiento como remedio ejercitable por el acreedor en los PECL,
vid., entre otros: DIEZ-PIcAZO, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 317 y ss; GARCIA
Rusio, M.? P, «Las obligaciones del...», op. cit., pp. 330; LANDO, O., «El derecho contractual...»,
op. cit., pp. 11y 12; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Mecanismos de proteccion...»,
op. cit., pp. 461 a 464; Navas NAVARRO, S., El incumplimiento..., op. cit., pp. 282 a 285; PALAZON
GARRIDO, M. L., «El nuevo derecho...», op. cit., pp. 85 y 86; VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento...»,
op. cit., pp. 539 y 540; ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho..., op. cit., pp. 126 'y 128.

201 Si bien se dan muchas similitudes entre la regulacién de los remedios ante el incumplimien-
to en los PECL y en el Anteproyecto de C6digo Europeo de los Contratos de la Academia de Pavia,
deben destacarse varias diferencias en relacién al cumplimiento forzoso. En el art. 111 del CEC se
distingue la ejecucion en forma especifica, en funcidn de que se trate de obligaciones consistentes en
dar, hacer o no hacer. Se puede compeler al deudor a cumplir la prestacién o a ejecutarla a su costa.
También se recogen en el apartado tercero del art. 111 las multas coercitivas o astreinte que, como
ya se ha indicado, han sido implantadas en nuestro Derecho por el art. 709 de la LEC.

202 Art. 9:101 (1): «El acreedor tiene derecho a percibir el dinero que se le debe».
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deudor no va a aceptar el cumplimiento, aquél puede cumplir su obligacion y
exigir al deudor el cumplimiento de la suya, salvo que la parte acreedora tenga
la posibilidad de realizar una operacion sustitutiva o de reemplazo 2%, o la eje-
cucién de la obligacién del acreedor resulte irrazonable dadas las circunstan-
cias que concurran. Por tanto, de conformidad con la primera excepcién con-
sagrada en el apartado a) del articulo 9:101, para enervar la accion del acreedor
dirigida al cumplimiento de la obligacion pecuniaria deben concurrir dos re-
quisitos: por un lado, que el acreedor pueda realizar una operacion de reempla-
zo en términos razonables acudiendo al mercado para satisfacer su interés, o
pueda de cualquier otra forma realizar un negocio alternativo. Y de otro, que
tal operacion sustitutiva o negocio alternativo no conlleve esfuerzos o gastos
excesivos para el acreedor 2%,

La segunda excepcion, dispuesta en el apartado b) del mismo articulo,
hace hincapi€ en el cardcter irrazonable del cumplimiento por parte del acree-
dor, una vez que de forma clara, el deudor haya manifestado la pérdida del

203 A diferencia de los PICC, en los que la operacion de reemplazo sélo se encuentra limitada
a las obligaciones no pecuniarias, en los PECL también es viable la restriccion a la exigencia de
cumplimiento cuando el acreedor puede satisfacer su interés mediante la realizacién de una opera-
cién sustitutiva razonable, vid. al respecto MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Algunos
mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2462.

204 E] antecedente a la limitacion al derecho a exigir la prestacion pecuniaria establecida en el
parr. segundo a) del art. 9:101 PECL, se encontraba ya en el parr. segundo del art. 61 ULIS, que li-
mitaba el derecho del vendedor a requerir el pago del precio de las mercancias al comprador, cuando
a aquél le era posible de forma razonable y de conformidad a los usos revender los bienes, pudiendo,
en tal caso, el vendedor dar por resuelto el contrato y solicitar al incumplidor el pago de los dafios y
perjuicios que se le hubieran ocasionado. Por el contrario, tal limitacién no fue contemplada en la
CISG, que, influida por la corriente aplicada en la mayoria de los paises de Civil Law, s6lo limitaba
el ejercicio de la pretension de cumplimiento en los supuestos en que el vendedor hubiera ejercitado
con anterioridad un medio de tutela incompatible con tal exigencia (art. 62 de la CISG). Los PICC,
en su articulado, tampoco contemplan excepcién alguna al derecho a reclamar el cumplimiento de
las obligaciones pecuniarias. El art. 7.2.1 PICC: «Si una parte que estd obligada a pagar dinero no
lo hace, la otra parte puede reclamar el pago», si bien el Comentario Oficial al art. 7.2.1, que se
considera parte integrante de los PICC, sefiala que «excepcionalmente, podrd excluirse el derecho a
reclamar el pago del precio de las mercaderias que han de ser entregadas o de los servicios que han
de ser prestados. Este es el supuesto que se presenta, en particular, cuando los usos comerciales
exigen al vendedor que efectiie una reventa de aquellas mercaderias no aceptadas ni pagadas por el
comprador». Por ello, en sentido contrario a LANDO, que indica que «los Principios del UNIDROIT
no han impuesto tal restriccion al derecho del vendedor para ejecutar y reclamar el precio» [LANDO,
0., «El derecho contractual...», op. cit., p. 11. En el mismo sentido que se ha considerado equivoca-
do se manifiestan MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Algunos mecanismos de protec-
cion...», op. cit., p. 2461, «la segunda excepcion impide el cumplimiento especifico cuando éste
comporte un esfuerzo o gasto no razonables para el deudor, es decir, la realizacién de la prestacion
es material y legalmente posible, pero absolutamente antieconémica, por lo que la pretension del
acreedor atentaria contra los principios de buena fe y lealtad. Esta excepcidn, que en los Principios
UNIDROIT es exclusiva de las obligaciones no pecuniarias, en los PECL [art. 9:101 (2) b] también
se prevé para las obligaciones pecuniarias, cuando el acreedor ain no ha cumplido la prestacién
caracteristica del contrato»], no se puede negar que el texto romano no contemple restricciones, si
bien sélo para supuestos excepcionales.
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interés en el cumplimiento de tal obligacion?®. La ausencia de tal excepcion
supondria dar cobertura legal a posibles abusos de derecho por parte del acree-
dor que, pudiendo sin excesivos costes ni perjuicios realizar una operacién de
reemplazo, exige el cumplimiento de la obligacién de pago del precio a un
deudor al que ya no le interesa el cumplimiento de la contraparte. Estas dos
excepciones conllevan una atenuacién del principio pacta sunt servanda **.

Se observa cémo en la regulacion del derecho al cumplimiento en las
obligaciones pecuniarias, los PECL, partiendo del criterio general seguido en
la mayoria de los paises de Civil Law y en el Derecho uniforme de la CISG y
de los PICC, introducen una serie de limitaciones de influencia de los paises
de la Europa no continental 2%’

El derecho al cumplimiento de las obligaciones no pecuniarias se regula
en el articulo 9:102, cuyo parrafo primero establece como punto de partida que
la parte perjudicada puede exigir el cumplimiento in natura, englobando ade-
mds el derecho de subsanacion y de reparacion. Por ello, los PECL, al igual
que los paises del Civil Law, la CISG y los PICC, se inclinan a favor de confe-
rir al perjudicado la posibilidad de obtener el estricto cumplimiento del contra-
to, y asi satisfacer el interés que le llevé a contratar *®®. No obstante la regla

25 La limitacién relativa a la irrazonabilidad del derecho a exigir la prestacion pecuniaria esta-
blecida en el parr. segundo b) del art. 9:101 hunde sus raices en el criterio seguido en los paises de
Common Law, como indican los comentarios a los PECL, que estiman desproporcionado exigir a la
parte que advierte con anterioridad al momento del cumplimiento que no le interesan las mercade-
rias o determinados servicios, el pago de unas mercaderias que, de forma razonable y sin excesivos
costos, puede colocar en otra operacién o de los servicios que todavia no se han prestado.

26 Art. 9:101 (2): «Cuando el acreedor todavia no haya cumplido su obligacion y resulte cla-
ro que el deudor se negard a aceptar su prestacion, el acreedor, pese a todo, puede llevar a cabo
dicha prestacion y cobrar lo que se le deba segiin el contrato salvo que: (a) Hubiera podido hacer
un negocio sustitutivo razonable sin excesivos esfuerzos o coste. (b) O no fuera razonable llevar a
cabo su prestacion conforme a las circunstancias».

27 Sobre el derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones no pecuniarias en los PECL,
vid., por todos: DIEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 336 a 339; LANDO,
0., «El derecho contractual...», op. cit., p. 11; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcCAsA, E., «Al-
gunos mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2461; NAVAS NAVARRO, S., El incumplimiento...,
op. cit., pp. 282 a 285; PALAZON GARRIDO, M.L., «Importancia de la...», op. cit., p. 305; VAQUER
ALOY, A., «Incumplimiento...», op. cit., p. 539.

208 El comentario al art. 9:102, si bien pone de manifiesto las ventajas que conlleva la regla
general de la exigencia de cumplimiento «firstly, through specific relief the creditor obtains as far as
possible what is due to it under the contract; secondly, difficulties in assessing damages are avoided;
thirdly, the binding force of contractual obligations is stressed. A right to performance is particulary
useful in cases of unique objects and in times of scarcity», no le es ajeno que «comparative research
of the laws and specially commercial practices demostrate that even in the Civil Law countries the
principle of performance must be limited. The limitations are variously based upon natural, legal
and commercial considerations and are set out in paragraphs (2)-(3). In all these cases other reme-
dies, specially damages and, in appropiated cases, termination, are more adequate remedies for the
aggrieved party», LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II...,
op. cit., p. 395.
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general, los redactores de los PECL no han hecho caso omiso al tratamiento
del specific performance en los paises del Common Law, por lo que a conti-
nuacién enumeran una serie de limitaciones o restricciones a la exigencia de
cumplimiento, que si bien algunas no son desconocidas en los Derechos na-
cionales de nuestro entorno, tienen un cariacter marcadamente anglosajon. Por
tanto, la solucién adoptada por los PECL en relacion a la exigencia de este
tipo de obligaciones es de compromiso entre los dos sistemas imperantes, ya
que, si bien parten de la regla de un sistema, introducen, via excepcion, nor-
mas exportadas del otro, llegando en la prictica a soluciones similares a am-
bos sistemas 2%,

La primera excepcion se refiere a la imposibilidad material o juridica de
la prestacion, y es reflejo del principio impossibilium nulla est obligatio. Tiene
como causa, en el supuesto de la imposibilidad fisica o de hecho, bien que la
realizacién de la obligacion resultare imposible antes de la celebracion del
contrato, bien que se trate de una imposibilidad sobrevenida con posterioridad
y definitiva?'°. Un ejemplo de imposibilidad de hecho, seria el del pianista que
disponiéndose a dar un concierto, sufre un dia antes la amputaciéon de una
mano como consecuencia de un accidente doméstico. En el supuesto de la
imposibilidad juridica, su causa se encuentra en que, conforme a Ley, la pres-
tacion no puede ser cumplida. Seria el caso de un exportador argentino de
carne de vacuno que celebra un contrato de suministro con el duefio de un
restaurante-parrilla de dicha carne en Madrid, y posteriormente, como conse-
cuencia de la localizacién de carne de dicho pais con una bacteria infecciosa,
el legislador espaiol dicta una Ley que prohibe la entrada de carne de tal pro-
cedencia.

20 En nuestra doctrina, sefiala PALAZON GARRIDO, M.L., que si «bien puede apreciarse, de
nuevo —anteriormente se referia a las obligaciones pecuniarias—, que las excepciones, sin ser ajenas
al Civil Law, enlazan con la regulacion de esta accion en el Common Law, de modo que, partiendo
de vias diferentes (en un sistema es la regla y en otro, la excepcion) se llega a resultados parecidos»,
«Importancia de la...», op. cit., p. 305. Al respecto ZIMMERMANN, R., afirma que «también la norma
plasmada en los PECL, significa un compromiso, puesto que el cumplimiento especifico se excluye
por el art. 4.102 (2) en cuatro supuestos... Algunas de estas causas de exclusién no son extrafias al
civil law», Estudios de Derecho..., op. cit., p. 128.

210 Sobre la imposibilidad sobrevenida de la prestacién como limite a la exigencia de cumpli-
miento sefiala el art. 8:108 PECL que: «(1) Una parte queda liberada de su deber de cumplimiento
si prueba que no puede proceder al cumplimiento de su obligacion por una imposibilidad fortuita
[que queda fuera de su control] y que no se puede pretender de manera razonable que hubiera de-
bido tenerse en cuenta dicha imposibilidad en el momento de la conclusion del contrato o que la
parte hubiera debido evitar o superar dicha imposibilidad o sus consecuencias.(2) Cuando se trata
solamente de un impedimento temporal, la exoneracion prevista en este articulo produce sus efectos
durante el tiempo en el que es imposible la prestacion. Sin embargo, si el retraso se traduce en un
incumplimiento esencial, el acreedor puede tratarlo como tal».
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El efecto limitador de ambos tipos de imposibilidades sdlo afecta a la
pretension de cumplimiento —lo que refleja una atenuacién del principio im-
possibilium nulla est obligatio—, pudiendo el perjudicado acudir a cualquier
otro medio de tutela, por lo que tales imposibilidades, en los PECL, no afectan
a la validez del contrato?!'. En el supuesto de que la imposibilidad sea tempo-
ral, la limitacién decaerd desde el mismo momento en el que la misma desapa-
rezca, pudiendo el perjudicado exigir el cumplimiento. La postura adoptada
por los PECL en su articulo 4:1022!2 contrasta con la del Derecho espaiiol,
donde la imposibilidad fisica producida con anterioridad a la celebracion del
contrato no se concibe como un supuesto de incumplimiento, ya que el contra-
to nunca existié por no tener uno de los requisitos que exigen los contratos: el
objeto (articulos 1272 y 1460.1 CC). En el supuesto de que la imposibilidad
sea sobrevenida y definitiva, el contrato se extingue, excepto en los casos en
que la imposibilidad sea imputable al deudor o el mismo se hdyase en una si-
tuacién de mora (articulos 1182 y 1184 CC) 2.

La segunda excepcion tiene como presupuesto de hecho que la prestacion
sea material y juridicamente posible, pero la exigencia de su cumplimiento
conlleva para el deudor gastos o esfuerzos no razonables, por lo que su cum-
plimiento resultaria antieconémico 2. Esta excepcion es una manifestacion
concreta del principio de buena fe y de lealtad en los negocios. En los PICC,

211 Acerca de la imposibilidad material o juridica en los PECL, vid., entre otros: DIEz-PicAZzo,
L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 340; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E.,
«Algunos mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2461; PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo de-
recho...», op. cit., p. 86.

22 «Articulo 4:102: Imposibilidad inicial. Un contrato no es nulo por el mero hecho de que, en
el momento de su conclusion, el cumplimiento de la obligacion contraida no fuera posible o porque
una de las partes no tuviera derecho de disposicion sobre los bienes objeto del contrato».

23 Vid., MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA Lacasa, E., «Algunos mecanismos de protec-
cion...», op. cit., p. 2461.

214 El art. 6:111 de los PECL también se ocupa de la regulacion de la excesiva onerosidad es-
tableciendo que «(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando les resulten mds
onerosas como consecuencia de un aumento en los costes de la ejecucion o por una disminucion del
valor de la contraprestacion que se recibe. (2) Sin embargo, las partes tienen la obligacion de nego-
ciar una adaptacion de dicho contrato o de poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato re-
sulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las circunstancias, siempre que: (a) Dicho
cambio de circunstancias haya sobrevenido en un momento posterior a la conclusion del contrato.
(b) En términos razonables, en el momento de la conclusion del contrato no hubiera podido prever-
se ni tenerse en consideracion el cambio acaecido. (c) A la parte afectada, en virtud del contrato,
no se le pueda exigir que cargue con el riesgo de un cambio tal de circunstancias. (3) Si en un plazo
razonable las partes no alcanzan un acuerdo al respecto, el juez o el tribunal podrd: (a) Poner fin al
contrato en los términos y fecha que considere adecuado. (b) O adaptarlo, de manera que las pér-
didas y ganancias resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de
Sforma equitativa y justa. En cualquiera de los casos, el juez o tribunal podrd ordenar que la parte
que se negd a negociar; o que rompio dicha negociacion de mala fe, proceda a reparar los dafios
causados a la parte que sufrio dicha negativa o dicha ruptura».
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tal excepcién se encuentra restringida a las obligaciones no pecuniarias, y por
contra, en los PECL se concibe como una limitacién mds amplia, que engloba
tanto a las pecuniarias como a las no pecuniarias ?'°.

También se exceptian de la exigencia de cumplimiento las obligaciones
que consistan en la realizacién de obras o servicios de caricter personal, o se
basen en relaciones personales. En el apartado c¢) del parrafo segundo del ar-
ticulo 9:102, se contemplan dos situaciones diferentes: por una parte, la reali-
zacion de obras o servicios de cardcter personal, excluyéndose las prestaciones
de obras y servicios que puedan ser delegadas; y por otra, que el cumplimiento
de las obligaciones dependa de que las partes comiencen o mantengan una
relacion personal. La restriccion se refiere a prestaciones que consistan en un
hacer personalisimo, y por tanto, las que consistan en no hacer no se favorecen
por la regla ',

En el Derecho espaifiol, a diferencia de los PECL, se regulan mecanismos
indirectos para inducir al deudor a cumplir sus prestaciones de caracter perso-
nal tras la entrada en vigor de los articulos 699 y 709 LEC. Y ello, mediante la
imposicion, de forma similar a los astreinte del Derecho francés, de unas mul-
tas mensuales que pueden llegar hasta el 20% del valor de la obligacion insa-
tisfecha (articulo 711 LEC) 2.

La dltima de las excepciones del articulo 9:102 (2), dispone la improce-
dencia de la pretension de cumplimiento cuando el acreedor pueda de forma
razonable obtener la satisfaccion de su interés por cualquier otra via®'®. La
justificacion de esta excepcion se encuentra en ofrecer al perjudicado la posi-
bilidad de elegir entre los distintos medios de tutela aquél que le permita satis-
facer sus necesidades con los menores inconvenientes. En la préctica se obser-
va como en muchos casos, ante la negativa de la parte deudora a cumplir,
resulta més satisfactorio para el acreedor acudir a la resolucion del contrato o

215 Con relacion a los esfuerzos o gastos desproporcionados como limites a la pretensién de
cumplimiento en los PECL, vid., entre otros: DfEz-Picazo, L., RocA Trias, E., MORALES, A.M.,
op. cit., pp. 341 a 342; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcasa, E., «Algunos mecanismos de
proteccion...», op. cit., p. 2461; NAvAs NAVARRO, S., El incumplimiento..., op. cit., p. 284.

216 La no exigencia de cumplimiento de estas obligaciones encuentra su fundamento, segin su
comentario, en tres consideraciones: la imposicién coactiva en la persona del deudor de la realiza-
cién de la prestacion personal conllevarfa una grave interferencia en la esfera de la libertad personal
del mismo; las obras y servicios realizados a la fuerza y bajo presién no suelen satisfacer plenamen-
te el interés del acreedor; y por dltimo, la dificultad que conlleva para el 6rgano juzgador vigilar el
exacto cumplimiento de las obligaciones.

27 Vid., DIEZ-PICAZO, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 343 a 345; MARSAL
GUILLAMET, J., LAUROBA LAcCASA, E., «Algunos mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2462.

218 La udltima de las excepciones previstas en el parr. segundo del art. 9:102 no se basa directa-
mente en ninguna disposicién legal de los Derechos europeos, pero se puede conectar con las nor-
mas previstas en los articulos 25 y 42.1 c¢) ULIS.
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a la indemnizacion de los dafios, o a ambas de manera cumulativa, que empe-
farse en una exigencia de cumplimiento con los inconvenientes de la pérdida
de tiempo e incertidumbre que ello conlleva. Si bien los PICC, para las obliga-
ciones no pecuniarias, y los propios PECL, para las pecuniarias, restringen la
pretension de cumplimiento en atencién a que de forma razonable se pueda
realizar una operacion sustitutiva o de reemplazo, los PECL, para las obliga-
ciones no pecuniarias, amplian el campo de las vias por las que el acreedor
puede satisfacer su interés, no limitdndose a la operacién de reemplazo, pu-
diendo, de otro lado, acudir a cualquiera de los otros remedios.

De las distintas restricciones impuestas al derecho a exigir el cumpli-
miento en los PECL, se observa que, en la préctica, s6lo se podra ejercer tal
exigencia cuando nos encontremos ante obligaciones de dar cosas especificas
o infungibles. Al tratar la forma de operar la ejecucion forzosa en nuestro De-
recho, se advirtié6 cémo tradicionalmente s6lo era posible compeler al deudor
a la entrega de cosas determinadas, siempre y cuando se hallasen en su patri-
monio (articulo 1096.1 CC). En la actualidad, en virtud del articulo 702.1
LEC, también es posible que se aplique tal compulsién en el supuesto de las
obligaciones genéricas cuando el ejecutante inste que se le ponga en posesion
de la cuantia del género que se encuentre en el patrimonio del deudor-ejecuta-
do?”. En las obligaciones que no consistan en la entrega de cosa cierta y de-
terminada, el acreedor, tanto en los PECL como en el Derecho espaiol, obtie-
ne la satisfacciéon de su interés lesionado a través de la intervencién de un
tercero ajeno a la obligacion. Tal satisfaccion se produce de forma diferente;
en los PECL, mediante la realizaciéon por parte del acreedor insatisfecho de
una operacion de reemplazo o negocio de cobertura (el acreedor resuelve el
primer contrato exigiendo, en su caso, una indemnizacion de dafos al deudor
incumplidor y celebra otro contrato con un tercero), y en la LEC, con la reali-
zacion de la obligacion incumplida por parte de un tercero a costa del deu-
dor?%.

219 Al respecto seflalan MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcCASA, E., que «coinciden los su-
puestos —tanto en el Derecho espaiiol como en los textos de soft law— en los que el acreedor consigue
el cumplimiento de la obligacién sin que la conducta sea realizada por un tercero, aunque no son
plenamente homogéneos», «Algunos mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2463.

220 «En el Derecho espaiiol, el deudor que ha incumplido se ve compelido a financiar la reali-
zacion de la prestacion por un tercero y, adicionalmente, la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos por el acreedor. Simultdneamente, el acreedor debera pagar el precio al deudor. En cambio,
tanto en los Principios UNIDROIT (art. 7.4.5.) como en los PECL (art. 9:506), el acreedor debera
celebrar un segundo contrato con una prestacion idéntica y resolver el primer contrato, exigiendo al
deudor la indemnizacién de los dafios derivados de su incumplimiento... Aunque en ambos casos la
satisfaccion del interés del acreedor se consigue por la realizacién de la prestacion por un tercero, en
el Cédigo Civil se trata de la conducta descrita en la obligacidon incumplida mientras que en los
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En su parrafo tercero, el articulo 9:102 finaliza imponiendo el ejercicio
tempestivo de la pretension de cumplimiento. La parte perjudicada pierde el
derecho a exigir el cumplimiento si no lo ejercita dentro de un tiempo razona-
ble desde que conocié o debid haber conocido la contravencion. Con esta nor-
ma se pretende proteger a la persona que incumple el contrato ante la exigen-
cia intempestiva de cumplimiento por parte del acreedor. Su fundamento
ultimo se encuentra en el deber de buena de fe que impregna toda la regulacion
de los PECL [articulo 1:201 (1)]%?".

Extramuros de la seccion 1.* del Capitulo 9, dedicada a la regulacion del
derecho a exigir el cumplimiento, la seccion 2.2, titulada Excepcion de incum-
plimiento contractual, regula en su tnico articulo, 9:201 2?2, la facultad de sus-
pender la ejecucion de la prestacion. Dicha facultad puede ser considerada
como un limite més a la pretensién de cumplimiento, y es aplicable tanto a las
obligaciones no pecuniarias como a las pecuniarias **, y tiene un efecto dila-
torio del cumplimiento 2%,

textos de soft law es la conducta descrita en una nueva obligacidn, surgida del segundo contrato (la
llamada operacion de reemplazo)», MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Algunos meca-
nismos de proteccion...», op. cit., p. 2463.

21 En relacidn a la pérdida del derecho a exigir el cumplimiento cuando no se ejercita en un
plazo razonable, vid., entre otros: DIEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit.,
pp- 346 y 347; NAvas NAVARRO, S., El incumplimiento..., op. cit., pp. 284 y 285.

22 Art. 9:201: Derecho a suspender la ejecucion de la prestacion: «(1) Una parte que deba
cumplir su obligacion al mismo tiempo que la otra parte o después de ella, podrd suspender el ejer-
cicio de su prestacion hasta que la otra parte haya ofrecido el cumplimiento de su obligacion o la
haya cumplido efectivamente. La primera parte puede suspender total o parcialmente el cumpli-
miento de su obligacion, segiin lo que resulte razonable conforme a las circunstancias. (2) Igual-
mente, una parte podrd suspender el cumplimiento de su obligacion tan pronto como resulte claro
que la otra parte no cumplird su reciproca obligacion llegado el vencimiento de la misma».

223 Sobre la exceptio non adimpleti contractus como limite al ejercicio de la exigencia de cum-
plimiento en los PECL, vid., entre otros: DIEZ-PicAzo, L., RocaA Trias, E., MORALES, A.M., op. cit.,
pp- 343 y 345 y VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento...», op. cit., p. 540.

224 Son tres los presupuestos de hecho que contempla el art. 9:201, y tienen como efecto la po-
sibilidad de ejercitar la exceptio non adimpleti contractus, dejando la obligacidn en suspenso total o
parcialmente, dependiendo ello, de lo que resulte razonable en atencidn a las circunstancias concu-
rrentes. El parr. primero hace referencia a las obligaciones que deben ser cumplidas de forma simul-
tdnea o con posterioridad a la de la otra parte, suspendiendo el cumplimiento de su obligacion total o
parcialmente hasta el momento en que la otra parte haya ofrecido el pago o haya cumplido. El parr.
segundo faculta a una parte contratante a suspender el cumplimiento del contrato desde el momento
en que se muestre que, llegado el vencimiento de la prestacion, la otra parte no cumplird. Respecto a
esta ultima excepcidn, se matiza en el comentario del articulo, que si bien la parte obligada a cumplir
en primer lugar no puede suspender su obligacién cuando la otra —obligada a cumplir con posteriori-
dad— manifieste que no cumplird, si podra diferir su prestacion si resulta obvio que la parte obligada
a cumplir en segundo lugar no realizard su prestacion llegado el vencimiento. La facultad de suspen-
der el cumplimiento debe ser puesta en conexidn con los arts. 7:104 y 8:101 (3), relativos al orden en
que deben realizarse las respectivas obligaciones y al incumplimiento causado en todo o en parte por
la parte que lo sufre. El primero manifiesta que, siempre que sea posible y las circunstancias concu-
rrentes no indiquen otra cosa, las partes deben llevar a cabo sus prestaciones de manera simultdnea.
Del segundo precepto, que hunde sus raices en el principio general de buena fe, deriva que la parte
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La regulacion del derecho a exigir el cumplimiento en los PECL culmina
con el articulo 9:103, que consagra la conservacion del derecho a la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios en los supuestos en que operan las restriccio-
nes a la exigencia del cumplimiento in natura establecidas en los parrafos se-
gundo del articulo 9:101 y segundo y tercero del 9:102. Tal precepto se
manifiesta en los siguientes términos: «aun cuando el derecho a la pretension
de cumplimiento resulte excluido conforme a esta seccion, nada impide la
accion de resarcimiento de dafios». La facultad de exigir la indemnizacién de
dafios y perjuicios se configura en este precepto como un remedio alternativo
ala exigencia de cumplimiento, siempre y cuando no concurran las circunstan-
cias que de conformidad con el articulo 8:108 hacen el incumplimiento justifi-
cado?®. De una detallada lectura del articulo 8:102 relativo a la acumulacién
de remedios —«los medios que no sean incompatibles pueden acumularse. En
particular, las partes no pierden su derecho a la indemnizacion por dafios y
perjuicios en caso de haber utilizado cualquier otra via a la que tengan
derecho»—y de su comentario relativo al ius variandi, podria colegirse que
el articulo 9:103 no afiade nada nuevo, pues como sefialan DIEZ-PicAZO et
alii «las restricciones a la pretension de cumplimiento que se recogen en
los arts. 9.101 y 9.102 no afectan necesariamente al resto de remedios fun-
dados en el incumplimiento» *?%. Los distintos tipos de remedios son inde-
pendientes unos de otros, pudiéndose acumular los que no sean incompati-
bles; pero incluso cuando se opta por un remedio, posteriormente se puede
ejercitar otro, aun cuando el segundo remedio fuese incompatible con el
primero. Como ejemplo, se indica en el comentario de los PECL que «if,
after having claimed specific performance, it learns that the defaulting par-
ty has not performed or is not likely to do so within a reasonable time, the
aggrieved party may terminate the contract» **’. Por ello, cuando operan las
restricciones a la exigencia de cumplimiento, el acreedor podrd acudir a
cualquier otro remedio, siempre y cuando concurran los presupuestos de su
ejercicio.

que con su proceder ha provocado el incumplimiento de la otra, no se puede beneficiar de la invoca-
cién de la excepcién de cumplimiento incumplido para suspender su propia obligacion.

225 Indican MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., que «en todos los casos, se sustitu-
ye la pretension de cumplimiento por la indemnizacién de dafios y perjuicios», lo que debe ser ma-
tizado en un doble sentido: por un lado, para que se sustituya la exigencia de cumplimiento por la
indemnizacién es necesario que se cumplan una serie de presupuestos entre los que se encuentra que
el incumplimiento no sea justificado; por otro, no sélo se puede sustituir por la indemnizacién, tam-
bién podrd exigir cualquier otro remedio siempre que se cumplan los requisitos de su ejercicio,
«Algunos mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 2461.

26 Dfez-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 348.

27 LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts [ and II..., op. cit., p. 363.
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Debe destacarse que el texto de los PECL no contempla, en la misma
linea seguida por los PICC, el criterio de la lex fori del articulo 28 CISG como
limitador del derecho a exigir el cumplimiento. El acreedor tiene derecho a
exigir el cumplimiento con independencia de que el 6rgano juzgador no con-
temple tal exigencia en su derecho nacional para contratos de compraventa
similares. Por ello, en los PECL no se contempla la discrecionalidad de los
jueces en orden a la exigencia del cumplimiento. En el comentario al articulo
9:102 se indica que «granting an order for performance thus is not in the dis-
cretion of the court; the court is bound to grant the remedy, unless the excep-
tions of paragraphs (2) or (3) apply. National courts should grant performance
even in cases where they are not accustomed to do so under their national
law» 228,

Por dltimo debe destacarse que la parte perjudicada, ademds de poder
acudir a cualquiera de los medios de proteccion que le ofrece el articulo 8:101,
siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos para cada uno de
ellos, puede, en virtud de lo establecido en el articulo 8:1022%, ejercitar de
forma acumulada mas de un remedio, mientras resulten compatibles, consa-
grando expresamente la plena compatibilidad de la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios con todos y cada uno de los demds remedios. Por ejemplo,
podra ejercitarse la pretensiéon de cumplimiento y la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios, o la resolucion del contrato y la indemnizacién, pero no la
pretension de cumplimiento y la resolucién del contrato, o la reduccién del
precio por adolecer las mercancias de la calidad pactada y la resolucién del
contrato.

2.5.2 CONCLUSION

Si bien los PECL, al conferir con caricter general a la parte perjudicada
la posibilidad de exigir el cumplimiento, parecen inclinarse por la pauta segui-
da en los sistemas de Civil Law, seria errdneo concluir que estemos en presen-
cia de dos sistemas idénticos, y ello porque en los PECL se establecen una
serie de excepciones tanto a la exigencia de cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias como a las no pecuniarias, que si bien algunas no son totalmente
ajenas a los sistemas de Civil Law, entroncan directamente con las impuestas

28 LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., p. 396.

229 Sobre la compatibilidad de los distintos medios de tutela en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 8:102 de los PECL, vid., los articulos 45.1 y 61.1 de la CISG y 7.2.1 y 7.2.2 de los
PICC.
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en los paises de Common Law **°. Por tanto, debe concluirse, como indica ZiM-

MERMANN %!, que la postura adoptada por los PECL es una solucién de com-
promiso, ya que combina elementos de ambos sistemas, pudiendo darse en la
préctica, como advierte PALAZON, resultados semejantes, si bien lo que en un
sistema es lo general, en el otro es la excepcion 232,

230 Sobre las excepciones a la exigencia de cumplimiento, tanto en las obligaciones pecuniarias
como en las no pecuniarias, vid., por todos: DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M.,
op. cit., pp- 336 a 347; Navas NAVARRO, S., El incumplimiento..., op. cit., pp. 282 a 285; PALAZON
GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., pp. 85 y 86; VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento...»,
op. cit., pp- 539 y 540.

1 ZIMMERMANN, R., indica que «el derecho unificado de la compraventa ha intentado situarse
en un punto equidistante de los contrapuestos civil law y common law, aceptando el principio de
cumplimiento especifico, pero declarando que no es aplicable cuando el tribunal competente, segiin
su derecho nacional, no puede condenar al cuamplimiento in natura en los contratos de compraventa.
También la norma plasmada en los PECL significa un compromiso, puesto que el cumplimiento
especifico se excluye por el art. 4.102 (2) en cuatro supuestos», Estudios de Derecho..., op. cit.,
pp. 127 y 128.

22 PALAZON GARRIDO, M.L., «puede apreciarse, de nuevo, que las excepciones, sin ser ajenas
al Civil Law, enlazan con la regulacion de esta accién en el Common Law, de modo que, partiendo
de vias diferentes (en un sistema es la regla y en otro, la excepcion) se llega a resultados parecidos»,
«Importancia de la...», op. cit., p. 305.
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CAPITULO II

CONFIGURACION DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS
Y PERJUICIOS: CONCEPTO, FUNCION Y PRESUPUESTOS

1. EL CONCEPTO DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS
Y PERJUICIOS

Como ya se ha indicado, son los capitulos 8 y 9 de los PECL los que se
dedican respectivamente al incumplimiento y a los medios de tutela, tanto en
general como especificos. Ambos integran lo que se ha denominado lato sen-
su, el sistema de responsabilidad contractual de los PECL; siendo el capitulo §,
el dedicado a esbozar lo que podria denominarse principios generales del sis-
tema de responsabilidad contractual, y el capitulo 9, la radiografia de los con-
cretos remedios que integran dicho sistema .

El articulo 8:101, que se ocupa de enunciar los medios de tutela de que
puede disponer la parte perjudicada por el incumplimiento del contrato, cons-
tituye el pilar sobre el que se sustenta todo el sistema de responsabilidad con-
tractual de los PECL. De una lectura detallada del precepto podria colegirse
que no s6lo se limita a enumerar los medios de tutela a disposicion de la parte
perjudicada en funcién del tipo de incumplimiento producido, ya que también
podrian deducirse muchos, si no todos los presupuestos exigidos para el ejer-
cicio de los remedios contractuales.

Si bien es cierto que el articulo 8:101 es de vital importancia a la hora de
abordar un estudio detallado del sistema de responsabilidad contractual de
los PECL, no lo es menos que no contempla una definicién de qué debe en-
tenderse por el remedio de la indemnizacién de los dafios contractuales. To-

! Diez-PicAazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., Los Principios del Derecho Europeo de Con-
tratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 317.
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mando como punto de referencia los preceptos concretos que establecen la
regulacion de los dafios y perjuicios en los PECL —capitulo 9, seccién 5,
articulos 9:501 al 9:510- se advierte que dicha seccidn inicia la regulacion del
remedio resarcitorio con la enunciacién en el parrafo primero del articulo
9:501 de los presupuestos necesarios para el nacimiento del derecho a la in-
demnizacién, continuando con el establecimiento, en el articulo 9:502, en
consonancia con lo establecido en los articulos 74 CISG y 7.4.2. PICC, del
principio general de que la parte que sufre el dafio tiene el derecho a volver a
la situacion lo més semejante posible a la que se hallaria si el contrato se hu-
biera cumplido en sus justos términos; se produce asi la consagracién en los
PECL de la proteccion del interés contractual positivo o interés de cumpli-
miento —la expectation interest en la terminologia del Common Law y Erfii-
llungsinteresse en el Derecho Alemadn—, en contraposicion a la proteccion del
interés contractual negativo o interés de confianza, —el reliance interest en la
terminologia del Common Law y Vertraunsinteresse en el Derecho Aleméan.
Continda la regulacion de la indemnizacién en los PECL con el estableci-
miento en los articulos 9:503, 9:504 y 9:505 de una serie de matizaciones,
limitaciones a dicho principio general; las formas de célculo de los dafios
cuando el contrato se ha resuelto (articulos 9:506 y 9:507); cuando el incum-
plimiento consiste en el pago retrasado de una cantidad de dinero (ar-
ticulo 9:508); la clausula penal (articulo 9:509) y por tltimo, el articulo 9:510
relativo a la moneda en la que deberan evaluarse los dafios.

De la regulacién que los PECL realizan de la indemnizacion de los da-
fios y perjuicios se debe concluir que, pese a su tratamiento minucioso y
detallado, no ofrecen un concepto de la indemnizacién de los dafios contrac-
tuales. Pues bien, si se acude a otros textos unificadores internacionales, se
comprueba como tampoco ofrecen una definicién de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios. Los PICC dedican su capitulo VII a la regulacién del in-
cumplimiento y de los diversos medios de tutela puestos a disposicién de la
parte perjudicada; en concreto, es la seccion IV la que establece el régimen
juridico de la indemnizacioén, y al igual que sucede en los PECL, su regula-
cién se preocupa de exponer cudles son los presupuestos, limites, formas de
cdlculo, etc..., pero no de establecer un concepto >. Tampoco la CISG —que
ofrece una regulacion fragmentada de los derechos y acciones del vendedor
(articulos 45 a 52, de la seccién 111, del capitulo II, de la parte II), del com-
prador (articulos 61 a 65, de la seccion 111, del capitulo III, de la parte III), y

2 Sobre los PICC vid., VOGENAUER, S., KLEINHEISTERKANP, J., (Editores), Commentary on the Uni-
droit Principles of International Commercial Contracts (PICC), Oxford University Press, Oxford, 2009.

110



CONFIGURACION DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS: CONCEPTO,... ll

que regula dentro de las disposiciones comunes a las obligaciones del com-
prador y del vendedor, la indemnizacién de los dafios contractuales (los
articulos 74 a 77, seccidn II, del capitulo IV, de la parte III)- contiene una
definicién del concepto indemnizacién de dafios y perjuicios. Los articu-
los 45 y 62, el primero, respecto al vendedor, y el segundo, respecto al com-
prador, ademds de enunciar qué medios de proteccidén puede ejercitar la par-
te perjudicada por el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que
le incumben a la otra, constituyen el fundamento para que puedan exigir la
indemnizacién, pero no contienen una definicién. Los preceptos que especi-
ficamente se ocupan de la indemnizacién en la CISG, al igual que en los
PECL y en los PICC, se limitan a sus presupuestos, extension, limites, for-
mas de célculo, etc. 3.

Por lo que respecta a los textos unificadores norteamericanos, tampoco
el UCC (§2-708 y siguientes), ni el Restatement (articulos 346 y siguientes)
ofrecen una definicion del remedio indeminizatorio.

La situacién en el ambito de los Derechos nacionales no es diferente; asi
nuestro Cddigo Civil (articulos 1101 y siguientes), el Codice Civile italiano
(articulos 1218 y siguientes); el Code Civil francés (articulos 1146 y siguientes)
y el BGB (§ 249 y siguientes) se limitan a establecer, en relacion a los dafios y
perjuicios, sus presupuestos, extension, limites, formas de célculo, etc., pero
tampoco ofrecen un definicion legal del remedio.

No obstante, si bien es cierto que los PECL no establecen en su articulado
un concepto legal, no lo es menos que de la regulacidn contenida en sus arti-
culos 9:501 a 9:510 —como de la regulacién del remedio que se aborda en los
distintos textos normativos unificadores o nacionales referidos— podemos de-
cir que la indemnizacion de los dafios y perjuicios puede ser definida como el
derecho a obtener una compensacion pecuniaria como consecuencia de los
dafios patrimoniales o no patrimoniales, ya sean presentes o futuros, directos o
indirectos, padecidos por una parte del contrato por el incumplimiento inexcu-
sable de la otra o de sus auxiliares.

De la anterior definicién derivan sus presupuestos generadores; en prin-
cipio, tres: el incumplimiento inexcusable del contrato, la produccién de un
dafio o dafios, y que exista un nexo causal entre el incumplimiento y el dafio.

3 En la misma linea, los arts. 82 a 89, de la seccién 1V, del capitulo V, de la ULIS establecen el régi-
men juridico aplicable a la indemnizacién de los dafios y perjuicios. De la misma forma que en los PECL,
en los PICC y en la CISG, dedica sus preceptos a establecer presupuestos, limites, cdlculo, etc..., pero no
a definir qué es el remedio resarcitorio.
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2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INDEMNIZACION

Si partimos de que la determinacion de la naturaleza juridica de una figu-
ra debe referirse a la esencia de la misma, a qué sea realmente, parece 16gico
entender que para el estudio de la indemnizacién, debe acudirse a su configu-
racion intrinseca, a su estructura®.

Es un lugar comin afirmar que el simple incumplimiento de las obliga-
ciones dimanantes del contrato no genera la obligacién de indemnizar®. En
efecto, del tratamiento del remedio resarcitorio en los PECL deriva que la
parte que incumple un contrato no tiene la obligacién de indemnizar por el
mero hecho del incumplimiento ®, sino que tal obligacion surge ex novo a cau-
sa de la produccién de unos dafios y perjuicios que son consecuencia de un

4 Entre los autores cldsicos que identifican la naturaleza juridica de las instituciones con su esen-
cia, vid., GIORGI, G., Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Traducida de la séptima edi-
cién italiana y anotada con arreglo a las legislaciones espafiola y americanas, por la Redaccién de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Volumen II, Madrid, 1909, pp. 258 y ss. y 401 y ss.;
POTHIER, R.]., Tratado de las Obligaciones, version directa del Traité des Obligatons, segtn la edicién
francesa de 1824, publicada bajo la direccién de M. Dupin, corregida y revisada por M. C. de las Cue-
vas, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1993, pp. 245 y ss. y 7 y ss; y RoToNDI1, M., Instituciones de
Derecho Privado, prélogo, traduccién y concordancias al Derecho espaiiol por Francisco F. Villavicen-
cio, editorial Labor, Barcelona, 1953, pp. 168 y ss. y 290 y ss. Vid., también un completo estudio sobre
la naturaleza juridica abstractamente considerada en Lois ESTEVEZ, J., «Sobre el concepto de “natura-
leza juridica™», Anuario de Filosofia del Derecho, N.° 4, 1956, pp. 159 a 182, que la identifica con «la
ratio essendi; el porqué trascendental que aclara, de una vez para siempre, el instituto; las formas puras
de valor de donde proviene y a que se reduce. En fin, la naturaleza juridica persigue un ideal eminente-
mente cientifico, que es la inteleccion genética; es decir, la comprension de como adviene eso que se
nos da bajo una institucion juridica. Compresnioén que se logra demostrando como una institucion
cualquiera no es sino implicacion y consecuencia de alguna forma de valor juridico primitiva» (cit. pp.
178 y 179).

> Entre otros, CARRASCO PERERA, A., afirma que «a tenor de una doctrina jurisprudencial, que por
reiterada excusa toda cita, el mero incumplimiento obligacional no es fuente de la obligacién de prestar la
indemnizacién de dafios contractuales. Esta doctrina, que es absolutamente de asentir, conlleva la afirma-
cién mas general de que la prestacion del id quod interest no tiene su fundamento en el incumplimiento,
sino en el dafio derivado de él. En alguna ocasién en que el Tribunal Supremo parece haber afirmado lo
contrario, sosteniendo la existencia de una especie de daiio in re ipsa por el solo incumplimiento, la afir-
macién deberd entenderse en su términos, ya que generalmente expresa la conclusion, obtenida del exa-
men del caso, de que efectivamente, el dafio se produjo. Tomada en otros términos, la afirmacién de que
el mero incumplimiento es daflo, constituye doctrina sin duda errénea», «Comentario a los articulos 1101
a 1107 del Cédigo Civil», en AA. VV., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, (dirigido
por Manuel Albaladejo), Tomo XV, Volumen 1.°, Edersa, 1989, Madrid, p. 402.

¢ Sefialan LANDO, O., BEALE, H., que «it is a common feature of the legal systems in the European
Communities that damages are awarded only if and to the extent the aggrieved party has suffered a loss as
a consequence of the non-performance of the contract. This applies both to pecuniary and to non-pecu-
niary loss, see on the latter note 4 below. The only exception may be the COMMON LAW where even if
the aggrieved party has suffered no loss, nominal damages are allowed in case of breach of contract»,
Principles of European Contract Law, Part I: Performance, Non-performance and Remedies, (Prepared by
The Commission on European Contract Law. Chairman: Professor Ole Lando), Martinus Nijhoff Publis-
hers, The Netherlands, 1995, p. 436.
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incumplimiento inexcusable del contrato’. El fundamento de la pretension in-
demnizatoria se encuentra pues en la produccion de dafios y perjuicios. Por
tanto, la indemnizacion es un efecto, una consecuencia juridica del incumpli-
miento inexcusable que produce dafios. Sin dafo no existe obligacion de in-
demnizar. La indemnizacién de los dafios y perjuicios en los PECL es un re-
proche civil, una reaccién del Derecho que tiende a resarcir, a compensar, los
perjuicios patrimoniales o morales, presentes o futuros, directos o indirectos,
irrogados por el incumplimiento inexcusable del contrato, restableciendo asi el
equilibrio y la situacién econémica en la que se encontraria la parte perjudica-
da si el contrato no hubiera producido dafios como consecuencia del incumpli-
miento 8. Por ello, la estructura, la naturaleza juridica de la indemnizacién de
los dafios y perjuicios, es la de ser un resarcimiento econdmico del perjuicio
provocado al acreedor.

Sobre la naturaleza juridica de la indemnizacion, en la misma linea
adoptada por los PECL, se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en la
sentencia de 28 de abril 1955°, afirmando que «la indemnizacion de los da-
flos y perjuicios no es una pena que se imponga a Su causante y en cuya
determinacion influyan circunstancias personales ni objetivas, sino que es el
resarcimiento econdémico del menoscabo producido al perjudicado, y por
ello, si el causante del perjuicio debe repararlo, tiene que hacerlo en su to-
talidad para que al restablecerse el derecho perturbado se restablezca tam-
bién el equilibrio y situacion economica anterior a la perturbacion sin des-
proporcion entre tal menoscabo y su reparacién». Ello ha sido reiterado en

7 En la misma postura adoptada por los PECL, se pronuncia en nuestro Derecho CARRASCO
PERERA, A, al indicar que «en contra de una antigua tradicién doctrinal que consideraba la repara-
cion del dafio contractual como un effet des obligations (DOMAT), hay que sostener que la indemni-
zacion no es efecto de ninguna obligacién preexistente, sino una nueva obligacién que surge del dafio
injusto de incumplimiento. Ni se constituye esta indemnizacion en “objeto de la obligacion” incum-
plida, sino en consecuencia del incumplimiento del deudor», «Comentario a los articulos 1101...»,
op. cit., p. 403.

8 En nuestra doctrina se pronuncian sobre la naturaleza juridica de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, entre otros: DfEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, L., afirma que «los dafios contractuales tienen
naturaleza compensatoria o de resarcimiento y no carcter punitivo», Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, Volumen II. Las Relaciones Obligatorias, 6.* edicion, Civitas, Navarra, 2008, p. 783. Por su
parte PINTO Ruiz, J.J., sostiene que «la indemnizacién de los dafios y perjuicios es el resultado de una
reaccion del Derecho, que incide contra la persona que ha causado un dafio efectivo, material o moral, a
otra, mediando ciertas circunstancias que el ordenamiento juridico establece. Pero esta reaccién no se di-
rige contra la persona causante el dafio, sino de forma indirecta contra su patrimonio, surgiendo en €l un
nuevo elemento pasivo; esto es, una nueva obligacién en el sentido técnico de la palabra, la obligacién
legal de indemnizar dafios y perjuicios», «Voz indemnizacién de dafios y perjuicios», en AA. VV., Nueva
Enciclopedia Juridica, (bajo la direccién de Carlos E. Mascarefias y continuada por Buenaventura Pellisé
Prats), Tomo XII, ed. Francisco Seix, S. A., Barcelona, 1965, p. 289. Vid., CARRASCO PERERA, A., «Comen-
tario a los articulos 1101...», op. cit., pp. 402 a 407.

9 STS de 28 de abril de 1955, ponente D. Acacio Charrin y Martin Vefia (RJ 2009, 1555).
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posteriores sentencias, tales como las de 20 de febrero de 198819, de 12 de
enero de 2009 ' y de 10 de septiembre de 2014 2.

3. LA FUNCION DE LA INDEMNIZACION

En los siguientes epigrafes trataremos las cuestiones relativas a los posi-
bles tipos de intereses que el remedio indemnizatorio puede proteger y su efec-
to sobre la funcion del mismo, asi como cudl es la funcién adoptada por la in-
demnizacién en los PECL y cudles han sido rechazadas.

3.1 Los posibles tipos de intereses protegidos por la indemnizacion

La funcién de la indemnizacién de dafios y perjuicios viene predetermina-
da por el tipo de interés que dicho remedio protege. Utilizando la terminologia
mas extendida en algunos dmbitos, los intereses protegidos pueden ser tres °.

El interés dirigido a la proteccién de la confianza, interés negativo, re-
liance interest o Vertrauensinteresse—, tiene como funcion situar a la parte
cumplidora en la posicién lo més parecida posible a la que tenia antes de la
celebracion del contrato '*. Como afirma TREITEL «is to put the aggrieved par-

10°STS de 20 de febrero de 1988, ponente D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes (RJ 1988, 1072).

1" STS de 12 de enero de 2009, ponente D. Juan Antonio Xiol Rios (RJ 2009, 544).

12 STS de 10 de septiembre de 2014, ponente D. Francisco Javier Orduiia Moreno (RJ 2014, 4800).

13 En general, sobre los distintos tipos de intereses que puede proteger la indemnizacién de dafios y
perjuicios, vid.: ALPA, G., DELFINO, R., Il contrato nel Common Law inglese, 3.* ed., Cedam, Padova,
2005, pp. 186 a 187; GARrcia RuBio, M.* P., La responsabilidad precontractual en el derecho espariol,
Tecnos, Madrid, 1991, pp. 230 a 254; FULLER, L.L., PERDUE, W.R., Indemnizacion de los daios contrac-
tuales y proteccion de la confianza, (Traduccién y comentario de derecho espafiol por José Puig Brutau),
Bosch, Barcelona, 1957; MORALES MORENO, A.M., «Claves de la modernizacion del derecho de los con-
tratos», en Lorenzo PRATS ALBENTOSA (Coordinador), Autonomia de la voluntad en el Derecho Privado,
Tomo III-1, Consejo General del Notariado, Madrid, 2012, pp. 416 y 417; PALAZON GARRIDO, M.L., Los
remedios frente al incumplimiento en el Derecho Comparado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014,
pp. 190 a 193; y TREITEL, G.H., Remedies for Breach of Contracts. A Comparative Account, Clarendon
Press, 2.% ed., Oxford, 1989, pp. 82 a 84. Debe destacarse el extenso trabajo de MoTta PINTO, P, Interesse
contratual negativo e interesse contratual positivo, Volume 1 y II, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, espe-
cialmente el andlisis que realiza del interés contractual negativo en el pensamiento de Ihering, ya que
precisamente en su teoria sobre la culpa in contrahendo se encuentra el origen de la distincion entre el
interés positivo y negativo (pp. 166 a 178); asi como el estudio que el autor portugués hace de la conocida
obra de FULLER y PERDUE The Reliance Interest in Contract Damages, abordando la distincién entre el
interés de confianza y el interés de cumplimiento (pp. 285 a 353); la funcidn de la indemnizacién corres-
pondiente al interés negativo (pp. 963 a 1003); y la indemnizacion en los supuestos de mantenimiento del
contrato y su relacion con el interés positivo (pp. 1473 a 1603).

14 Sobre el interés negativo, vid., FULLER, L.L., PERDUE, W.R., Indemnizacion de los..., op. cit.,
p. 10; MotA PINTO, P., Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Volume 1..., op. cit.,
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ty into the situation in which he would have been if the contract had never been
made» 5.

El interés en la ejecucion o cumplimiento del contrato, interés positivo, o
expectation interest o Erfiillungsinteresse '°, tiene como finalidad situar a la
parte que sufre los dafos derivados del incumplimiento del contrato en una
posicion lo mas parecida posible a la que tendria en caso de que el contrato se
hubiera ejecutado en los términos pactados !’. Existe cierto consenso en la ma-
yoria de los sistemas juridicos sobre que la reparacion integral del dafo o full
damages rule, como principio rector del calculo de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios, se canaliza mediante la proteccion del interés contractual
positivo o expectation interest . La indemnizacién debe concretarse en una
suma de dinero equivalente al dafio integramente padecido, de forma que no
quede parte del mismo sin resarcir, y sin que la indemnizacion suponga un
enriquecimiento para la parte perjudicada, lo que no es mas que una conse-

pp- 285 a 353 y Volume II..., op. cit., pp. 963 a 1003; PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente...,
op. cit., p. 190; y TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit., p. 83.

15 TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit., p. 83.

16 Sobre el interés positivo, vid., FULLER, L.L., PERDUE, W.R., Indemnizacion de los..., op. cit.,
p. 10; MotA PINTO, P., Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Volume I..., op. cit.,
pp- 285 a 353y Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Volume I1..., op. cit., pp. 1473
a 1603; PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente..., op. cit., pp. 190 a 193; y TREITEL, G.H., Reme-
dies for Breach..., op. cit., pp. 82 y 8§3.

17 Respecto al interés positivo, indica OLIVA BLAZQUEZ, F., que «se ha afirmado que este principio
refleja una fuerte influencia de los modelos indemnizatorios recogidos en lo paises del “common law”,
donde la disciplina del resarcimiento gira en torno a los “expectation interests” y tiene como finalidad la
de colocar a la parte acreedora del cumplimiento en la misma posicién en la que se encontraria de no ha-
berse ratificado tal incumplimiento», «Aceptacion, contraoferta y modificacién del contrato de compra-
venta internacional a la luz del articulo 8 del Convenio de Viena, la indemnizacién de dafios y perjuicios
y el “deber de mitigar” “ex” articulo 77 CISG. Comentario a la STS de 28 de enero 2000 (RJ 2000, 454)»,
Revista de Derecho Patrimonial, 2000, I, nimero 5, p. 205. Vid., también Mota PINTO, P., Interesse con-
tratual negativo e interesse contratual positivo, Volume 1..., op. cit., pp. 294 y 295.

'8 FULLER, L.L., PERDUE, W.R., Indemnizacion de los..., op. cit., p. 10; MOTA PINTO, P., Interesse
contratual negativo e interesse contratual positivo, Volume 1L..., op. cit., pp. 1473 a 1479; y PALAZON
GARRIDO, M.L., Los remedios frente..., op. cit., pp. 190 a 192. El Restatement, a diferencia de los PECL y
de la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno, acoge los tres posibles tipos de intereses. El §344
titulado Purposes of Remedies dispone que «judicial remedies under the rules stated in this Restatement
serve to protect one or more of the following interests of a promise: (a) his “expectation interest”, which is
his interest in having the benefit of his bargain by being put in as good a position as he would have been in
had the contract been performed, (b) his “reliance interest”, which is his interest in being reimbursed for
loss caused by reliance on the contract by being put in as good a position as he would have been in had the
contract not been made, or (c) hid “restitution”, which is his interest in having restored to him any benefit
that he has conferred on the other party». No obstante lo anterior, el comentario al articulo citado otorga un
papel principal al interés positivo al establecer que «the law of contract remedies implements the policy in
favor of allowing individuals to order their own affairs by making legally enforceable promises. Ordinarily,
when a court concludes that there has been a breach of contract, it enforces the broken promise by protec-
ting the expectation that the injured party had when he made the contract. It does this by attempting to put
him in as good a position as he would have been in had the contract been performed, that is, had there been
no breach. The interest protected in this way is called the “expectation interest” ».
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cuencia de la naturaleza meramente compensatoria o resarcitoria del remedio
indemnizatorio.

Por tltimo, un tercer tipo de interés propio, muy remarcado de los siste-
mas de Common Law, es el dirigido a obtener la restitucion de la prestacion
obtenida por la parte incumplidora o restitution interest, que tiene como fun-
cidn reintegrar en el patrimonio del sujeto cumplidor la prestaciéon que ha ob-
tenido la parte que ha incumplido. Con la proteccién del interés de restitucion
se persigue evitar el enriquecimiento injustificado de la parte incumplidora *°.

3.2 La funcion resarcitoria adoptada por los PECL: la proteccion
del interés positivo

Para la determinacion de la naturaleza, dentro de los tres tipos sefialados,
del interés protegido por la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento contractual en los PECL, se debe acudir al estudio del ar-
ticulo 9:502, que se puede estructurar en dos partes *:

La primera dispone que la indemnizacién de los dafios y perjuicios ha de
consistir en una cantidad de dinero que sitie al acreedor perjudicado por el
incumplimiento «en una posicion lo mds proxima posible a la que hubiera
disfrutado de haberse ejecutado correctamente los términos del contrato».
La indemnizacion de los dafios y perjuicios se decanta asi a favor de la pro-
teccion del llamado interés positivo 2. Cumple con ello una funcién exclusi-

19" Sobre el interés dirigido a la restitucion de lo entregado o restitution interest, vid., FULLER, L.L.,
PERDUE, W.R., Indemnizacion de los..., op. cit., pp. 9y 10; Mota PINTO, P., Interesse contratual negativo
e interesse contratual positivo, Volume ..., op. cit., pp. 291; PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios
frente..., op. cit., p. 190; y TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit., pp. 83 y 84.

2 LANDO, O., BEALE, H., afirman en relacién al art. 9:502 PECL que «combines the widely accep-
ted “expectation interest” basis of damages and the traditional rule of “dammun emergens” and “lucrum
cessans” of Roman law, namely that the aggrieved party is entitled to compensation of such amount as will
give it the value of the defeated contractual expectation» Principles of European Contract Law, Parts |
and IlI..., op. cit., p. 438.

2l Sobre la funcién reparadora de la indemnizacion de los dafios y perjuicios en los PECL se pronun-
cian, entre otros: DfEz-PicAZo, L., Roca TRiAS, E., MORALES, A.M., afirmando que «la funcién del reme-
dio indemnizatorio es resarcir el dafio causado por el incumplimiento del contrato. Es presupuesto nece-
sario el que el incumplimiento produzca un dafio. El incumplimiento en si mismo no constituye dafio
resarcible», op. cit., p. 370; CHENGWEI, L., indica que «the principle of full compensation Ander the three
texts «makes it clear that the Basic philosophy of the action for damages is to place the injured party in the
same economic position he would have been in if the contract had been performed»», «Remedies for Non-
performance: Perspective from CISG, UNIDROIT & PECL», http: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/
chengwei-74.htm1, p. 3; Navas NAVARRO, S., afirma que «con cardcter general, el art. 9:502 prescribe que
la indemnizacién debe consistir en una cantidad de dinero que coloque al contratante perjudicado tan
cerca posible de la situacién en que estaria si el contrato se hubiera cumplido. Se trata de indemnizar, en
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vamente indemnizatoria, compensatoria o reparadora??. Afirmada la protec-
ciéon del interés positivo por parte del remedio indemnizatorio, cabria
plantearse qué ocurriria en aquellos supuestos en que dicho remedio concurre
con el ejercicio de la resolucién del contrato. Esta cuestion serd analizada en
el capitulo siguiente.

La segunda parte del mencionado articulo 9:502 PECL dispone que la
indemnizacién comprenderd «las pérdidas efectivamente sufridas por la
parte perjudicada y las ganancias que haya dejado de obtener». Suma al
valor de la pérdida sufrida, es decir, el damnun emergens, el de las ganan-
cias que haya dejado de obtener el acreedor como consecuencia del incum-
plimiento, es decir, el lucrum cessans (actual loss y loss of profit, respecti-
vamente en la terminologia del Common Law)?*. Contempla la regla

la linea de la CV (art. 74) y de los Principios UNIDROIT (art. 7.4.2.), el interés contractual positivo o in-
terés de cumplimiento (erfiillungsinteresse, expectation interest), excluyéndose el interés contractual ne-
gativo o interés de la confianza (Vertrauensinteresse, reliance interest), es decir, la situacion en la que se
encontraria si no hubiera celebrado el contrato, si no hubiera confiado en la ejecucién del contrato», «El
resarcimiento de dafios en los Principios de Derecho de los Contratos (Con especial referencia al Derecho
espafiol)», Actualidad Civil, 2000, pp. 1241 y 1242.

22 En la misma linea resarcitoria o compensatoria de los PECL se manifiestan, en relacion a la
CISG: ILLEscAS OrTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., afirmando que «la razén de ser de la ac-
cién por dafios y perjuicios es la de situar a la parte cumplidora en la misma posicién que ostentaria de
haberse cumplido el contrato (interés contractual positivo o expectation interest)», Derecho Mercantil
Internacional. El Derecho Uniforme, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, p. 224; VIGURI
PEREA, A., sostiene que la indemnizacién «cumple una funcién exclusivamente indemnizatoria o com-
pensatoria», Los Contratos Comerciales Internacionales: andlisis de la compraventa desde la perspec-
tiva del Derecho Comparado (Derecho espaiiol, Derecho norteamericano, Principios Unidroit y Con-
venio de Viena), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2007,
p. 236. Sobre la funcién del resarcimiento en el Common Law, MCGREGOR, H., sostiene que «la regla
basica de que el resarcimiento es posible como compensacion de la pérdida resultante del incumpli-
miento de un contrato», Contract Code..., op. cit., p. 111; para ALPA, G., DELFINO, R., «la regola fon-
damentale in materia di damages nel common law inglese ¢ che il danno debe essere inteso come misu-
ra del risarcimento e quindi ha funzioni meramente satisfattive damages are compensatory)», Il
contrato nel..., op. cit., p. 185; TREITEL, G.H., sefiala que «damages are compensatory. The definition
of the interests protected by the law of contract (infra ss. 82-5) contains in itself some limitation of
liability. It is based on the assumption that there must be some injury to these interest s before damages
will be awarded. In other words, it reflects the principle that damages are compensatory. This principle
limits the extent of recoverable damages in various ways», Remedies for Breach..., op. cit., p. 76. En
relacion al Cédigo Europeo de Pavia destaca VICENTE DOMINGO, E., la funcién reparadora del remedio
resarcitorio, «El resarcimiento de dafios», en AA. VV., Cddigo Europeo de Contratos, Academia de
Tusprivatistas Europeos (Pavia), Tomo II Comentarios en Homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos
y de los Mozos, (dirigido por Carlos Vattier, José M.* de la Cuesta y José M.* Caballero), Dykinson,
Madrid, 2003, p. 614.

2 «The legal systems seem to agree that the general measure of damages should be such as to put
the aggrieved party into the position in which he would have been if the contract had been duly performed.
In the Common Law this measure of damages has come to be called the expectation interest (see Fuller &
Perdue (1936) 46 Yale L. J. 52), in Germany and Austria “positives Interesse” or “Erfiillungsinteresse”.
It is contrasted with the reliance interest which aims at putting the aggrieved party into the position in
which he would have been if the contract had not been concluded (German “Vertrauensinteresse”)»,
LaNDoO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., p. 440.
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general del denominado principio de reparacién total o integral del dafio
(full compensation), mediante la que se ejecuta la proteccion del interés
positivo %,

En definitiva, la funcién resarcitoria que tiene la indemnizacion de dafos
y perjuicios dentro del sistema de responsabilidad contractual disefiado por los
PECL?, no es mas que la consecuencia logica del concepto y naturaleza juri-
dica establecidos. Si, como se ha dicho, la indemnizacién no es mas que el
derecho a obtener una compensaciéon pecuniaria como consecuencia de los
dafios patrimoniales o morales, ya sean presentes o futuros, directos o indirec-
tos, padecidos por una parte del contrato por el incumplimiento inexcusable de
la otra o de sus auxiliares; y su estructura es la de ser un resarcimiento econé-
mico del perjuicio provocado al acreedor, en ningtn caso se puede atribuir a
este remedio una funcién punitiva, ni de enriquecimiento injusto, ni cualquier
otra que no sea la resarcitoria .

24 También se reconoce al acreedor la proteccién del interés positivo en los arts. 7.4.2 PICC,
111-3:702 DCFR, 160 CESL y 1207 PMCC. Vid., McKENDRICK, E., «Commentary Arts. 7.4.1 a
7.4.13», en AA. VV., Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial Contracts
(PICC), (edited by STEFAN VOGENAUER AND JAN KLEINHEISTERKANP), Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 872 a 879; PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente..., op. cit., p. 192; y
VAQUER ALOY, A., «La indemnizacién de dafios contractuales en la Propuesta de Reglamento sobre
un Derecho comiin europeo de la compraventa (CESL)», Revista de Derecho Civil, vol. II, niim. 1
(enero-marzo, 2015), p. 9.

% En el Derecho espaifiol se pronuncian sobre la funcién de los dafios y perjuicios, entre otros: AL-
BALADEJO GARCiA, M., sefialando que «tendiendo la indemnizacién a que el acreedor se rezarsa de los
dafios y perjuicios sufridos a causa del incumplimiento o del cumplimiento inexacto», Derecho Civil. I1.
Derecho de Obligaciones, Volumen primero. La obligacion y el contrato en general, 10.* ed., Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 199; CapPiLLA RONCERO, F., sostiene que «didndose todos sus presupuestos, el derecho a
la reparacion y el correlativo deber de reparar surgen con la finalidad de eliminar el dafio causado por el
incumplimiento de la prestacién original, predisponiendo el ordenamiento los medios necesarios para
imponer la observancia de tal deber, incluso coactivamente», La Responsabilidad patrimonial universal y
el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Fundacién Universitaria de Jerez, 1989, p. 49. Vid., también
CARRASCO PERERA, A., «Comentario a los articulos 1101...», op. cit., pp. 407 a 409; CRISTOBAL MONTES,
A., El incumplimiento de las obligaciones, Tecnos, Madrid, 1989, p. 219; LLamAs PoMmBo, E., «Comenta-
rio a los articulos 1.096 al 1.109 del Cédigo Civil», en AA. VV., Jurisprudencia Civil Comentada, Codigo
Civil, Tomo 11, (dirigido. Miquel Pasquau Liafio), Comares, Granada, 2000, pp. 1812 y 1813; MORALES
MoORENO, A.M., «Claves de la...», op. cit., pp. 416 y 417; y PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios fren-
te..., op. cit., pp. 186 a 188.

2 Sobre la funcién de la indemnizacién de los dafios y perjuicios ha declarado la STS de 1 de
julio de 1993, ponente D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes (RJ 1993, 5784) que «es doctrina reite-
rada de esta Sala que el fin de la indemnizacion es tanto como reparacién o compensacion y trata de
conseguir que el patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacién y a costa del respon-
sable del dafio, en situacién igual o, al menos equivalente al que tenia antes de haber sufrido el dafo».
En la misma linea se pueden vid., también las SSTS de fecha 10 de marzo de 2009, ponente D. Juan
Antonio Xiol Rios (RJ 2009, 2796) y de 20 de mayo de 2009 ponente, D. José Almagro Nosete (RJ
2009, 3184).
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3.3 Las funciones de la indemnizacion de dafios y perjuicios rechazadas
por los PECL

3.3.1 LoOS NOMINAL DAMAGES

Tal y como se encuentra configurado el remedio resarcitorio en los PECL,
sin la prueba de los dafios no existe deber de indemnizar. La indemnizacién no
cumple una funcién declarativa del incumplimiento, su funcién es, como ya se
ha indicado, puramente resarcitoria, por lo que no tienen acogida los llamados
los nominal damages?’. Los dafios nominales o nominal damages son una fi-
gura propia del Common Law que impone una simbdlica indemnizacién a la
parte incumplidora en aquellos supuestos en los que, aun habiendo incumpli-
miento, no se han producido dafios. Uno de los logros del Contract Code de
MCcGREGOR en pro del acercamiento entre el Common Law y el Civil Law, es
la supresion de los tradicionales nominal damages. La anterior afirmacion ha
sido plasmada en el articulo 432 que establece que «no procede el remedio de
resarcimiento cuando el demandante no logre probar el daiio a él ocasionado
por el incumplimiento del contrato» .

3.3.2 LoOS PUNITIVES DAMAGES

De la misma forma que sin dafio no existe la obligacion de indemnizar,
tampoco la parte insatisfecha puede obtener una suma pecuniaria superior al

27 Sobre el rechazo de los PECL a los nominal damages, vid., por todos: DfEz-Picazo, L., Roca
TriAs, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 370; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LACASA, E., «Mecanismos
de proteccién en caso de incumplimiento contractual. Cumplimiento especifico e indemnizacion por da-
flos y perjuicios», en AA. VV., Bases de un Derecho Contractual Europeo, (editores Santiago Espiau Es-
piau y Antoni Vaquer Aloy), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 466; PALAZON GARRIDO, M.L., «El
nuevo derecho contractual europeo: incumplimiento y remedios», en AA. VV., Europa y los nuevos limites
de autonomia privada, (Juan Miguel Ossorio Serrano ed.), Universidad de Granada, 2005, p. 88. Tampoco
han tenido acogida los nominal damages en la CISG, vid. al respecto: VIGURI PEREA, A., Los Contratos
Comerciales..., op. cit., p. 236; PANTALEON PRIETO, F., «Comentario articulo 74», en AA. VV., La Com-
praventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y coordinado
por Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn), Civitas, Madrid, 1998, p. 580.

2 Al respecto, ha sefialado ZIMMERMANN, R., que «el perjudicado debe haber sufrido un dafio. Esto
es consustancial a los ordenamientos juridicos de civil law. Los tribunales ingleses pueden conceder, por
su parte, “nominal damages”. Se trata simplemente de una reminiscencia histérica superada de una época
en que la accién meramente declarativa era inadmisible; ya que en el siglo XIx se sefialaba a los “nominal
damages” como un mero “colgador” (“peg”) para las sentencias sobre costas», Estudios de Derecho
Privado Europeo, (traduccion Vaquer Aloy), Civitas, Madrid, 2000, p. 128.
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dafo que se le haya irrogado por el incumplimiento ?°; por lo que la indemni-
zacion no desempeifia una funcién preventivo-punitiva, no se persigue imponer
un correctivo al dedudor incumplidor*°. En los PECL?! no tienen cabida los
punitives damages ni los exemplary damages*. El remedio resarcitorio no
persigue castigar al sujeto incumplidor, sino compensar econdmicamente al
que sufre los dafios mediante una indemnizacion acorde con los perjuicios. La
indemnizacidn se orienta, como ya se ha reiterado, en situar a la parte perjudi-
cada por los dafios derivados del incumplimiento en una situacién lo més pa-
recida posible a la que se hubiera encontrado de haberse cumplido el contrato.
El articulo 9:502 consagra el principio de reparacion integral del dafio, que
encuentra una importante limitacién en la regla de la previsibilidad (articulo
9:503). El test de previsibilidad tiene un efecto atenuador de la indemnizacion,
limitdndola a los dafios previstos o previsibles en el momento de la celebracion
del contrato. Tal limitacién desaparece cuando el sujeto deudor incumple de

* Enrelacién a la admisibilidad de los punitives damages en el Derecho espafiol y en general en los
paises europeos, vid., entre otros: DE ANGEL YAGUEZ, R., Darios punitivos, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, pp. 41 a 159; DEL OLMO GARCIA, P., «Punitive Damages in Spain», en AA. VV., Punitive
Damages: Common Law and Civil Law Perspectives, Springer, Viena, 2009, pp. 137 a 154; PALAZON
GARRIDO, M.L., Los remedios frente..., op. cit., pp. 187 y 188; OTERO CRESPO, M., «Punitive Damages
under Spanish Law: a subtle recognition», en AA. VV., The Power of Punitive Damages. Is Europe Mis-
sing Out?, Intersentia, Cambridge, 2012, pp. 283 a 310; REQUEJO ISIDORO, M., «Punitives damages y su
notificacién en el contexto del Convenio de la Haya de 15 de octubre de 1965», Revista Espaiiola de De-
recho Internacional Privado, vol. 48, n.° 2, 1996, pp. 71 a 98 y «Punitives Damages: How do they look
like when seen from abroad?», en AA. VV., The Power of Punitive Damages. Is Europe Missing Out?,
Intersentia, Cambridge, 2012, pp. 311 a 335; y VANLEENHOVE, C., «Punitive Damages and European Law:
Quo vademus?», en AA. VV., The Power of Punitive Damages. Is Europe Missing Out?, Intersentia, Cam-
bridge, 2012, pp. 337 a 353.

30 Sobre el papel de los punitives damages en el Common Law, indica TREITEL, G.H., que «the third
consequence of the principle that damages for breach of contract are compensatory is that generally spea-
king ‘punitive’ (also called ‘exemplary’) damages will not be awarded for breach of contract. Such dama-
ges may be awarded in tort cases, not to compensate the plaintiff but to indicate the tribunal "s disapproval
of the conduct of the defendant. They should strictly speaking be distinguished from damages for injured
feelings or mental suffering which are regarded as compensatory in the sense that they are based on the
hurt to the plaintiff and not on a desire to punish the defendant, though in practice courts or juries seem
sometimes to lose sight of the distinction», Remedies for Breach..., op. cit., p. 78. En la actualidad, tam-
bién rechaza la funcién preventiva-punitiva de la indemnizacion, el art. 433 del Contract Code, estable-
ciendo que «el resarcimiento de dafios por incumplimiento de contratos, aunque éste sea deliberado, no
se concede ni como castigo para la parte incumplidora, ni como ejemplo para otros». Al respecto, seiiala
PALAZON GARRIDO, ML.L., que los punitives damages estian «admitidos en algunos casos de responsabili-
dad civil extracontractual, La Camara de los Lores restringi6 fuertemente su admision en el caso Addis v.
Gramophone Co Ltd (1909). Esta interdiccién de los punitive damages se compadece con el rechazo a las
clausulas penales en Derecho inglés», Los remedios frente..., op. cit., p. 188.

31 En el mismo sentido se manifiestan en relacién a la CISG, entre otros: VIGURI PEREA, A., Los
Contratos Comerciales..., op. cit., p. 237 y PANTALEON PRIETO, F., «Comentario articulo 74», op. cit.,
p. 580.

32 Al respecto, MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcAsa, E., sefialan que «quedarian excluidos, en
todo caso, los dafios punitivos (los punitives damages), que son los que tienden a penalizar a la parte cau-
sante de unos dafios derivados de una actitud fraudulenta», «Mecanismos de proteccion...», op. cit., p. 466.
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forma deliberada o con negligencia grave. Que el deudor doloso no se benefi-
cie del test de previsibilidad no puede ser argumento para sostener que en tales
supuestos la indemnizacidon tenga una funcidén preventivo-punitiva, puesto
que, si bien se extienden los dafios a indemnizar, dicha extensién tiene como
limite los efectivamente producidos *. No se castiga al deudor en atencion a su
conducta, sino que no se beneficia, no se atentia su deber de indemnizar inte-
gramente los dafios producidos .

3 DiEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., afirman que la excepcién al fest de previsibi-
lidad del art. 9:503 «en el fondo, no es mas que acoger el principio de indemnizacién integral con todo su
rigor», op. cit., p. 378. Interesantes resultan las reflexiones de PANTALEON PrIETO, F., «El sistema de
responsabilidad contractual (Materiales para un debate)», Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 1023 a
1043, en relacién a la ausencia de funcién preventiva-punitiva del articulo 1007. I del CC.

3 En la misma linea se ha pronunciado nuestra jurisprudencia, entre otras, la STS de 20 de febrero
de 1988, ponente D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes (RJ 1988, 1072), para la que el remedio de la in-
demnizacién de dafios «no es una que se imponga al incumplidor causante de ellos, sino que es el resarci-
miento econdmico del menoscabo producido al perjudicado, y por ello, si la reparacion tiene que ser total
para restablecer el equilibrio y situacion anterior al incumplimiento, ha de hacerse sin desproporcién entre
tal menoscabo y su reparacion». Mds contundente se muestra la STS de 12 de enero de 2009, ponente D.
Juan Antonio Xiol Rios (RJ 2009, 544), al sefialar que «el Sr. Angel Jesus se fue a litigar a los Tribunales
de Florida reclamando unas cifras astrondmicas (nada menos que 455.000.000 délares USA mas los inte-
reses y costas) en base a una figura inexistente en el Derecho Espafiol: los “punitive damages”, o sancién
indemnizatoria que en la jurisdiccién y legislacién americana, constituye un plus de compensacién por los
dafios y perjuicios sufridos que fija de forma libérrima el jurado y que guarda relacién con la posicién
econdmica de la parte que la sufre, en este supuesto, Usa Sogo, Inc., de modo que, a mejor situacién pa-
trimonial, mayor es la cuantia de la sancién, cuando en realidad, los “dafios reales”, siempre segtin €l Sr.
Angel Jests eran muy inferiores como reconoci6 el Sr. Angel Jesus en la respuesta a la posicién 11.%». En
la misma linea la STS de 9 de mayo de 2011, ponente D. José Antonio Seijas Quintana (RJ 2011, 3845):
«el contrato bilateral no puede ser resuelto sino por incumplimiento de una de las partes (articulo 1124
CC), salvo el mutuo disenso, de tal forma que la resolucion unilateral, como tal, genera la responsabilidad
del deudor, que se traduce en la indemnizacion de los dafios y perjuicios originados (articulo 1101), si las
consecuencias producidas han sido probadas por quien reclama y derivan del pretendido incumplimiento,
tanto su existencia como la cuantia, en la forma prevista en los articulos 1106 CC y 1107, teniendo en
cuenta que el incumplimiento contractual no genera el desencadenamiento inexorable de los dafios y per-
juicios y su reparacién —SSTS 29 de marzo 2001 (RJ 2001, 10216); 23 de marzo 2007 (RJ 2007, 2353)-.
El primero determina los dafios resarcibles comprendiendo el daiio emergente y el lucro cesante. El segun-
do, la extensién indemnizatoria. En ambos casos, el principio de la total indemnidad del perjudicado actia
como limite del resarcimiento (SSTS de 13 de abril de 1987; 26 de noviembre de 1994; 20 de mayo 2009),
por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién en que se
encontraria de no haber mediado el incumplimiento [SSTS de 6 de octubre de 1982 (RJ 1982, 5540); 2 de
abril de 1997 (RJ 1997, 2726)], pero no procuran una ganancia o un enriquecimiento al perjudicado. De
modo, pues, que se reparan los dafios efectivamente sufridos, ya que no conoce nuestro Derecho los 1la-
mados “dafios punitivos” ni tiene ahora funcién la idea de una “pena privada” (STS 19 de diciembre 2005
(RJ 2006, 295)].Y es evidente que la sentencia no infringe el articulo 1106, antes al contrario, lo aplica de
una forma ponderada, como permite el articulo 1103 del Cédigo Civil, concediendo una indemnizacién
inferior a la reclamada porque entiende que “no se funda en los beneficios que objetivamente se hubieran
obtenido” y que de abonarse el total de lo reclamado se estaria produciendo un enriquecimiento injusto,
“puesto que se solicita el integro margen comercial directo que hubiera obtenido durante todo el periodo
que faltaba para concluir el contrato”, y no es posible pretender una duplicidad del “beneficio que se hu-
biera obtenido por el contrato resuelto y a la vez los beneficios que se obtengan por la nueva contrata-
cién”». Con relacién a las declaraciones jurisprudenciales realtivas a los dafios punitivos, vid., DE ANGEL
YAGUEZ, R., Darfios punitivos, op. cit., pp. 151 a 159.
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En tal sentido, no estd de mds reconocer que en el Derecho Comunitario,
el Reglamento (CE) N.° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractua-
les («Roma II») 33, advierte de la posible oposicion de los punitives damages y
los exemplary damages al orden publico. Concretamente, en su considerando
nimero 32 se indica que «consideraciones de interés publico justifican, en
circunstancias excepcionales, el recurso por los tribunales de los Estados
miembros a excepciones basadas en el orden piiblico y en leyes de policia. En
particular, la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presen-
te Reglamento que condujera a la asignacion de darios e intereses ejemplares
o punitivos de naturaleza excesiva, puede, segiin las circunstacias del caso y
el ordenamiento juridico del Estado miembro del 6rgano jurisdiccional com-
petente, considerarse contraria al orden piiblico del foro»3°. El tenor literal
del considerando citado no rechaza todas las indemnizaciones con funcién
punitiva o ejemplar, sino sélo las que resulten de naturaleza excesiva® .

En el campo de la responsabilidad civil, un amplio sector de nuestra doc-
trina ha rechazado, apoyandose en que la Constitucion reserva el ejercicio de
la potestad sancionadora a los d&mbitos penales y administrativos, el caricter
punitivo de las indemnizaciones. En este sentido, DiEz-Picazo ha afirmado
que «en los Derechos europeos continentales, la funcién punitiva la cumplen
exclusivamente las normas penales, acompafiadas a veces por lo que se ha
llamado el Derecho administrativo sancionador» *. A los argumentos constitu-
cionales, MARTIN CAsALS afiade estrictas razones de Derecho privado*°. Debe
indicarse que también se ha argumentado en contra de la aceptacion de los
punitives damages, que su aceptacion podria dar lugar a un enriquecimiento
del que sufre el daiio, lo que ha llevado a DiEz-Picazo a sefialar que «si se

3 DOCE L 199 de 31 de julio de 2007, pp. 40 a 49 (consultar en http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J: L:2007:199:0040:0049: ES: PDF).

% Lo anterior debe ponerse en relacién con el articulo 26 de dicho Reglamento que indica que «sdlo
podrd excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presente Reglamento si esta
aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro».

3 DE ANGEL YAGUEZ, R., Daiios punitivos, op. cit., pp. 170 a 172; y REQUEJO ISIDORO, M., «Puni-
tives Damages: How...», op. cit., pp. 315 a 317. La misma autora en las pp. 320 a 320 analiza el significa-
do de «excesiva».

3 DIiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V La Respon-
sabilidad Civil Extracontractual, 1.* edicién, Civitas, Navarra, 2011, p. 24. Niegan la funcién preventiva-
punitiva de la indemnizacién en el &mbito contractual, entre otros: LLAMAS POMBO, E., Cumplimiento por
equivalente..., op. cit., pp. 85y ss. y VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso de las obligaciones,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1995, pp. 66 y 67.

3 MARTIN CASALS, M., «Notas sobre la indemnizacién por dafio moral en las acciones por difama-
cién de la LO 1/1982», en AA. VV., Centenario del Codigo Civil (1889-1989), tomo II, Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 1231 a 1273.
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quiere castigar y se estd autorizado para castigar, no parece justo ni equitativo
proporcionar a quien sufrié un dafio sumas que sean superiores a este dafio,
porque en tal caso se le estd enriqueciendo. Si se considera justo obtener del
autor de un hecho ilicito exacciones, multas o cosa parecida, més alld del im-
porte del dafio efectivamente causado, lo justo es que estas sumas vayan a pa-
rar a manos del comtun o lo que es lo mismo al Tesoro publico» .

Por dltimo, debe destacarse, que no faltan autores que sostienen la adop-
cion, en determinados casos y con los controles necesarios, de los dafios puni-
tivos. Entre los que con mayor detalle han abordado la cuestién debe citarse a
REGLERO CAMPOS, quien ha indicado «que, con las necesarias cautelas y so-
metida a rigurosos mecanismos de control, una eventual adopcién de los “pu-
nitives damages” por el Derecho espafiol (bien en su estado puro, bien bajo la
férmula de los “multiples damages”) coadyuvaria a dotar a la responsabilidad
civil de una, creo que deseable, mas eficaz funcién disuasoria. Yo no veo mal
que el perjudicado pueda obtener un plus de indemnizacién atendiendo no sé6lo
al hecho de que ha sufrido un dafio determinado y a su entidad, sino también a
la forma en que se produjo, y a las circunstancias que rodearon el hecho (sin-
gularmente el beneficio que obtuvo el dafiante por el acto ilicito) tampoco que
se imponga un cierto castigo econémico a quien lo causd, cuando lo hizo de
una forma particularmente intolerable, y que afectaria a uno de los elementos
mas sensible de su esfera juridica: su patrimonio» *'.

3.3.3 EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO
Por tltimo, tampoco tiene la indemnizacion de dafios y perjuicios en los

PECL la funcién de evitar que la parte incumplidora se beneficie por la no
realizacion de la prestacion pactada*. No se protege el restitution interest. La

4 Dfez-Picazo Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit., p. 26.

4 REGLERO CaMPOS, F., «Capitulo I. Conceptos generales y elementos de delimitacién», en AA.
VV., Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Parte General, L. Fernando Reglero Campos coordinador,
cuarta edicién, Aranzadi, Navarra, 2008, p. 89. Vid. también las pp. 90 a 92 en las que rebate los argumen-
tos relativos a la prohibicién constitucional y el enriquecimiento injustificado de los punitives damages,
asi como establece el régimen que considera adecuado aplicarles.

42 Sobre la complejidad que presenta la relacién entre el dafio y el enriquecimiento injusto o enrique-
cimiento sin causa, afirma DfEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, L., que «en el caso de violacién de derechos
absolutos, las acciones de dafios y las de restitucién de enriquecimientos se pueden conciliar, mds, segu-
ramente, no es tan facil hacerlo cuando estamos hablando de lesién de derechos de crédito y de incumpli-
mientos contractuales», «Commodum ex negotiatione», Anuario de Derecho Civil, 2007, p. 1604. Conti-
nua negando dicho autor que pueda realizarse una interpretacion extensiva de la solucién prevista en el art.
1186 CC a los supuestos en los que el deudor incumplidor ha transmitido la cosa cierta y determinada que
constituia el objeto del contrato y ha obtenido con ello una ganancia. Después de analizar la cuestién en la
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indemnizacion se sitia en la esfera del acreedor y toma como base los dafios
que el incumplimiento le ha producido, y no los posibles beneficios que haya
obtenido el deudor por el incumplimiento. La indemnizacién no tiene la fun-
cién de privar al deudor del enriquecimiento injustificado obtenido por el in-
cumplimiento. La indemnizacion persigue el equilibrio patrimonial, mediante
el oportuno resarcimiento, no las ganancias obtenidas por el que incumple 4.

jurisprudencia anglosajona y en el Derecho aleman concluye sefialando que «no pueden negarse las difi-
cultades de la extension del Derecho de Enriquecimiento a los incumplimientos contractuales, aunque se
limiten a incumplimientos que resulten especialmente reprobables o inicuos, como le gusta decir a la ju-
risprudencia norteamericana. Entre nosotros al deudor doloso se le ensancha la responsabilidad por dafios,
pero sdlo la responsabilidad por dafios. Pasar de la responsabilidad por dafios a otro tipo de soluciones,
como las restitutorias, no deja de tener alglin regusto punitivo que no se ve razén para admitir a falta de
normas legales al respecto», p. 1615. Sobre la dificil relacién que venimos comentando, GARCIA RuBIO,
M.*P.,, esgrime motivos de justicia contractual en sentido estricto, puesto que «el contrato establece una
relacién entre las partes en cuya virtud el deudor tiene una obligacién de cumplir lo prometido. La tarea
del derecho es corregir el injusto que se sigue del incumplimiento atendiendo precisamente al interés del
acreedor, para lo cual son apropiados los remedios de ejecucién in natura, resolucién, indemnizacién y los
otros desarrollados por el derecho de contratos. A diferencia de lo que ocurre con el acreedor, las visicitu-
des patrimoniales del deudor a consecuencias de su conducta quedan fuera del dmbito contractual. Por eso,
la restitucion de ganancias que haya obtenido a consecuencias de su incumplimiento carecera normalmen-
te de relevancia en el 4mbito contractual, al carecer de fundamento desde el punto de vista de la justicia
contractual. El remedio deviene mds bien un instrumento punitivo, cuya funcién es prevenir el incumpli-
miento. Si se atiende al derecho del acreedor resulta irrelevante el enriquecimiento que haya obtenido el
deudor a consecuencias de su propio incumplimiento, porque ello no afecta el interés econémico que el
contrato reconoce al acreedor. Esto sélo sucede en los casos en que este interés econdmico exclusivo que
el contrato garantiza es afectado por el incumplimiento como ocurre, por ejemplo, si se infringe una clau-
sula valida de no competencia, obteniéndose un beneficio que el contrato aseguraba privativamente al
acreedor. Pero en este tipo de casos, segun el ponente, de ser aceptada la accion de enriquecimiento, la
funcién de la obligacién del deudor no es restitutoria ni indemnizatoria, sino simplemente punitiva»,
«Restitucion de beneficios obtenidos por intromision en derecho ajeno, por incumplimiento contractual y
por ilicito extracontractual», en AA. VV., Derecho de daiios, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Ma-
drid, 2009, pp. 107 a 109, vid., tambien pp. 100 a 117. Vid., también, entre otros: BARROS BOURIE, E.,
«Restitucién de ganancias por intromisién en derecho ajeno, por incumplimiento contractual y por ilicito
extracontractual», en AA. VV., Derecho de darios, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,
pp. 32 a 59; y CARRASCO PERERA, A., «Comentario a los articulos 1101...», op. cit., p. 668. Hace mas de
20 afios PANTALEON PRIETO, E,, sostuvo en relacién al art. 1186 CC, que su aplicacién no sélo era aplica-
ble al commodun ex re, sino también al commodum ex negotiatione. Dicho autor defendié «que si el deu-
dor enajena a un tercero la cosa debida, el acreedor podra optar por exigir de aquél, con apoyo en el
mencionado precepto, la cesion de la pretension a la contraprestacion debida por el tercero, o la entrega de
lo ya satisfecho por éste; alternativa que interesard especialmente al acreedor, cuando, con ella, pueda
obtener una suma mayor que la que conseguiria, como indemnizacién de dafios y perjuicios, por la via de
la responsabilidad contractual: si la contraprestacion del tercero tiene un valor superior al valor de merca-
do de la cosa debida, y si no cabia razonablemente prever que, de haber cumplido el deudor, el acreedor
hubiera logrado celebrar con un tercero un contrato tan ventajoso como el conseguido con el deudor. Las
palabras “por razén de ésta [la cosa]” con las que finaliza el articulo 1186 no parecen argumento bastante
para limitar el dmbito de aplicacion del precepto al commodum ex re», «El sistema de...», op. cit., pp. 1022
y 1023.

4 En consonancia con los PECL, nuestra jurisprudencia también ha rechazado la proteccién del
restitution interest, vid., por todas, las SSTS de fecha 7 de junio de 1988, ponente D. Eduardo Fernandez-
Cid de Temes (RJ 1988, 4823) y de 20 de mayo de 2009, ponente D. José Almagro Nosete (RJ 2009,
3184): «Situada pues la reclamacion en el régimen general de responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones, a tenor del articulo 1106 CC no cabe poner en duda que la indemnizacién por dafios ha de
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4. LOS PRESUPUESTOS DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y
PERJUICIOS EN EL DERECHO UNIFORME ANTERIOR A LOS
PECL

Los presupuestos constitutivos de la obligacién de indemnizar los dafios
y perjuicios del parrafo primero del articulo 9:501 PECL encuentran sus ante-
cedentes en los parrafos primero, apartado b) del articulo 45 CISG*: «1. Si el
vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones que le incumben conforme
al contrato o a la presente Convencion, el comprador podrd:... b) Exigir la
indemnizacion de los daiios y perjuicios conforme a los articulos 74 a 77» %,
y del articulo 61 CISG* «I. Si el comprador no cumple cualquiera de las
obligaciones que le incumben conforme al contrato o a la presente Conven-
cion, el comprador podrd:... b) Exigir la indemnizacion de los daiios y perjui-
cios conforme a los articulos 74 a 77»*, que a su vez se inspiran en el sistema

comprender tanto el daflo emergente como el lucro cesante, constituyendo el tnico limite del resarcimien-
to la indemnidad del perjudicado (Sentencias de 26 de noviembre de 1994, de 13 de abril de 1987 y de 28
de abril de 1992), por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la dispo-
sicién en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento (Sentencias de 6 de octubre de 1982,
de 2 de abril de 1997), pero no procurar una ganancia o un enriquecimiento al perjudicado».

4 «Section IIl. Remedies for breach of contract by the seller. Article 45. (1) If the seller fails to
perform any of his obligations under the contract or this Convention, the buyer may:... (b) claim damages
as provided in articles 74 to 77».

4 Afirma LOPEZ Y LOPEZ, A.M., en referencia al art. 45.1.b) que «no es una simple remision a las
normas que establecen la indemnizacién de dafios y perjuicios; es mucho mds: la norma que establece la
base legal de su exigencia “si el vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones que le incumben con-
forme al contrato o a la presente Convencién” (inciso final del art. 45), y es eso porque es la norma que
suministra las condiciones sustantivas para que pueda ser ejercitada la reclamacién de dafios y perjuicios
por el comprador... Es, pues el articulo 45.1.b) el que sirve de base legal a la pretension de dafios y per-
juicios padecidos por el comprador [de manera simétrica el art. 61.1.b) para el vendedor]», «Comentario
a los articulos 45 a 52», en AA. VV., La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la
Convencion de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n), Civitas, Madrid,
1998, p. 407.

46 «Section Ill. Remedies for breach of contract by the buyer. Article 61. (1) If the buyer fails to
perform any of his obligations under the contract or this Convention, the seller may:... (b) claim damages
as provided in articles 74 to 77 ».

47 El art. 45.1.b) se corresponde con el 41.1.b) del Proyecto de Convencién de 1978, que tiene como
antecedentes los arts. 24, 41, 51, 52 y 55 de la ULIS. El Comentario de la Secretaria al Proyecto de 1978
establece «que el comprador podrd «reclamar los dafios y perjuicios previstos en los articulos 70 a 73»
«cuando el vendedor no cumpla cualquiera de sus obligaciones con arreglo al contrato de compraventa y
esta Convencion». Para reclamar daiios y perjuicios no es preciso probar la falta de buena fe o el incum-
plimiento de una promesa explicita tal como ocurre en algunos sistemas juridicos. Los darfios se refieren
a la pérdida resultante de cualquier incumplimiento objetivo de las obligaciones del vendedor. Los arti-
culos 70 a 73, a que se refiere el inciso b) del pdrrafo 1) del articulo 41, no prevén las condiciones sustan-
tivas en que se puede ejercer la accion por dafios y perjuicios, sino las normas para calcular la cuantia
de los darfios». El art. 61.1.b) se corresponde con el 57.1.b) del Proyecto de Convencién de 1978, que tiene
como antecedentes los arts. 63, 68 y 70 de la ULIS. El Comentario de la Secretaria al Proyecto de 1978
regula que «el vendedor puede “reclamar daiios y perjuicios en los casos previstos en los articulos 70
a 73”...“si el comprador no cumple cualquiera de las obligaciones que le impone el contrato de la pre-
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adoptado en el Common Law *®. Del tenor literal de los preceptos citados, y en
similares términos que los PECL, deriva que los presupuestos constitutivos de
la obligacién de indemnizar son el incumplimiento, el dafio y el nexo causal *,
por lo que los dafios derivados del incumplimiento del contrato generan la
obligacién por parte del deudor de resarcirlos. No se requiere que el incumpli-
miento sea consecuencia de una conducta negligente o culposa del obligado a
cumplir. El sistema de responsabilidad contractual adoptado por la CISG es
objetivo, no exige la culpa como criterio imputacién; como afirma WILL «da-
mages are available independent of any fault. Here the Convention follows not
the civil law tradition but the common law approach whereby any objective
failure un the part of the seller to fulfil any of his obligations provides the bu-
yer with a claim for damages.... The principle is softened by the exemptions
contained in Articles 79 and 80, a technique used in earlier codifications of
international sales law» . Pero de la misma forma que en los PECL, en la
CISG también nos encontramos ante un sistema de imputacién objetiva de la

sente Convencion”. Para poder reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios no es necesario de-
mostrar la falta de buena fe o la violacion de una promesa expresa, como sucede en algunos sistemas ju-
ridicos. Los darios y perjuicios proceden en caso de pérdida resultante de cualquier incumplimiento
objetivo de sus obligaciones por el comprador. Los articulos 70 a 73, a que se refiere el inciso b) del pd-
rrafo 1) del articulo 57, no prevén las condiciones sustantivas para una demanda por daiios y perjuicios,
sino las normas para calcular su cuantia», NACIONES UNIDAS, Comentario de la Secretaria al pro-
yecto de Convencion de 1978, http://www.uc3m.es/uc3m/ dpto/PR/dppr03/cisg/1978.htm).

4 Respecto al sistema de responsabilidad contractual de 1a CISG, sefiala LOPEZ Y LOPEZ, A.M., que
«el contexto general de las reglas sobre responsabilidad contractual dentro de la Convencidn, parece estar
fuertemente inspirado en la matriz del common law, que como es sabido parte de una formulacién en la
que el incumplimiento contractual es re ipsa loquitur, sin perjuicio de que luego abunden las causas de
exoneracion», «Comentario a los articulos 45...», op. cit., p. 409.

4 En relacion a los presupuestos exigidos en la CISG para el ejercicio de los dafios y perjuicios vid.,
entre otros: DIEZ-PIcAZ0O Y PONCE DE LEON, L., «Comentario a los articulos 61 a 65», en AA. VV., La
Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y coordi-
nado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn), Civitas, Madrid, 1998, p. 494; HONNOLD, J.O., Uniform Law
For International Sales, Third Edition, Kluwer Law International, 1999, pp. 301 y 302; CALvVO CARAVACA,
A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercan-
cias», en AA. VV.,, Contratos Internacionales, (directores Alfonso L. Calvo Caravaca y Luis Fernandez de
la Gandara, coord. Pilar Blanco-Morales Limones), Tecnos, Madrid, 1997, p. 314; HUBER, U., «Commen-
tary Art. 45», en AA. VV., Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG),
Second Edition (in translation), (Edited by Peter Schlechtriem Translates by Geoffrey Thomas), Claren-
don Press, Oxford, 1998, pp. 356 y 368; ILLEscAs ORTIZ, R., PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., Derecho
Mercantil Internacional..., op. cit., pp. 221 a 223; KNAPP, V., «Commentary Art. 61», en AA. VV., Com-
mentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales Convention, (By C. M. Bianca y M. J.
Bonell, coord. by M. J. Bonell), Giufré, Mildn, 1987, p. 447; L6pEZ Y LOPEZ, A.M., «Comentario a los
articulos 45...», op. cit., pp. 407 a 410; MEDINA DE LEMUS, M., La venta internacional de mercaderias,
Tecnos, Madrid, 1992, pp. 158 y 159; SAN JuAN CRUCELAEGUL, J., Contrato de..., op. cit., pp. 230 a 235;
VAZQUEZ LEPINETTE, T., Compraventa internacional de Mercaderias. Una Vision Jurisprudencial, Aran-
zadi, Pamplona, 2000, pp. 212-213-263-264 y 289 y WILL, M., «Commentary Art. 45», en AA. VV.,
Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales Convention, (By C. M. Bianca y M.
J. Bonell, coord. by M. J. Bonell), Giufré, Mildn, 1987, pp. 330 a 332.

0 WILL, M., «Commentary Art. 45...», op. cit., pp. 331 y 332.

126


https://www.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/dppr03/cisg/1978.htm

CONFIGURACION DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS: CONCEPTO,... ll

responsabilidad atenuada por las causas de exoneracion del articulo 79; si bien
en la CISG el efecto limitativo de las causas de exoneracidn es menos restric-
tivo que en los PECL, ya que se libera al deudor de indemnizar dafios y perjui-
cios, pero no de la exigencia de cumplimiento. El deudor responderd de los
dafios derivados de su incumplimiento, salvo en los supuestos que demuestre
que el incumplimiento se produjo por causa de un impedimento ajeno a su
voluntad. Opera lo que SALVADOR CODERCH denomina una «distribucion pac-
cionada de riesgos» del incumplimiento entre acreedor y deudor; a sensu con-
trario, el deudor garantiza y responde cuando la causa que impide el cumpli-
miento del que derivan los dafios se produce dentro de la esfera de su control 3!,

Por lo que respecta a los PICC, el articulo 7.4.1. dispone que «cualquier
incumplimiento otorga a la parte perjudicada derecho al resarcimiento, bien
exclusivamente o en concurrencia con otros remedios, salvo que el incumpli-
miento sea excusable conforme a estos Principios» *2. El precepto citado esta-
blece los presupuestos necesarios para el ejercicio del derecho a la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios, exigiendo, en consonancia con lo dispuesto para
la PECL y la CISG, la produccién de dafos derivados de un incumplimiento
inexcusable de la parte obligada>®. De los presupuestos configuradores de la
indemnizacion de dafios y perjuicios deriva que también los PICC se decanten
por un sistema de responsabilidad contractual objetiva. Al respecto, indica
VIGURI PEREA que «es innegable que la normativa UNIDROIT se distancia de
las concepciones civilistas cldsicas, sepultando definitivamente a la culpa
como requisito esencial a la hora de fijar la indemnizacion de los dafios y per-
juicios, en caso de incumplimiento de contrato, tal como se deduce del articulo
7.4.1» 3% La atenuacion del cardcter objetivo de la imputacion de los dafos del
incumplimiento deriva del efecto liberatorio de la force majeure del articulo
7.1.7, que configura a sensu contrario el criterio de imputacion de responsabi-
lidad. El deudor podré excusar su incumplimiento probando que deriva de «un
impedimento ajeno a su control y que, al momento de celebrarse el contrato,

31 SALvADOR CODERCH, P., «Comentario articulo 79 y 80», op. cit., pp. 636 y 637.

32 «Section 4: Damages. Article 7.4.1 (Right to damages): Any non-performance gives the aggrieved
party a right to damages either exclusively or in conjunction with any other remedies except where the
non-performance is excused these Principles».

33 Sobre la base legal para el ejercicio de la pretensién indemnizatoria en los PICC, vid., entre otros:
UNIDROIT, Unidroit Principles of Internacional Commercial Contracts, Rome, 2004, pp. 232 a 233;
MCcKENDRICK, E., «Commentary Arts. 7.4.1...», op. cit., pp. 867 a 871; y MORAN Bovio, D., «Capitulo 7.
Incumplimiento», en AA. VV., Comentario a los Principios de Unidroit para los Contratos del Comercio
Internacional, (coordinado por David Moran Bovio), Aranzadi, 2.* edicion, Navarra, 2003, pp. 356 y 357
y VIGURI PEREA, A., Los Contratos Comerciales..., op. cit., pp. 227 a 230.

** VIGURI PEREA, A., Los Contratos Comerciales..., op. cit., p. 228.
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no cabia razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o
superado sus consecuencias» >.

5. LOS PRESUPUESTOS DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y
PERJUICIOS: EL INCUMPLIMIENTO INEXCUSABLE

5.1 Introduccion

Es el articulo 9:501 el que establece las bases de la exigencia de los dafios
y perjuicios, ofreciendo las condiciones o los presupuestos sustantivos que han
de concurrir para ejercitar la reclamacion.

Tales condiciones o presupuestos se extraen de lo establecido en el parra-
fo primero del articulo 9:501: «La parte perjudicada tiene derecho a una in-
demnizacion por daiios y perjuicios respecto de las pérdidas sufridas a conse-
cuencia del incumplimiento de la otra parte, siempre que este incumplimiento
no quede cubierto por la excepcion del articulo 8:108» . Por tanto, la parte
insatisfecha tendra derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios siempre
que sufra pérdidas como consecuencia del incumplimiento de la otra parte, y
dicho incumplimiento sea inexcusable o injustificado, es decir, no se beneficie
de la exoneracién establecida por el articulo 8:108. En términos estrictos, la
obligacion de indemnizar los dafios surge de la concurrencia de tres presupues-
tos o requisitos: el incumplimiento del contrato —non performance—, la pro-
duccién de dafios y perjuicios —damages—, y un nexo causal entre el incumpli-
miento y los dafios —caused by the other party’s non-performanced— No
obstante lo anterior, como el articulo 8:108 contempla la exoneracion por im-
posibilidad en el cumplimiento, es decir, cuando un incumplimiento es excu-
sable, y que una de sus consecuencias sea que el perjudicado no podra ejercitar
para satisfacer su derecho de crédito lesionado el remedio de la indemnizacién
de dafios y perjuicios, considero mds adecuado, cuando se hable del incumpli-
miento como presupuesto de la indemnizacién, hacerlo empleando la expre-
sién «incumplimiento inexcusable», porque es el tnico tipo de incumplimien-
to que faculta al acreedor insatisfecho para obtener una indemnizacién. Y ello,
no siendo ajenos al hecho de que la excusabilidad del incumplimiento no cons-

3 Sobre el art. 7.1.7 PICC, vid., entre otros, KLEINHEISTERKANP, J., «Commentary Art. 7.1.7», en AA.
VV., Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial Contracts (PICC), (edited by
STEFAN VOGENAUER AND JAN KLEINHEISTERKANP), Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 766 a 776.

% «Article 9:501: Right to Damages. (1) The agrrieved party is entitled to damages for loss caused
by the other party's non-performance which is not excused under Article 8:108».
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tituye un presupuesto del remedio indemnizatorio stricto sensu, puesto que
tiene una funcién enervadora, exoneradora de la obligacion de indemnizar los
dafios.

De los presupuestos enunciados se colige que en la construccion del re-
medio indemnizatorio disefiado por los PECL, como en la del resto de reme-
dios que integran su sistema de responsabilidad contractual, no es presupuesto
indispensable la existencia de la culpa (fault en la terminologia de la «Comi-
sién Lando») . Como ya se ha dicho, el sistema de responsabilidad contrac-
tual proyectado por los PECL es objetivo 3. De la misma manera que la CISG
y los PICC, los Principios Lando han desterrado el presupuesto de la culpa
como criterio de imputacion de responsabilidad y por consiguiente como re-
quisito de la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios*®. El sistema

37 Por lo que respecta al papel de la culpa en los PECL, indican LANDO, O., BEALE, H., «where a

party’s obligation is to produce a given result, its failure to do so entitles the aggrieved party to damages
whether or not there has been fault by the non-performing party, except where performance is excused (see
Article 8:108 and Comment). Where a party's obligation is not to produce a result but merecely to use
reasonable care and skill it is liable only if it has failed to fulfil its obligation, that is to say if it has not
exercised the care and skill it has promised. In the absence of a clause specifying the required degree of
care and skill, this is equivalent to the commission pf a fault», Principles of European Contract Law, Parts
ITandIl..., op. cit., p. 434. En similares términos CHENGWEL, L., indica que «The right to damages, “likes
other remedies, arises from the sole Fac. of non-performance. It is enough for the aggrieved party simple
to prove the non-performance, i.e. that it has not received what it was promised. It is in particular not ne-
cessary to prove in addition that the non-performance was due to the fault of the non-performance party.
The degree of difficulty in proving the non-performance will depend upon the content of the obligation
and in particular on whether the obligation is one of best efforts or one to achieve a specific result”», op.
cit., pp. 1 y 2. Seiialan DiEz-PicAzo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., que «el derecho a exigir indem-
nizacién de los dafios surge del hecho mismo del incumplimiento, con independencia de que haya existido
o no culpa en el deudor», op. cit., p. 374. Para VAQUER ALOY, A., «la culpa no aparece como presupuesto
del deber de indemnizar los dafios y perjuicios, con lo que adquiere tintes objetivos, pero si que la excusa
del incumplimiento lo excluye», «Incumplimiento del Contrato y Remedios», en AA. VV., Derecho Pri-
vado Europeo, (coordinado por Sergio Camara Lapuente), Colex, Madrid, 2003, p. 543. Sobre la posicién
de la culpa en el Derecho Privado Comparado, ya ha advertido ZIMMERMANN, R., que «el principio de la
culpa se halla en retroceso en la evolucion juridica actual». Retroceso que se constata no sélo en la CISG
y en los PICC y PECL, sino también en las modernas codificaciones europeas y en las corrientes doctri-
nales y jurisprudenciales mds recientes, Estudios de Derecho..., op. cit., p. 125.

3 Sobre el cardcter objetivo del sistema de responsabilidad contractual en los PECL: Diez-Picazo, L.,
Roca Trias, E., MORALES, A.M,, sefialan que «el art. 8:101 (2) pone también de manifiesto que el régimen
de responsabilidad contractual de los PECL (como el de la CISG) es un régimen objetivo, pues, en general,
los remedios se basan exclusivamente en el incumplimiento. Lo es, incluso, la indemnizacién de dafos,
pues la causa de exoneracién del art. 8.108 no debe interpretarse bajo la idea de falta de culpabilidad», op.
cit., p. 327. Vid. también PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo derecho...», op. cit., p. 83.

% Al respecto indica CHENGWEL, L., que «under the CISG, Art. 45/61 provides that if the seller/bu-
yer fails to perform any of his obligations under the contract or the Convention, the other party may “claim
damages as provided in articles 74 to 77" (Art. 45(1)(b)/61(1)(b). Furthermore, the entitled party “is not
deprived of any right he may have to claim damages by exercising his right to other remedies”
(Art.45(2)/61(2)). It is corfimed in the two Principles. Art 7.4.1. UPICC establishes the principles of a
general right to damages in case of non-performance as: “Any non-performance gives the aggrieved party
a right to damages either exclusively or in conjunction with any other remedies except where the non-
performance is excused under these Principles”. Art. 9:501(1) PECL reads similarly: “The aggrieved
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adoptado por los PECL es absoluto y objetivo, no exige la concurrencia de la
culpa como criterio configurador de la responsabilidad contractual . Se pres-

party is entitled to damages for loss caused by the other party’s non-performance which is not excused
under Article 8:108”», op. cit., p. 1.

€ En el Derecho Espaiiol, la doctrina tradicional caracteriza a nuestro sistema de responsabilidad
contractual como subjetivo, partiendo del principio de que sin culpa no existe responsabilidad. Entre otros:
ALBALADEJO GARCiA, M., Derecho Civil. 1l..., op. cit., p. 197; BAposa CoLL, F., La diligencia y la culpa
del deudor en la obligacion civil, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, pp. 247 y ss;
CASTAN TOBERNAS, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, 14 edicién, Tomo I11, (revisada y puesta al dia
por Gabriel Garcia Cantero), Reus, Madrid, 1986, p. 248; PINTS Ruiz, J.J., «Voz indemnizacién de da-
flos...», op. cit., p. 290. Deben destacarse las reflexiones de CARRASCO PERERA, A., para quien «el articulo
1.101 del Cédigo civil determina en sede del Derecho civil los casus interesse cuando la obligacién ha sido
incumplida por el deudor. Se recogen en €l tanto las causas materiales de la obligacién de indemnizar
como los criterios de imputacion de esta obligacion resarcitoria...en el articulo 1.101 la culpa y el dolo no
son materialidad del incumplimiento (causa material del dario). La culpa no es incumplimiento material
de la obligacién previa de conservar la cosa debida en las obligaciones de dar. Tampoco la culpa es el in-
cumplimiento material en las obligaciones de hacer diligente; en €stas, la no puesta de la diligencia debida
(v. gr., mandato) no es culpa, sino incumplimiento material. Culpa y dolo en el Codigo civil pasan a ser
criterios de imputacion al deudor de la materialidad del daiio, y no causas materiales del mismo. En este
orden de cosas, la mora y la contravencién no son en el Cédigo civil fuentes de responsabilidad (sélo
exonerables por la prueba del caso fortuito), sino fuente de dafios cuyo fundamento de imputacién es la
culpa y el dolo. En resumen, tendriamos dos causas materiales de dafio (mora y contravencién) y dos cri-
terios de imputacién de estos daiios, la culpa y el dolo... Aceptamos con esto el criterio doctrinal de res-
ponsabilidad subjetiva del deudor (“responsabilidad por culpa”) tradicional en nuestra doctrina. Si bien
advirtiendo... la escasa o nula entidad que en la aplicacion practica ha de tener el decantarse por uno u otro
de los sistemas que con caracter de unilateralidad, pretende explicar “subjetiva” u “objetivamente” la
responsabilidad del deudor», «Comentario a los articulos 1101 a 1107...», op. cit., pp. 377 a 382. Poste-
riormente DE PABLO CONTRERAS, P., continua defendiendo que «son presupuestos de esta accion de resar-
cimiento: 1.° Que exista incumplimiento del deudor: morosidad o contravencion del tenor de la obligacion
que tuviere asumida. 2.° Que ese incumplimiento produzca un dafio al patrimonio o los intereses del
acreedor. 3.° Que el dafio sea objetivo y subjetivamente imputable al deudor: que sea previsible y que haya
intervenido dolo o negligencia (culpa) por su parte», «Incumplimiento de...», op. cit., p. 196. Son reitera-
disimas las SSTS que, ancladas en la doctrina de un sistema de responsabilidad contractual subjetivo,
exigen para el ejercicio de la indemnizacién de dafios y perjuicios la concurrencia de cuatro requisitos:
incumplimiento, dafios, nexo causal y culpa. Al respecto, pueden verse, entre otras: la de 30 de noviembre
de 1973, ponente D. Federico Rodriguez Solano y Espin (RJ 1973, 4547) que sostiene que «los requisitos
necesarios para la aplicacion del referido art. 1101, segin la doctrina contenida por esta Sala...: la preexis-
tencia de una obligacién —la contraida en las cartas del 24 julio y 21 septiembre 1968—, su incumplimien-
to debido a culpa, negligencia o falta de diligencia del demandado, no a caso fortuito o fuerza mayor, la
realidad de los perjuicios ocasionados a las otras contendientes, y el nexo causal eficiente entre aquella
conducta y los dafios producidos, por lo que, al haberlo estimado as{ el Tribunal a quo aplic6 correctamen-
teel art. 1101»; lade 2 de abril de 1986 ponente, D. Jaime Santos Briz (Id Cendoj 28079110011986100206)
afirma que «los requisitos que la jurisprudencia y la doctrina exigen para entender subsistente la respon-
sabilidad por dafios y perjuicios derivados de infraccién de contrato; asi la imputabilidad del agente, que
el mismo reconocié al hacer gestiones para la reparacion de los dafios; una conducta culposa o imperita,
al emprender una obra sin los necesarios conocimientos técnicos para ella y la falta de compactacion del
terreno; un dafio sobrevenido por la ruptura de la presa, que hubo de soportar la entidad demandante, y una
relacién causal entre la conducta negligente del demandado como constructor de la presa, los dafios por su
ruptura y los perjuicios sufridos»; la de 10 de octubre de 1990, ponente D. Rafael Casares Céordoba (RJ
1990, 7592) defiende que «las circunstancias cuya concurrencia la doctrina legal interpretadora del art.
1101 del Cédigo Civil exigen para que de un incumplimiento contractual derive la obligacién de indemni-
zar perjuicios a cargo del incumplidor, para aquél a cuyo favor estuviese establecido el vinculo: obligacién
constituida, incumplimiento por el obligado y consiguiente causacion efectiva de perjuicios derivados
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cinde de la teorfa de la culpa, no es relevante que el incumplimiento del con-
trato sea culposo. El cardcter objetivo de los PECL deriva de que el non per-
formance es el presupuesto eje de la responsabilidad contractual, pero
tinicamente en los supuestos en los que el incumplimiento produzca un dafio,
podra el perjudicado exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios. El dafio es
el requisito exclusivo de la indemnizacion.

precisamente de ese incumplimiento en relacién causa-efecto»; la de 29 de septiembre de 1994, ponente
D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa (RJ 1994, 7026) sostiene que «la reparacion indemnizatoria que
deriva de la observancia del art. 1101 del Cédigo Civil viene condicionada a una doble contingencia, como
tiene proclamado una constante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, que, por ser general conocimiento,
excusa de la cita de las sentencias que la recogen: la probanza de los dafios y perjuicios, cuya existencia y
prueba es cuestion de hecho, y la atribucién de su comision a un quehacer doloso, negligente o moroso, es
decir, a una conducta culposa entendida en sentido amplio»; la de 4 de marzo de 1995, ponente D. Pedro
Gonzilez Poveda (RJ 1995, 3132) indica que «los requisitos necesarios para la aplicacién del articulo
1101 del Cédigo Civil son: la preexistencia de una obligacion entre las partes, su incumplimiento debido
a culpa, negligencia o falta de diligencia del demandado y no a caso fortuito o fuerza mayor, la realidad de
los perjuicios ocasionados a la otra parte y el nexo causal eficiente entre aquella conducta y los dafios
producidos». En la misma linea las STS de 3 de julio de 2001, ponente D. Roman Garcia Varela (Id Cendoj
28079110002001100351); de 5 de octubre de 2002, ponente D. José de Asis Garrote (RJ 2002, 9264) y de
10 de octubre de 2003, ponente D. Clemente Auger Lifian (Id Cendoj 28079110002003100712). Frente a
la tradicional doctrina de la culpa, en el afio 1957, PuiG BRUTAU, J., en la traduccién y comentario de la
obra de FULLER y PERDUE Indemnizacion de los darios contractuales y proteccion de la confianza, op. cit.,
pp. 150 y ss, tomando como punto de partida la forma de operar el damages en los sistemas de Common
Law, rompe con la linea de pensamiento tradicional, y sostiene que «si el contrato perfeccionado obliga a
cumplir lo convenido, parece que deberia llegarse a la conclusién de que este cumplimiento de la presta-
ci6n ha de tener lugar con independencia de que medie dolo o culpa por parte del obligado, bastando que
no quede excusado por caso fortuito o fuerza mayor». Nos encontramos ante un sistema de responsabili-
dad objetiva o por riesgo, de forma que, el deudor responde de los dafios derivados del incumplimiento, no
en funcién de que sea culpable o no, sino por el hecho de estar obligado, si bien podrd eximirse de la
obligacion de indemnizar probando la existencia de una causa de exoneracién. PUiG BRUTAU propone un
giro copernicano en materia de responsabilidad, desterrando la culpa —fault— como fundamento de la obli-
gacion de indemnizar, y situando en su lugar al incumplimiento —default—. Posteriormente, JORDANO FRA-
GA, F,, La Responsabilidad Contractual, Civitas, Madrid, 1987, pp. 21, 100, 150, 160, 197 y ss, apoyando-
se en la tesis de Osti, sostiene que «la culpa no es fundamento de la responsabilidad contractual, lo es el
incumplimiento, la infraccién en cualquier modo de una obligacién persistente». Mientras la obligacién
sea posible el deudor responde. Sélo se liberara el deudor de la obligacién de indemnizar si se produce la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion no imputable al deudor. El hecho liberatorio-extintivo de la
obligacion de indemnizar exige la concurrencia de dos elementos, uno objetivo —la imposibilidad—, y otro
subjetivo —fuera de la esfera de control del deudor—. En defensa de la tesis objetiva, pero de forma mode-
rada, se pronuncia PANTALEON PRIETO, F., sosteniendo que «los criterios ordinarios de imputacién no
tienen por qué reducirse al dolo y la culpa negligencia» proponiendo «suprimir aquellas referencias a la
culpa que, como la del articulo 1.182 CC, puedan crear la impresion de que sélo responde contractualmen-
te el deudor (doloso o) negligente. Y sustituir la redaccion del articulo 1.105 CC por la del apartado 1 del
articulo 79 CNUV (o del art. 7.1.7 PCCI, o del art. 3.108 PDCE), al efecto de dejar perfectamente claro
que también son criterios ordinarios de imputacién de responsabilidad los que podriamos llamar criterios
de la esfera de control del deudor», «Las nuevas...», op. cit., pp. 1739 y 1740. En la misma corriente ob-
jetiva se sitdan CAPILLA RONCERO, F., La Responsabilidad patrimonial..., op. cit., pp. 43 a 46; DIEZ-PicA-
70 Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1..., op. cit., pp. 647 a 649; Mo-
RALES MORENO, A.M., La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 34
y 39, «Problemas que plantea la unificacion del concepto de incumplimiento del contrato», en AA. VV.,
Derecho de dafios, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 211 a 212 y «Claves de
la...», op. cit., p. 392; VERDERA SERVER, R., El Cumplimiento forzoso..., op, cit., pp. 70y 71.
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De lo expuesto podria concluirse erréneamente que todo incumplimiento
que produzca dafos genera la obligacion de la parte incumplidora de resarcir-
los ®'. Las condiciones sustantivas para que pueda ser ejercitada la reclamacion
de dafios se completan con la exigencia de que el incumplimiento del que de-
rivan los dafios sea inexcusable. El sistema de responsabilidad contractual de
los PECL es objetivo, pero se encuentra atenuado por la existencia de causas
de exoneracion %2, que justifican el incumplimiento y limitan los remedios ejer-
citables por la parte lesionada a la suspension del cumplimiento, la resolucién
del contrato y la reduccion del precio. La parte que sufre la lesion de su dere-
cho de crédito debera probar la existencia de dafios derivados del incumpli-
miento de la otra parte, y el deudor podra enervar la accién de peticién de los
dafios y perjuicios probando que tales dafios derivan de un incumplimiento
excusable.

Partiendo de la base de que los presupuestos constitutivos de la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios son el incumplimiento, el dafio y el nexo
causal, en orden a ofrecer un completo andlisis de los presupuestos que deben
concurrir en la indemnizacion de los dafos, se considera mas adecuado que el
efecto enervante que tiene el incumplimiento excusable del articulo 8:108,
como causa de exoneracion en relacion a la indemnizacion, sea considerado, a
sensu contrario, no como excepcion de la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios, sino como criterio de imputacion de la obligacion de indemnizar .
La causa material de la obligacion de indemnizar viene determinada por el

' Dfez-Picazo, L., RocA Trias, E., MORALES, A.M., han afirmado que «el remedio de la indemni-
zacién, como el resto de los remedios, se funda en el incumplimiento, siendo este concepto unitario para
cualquier remedio. Sin embargo, el remedio indemnizatorio tiene algunas particularidades, pues respecto
de €l los PECL prevén una posible exoneracion. Puede afirmarse que no todo incumplimiento da lugar,
necesariamente, a indemnizacion de los dafios y perjuicios que el mismo produzca al acreedor», op. cit.,
p. 369.

2 Ha sostenido SAN JuAN CRUCELAEGUL, J., Contrato de Compraventa Internacional de Mercade-
rias, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 231, en relacién al término exoneracion previsto en el art. 79 de la CISG
que «la Convencion elude la referencia a expresiones y conceptos propios de los ordenamientos juridicos
internos (fuerza mayor, caso fortuito, frustration, etc.). Es ello consecuencia de la diversidad de interpre-
taciones aplicadas a dichos términos, por lo que opta por una formulacién genérica de exoneracion de
responsabilidad que se condiciona al cumplimiento de tres condiciones», la misma afirmacién vale para la
expresion excuse due to an impediment empleada por el art. 8:108 de los PECL.

6 Sobre los presupuestos configuradores de la indemnizacién de los dafios y perjuicios en los PECL,
afirma MORALES MORENO A.M., La Modernizacion del Derecho..., op. cit., pp. 31 y 32 que «aunque todos
los remedios tienen, como supuesto basico, al incumplimiento, existe cierta diversificacion en el supuesto
de cada uno de ellos. No todos los remedios exigen los mismos requisitos, ni, salvo alguna excepcion
(reduccién del precio), basta para su aplicacién el mero incumplimiento... c) La indemnizacién de los
dafios causados por el incumplimiento, aunque pueda pedirse por el acreedor en cualquier caso de incum-
plimiento, invocando tan sélo que éste se ha producido, admite exoneracién del deudor, si prueba las
causas de exoneracion que en cada caso establezca el ordenamiento».
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incumplimiento que provoca dafios, y el criterio de imputacién lo representa la
inexcusabilidad del incumplimiento .

En el apartado siguiente se analizard el incumplimiento inexcusable,
siendo el dafio y el nexo causal objetos de estudio en los Capitulos III y 1V,
respectivamente.

5.2 Las bases de la exigencia de la indemnizacion de los dafos y
perjuicios: el incumplimiento inexcusable

El articulo 8:108 titulado «Exoneracion por imposibilidad en el cumpli-
miento», tiene un efecto restrictivo de los remedios que puede ejercer la parte
perjudicada por el incumplimiento. Dicho articulo debe ponerse en conexién
con el parrafo segundo del articulo 8:101 %, que constituye uno de los precep-
tos mds importantes de los dedicados al régimen juridico del incumplimiento
y de los medios de tutela en general en los PECL, puesto que de la concurren-
cia o no de los presupuestos que cualifican al incumplimiento como excusable
o inexcusable dependerd que la parte perjudicada pueda o no acudir a la pre-
tension de cumplimiento y a la indemnizacion de los dafos y perjuicios . El
efecto principal que deriva del incumplimiento excusable no es la exoneracién
de la responsabilidad de la parte incumplidora como mantiene NAVAS NAVARRO
al afirmar que «el art. 8:108 PEDC regula la exoneracion de la responsabilidad
del deudor debida a un impedimento ajeno a la esfera o &mbito de control del
propio deudor» ¥, sino la limitacién de los remedios que puede ejercitar la
parte perjudicada por el incumplimiento, ya que el mero incumplimiento del

% Vid., sobre los presupuestos necesarios para que nazca la indemnizacién de dafios en la CESL,
ZURITA MARTIN, 1., «Indemnizacién por dafios y perjuicios e intereses», en AA. VV., El derecho comiin
europeo de la compraventa y la modernizacion del derecho de contratos, (Antoni Vaquer Aloy, Esteve
Bosch Capdevila y Maria Paz Sanchez Gonzalez, editores), Atelier, Barcelona, 2015, pp. 671 a 676; y
VAQUER ALOY, A., «La indemnizacién de...», op. cit., pp. 2 a 11.

% De forma especular al parr. segundo del art. 8:101, en el parr. segundo del II1.-3:101 del DCFR se
indica que: «if the debtor’s non-performance is excused, the creditor may resort to any of those remedies
except enforcing specific performance and damages».

% Sobre del concepto, requisitos y efectos del incumplimiento excusable como limitacién de los
medios de tutela a disposicion de la parte perjudicada, vid., entre otros: DifEz-PicAZo0, L., Roca TRrias, E.,
MORALES, A.M., op. cit., pp. 326 a 327; LaNDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., pp. 14 y 15;
LaNDoO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and II..., op. cit., pp. 379 a 384;
MARTIN SANTISTEBAN, S., «Una aproximacion entre responsabilidad contractual y extracontractual desde
el punto de vista de la imputacién del dano», en AA. VV, Bases de un Derecho Contractual Europeo,
(editores Santiago Espiau Espiau y Antoni Vaquer Aloy), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 429 a 433;
Navas NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., pp. 1249 a 1252; VAQUER ALOY, A., «Incumplimiento
del...», op. cit., pp. 527 a 528; ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho..., op. cit., p. 125.

7 NAVAS NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., p. 1249.
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contrato es detonante del sistema de responsabilidad contractual disefiado en
los PECL. Acertadamente, asi lo indican DIEZ-P1cAZO et alii: «cuando el in-
cumplimiento de una parte se beneficia de la exoneracion prevista en el art.
8:108, la parte insatisfecha puede recurrir a cualquiera de los remedios previs-
tos en el capitulo 9, excepto la pretension de cumplimiento y la de dafios» %.
Que el incumplimiento sea excusable exonera que se pueda exigir el cumpli-
miento especifico y la indemnizacién, pero no de responder ante los otros re-
medios que configuran la responsabilidad contractual en el sentido lato adop-
tado por los PECL. En todo caso, el efecto principal que produce el
incumplimiento excusable podria definirse como una exoneracion parcial de la
responsabilidad contractual, o como una limitacién cuantitativa de los medios
de proteccion del crédito ®.

La regla general establecida en el parrafo primero del articulo 8:101 en-
cuentra una primera limitacién en su parrafo segundo. Consiste la misma en
que, una vez producido el incumplimiento, si éste es excusable conforme a lo
establecido en el articulo 8:108, la parte perjudicada no podré ejercitar en de-
fensa del contrato incumplido la pretension de cumplimiento y la indemniza-
cién de dafios y perjuicios. A sensu contrario, para acudir a tales mecanismos
de proteccion, debera concurrir el hecho de que nos encontremos ante un in-
cumplimiento inexcusable, puesto que de lo contrario, no podridn ejercitarse
tales remedios. Por ello, el incumplimiento excusable restringe el abanico de
remedios a disposicidn de la parte perjudicada. El supuesto del articulo 8:101
(2), como se ha dicho anteriormente, contiene una limitacion parcial de los
medios de proteccion del contrato 7.

% DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 326. En el mismo sentido, entre
otros, PALAZON GARRIDO, M.L., para quien «en caso de existencia de causa de exoneracidn,...se limitan
los remedios que pueden ser utilizados contra el mismo, segin resulta del art. 8.101 PECL que excluye en
tales supuestos el recurso a la accion de cumplimiento especifico y la pretension indemnizatoria», «El
nuevo derecho...», op. cit., p. 83.

% Al efecto liberatorio de la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios, como consecuencia de
un cumplimiento imposible, previsto en el art. 8:108, no ha sido ajena la PMCC, que en la redaccién de su
art. 1209, que bien se hubiera podido titular, «Causas de exoneracién de la obligacién de indemnizar»,
dispone: «No serd responsable el deudor de los daiios y perjuicios causados por el incumplimiento cuan-
do concurran las circunstancias siguientes: 1.° Que el incumplimiento haya obedecido a un impedimento
ajeno a su voluntad y extraiio a su esfera de control. 2.° Que de acuerdo con el contrato y con las reglas
de la buena fe y los usos no le correspondiera el deber de prever el mencionado impedimento o de evitar-
lo o de superar sus consecuencias. La exoneracion prevista en este articulo surtird efecto mientras dure
el impedimento. El deudor que conozca la concurrencia de un hecho o circunstancia que impida cumplir
la prestacion deberd sin demora ponerlo en conocimiento de la otra parte y serd responsable de los daiios
causados por no hacerlo. Lo dispuesto en este articulo no impide al acreedor el ejercicio de cualquier otro
derecho distinto del de exigir indemnizacion de daiios y perjuicios que se pueda corresponder conforme a
este Codigo».

7 En relacién al incumplimiento justificado como limite a los remedios ejercitables por la parte
perjudicada, vid., entre otros: LANDO, O., «El derecho contractual...», op. cit., p. 13 y «The Structure
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El articulo 8:108 se encuentra estructurado en tres partes que hacen refe-
rencia a: los criterios de exoneracion, o, como hemos preferido denominar, de
atenuacién de la responsabilidad; efecto que sobre los remedios tiene la natura-
leza temporal del impedimento; y el deber que tiene el deudor de comunicar al
acreedor la existencia de un impedimento que le imposibilita el camplimiento’!.

Su pérrafo primero sefiala que «una parte queda liberada de su deber de
cumplimiento si prueba que no puede proceder al cumplimiento de su obliga-
cion por una imposibilidad fortuita [que queda fuera de su control] y que no
se puede pretender de manera razonable que hubiera debido tenerse en cuen-
ta dicha imposibilidad en el momento de la conclusion del contrato o que la
parte hubiera debido evitar o superar dicha imposibilidad o sus consecuen-
cias». Aunque el tenor literal del parrafo segundo del articulo 8:101 no suscita
ninguna duda de que en los supuestos de incumplimiento excusable el acree-
dor no puede ejercitar la pretension de cumplimiento y la indemnizacién de
dafios y perjuicios, tal vez hubiera sido aconsejable que el parrafo primero del
articulo 8:108 comenzara con la siguiente redaccion: «una parte queda libera-
da de su deber de cumplimiento y de la indemnizacion de daiios y perjuicios si
prueba que no puede proceder al cumplimiento de su...».

En el parrafo primero del articulo 8:108 se contemplan tres condiciones
o criterios que deben ser probados por el obligado al cumplimiento para que
tenga lugar la limitacién de los remedios. Estos criterios son los siguientes:

— Imposibilidad fortuita o impediment beyond its control. En el ar-
ticulo 8:108 de los PECL, al igual que en el 79 de la CISG7y 7.1.7 de los

and...», op. cit., p. 11; LANDO, O., BEALE, H., Principles of European Contract Law, Parts I and ..., op.
cit., p. 360; PALAZON GARRIDO, M.L., «Importancia de la...», op. cit., p. 302.

"' En el DCFR es el art. II1.-3:104 el que contempla la exoneracién por imposibiliad del cumpli-
miento. Mantiene la misma linea que el art. 8:108, anadiendo que «where the excusing impediment is
permanent the obligation is extinguished. Any reciprocal obligation is also extinguished. In the case of
contractual obligations any restitutionary effects of extinction are regulated by the rules in Chapter 3,
Section 5, Sub-section 4 (Restitution) with appropriate adaptations».

72 «1. Una parte no serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones
si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia
razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la celebracion del
contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus consecuencias. 2. Si la falta de cumpli-
miento de una de las partes se debe a la falta de cumplimiento de un tercero al que haya encargado la
ejecucion total o parcial del contrato, esa parte s6lo quedara exonerada de responsabilidad: a) Si esta
exonerada conforme al parrafo precedente, y b) Si el tercero encargado de la ejecucion también estaria
exonerado en el caso de que se le aplicaran las disposiciones de este parrafo». Vid., sobre el articulo 79
de la CISG, entre otros: PANTALEON PRIETO, F., «El sistema de responsabilidad contractual. (Materiales
para un debate)», Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 1059 a 1069 y SALVADOR CODERCH, P., «Comen-
tario articulos 79 y 80», en AA. VV,, La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la
Convencién de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén), Civitas, Madrid,
1998, pp. 635 a 656.
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PICC 7, se distingue entre aquellos hechos o circunstancias que impidiendo
el cumplimiento se producen dentro o fuera de la esfera de control del deu-
dor. Lo anterior nos conduce necesariamente a tener que delimitar qué se
entiende por «esfera de control». En el Comentario del articulo 8:108, una
vez que se sefiala que «las condiciones establecidas para que el precepto
resulte de aplicacion son andlogas a las condiciones exigidas tradicional-
mente para los supuestos de fuerza mayor» ', se afirma con referencia al
deudor, que «el riesgo de sus propias actividades debe soportarlo él mismo.
En tal sentido, cuando se estropea una mdquina, aunque sea un fallo impre-
visto e imposible de evitar, el supuesto no supone una imposibilidad en el
sentido de este precepto, lo que impide seguir averiguando si el fallo era
realmente imprevisible y si no se podian impedir sus consecuencias. Lo mis-
mo cabe decir de las personas de quienes responde el deudor y, especial-
mente, las acciones de las personas a quienes éste les hubiera encomendado
el cumplimiento. El deudor no puede alegar el incumplimiento de un sub-
contratista, salvo que quedara fuera de su control —por ejemplo, por no ha-
ber ningiin otro subcontratista capaz de hacer el trabajo—; y la imposibili-
dad también debe quedar fuera de la esfera de control del subcontratista...
La fuerza mayor se ha de haber producido sin culpa de ninguna de las par-
tes. No habrd exoneracion si un acontecimiento imprevisible impide el cum-
plimiento del contrato cuando ese acontecimiento no hubiera afectado al
contrato si la parte no hubiera cumplido con retraso» .

De lo anterior deviene que la esfera de control del deudor se configure
como el espacio o habitat que queda bajo su influencia y responsabilidad. Por
lo que todo obstéculo o impedimento al cumplimiento que se produzca dentro
de la misma queda bajo su control, y siempre respondera de los efectos perju-
diciales que del mismo deriven. Al respecto, sefialan DiEz-Picazo et alii, que
«la esfera de control es un ambito o circulo en el cual el deudor tiene la posi-

73 «(1) El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que el incumplimiento fue de-
bido a un impedimento ajeno a su control y que, al momento de celebrarse el contrato, no cabia razonable-
mente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias». Sobre el art. 7.1.7
PICC, vid., entre otros, KLEINHEISTERKANP, J., «Commentary Art. 7.1.7», op. cit., pp. 766 a 776.

7 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte I y II. (Los trabajos de
la «Comisién de Derecho contractual europeo»), Edicion: Ole Lando y Hugh Beale, (Edicién espaiiola a
cargo de Barres Benlloch P., Embid Irujo J. M. y Martinez Sanz F.), Colegios Notariales de Espafia, Ma-
drid, 2003, p. 558.

5 Lanpo, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte Iy II..., op. cit.,
pp- 558 y 559. En este sentido, Navas NAVARRO, S., indica que «el deudor debe responder de los hechos
que deriven de su propia organizacién. Sus dificultades econdmicas no son causa de exoneracion ni siquie-
ra la mayor onerosidad de la prestacién. S6lo una alteracion esencial e insoportable de las circunstancias
podria dar lugar a la exoneracién del deudor (cfr. Art. 6:111 PDCE)», «El resarcimiento...», op. cit.,
p. 1250.

136



CONFIGURACION DE LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS: CONCEPTO,... ll

bilidad de asegurar y en el que se puede esperar de €l que asegure, a través de
las medidas de organizacién y control adecuadas, el desarrollo no dafioso del
proceso de preparacion y ejecucion del contrato. Se perfila asi, en torno al
deudor, una esfera tipica de control y organizacién de los medios para el cum-
plimiento del contrato, que constituye un dmbito de atribucién de riesgos y
responsabilidad. Se ha sustituido la idea de conducta exigible, en el prevenir y
evitar, propia de la culpabilidad, por la delimitacién de un espacio objetivo o
circulo de atribucion de riesgos, lo que puede servir para aportar mayor certeza
al sistema» 7. SALVADOR CODERCH ha afirmado en relacién a la expresion «im-
pediment beyond his control» del articulo 79 de la CISG, que «descansa sobre
la idea de que la responsabilidad por el incumplimiento existe siempre que €ste
se deba a obstaculos surgidos dentro del &mbito que, segin el contrato, queda
bajo el dominio (de la voluntad, esfera de influencia, &mbito de control) del
deudor. Este, por asi decirlo, “garantiza” su capacidad de cumplir: si quiere
limitar su responsabilidad, ha de especificar los impedimentos concretos que
habran de excluirla» 7’.

— Siguiendo la estela marcada por el articulo 79 de la CISG, los PECL
también consideran inexcusables aquellos impedimentos que origindndose
fuera de la esfera de control del deudor, hubieran podido, de forma razonable,
ser tenidos en cuenta al momento de la celebracion del contrato. En el Comen-
tario se sefiala, para que el articulo 8:108 pueda ser aplicado, que «la imposi-
bilidad debe ser tal que no podia haberse tenido en cuenta en el momento en
que se celebro el contrato. Si hubiera podido tener en cuenta, cabria conside-
rar que la parte afectada asumio el riesgo o que era culpa suya no haberlo
previsto» 8. El fundamento de que en tales casos no se limite el abanico de
remedios puestos a disposicion del acreedor se encuentra en una presunta o
tacita asuncion de riesgos. Como afirman DIEZ-PICAZO et alii, segtn el crite-
rio de la previsibilidad razonable del impedimento, «cada parte asume el ries-
go del dafio que cause su incumplimiento, proveniente de obstaculos surgidos
fuera de su esfera juridica, que, en el momento de la celebracién del contrato,
eran razonablemente previsibles. Puesto que tales obstidculos los ha podido
prever, asume el riesgo de incumplimiento que los mismos provocan, si con-
trata sin excluirlos. Asi se incita a los contratantes a tomar en cuenta los ries-
gos que afectan a la ejecucion de su prestacion, para incorporarlos al ajuste
econémico del contrato» 7.

76 DiEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 380.

77 SALVADOR CODERCH, P., «Comentario articulo 79 y 80», op. cit., pp. 636 y 637.

8 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte 'y II..., op. cit., p. 559.
7 DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 380.
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— Un dltimo criterio que puede hacer excusable el incumplimiento hace
referencia a aquellos impedimentos que se originan fuera de la esfera de con-
trol del deudor y que no resultaban razonablemente previsibles al momento de
contratar, pero que una vez presentados no podrian ser superados por el deudor
mediante la adopcién de medidas razonables. En el Comentario se sefala que
«el sentido de lo razonable también califica la condicion de que el impedimen-
to debe ser insuperable o irresistible. Se debe insistir en que deben cumplirse
ambas condiciones —que la parte no hubiera podido evitarlo ni superarlo— an-
tes de que pueda entrar en funcionamiento justificacion alguna. El precepto
establece que la parte que vaya a verse exonerada debe probar que no hubiera
podido actuar de otro modo... No cabe esperar que, para evitar el riesgo, el
deudor adopte precauciones desproporcionadas (p. ej. construir prdcticamen-
te una fortaleza) o que utilice métodos ilegales (p. ej. hacer contrabando de
fondos para evitar una prohibicion en torno a una transferencia)» .

La exigencia de que se trate de un impedimento superable la justifican
DiEz-PicAzo et alii afirmando que «la ejecucién del contrato impone en oca-
siones a un contratante adoptar medidas o soluciones para superar ciertos obs-
taculos exteriores que dificultan o hacen mds costoso el cumplimiento» 3!. En
definitiva, para que el incumplimiento sea inexcusable debe tener por base un
impedimento originado dentro de su esfera de control, o que produciéndose
fuera de la misma, resultase previsible o imprevisible pero evitable.

Por otra parte, el parrafo segundo del articulo 8:108 indica que «cuando
se trata solamente de un impedimento temporal, la exoneracion prevista en
este articulo produce sus efectos durante el tiempo en el que es imposible la
prestacion. Sin embargo, si el retraso se traduce en un incumplimiento esen-
cial, el acreedor puede tratarlo como tal». Se esta contemplando que en los
supuestos de que el impedimento tenga cardcter temporal, su efecto delimita-
dor sélo tendra eficacia durante el tiempo que dure el mismo, salvo que el re-
traso en el cumplimiento derive en un incumplimiento esencial, en cuyo caso
seria tratado como tal, pudiendo dar lugar a la resolucion del contrato *2. En el
Comentario se indica que «la imposibilidad temporal no solo se refiere a las
circunstancias que causan el obstdculo, sino también a las consecuencias de-
rivadas de ello; éstas pueden durar mds tiempo que las circunstancias mis-
mas. La exoneracion cubre la totalidad del periodo en el que el deudor es in-

80 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte Iy II..., op. cit., p. 560.

81 Dfez-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 381.

82 Vid., Dfez-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 381 y 382 y NavAs Nava-
RRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., p. 1251.
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capaz de cumplir»®. El parrafo tercero del articulo 79 de la CISG «es
equivalente a la primera frase del articulo 8:108 (2). El CISG no resuelve la
cuestion de la resolucion, pero los autores apoyan la norma dispuesta en la
segunda frase del 8:108 (2)»* basandose en que en el parrafo quinto del ar-
ticulo 79 se indica que «nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una
u otra de las partes ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir
indemnizacion de los darios y perjucios conforme a la presente Convencion» .

Ni el articulo 8:108 de los PECL ni el 79 de la CISG contemplan el su-
puesto de que el impedimento no afecte a la totalidad de la prestacion, sino a
una parte; lo que SALVADOR CODERCH, en relacion al segundo de los articulos
citados, denomina «impedimento impeditivo parcial». La solucién que propo-
ne dicho autor es que «si tnicamente la realizacion de una parte de la presta-
cion resulta obstaculizada por el impedimento de que se trate, entonces perma-
nece la obligacién por el resto y lo mismo sucede con la relativa a la
indemnizacion de dafios y perjuicios por la parte que subsiste» %¢. La misma
solucién la ofrece Navas NAVARRO con relacion al parrafo segundo del ar-
ticulo 8:108, matizando que «permanecerd la obligacion en el resto, siempre
que la prestacion siga interesando al acreedor» ®'. Interés que considero que
estard condicionado por lo que resulte conforme con los principios de razona-
bilidad y buena fe.

El pérrafo tercero del articulo 8:108 impone al deudor el deber de notifi-
car al acreedor el impedimento y sus efectos: «La parte que incumple debe
asegurarse de que, en un plazo razonable desde que se supo o hubiera debido
enterarse de dichas circunstancias, la otra parte recibe una comunicacion de
la existencia del impedimento y de sus efectos respecto de la capacidad de la
parte para cumplir su obligacion. La otra parte tiene derecho a una indemni-
zacion por daiios y perjuicios por las pérdidas que pudieran resultar de no
recibir esa comunicacion». El deudor que se beneficia de la limitacién de los
remedios por causa derivada de la presencia de un impedimento al cumpli-
miento, tiene el deber de comunicar al acreedor, en un tiempo razonable, la
existencia del impedimento y de las consecuencias o efectos que el mismo
produce en sus posibilidades de cumplir correctamente con la prestacion. La
inobservancia de este deber, o la comunicacién en un tiempo irrazonable, tiene
como efecto que el deudor habrd de indemnizar aquellos dafios y perjuicios

LaANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte Iy II..., op. cit., p. 561.
8 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte Iy II..., op. cit., p. 562.
SALVADOR CODERCH, P., «Comentario articulo 79 y 80», op. cit., p. 651.

8 SALVADOR CODERCH, P., «Comentario articulo 79 y 80», op. cit., p. 651.

Navas NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., p. 1251.
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que se le hayan irrogado al acreedor como consecuencia de la ausencia o tardia
comunicacion. En virtud de lo anterior, podria darse la circunstancia de que el
acreedor no tenga derecho a la indemnizacion de dafios y perjuicios por haber-
se producido un incumplimiento excusable, pero si por las pérdidas afiadidas
que sufra el acreedor como consecuencia de no haber recibido la notificacién
o haberse producido en un tiempo irrazonable *8. En el fondo, el fundamento
dltimo del deber de notificacion se encuentra en el principio de buena fe, y asf,
expresamente, se indica en el Comentario que «el apartado (3) del articulo
8:108 es una aplicacion de la obligacion de buena fe que rige en el conjunto
de los principios»®.

Debe hacerse notar que ya en el afio 1991 el profesor PANTALEON PRIETO
propuso una interpretacion del articulo 1105 del Cédigo civil en el mismo
sentido que el parrafo primero del articulo 79 de la CISG *°. Recuérdese que el
tenor literal del articulo 1105 es el siguiente: «Fuera de los casos expresamen-
te mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie
responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que pre-
vistos, fueran inevitables». La solucion que propugna dicho autor consiste en
mutar el t€érmino «suceso» por la expresion «beyond his control» de la CISG,
traducida ésta tltima como «ajeno a su esfera de control», por considerarla
mds correcta que la de «ajeno a su voluntad» de la version oficial en castella-
no”!. Afirma que seria suficiente con «leer asi el articulo 1105 CC: “Fuera de
los casos expresamente mencionados por la ley, y de los que asi lo declare el
contrato, nadie responderd de los impedimentos ajenos a su ambito de control
que no hubieran podido preverse al tiempo de contratar [y evitarse, asi pues, no
contratando], o que [previstos posteriormente] fueran inevitables”» %2,

Lo anterior, lleva a PANTALEON PRIETO a concluir que los tres requisitos
que deben concurrir para que exista un caso fortuito exonerador de la obliga-
cién de indemnizar los dafios y perjuicios son tres: «i) La falta de cumplimien-
to tiene que haber sido provocada por un impedimento ajeno al dmbito de

8 Vid., NAVAS NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., pp. 1251 y 1252; SALVADOR CODERCH,
P., «Comentario articulo 79 y 80», op. cit., pp. 655 y 656.

8 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte Iy II..., op. cit., p. 562.

% PANTALEON PRIETO, F., «El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate»,
Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 1064 a 1069.

91 PANTALEON PRIETO, E, critica la version en castellano afirmando que en «el articulo 79.1 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias:...
Mas correcto hubiera sido escribir «ajeno a su ambito de control», en lugar de «ajeno a su voluntad» [«be-
yond his control», se lee en la version inglesa]. Y deberia existir una conjuncion «o» antes de las palabras
«que lo evitase o superase» [la version inglesa reza «or to have avoided or overcame it or its consequen-
ces»]», «El sistema de responsabilidad...», op. cit., p. 1060.

%2 Ult. op. cit., p. 1064.
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control del deudor... ii) Tiene que tratarse de un suceso cuyo acaecimiento
durante la vida de la relacion contractual no fuera razonablemnte previsible
al tiempo de contratar... iii) Y ha de ser un suceso inevitable, en si y en sus
consecuencias, empleando la diligencia que, atendida la naturaleza del con-
trato y las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, corresponde-
ria a un buen padre de familia»**.

En la misma linea, sefiala OL1vA BLAZQUEZ en relacién al articulo 1105,
que «hace referencia (sin mencionarlo explicitamente) a los supuestos clasica-
mente identificados como ““caso fortuito” y “fuerza mayor”. Ambos supuestos
tienen en comiin el hecho de partir de la existencia de “un suceso imposible de
prever, o que previsto, sea inevitable y, por tanto, realizado sin culpa del agen-
te” (STS 23 de mayo 2008), residiendo la diferencia entre uno y otro en que el
caso fortuito viene referido a los acontecimientos que ocurren en el interior de
la empresa, mientras que la fuerza mayor se origina por un suceso que acaece
en el exterior... Adn cuando la jurisprudencia ha hecho en alguna ocasion re-
ferencia a esta distincion (STS 30 septiembre 1983), realmente carece de efec-
tos juridicos relevantes, por lo que es mds aconsejable hablar sin més de casos
fortuitos 0o, como indica la CISG, de impedimentos ajenos a la voluntad del
deudor» ™.

Considero, que si bien pueden identificarse los términos «caso fortuito»
con los impedimentos que se producen dentro de la esfera de control del deu-
dor, y «fuerza mayor» con los que acaecen fuera de la misma, en la actualidad
dicha distincién carece de sentido en el moderno derecho contractual, por ser
sus efectos los mismos, tal y como ratifica el tenor literal de los articulos 79.1
CISG, 8:108 PECL vy III.-3:104 DCFR; es adecuado por ello el tenor del ar-
ticulo 1209 de la PMCC, que ha acufado, de forma similar a los anteriores
preceptos, algunos de los cuales sin duda le han servido de modelo, la expre-
sion «impedimento ajeno a su voluntad y extrafio a su esfera de control» *3.

% Ult. op. cit., p. 1068.

% OLIVA BLAZQUEZ, F,, «Tema 10. Remedios frente al incumplimiento», Derecho Civil Patrimonial I,
en AA. VV. (editores Angel M. Lépez y Lépez y Rosario Valpuesta Ferndndez y coordinadores Francisco
Infante Ruiz y Laura Lépez de la Cruz), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 251.

% Vid., sobre el art. 1209 PMCC, G6MEZ CALLE, E., «Los remedios ante...», op. cit., pp. 81 a 84.
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CAPITULO III
EL DANO

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo se aborda el andlisis del dafio desde una doble
perspectiva. De un lado, como presupuesto de la obligacién de indemnizar:
cuando el dafio genera la obligacion de responder, es decir, cuando es resarcible
y cudles son sus requisitos esenciales, tratando de dar respuesta al an respon-
datur; y de otro, el quantum respondatur, qué daios se integran dentro del
concepto de dafno indemnizable, hasta dénde y como se deben indemnizar y
valorar'. En definitiva, una visién del daflo como objeto de la obligacion de
indemnizar.

Como ya se ha dicho, la obligacién de indemnizar los dafios surge de la
concurrencia de tres presupuestos o requisitos % el incumplimiento inexcusa-

! Respecto a la importancia de la determinacién del quantum respondatur, sefiala SOLER PRESAS, A.,
que «es facil comprender por qué resultaba de vital importancia la clara determinacion de los criterios
de delimitacion del quantum respondatur. La razén no es otra sino la presion ejercida por la clase social
entonces dominante que, detentando los medios de produccion, tinicamente aceptaba emplearlos en el
desarrollo de las nuevas e inciertas empresas que las nuevas tecnologias permitian acometer si se le
garantizaba, en la medida de lo posible, que los riesgos inherentes a las mismas se mantendrian dentro
de unos parametros razonables o, mejor, asumibles. La concrecién de los criterios de delimitacién del
resarcimiento devino asi en presupuesto necesario para el correcto calculo de los costes reales que las
nuevas empresas suponian y, consecuentemente, para el logro de una provechosa distribucién de los
recursos econdémicos», La Valoracion del Daiio en el Contrato de Compraventa, Aranzadi Editorial,
Navarra, 1998, p. 38.

2 Como bien afirma SOLER PRESAS, A., «la responsabilidad es uno mds de los efectos que la ley liga
al contrato, efecto que constrifie al deudor incumplidor a indemnizar al acreedor los dafios que el incum-
plimiento de la prestacién a su cargo le hubiera ocasionado. Ahora bien, esta obligacién indemnizatoria
que pesa sobre el deudor incumplidor no surge automaticamente del mero hecho del incumplimiento, sino
de la concurrencia del mismo y de otras dos condiciones o presupuestos: la primera, que se den las circuns-
tancias que, en opinién del legislador, hacen razonable que sea el deudor quien soporte las consecuencias
del incumplimiento, esto es, que de conformidad con el ordenamiento juridico sea el incumplimiento
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ble del contrato, la produccién de dafios y perjuicios, y un nexo causal entre el
incumplimiento y los dafios *. Por tanto, en el esquema del sistema de respon-
sabilidad contractual de los PECL, el dafio o perjuicio es, junto con el incum-
plimiento inexcusable del contrato y con el nexo de causalidad, uno de los
presupuestos o elementos necesarios para que surja la obligacion de resarcir, a
la que se refiere el parrafo primero del articulo 9:501 4.

Si bien es cierto que el previo incumplimiento del contrato es el presu-
puesto primigenio desencadenante de todo el sistema de responsabilidad con-
tractual, no lo es menos que el requisito del dafio es la pieza clave, el presu-
puesto imprescindible, para que se ponga en marcha el remedio de la
indemnizacién . El dafio no es un elemento mads, sin duda alguna es el requi-
sito que cualifica y distingue a la indemnizacién de dafios y perjuicios de los
demas remedios que se integran dentro del sistema de responsabilidad contrac-

subjetivamente imputable al deudor; y la segunda, que como consecuencia del mismo haya sufrido el
acreedor un dafio», La Valoracion del..., op. cit., p. 21.

3 En similares términos, pero en relacién a los presupuestos de la indemnizacién de dafios en la
CISG, se pronuncian CALVO CARAVACA, A.L., FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., afirmando que «para
que surja la obligacién de indemnizar, basta fundamentalmente que concurran tres hechos: el incum-
plimiento del contrato por una de las partes, la produccién de un dafio a la otra, la existencia de un
nexo causal entre el incumplimiento y el dafio... A estos efectos, la Convencion de Viena prescinde de
la imputabilidad o mds precisamente de la teoria de la culpa. Dicho con otras palabras, es irrelevante
que el incumplimiento contractual sea intencionado o negligente...Lo tnico que exonera de respon-
sabilidad es el caso fortuito o la fuerza mayor en los términos dispuestos por el articulo 79 de la
Convencién», «Capitulo II. El contrato de compraventa internacional de mercancias», en AA. VV,,
Contratos Internacionales, (directores Alfonso L. Calvo Caravaca y Luis Fernandez de la Gandara,
coord. Pilar Blanco-Morales Limones), Tecnos, Madrid, 1997, p. 312. Respecto de la CESL, VAQUER
ALoy, A., sefala que de su art. 159 «pueden deducirse cudles son los presupuestos de la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, y que son comunes a los derechos europeos: «1. El acreedor tendré dere-
cho a percibir una indemnizacién por las pérdidas derivadas del incumplimiento de una obligacién
por parte del deudor, salvo que pueda justificarse el incumplimiento. 2. Las pérdidas futuras que el
deudor puede esperar también dardn derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios». De aqui
se deducen los siguientes presupuestos para que nazca la indemnizacién de dafios y perjucios: a) la
existencia de un dafio («pérdidas» en la versidn espaifiola, «loss» en la inglesa); b) la relacién de
causalidad entre el dafio y el incumplimiento. ¢) un incumplimiento que no sea justificado por la
concurrencia de una causa de exoneracién», «La indemnizacion de dafios contractuales en la Pro-
puesta de Reglamento sobre un Derecho comin europeo de la compraventa (CESL)», Revista de
Derecho Civil, vol. 11, niim. 1 (enero-marzo, 2015), p. 3.

4 Asi lo afirma el propio comentario al art. 9:501, al establecer que «the aggrieved party to recover
damages whenever it suffers loss from the other party’s unjustified to perform», LANDO, O., BEALE, H.,
Principles of European Contract Law, Parts I and II, Combined and Revised, (Prepared by The Commis-
sion of European Contract Law. Chairman: Professor Ole Lando), Edited by Ole Lando and Hugh Beale,
Kluwer Law International, The Netherlands, 2000, p. 434. Vid. en relacién a los PICC, MCKENDRICK, E.,
«Commentary Arts. 7.4.1 a...», en AA. VV., Commentary on the Unidroit Principles of International
Commercial Contracts (PICC), (edited by STEFAN VOGENAUER AND JAN KLEINHEISTERKANP), Oxford
University Press, Oxford, 2009, pp. 867 a 871.

> Como se explicard més adelante, en nuestro Derecho, el incumplimiento por si s6lo —el dafio in re
ipsa por el mero incumplimiento— no genera la obligacién de indemnizar.
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tual de los PECL®. Sin la presencia de dafios o perjuicios no hay obligacién de
resarcir, pues no hay nada que reparar, y, como se ha dicho anteriormente, la
funcién bésica del remedio indemnizatorio es resarcitoria, es la reparacién de
los dafios y perjuicios causados’.

Una vez constatada la existencia de dafios, procede evaluar cudles se in-
tegran dentro del concepto de dafio indemnizable, hasta donde y como han de
indemnizarse, y ello teniendo en el horizonte que el objetivo de este remedio
es situar al sujeto dafiado en la misma posicidn en la que se hubiera encontrado

¢ PALAZON GARRIDO, M.L., afirma que «la indemnizacién de dafios y perjuicios tiene como presu-
puesto necesario en los Principios Lando la produccién efectiva de un dafio, con lo que se rechazan los
“nominal damages” del Derecho Anglosajon», «El nuevo derecho contractual europeo: incumplimiento y
remedios», en AA. VV., Europa y los nuevos limites de la autonomia privada, (Juan Miguel Ossorio Se-
rrano ed.), Universidad de Granada, 2005, p. 89. En parecidos términos, pero en relacion a la CISG, se
manifiesta PANTALEON PRrIETO, F., «Comentario articulo 74», en AA. VV., La Compraventa Internacional
de Mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y
Ponce de Leén), Civitas, Madrid, 1998, p. 580.

7 Sobre el dafio como presupuesto matriz de la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios en
el Derecho espafiol: sostiene CARRASCO PERERA, A., que «a tenor de una doctrina jurisprudencial, que por
reiterada excusa toda cita, el mero incumplimiento obligacional no es fuente de la obligacién de prestar la
indemnizacién de dafios contractuales. Esta doctrina, que es absolutamente de asentir, conlleva la afirma-
cién mas general de que la prestacion de id quod interest no tiene su fundamento en el incumplimiento,
sino en el dafo derivado €l. En alguna ocasién en que el Tribunal Supremo parece haber afirmado lo
contrario, sosteniendo la existencia de una especie de daiio in re ipsa por el solo incumplimiento, la afir-
macién deberd entenderse en sus términos, ya que generalmente expresa la conclusion, obtenida del exa-
men del caso, de que, efectivamente, el dafio se produjo. Tomada en otros términos, la afirmacién de que
el mero incumplimiento es dafio, constituye sin duda doctrina errénea», «Comentario a los articulos 1101
a 1107 del Cédigo Civil», en AA. VV., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (dirigido
por Manuel Albaladejo), Tomo XV, Volumen 1.°, Edersa, 1989, Madrid, p. 402; CRISTOBAL MONTES, A.,
«Trétase, sin duda, del principal requisito de la obligacién de resarcimiento que incumbe al deudor caso
de que por acto propio haya provocado la imposibilidad de la prestacion debida, imposibilidad determi-
nante del incumplimiento obligacional. Es obvio que sin dafio a resarcir carece de sentido contemplar la
existencia de una hipotética obligacién de resarcimiento a cargo del deudor», El incumplimiento de las
obligaciones, Tecnos, Madrid, 1989, p. 224. Vid., también LLaMAs PoMBo, E., «Comentario a los articulos
1.096 al 1.109 del Cédigo Civil», en AA. VV., Jurisprudencia Civil Comentada, Codigo Civil, Tomo II,
(dirigido. Miquel Pasquau Liafio), Comares, Granada, 2000, p. 1826 y PINTO rU1Z, J.J., «Indemnizacién
de dafios y perjuicios», en AA. VV., Nueva Enciclopedia Juridica, (bajo la direccién de Carlos E. Masca-
refias y continuada por Buenaventura Pellisé Prats), Tomo XII, ed. Francisco Seix, S. A., Barcelona, 1965,
p- 289. En el Derecho italiano, GIoral, G., sefiala que «es necesario el concurso del dafio resarcible. Nadie
duda sobre la verdad de este principio. Queda violada la obligacion, pero si falta el dafio falta la materia
del resarcimiento. Supongamos que se ha dado una ley que impone la renovacién de las hipotecas en el
plazo de un afio. Hay un procurador que, después de haber recibido de su cliente el encargo de renovarle
cierta determinada inscripcion, distraido en otros negocios, la olvida, y al llegar el afio siguiente le reclama
el cliente el resarcimiento del dafio por haber omitido la renovacién. Pero el procurador prueba que la hi-
poteca no hubiera podido nunca renovarse 6 bien demuestra que fue nula desde el principio por defecto de
cualquiera de las formas requeridas por la ley en la inscripcion bajo pena de nulidad. ;Qué resarcimiento
debera este mandatario, que con su omisién no ha causado el menor dafio al mandante?... En conclusion,
podemos decir que toda disminucién de patrimonio sufrida por el acreedor puede ofrecer materia de resar-
cimiento, siempre que sea cierto el concurso actual 6 potencial del dafio», Teoria de las Obligaciones en
el Derecho Moderno, Traducida de la séptima edicién italiana y anotada con arreglo a las legislaciones
espafiola y americanas, por la Redaccion de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Volumen
II, Madrid, 1909, p.136.
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de no haberse producido el hecho dafioso ®. A lo anterior, tratan de dar respues-
ta los articulos 9:502 al 9:510 PECL, que tienen como finalidad propia el esta-
blecimiento de reglas para el calculo del montante de los dafios y perjuicios, el
alcance y la extension que en su caso proceda indemnizar®. Los dafios resarci-
bles pueden derivar de una multiple variedad de supuestos de incumplimien-
tos, de lo que resulta en la practica imposible establecer reglas detalladas para
la determinacion y cuantificacién de los mismos. Por tanto, el objetivo perse-
guido por los articulos citados, no es otro que ofrecer unos principios basicos
que permitan determinar y cuantificar el montante indemnizatorio '°.

Por lo que respecta a la estructura de este Capitulo, y en consonancia con
la doble perspectiva del anélisis del dafo indicada, inicialmente se abordar4 el
estudio del dafo como condicién sustantiva para que pueda ser ejercitada la
reclamacion por el acreedor que sufre la lesion de su derecho de crédito. Se
analizar4, pues, el concepto de dafio que adoptan los PECL, asi como los pre-
supuestos basicos del mismo.

La determinacién del dafio reparable se encuentra formulada de forma
abstracta en el articulo 9:502 '', que prevé la regla general de que el perjudica-

8 En el mismo sentido, se ha pronunciado en la doctrina italiana, entre otros, SALVI, C., «ottimale
sarebbe il rimedio idoneo a eliminare il fatto lesivo e a porre il danneggiato nella identica situazione nella
quale si sarebbe trovato, se il fatto dannoso non si fosse verificato», «Risarcimento del Danno», en AA. VV.,
Enciclopedia del Diritto, Tomo XL, ed. Giuffre Editore, Varese, 1989, p. 1084. Sobre los tipos de intereses
protegidos por la indemnizacién de daiios en general y en los PECL, vid., los epigrafes 3.1. «Los posibles
tipos de intereses protegidos por la indemnizacién» y 3.2 «La funcién resarcitoria adoptada por los PECL:
la proteccién del interés positivo» del capitulo anterior.

° En nuestro CC, son los arts. 1101 al 1105, los que suministran los requisitos sustantivos para que
pueda ser ejercitada la reclamacién de dafios y perjuicios. Siendo los arts. 1106 al 1109, los que propor-
cionan las reglas para calcular el alcance de la indemnizacién que en cada supuesto proceda. Con relacién
ala CISG, HUBER, U., sefiala que «Article 45 (1) (a) merely cotains a brief reference to the buyer’s reme-
dies under Article 46 to 52, namely the right to require performance, avoidance of the contract, or a price
reduction. However, Article 45 (1) (b) has an independent function: it forms the basis of the buyer’s right
to claim damages where the seller has breached the contract. Articles 74 to 77, to which subparagraph (b)
refers, govern only the content and extent of the right to claim damages, not the preconditions for its exis-
tece», «Commentary Art. 45», en AA. VV., Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods (CISG), Second Edition (in translation), (Edited by Peter Schlechtriem Translates by Geoffrey
Thomas), Clarendon Press, Oxford, 1998, p. 356.

10 HonNoOLD, J.O., en el mismo sentido, pero con relacién a la CISG, sefiala que «breach of contract
can occur in an almost infinite variety of circumstances; no statute can specify detailed rules for measuring
damages in all possible cases. All that can be done, and all that is needed, is to state basic principles to
govern copensation for breach of contract», Uniform Law For International Sales, Third Edition, Kluwer
Law International, 1999, p. 445.

' PALAZON GARRIDO, M.L., «En cuanto al alcance de la indemnizacion, la regla general es la in-
demnizacién integral, optando los Principios por el interés positivo, que incluird el dafio emergente y el
lucro cesante», «El nuevo derecho...», op. cit., p. 90. El principio de reparacion integral del dafo, ya se
habia consagrado en el art. 74 CISG, del que StoLL, H., «Article 74 is a basic rule defining the general
extent of the obligation to pay damages for all cases in which the Convention provides for such an obliga-
tion. The rule that in general both the loss suffered by the promisee and his loss of profit are to be compen-
sated expresses the principle of full compensation: the promise has a right to be fully compensated for all

146



ELDANO W

do tiene el derecho a ser situado en la misma posicion en la que se encontraria
si el contrato se hubiera cumplido, si bien debe de tenerse en cuenta, como
sefiala OLIvA BLAZQUEZ con relacion al Derecho espafiol, pero que resulta
igualmente predicable de los PECL, que «la regla de la indemnizacién integral
no constituye un axioma absoluto y carente de excepciones en el sistema que
disefia el Cédigo civil. Al contrario, el legislador ordena que el principio gene-
ral de la completa indemnidad del acreedor quede limitado por el juego de
otras reglas que sirven para excluir del régimen de responsabilidad contractual
a ciertos dafios que en puridad podrian ser indemnizables» '*. El criterio basico
de determinacion del dafio resarcible tiene una primera concrecién en el inciso
final de la regla enunciada, al comprender dentro del mismo el damnum emer-
gens y el lucrum cesans. Una segunda concrecion se encuentra ubicada en el
parrafo segundo del articulo 9:501, que incluye las pérdidas no pecuniarias y
las pérdidas futuras '*. Ambas reglas determinan cudles son las partidas del
dafio resarcible '*.

En segundo lugar, y ya en la fase de célculo del montante de los dafios y
perjuicios, la regla basica de determinacion de los dafios resarcibles enunciada

disadvantages he suffers as a result of the promisor’s beach of contract. Those disadvantages are establis-
hed by comparing the situation in which the promisee finds himself as a result of the breach of contract
with the situation in which he would have found himself if the contract had been correctly performed.
Damages therefore have to satisfy both the promisee’s interest in the advantages associated with perfor-
mance (his expectation interest) and his interesting avoiding damage to life, limb, or property, that is to
say, to rights which he enjoys irrespective of the contact», «Commentary Art. 74 a 77», en AA. VV., Com-
mentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), Second Edition (in translation),
(Edited by Peter Schlechtriem), Translates by Geoffrey Thomas, Clarendon Press, Oxford, 1998, p. 552.

12 Or1va BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7 de julio de 2008», Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, Mayo-Agosto 2009, nimero 80, pp. 611 a 629, p. 616.

13 En relacién a los dafios que se integran dentro del concepto de dafios resarcibles, sefiala PALAZON
GARRIDO, M.L., que «comprende tanto los dafios patrimoniales como los morales [art. 9.501 (2a)], apar-
tandose, por tanto, de nuestro art. 1106 C.c., el cual frente al 1902, sélo abarca como daifio indemnizable
la pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener, recibiendo lo que se ha dado en llamar por IGARTUA
«concepcion economicista del dafio contractual». A pesar de ello, nuestra jurisprudencia en ocasiones se
ha pronunciado a favor de la indemnizacion de los dafios morales en caso de incumplimiento de contrato
(SSTS 9 mayo 1984; 3 junio 1991; 4 de febrero y 9 de diciembre 1994; 14 de febrero, 22 mayo y 22 no-
viembre 1995 y 21 octubre 1996). En los Principios Unidroit, igualmente, se afirma de forma especifica la
indemnizabilidad de estos dafios [art. 7.2.2 (2)]. Son también indemnizables en el régimen de los PECL
los dafios futuros [art. 9.501 (2b)], esto es, aquéllos que todavia no se han verificado, pero es probable que
se produzcan con un grado razonable de certeza. Tal disposicion se encuentra asimismo en los Principios
Unidroit [art. 7.4.3 (2)]», «El nuevo derecho...», op. cit., pp. 89 y 90. Vid., en similares términos, en rela-
cion a la CESL, ZuriTA MARTIN, 1., «Indemnizacién por daflos y perjuicios e intereses», en AA. VV., El
derecho comiin europeo de la compraventa 'y la modernizacion del derecho de contratos, (Antoni Vaquer
Aloy, Esteve Bosch Capdevila y Maria Paz Sanchez Gonziélez, editores), Atelier, Barcelona, 2015, p. 673;
y VAQUER ALOY, A., «La indemnizacién de...», op. cit., pp. 5a9.

14 Cumplen la misma funcién que el art. 1106 de nuestro CC, a saber «la indemnizacion de dafios y
perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia
que haya dejado de obtener el acreedor».
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por el articulo 9:502 se encuentra matizada por el zest de previsibilidad del ar-
ticulo 9:503; por el articulo 9:504, en virtud del cual la parte perjudicada no
puede ser resarcida por las pérdidas provocadas de forma irrazonable por su
propio comportamiento; y por la carga de mitigar los dafios del articulo 9:505.
Los articulos 9:506 y 9:507 ofrecen dos criterios de célculo de los dafos y per-
juicios cuando el contrato ha sido resuelto. El articulo 9:506 introduce como
método de célculo concreto del dafio, la diferencia entre el precio del contrato
incumplido y resuelto y el precio del negocio de sustitucién u operacién de
reemplazo. El articulo 9:507 emplea un método de célculo abstracto del dafio
producido por el contrato incumplido y resuelto, tomando como punto de refe-
rencia la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente en el mo-
mento de su resolucion. El articulo 9:508, exclusivo de las obligaciones pecunia-
rias, disciplina el resarcimiento del retraso en el pago de una cantidad de dinero.
El articulo 9:509, que es una manifestacion del principio de la autonomia de la
voluntad, autoriza que las partes libremente puedan estipular el importe que
deba indemnizarse por el incumplimiento del contrato. Por dltimo, el articulo
9:510, regula la moneda en la que deberén calcularse los dafios y perjuicios.

En la regulacién contenida en los PECL sobre el remedio de la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios, pueden diferenciarse dos compartimentos o
bloques: los presupuestos y los efectos o consecuencias de la obligacion de
indemnizar. En otras palabras, de un lado, sus presupuestos, las condiciones
sustantivas para su ejercicio (parrafo primero del articulo 9:501, a lo que ha-
bria que afiadir lo dispuesto en el articulo 8:108 sobre la exoneracion), y de
otro, las reglas relativas al cdlculo de los dafos y perjuicios (parrafo segundo
del articulo 9:501 al 9:510).

2. CONCEPTOY PRESUPUESTOS DEL DANO RESARCIBLE
2.1 Introduccion

A continuacién vamos a realizar un andlisis del dafio como requisito de
la obligacién de indemnizar, como efecto del incumplimiento inexcusable del
contrato. Para ello, se estudia donde y cémo se regula en los PECL, cudl es el
concepto de perjuicios o pérdidas que ha adoptado este texto de referencia, qué
pérdidas son las que generan el derecho a exigir una indemnizacién y cudles
son los requisitos o caracteristicas que debe cumplir para ser resarcible. Por
dltimo, se aborda el examen de la reparacién integral del dafio, es decir, del
principio rector del resarcimiento de los dafios y perjuicios.

148



ELDANO W

2.2 El daiio en sentido material y juridico: el dafio indemnizable

El término «dafio» hace referencia, en un sentido lato o genérico, despro-
visto de toda connotacidn juridica, a toda consecuencia desfavorable o perju-
dicial que sufre una persona, en si o en sus bienes, derivada de una conducta
ajena, propia, o de la naturaleza misma'>. No obstante lo anterior, no todo
dafio, en el sentido genérico expuesto, serd objeto de tutela por el Ordenamien-
to juridico. La amplitud de su concepto como fendmeno material, como cons-
tatacion factica de un perjuicio o situacion desventajosa, precisa una delimita-
cion, al objeto de determinar cudles serdn objeto de tutela juridica, o lo que es
lo mismo, qué dafos o perjuicios adquieren relevancia juridica '°. A este dafo
en sentido juridico, al que es objeto de tutela juridica, el que provoca la reac-
cion del remedio indemnizatorio de los PECL, es al que vamos a dedicar nues-
tro estudio, no sin antes realizar una precision terminoldgica.

Consideramos de interés hacer una diferenciacion entre el dafio juridico
y el resarcible o indemnizable, y ello al objeto de distinguir entre el efectiva-
mente causado y el que seria objeto de indemnizacién. Ambos dafios pueden

15 En tal sentido, afirma DE CupIs, A., en relacién al dafio como fenémeno, que «dafio no significa
mds que nocimiento o perjuicio, es decir, aminoracion o alteracion de una situacién favorable. Las fuerzas
de la naturaleza, actuadas por el hombre, al par que pueden crear o incrementar una situacion favorable,
pueden también destruirla o limitarla. El concepto de daiio se presenta, bajo este aspecto, sumamente am-
plio, ya que, de hecho ninguna limitacién ofrece el lenguaje ordinario en cuanto al nimero de lesiones o
perjuicios a las que pueda aplicarse la denominacion de “dafios”», El Daiio. Teoria General de la Respon-
sabilidad Civil, traduccién de la 2.* edici6n italiana y estudio preliminar por Angel Martinez Carrién,
Bosch, Barcelona, 1975, p. 81. También FISCHER, H.A., «En términos vulgares, lldmase dajio a todo detri-
mento o lesién que una persona experimenta en el alma, cuerpo o bienes, quienquiera que sea su causante
y cualquiera que la causa sea, aunque se lo infiera el propio lesionado o acontezca sin intervencion alguna
del hombre», Los Daiios Civiles y su reparacion, Traducido del alemén con concordancias y un Apéndice
sobre el Derecho espafiol por W. Roces, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1928, p.1. En nuestro Dere-
cho, PANTALEON PrIETO, F.,, «Dafio», en AA. VV., Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. 111, (dir. Alfredo
Montoya Melgar), Civitas, Madrid, 1995, p. 1896, «Prejuridicamente, el dafio puede definirse como toda
modificacién perjudicial en la esfera patrimonial o personal de un sujeto de derecho. Pero el concepto de
daiio debe perfilarse a la luz de su significacién juridica: la de ser el elemento fundamental de los supuestos
de hecho de las normas de responsabilidad contractual y de responsabilidad extracontractual».

16 Asi, DE CupIs, A., respecto del dafio en sentido juridico, sefiala que «lo que el derecho rutela, el
dafio vulnera. Si el derecho tutela, un determinado interés humano, éste puede ser atacado por un daiio,
que serd un dafio en sentido juridico (daiio juridico), en cuanto contra €l apresta el derecho la propia reac-
cion. En consecuencia, el objeto del dafio en sentido juridico se configura mds limitado respecto al objeto
del dafio entendido genéricamente; pues que, mientras el objeto del dafio genéricamente entendido es
cualquier situacion favorable, que se refiera o no a seres humanos, objeto del dafio en sentido juridico no
puede ser mds que un inferés humano juridicamente tutelado. Ciertamente también, la reaccion juridica
encuentra su razon de ser tan s6lo frente al dafio ocasionado a aquello que el derecho tutela y, por tanto,
s6lo el interés humano puede recibir la tutela del derecho», El Daiio. Teoria..., op. cit., p. 109. Similar-
mente, LARENZ, K., «dafio es el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado
sufre una persona, ya en su propiedad o en su patrimonio», Derecho de obligaciones. Tomo I. Versiéon
espafola y notas de Jaime Santos Briz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 193.
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coincidir o no dependiendo de las circunstancias que concurran en el momen-
to de producirse el incumplimiento, o una vez producido el mismo, y ello
siempre a la luz de los aspectos que las partes tuvieron en cuenta o debieron
tener en el momento de celebrarse el contrato.

En el campo del Derecho de los contratos, el dafio juridico se correspon-
derd con todo menoscabo o desventaja que sufra una persona, en si misma o en
su patrimonio como consecuencia del incumplimiento inexcusable del contra-
to. Se corresponderia con el dafio en bruto. Y no es més que el dafo contem-
plado en el pédrrafo primero del articulo 9:501 PECL, es decir, todas «las pér-
didas sufridas a consecuencia del incumplimiento de la otra parte».

En cambio, el resarcible o indemnizable, seria un dafio juridico, que se
configura, en principio, como mads limitado que el anterior, un subtipo de dafio
juridico. Es decir, el que efectivamente serd resarcido, y vendria representado
por todas «las pérdidas sufridas a consecuencia del incumplimiento de la otra
parte» una vez pasado por el filtro del fest de previsibilidad del articulo 9:503,
de las pérdidas imputables a la parte perjudicada del articulo 9:504'7 y de la
carga de mitigar del articulo 9:505. El dafio resarcible se corresponderia con el
neto. De ello se colige que su cardcter indemnizable deriva de circunstancias
extrinsecas a €l, que tendran que ser analizadas en cada supuesto de incumpli-
miento injustificado. Ello, sin duda, dificulta la determinacién del alcance y la
extension del dafio resarcible antes de la constatacion de las circunstancias
concurrentes en cada caso 3.

No obstante la resefiada diferenciacion, en ocasiones puede ocurrir que el
dafio juridico lato sensu coincida con el dafio indemnizable. Este supuesto se
dard en los incumplimientos inexcusables que provoquen un menoscabo o
unas consecuencias desfavorables que coincidan exactamente con la cuantia
del dafio indemnizable, por no verse limitado el monto indemnizatorio por la
concurrencia de alguna de las circunstancias anteriores. En conclusion, salvo

17 En tal sentido FISCHER, H.A., sefiala que se integran dentro del concepto de dafio «todos los per-
juicios que el individuo sujeto de derecho sufra en su persona y bienes juridicos, con excepcién de los que
se irrogue el propio perjudicado», Los Darios Civiles..., op. cit., p.1.

18 Un supuesto de la distincién entre dafio juridico y dafio resarcible, seria el de la Sentencia de 7 de
Julio de 2008, ponente D. José Almagro Nosete (RJ 2008, 4473) comentada por OLIVA BLAZQUEZ, F., asi,
«a la vista de los hechos que constan en la sentencia estudiada, no puede negarse que el demandante ale-
gara y probara suficientemente la existencia de una serie de dafios reales, como las reparaciones efectuadas
a consecuencia del estallido de los cristales, los viajes, estancia y costes salariales que se derivaron del
desplazamiento de sus trabajadores al Reino Unido, asi como el importe de las existencias no utilizadas y
adquiridas. Respecto al dictamen pericial que encargé la acreedora, es evidente que también se trata de un
dafio, en cuanto que significé una disminucién patrimonial objetiva facilmente cuantificable. Otra cosa es
que resulte ser un dafio indemnizable en funcién de los requisitos legalmente exigidos», «Comentario a la
Sentencia de 7 de Julio de 2008...», op. cit., pp. 622 y 623.
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la excepcion anteriormente establecida, el dafio juridico lato sensu serd el dafio
«bruto» producido por el incumplimiento, por tanto, el potencialmente indem-
nizable. Por el contrario, el resarcible, serd el que efectivamente se indemniza-
rd, una vez realizadas las operaciones delimitadoras del mismo, el dafio «neto»,
siguiendo la terminologia anterior.

2.3 El concepto de dafios y perjuicios

Los PECL no nos ofrecen un concepto normativo de los «dafos y perjui-
cios». No obstante haberse ocupado en la seccién 3.* del capitulo 1 de estable-
cer una serie de definiciones, entre las que ya se ha destacado la del término
«incumplimiento», no han hecho lo mismo con la de los «dafos y perjuicios».
Por el contrario, en el anexo del DCFR se definen los siguientes términos:
«damage», como cualquier tipo de efecto perjudicial —«any type of detrimental
effect»—; «damages», como la suma de dinero a la que una persona tiene dere-
cho, o mediante la cual una persona puede ser indemnizada por un Tribunal,
como compensacion por algin tipo especifico de dafio —«a sum of money to
which a person may be entitled, or which a person may be awarded by a court,
as compensation for some specified type of damage»—"";y «loss», como com-
prensivo tanto de los dafios patrimoniales como no patrimoniales, incluyéndo-
se dentro de aquellos las pérdidas de ingresos o de ganancias, los gastos en los
que se haya incurrido y la pérdidas de valor de un bien. Dentro de los no patri-
moniales se comprenden el dolor, el sufrimiento y el deterioro en la calidad de
vida —«“Loss” includes economic and non-economic loss. “Economic loss”
includes loss of income or profit, burdens incurred and a reduction in the value
of property. “Non-economic loss” includes pain and suffering and impairment
of the quality of life»—%.

Sin embargo, como se ha anticipado, los PECL, al igual que la mayoria
de los ordenamientos nacionales?! y otros textos uniformes de la contratacion

19 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE LAW
(ACQUIS GROUP), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame
of Reference (DCFR), edited by Christian Von Bar y Eric Clive, Volume I, Oxford, University Press, 2010,
p. 68.

20 Stupy GrOUP ON A EUROPEAN CIviL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON Ec PRIVATE LAwW
(Acquis GroupP), Principles, Definitions and..., op. cit., p. T4.

21 Tal ausencia de concepto normativo de dafios y perjuicios se constata en los arts. 1101 y siguientes
de nuestro CC. Tampoco la derogada Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo («BOE» nimero 165, de 11-07-2003) contiene definicién alguna. Por lo que respecta al Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias («<BOE» nimero 287,
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supranacional > no proporcionan un concepto general de «dafios y perjuicios»
y se limitan a contemplar una serie de tipos especificos de dafios indemniza-
bles. Ademads, el articulo 9:501 # afirma la obligacién de la parte incumplidora
de indemnizar los dafios causados «a consecuencia del incumplimiento», sin
establecer su concepto. Lo anterior presupone un significado natural de los
«dafios y perjuicios» y que la obligacion de resarcir surja, en principio, por la
causacion de cualquier tipo de dafios, lo que sitda a los PECL entre los siste-
mas de cldusula general, es decir, entre los que otorgan una protecciéon de
bienes juridicos en abstracto .

Abhora bien, aunque los PECL no contengan explicitamente un concepto
o una definicién, ello no significa que de su articulado y de sus comentarios no
pueda presuponerse cudl es el concepto adoptado por los mismos .

de 30-11-2007), establece de forma abstracta en el parrafo primero del art. 128 que «todo perjudicado
tiene derecho a ser indemnizado en los términos establecidos en este Libro por los daiios o perjuicios
causados por los bienes o servicios». Posteriormente, el parr. segundo, tras establecer la compatibilidad
del remedio resarcitorio con otras acciones o remedios que el perjudicado pueda ejercer, incluye expresa-
mente entre los dafios indemnizables el dafio moral: «las acciones reconocidas en este libro no afectan a
otros derechos que el perjudicado pueda tener a ser indemnizado por dafios y perjuicios, incluidos los
morales», confirmando legislativamente el cardcter resarcible del dafio moral en la responsabilidad con-
tractual, puesto que como se analizard, jurisprudencialmente ya lo ha sido. Por dltimo, el art. 129 del
precitado Texto Refundido, regula el cardcter resarcible de «los dafios personales». La legislacion en vigor
en otros paises tampoco aporta mayores concreciones, pues se limita a referirse al dafio en general; sirvan
como ejemplos, los arts. 1218 y siguientes del Codice Civile y los arts. 1146 y siguientes del Code Civil.

22 Similarmente se expresan los arts. 82 ULIS, 74 CISG y 7.4.2 PICC. En cambio, la Directiva
1999/44/CE sobre consumo no hace referencia alguna, no sélo a los dafios y perjuicios, sino al propio
remedio resarcitorio. Deja lo relativo a los dafios y perjuicios a los Derechos nacionales; asi el art. 8 dis-
pone que «I. Los derechos conferidos por la presente Directiva se ejercerdn sin perjuicio de otros dere-
chos que pueda invocar el consumidor en virtud de otras normas nacionales relativas a la responsabilidad
contractual o extracontractual. 2. Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener, en el dmbito regu-
lado por la presente directiva, disposiciones mds exigentes, compatibles con el Tratado, para garantizar
al consumidor un nivel de proteccion mds elevado».

2 Parecidos términos emplea el art. 3:701 del libro III DCFR: «(1) The creditor is entitled to dama-
ges for loss caused by the debtor’s non-performance of an obligation, unless the non-performance is excu-
sed. (2) The loss for which damages are recoverable includes future loss which is reasonably likely to
occur. (3) «Loss» includes economic and non-economic loss. «Economic loss» includes loss of income or
profit, burdens incurred and a reduction in the value of property. «Non-economic loss» includes pain and
suffering and impairment of the quality of life», STUDY GROUP ON A EUROPEAN C1viL CODE AND THE
RESEARCH GROUP ON Ec PRIVATE LAW (AcqQuis GrouP), Principles, Definitions and..., op. cit., p. 915.
A la medida de los dafios en general se refiere el art. 347 del Restatement: «Subject to the limitations
stated in §§ 350-53, the injured party has a right to damages based on his expectation interest as measured
by (a) the loss in the value to him of the other party’s performance caused by its failure or deficiency, plus
(b) any other loss, including incidental or consequential loss, caused by the breach, less (c) any cost or
other loss that he has avoided by not having to perform».

2% La mismas ideas inspiran en Espafia a la PMCC, que dedica los arts. 1205 y siguientes a la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios. En concreto, el art. 1207 dispone que «la indemnizacion de dafios y
perjuicios comprende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, sino también de la ga-
nancia que haya dejado de obtener».

% Por el contrario, los PETL si contienen expresamente una definicién de dafio resarcible en su
art. 2:101: «El daiio requiere un perjuicio material o inmaterial a un interés juridicamente protegido».
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De la combinacién de sus articulos 9:501 y 9:502 se deriva que con la
expresion «dafios y perjuicios» se hace referencia a cualquier tipo de conse-
cuencia perjudicial, menoscabo o detrimento, ya sea patrimonial o no patrimo-
nial, presente o futuro, directo o indirecto, que sufre una parte contratante de-
rivada de un incumplimiento injustificado del contrato®. Se comprenden,
como dafio patrimonial, tanto las pérdidas sufridas —dafio emergente—, como
las ganancias dejadas de obtener —lucro cesante—; por dafio no patrimonial se
entienden los sufrimientos, molestias o dafios morales ?’. Por tanto, el concep-
to que acogen los PECL, al igual que el DCFR, es omnicomprensivo %, 1o que
significa que son susceptibles de proteccion tanto las cosas materiales como
los bienes o derechos inmateriales susceptibles de generar tanto dafios patri-
moniales como otros de naturaleza extrapatrimonial, entre los que se encuen-
tran, por ejemplo, la propia imagen, la libertad, la salud y el honor®.

26 Como ha indicado FISCHER, H.A., «el concepto juridico del dafio presenta un matiz marcadamen-
te subjetivo. Aunque se destruya o deteriore una cosa, si no hay un sujeto interesado, a quien afecte el
perjuicio, no puede decirse —juridicamente hablando— que exista »dafio»: la existencia y cuantia del dafio
patrimonial sélo pueden fijarse en relacién con la persona que lo experimente», Los Daifios Civiles..., op.
cit., p.12.

27 Al respecto sefialan LANDO, O., BEALE, H., «las pérdidas reparables no se limitan a las pérdidas
pecuniarias, sino que puede cubrir también, por ejemplo, daiios o sufrimientos, molestias o la carga psi-
cologica o daiios morales que el incumplimiento de la prestacion suponga para la otra parte». Emplean
los PECL, como ejemplo ilustrativo de que las pérdidas no pecuniarias quedan cubiertas por el remedio
indemnizatorio, el muy recurrente de los dafios morales e inconvenientes sufridos como consecuencia de
la contratacién de un paquete de vacaciones que resulta ser en realidad muy diferente al ofertado. El ejem-
plo es el siguiente: «A hace una reserva de vacaciones en la empresa B, que es una agencia de viajes. El
paquete de las vacaciones reservadas incluye una semana en lo que se describe como una habitacion es-
paciosa en un hotel de lujo con cocina excelente. En realidad, la habitacion es un tugurio sucio, y la co-
mida es espantosa. A tiene derecho a una indemnizacion por los inconvenientes sufridos y por aquello de
lo que no ha podido disfrutar», Principios de Derecho Contractual Europeo. Parte 1y II. (Los trabajos de
la «Comision de Derecho contractual europeo»), Edicion: Ole Lando y Hugh Beale (Edicion espafiola a
cargo de Barres Benlloch P., Embid Irujo J. M. y Martinez Sanz F.), Colegios Notariales de Espafia, Ma-
drid, 2003, p. 641. Sobre la inclusion de las pérdidas no pecuniarias en el concepto de dafios y perjuicios
resarcibles, vid. en nuestro Derecho: Diez-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., Los Principios
del Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 372 y PALAZON GARRIDO, M.L., «<El nuevo
derecho...», op. cit., p. 88.

2 Como afirma NAVAS NAVARRO, S., «El resarcimiento debe cubrir, ademds de las pérdidas que
tengan cardcter pecuniario, aquellas pérdidas que no lo tengan y las pérdidas futuras que de forma razona-
ble probablemente tengan lugar (art. 9:501 [2] PEDC). Rige por tanto el principio de resarcimiento inte-
gral. En este sentido, el incumplidor debe indemnizar todo el dafo que haya ocasionado y que sea conse-
cuencia de la falta de ejecucién del programa contractual como se deduce de la primera proposicién del
art. 9:503 PEDC», «El resarcimiento de dafios en los Principios de Derecho de los Contratos (Con especial
referencia al Derecho espaiiol)», Actualidad Civil, 2000, p. 1241.

2 La cuestion de la inclusién de los dafios no pecuniarios o morales dentro de los dafios indemni-
zables parece no gozar de apoyo normativo expreso en los articulos que regulan la indemnizacion de los
daflos contractuales en nuestro CC. Asi lo ponen de manifiesto, entre otros, DiEz-Picazo, L., Roca
Trias, E., MORALES, A.M., quienes exponen que «el incumplimiento contractual puede causar dafios no
s6lo pecuniarios, sino también no pecuniarios o morales. Mientras que la indemnizacién de los prime-
ros no ha suscitado duda, sf la ha suscitado la indemnizacién de los segundos en el ambito de responsa-
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Si hacemos la comparativa con el Derecho espaiiol, podemos observar
que nuestro Cédigo civil tampoco contiene una definiciéon de «dafios y per-
juicios». El articulo 1101 se limita a describir de forma genérica la obliga-
cién de reparar en los siguientes términos: «Quedan sujetos a la indemniza-
cion de los darfios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquélla», sin concretar las clases
o tipos de dafios resarcibles *°. El resto de preceptos relativos a los dafios y
perjuicios contractuales, articulos 1102 a 1108, establecen diferentes aspec-
tos y circunstancias a tener presentes para proceder a dicha indemnizacion.
En concreto, el articulo 1106 trata del dafio emergente y del lucro cesante,
omitiendo cualquier referencia a qué se debe entender por tales menosca-
bos?!. Tal ausencia de definicion ha provocado que sea la doctrina y la juris-

bilidad contractual. Como recuerda el profesor Diez-Picazo (de acuerdo con F. Igartua), el principal
inconveniente se encuentra en nuestro CC en el art. 1.106. «Frente al art. 1902, que obliga a reparar el
dafio causado, el art. 1.106 (...) s6lo comprende como dafio indemnizable la pérdida sufrida y la ganan-
cia dejada de obtener, recibiendo lo que el autor antes citado [Fernando Igartua] ha llamado una concep-
cién economicista del dafio contractual, que se lleva a cabo a través de una valoracién global del patri-
monio, pero sin incidir en perjuicios de cardcter extrapatrimonial. A ello se afiade la idea de que por
dafio moral debe entenderse un ataque o lesion de bienes o derechos de la personalidad, lo que resulta
de facil engarce con la responsabilidad contractual» (Fundamentos, 11, p. 688). A pesar de esta aprecia-
cién, nuestra jurisprudencia contiene casos en los que el incumplimiento de un contrato provoca dafios
morales, que considera indemnizables. Recordemos, por ejemplo, la STS de 3 de junio de 1991. El caso
que se enjuicia es el de un pintor que ha cedido para una exposicién unos cuadros que resultan deterio-
rados en su transporte. El pintor, junto al dafio material, por dicho deterioro, reclama el dafio moral que
el mismo ha significado para él. El1 TS justifica en estos términos la indemnizacién del dafio moral:
«Vertiente distinta ofrece el andlisis de los dafios morales, en su derecho de autor, que indudablemente
afectan al hoy recurrente. En este sentido ha de hacerse constar que su acogimiento tiene apoyo positi-
vo, tanto en los arts. 1.101, 1.106 y en caso 1.902 CC...»», op. cit., p. 372. Por el contrario, como ya se
ha indicado, los PECL si establecen de forma expresa el cardcter de dafios indemnizables de los no
pecuniarios o morales. Mas detallado ain que el parrafo segundo del art. 9:501 de los PECL, se muestra
el parrafo tercero del art. 3:701 del libro III del DCFR: «(3) “Loss” includes economic and non-econo-
mic loss... “Non-economic loss” includes pain and suffering and impairment of the quality of life»,
STUDY GROUP ON A EUROPEAN CI1VIL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON Ec PRIVATE LAW (AcQuis
GROUP), Principles, Definitions and..., op. cit., p. 915.

30 En el mismo sentido, pero en relacién a la responsabilidad extracontractual, NAVEIRA ZARRA,
M.M., afirma que «teniendo en cuenta la relacion de interdependencia que existe entre el resarcimien-
to y el dafio, se hace preciso tomar como punto de partida para acometer el andlisis del resarcimiento
la previa individualizacién del concepto de dafio resarcible. Lo anterior es necesario porque el dafio
no aparece definido en nuestras leyes postcodificadoras reguladoras de la responsabilidad civil extra-
contractual. Por el contrario, el art. 1902 del CC, siguiendo al Code Francés, se limit6 a enunciar de
forma genérica la obligacion de reparar los dafios causados como consecuencia de una accién u omi-
sion culpable o negligente, sin proceder a tipificar los supuestos o categorias de dafios juridicamente
relevantes, es decir resarcibles», El resarcimiento del daiio en la responsabilidad civil, Edersa, Ma-
drid, 2006, p. 36.

31 CARRASCO PERERA, A., «El articulo 1.106 no contiene una definicién de dafios, ni tan siquiera una
definicion del dafio resarcible. Pérdida y ganancia son expresiones naturalisticas tomadas de la realidad
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prudencia, tanto contractual como extracontractual, las que hayan elaborado
un concepto de los mismos *.

En la doctrina, la mayoria de los autores se ha orientado por definir el
dafio como todo menoscabo o detrimento que sufre una persona en su dmbito
o esfera de intereses *3. Asi, LACRUZ BERDEJO et alii 1o definen como «toda
desventaja en los bienes juridicos de una persona; significa un desequilibrio
juridico que la indemnizacion debe cubrir, en todo o en parte» 3. Para SANTOS
BRriz, «dafio es todo menoscabo material o moral causado contraviniendo una
norma juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder otra» .
Para Diez-Picazo, debe tenerse por dafio «toda disminucién desventajosa en
que el acreedor se vea colocado como consecuencia de la lesién de su derecho
de crédito» *.

En lo que se refiere a los pronunciamientos del Tribunal Supremo, se
tiene por dafios y perjuicios: «toda disminucion del patrimonio del acreedor,
bien provenga de una pérdida —dariio emergente—, bien de una privacion de

social y econémica. No existe un concepto normativo de dafio», «Comentario a los articulos 1101...», op.
cit., p. 669.

32 Como ha manifestado CRISTOBAL MONTES, A., «;,Qué debe entenderse por dafio? No es ficil
dilucidar un concepto que sea susceptible de englobar la afeccién que sufre o puede sufrir el acreedor
cuando la prestacion que esperaba obtener ya no resulta realizable. Valores estrictamente econdmicos se
dan junto a otros de indole intelectual, frustraciones patrimoniales coexisten con insatisfacciones espi-
rituales y proyectos pecuniarios se desmoronan al lado de previsiones de orden animico», El incumpli-
miento de..., op. cit., p. 224. En similares términos DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., «Nuestro C6-
digo, siguiendo en este punto las pautas del Derecho Comiin, se limita a decir en el art. 1106 que...No
es facil, a tenor de ello, establecer un concepto perfilado de los dafios contractuales, hasta el punto de
que la doctrina que se ha ocupado del tema, ha sefialado que no es posible establecer directrices gene-
rales», Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Il Las Relaciones Obligatorias, 6.* edicién, Civi-
tas, Navarra, 2008, p. 787.

3 En similares términos, en la doctrina italiana se han pronunciado sobre el concepto de dafio:
G1oral, G., de forma mds extensa considera que «es notorio entenderse por dafio toda disminucién
del patrimonio del acreedor, sea que conste de una pérdida (dammum emergens), ya consista en la
privacion de una ganancia (lucrum cesans). Asi una como otra manera de dafio puede ser actual 6
potencial, que es lo mismo que decir ya ocurrido 6 bien no verificado todavia, pero cierto en su exis-
tencia futura, 6 de certeza absoluta, 6 con certeza relativa al hecho especial y concreto. También
puede ser & veces daiio comiin, y en otras daiio propio del acreedor perjudicado, que como veremos
en breve tiene su importancia en cuanto 4 la prueba ... En conclusién, podemos decir que toda dismi-
nucién de patrimonio sufrida por el acreedor puede ofrecer materia de resarcimiento, siempre que sea
cierto el concurso actual o potencial del dafio», Teoria de las Obligaciones..., cit. op., p. 136; BIANCA,
C.M., «la nozione di danno puo essere ravvisata nella lesione di un interesse che il soggetto subisce
in conseguenza dell’altrui fatto ingiusto o di altro fatto che costituisca titolo di responsabilitd»,
Dell’inadempimento delle obbligazioni: art. 1218-1229, 2.* edicion, Nicola Zanichelli, Bologna,
1979, p. 246.

34 LAcrUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, FA., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J.,
RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil Il Derecho de Obligaciones,
2.2 edicion. Revisada y puesta al dfa por Rivero Hernandez, Dykinson, Madrid, 2000, p. 205.

3 SANTOS BRiz, J., Derecho de darios, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 107.

% DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 787.
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ganancia —lucro cesante—»3"; «el menoscabo sufrido por el acreedor consiste
en la diferencia que existe entre la actual situacion del patrimonio que recibio
el agravio y la que tendria de no haberse realizado el evento daiioso»3®; «la
amplia diccion del art. 1106 del C. Civ., la entidad del resarcimiento, presu-
puesto el evento perjudicial y la conducta sancionable, abarca todo el menos-
cabo economico sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que exis-
te entre la actual situacion del patrimonio que recibié el agravio y la que
tendria de no haberse realizado el hecho darfioso, bien por disminucion efecti-
va del activo, bien por la ganancia perdida o frustrada, pero siempre com-
prendiendo en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el
resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposi-
cion en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento o acto ili-
cito (restitutio in integrum)» *.

Si bien parece clara la idea de que el dafio aparece representado por toda
disminucién, afeccién, menoscabo o desventaja que sufra una persona, ya sea
en su esfera patrimonial como personal, no siempre ha sido asi. La inclusién
dentro del dafio de los menoscabos o desventajas personales, o empleando la
terminologia de los PECL, los dafios no pecuniarios, no tuvo lugar en sede
responsabilidad contractual hasta la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 19844, relativa a la reclamacion interpuesta por un abogado por su

3 STS de 14 de diciembre de 1950, ponente D. Felipe Gil Casares (RJ 1950, 1840).

3 STS de 6 de octubre de 1962, ponente D. Manuel Ruiz Gémez (RJ 1962, 3603).

3 STS de 10 de enero de 1979, ponente D. Jaime De Castro Garcia (RJ 1979, 18). En los mismos
términos, entre otras, las de 6 de octubre de 1982, ponente D. Antonio Ferndndez Rodriguez (RJ 1982,
5540), de 2 de abril de 1997, ponente D. Pedro Gonzalez Poveda (RJ 1997, 2727).

40 SSTS de 9 de mayo de 1984, ponente D. Carlos De la Vega Benayas (RJ 1984, 2403): «en el caso
del recurso la peticién se refiere al resarcimiento de dafios morales repercutibles o morales indirectos,
precisa tener en cuenta la relatividad e imprecision forzosa del dafio moral impide una exigencia judicial
estricta respecto de su existencia y traduccién econdémica o patrimonial y por lo mismo exige atemperar
con prudente criterio ese traspaso de lo fisico o tangible a lo moral o intelectual y viceversa, paso que, si
filos6ficamente es tenido por imposible (el del mundo del ser al del deber ser), juridicamente ha de ser
resuelto por aproximacion y necesidad pragmadtica de resolver el conflicto y de dar solucion a la finalidad
social que el Derecho debe conseguir para evitar la injusticia y cumplir el principio del alterum non laede-
re y con ello la impunidad de tantas y tantas conductas que la actual sociedad tecnificada y burocratizada
produce, al abrigo de la masificacion de los servicios y contratos colectivos y de adhesion, estatales o pa-
raestatales; y sin olvidar tampoco que en punto a esta clase de perjuicios y dafios inmateriales, su produc-
cién, su existencia y su realidad, es decir, su prueba es paradéjicamente, mas facilmente apreciable o
perceptible en los casos de incumplimiento contractual, pues ya el hecho de esa conducta en una de las
partes en el contrato produce, en curso normal de la convivencia y de las expectativas creadas por la rela-
cién negocial intersubjetiva, una frustracion, una ruptura de la confianza que es la base de la buena fe (arts.
7.°,1.°y 1258 del C. Civ.) y aunque una concepcién economista y material de la convivencia aboné o
amparé en un tiempo una respuesta negativa para resarcir esa frustracion, cierto es que hoy aparece supe-
rada (como se superé el rechazo de la indemnizacion de los dafios morales a partir de la sentencia de 6
diciembre 1912), o en vias de superacion, esa tesis restrictiva merced o gracias a la beneficiosa o compen-
sadora entrada o irrupcion de la ética (exposicion de motivos del Titulo preliminar del C. Civ., de 1974) en
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omision en la lista de la guia telefonica, de igual forma que hizo en su dia la
mucho mds temprana sentencia de 6 de diciembre de 1912 en el 4mbito de la
responsabilidad extracontractual *!, cuando se rompe con el concepto economi-
cista, y se admiten como partidas indemnizables los dafios inmateriales o rela-
tivamente patrimoniales o indirectos**. En esta direccion se orientan muchas

el campo de las relaciones juridicas, influjo que ha de ser mantenido e incluso reforzado a la vista de los
principios supralegales consagrados en nuestra Constitucién de 1978: art 1.°, con su referencia al valor
justicia, y décimo, que consagra y obliga al respecto del derecho de los demas... si la Sala sentenciadora,
en la resolucién que se impugna, admite y declara que hubo negligencia en la Compaiifa Telefénica y
contravencion por ésta del contrato de publicidad, debi6 de sacar las derivaciones l6gicas y normales de
ese incumplimiento, sin refugiarse en la estricta literalidad y excesiva generalidad de aquella tesis negati-
va, que ha de ser matizada segun casos y circunstancias, concretamente y con mds razén, como se ha di-
cho, en los supuestos de exigencia del resarcimiento por dafios inmateriales o relativamente patrimoniales
o indirectos, tales fama, el prestigio, la nombradia profesional, la permanencia en el ejercicio de una acti-
vidad dependiente de clientela y anunciada mediante la normal publicidad en los casos en que, como el de
autos y recursos, era realizada en la Guia Telefonica segtn contrato con el cliente o abonado reclamante,
Abogado en ejercicio, cuyos datos desaparecieron de la Guia durante un aflo, con la natural repercusién
que ello entrafia en punto a la incertidumbre de su baja o cesacion profesional, traducible l6gicamente en
minoracién de clientela y otros efectos, tales como mutatis mutandi, es corriente en el mundo de la publi-
cidad, en el que la permanencia del asunto se convierte en necesidad inexcusable para la persistencia del
trafico mercantil, industrial o profesional; por lo que en definitiva, sentada por la Sala la existencia de
culpa en la Compaiifa, no cabe olvidar su natural consecuencia so pretexto de su indeterminacién, prueba
y produccién econdmica, cuando esa dificultad puede ser superada con los elementos probatorios que se
ofrecen, fundamentalmente el hecho mismo del incumplimiento (el dafio in re ipsa)». Al respecto, vid.,
MuRoz SABATE, L., «Hacia un nuevo tratamiento de los dafios y perjuicios contractuales», Revista Juri-
dica de Catalunya, 1985, pp. 253 a 255.

41 STS de 6 de diciembre de 1912, ponente D. Rafael Bermejo (RJ 1912, 95). Sobre dicha resolucién
vid., DE cASTRO y Bravo, F., «Los llamados derechos de la personalidad», Anuario de Derecho Civil,
1959, pp. 1269 a 1273. Resulta interesante, sobre el fundamento de la indemnizacién del dafio moral y su
distincién con los dafios materiales, la STS de 2 de abril de 2004, ponente Don Clemente Auger Lifian (RJ
2607, 2004), que afirma que junto a la obligacién de resarcir que surge de los dafios patrimoniales, surge
el dafio representado por el dolor psiquico o espiritual, por lo que «aunque el dafio moral no se encuentre
especificamente nominado en el Cédigo Civil, tiene adecuado encaje en exégesis de ese amplisimo “repa-
rar el dafio causado” que emplea el articulo 1902, como tiene declarado esta Sala a partir de la sentencia
de 6 de Diciembre de 1912; la construccién del referido dafio como sinénimo de ataque o lesién directo a
bienes o derechos extrapatrimoniales o de la personalidad peca hoy de anticuada y ha sido superada tanto
por la doctrina de los autores como de esta Sala. Asi, actualmente, predomina la idea del dafio moral, re-
presentado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas
conductas, actividades, o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa o inmediata a bienes
materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al
honor, honestidad, muerte de persona allegada, destruccion de objetos muy estimados por su propietario,
etc). De ahi que, ante, frente o junto a la obligacién de resarcir que surge de los dafios patrimoniales, tra-
ducido en el resarcimiento econémico o dinerario de “lucrum cessans” y/o del “damnum emergens”, la
doctrina jurisprudencial haya arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro derecho a la reparacion del
dafio o sufrimiento moral, que si bien no atiende a la reintegracién de un patrimonio, va dirigida, princi-
palmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una satisfaccién como compensacion
al sufrimiento que se ha causado».

42 Como afirma CAPILLA RONCERO, F., «de una nocién restringida de dafio indemnizable, sinénima
de menoscabo o no ganancia en el patrimonio del acreedor, se pasa a una nocién mucho mas amplia que
comprende el menoscabo de cualquier bien de la persona, sea o no patrimonial», La Responsabilidad
patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Fundacién Universitaria de Jerez,
1989, p. 105.
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sentencias *, si bien no es raro encontrar otras que plantean dudas sobre la
naturaleza indemnizable del dafio moral contractual *.

También se ha afirmado que el dafio se determina comparando el estado
actual del patrimonio del perjudicado por el incumplimiento y el estado que
tendria de no haberse producido el evento dafioso, lo que se denomina la «teo-
ria de la diferencia» que, como se analizard, consideramos que no es la adop-
tada por los PECL. En la doctrina cientifica® se han postulado como defenso-
res de la misma, entre otros, LACRUZ BERDEJO et alii, afirmando que el dafio
«conceptualmente se determina prescindiendo mentalmente del evento dafioso
y calculando cudl seria, entonces la situacion del dafiado: la diferencia entre
ésta y la real (consecuencia de la real produccién del evento dafioso) represen-
ta el dafio» *. La teoria de la diferencia ha sido objeto de una acerada critica
por parte de PANTALEON PRIETO, quien expone una serie de argumentos, en
virtud de los cuales no «es defendible en nuestro Derecho el concepto del dafio
de la teoria de la diferencia: disminucién patrimonial dada por la diferencia
entre el valor actual del patrimonio del dafado y el valor que este patrimonio
habria tenido, de no haberse producido el hecho dafioso» #’. Consecuentemen-
te, dicho autor sostiene una concepcion del dafio como la lesién de un interés
subjetivo-histdrico, en contraposicion a la lesién de un interés objetivo-tipico.

Nuestra jurisprudencia ha sido ajena a las criticas formuladas contra la teoria
de la diferencia, y se ha pronunciado con total claridad en favor de la concepcion

4 Las SSTS de 15 de febrero de 1994, ponente D. Alfonso Villagémez Rodil (RJ 1994, 1308); 9 de
diciembre de 1994, ponente D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes (RJ 1994, 9433); de 19 de octubre de
1996, ponente D. Eduardo Ferndndez-Cid de Temes (RJ 1996, 7508).

“ Entre otras, plantean la duda sobre la indemnizacién del dafio moral, la STS de 10 de julio de
2003, ponente D. Clemente Auger Lifian (RJ 2003, 4622): «En relacion a la existencia del dafio existe la
duda respecto a la atribucién de indemnizacién de los dafios morales tnicamente en supuesto de culpa
extracontractual y no a los dafos derivados de incumplimiento de contrato. Actualmente, y sin que ello
prejuzgue la solucién del presente caso, el criterio que parece predominar es el favorable a la indemniza-
cién de dafios morales aunque deriven de infraccién de contrato».

4 También CARRASCO PERERA, A., «Comentario a los articulos 1101...», op. cit., p. 670 a 672. Si
bien, dicho autor manifiesta que «la consideracion de que el daiio se cifra en la cantidad diferencial entre
dos estados patrimoniales no debe extremarse hasta el punto de desconocer la polivalencia de la técnica
indemnizatoria en nuestro Derecho». SANCHEZ ARISTI, R., también sostiene la teoria de la diferencia,
afirmando en relacién al concepto de dafio, que: «suele proponerse como férmula para su determinacion,
la de una comparacién hipotética entre la situacion real en que se halla el patrimonio del acreedor, como
consecuencia del incumplimiento, y aquella en la que se hallaria si dicho incumplimiento no se hubiera
producido», «Comentario a los articulos 1.101 a 1.107», en AA. VV., Comentario al Codigo Civil (coor-
dinado por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1288.

4 LACRUZ BERDEJO, J.L., et alii, Elementos de Derecho Civil Il..., op. cit., p. 205.

47 PANTALEON PRIETO, E., «Dafio», op. cit., p. 1897. También ha planteado objeciones a la teoria de
la diferencia, DiEz-PicaZo, L., afirmando que el dafio «no puede medirse Gnicamente, de acuerdo con los
postulados de la llamada teoria de la diferencia, por la diferencia entre el valor de su patrimonio antes y
después de la lesion, sino que exige una comprobacién mds amplia de la situacion patrimonial entera»,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 787.
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diferencial del dafio*. Asi, afirma en multitud de sentencias que el dafio surge de
la comparacién de dos estados patrimoniales del acreedor; por un lado, el que os-
tenta después de producirse el incumplimiento y, por otro, el que tendria, si reali-
zamos la ficcion de que el incumplimiento dafioso no hubiera acaecido®.

De lo hasta aqui expuesto, se puede concluir que de las notas que definen
los dafios y perjuicios tanto en los PECL como en nuestro Derecho, las dife-
rencias no resultan ni mucho menos insalvables. La desventaja o menoscabo,
tanto pecuniario como no pecuniario, estd presente en ambos, si bien en nues-
tro Derecho se ha producido por via jurisprudencial y doctrinal, siendo lo de-
seable que el Cddigo civil comprendiera la mencion expresa de los dafios no
pecuniarios *°.

Quedarian por resolver las cuestiones de si los PECL adoptan un concep-
to de dafio acorde con la teoria de la diferencia, y si nuestro Derecho, o mejor
dicho, nuestra jurisprudencia, ha sido sensible al caricter de indemnizable de
los dafios futuros. Ello serd abordado, respectivamente, en el andlisis del prin-
cipio rector del resarcimiento, y en los tipos de dafios que se integran dentro
del concepto de dafios y perjuicios.

2.4 La certeza y prueba como presupuestos esenciales del dafio: el dafio
in re ipsa
2.4.1 CERTEZA Y PRUEBA

Como ya se ha indicado, la funcién de la indemnizacidn es la de resarcir
todas las consecuencias y repercusiones desventajosas, es decir, los dafios pro-

4 Asf lo afirman, entre otros, LLAMAS PoMBO, E., «Comentario a los articulos 1.096...», op. cit., p.
1850 y OL1va BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7...», op. cit., p. 615.

4 Por todas, vid., las STS de 6 de octubre de 1962, ponente D. Manuel Ruiz Gémez (RJ 1962,
3603); de 10 de enero de 1979, ponente D. Jaime De Castro Garcia (RJ 1979, 18) y de 2 de abril de 1997,
ponente Don Pedro Gonzalez Poveda (RJ 1997, 2727).

0" Considero que la CoMIsION GENERAL DE CODIFICACION (SECCION CIVIL), Propuesta de Antepro-
yecto de Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones 'y Contratos, Boletin de informacién, Minis-
terio de Justicia, Madrid, afio LXIII, Enero de 2009, pp. 1 a 70, ha dejado escapar la oportunidad de pro-
nunciarse al respecto, pudiendo haber ratificado, lo que ya es jurisprudencia consolidada, que el dafio
indemnizable también incluye al no pecuniario o moral. No obstante, en materia de consumidores y usua-
rios, el art. 128 del TRLGDCU si reconoce de forma expresa la indemnizacion de los dafios morales,
siendo su tenor literal «Todo perjudicado tiene derecho a ser indemnizado en los términos establecidos en
este Libro por los daiios o perjuicios causados por los bienes o servicios. Las acciones reconocidas en este
libro no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda tener a ser indemnizado por darfios y perjui-
cios, incluidos los morales, como consecuencia de la responsabilidad contractual, fundada en la falta de
conformidad de los bienes o servicios o en cualquier otra causa de incumplimiento o cumplimiento defec-
tuosos del contrato, o de la responsabilidad extracontractual a que hubiere lugar».
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ducidos por el incumplimiento injustificado del contrato, y, de este modo, ree-
quilibrar la situacién patrimonial lesionada del acreedor; por lo que resulta
vital para el buen fin del remedio, la existencia y prueba del dafio, ya que sin
él no existe nada que indemnizar °'; siendo presupuesto esencial que sea real y
cierto y que quede probado 2.

La certeza del dafio equivale a dafio real, existente, no hipotético ni ima-
ginario>. De que sea cierto derivard que pueda ser probado. En los articulos
que regulan el remedio indemnizatorio en los PECL no se hace referencia a la
certeza, o por lo menos a la certeza del dafio presente, ya que el inciso final del
articulo 9:501, respecto a los dafios futuros, establece que seran indemnizables
los que se produzcan de forma «previsible y razonablemente». Al respecto,
afirma NAvas NAvVARRO que los PECL «guardan silencio acerca del grado de
certidumbre que debe tener el juez (o, en su caso el arbitro) acerca de la pro-
duccién del dafio, aunque pueda ser un dafo futuro, para que el mismo sea
resarcible. Este hecho no debe conducir a la exigencia de una absoluta seguri-
dad sobre la produccion del dafio: basta un grado razonable de certidumbre,
como afirma el art. 7.4.3 [1] Principios UNIDROIT» >,

Lo que sin duda queda resuelto en los PECL, es que sin dafios no se pue-
de ejercitar el remedio indemnizatorio, estableciendo expresamente en el co-
mentario del articulo 9:501, que «permite que la parte perjudicada reciba una
indemnizacién por dafios y perjuicios siempre que haya sufrido pérdidas como
consecuencia del incumplimiento injustificado de la otra parte. Esta seccién no
se ocupa de los dafios que no sean relevantes cuando el incumplimiento no

31 Al respecto, entre otros, OLIVA BLAZQUEZ, F., indica que «la 16gica més elemental dicta que la
accién indemnizatoria (por dafios y perjuicios) inicamente puede prosperar cuando se pruebe la existencia
del dafio», «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio...», op. cit., p. 621; PuiGc BRUTAU, J., Compendio de
Derecho Civil, Volumen II. Derecho de obligaciones, contratos y cuasicontratos y obligaciones derivadas
de actos ilicitos, Tercera edicion, actualizada y revisada por Carles J. Maluquer de Motes I Bernet Bosch,
Barcelona, 1997, p. 663: «La reparacion tiene la finalidad de que desaparezcan, en la medida de lo posible,
los dafios y perjuicios sufridos por el perjudicado. Por ello, la prueba de los dafios es indispensable».

52 Sobre el dafio en el Derecho Comunitario, sefiala VAQUER ALOY, A., que «presupuesto esencial de
la indemnizabilidad del dafio es que sea cierto y real. Para describir este presupuesto, el Tribunal de Justi-
cia recurre a una serie de expresiones similares: la “existencia real del perjuicio”, “la realidad del perjui-
cio”, “larealidad del dafio”, “el dafio realmente sufrido”, “la realidad de un perjuicio cierto”, un “perjuicio
real y cierto”, un “un perjuicio actual y real”», «El concepto de dafio en el derecho comunitario», en AA.
VV.,, Estudios de Derecho de Obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, Tomo 11, (coord.
por Eugenio Llamas Pombo), ed. La Ley, Madrid, 2006, pp. 874 y 875.

33 Sobre la importancia de la certeza del dafio, sefiala NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del
dario..., op. cit., p. 51, que «el dafio eventual o hipotético no puede ser objeto de reparacién, porque en tal
caso se estaria, por un lado, enriqueciendo injustamente a la supuesta victima, en cuanto que no es seguro
que ésta haya experimentado pérdida alguna ni que la vaya a experimentar en el futuro, y, por otro lado, se
estaria haciendo soportar al presunto responsable consecuencias que, al menos hasta ese momento, no se
han derivado concluyentemente de su conducta».

3 NAVAS NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., p. 1242.
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haya ocasionado pérdidas a la parte perjudicada»>. Ello es reiterado en las
Notas de Derecho comparado del mismo articulo ¢, donde se indica que «es
comun a todos los ordenamientos de los paises de la Unién europea otorgar
indemnizacién por dafios y perjuicios sélo cuando la parte perjudicada ha su-
frido pérdidas como consecuencia del incumplimiento del contrato; dicha in-
demnizacidon se calcula en funcion de las pérdidas. Esta regla se aplica a las
pérdidas pecuniarias y a las no pecuniarias. Tal vez la inica excepcion la cons-
tituye el Common Law, que en los casos de incumplimiento imputable (breach),
admite la indemnizacién por los dafios de poca importancia, aun cuando la
parte perjudicada no haya sufrido pérdidas» .

Por tanto, el remedio indemnizatorio no sélo requiere que el acreedor
insatisfecho pruebe la existencia del incumplimiento injustificado, sino que
tendrd que probar también la realidad de los dafios.

Ante el vacio de regulacién sobre el grado de certidumbre del dafio, lo
cual podria obedecer a que los PECL lo considere una cuestion netamente
procesal, dejandolo a la regulacion de las normas adjetivas de cada Estado de
la Unién Europea, estimo que puede resultar clarificador acudir a las normati-
va de la CISG y de los PICC.

El articulo 74 CISG dispone que «la indemnizacion de daiios y perjuicios
por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las partes
comprenderd el valor de la pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener
por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. Esta indemnizacion
no podrd exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumpli-
miento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebra-
cion del contrato, tomando en consideracion los hechos de que tuvo o debio
haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del
incumplimiento del contrato»>®. La CISG, de forma especular a los PECL,
guarda silencio respecto a la certeza del dafio.

3 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 639.

% LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 642.

57 La exigencia de la existencia de pérdidas para el ejercicio del remedio indemnizatorio en los
PECL, la relaciona OLIvA BLAZQUEZ, F., con la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, afirmando que
«una reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo confirma esta conclusién cuando establece que
la indemnizacién por el incumplimiento total o parcial de las obligaciones derivadas del contrato requiere
la constancia de la existencia de los daiios y perjuicios y la prueba de los mismos (Sentencias de 24 de
septiembre 1994, 6 de abril 1995 (RJ 1995,3416), de 22 de octubre 1996 (RJ 1996, 7510) y 13 de mayo
1997 (RJ 1997,3842) y 24 de mayo 1999 (RJ 1999,4056)», «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio...»,
op. cit., p. 621.

3 Vid., sobre el art. 74 CISG, entre otros, KNAPP, V., «Commentary Arts. 74 a 77», en AA. VV.,
Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales Convention, (By C. M. Bianca y M.
J. Bonell, coord. by M. J. Bonell), Giufré, Mildn, 1987, pp. 538 a 548; PANTALEON PRrIETO, F., «Comen-
tario articulo 74», op. cit., pp. 579 a609; y STOLL, H., «Commentary Arts. 74 a 77», op. cit., pp. 552 a 573.
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Por el contrario, los PICC si han tenido presente la cuestién de la certeza
del dafio. Asi, el articulo 7.4.3, intitulado Certeza del dario, dispone que: «(1)
La compensacion solo se debe por el dafio, incluyendo el dafio futuro, que
pueda establecerse con un grado razonable de certeza. (2) La compensacion
puede deberse por la pérdida de una expectativa en proporcion a la probabi-
lidad de que acontezca. (3) Cuando la cuantia de la indemnizacion de los da-
fios y perjuicios no puede establecerse con suficiente grado de certeza, queda
a discrecion del tribunal fijar el monto del resarcimiento». Este precepto, por
tanto, consagra el principio de la certeza del dafio de forma expresa >°.

Lo anterior nos suscita la siguiente duda: ;el grado razonable de certeza
que se expresa en el articulo serd exigible respecto a todos los tipos de dafios,
presentes y futuros, o s6lo respecto de éstos tltimos? ©

Si acudimos al comentario oficial al precepto aludido, en los PICC se
establece que «confirma el conocido principio de certeza del daiio, ya que no
es posible solicitar a la parte incumplidora que repare un perjuicio que no se
ha producido y que posiblemente nunca suceda. El pardgrafo (1) también au-
toriza la compensacion del darfio futuro, esto es, cuando el dafio no se ha veri-
ficado, pero es muy probable que se realice».

(Podria concluirse que la exigencia de la certeza razonable del dafio es
predicable tanto de los presentes como de los futuros? Considero que no.
Cuando se hace referencia al grado razonable de certeza, se hace en relacion
s6lo de los futuros®!, dejando fuera de dicha razonabilidad a los presentes,
exigiéndose para los mismos la absoluta certeza.

A favor de dicha exclusién, se puede argumentar que el tenor literal del
comentario oficial, a saber: «el pardgrafo (1) también autoriza la compensacion
del dario futuro, esto es, cuando el dafio no se ha verificado, pero es muy proba-
ble que se realice», alude al dafio que ain no se ha producido, que no ha sido
verificado, es decir, que no es real ni cierto, pero que puede o0 no acontecer en un
futuro. Es a éste al que se exige un grado de certeza razonable; lo contrario equi-
valdria a situar a la parte agraviada ante una certeza absoluta, lo que conllevaria
a una prueba diabdlica, que considero no debe ser lo deseado ni tutelado por

% Vid., sobre el art. 7.4.3 PICC, entre otros, MCKENDRICK, E., «Commentary Arts. 7.4.1 a ...»,
op. cit., pp. 880 a 884.

% Por la primera opcién parece haberse inclinado NAvAs NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op.
cit., p. 1242, al afirmar que «este hecho no debe conducir a la exigencia de una absoluta seguridad sobre
la produccién del dafio: basta un grado razonable de certidumbre, como afirma el art. 7.4.3 [1] Principios
UNIDROIT»>.

¢! La misma solucién ha adoptado el parrafo segundo del art. I1I-3:701 del DCFR al disponer expre-
samente que: «the loss for which damages are recoverable includes future loss which is reasonably likely
to occur».
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ningun sistema normativo. Ahora bien, este grado razonable de certeza en nin-
gtin modo puede llevarnos a la conclusion de ser atribuible a los dafios presentes.
El dafio presente, empleando a sensu contrario lo dispuesto en el comentario, es
un daio verificado, es un dafio en acto, y, por tanto, su tratamiento debe discurrir
por unos cauces distintos de los potenciales dafios futuros.

Expuesto lo anterior, y las conclusiones a las que hemos llegado, procede
plantearnos el interrogante de si se pueden aplicar los mismos criterios sobre
la certeza del dafio de los PICC a la CISG y a los PECL. Respecto a una posi-
ble interpretacion del articulo 74 CISG ala luz de lo previsto en el articulo 7.4.3
PICC, se ha pronunciado de forma afirmativa CHENGWEI, sosteniendo que
«the requirement of foreseeability must be seen in conjuction with that of cer-
tainty of harm. Such an interpretation is strenghtened by the interpretation of
Art. 7.4.3. UPICC: It is submitted that article 7.4.3 of the UNIDROIT Princi-
ples may be helpful in interpreting article 74 CISG and to fill the apparent gap
which exists. The UNIDROIT Principles clearly accept the principle that the
defaulting party is liable for future damages and provide a practical, reasona-
ble and equitable approach for the determination of such damages» 2.

Por lo que respecta a los PECL, consideramos que no existe ningtin argu-
mento en contra de la interpretacion del articulo 9:501 en el mismo sentido del
articulo 7.4.3 PICC, que, como se ha dicho, también resulta predicable del
articulo 74 CISG. Por ello, a las pérdidas presentes se les exigird una certeza
mayor que a las futuras. El mismo inciso final del articulo 9:501 dispone que
seran indemnizables las que se produzcan de forma «previsible y razonable-
mente». Asi, el acreedor sélo podra exigir al deudor las pérdidas presentes que
sean ciertas y reales, y, por contra, las probables o futuras, s6lo cuando exista
un razonable grado de certeza. En consecuencia, no se podra reclamar la in-
demnizacion de las pérdidas que no se hayan verificado y que probablemente
nunca lo seran .

2 CHENGWEL, L., «Remedies for Non-performance: Perspective from CISG, UNIDROIT & PECL»,
http: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/chengwei-74.htm1, pp. 15 y 16. En el mismo sentido en la doctri-
na espafiola VIGURI PEREA, A., Los Contratos Comerciales Internacionales: andlisis de la compraventa
desde la perspectiva del Derecho Comparado (Derecho espafiol, Derecho norteamericano, Principios Uni-
droit y Convenio de Viena), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid,
2007, p. 230.

6 Similares términos se encuentran en el comentario del art. III-3:701 del DCFR al disponer que:
«the loss recoverable by the credito includes future loss, that is, loss expected to be incurred after the time
damages are assessed. This requires the court to evaluate two uncertainties, namely the likelihood that
future loss will occur and its amount. As in the case of accrued loss before judgment this covers both
prospective expenditure which would have been avoided but for the non-performance and gains which the
creditor could reasonably have been expected to make if the non-perfomance had not occurred. Future
loss often takes the form of the loss of a chance», Study Group On A European Civil Code And The Re-
search Group On Ec Private Law (Acquis Group), Principles, Definitions and..., op. cit., p. 918.
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Continda CHENGWEI* estableciendo una no menos interesante distin-
cidén entre lo que seria la certeza respecto a la existencia del dafio, en si mismo
considerado, y la certeza en cuanto a su extension. Puede ocurrir que, una vez
producido el incumplimiento, no exista duda sobre la realidad y existencia del
dafio, pero si resulte mas compleja su cuantificacion. En favor de la indemni-
zacion de esas pérdidas ciertas y reales, pero de dificil e incierta cuantifica-
cion, se pronuncia el pardgrafo 3 del articulo 7.4.3 PICC, el cual atribuye al
organo juzgador, antes que rechazar su indemnizacién o establecer cuantias
meramente simbolicas, la facultad de valorarlas de una forma equitativa. Por
tanto el fest de certeza puede actuar de dos formas en la cuantificacion de los
dafios: de un lado, donde los dafios sean ciertos en cuanto a su existencia y
cuantia, el tribunal se limitard a condenar al pago de los mismos; de otro, cuan-
do sean ciertos en su existencia pero con la cuantia indeterminada, el tribunal
«has a discretion in assessing the amount» %,

Directamente conectada con la cuestion de la certeza, se encuentra su
prueba. Para que la parte acreedora pueda ejercitar el remedio indemnizato-
rio, es necesario que se le haya ocasionado un dafio que sea cierto y real o
previsible y razonable en el supuesto de las pérdidas futuras, por lo que la
prueba de los mismos constituye un presupuesto ineludible para su indemni-
zacion %,

Por lo que respecta al Derecho espafiol, también corresponde al acreedor
probar la existencia de los dafos que le ha ocasionado el incumplimiento. Si
bien el Cédigo civil no contiene ningiin pronunciamiento expreso, ello deriva-
ba del articulo 1214 relativo a la distribucién de la carga de la prueba: «Incum-
be la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su
extincion al que la opone». Este articulo fue derogado por el apartado 2.1.° de
la Disposicién Derogatoria Unica de la LEC, que, al regular la carga de la
prueba en el parrafo segundo del articulo 217, dispone: «corresponde al actor
vy al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segiin las normas juridicas a ellos apli-
cables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y
de la reconvencion» .

% CHENGWEI, L., «Remedies for Non-performance...», op. cit., p. 16.

% CHENGWE]I, L., «Remedies for Non-performance...», op. cit., p. 16.

% A diferencia de los PECL, que no hacen referencia a la prueba de los dafios, los PETL, si contie-
nen expresamente una referencia en su art. 2:105: «El dafio debe probarse de acuerdo con los criterios
procesales ordinarios. El tribunal podrd estimar la cuantia del daiio cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa».

7 En relacién al art. 217 LEC afirma DAMIAN MORENO, J., que «conforme a lo dispuesto en este
precepto, en principio corresponde al actor la prueba de los hechos constitutivos y al demandado el de los
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2.4.2 EL DANO IN RE IPSA

Sobre la existencia y prueba de los dafios, la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo ha venido afirmando de manera practicamente unédnime que
la indemnizacion exige la prueba de su realidad, y que el mero incumplimien-
to del contrato no genera por si s6lo la obligacion de indemnizarlos. Sirva
como botén de muestra la sentencia de 13 de mayo de 1997: «la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, a que se refiere la normativa contenida en el ar-
ticulo 1101 del Cédigo Civil, no va ineludiblemente ligada o es consecuencia
necesaria del incumplimiento o del cumplimiento anormal del contrato, siendo
preciso demostrar la existencia real y efectiva de aquellos para que dicha obli-
gacion indemnizatoria pueda ser exigible» . El Tribunal Supremo recurre a

impeditivos, extintivos y excluyentes. Hay que tener presente que la naturaleza juridica de un determinado
hecho sufre modificaciones en funcién precisamente del efecto juridico pretendido por la parte a quien
beneficie por lo que un hecho puede ser constitutivo o extintivo segiin la consecuencia juridica que las
partes aspiran a conseguir. Por eso, como se dird al analizar el contenido del articulo 405, a la hora de
aplicar las reglas sobre la carga de la prueba, lo primero que hay que hacer es averiguar la clase de hecho
que ha quedado sin probar ya que, como ha sefialado CORTES DOMINGUEZ, en realidad las diferentes
clases de hechos a que nos estamos refiriendo no tienen razén de ser mds que en el proceso y siempre con
relacién a las normas que rigen la carga de la prueba. Asi, atendiendo a esta clasificacién, se consideraran
hechos constitutivos aquellos que dan vida a la relacién juridica que se hace valer. Son hechos necesarios
para que nazca el derecho que sirve de base a la accion ejercitada. Por lo general, se identifican con los
actos o negocios que fundamentan la pretensién deducida por el actor», «Comentario al articulo 217», en
AA. VV., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I, (director LORCA NAVARRETE,
Antonio Marfa y coordinador GUILARTE GUTIERREZ, Vicente), Lex Nova, 2.* ed., Valladolid, 2000, pp.
1423 y 1424. Vid., también: FERNANDEZ UrzAINQUI, FJ., «Comentario al articulo 217», en AA. VYV,
Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Articulo 1 al 280, (coordinadores Miguel Angel
FERNANDEZ-BALLESTEROS, José Marfa RIFA SOLER y José Francisco VALLS GOMBAU), Atelier Editorial,
1.* reimpresion, Barcelona, 2001, pp. 821 a 829; y GALLEGO GARcfA, R., «Comentario al articulo 217»,
en AA. VV., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (director Fernando ToriBios FUENTES), Lex
Nova, 1.% edicién, Valladolid, 2012, pp. 370 a 373.

% STS de 13 de mayo de 1997, ponente D. Francisco Morales Morales (RJ 1997, 3842). En el mis-
mo sentido, entre otras muchas, vid., de 5 de julio de 1980, ponente D. Jaime De Castro Garcia (RJ 1980,
3085): «no cabe olvidar que el incumplimiento no entrafia necesariamente la produccién de un dafio, cuya
realidad y cuantfa han de ser demostradas»; de 20 de abril de 1981, ponente D. Jaime De Castro Garcia
(RJ 1981,1659): «no todo incumplimiento contractual lleva aparejada la obligacién de indemnizar dafios
y perjuicios, cuya realidad ha de probar el accionante»; de 6 de julio de 1983, ponente D. Antonio Fernan-
dez Rodriguez (RJ 1983, 4073): «la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios no es consecuencia ne-
cesaria del mero incumplimiento que se atribuya a uno de los contratantes, sino que para que nazca y sea
exigible, con posibilidad de acogida en casacidn, se demuestre y reconozca la realidad de haberse produ-
cido aquellos, correspondiendo esa apreciacion al juzgador de instancia, sin que pueda derivarse de su-
puestos tan solo posibles»; de 8 de octubre de 1984, ponente D. Antonio Sdnchez Jauregui (RJ 1984,
4761): «la indemnizacion de dafios y perjuicios, a que se refiere la preceptiva contenida en el articulo mil
ciento uno del Cédigo civil, no va ineludiblemente ligada o es consecuencia necesaria del incumplimiento
contractual, siendo preciso demostrar la existencia real de aquéllos para que dicha obligacién nazca y sea
exigible, correspondiendo la apreciacion de su certeza al juzgador de instancia, sin que pueda derivarse la
misma de supuestos meramente posibles, pero de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre, no
pudiendo, de otra parte, condenarse al pago de indemnizacién diferiendo para ejecucion de sentencia el
hecho incierto de que los perjuicios lleguen a tener realidad, pues el condenar a eso hay que hacerlo sobre
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expresiones similares: «el incumplimiento no entrafia necesariamente la pro-
duccién de un dafio», «no todo incumplimiento contractual lleva aparejada la
obligacién de indemnizar dafios y perjuicios», «la obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios no es consecuencia necesaria del mero incumplimiento»,
«la indemnizacién de dafios y perjuicios... no va ineludiblemente ligada o es
consecuencia necesaria del incumplimiento contractual», «no es posible en-
tender que por un incumplimiento o desistimiento sin més, se generen, en una
suerte de automatismo ineludible, esas consecuencias indemnizatorias», el
«incumplimiento por si s6lo no lleva consigo en todo caso la produccion de
dafios». Acerca de la certeza del dafio y su prueba, emplea las expresiones: la
«realidad y cuantia han de ser demostrados», «siendo preciso demostrar la
existencia real de aquéllos», «cuya realidad ha de probar el accionante», «efec-
tivamente y realmente se hayan producido tales dafios y perjuicios», «no se
han probado los dafios y perjuicios cuya indemnizacién pretende la parte recu-
rrente», se requiere «la constancia de la existencia de los dafios y perjuicios y
la prueba de los mismos».

De la citada doctrina jurisprudencial se extraen claramente tres principios
que, por su orden cronoldgico, son: no todo incumplimiento genera necesaria-
mente la produccién de dafios; los dafos nunca se presumen, sino que deben

la base de su efectividad acreditada»; de 4 de octubre de 1994, ponente D. Antonio Gullén Ballesteros (RJ
1994, 7447): «no hay infraccién del articulo del Cédigo Civil, no sélo porque no ha existido ninguna in-
cumplida, sino porque no se han acreditado los dafios y perjuicios reclamados, aunque hubiese existido
aquel incumplimiento»; de 6 de abril de 1995, ponente D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez (RJ 1995,
3416): «larecta doctrina de las consecuencias indemnizatorias derivadas del articulo 1124, en relacién con
los presupuestos causantes del articulo 1101 CC, que en todo caso, siempre quedaran supeditadas a que,
efectivamente y realmente, se hayan producido tales dafios y perjuicios, por lo que no es posible entender,
que por un incumplimiento o desistimiento sin mds, se generen en una suerte de automatismo ineludible,
esas consecuencias indemnizatorias, sobre todo, cuando, se reitera de forma taxativa, se especifica por la
Sala, que tales dafios y perjuicios no se han producido»; de 8 de de febrero de 1996, ponente D. Eduardo
Fernandez-Cid de Temes (RJ 1996, 1345): «no basta para que exista dafio probar el incumplimiento de una
obligacion, porque este incumplimiento por si sélo no lleva consigo en todo caso la produccién de dafios,
que han de ser probados»; de 19 de noviembre de 1996, ponente D. Francisco Morales Morales (RJ 1996,
7923), «toda indemnizacién de dafios y perjuicios exige ineludiblemente que se pruebe plenamente la
existencia y realidad de los mismos y en el presente supuesto litigioso no se considera probado adecuada-
mente que los actores hayan sufrido dafios o perjuicios»; y de 24 de mayo de 1999, ponente D. Xavier
O’Callaghan Muiioz (RJ 1999, 4056): «en la sentencia de instancia se afirma que no se han probado los
dafios y perjuicios cuya indemnizacién pretende la parte recurrente (demandante reconvencional) y la ju-
risprudencia es reiterada en la doctrina de que la indemnizacion por el incumplimiento total o parcial de
las obligaciones derivadas del contrato requiera la constancia de la existencia de los dafios y perjuicios y
la prueba de los mismos»; y recientemente la STS de 10 de septiembre de 2014, ponente Francisco Javier
Orduiia Moreno (RJ 2014, 4800). Sin ser ajenos a otras sentencias, en las que como afirma, entre otros,
Lramas PomBo, E., «Comentario a los articulos 1.096...», op. cit., p. 1812 «al TS aparentemente le basta
con el incumplimiento para determinar la obligacién de indemnizar, como si dicha contravencion del
contrato constituyese en s{ misma un dafio. Pero en tales casos lo que sucede, mds bien, es que cabe aplicar
el principio res ipsa loquitur, por lo que del incumplimiento se deduce la existencia del dafio, aunque no
se hace verdadera abstraccion de éste».
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ser ciertos, reales; y que tanto el incumplimiento como los dafios deben ser
siempre probados por el acreedor que los padece ®.

De lo expuesto, a priori, no parece derivarse ninguna contradiccion res-
pecto a lo establecido en los PECL, ya que en ambos sistemas normativos se
requiere un incumplimiento, que existan dafios, y que tanto uno como otro
sean probados.

No podemos ser ajenos a que, en contadas ocasiones, el Tribunal Supre-
mo ha argumentado para otorgar algunas indemnizaciones, que el incumpli-
miento es por si solo determinante de dafios y perjuicios, de forma que se
exonera a la parte demandante de la prueba de los mismos. Se da el fenémeno
de los dafios indemnizables in re ipsa, por aplicacién del principio res ipsa
loquitur —la cosa habla por si sola—, es decir, de la existencia del incumpli-
miento se hace derivar la existencia de dafios, sin necesidad de que los mismos
sean probados”’. Como sefiala OLIVA BLAZQUEZ, nos encontrariamos ante
«incumplimientos que constituyen per se un dafo o perjuicio» '

Acerca de los incumplimientos que por si solo generan la obligacién de
indemnizar los dafios sin la prueba de los mismos, el profesor DIEZ-PicAzo se
plantea la cuestion de que «lo que no es posible saber es por donde corre la
linea divisoria entre los casos en que debe aplicarse la regla general —carga de
la prueba del dafio que pesa sobre el demandante— y los casos en que el rigor
de la carga de la prueba se suaviza y el dafio es consecuencia natural e inevita-
ble del incumplimiento» 7.

Si bien es cierto que algunas sentencias anteriores ya habian admitido
timidamente la doctrina del dafio in re ipsa, asi las de 20 de diciembre de
19797 y de 20 de octubre de 19827, no lo es menos, que no fue hasta la sen-
tencia de 27 de junio de 1984, donde se recoge de forma clara. En la misma se

% Sobre tales extremos, entre otros, vid.: DIEzZ-PIcAZ0 y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., pp. 793 y 794; LAcRUZ BERDEJO, J.L., et alii, Elementos de De-
recho Civil II..., op. cit., p. 208; LLamas PomBo, E., «Comentario a los articulos 1.096...», op. cit.,
p- 1826; SANCHEZ ARISTI, R., «Comentario a los articulos 1.101...», op. cit., p.1279; OLIvA BLAZQUEZ,
F., «Comentario a la Sentencia de 7...», op. cit., p. 621.

70" En el mismo sentido, LLaAMAS PoMBO, E., «Comentario a los articulos 1.096...», op. cit., p. 1813.

I OL1va BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7...», op. cit., p. 622.

2 DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 794.

73 STS de 20 de diciembre de 1979, ponente D. Antonio Sdnchez Jauregui (RJ 1979, 4446): «la mora
del vendedor en el cumplimiento de su obligacién de entregar las viviendas enajenadas en la fecha en que
debi6 efectuarlo, privé a los compradores del disfrute que de las mismas les corresponda por imperativo
de lo preceptuado en el art. 1468 del C. Civ., disfrute que bien se exterioriza haciendo de ellas sus moradas,
o bien mediante la percepcion del precio cierto que reportara su arrendamiento, tiene un contenido econé-
mico pecuniariamente evaluable cuya acusada privacion a los compradores es determinante de una lesién
patrimonial de tan notoria realidad que le releva de toda otra prueba».

7 STS de 20 de octubre de 1982, ponente D. Antonio Sénchez Jauregui (RJ 1979, 4446): «el propie-
tario de las obras experimentd unos perjuicios derivados de un retraso en la recepcion definitiva de las
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establece que «si bien es cierta la constante cita y aplicacién (no siempre ade-
cuada) de la doctrina antes aludida, incluso con el mero y simple alegato de su
férmula estereotipada («el solo incumplimiento no genera el deber de indem-
nizar»), més lo es que en buena técnica de realizacién del Derecho ha de mati-
zarse el encaje de los hechos en esa abstracta formulacion en exceso generali-
zada y, con la vista puesta en casos decididos a su amparo, determinar su
auténtico alcance y sentido circunstancial, no otro que el de evitar un injusto
provecho en el contratante al socaire del incumplimiento del otro que no haya
producido real y efectivo perjuicio o dafio, en especial —y muchas de las sen-
tencias que al efecto sientan la doctrina lo precisan asi— el de negar el resarci-
miento de los perjuicios o ventajas dejadas de obtener con el incumplimiento,
meramente contingentes o de puras expectativas no contrastadas, o bien, en los
casos de peticion conjunta del cumplimiento especifico e indemnizacion, acce-
der sélo a lo primero, negando lo segundo por entender que la satisfaccion del
acreedor contratante ya ha de considerarse realizada, sin aumentar el resarci-
miento o restauracion del derecho con repercusiéon econémica de perjuicios no
acreditados, lo cual, en definitiva, no excluye la idea de que el incumplimiento
(impago de una renta, de un precio, de un hacer o prestar un servicio, una ges-
tién, por ejemplo) no constituya «per se» un perjuicio, un dafio, una frustra-
cién en la economia de la parte, en su interés material o moral, pues lo contra-
rio equivaldria a sostener que el contrato opera en el vacio y que sus vicisitudes,
en concreto las contravenciones de las partes, no habrdn de tener ninguna re-
percusion, contradiciendo asi, ademads, la realidad normativa de la fuerza vin-
culante del contrato y de sus consecuencias, perfectamente sefialadas en el
art. 1258 del C. Civ. Al decir que el contrato obliga «no s6lo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley»; lo que evidencia
que la falta de prestacion no ha de quedar impune por constituir «in re ipsa» el
propio dafio o perjuicio, en cuanto frustracion factiblemente valorable, sin mas
prueba que la propia omision, naturalmente seglin casos y circunstancias, a lo
que la propia jurisprudencia citada como restrictiva da pie al decir “que no
siempre” el incumplimiento produce el deber de resarcir» 7.

obras, consecuencia a su vez de unos manifiestos y probados desperfectos “imputables a la entidad cons-
tructora” actual recurrente».

> STS de 9 de mayo de 1984, ponente D. Carlos De la Vega Benayas (RJ 1984, 2403). En el mismo
sentido las SSTS: de 27 de junio de 1984 (RJ 1984, 3438), ponente D. Rafael Pérez Gimeno (RJ 1984,
3438); de 5 de junio de 1985, ponente D. José Maria Gmez de la Barcena y Lopez (RJ 1985, 3094); de 24
de septiembre de 1986, ponente D. Mariano Martin-Granizo Fernandez (RJ 1986, 4786); de 30 de septiem-
bre de 1989, ponente D. Pedro Gonzélez Poveda (RJ 1989, 6393); de 15 de junio de 1992, ponente D.
Eduardo Fernandez-Cid De Temes (RJ 1992, 5136); de 3 de junio de 1993, ponente Don Eduardo Fernan-
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La doctrina sentada por esta sentencia, y por otras posteriores, ademas
de no parecer convincente, encierra algunas contradicciones internas. Reafir-
ma el principio general de que el solo incumplimiento no genera el deber de
indemnizar, y ello con la intencién de evitar que la parte que sufre el incum-
plimiento obtenga una ganancia mas alld del dafio efectivamente producido,
y con ello que los perjudicados vean en el incumplimiento una suerte de
negocio ventajoso; por lo que s6lo habrd indemnizacidn hasta el limite de los
dafios ciertos y probados. Posteriormente, la jurisprudencia, tal vez influen-
ciada por la consideracién de haber sido demasiado rigurosa en la aprecia-
cion de la prueba, parece dar marcha atrds en determinados supuestos de
incumplimiento, en los que considera que la mera omision de la prestacion
merece comportar una tipo de sancion econdmica para el deudor’®. De ah{
que, en la que citamos, se afirme que el hecho de que los dafios no sean acre-
ditados, no significa que el incumplimiento no constituya en si mismo un
dafio, sin mds prueba que la de la mera omisién. En el fondo, de esta residual
doctrina jurisprudencial late, como afirma SANCHEZ ARISTI "7, «que una in-
fraccién obligacional no puede quedar impune, en la medida en que implica
una contravencion de la fuerza vinculante de los contratos». En la sentencia
se otorga una indemnizacion de dafios y perjuicios a un letrado por los dafios
morales no probados, como consecuencia de que desde el afio 1960 venia
anuncidndose en letra negrilla su nombre y apellidos, su condicién de letra-
do, direccién y nimero de teléfono en la guia telefénica de la provincia de
Lérida, y tales datos fueron omitidos en la guia telefénica del afio 1977.
Haciendo abstraccién del innegable mérito que la sentencia tiene por lo que
respecta a la consagracion de la indemnizacion de los dafios morales en los
supuestos de responsabilidad contractual, lo que sin duda no nos parece
aceptable es que el Tribunal Supremo concediera una indemnizacion al letra-
do, por una incierta y no probada pérdida de clientela, basandose en el mero

dez-Cid De Temes (RJ 1993, 4383); de 22 de octubre de 1993, ponente D. Alfonso Villagémez Rodil (RJ
1993, 7762); de 18 de diciembre de 1995, ponente D. Alfonso Villagémez Rodil (RJ 1995, 9149); de 20 de
julio de 1998, ponente D. Romén Garcia Varela (RJ 1998, 6126); de 16 de marzo 1999, ponente D. Romédn
Garcia Varela (RJ 1999, 1675); de 26 de julio de 2001, ponente D. Jestis Corbal Fernandez (RJ 2001, 8428);
de 17 de marzo de 2003, ponente D. Antonio Gullén Ballesteros (RJ 2003, 2593); de 7 de mayo de 2010,
ponente Antonio Salas Carceller (RJ 2010, 4846); de 15 de junio de 2010, ponente D. Juan Antonio Xiol
Rios (RJ 2010, 5151); de 21 de octubre de 2014, ponente D. Antonio Salas Carceller (RJ 2014, 4900); y
de 18 de noviembre de 2014, ponente D. José Antonio Seijas Quintana (RJ 2014, 5946).

76 En este sentido, LACRUZ BERDEJO, J.L., et alii, sefialan que «la Jurisprudencia se mostrd, de ordi-
nario, muy exigente en la indemnizacién y prueba del dafio y parsimoniosa, en general, en fijar indemni-
zacion, sobre todo cuando se reclamaba lucro cesante... Que no hay obligacién de indemnizar si no se ha
producido dafio es un principio sin duda correcto, pero la propia jurisprudencia parece reconocer que habia
llevado demasiado lejos la exigencia de su prueba», Elementos de Derecho Civil Il..., op. cit., p. 208.

77 SANCHEZ ARisTI, R., «Comentario a los articulos 1.101...», op. cit., p.1279.
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hecho del incumplimiento. Cuestién distinta seria que hubiera probado que
desde que insert6 la publicidad en la guia telefonica en el afio 1960, su bufe-
te hubo experimentado un notable aumento de clientela, no s6lo de su propio
barrio o ciudad, sino también de toda la provincia, con el consiguiente au-
mento de ingresos y de prestigio profesional, y habia realizado una impor-
tante inversion en la modernizacion de su instalaciones; y que, como conse-
cuencia de la omision de sus datos en la guia de 1977, no pudo captar mas
clientela y la que tenia se fue desvaneciendo, al considerar que la ausencia
de sus datos en la guia podia ser consecuencia de haber dejado el ejercicio de
la abogacia o haber fallecido. Si tales hechos se hubieran demostrado, segu-
ramente el letrado hubiera tenido derecho ademads de a la indemnizacién del
dafio moral, que es la conquista de esta sentencia, a la del lucro cesante como
consecuencia de la pérdida de clientela 8.

El Tribunal Supremo, siendo consciente de los peligros que entrafia la
doctrina de la indemnizacion del dafio in re ipsa, con posterioridad a la senten-
cia de 9 de mayo de 1984, ha seguido manteniendo el principio general de que
el incumplimiento por si s6lo no genera el deber de indemnizar 7.

No compartimos la doctrina que venimos estudiando, por muy reproba-
ble que pueda parecer el incumplimiento de un contrato, al entender que la
imposibilidad de la prueba de los dafios no debe abrir la peligrosa e insegura
via de considerar aplicable en nuestro Derecho los dafios meramente simbo-
licos o especulativos del Common Law, los nomimal damages, y mucho me-
nos la de atribuir a la indemnizacién de dafos un cardcter preventivo-puniti-
vo. En nuestro Derecho no tienen cabida ni los punitive damages ni los
exemplary damages; el remedio resarcitorio no persigue castigar al sujeto
incumplidor, sino compensar econdmicamente al que sufre los dafios me-

8 En el mismo sentido del razonamiento expuesto, SOLER PRESAS, A., pone un claro ejemplo en el
Derecho inglés, el del caso «Marcus v. Myers [(1895) 11 TLR], donde procedentemente se resarci6 una
pérdida de este tipo. El demandante, sastre de sefioras, convencido por el éxito que unos previos anuncios
de su negocio en el periédico de mayor difusién entre la comunidad judia habia tenido, concert con los
demandados un nuevo contrato en cuya virtud estaban obligados a insertar su anuncio en primera pigina
durante las 52 semanas siguientes. Esta publicidad resultaba esencial para el negocio del demandante
pues, al carecer de escaparate, dificilmente podia lograr nueva clientela. Los demandados incumplieron el
contrato, notandose a raiz de la omisién del anuncio un empeoramiento del negocio del actor, que no logré
una sola clienta nueva. A falta de otra explicacion convincente de este descenso de la clientela, estimo el
Tribunal que habia base suficiente para que el jurado cifrara una indemnizacién por la ganancia dejada de
obtener», La Valoracion del..., op. cit., p. 21.

7 Asilas SSTS de 17 de septiembre de 1987, ponente D. Ramén Lépez Vilas (RJ 1987, 6063); de 7
de mayo de 1991, ponente D. Jaime Santos Briz (RJ 1991, 3584); de 6 de abril de 1995, ponente D. Luis
Martinez-Calcerrada y Gémez (RJ 1995, 3416); y 8 de febrero de 1996, ponente D. Eduardo Ferndndez
Cid de Temes (RJ 1996, 1345).

170



ELDANO W

diante una indemnizacién acorde con los perjuicios *°. No podemos ser aje-
nos tampoco a las posibles situaciones de enriquecimiento injustificado que
podrian darse, al obtenerse una indemnizacién por unos dafios que no han
sido probados 8!

Por ultimo, cabrian hacerse las siguientes preguntas: ;Constituyen en
todo caso los supuestos de incumplimiento contractual un dafio por el mero
hecho de la omision? ;Siempre que haya una falta de cumplimiento en cual-
quiera de sus manifestaciones se perjudica al acreedor? Pensemos en el su-
puesto de un vendedor de oro que el dia 1 de febrero celebra un contrato de
compraventa en virtud del cual habra de entregar el dia 1 de julio 100 kilos de
oro a razén de 1000 euros el kilo. El dia pactado para la entrega, el comprador
manifiesta al vendedor que, por unos problemas de liquidez de su negocio, no
tiene recursos econdmicos suficientes para hacer frente al pago del precio es-
tipulado. Podria ocurrir que, ante tal incumplimiento, el vendedor acuda al
mercado para realizar una operacion de reemplazo y, para sorpresa suya, ob-
serve que el precio del oro en los seis meses que han transcurrido desde que
celebro el contrato ha experimentado un fuerte incremento y lo puede vender
sin mayores dificultades al precio de 1100 euros el kilo. ;Le ha ocasionado el
incumplimiento al vendedor un perjuicio? O, por el contrario, ;le ha beneficia-
do al poder obtener una mayor ganancia que la esperada? %

8 En el mismo sentido, DfEz-PicAZo0, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 370, en rela-
cién a la STS ya citada, de fecha 30 de septiembre de 1989, afirman que «el razonamiento de esta senten-
cia no es convincente. El que el incumplimiento de un contrato sea un acto reprobable, desde el punto de
vista juridico, no significa que puedan fijarse indemnizaciones, que no sean meramente simbdlicas, sin una
adecuada prueba del dafio causado. Esto atribuirfa a la indemnizacién una funcién punitiva» y OLIVA
BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio de 2008...», op. cit., p. 622, «esta doctrina debe
rechazarse en cuanto que, amén de que un argumento finalista como el que acabamos de transcribir no
puede compartirse por el peligro factico que supone, carece de anclajes legales justificativos en nuestro
ordenamiento juridico y podria conducirnos a aceptar la aplicabilidad de la figura de los punitives dama-
ges». Sobre la doctrina que excluye los punitives damages en nuestro Derecho, vid., el epigrafe 3.3.2. «Los
punitives damages» del capitulo anterior.

81 A favor de la indemnizacién del dafio in re ipsa, entre otros: CAPILLA RONCERO, F., La Responsa-
bilidad patrimonial..., op. cit., pp. 106 y 107; MONTES PENADES, V.L., «La defensa del derecho de crédi-
to», en AA. VV,, Derecho de obligaciones y contratos, (coordinado por Valpuesta Fernandez), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, 2.% edicion, p. 232, sostiene que «aunque la jurisprudencia ha dicho muchas veces
que el mero incumplimiento no implica, por si, la existencia de dafio, no faltan sentencias en que se indi-
que que el incumplimiento constituye siempre un perjuicio o dafio por razén de la fuerza vinculante de la
misma obligacién (SSTS 30 septiembre 1989, 5 de junio 1985, etc). y esta doctrina es la correcta, ya que
al menos la mera omision de la prestacion implica el dafio en la medida del valor de la prestacion propter
rem ipsam non habitam».

82 En el mismo sentido, DfEz-PicAzo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., sostienen que «hay que
tener en cuenta, ademds, que el incumplimiento no siempre produce un dafio al acreedor; hay incumpli-
mientos que lejos de perjudicarle le benefician, porque han mejorado para €l las condiciones del merca-
do», op. cit., p. 371 y OL1vA BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio de 2008...», op. cit.,
p- 622, «;quién dice que todo incumplimiento constituye siempre un dafio per se?».
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2.4.3 AESTIMATIO REI Y SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En el fondo de la discusién sobre la doctrina del dafio in re ipsa, late la
distincién de si nuestro Ordenamiento juridico contempla dos regimenes dis-
tintos de la obligacién de indemnizar o no. Es decir, si concurren en nuestro
Derecho un régimen de responsabilidad especifico para la prestacion debida
cuyo cumplimiento forzoso no es posible y que, por tanto, se traduce en la in-
demnizacion o prestacion por el equivalente pecuniario, dejando siempre a
salvo los supuestos de imposibilidad sobrevenida de la prestacién no imputa-
bles al deudor, y otro sistema de responsabilidad, que podriamos denominar
general, para resarcir los dafios ulteriores producidos por el incumplimiento.
O, si por el contrario, existe un tnico régimen aplicable a la obligacién de in-
demnizar, en el que el valor de la prestacion o aestimatio rei seria la primera
partida, que habria de sumarse a los ulteriores dafios que el incumplimiento
pudiera haber provocado en la esfera de intereses del acreedor.

Tradicionalmente se ha sostenido que en nuestro Ordenamiento concu-
rren dos sistemas de responsabilidad en el sentido tradicional de la expresion,
en referencia a la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios producidos
por el incumplimiento ¥. El primero haria referencia a la responsabilidad por
la prestacién incumplida, ya que no siendo posible su cumplimiento especifi-
co, ya sea por la entrega o realizacion de la prestacién por un tercero o por la
puesta a disposicion del acreedor mediante ejecucidn judicial del objeto de la
prestacion, la misma se traduciria en la entrega del equivalente pecuniario o
aestimatio rei de la prestacion incumplida. Para ver satisfecho su interés en la
prestacion, el acreedor sélo tendrd que probar que existia un contrato valida-
mente celebrado y que el mismo se ha incumplido. Aqui es donde podria tener
sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo acogedora del dafio in re ipsa.
No es que se tenga derecho a una indemnizacion sin ninguna prueba, ya que
una correcta interpretacion de la jurisprudencia debe realizarse en el sentido de
que se tiene derecho a la indemnizacién por la prestacion debida, sin mas prue-
ba que la de que el contrato se ha incumplido, porque lo que se reclama es el
interés estricto en la prestacion incumplida o aestimatio rei. En definitiva, se
estd ejercitando una accién de cumplimiento, no de indemnizacién de los da-
flos y perjuicios ulteriores, que son los que tienen su anclaje legal en el articulo
1101 del Cédigo civil. Ahora bien, debe quedar claro que no es que exista un
dafio sin prueba, sino que el dafio se prueba con el mismo hecho del incumpli-

83 Esta es la postura sostenida entre otros por LLAMAS PomBo, E., Cumplimiento por equivalente y
resarcimiento del daiio del acreedor, Trivium, Madrid, 1999.
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miento. Por tanto, la carga de la prueba que incumbe al acreedor tiene un ca-
racter ambivalente, pues la misma pone de manifiesto la existencia del incum-
plimiento y del dafio por la prestacion debida y no satisfecha.

Junto con este sistema de responsabilidad, o con mayor precision, de
cumplimiento, concurre la responsabilidad que hemos denominado «general»,
por los ulteriores dafios y perjuicios o id quod interest que la no realizacion de
la prestacion ha generado en el acreedor. Serd para la indemnizacién de estos
ulteriores dafios y perjuicios, para la que se exigiran los requisitos del articulo
1101; esto es, que exista un nexo causal entre los mismos y el incumplimiento,
que tales dafios sean imputables a la conducta del deudor, que sean ciertos y
reales, y que, por tanto, sean probados, por lo que aqui no seria aplicable la
doctrina del dafio in re ipsa. Por tanto, no todo incumplimiento generara por si
mismo dafios diferentes del propio interés en la prestacion debida®*. Se dice

8 A favor de la dualidad de sistemas de responsabilidad contractual, uno por el equivalente de la pres-
tacion debida y otro por los ulteriores dafios, PUIG BRUTAU, J., sostiene que «si el contrato perfeccionado
obliga a cumplir lo convenido, parece que deberia llegarse a la conclusién de que este cumplimiento de la
prestacion ha de tener lugar con independencia de que medie dolo o culpa por parte del obligado, bastando
que no quede excusado por caso fortuito o fuerza mayor (art. 1.105 del Cédigo civil). De lo contrario, cabe
formular una pregunta elemental: ;ja qué vincula el contrato por su sola perfeccion si luego, al sobrevenir el
incumplimiento, éste, por si solo, no constituye una base suficiente de la obligacion de indemnizar?... Si al-
guien se ha obligado a entregar un objeto determinado, la entrega de este objeto constituye la prestacién que
resulta debida en virtud de la perfeccién del contrato. .. Pero, ademas, se tratard igualmente de la satisfaccion
del mismo interés del acreedor en la prestacién debida, tanto si se produce en dicha forma especifica como si
se realiza a base de poner a su disposicion una cantidad que represente el equivalente pecuniario de su interés
en la prestacion concretamente debida...Si el cerco uniforme de unas mismas palabras o declaraciones gene-
rales no encerrara una gran variedad de situaciones concretas, cabria preguntar qué significan aquellas reite-
radas afirmaciones de la jurisprudencia de que el mero incumplimiento no significa que sea procedente exigir
clase alguna de indemnizacién. Toda la confusion seguramente deriva de un defectuoso examen de lo que
ocurre cuando la falta de cumplimiento especifico de la prestacién debida no permite su realizacién forzosa
en la misma forma. En este supuesto, la prestacion debida queda transformada en la obligacion de indemnizar
dafios y perjuicios, lo cual la dejaba mezclada y confundida con los demds dafios y perjuicios que tal vez
procedera reclamar por la repercusion desfavorable que el incumplimiento haya tenido en el patrimonio del
acreedor..., hemos de contemplar cémo dicha prestacién debida se convierte en la obligacién de indemnizar
daflos y perjuicios. y en tal supuesto resulta que esta obligacion subsidiaria ya no procede con el automatismo
de su predecesora, sino que el Tribunal Supremo exige (en realidad lo exigen o lo pretenden quienes invocan
aquella jurisprudencia sin discernir las circunstancias de cada caso) la demostracion de la efectiva existencia
de dafios y perjuicios, la culpa del obligado y la relacién de causalidad entre este incumplimiento culpable y
la originacion de los dafios y perjuicios... Es natural que si el acreedor pide el cumplimiento y ademds dafios
y perjuicios, se exija con cierto rigor la demostracién de que el acreedor tiene derecho a percibirlos ademas
de recibir la prestacion debida... En otras palabras: es justo que impere un criterio riguroso para estimar
procedente la indemnizacién de los dafios y perjuicios que puedan resultar de la repercusién del incumpli-
miento en el patrimonio del acreedor. Ensefia la experiencia que muchas veces el perjudicado por el incum-
plimiento pretende convertir este inconveniente en un verdadero beneficio mediante una crecida indemniza-
cién. Es natural que, para evitarlo, se exija con todo rigor la efectiva demostracién de los dafios y perjuicios
sobrevenidos. Mas, por lo mismo, cabe preguntar por qué debe merecer el mismo trato riguroso, la indemni-
zacion que puede ser procedente como equivalente pecuniario de la falta de prestacién debida», «Comentario
final del traductor», Indemnizacion de los dafios contractuales 'y proteccion de la confianza, (Traduccién y
Comentario de Derecho Espaiiol por José Puig Brutau de la obra de Fuller y Perdue), Bosch, Barcelona,
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ello, sin ser ajenos a que, al final, la parte perjudicada recibird una suma in-
demnizatoria, si bien el cauce por el que cada una ha discurrido es diferente.

El rechazo a la existencia de un tnico sistema de responsabilidad, tiene
como base fundamental el criterio de imputacién. Sin duda, resultaria muy
perjudicial para la parte que sufre el incumplimiento, si el valor de la presta-
cién queda subsumido como una partida indemnizable mds, tener que probar
la culpabilidad, como negligencia, para ver satisfecho su interés, ademas de
tener que probar el dafio causado cuando el mismo se refiere a la prestacion
debida. No puede tener justificacion en nuestro Derecho el hecho de que, si el
cumplimiento no puede ser ejecutado en forma especifica, por la via que sea,
que al traducirse la prestacion debida en una suma pecuniaria, el acreedor ten-
ga que ser compelido a probar la culpa del deudor. Entre la doctrina que aboga
por un tnico sistema de responsabilidad, CAPILLA RONCERO ha querido suavi-
zar la rigurosidad que supondria que el acreedor tenga que probar el dafio
producido por la propia falta de la prestacion debida, argumentando que si
bien «parece que la obligacion de indemnizar es tGnica y sometida a un tnico
régimen, pudiendo a lo sumo tener relevancia la distincién entre la indemniza-
cioén del equivalente y los ulteriores dafios desde el punto de vista de la prueba
del dafio, mucho mas facil para lo primero (caso de que el incumplimiento en
si ya comporta el dafio de la no recepcion de la utilidad dimanante del cumpli-
miento de la obligacion) que para lo segundo» *.

Como hemos anticipado, el principal argumento a favor de la existencia
de dos sistemas de indemnizacién de los dafios en nuestro Derecho se encuen-
tra en que para la indemnizacion de la aestimatio rei no se exige el requisito de
la culpa y para la de los ulteriores dafios y perjuicios o id quod interest, si.
Puesto que, en la actualidad, tanto la CISG, como los PICC y los PECL han
prescindido de toda referencia a la culpa como criterio de imputacién de la
responsabilidad, instaurando un sistema de responsabilidad objetiva, debemos
plantearnos la innecesariedad de mantener la dualidad de sistemas en nuestro
Derecho; a mayores, si se observa que la linea actual de la responsabilidad

1957, pp. 150 a 154. En el mismo sentido, PINT6 Ruiz, J.J., afirma que «cuando se trata de la prestacion
especifica o su sustitutivo, es ésta exigible en todo caso en virtud de la fuerza vinculante del contrato y de la
eficacia directa de la obligacién misma; cuando se trata de la indemnizacién de dafos y perjuicios, es preciso
que tales dafios hayan existido realmente pues no siempre el incumplimiento o la simple mora acarrean (al
margen de la prestacién misma) dafios derivados de la carencia de cumplimiento o de su retardo. Para la
procedencia de tal indemnizacion es necesario: a) la existencia efectiva de un dafio; b) el previo incumpli-
miento culpable o simple retraso; ¢) una relacion de causalidad entre el dafio causado y la abstencién o acti-
vidad culpables (o la simple demora culpable)», «Incumplimiento de las obligaciones», en AA. VV., Nueva
Enciclopedia Juridica, (bajo la direccién de Carlos E. Mascarefias y continuada por Buenaventura Pellisé
Prats), Tomo XII, ed. Francisco Seix, S. A., Barcelona, 1965, p. 196.
85 CapPILLA RONCERO, F., La Responsabilidad patrimonial..., op. cit., p. 107.
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contractual se ha tefiido de un marcado carécter objetivo como criterio de im-
putacion ®. En tales términos se ha pronunciado DiEz-Picazo al afirmar que
«no existe ninguna razén de fondo, una vez que las lineas de objetivacion de la
responsabilidad se han dibujado para separar el régimen de la aestimatio rei
del de los restantes dafios, ni para pensar que en los supuestos en que, segin
los arts. 1.182-1.184, no se extingue la obligacidn, ésta no se transforma en la
de indemnizar los dafios y perjuicios» .

De los articulos 699 y siguientes de la LEC, relativos a la ejecucion no
dineraria, extrae el profesor MORALES MORENO, en apoyo de la unidad del
régimen de la obligacion de indemnizar, las siguientes conclusiones que con-
sideramos acertadas: «En primer lugar, es claro que la nueva LEC, en la ejecu-
cién de obligaciones (titulos ejecutivos), no limita los dafios indemnizables al
valor de la prestacién no realizada. Cuando la ejecucién in natura no puede
llegar a producirse de acuerdo con el titulo, admite la transformacion de la
misma en su equivalente pecuniario; y, ademaés, la indemnizacién de otros da-
flos que por esa causa se le hayan producido al ejecutante. En segundo lugar,
la nueva LEC, aunque aparentemente en esto sea menos clara, tampoco ofrece
elementos suficientes como para poder extraer que consagre o refleje la exis-
tencia de dos sistemas indemnizatorios separados: uno, referido al equivalente
pecuniario de la prestacion no realizada y otro, a la indemnizacién de otros
dafios. Por un lado, en las disposiciones generales sobre la ejecucion no dine-
raria, separa claramente entre el incumplimiento “en sus propios términos”,
conforme a lo que establece el titulo ejecutivo, para el que, en primer término,
se requiere al ejecutado (art. 699 LEC), y las “eventuales indemnizaciones
sustitutorias”, globalmente consideradas, para cuya cobertura el ejecutante
puede solicitar embargo de bienes (art. 700 II LEC). La referencia a las indem-
nizaciones sustitutorias incluye, en este lugar, tanto el equivalente del valor de
la prestacion no realizada en la via ejecutiva (falta de cumplimineto del man-

8 Al respecto ha afirmado la COMISION GENERAL DE CODIFICACION (SECCION CIVIL), op. cit., p. 13,
que la PMCC «se inspira en la idea sostenida por Rudolph von Ihering, de que cualquier politica de favo-
recimiento del deudor y del llamado “favor debitoris” no es el mejor de los medios para hacer dindmica
una economia. Ello significa que el deudor no se exonera por no haber sido culpable, sino que solo se
exonera cuando concurran las justas causas de exoneracion».

87 DfEz-PicAZ0 y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Il Las Relaciones
Obligatorias, 5.* edicion, Civitas, Madrid, 1996, p. 681. Si bien ha modificado su tenor literal, pero no el
fondo, en su tltima edicion de Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 781 al establecer
que «no hay por consiguiente, mads que indemnizacion, y no se puede separar el régimen de la llamada aes-
timatio rei del de los restantes dafios». También se han pronunciado a favor de la unificacion de la aestimatio
rei 'y del id quod interest, MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion..., op. cit., pp. 47 a 49; PANTALEON
PriETO, F., «El sistema de responsabilidad contractual. Materiales para un debate», Anuario de Derecho
Civil, 1991, pp. 1019 y ss. y SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., pp. 30y 31.
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dato del juez que despacha la ejecucion, art. 699 LEC), como otros dafios de-
rivados de esta causa» .

Por dltimo, debe advertirse en favor de la unidad del sistema de indemni-
zacion de dafos y perjuicios en nuestro Derecho, que la objetivacion de la
responsabilidad contractual ha dejado de ser una vieja aspiracién de un sector
doctrinal para ser una realidad en la PMCC, cuyo articulo 1205 establece que
«el acreedor tiene derecho a ser resarcido de los darfios y perjuicios que el
incumplimiento le cause» ¥, sin realizar ningidn tipo de referencia a que dicho
incumplimiento deba ser culposo. Pero, ademds, para despejar cualquier tipo
de duda, en su articulo 1208 consagra que nos encontramos ante un sistema de
responsabilidad de imputacién objetiva, al disponer que «el deudor responde
de los dafios y perjuicios que sean objetivamente imputables a su incumpli-
miento, pero si éste no hubiera sido doloso, solo responderd de los dafios que
se hubiesen previsto o podido prever razonablemente como consecuencia pro-
bable de la falta de cumplimiento en el momento de la celebracion del
contrato»*. El tenor literal del articulo refleja claramente que los miembros
de la Comision han tenido muy presente la redaccioén de los PECL, por lo que
estimo que, como ya preconiz6 el profesor DiEz-Picazo, y ahora menos que
antes, no existe ninguna razén de fondo para sostener que la aestimatio rei no
se integre en la indemnizacién del id quod interest.

3. EL PRINCIPIO RECTOR DEL/CALCULO DE LOS DAISIOS Y
PERJUICIOS: LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO

3.1 Full damages rule o reparacion integral del daio

Habiendo analizado los presupuestos o requisitos que determinan la rele-
vancia del dafio a los efectos del remedio indemnizatorio, procede su estudio
como objeto o medida de la obligacién indemnizatoria, como aquello que tiene
que repararse.

8 MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion..., op. cit., pp. 47 a 49.

89 ComISION GENERAL DE CODIFICACION (SECCION CIVIL), op. cit., p. 35.

% ComisION GENERAL DE CODIFICACION (SECCION CIVIL), op. cit., p. 36. Vid., sobre los arts. 1205
y 1208 PMCC, entre otros, FENOY PI1CON, N., «La modernizacién del régimen del incumplimiento del
contrato: Propuestas de la Comisién General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumpli-
miento», Anuario de Derecho Civil, 2011, pp. 1622 y 1623 y 1634 a 1650; GOMEZ CALLE, E., «Los reme-
dios ante el incumplimiento del contrato: andlisis de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en
materia de obligaciones y contratos y comparacién con el Borrador del Marco Comtin de Referencia»,
Anuario de Derecho Civil, 2012, pp. 88 a 92; y PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente al incum-
plimiento en el Derecho Comparado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 181.
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El principio o criterio rector del calculo de los dafios y perjuicios se con-
sagra en los PECL en el articulo 9:502°'": «La indemnizacion por daiios y
perjuicios consiste en general en un importe que coloque a la parte perjudica-
da en una posicion lo mds proxima posible a la que hubiera disfrutado de
haberse ejecutado correctamente los términos del contrato. La indemnizacion
por dafios comprende las pérdidas efectivamente sufridas por la parte perju-
dicada y las ganancias que haya dejado de obtener»°*. El articulo dispone en
su parte primera la regla general de reparacion integral del dafio **. La segunda,

°l El principio de la reparacion integral del dafio que inspira la indemnizacién de dafios en los PECL,
ya fue consagrado en los textos normativos supranacionales precedentes. Asi, el art. 82 de la ULIS dispo-
ne la regla general de que «cuando el contrato no sea resuelto, los darios y perjuicios por una violacion
cometida por una de las partes, serdn iguales a la pérdida y a la falta de ganancia sufrida por la otra
parte». A la misma regla obedece el art. 74 de la CISG, que proporciona una norma general aplicable
cuando tanto comprador como vendedor en virtud de lo dispuesto en sus arts. 45 y 61, tienen derecho a
una indemnizacion por los dafios «que comprenderd el valor de la pérdida sufrida 'y el de la ganancia
dejada de obtener». De forma mds rotunda y en similares términos al art. 9:502, el art. 7.4.2 de los PICC
dispone que «la parte perjudicada tiene derecho a la reparacion integral del daiio causado por el incum-
plimiento. Este dafio comprende cualquier pérdida sufrida 'y cualquier ganancia de la que fue privada».
Del principio de reparacion integral del dafio adoptado por los arts. citados deriva de forma nitida, que «la
filosofia bdsica de la accion por dafios 'y perjuicios consiste en colocar la parte perjudicada en las mismas
condiciones econdémicas en que habria quedado de haberse cumplido el contrato. La referencia explicita
al lucro cesante es necesaria porque en algunos sistemas juridicos el concepto de «pérdida» en si no in-
cluye ese lucro», comentarios sobre el proyecto de convencion sobre los contratos de compraventa in-
ternacional de mercaderias, preparados por la secretaria, http://www.uc3m.es/uc3m/dpto/ PR/dppr03/
cisg/1.htm1, p. 21. Sobre la regla general de la reparacion integral del dafio contemplada en los precitados
arts., ha sefialado OLIvA BLAZQUEZ, F., que «se ha afirmado que este principio refleja una fuerte influencia
de los modelos indemnizatorios recogidos en los paises del «common law», donde la disciplina del resar-
cimiento gira en torno a los «expectations interest» y tiene como finalidad la de colocar a la parte acree-
dora del cumplimiento en la misma posicién en la que se encontraria de no haberse ratificado tal incum-
plimiento», «Aceptacion, contraoferta y modificacién del contrato de compraventa internacional a la luz
del articulo 8 del Convenio de Viena, la indemnizacién de dafios y perjuicios y el «deber de mitigar» «ex»
articulo 77 CISG. Comentario a la STS de 28 de enero 2000 (RJ 2000, 454)», Revista de Derecho Patri-
monial, 2000, I, nimero 5, p. 215. Como no podia ser de otra manera, el DCFR también ha adoptado el
principio de reparacién integral del dafio en el art. I1I-3:702, disponiendo que «the general measure of
damages for loss caused by non-perfomance of an obligation is such sum as will put the creditor as nearly
as possible into the position in which the creditor would have been if the obligation had been duly perfor-
med. Such damages cover loss which the creditor has suffered and gain of which the creditor has been
deprived», STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIviL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON EcC PRIVATE
Law (Acquis GROUP), Principles, Definitions and..., op. cit., p. 923. Vid., sobre el principio de reparacion
integral del dafio en el Derecho comparado y en los textos del moderno derecho de los contratos, PALAZON
GARRIDO, M.L., Los remedios frente ..., op. cit., pp. 187 a 190.

2 Del tenor literal del articulo deriva que, ademds de la funcién principal de recoger el criterio de la
reparacion integral del dafio, en los PECL la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios es siempre
una obligacién pecuniaria, no siendo posible la indemnizacion in natura.

9 Sobre la regla general de la reparacién integral del dafio en los PECL, vid., entre otros: CHEN-
GWEI, L., «<Remedies for Non-performance...», op. cit., pp. 2 y 3; DiEz-Picazo, L., Roca Trias, E.,
MORALES, A.M., op. cit., pp. 374 'y 375; GOMEZ POMAR, F., «<El incumplimiento contractual en el Dere-
cho Espafiol», InDret 3/2007, (w.w.w.indret.com), pp.19 a 24; LaNDo, O., BEALE, H., Principios de
Derecho..., op. cit., pp. 646 a 650; MARrI, A., «Commentary Arts. 9:501 a 9:510», en AA. VV., Princi-
ples of European Contract Law and Italian Law, (edited by Luisa Antoniolli y Anna Veneziano) Kluwer
Lax International, The Netherlands, 2.005, p. 448; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LAcasa, E., «Me-
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que no es mas que una concrecion de la regla general enunciada, establece
expresamente que la parte perjudicada ha de ser resarcida no sélo por las pér-
didas efectivamente sufridas, es decir el damnum emergens, sino también por
las ganancias dejadas de obtener, o lo que es lo mismo, por el lucrum cesans **.
Por tanto, la indemnizacién comprenderé el dafio emergente y el lucro cesante,
los dafios indirectos o consequential loss, los menoscabos sufridos en los bie-
nes de naturaleza no patrimonial, asi como los denominados dafios futuros.
Las anteriores partidas indemnizatorias seran objeto de estudio en el epigrafe
dedicado al andlisis de los tipos de dafios y perjuicios que deben ser resarcidos,
limitdndonos ahora al estudio del criterio general de la reparacién integral del
dafio o full damages rule adoptado en los PECL *.

En el fondo, el principio de la reparacion integral del dafio o, en su expre-
sion latina, restitutio in integrum, no es mas que la consecuencia principal de
la funcién que tiene el remedio indemnizatorio en el sistema de responsabili-
dad contractual. Si la indemnizacién tiene una funcion reparadora, s6lo podra
ser efectiva si la parte que sufre el incumplimiento obtiene una compensacién
por todos los menoscabos sufridos, mediante el reequilibrio, la restauracién al
estado en el que se encontraria, si no se hubiese producido el incumplimiento
que obliga a la parte incumplidora a indemnizar®. La indemnizacién debe
concretarse en una suma de dinero equivalente al dafio integramente produci-
do, de forma que no quede parte del dafio sin resarcir, pero también sin que la
indemnizacién suponga un enriquecimiento sin causa para la parte perjudica-

canismos de proteccion en caso de incumplimiento contractual. Cumplimiento especifico e indemniza-
cién por dafios y perjuicios», en AA. VV., Bases de un Derecho Contractual Europeo, (editores Santia-
go Espiau Espiau y Antoni Vaquer Aloy), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 465; MORALES MORENO,
AM., La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 217; Navas Nava-
RRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., pp. 1241 y 1242; PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo dere-
cho...», op. cit., p. 90 y «La resolucidon del contrato como medio de tutela en caso de incumplimiento»,
en AA. VV., Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, Aranzadi,
Navarra, 2009, pp. 813 a 817.

% Con relacién al art. 9:502, indican DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., que «la
medida de la indemnizacion de los dafios es, por regla general, la cantidad que permita colocar, en lo po-
sible, a la parte insatisfecha en la situacion en la que se habria encontrado si el contrato hubiera sido ade-
cuadamente cumplido», op. cit., p. 374.

% Respecto a los criterios generales de cdlculo de los dafios y perjuicios en los PECL, afirman LAN-
DO, O., BEALE, H., que en el art. 9:502 «se combina el concepto del beneficio esperado, base de la indem-
nizacién por dafios y perjuicios, con la tradicional norma, originaria del Derecho romano, del “damnum
emergens” y el “lucrum cesans” que significa que la parte perjudicada tiene derecho a que se le compen-
se por un importe equivalente al valor de las expectativas contractuales frustradas», Principios de Dere-
cho..., op. cit., p. 646.

% En tal sentido CHENGWEI, L., sefiala que «the general measure of damages is the principle of
full compensation, namely that the creditor is entitled to be put into the same position as he would have
been had the debtor complied with the terms of his contract», «<Remedies for Non-performance...», op.
cit., p. 3.
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da. Lo anterior deberd incentivar al 6rgano juzgador del incumplimiento impu-
table que produzca dafios, a buscar el perfecto equilibrio entre los dafios y su
reparacion®’. En la comprension de que la indemnizacién de dafios y perjui-
cios no puede producir un enriquecimiento para la parte perjudicada, es donde
cobra virtualidad la obligacién de reducir la cuantia de los dafos, el de las
ganancias obtenidas por el incumplimiento o el de los gastos no realizados por
la parte perjudicada, lo que se conoce como la compensacion de las pérdidas
con las ganancias que el incumplimiento ha producido en el acreedor, o com-
pensatio lucri cum damno, que serd objeto de posterior estudio.

La regla enunciada en el articulo 9:502 se encuentra estrechamente vin-
culada con las de los articulos 9:506 y 9:507, relativos al cdlculo de la indem-
nizacion, en funcién de que se haya realizado o no una operacion de reemplazo
o de sustitucion *®. Ambos preceptos, que parten del supuesto comun de que la
parte agraviada resuelve el contrato, contemplan, como medida de la indemni-
zacion, las diferencias existentes entre el precio del contrato primitivamente
celebrado e incumplido y un segundo contrato celebrado con un tercero, en el
caso del articulo 9:506%; y entre el precio pactado en el contrato y el precio
corriente de mercado para la misma prestacion al tiempo de la resolucion, se-
gun el articulo 9:507 '°. En ambos casos, y con la finalidad del respeto maxi-
mo por el principio de la restitutio in integrum, con la obligacién de indemni-
zar cualquier otro dafio derivado del incumplimiento .

7 En este sentido, el comentario oficial al art. 7.4.2. de los PICC, indica que «el incumplimiento no
debe ser una fuente de menoscabo ni de ganancias para la parte perjudicada». Vid., MCKENDRICK, E.,
«Commentary Arts. 7.4.1 a...», op. cit., pp. 872 a 879.

% Al respecto, indica CHENGWEI, L., que «in a contract for the sale of goods or supply of services
this is usually measured by the difference between the contract price and the market or current price but
where the aggrieved party has made a cover transaction», «<Remedies for Non-performance...», op. cit.,
p. 2.

9 «O acuerda cederle a H el uso de su galeria de arte para una exposicion, por un precio de 1.000
£. Poco tiempo antes de que vaya a tener lugar la exposicion, O informa a H de que no podrd disponer de
la galeria. H consigue encontrar otra galeria proxima de tamario y condiciones similares por un precio de
1.500 £. Tendrd derecho a una indemnizacion de 500£, que es el importe al que asciende la diferencia
entre el contrato inicial y el precio del negocio de sustitucion, y también tendrd derecho a una indemniza-
cion por daiios y perjuicios por otros gastos razonables (p. ej.: el de cambiar la direccion en los carteles
anunciadores y en las invitaciones», Lando, O., Beale, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 662.

100 «S celebra un contrato por el que le vende a B 50 toneladas de café al precio de 1.800 £ la tone-
lada, a entregar el 1 de julio. S no cumple con su deber de entrega del café. El precio del mercado el 1 de
Jjulio es de 2.000 £ la tonelada. B tendrd derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios de 10.000 £
(es decir, 50 x 200 £ =10.000 £), incluso aunque no hubiera celebrado una adquisicion sustitutiva en el
mercado», Lando, O., Beale, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 664.

101" Respecto a los arts. 9:506 y 9:507, indica PALAZON GARRIDO, M.L., que «respecto al cdlculo del
dafio, los Principios consagran algunos criterios: Asi, en caso de que se elija la resolucién, los PECL pro-
porcionan un sistema de valoracién concreto: la operacion de reemplazo (art. 9.506), consistiendo la in-
demnizacién en la diferencia entre el precio fijado en el contrato incumplido y el de la operacidn substitu-
tiva (CISG, art. 75 y principios Unidroit, art. 7.4.5). Esta operacién o negocio de reemplazo se ha de
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Que la parte perjudicada tenga derecho al resarcimiento integral del dafio
no es un criterio o principio absoluto, al existir tres importantes excepciones o
limitaciones, pues para el cdlculo habra de tenerse en consideracion:

1) Eltest de previsibilidad del dafio, establecido en el articulo 9:503.

2) Lainfluencia que haya tenido la conducta del perjudicado en la pro-
duccidn o extension, en todo o parte de los dafios (articulo 9:504).

3) Y por tltimo, el deber que recae sobre el perjudicado de mitigar los
danos, recogido en el articulo 9:505 2,

En definitiva, los articulos 9:504 y 9:505, constituyen la que puede ser
denominada posicion juridica, o estatuto juridico del perjudicado en la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios, puesto que toman en consideracion, como
pardmetro, en su caso, de minoracién de la suma resarcitoria, cudl ha sido la
actitud del perjudicado en la causacion y en la extension de los dafios deriva-
dos del incumplimiento. En el fondo, en ambos preceptos estd latente el prin-
cipio de buena fe que inspira todo el articulado de los PECL. Por tanto, el
criterio general serd concretado en cada caso, teniendo en cuenta «la manifes-
tacion del incumplimiento, los efectos que el mismo produzca en el acreedor y
las medidas que éste adopte» ', Serd el perjudicado el que tendra que probar
el incumplimiento y los dafios derivados del mismo, siendo por cuenta del in-
cumplidor de buena fe la prueba de que los dafios no habian sido previstos, asi
como en todo caso, que el perjudicado habia contribuido a su causacién o ex-
tension, y que no habia adoptado las medidas necesarias para su mitigacion ',

De lo hasta aqui expuesto, debemos distinguir una doble eficacia, o manifes-
tacion, del principio de reparacion integral de los dafios. Una primera, en la que

encuadrar dentro del deber de mitigar el dafio, establecido por el estudiado art. 9.505 PECL. Si no se ha
realizado la operacion de reemplazo, el art. 9.507 (como el 76 CISG y el art. 7.4.6 de los Principios Uni-
droit) sefiala un sistema de cdlculo abstracto: la diferencia entre el precio contractual y el precio de mer-
cado», «El nuevo derecho...», op. cit., pp. 90 y 91.

102 Sobre los limites al principio de reparacién integral del dafio en los PECL, vid.: DfEz-Picazo, L.,
RocA Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., pp. 377 a 382; GOMEZ POMAR, F.,«El incumplimiento contrac-
tual...», op. cit., pp. 22 'y 23; MARSAL GUILLAMET, J., LAUROBA LaAcasa, E., «<Mecanismos de protec-
cién...», op. cit., pp. 465 a 468; MORALES MORENO, A.M., La Modernizacion..., op. cit., pp. 217 a 220;
NAvAs NAVARRO, S., «El resarcimiento...», op. cit., pp. 1242 a 1246; PALAZON GARRIDO, M.L., «El nuevo
derecho...», op. cit., p. 90 y Los remedios frente ..., op. cit., pp. 218 a 226; STONE, R., The modern law of
contract, Routledge-Cavendish, 7 th. ed., London, 2007, pp. 567 y 568 y ZIMMERMANN, R., Estudios de
Derecho Privado Europeo (traduccién Vaquer Aloy), Civitas, Madrid, 2000, pp. 129 a 131.

13 DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 374.

104 Antes de entrar en la consideracién de los extremos anteriores, habréd de verificarse que no nos
encontramos ante un supuesto de incumplimiento justificado del contrato, en cuyo caso no es posible
ejercitar el remedio indemnizatorio, y cuya prueba debe ser realizada por la parte que alega que tal incum-
plimento estd justificado.
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dicho principio se veria atenuado o enervado, total o parcialmente, por concurrir
alguno o todos los supuestos contemplados en los articulos 9:503, 9:504 y 9:505.
Y una segunda, en la que el perjudicado no verd limitada la cuantia indemnizatoria
por no darse ninguna de las anteriores limitaciones, y que supondria llevar al prin-
cipio de reparacion integral hasta sus tltimas consecuencias, siempre y cuando
todos y cada uno de los dafios sean resultado del incumplimiento '%.

Por tltimo, hemos de sefialar que nuestro Derecho también acoge el prin-
cipio de reparacion integral del dafio '°. No obstante, dicho principio también
se encuentra sometido, como sefiala DiEz-Picazo, a «algunos paliativos que,
en parte, obedecen al criterio de justicia, y en parte también a la conveniencia
de no hacer demasiado dificil la situacion del deudor contractual, de manera
que se pueda favorecer la contratacién» ', Dichos paliativos son los mismos
que hemos visto en los PECL: el deber de mitigar el dafio, los dafios ocasiona-
dos en todo o en parte por la parte perjudicada, y el test de previsibilidad.

3.2 Naturaleza del interés protegido: el interés positivo

El articulo 9:502 '8 constituye el punto de partida en lo que respecta a la
medida o célculo de la indemnizacién de los dafios y perjuicios en los PECL,

105 Al respecto, ha sefialado PALAZON GARRIDO, M.L., que «los Principios Lando contemplan una
excepcion al test de la previsibilidad: que los dafios hayan sido causados por el incumplimiento doloso o
gravemente culposo (art. 9.503, in fine), en cuyo caso se impone radicalmente la indemnizacidn integral.
Para fijar la medida de los dafios, otro parametro que los PECL (como la CISG y los Unidroit) exigen tener
en cuenta es la actitud del propio acreedor. En consecuencia, el deudor no sera responsable de las pérdidas
atribuibles a la parte perjudicada (art. 9.504), y se impone al acreedor el deber de mitigar los dafios
(art. 9.505), cuyo incumplimiento conlleva la reduccién de la indemnizacién», «El nuevo derecho...», op.
cit., p. 90.

106 Sobre el principio de reparacién integral del dafio en nuestra doctrina, vid.: CRISTOBAL MONTES,
A., El incumplimiento de..., op. cit., pp. 230 y ss.; DIEz-PicAzo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, 1I..., op. cit., p. 783; LAcCRUZ BERDEJO, J.L., et alii, Elementos de Derecho
Civil II..., op. cit., p. 209 y 210; MORALES MORENO, A.M., Incumplimiento del contrato y lucro cesante,
Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 146 y 147; OL1vA BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio
de 2008...», op. cit., pp. 615 y 616. También debe destacarse que el principio de reparacion integral goza
de un abundantisimo respaldo jurisprudencial. Pueden citarse numerosas sentencias de nuestro TS, entre
otras, las siguientes: de 10 de enero de 1979, ponente D. Jaime de Castro Garcia (RJ 1979, 18), «la entidad
del resarcimiento, presupuesto el evento perjudicial y la conducta sancionable, abarca todo el menoscabo
econdmico sufrido por el acreedor,... pero siempre comprendiendo en su plenitud las consecuencias del
acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién
en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento o acto ilicito (restitutio in integrum)»; en el
mismo sentido las de 2 de abril de 1997, ponente D. Pedro Gonzilez Poveda (RJ 1997, 2727); de 29 de
marzo de 2001, ponente D. Jesus Corbal Fernandez (RJ 2001, 3189) y de 8 de junio de 2001, ponente D.
Jesus Corbal Fernandez (RJ 2001, 5538).

107 Dfez-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1...., op. cit., p. 783.

1% LANDO, O., BEALE, H., afirman en relacién al art. 9:502 que «el importe que se puede recuperar
en concepto de daflos abarca tanto los gastos producidos como los beneficios no percibidos. La indemni-
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consagrando que el interés de indemnidad que persigue la parte perjudicada
por los menoscabos sufridos por el incumplimiento, es el de la reparacién in-
tegral del dafo '%. De dicho articulo deriva que la medida, o el interés protegi-
do por la indemnizacién sea el interés en el cumplimiento o interés contractual
positivo del acreedor, expectation interest en la terminologia del Common
Law '"'°. Sobre el interés contractual positivo sefiala TREITEL que «the starting
principle is that the object of awarding damages for breach of contract is to put
the aggrieved party into as good a financial position as that in which he would
have been if the contract had been duly performed. This process has been ca-
lled compensating the aggrieved party for loss of his bargain or of his ‘expec-
tation interest’» ',

zacioén por dafios prevista por este articulo no pretende que se lleve a cabo una restitucién (es decir, no
trata de que las partes vuelvan a su anterior situacién, renunciando ambas a las ganancias que se hubieran
recibido); se podra disponer de este remedio en las circunstancias previstas por el articulo 9.307», Princi-
pios de Derecho..., op. cit., 646.

109 Ta proteccién por la indemnizacién de dafios del interés positivo o de cumplimiento es un
principio aceptado en la mayoria de los ordenamientos europeos, asi LANDO, O., BEALE, H., afirman en
las notas de Derecho comparado del art. 9:502 que «los ordenamientos juridicos parecen de acuerdo en
que el calculo de las indemnizaciones por dafios deberian permitir que la parte perjudicada vuelva a
gozar de la posicién que hubiera tenido en caso de cumplirse correctamente el contrato. En el COM-
MON LAW esta medida para el célculo de los dafios se denomina en general «expectation interest» (ver
Fuller & Perdue (1936) 46 Yale L. J. 52); en ALEMANIA y AUSTRIA se denomina «positives Interes-
se» o «Erfiillungsinteresse». Se opone al «reliance interest» que trata de devolver al perjudicado a la
posicién que tendria de no haberse celebrado el contrato (y que equivaldria al « Vertrauenensinteresse»
alemdn). Respecto de esta distincion, ver en DINAMARCA Gomard, Obligationsret II 153 ss.; INGLA-
TERRA, Treitel, Remedies § 82y, respecto al «expectation interest» Robinson v. Harman (1848) 1 Ex.
850, 855; FINLANDIA Aurejirvi 132-136, ALEMANIA Palandt (~-Heinrichs) n. 16-18; AUSTRIA
Koziol, 1 34; ITALIA Visintini 196; SUECIA; Ramberg, Koplagen 112, 649 ss. En el Derecho FRAN-
CES, los autores suelen no tratar de esta distincién, v. Treitel, Remedies § 89; en cambio, en ESPANA,
se va generalizando (Dfez-Picazo 11, 683; Pantaleon, 1019 ss.)», Principios de Derecho..., op. cit., p.
648 y 649. Vid., PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente ..., op. cit., pp. 190 a 193, Sobre la
distincion entre el interés positivo y el negativo en el trabajo de GARciA RuBlo, M.*P., La responsabili-
dad precontractual en el derecho espaiiol, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 230 a 254, se indica que el con-
cepto de interés positivo versus interés negativo ha tenido importancia en situaciones concretas donde
era dudoso si era indemnizable uno u otro, como en los supuestos de responsabilidad precontractual o
de resolucién del contrato.

110" En la doctrina espafiola también ha tenido acogida el interés positivo como el protegido por el
remedio resarcitorio, asi indica DfEz-PicAzo y PONCE DE LEON, L., que «con cardcter general, el derecho
del acreedor a que se le resarzan las consecuencias desventajosas de la lesion contractual, se comprende
en lo que la doctrina ha denominado el “interés positivo”. El objetivo de la indemnizacién es colocar al
acreedor en la misma situacion y con los mismos resultados econémicos en que estaria si no hubiera exis-
tido lesién contractual, es decir si el derecho de crédito hubiera sido regular y perfectamente ejecutado»,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., pp. 787 y 788.

U TREITEL, G.H., Remedies for Breach of Contracts. A Comparative Account, Clarendon Press, 2.
ed., Oxford, 1989, p. 82. También STONE, R., afirma que «the basic principle pf contractual damages is
that of restitutio in integrum, or full restitution, which involves putting the innocent party into the position
it would have been in had the contract been performed. This principle can be traced back to Robinson v
Harman, and has recently been restated by Lord Scott in Farled v Skinner. The basic principle of damages
for breach of contract is that the injured party is entitled, so far as money can do it, to be put in the position
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El interés positivo o de cumplimiento tiene como objetivo situar a la par-
te perjudicada en una posicion lo mds parecida posible a la que tendria si se
hubiese cumplido la prestacion en sus exactos términos 2. Por tanto, en los
PECL la proteccion del interés negativo o de confianza ' no es el requerido en
los supuestos de incumplimiento . Como sefiala PANTALEON PRIETO en rela-
cién a la CISG, no se trata de situar a la parte perjudicada en la situacién «en
la que se habria encontrado si nunca hubiera negociado con la otra parte, si no
hubiera invertido su confianza en la validez y ejecucion del contrato» 15,

he would have been in if the contractual obligation had been properly performed. He is entitled, that is to
say, to the benefit of his bargain», The modern law..., op. cit., pp. 567 y 568.

12 En tal sentido NAVAS NAVARRO, S., indica que «con carécter general, el art. 9:502 prescribe que
la indemnizacién debe consistir en una cantidad de dinero que coloque al contratante perjudicado tan
cerca posible de la situacion en que estaria si el contrato se hubiera cumplido. Se trata de indemnizar, en
la linea de la CV (art. 74) y de los Principios UNIDROIT (ART. 7.4.2), el interés contractual positivo o
interés de cumplimiento (erfiillungsinteresse, expectation interest), excluyéndose el interés contractual
negativo o interés de la confianza (Vertrauensinteresse, reliance interest), es decir, la situacién en la que se
encontraria si no hubiera celebrado el contrato, si no hubiera confiado en la ejecucién del contrato», «El
resarcimiento...», op. cit., p. 1241y 1242.

113 Sobre el interés negativo o de confianza, también se ha pronunciado TREITEL, G.H., afirmando
que «is to put the aggrieved party into the situation in which he would have been if the contract had never
been made. This may be done by compensating him for expenses or other losses incurred in reliance on
the contract. Here it is common to talk of protection of the reliance interest (known in German law as
Vertrauensinteresse or negative interest», Remedies for Breach..., op. cit., p. 83. Vid., también: ALPA, G.,
DELFINO, R., ] contrato nel Common Law inglese, 3.* ed., Cedam, Padova, 2005, p. 187; ATivaH, P.S., An
Introduction to the Law of Contract, Clarendon Press, Oxford, 5.* ed., 1989, pp. 448 y 449 y STONE, R, The
modern law..., op. cit., pp. 575 y 576. En la doctrina espafiola, vid., por todos GOMEZ POMAR, F.,«El in-
cumplimiento contractual...», op. cit., pp. 23 a 25.

114 Respecto al interés negativo o de confianza, LANDO, O., BEALE, H., afirman que «en determina-
dos ordenamientos se permite que el perjudicado reclame el interés negativo en lugar del interés positivo
o esperado. Asi ocurre en el Derecho Danés, en donde es posible reclamarlo incluso aunque el perjudicado
vaya a verse en una mejor posicion de la que tendria de haberse cumplido el contrato, v. Gommar, Obliga-
tionsret II 202. En Alemania el interés negativo puede reclamarse en los casos en que el perjudicado re-
suelve el contrato y se le priva de la posibilidad de obtener el beneficio esperado, v. Palandt (Heinrichs) §
325 n. 25. Grecia tiene expresamente prevista la indemnizacién por dafios y perjuicios ponderada en fun-
cién de criterios de equidad. En el Derecho Sueco este caso no se halla resuelto, v. Rambert, Avtalsritt 56
ss. El Derecho Inglés permite que se obtenga el interés negativo siempre que el perjudicado no se sitte,
con ello, en mejor posicién de la que hubiera tenido de haberse cumplido el contrato, v. Treitel, Remedies
§94. En tal sentido, los gastos que se hayan desaprovechado pueden recuperarse en concepto del “reliance
interest”, pero no cuando no se hubieran compensado en caso de haberse cumplido el contrato, lo que
colocarfa al perjudicado en mejor posicion de la que en realidad tendria: C&P Haulage Ltd. V. Middleton
[1983] 1 W. L. R. 1461 (C. A.). en el Derecho ESCOCES v. Macgregor», Principios de Derecho..., op.
cit., p. 649 y 650.

115 PANTALEON PRIETO, F., «Comentario articulo 74...», op. cit., p. 592. Sobre el interés positivo o
de cumplimiento en la CISG, vid., también: GARRO, A.M., ZUpP1, A.L., Compraventa internacional de
mercaderias, Ediciones La Roca, Buenos Aires, 1990, pp. 206; HONNOLD, J.O., Uniform Law For..., op.
cit., pp. 445 y 446; KNAPP, V., «Commentary Arts. 74 a 77», op. cit., p. 543; OL1vA BLAZQUEZ, F., «Acep-
tacion, contraoferta y modificacion...», op. cit., p. 215; PERALES VISCASILLAS, M. DEL P., «El contrato de
compraventa internacional de mercancias (Convencién de Viena de 1980)», http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/perales1.html, 2001, pp. 65 y 66; StoLL, H., «Commentary Art. 74 a...», op. cit., pp. 553 y
554. En el mismo sentido, respecto a los PICC, vid., por todos BONELL, M.J., I Principi Unidroit nella
Practica, Giuffre Editore, Milano, 2002, p. 393.
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Por ultimo, también han desechado los PECL la proteccién del denomi-
nado interés de restitucién o restitution damages. Dicho interés consiste, en
palabras de TREITEL en «the situation in which the aggrieved party seeks to
recover from the defaulting party a benefit which the former has conferred on
the latter by performing his obligations under the contract. A buyer’s claim for
repayment of the price on account of non-delivery would be the most obvious
illustration of a claim for restitution» 6.

Si hacemos referencia a nuestro Derecho cabe sefialar que, siendo cohe-
rentes con el principio de reparacion integral del dafo, la proteccion a través
de la indemnizacién del interés positivo encuentra su anclaje normativo en el
articulo 1106, al disponer que «la indemnizacion de dafios y perjuicios com-
prende no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones
contenidas en los articulos siguientes»; por lo que la indemnizacién contenida
en el Codigo civil persigue el mismo objetivo de los PECL "7,

En este punto resulta interesante plantearse qué papel juega, o, mejor di-
cho, qué extensidn tiene la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando con-
curre con el remedio de la resolucion del contrato, es decir, qué interés es el
protegido cuando se ejercitan ambos remedios. Al respecto cabe recordar que
el texto de la CISG se decanta sobre la plena compatibilidad de la resolucién
con la indemnizacion en la medida del interés positivo o interés en el cumpli-
miento del contrato '8, As{ se consagra en su articulo 81 y también se despren-
de de su interpretacion sistemadtica con los articulos 45,49, 61.1y2,74,75y

16 TREITEL, G.H., Remedies for Breach..., op. cit., p. 83. En el mismo sentido ATIYAH, P.S., An In-
troduction..., op. cit., pp. 449 a 456. Sobre el interés de restitucion en la doctrina italiana ALPA, G., DEL-
FINO, R., «i restitution damages, infine, sono rappresentati dai “benefici” conferiti da una parte all’altra
prima o nel corso dell’esecuzione del contratto, e in caso di breach sufficientemente grave da dare origine
ad una “total failure of consideration” devono essere “restituiti” in natura, o per equivalente in denaro,
alla parte che 1i ha conferiti. La loro funzione ¢ quella di porre la parte nella posizione in cui si sarebbe
trovata se il contratto non fosse stato concluso, e si differenziano dai reliance damages in quanto sono
basati non sulla perdita risentita dal danneggiato ma sull’arricchimento indebito ricevuto dall’altra parte»,
Il contrato nel..., op. cit., p. 187.

17 Sobre la proteccién del interés positivo en nuestra doctrina, vid., por todos: DiEz-PicAzo y PoN-
CE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., pp. 787 y 788; GOMEZ POMAR,
F., «El incumplimiento contractual...», op. cit., pp. 19 a 22; MONTES PENADES, V.L., «La defensa del de-
recho de crédito», op. cit., p. 231; OLIVA BLAZQUEZ, F., «Comentario a la Sentencia de 7 de Julio de
2008...», op. cit., p. 615 y SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., pp. 82 a 84. Vid., también
FISCHER, H.A., Los Darios Civiles..., op. cit., pp. 97 a 115.

118 PANTALEON PRIETO, F., justifica dicha compatibilidad tanto en el Derecho Uniforme como en el
Comparado (resulta especialmente interesante la sintesis que realiza de la compatibilidad de ambas pre-
tensiones en Francia, Italia, Alemania y en el Derecho anglo-americano, asi como en la ULIS y la CISG),
afirmando que «es porque responde adecuadamente a una justa valoracion de los intereses en conflicto»,
«Resolucién por incumplimiento e indemnizacién», Anuario de Derecho Civil, 1989, p. 1151. Vid., GAR-
cia RuBlo, M.*P.,, La responsabilidad precontractual ..., op. cit., pp. 230 a 239.

184



ELDANO W

76 '°. Por lo que respecta a los PECL, en la nota de Derecho Comparado de su
articulo 8:102, relativo a la acumulacién de los medios de tutela, se indica que
«se halla de acuerdo con el art. 45 (2) CISG y con las legislaciones de los Es-
tados miembros con la excepcion, tal vez, de ALEMANIA. Los §§ 325y 326
BGB permiten que la parte perjudicada escoja entre la indemnizacién de dafios
y perjuicos o la renuncia o resolucion (Riicktritt) del contrato, por lo que se
afirma a menudo que el perjudicado no puede, al mismo tiempo, rescindir o
resolver el contrato y reclamar dafios y perjuicios con motivo del incumpli-
miento. Al hablar de Riicktritt se estd haciendo referencia a que el acreedor
“abandona” el contrato, por lo que al resolver el contrato no puede reclamar
dafios y perjuicios derivados del mismo (interés positivo). El concepto de re-
solucidn se utiliza aqui en el doble sentido de negarse a cumplir en el futuro y
de reclamar la restitucion de prestaciones ya efectuadas (ver notas a los articu-
los 9:305-9:309). No es éste el sentido en que se utiliza en los principios, ver
articulo 9:305, segtn el cual, la extincidn no necesariamente afecta a los dere-
chos adquiridos y a la responsabilidad» '*. En consonancia con lo expuesto, el
articulo 9:503 norma los efectos generales de la resolucion: desvinculador y
restitutorio. Dichos efectos no tienen como regla general carécter retroactivo,
existiendo algunas excepciones previstas en los articulos 9:306 al 9:309. En el
Comentario al articulo 9:305 se indica que «la resolucién del contrato libera a
ambas partes de llevar a cabo la prestacion y de recibir la contraprestacion. Sin
embargo, equiparar un caso de resolucion de contrato a los casos de nulidad o
de cancelacion referidos a contratos que nunca han existido, resultaria muy
poco adecuado» 2!, Al respecto, afirman DiEz-PicAzo et alli que en los PECL
«los efectos de la resolucion se proyectan sobre el futuro, pero no necesaria-
mente sobre el pasado... Es importante resaltar que los PECL no atribuyen en
principio efecto retroactivo a la resolucion. Consideran, incluso, que seria muy
inadecuado tratar a un contrato resuelto como si nunca hubiera existido» 2.
Del tenor literal del articulo 9:503 y su Comentario queda claro que los PECL
se alejan, al igual que la CISG, de la adopcién de un remedio resolutorio ple-

19" Sobre la proteccion del interés contractual positivo y la resolucién del contrato en la CISG, vid.,
entre otros, HONNoLD, J.O., Uniform Law..., op. cit., p. 441; MONTEs PENADES, V.L., «Comentario al
articulo 81», en AA. VV., La Compraventa Internacional de Mercaderias. Comentario de la Convencion
de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén), ed. Civitas, Madrid, 1998, pp.
663 y 664; PANTALEON PRIETO, F., «Resolucién por incumplimiento...», op. cit., pp. 1150y 1151; SOLER
PrEsAS, A., «Comentario a los articulos 75 a 77», en AA. VV., La Compraventa Internacional de Merca-
derias. Comentario de la Convencion de Viena, (dirigido y coordinado por Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leodn), ed. Civitas, Madrid, 1998, p. 611; y TALLON, D., «Commentary Arts. 79...», op. cit., p. 602.

120 1L.ANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., pp. 532 'y 533.

12l T.ANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 618.

122 DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 366.
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namente extintivo de la relacién contractual y absolutamente retroactivo de los
efectos del contrato, superando «el prejuicio de que un contrato resuelto, al
perder su eficacia, no puede justificar una reclamacion de dafios contractuales.
Los PECL rechazan la idea de que la resolucién reduzca a ineficacia total el
contrato y le atribuye la eficacia necesaria para justificar la indemnizacion» '.
A lo anterior debe afiadirse lo previsto en los 9:502, 9:506 y 9:507 PECL. El
articulo 9:502 concede la indemnizacién comprendiendo tanto el dafio emer-
gente como el lucro cesante. El articulo 9:506, para el supuesto de la realiza-
cién de un negocio de cobertura, y el 9:507, para el precio vigente en el mer-
cado, ponen claramente de manifiesto la compatibilidad que se viene
analizando, puesto que al que sufre el incumplimiento se le permite que una
vez resuelto el mismo pueda obtener una indemnizacién equivalente a la dife-
rencia entre el contrato resuelto y el posterior de reemplazo, o, en caso de no
realizar operacion sustitutiva, la diferencia con el precio de mercado, y, en
cualquier caso, la indemnizacién de cualquier otro dafio sufrido '**.

3.3 El calculo del interés positivo
3.3.1 LoS CRITERIOS DE CALCULO DEL DANO EN L0OS PECL

Una vez afirmado que la indemnizacién adopta el principio de reparacion
integral, y que el interés protegido es el positivo o esperado, corresponde el
andlisis de la forma de proceder para su célculo, para su concrecioén pecuniaria
estrictamente reparadora de los mismos.

Los PECL no proporcionan ningun criterio general sobre cémo proceder,
lo que nos plantea el interrogante de qué reglas seguir para el célculo de los
dafios '%. Sin perjuicio de ello, reconocen expresamente dos formulas de cl-
culo; una concreta, en el articulo 9:506 y otra abstracta, en los articulos 9:507
y 9:508. Asi, en relacién al célculo concreto del dafio, el articulo 9:506, en
relacion a los contratos de compraventa o de prestacion de servicios, tiene
como presupuestos la resolucion del contrato y la realizacién de un contrato

123 Dfez-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit., p. 370.

124 E] art. 1202.2 PMCC también consagra la compatibilidad entre la resolucién del contrato y el
interés positivo: «Resuelto el contrato, quien haya ejercitado la accién resolutoria tiene derecho al resarci-
miento de los dafios y perjuicios que le haya causado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1205 y siguientes». Vid., GOMEZ CALLE, E., «Los remedios ante...», op. cit., pp. 96 a 98.

125 La misma cuestion, respecto a la indemnizacion de dafios y perjuicios en el Derecho espafiol, se
plantea DfEz-PicAZo y PONCE DE LEON, L., «;Cuéles son los criterios normativos a seguir para el calculo
de los dafios?», Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 788.
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sustitutivo del anterior incumplido, lo que se denomina un negocio de reem-
plazo. En estos supuestos, el dafio, siempre teniendo en consideracion que el
nuevo contrato se celebre en un tiempo y modo razonables, se valora en la di-
ferencia entre el precio del contrato incumplido u originario y el del contrato
de reemplazo. Por lo que respecta al calculo abstracto, el articulo 9:507, tam-
bién respecto a la aplicacion del precio corriente de mercado para los contratos
de compraventa o de prestacion de servicios, cifra el importe de la indemniza-
cion, una vez resuelto el contrato y no realizada una operacion de reemplazo,
en la diferencia entre el precio pactado en el contrato y el precio de mercado
de la prestacién prometida e incumplida. La misma abstracion del célculo del
dafo es la contenida en el articulo 9:508, relativo al retraso en el pago de una
suma de dinero, al disponer que, cuando se produzca un retraso en el cumpli-
miento de las obligaciones pecuniarias, la parte perjudicada tendrd derecho a
los intereses devengados desde la fecha del vencimiento hasta la del efectivo
cumplimiento. Tales intereses «se calculardn conforme al tipo medio aplicado
por los bancos comerciales para grandes préstamos en operaciones a corto
plazo, para la moneda de pago convenida y en el lugar en que deba proceder-
se al pago». Los tres preceptos citados disponen en su parte final, como cldu-
sula de cierre, un sistema concreto del dafio, al decir que, adema4s, los perjudi-
cados podrdn ser resarcidos por otros dafios que también deriven del
incumplimiento y resulten indemnizables por concurrir los requisitos exigidos
por el remedio indemnizatorio '%,

Por tanto los PECL, fuera de los casos en los que el contrato ha sido re-
suelto, y existe un precio corriente de mercado, o se realiza una operacion de
reemplazo, o se trata de un retraso en el cumplimiento de una obligacién pecu-
niaria, no ofrecen de forma lo suficientemente clara cudles serdn las pautas
para el célculo de los dafios y perjuicios. Ello nos obliga a acudir a la herme-
néutica del articulo 9:502 y de su comentario para extraer los criterios norma-
tivos para el cdlculo de la indemnizacidn en los demés supuestos.

Parece resultar claro que la parte perjudicada tiene derecho a una canti-
dad que le permita situarse en una posicién lo més parecida posible a la que
tendria de haberse cumplido en sus exactos términos la prestacién pactada.
Ello nos conduce ineludiblemente a la comparacién de dos estados o situacio-
nes; una, la actual, la que tiene el perjudicado una vez producido el incumpli-
miento, y otra, hipotética, la que disfrutaria de haberse realizado la prestacion

126 Sobre la medida de la indemnizacién, DfEz-Picazo, L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., op. cit.,
pp- 374 a 377; PALAZON GARRIDO, M.L., Los remedios frente ..., op. cit., pp. 197 a 200; y VAQUER ALOY,
A., «La indemnizacién de...», op. cit.,, pp. 12y 13.
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correctamente. De la comparacion entre ambas situaciones se obtendria cuanto
es la cantidad a la que tendria derecho la parte perjudicada. El comentario al
articulo 9:502 pone el siguiente ejemplo: «S vende a B un coche Renault por
un importe de 5.000 £, asegurdndole que se trata de un modelo del aiio 1990.
Se trata en realidad de un modelo de 1988, cuyo valor en el mercado es de
1.500 £ menos que el modelo de 1990. El precio pagado conforme al contrato
no importa a la hora de calcular los dafios. B tiene derecho a una indemniza-
cion por darios de 1.500 £, que constituye la diferencia de precio entre el valor
garantizado del coche y el valor del coche que se entregé» '?'.

De lo expuesto, podria afirmarse que los PECL acogen la teoria de la di-
ferencia, que serd analizada en el siguiente epigrafe.

3.3.2 LoS POSTULADOS DE LA TEORIA DE LA DIFERENCIA

Dicha teoria consiste en la realizacion de una mera operacién matemati-
ca, en la que la cuantificacion del dafio, segtin FISCHER «se determina median-
te una operacién de célculo, comparando la situacién real del patrimonio des-
pués del evento dafoso y el estado imaginario que presentaria si éste no
hubiera ocurrido. La diferencia resultante indica la existencia del dafio y su
cuantia» ',

127 LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 646.

128 FISCHER, H.A., Los Daiios Civiles..., op. cit., pp. 17 y 18. En el mismo sentido, en la doctrina
alemana, VON THUR, A., Tratado de las Obligaciones, tomo II, traducido del alemén y concordado por W.
Roces, Editorial Reus, Madrid, 1934, p. 58. En relacién a la teoria de la diferencia en la doctrina italiana,
MASTROPAOLO, F., afirma que «se il risarcimento mira a ristabilire 1’equilibrio complessivo delle utilita,
pregiudicato dall’illecito, pit che dalla distruzione o alterazione di singole cose, esso debe muovere dal
raffronto tra il valore attuale del patrimonio del creditore dannegiatto e quello che esso presenterebbe se
I’obbligazione fosse stata esattamente adempiuta o il fatto dannoso non si fosse verificato. La nozione di
danno ha caratteri differenziali e il risarcimento appunto tende a colmare lo scarto tra i due valori patrimo-
niali», «Danno: Risarcimiento del Danno», en AA. VV., Enciclopedia Giuridica, Instituto della Enciclo-
pedia italiana fondata da Giovanni Treccani, Tomo X, Roma, 1988, p. 7. Vid., también: DE GIoRGI, M. V.,
«Danno: I) Teoria Generale», en AA. VV., Enciclopedia Giuridica, Instituto della Enciclopedia italiana
fondata da Giovanni Treccani, Tomo X, Roma, 1988, p. 2 y SaLvy, C., «Risarcimento...», op. cit., p. 1085.
En la doctrina espafiola se han pronunciado sobre la teoria de la diferencia DfEz-PicAzo y PONCE DE
LEON, L., sefialando que «para resolver toda esta serie de problemas de pérdidas efectivas, gastos y ganan-
cias frustradas, y permitir una visién de conjunto, . MOMSEN acuii6 la llamada «teoria de la diferen-
cia», cuyo mérito mayor consistié en trasladar el punto de vista del concreto bien en el que se ha experi-
mentado el dafio al total patrimonio del perjudicado, lo que permite englobar pérdidas, gastos y ganancias
no obtenidas. Lo que hay que reconstruir idealmente para medir la indemnizacién no es la situacion con-
creta del bien dafiado, sino la situacién patrimonial del perjudicado. De esta suerte, de acuerdo con los
esquemas de la teoria de la diferencia, el dafio se concreta en la diferencia entre la situacion, valorada
econdmicamente, del patrimonio del dafiado que éste tendria si el hecho dafioso no se hubiera producido
y aquélla que tiene efectivamente tras el hecho dafioso», Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V
La Responsabilidad Civil Extracontractual, 1.* edicion, Civitas, Navarra, 2011, p. 332. También SOLER
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Frente a los postulados de la teoria de la diferencia, que han sido fuerte-
mente contestados en nuestra doctrina por DiEz-PicAzo '* y PANTALEON
PrIETO %%, pueden esgrimirse los siguientes argumentos:

— El patrimonio de la parte perjudicada por el incumplimiento es conce-
bido por la teoria de la diferencia como un cuerpo abstracto, no teniendo en
consideracion que, en realidad, dafios y perjuicios recaen sobre bienes concre-
tos 1. En este sentido, ha indicado DfEz-PicAZo que «se observa que el con-
cepto resultante de la teoria de la diferencia conduce a una concepcion abstrac-
ta del dafio en la medida en que no toma en consideracion las singularidades
que puede ofrecer el caso concreto» 132,

— Un segundo argumento, ya enunciado en nuestra doctrina en sede de
responsabilidad civil ', que tiene especial importancia en relacion a los PECL,

PRrESAS, A., ha afirmado que «la aplicacién de la criticada Teorfa de la Diferencia al &mbito contractual
implica que por dafio resarcible se entienda el resultado de la comparacién global de la situacién econé-
mica que el comportamiento ordenado del deudor habria proporcionado al acreedor y la real en la que se
encuentra como consecuencia del incumplimiento», La Valoracion del..., op. cit., p. 32.

12 DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
pp- 335 a 344.

130 PANTALEON PRIETO, F., «Dafio...», op. cit., pp. 1897 y 1898. En el mismo sentido SOLER PRESAS,
A., La Valoracion del..., op. cit., pp. 29 a 37.

13 FISCHER, H.A., si bien se pronuncia a favor de la teoria de la diferencia, afirma que «a esta for-
mula, consistente en un cdlculo abstracto, y representada por la teoria de la diferencia, opdénese la apre-
ciacién concreta del dafio, la de quienes definen el dafio patrimonial como «el perjuicio concreto experi-
mentado por la persona en su patrimonio, en forma de pérdida o menoscabo de determinados bienes
patrimoniales. Los civilistas OERTMANN y WALSMANN se han esforzado por demostrar que esta for-
mula es la inica admisible. A su juicio, el concepto de “interés” no es conciliable con la consagracion legal
de los dafios morales (v. § 253 cit. Supra), los cuales no admiten tasacién abstracta, ni es tampoco compa-
tible con el sistema de reparacion natural o efectiva que el Cédigo civil (§ 249) sanciona como primordial;
el dafio —siempre segtin estos autores— s6lo podria identificarse con el “interés” en defecto de reparacién
natural, pues el caracter absoluto que a la idea del dafio abstracto se atribuye contradice a aquella funda-
mental norma del Cédigo. Mas, tampoco para las reparaciones en dinero —prosiguen— tiene ese sistema
practica significacion. La teoria de la diferencia —dice Walsmann—, 16gicamente aplicada, nos obligaria a
aquilatar, caso por caso, el estado de todo el patrimonio después de experimentar el perjuicio y el que re-
presentaria de haber seguido indemne, para que la determinacion del dafio no se reduzca a vagas conje-
turas y tal procedimiento, tratdndose de dafios poco importantes, origina inttiles complicaciones», Los
Daiios Civiles..., op. cit.,p. 18 y 19.

132 DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
pp. 335.

133 NAVEIRA ZARRA, M.M., sefiala que «la teoria de la diferencia identifica el dafio inicamente con
el perjuicio patrimonial, al hacerlo equivaler a la pérdida de valor que experimenta el patrimonio de una
persona a consecuencia del evento dafioso. Asi quedan fuera del concepto ofrecido por esta teoria los
perjuicios extrapatrimoniales, los cuales, por afectar a intereses no susceptibles de valoracién pecuniaria,
no se manifiestan en la forma de una disminucién patrimonial. Lo cierto es que esta circunstancia es facil-
mente explicable si se tiene en cuenta que en la €poca en que la Differenztheorie fue formulada sélo los
perjuicios irrogados al patrimonio tenfan la consideracién de dafios en sentido juridico... En cualquier
caso, con el transcurso del tiempo y con méds o menos limitaciones segtin el sistema juridico de que se
tratara, quedo fuera de toda duda la admisién de la reparacién de los dafios no patrimoniales, asi como su
consiguiente inclusion en el concepto de dafio juridicamente relevante, por lo que la aceptacion de la teo-
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se encuentra en el hecho de que la teoria de la diferencia parte de una concep-
cién puramente patrimonial del dafio, sin ofrecer una solucién a los supuestos
en el que el incumplimiento provoca dafios en la esfera no patrimonial del
perjudicado. ;Como se puede calcular el valor del dafio moral, si los pardme-
tros a tener en consideracion son el valor del patrimonio una vez producido el
hecho dafioso y el que tendria si el mismo no hubiera acaecido?

— Una ultima objecion deriva de su aplicacién en la prictica, ya que
como indica DIEZ-P1cAZO «al exigir una comparacion global del estado del
patrimonio en el momento actual (se supone que es aquél en que el dafio se
demandé o aquél en que el juez debe dictar sentencia) con el estado que ten-
dria de no haberse producido el evento dafioso, requiere unas operaciones que
resultan sumamente complicadas cuando en el curso hipotético que se exami-
na inciden otros factores. En este sentido, la teoria de la diferencia exige siem-
pre la compensatio lucri cum damno, asi como la toma en consideracion del
abanico de casos que usualmente se denomina como causalidad alternativa
hipotética» 3.

La compensatio lucri cum damno '* plantea la cuestion de si como conse-
cuencia de producirse el incumplimiento, la parte perjudicada obtiene algun lu-

ria expuesta en la época actual estaria en clara contradiccion con dicha admisién», El resarcimiento del
dario..., op. cit., pp. 64 y 65.

134 DiEz-PicAzo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
pp- 336. En el mismo sentido afirma PANTALEON PRIETO, F., que «el concepto de dafio de la «teoria de la
diferencia» implica la aceptacién de la relevancia exoneradora de las causas hipotéticas de dafio que, de
haber sido las causas efectivas, no hubieran podido generar la responsabilidad de un tercero, asi como la
mas amplia admision de la figura de la compensatio lucri cum damno. Y ni una ni otra premisa se cumplen
en nuestro Derecho», «Dafio...», op. cit., p. 1897.

135 LARENZ, K., en relacién a la compensatio lucri cum damno, a la que denomina compensacién de
ventajas, manifiesta que «el principio de que la indemnizacién de dafios no debe conducir a que el perju-
dicado alcance una situacién mds favorable que la que tendria en el supuesto de que no se hubiese dado el
suceso en que se funda la responsabilidad del obligado a indemnizar, nos lleva a imponer al perjudicado
la obligacién de permitir la evaluacién de aquellas ventajas que haya obtenido precisamente mediante el
hecho generador de la responsabilidad o en relacion causal adecuada con éste. Si, p. €j., el lesionado
reclama los gastos de curacién necesarios hechos para el restablecimiento de su salud, estd obligado a
computar lo que ha ahorrado durante ese tiempo por los gastos que hubiera hecho para su sustento diario.
El que tiene derecho a reclamar una indemnizacién por la destruccién de un camién ha de permitir la ta-
sacion del valor de los restos del mismo que hayan pasado a su poder y a los que pueda dar alguna aplica-
cién. Si la indemnizacién tiene lugar “in natura” mediante la entrega de un coche nuevo andlogo al des-
truido, estard obligado a devolver, como compensacién, lo que del destruido recibié o el dinero obtenido
por su venta. {Si el automovilista indemniza las aves que atropell segtin su valor total de venta, es natural
que pueda quedarse con ellas y su asado quizd le sea agradable! También se habran de traer a colacién las
ventajas que sean consecuencia del acaecimiento que crea el deber de indemnizar y que no son adecuadas
al mismo, si asi lo exige la equidad segiin las circunstancias del caso concreto; tal ocurre, cuando la ven-
taja obtenida lo fue en forma completamente imprevisible y ha resultado desproporcionadamente grande.
Es necesario que en cada caso las ventajas habidas estén causalmente condicionadas por el mismo hecho
productor del dafio. De otra parte no siempre han de compensarse ventajas adecuadas al hecho. Asi no son
computables las prestaciones que el lesionado reciba en virtud de un contrato de seguro por él concluido,
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cro o ventaja (por ejemplo, gastos que no hayan tenido que realizarse al suspen-
derse un concierto por negarse el artista a celebrarlo el dia antes), deberia ser
descontado de la suma de los dafios producidos por el incumplimiento '*°. Esta
reduccion tendrd como finalidad que la parte perjudicada sea resarcida por los
dafios que efectivamente ha sufrido, y asi evitar un enriquecimiento sin causa '*’.
Como se analizard en el siguiente apartado, la compensatio lucri cum damno es
admitida expresamente por el comentario del articulo 9:502 PECL, pero ello no
debe llevarnos como se argumentard, a una aceptacion ilimitada de la figura, sino
que la misma debe ser aceptada con las cautelas o matizaciones que serdn ex-
puestas.

La cuestién de la admisién de la relevancia exoneradora de las causas
hipotéticas del dafio, o también denominadas «causalidad alternativa
hipotética» '3, plantea el problema de «si el dafio debe ser resarcido, en aque-

ya que €stas representan la contraprestacion por las primas que el perjudicado pagé y contradiria el senti-
do del contrato de seguro si aquéllas redundasen en provecho del obligado a indemnizar», Derecho de
obligaciones..., op. cit., pp. 204 y 205.

136 Resulta interesante la matizacién que sobre la naturaleza de la figura de la compensatio lucri cum
damno realiza DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., al sefialar que «no se trata de establecer una compen-
sacion en sentido técnico del crédito indemnizatorio con otro crédito del obligado a indemnizar. Se trata
de una pura imputacién o consideracién de los efectos ventajosos en el momento de llevarse a cabo la
valoracién del dafio, por lo cual puede llamarse imputacién de beneficios o computacién de beneficios»,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit., pp. 341.

137 Afirma DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., que «los sostenedores de la teorfa de la diferencia en
materia de conceptuacion del dafio, no tienen mas remedio que admitir la computacién de beneficios. Si-
guiendo de nuevo a Von Tubhr, si la indemnizacion tiene como objeto reparar el patrimonio del perjudicado,
es 16gico que, al comparar el estado que dicho patrimonio tenfa antes y después de producirse el dafio,
hayan de tenerse en cuenta también los efectos ventajosos producidos por el mismo hecho contra el cual
se reclama. La admisibilidad y atin la necesidad de computacién de beneficios ha sido sostenida también
partiendo de la idea del cardcter resarcitorio de la indemnizacién y de la interdiccién del enriquecimiento
sin causa que de otro modo se produciria si el perjudicado recibe una indemnizacion integral a la que han
de sumarse los lucros obtenidos», Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit., pp. 341 y
342. En el mismo sentido NAVEIRA ZARRA, M.M., afirma que «una determinacion del dafio resarcible que
no tuviera en cuenta los beneficios que derivan del hecho generador de responsabilidad para reducir la
cuantia del resarcimiento por medio de una compensacion entre ambos conceptos, conduciria necesaria-
mente a un enriquecimiento injusto del reclamante», El resarcimiento del dario..., op. cit., p. 67.

138 La cuestién de las causas hipotéticas del dafio se la plantea LARENZ, K., de forma muy gréfica en
los siguientes términos «;Reduccion del daiio por causas hipotéticas del mismo? El curso causal hipoté-
tico, es decir, el desarrollo de los acontecimientos tal como hubiera tenido lugar probablemente si no hu-
biera acaecido el hecho base de la responsabilidad, no sélo tiene relevancia para determinar la «ganancia
frustrada». Cuando después del hecho generador del dafio tiene lugar otro nuevo que hubiese producido el
mismo dafio en caso que el primer suceso no hubiese ocurrido, se pregunta entonces si, como consecuen-
cia de ello, ha de ser reducido o neutralizado el dafio a indemnizar derivado del primer hecho. Para resolver
la cuestion expongamos dos ejemplos: A, que regresa a su casa euférico después de pasar una tarde alegre,
rompe con el baston el cristal de la ventana de B y se declara dispuesto al siguiente dia a mandar colocar
a su costa un nuevo cristal; pero antes de que esto se lleve a cabo se produce en la proximidades una fuer-
te explosion que rompe todos los cristales de los alrededores. A sostiene entonces que B, segun ahora re-
sulta, no fue perjudicado por €l, porque si A no hubiese roto el cristal éste lo hubiera sido poco después
como consecuencia de la explosion. Segundo ejemplo: B queda inutilizado para el trabajo por un acciden-
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llos casos en que, aun habiendo sido causado por una accién u omisién del
demandado que es fuente de responsabilidad (problema de causalidad real),
puede establecerse con seguridad que el mismo dafio, en su misma consisten-
cia, se habria producido igualmente por obra de un evento natural, por el hecho
de un tercero o por otro hecho del mismo sujeto responsable que hubiera ac-
tuado de forma legitima que no implicara para €l ningin tipo de responsabili-
dad o que hubiera disminuido ésta» '*°.

Si, como se ha expresado, la teoria de la diferencia parte para el cdlculo
del dafio indemnizable del estado o valor del patrimonio de la parte perjudi-
cada, una vez producido el incumplimiento, y el que tendria de no haberse
producido, resulta claro que dicha teoria admite la relevancia exoneradora de
las causas hipotéticas, puesto que «al comparar el estado del patrimonio tras
el dafio causado por el tercero con el estado en que el mismo se encontraria
de no acontecer ese hecho dafioso, resulta que la situacién del acervo patri-
monial es idéntica en ambos momentos, porque la lesion de los intereses del
perjudicado existe, ya se tenga en cuenta la conducta ajena dafiosa, ya se
suprima ésta. Ello serfa asi porque, de no existir el hecho dafioso culpable, el
perjuicio se habria producido igualmente a través de la materializacién del
evento constitutivo de la causa reserva, lo cual impediria apreciar cualquier
diferencia patrimonial y, en consecuencia, haria negar la existencia de dafio
resarcible» 140,

Consideramos acertada la conclusion que al respecto ofrece DIEZ-PicA-
70, centrando el objeto del debate no en un problema de nexo de causalidad
«porque en todos estos casos el evento dafioso y sus consecuencias estdn en
una estricta relacion causal con el hecho al cual se le imputan y no existe la
denominada “interrupcién de la relacion causal”... sino de cuestiones de al-
cance del dafio indemnizable» '*!.

Por tltimo, se debe concluir que la relevancia exoneradora de las causas
hipotéticas del dafo, junto con la teoria de la diferencia que las ha admitido,

te del que es responsable A, que es por ello condenado al pago de una pensién alimenticia. Mas tarde B es
condenado a cumplir dos aflos de pena privativa de libertad; A sostiene no estar obligado a pagar la pensién
durante el tiempo en que B cumple condena, puesto que €ste, durante dicho tiempo, hubiera permanecido
sin ingresos, aunque el accidente no hubiera tenido lugar», Derecho de obligaciones..., op. cit., p. 211.
Vid., también INFANTE Ruiz, FJ., La Responsabilidad por Darios: Nexo de causalidad y «causas hipoté-
ticas», Tirant Monografias, Valencia, 2002, pp. 143 y 198 a 201.

139 DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
p. 337.

140 NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del dafo..., op. cit., p. 66.

41 DiEZz-PicAZo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
p. 339.
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han sido negadas por la doctrina, tanto en sede extracontractual '** como con-
tractual ', sobre la base, que considero plenamente de asentir, de que dichas
causas hipotéticas no han sido las efectivamente productoras del dafio, y que
«el derecho a la reparacion nace a favor del perjudicado en el mismo instante
en que el dafio antijuridico se manifiesta como consecuencia de la conducta
del culpable, al margen, por tanto, de los acontecimientos que en el mismo
instante o sucesivamente tengan lugar» '#4.

3.3.3 LAS SOLUCIONES ADOPTADAS EN LOS PECL: EL CRITERIO GENERAL
DEL CALCULO SUBJETIVO Y REAL-CONCRETO DE LOS DANOS

Una vez analizados los postulados de la teoria de la diferencia y los in-
convenientes que la aceptacion de la misma conlleva, procede plantearse cudl
o cudles son las soluciones adoptadas por los PECL.

Los PECL no proporcionan ningun criterio general sobre cémo proceder
para concretar la reparacion integral del dafio en una cantidad pecuniaria, si
bien, tal y como hemos visto, reconocen expresamente dos férmulas de cdlcu-
lo; una concreta, en el articulo 9:506 y otra abstracta, en los articulos 9:507 y
9:508. Los tres preceptos citados disponen en su parte final, como cldusula de
cierre, un sistema concreto del dafio, al decir que, ademas, los perjudicados
podran ser resarcidos por otros que también deriven del incumplimiento y re-
sulten indemnizables por concurrir los requisitos exigidos por el remedio in-
demnizatorio.

Resulta que la parte perjudicada tiene derecho a una suma de dinero que
le permita situarse en una posicion lo més parecida posible a la que tendria de
haberse cumplido en sus exactos términos la prestacién pactada, lo que nos
conduce ineludiblemente a la comparacion de dos estados o situaciones; una,
la actual, la que tiene el perjudicado una vez producido el incumplimiento y,
otra hipotética, la que disfrutaria de haberse realizado la prestacién correcta-
mente. De la comparacion entre ambas situaciones se obtendria la cantidad a
la que tendria derecho la parte perjudicada. Ello podria llevarnos a la afirma-
cion, que considero errénea, de que los PECL acogen la teoria de la diferencia.
Y no la acogen por las razones siguientes:

192 DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V..., op. cit.,
pp- 339 y 340 y NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del daiio..., op. cit., p. 66.

143 SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., p. 36.

144 NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del dafo..., op. cit., p. 66.
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— El pérrafo segundo del articulo 9:501, consagra expresamente como
dafios cubiertos por la indemnizacion de dafios y perjuicios, las pérdidas no
pecuniarias, lo que refleja que los PECL huyen claramente de una concepcion
economicista del dafio contractual. Por tanto, siempre resultardn indemniza-
bles los perjuicios extrapatrimoniales, los cuales afectan a bienes o, mejor di-
cho, a intereses no susceptibles de cuantificacién exacta en dinero y que por
tanto dificilmente serdn exteriorizados mediante una disminucién patrimonial.

— Considero que resultaria muy forzado, y seguramente erréneo, inter-
pretar que cuando el articulo 9:502 dispone que «la indemnizacion por darfios
y perjuicios consiste en general en un importe que coloque a la parte perjudi-
cada en una posicion lo mds proxima posible a la que hubiera disfrutado de
haberse ejecutado correctamente los términos del contrato», se esté refiriendo
a una comparacion en abstracto del patrimonio de la parte perjudicada una vez
producido el incumplimiento y la que tendria de no haberse producido, y ello,
sin tener «en consideracion las circunstancias singulares del caso concreto» 43,

— Cuando el articulo 9:506, para los supuestos en los que se realiza un
negocio de reemplazo o de sustitucidn, cifra la cuantia de la indemnizacién en
la diferencia entre el precio establecido en el contrato primitivo incumplido y
el pactado en el contrato de reemplazo, podria parecer que estd calculando el
dafio en base a la teoria de la diferencia, lo que debemos negar por dos razones.
Primera, la operaciéon es mucho menos compleja, puesto que no implica una
comparacion de todo el patrimonio del perjudicado, sino dnicamente de la di-
ferencia entre el primitivo precio pactado y el efectivamente obtenido. Y, en
segundo lugar, porque, al establecer en su inciso final que tendrd derecho a
«los daiios debidos a cualquier otra pérdida», deja a salvo la indemnizacion
de otros posibles dafios derivados del incumplimiento, entre ellos los no patri-
moniales, como podia ser el descrédito profesional, los inconvenientes que tal
incumplimiento le ha causado, etc. Lo mismo puede predicarse de lo estable-
cido en los articulos 9:507 y 9:508.

— Por lo que respecta a la relevancia exoneradora de las causas hipotéti-
cas del dafio, admitidas por la teoria de la diferencia, nada parece desprenderse
de la regulacion de la indemnizacién de los dafios y perjuicios de los PECL,
como para entender que las mismas son admitidas. Mdxime, cuando en el ar-
ticulo 8:108, relativo a las causas de exoneracion del incumplimiento, nada se
establece al respecto. Ademads, lo contrario resultaria incongruente con el he-
cho de que la parte incumplidora, una vez constatados los dafios derivados del
incumplimiento injustificado, deviene inmediatamente responsable por los da-

145 NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del dafo..., op. cit., p. 64.
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fios, lo que va acompafiado del derecho de la parte perjudicada a exigir un
adecuado resarcimiento, y ello al margen de cualquier otro acontecimiento.
Dejando siempre a salvo los supuestos en los que se haya producido una con-
currencia de culpas en los hechos desencadenantes de los dafos, ya sea en la
produccion del incumplimiento como de sus efectos entre incumplidor y per-
judicado, y también de aquellos en los que el incumplimiento se hubiera podi-
do producir en parte por una de las causas exoneradoras del articulo 8:108 y
por hechos imputables al deudor. Ademds, en ambos supuestos no nos encon-
trarfamos ante un problema de extension de los dafios indemnizables, sino en
el &mbito del nexo causal.

— Por tltimo, por lo que respecta a la compensatio lucri cum damno, que
serd objeto de andlisis en el epigrafe siguiente, debe advertirse que tal compen-
sacion si se admite en los PECL, sin que ello sea un obsticulo para continuar
negando virtualidad a la teorfa de la diferencia.

De lo hasta aqui expuesto, y siguiendo el planteamiento realizado para la
responsabilidad extracontractual por PANTALEON PRIETO, considero que el
criterio general adoptado por los PECL para el cédlculo o medida de la indem-
nizacion es el del dafio subjetivo, que implica que se «tengan siempre en cuen-
ta las especificas circunstancias del concreto dafiado» '46: ya que dificilmente
podra obtenerse la integra satisfaccion del interés del acreedor lesionado, si no
se tienen en cuenta las especificas circunstancias del mismo '+,

La concepcién subjetiva supone, en comparacion con la teoria de la dife-
rencia, un giro importante; de tener como puntos de referencias dos estados del
patrimonio global, uno hipotético y otro real, a hacer depender la medida del
dafio en la contemplacién de «la realidad desde la posicion del sujeto dafiado,
de modo que se tenga en cuenta el nuevo estado de cosas resultante del evento
dafioso, pero no en si mismo considerado, sino con relacion al sujeto que re-
sulta afectado por dicho estado de cosas» 48,

146 PANTALEON PRIETO, F., «Comentario al articulo 1902 del Cédigo civil», en AA. VV., Comenta-
rios al Codigo Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 1990 y 1991. En el mismo sentido
SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., p. 36.

147 En el mismo sentido, pero en relacién a la responsabilidad extracontractual, NAVEIRA ZARRA, M.
M., una vez rechazados los postulados de la teorfa de la diferencia y una concepcién objetiva del dafio
afirma «la adopcién de una concepcidn subjetiva de dafio que sirva como criterio general para la determi-
naci6n de la medida de la reparacién. De acuerdo con esta concepcion, para la determinacion de la medida
del daio resarcible es preciso tener en cuenta el especifico interés humano lesionado y esta idea del inte-
rés, que estd impregnada de un eminente matiz subjetivo, nos obliga a tomar en consideracion las concre-
tas circunstancias que rodean al sujeto perjudicado», El resarcimiento del daiio..., op. cit., p. 69.

148 NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del daiio..., op. cit., p. 69. El mismo punto de partida
es el tomado en consideracién por RAvAzZZONI, A., al afirmar que «si tratta soltanto di guardare la realta
—quel momento della realta fermato dal processo di astrazione— dalla posizione del soggetto danneggiato.
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El profesor PANTALEON PRIETO * no sélo se ha limitado a caracterizar el
dafio como subjetivo, sino también como real-concreto. Ello conlleva que,
para la indemnizacién del dafio, no sélo se tendrd en consideracidn el concreto
interés de la parte perjudicada, sino que serd indispensable, para obtener una
adecuada indemnizacién de los dafios, que se «parta de los singulares factores
de dafo, cada uno de ellos “dafio en si”’ (fenémeno real al que no pueden “sa-
car del mundo” acaeceres hipotéticos), en lugar de disolverlos en una diferen-
cia matemadtica entre dos situaciones patrimoniales globales, una real y otra
hipotética» .

Admitido el concepto de dafio en sus dos perspectivas subjetiva y real-
concreta, se debe advertir que ello no niega la relevancia de la compensatio
lucri cum damno y las causas hipotéticas del dafio, si bien no con la extension
propia de la teorfa de la diferencia. Asi, la compensatio lucri cum damno se
admite, pero Unicamente respecto de las ventajas o beneficios que se encuen-
tran intimamente vinculados, o derivados de la misma causa del perjuicio, por
lo que no serian compensables las posibles prestaciones obtenidas por un se-
guro de dafios, accidente o de vida, ni tampoco las prestaciones derivadas de
contingencias cubiertas por la Seguridad Social '°'.

Considerare, quindi, lo stato di cose venuto a crearsi, non in se e per se, ma con riferimento al soggetto e
delle entita ad esso esterne, considerata dal punto di vista del soggetto stesso. Inoltre, € opportuno notare,
come questa esigenza di sogggettivazione, in tema di danno, sia pacificamente riconosciuta dalla dottrina.
Si ¢ visto come uno degli appunti pill gravi recati alla tesi che concepisce il danno come una mera diffe-
renza patrimoniale, derivi proprio dalla scarsa considerazione di questo dato», La riparazione del danno
non patrimoniale, Giuffré Editore, Milano, 1962, p. 49.

149 PANTALEON PRIETO, F., «Comentario al articulo 1902...», op. cit., p. 1991.

130" E] concepto de dafio, a la vez subjetivo y real-concreto, elaborado por PANTALEON, también ha
sido acogido por DIEZ-PicAZO y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V...,
op. cit., p. 336; NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del daiio..., op. cit., pp. 69 a 72; SOLER PRESAS,
A., La Valoracion del..., op. cit., pp. 36 y 37; y por YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de Responsabilidad
Civil, Contractual y Extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pp.144 y 145.

151 PANTALEON PRIETO, F., «Indemnizacién», en AA. VV., Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. III,
(dir. Alfredo Montoya Melgar), Civitas, Madrid, 1995, p. 3519. Como pone de manifiesto NAVEIRA ZA-
RRA, M.M,, en relacién a las cantidades derivadas de la contratacién de un seguro de las prestaciones de
la Seguridad Social «con la teorfa de la diferencia no importaba que, en tales supuestos, las sumas reci-
bidas tuvieran su causa en las primas satisfechas por el perjudicado a la Compaiiia aseguradora y a la
Seguridad Social, respectivamente. Lo tinico relevante era la comparacion entre las dos situaciones patri-
moniales globales, de modo tal que si dicha comparacién no arrojaba saldo negativo, se excluia la repa-
racion, pues se consideraba que no habfa existido dafio», El resarcimiento del dario..., op. cit., nota al pie
ndm. 79, p. 71. Sobre la compatibilidad de las indemnizaciones de la responsabilidad civil y de la Segu-
ridad Social, afirma la STS de 23 de abril de 2009, ponente D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (RJ 2009,
4140) que ha sido «puesta reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia de la Sala primera del TS
para fundar la competencia para el conocimiento en esta via civil de las acciones de culpa extracontrac-
tual deducidas frente al empresario [cf. en tal sentido, con amplia cita de precedentes, las sentencias del
Alto Tribunal de 1 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 8365) y 26 de abril de 2002 (RJ 2002, 4162)], lo que
no implica que haya de hacerse abstraccion, a la hora de cuantificar las indemnizadas en la misma, de las
cantidades ya abonadas, basadas en la relacion laboral y de Seguridad Social, antes al contrario, deben
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Por lo que respecta a las causas hipotéticas del dafio o causalidad alter-
nativa hipotética, si bien en la teoria de la diferencia se admitia la eficacia
exoneradora de responsabilidad de todo tipo de causa hipotética que se pon-
ga de manifiesto antes de que se produzca el pago de la indemnizacién, PAN-
TALEON PRIETO "2 s6lo admite tal relevancia exoneradora, cuando se trate de
causas hipotéticas que se hubieran puesto de manifiesto al mismo tiempo que
la causa real o adelantada, y que, sin haberse producido la misma, o incluso
haberse cumplido en sus exactos términos el contrato, también hubiera pro-
ducido el dafio '33. En definitiva, el mismo dafio se hubiera producido con
independencia de la conducta del deudor. En palabras de SOLER PRESAS, su
«incumplimiento no ha incrementado de forma significativa el riesgo de pro-
duccién del dafio —como de hecho no habré sucedido si en caso de cumpli-
miento perfecto y en virtud de otro curso causal se habria producido exacta-
mente de la misma manera—, no hay razén alguna, salvo que la norma diga

ser tomadas en consideracién dado que todas ellas tienden a lograr idéntica finalidad y no otra que la
total indemnidad de los perjudicados. Las acciones civiles y las derivadas de la relacién laboral y de la
Seguridad Social son asi efectivamente compatibles. Pero compatibilidad no quiere decir que sean inde-
pendientes y auténomas de forma que no pueda tomarse en consideracion, a la hora de fijar la indemni-
zacion, lo ya percibido en cada uno de estos dmbitos». Para sostener esta afirmacion, la sentencia recu-
rrida, con cita de otra de la misma Audiencia y de la de esta Sala antes expresada, considera que «es
necesario pasar de una indeseable situacién de acumulacién no coordinada de indemnizaciones sin base
normativa suficiente por cuanto compatibilidad no equivale necesariamente a acumulacién descoordina-
do, a un sistema coherente de complementariedad de las indemnizaciones hasta lograr la reparacién in-
tegra del dafio». En este mismo sentido de la complementariedad de las indemnizaciones reconocidas en
la via laboral y civil, afiade la Audiencia, «se ha venido pronunciando la Sala IV del TS, a partir de su
conocida sentencia de Sala General de 10 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 10501), reiterada entre otras
muchas, en las mas recientes de 8 de abril de 2002 (RJ 2002, 6153) y 21 de mayo de 2003 (RJ 2003,
5030), en las que partiendo de la regla general de que “el trabajador accidentado o sus causahabientes
tienen, como regla, derecho a su reparacion integra, asi como que las consecuencias dafiosas de los acci-
dentes del trabajo no afectan solo al ambito laboral y a la merma de capacidad de tal naturaleza que
pueda sufrir el trabajador accidentado, sino que pueden repercutir perjudicialmente en miltiples aspectos
o facetas de su vida personal, familiar o social”, proclama que “los perjudicados no deben enriquecerse
injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del limite racional de la compensacion plena”,
concluyendo asi la necesidad de que todas las indemnizaciones reconocidas a favor del trabajador en las
distintas vias jurisdiccionales “han de ser estimadas formando parte de un total indemnizatorio”». Por
ello, «se tienen en consideracién las indemnizaciones percibidas por el trabajador actor en la via laboral
y de la seguridad social, sin que a ello obste la circunstancia de que cuando de dafios personales y mora-
les se trata no exista en el ordenamiento juridico un limite indemnizatorio, fuera del ambito de los cau-
sados en accidente de circulacion, pues tal ausencia de limite legal no obsta a que, a la hora de fijar la
indemnizacion, se cuantifiquen necesariamente los dafios en forma racional evitando lo que podria cons-
tituir un enriquecimiento injusto». Vid. también las SSTS de 4 de octubre de 1982, ponente D. Cecilio
Serena Velloso (RJ 1982, 5538); de 9 de marzo de 1983, ponente D. Jaime De Castro Garcia (RJ 1983,
1463); de 12 de abril de 1984, ponente D. Jaime Santos Briz (RJ 1984, 1960) y de 8 de octubre de 2001,
ponente D. Francisco Marin Castan (RJ 2001, 7551).

152 PANTALEON PRIETO, F., «Comentario al articulo 1902...», op. cit., pp. 1982 a 1992.

153 En el mismo sentido NAVEIRA ZARRA, M.M., El resarcimiento del daiio..., op. cit., p. 71; y por
SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., pp. 36 y 37.
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otra cosa, por la que deba pechar el deudor con las consecuencias del
mismo» 34,
De lo anteriormente expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones:

— Los PECL adoptan como criterio general de cdlculo o medida de la
indemnizacion, en aras de obtener la plena satisfaccion o reparacién integral
de los dafios y perjuicios efectivamente producidos, el del concepto de dafio
subjetivo y real-concreto, por lo que siempre se tendrdn en consideracion para
el calculo de la indemnizacion las concretas circunstancias que concurren en
la parte perjudicada '*°. Ello supone que, ante un mismo tipo de incumplimien-
to, los dafios que se le irrogen a dos sujetos no tengan necesariamente que
coincidir, por no ocasionarles los mismos quebrantos o perjuicios, siempre
teniendo en cuenta como limite, en los casos de deudores cuyos incumplimien-
tos no pueden calificarse de deliberados o con negligencia grave, el test de
previsibilidad '*.

154 SOLER PRESAS, A., La Valoracion del..., op. cit., p. 37.

155 Como afirma YZQUIERDO TOLSADA, M., «la labor de medida del dafio ha de ser delicada y tener
siempre en cuenta la extensién del interés agredido con arreglo a los médulos objetivos y con arreglo
también al interés real del sujeto que experimenta la agresion», Sistema de Responsabilidad Civil..., op.
cit., p. 145.

156 En este sentido, afirma DE CUPIS, A., que «respecto al papel que desempefian las condicio-
nes subjetivas del perjudicado, juzgamos oportuno aducir unos ejemplos. Si ha sido dafiado el fundo
Corneliano, la medida del dafio se obtiene prestando la atencién requerida a la pericia y perspicacia
de su propietario, ya que su rentabilidad puede aumentarse por el uso de estas cualidades personales
por lo que la medida del interés afectado puede exceder del valor medio del mismo fundo. Si se sus-
trae un Stradivarius a una gran violinista, el perjuicio se mide, no segun el valor corriente, aunque sea
muy elevado, del Stradivarius, sino con arreglo al valor que tenia para aquel violinista, que, por su
habilidad artistica, estaba en condiciones de obtener una gran audiencia personal...De los ejemplos
presentados resulta que la medida del interés puede ser superior, incluso de manera sensible, a la
medida del bien a que el interés se refiere. Pero también puede acontecer que la medida del interés
coincida con la medida del bien considerado objetivamente, aunque tan sélo lo sea eventualmente.
Sin que se deba excluir que la medida del interés sea inferior a la medida del bien, ya que puede su-
ceder que su duefio no estuviere en condiciones de obtener todos los beneficios que normalmente
cualquier persona podria hacerle producir. El interés afectado por el dafio, a efectos del resarcimien-
to, debe ser tomado en su integridad, con toda su consistencia. Es decir, que en el dmbito en que se
ha producido el daiio juridico relevante, se debe apreciar el interés con su integra consistencia. Por
ello debe tenerse en consideracion también su valor en venta, o en el mercado, por cuanto completa
los beneficios del bien y constituye un elemento integramente del respectivo interés», El Dario. Teo-
ria..., op. cit., pp. 348 y 349. Igualmente, en nuestro Derecho, afirma YZQUIERDO ToLsADA, M., que
resulta «interesante introducir en el debate la clasificacion, escasamente tratada, y siempre entre li-
neas, entre dafio comiin 'y dafio propio. Por dafio comun se entiende el que experimenta cualquier
persona con motivo del incumplimiento de la obligacién contractual o del acto dafioso extracontrac-
tual. El dafio propio es en cambio el que sufre una persona determinada por circunstancias que le son
particulares. La falta de entrega por el vendedor de un refrigerador traerd como dafio comin la dife-
rencia de su valor de reposicion si éste hubiera aumentado; pero si el comprador es un comerciante
de helados, el dafio propio viene determinado por la imposibilidad de realizar su negocio», Sistema
de Responsabilidad..., op. cit., p. 144.
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— Cuestion distinta serd que, una vez establecido el criterio general de
calculo de los daiios, el subjetivo y real-concreto, los PECL se sirvan, lo que
resulta plenamente compatible con el criterio general descrito, en determina-
dos tipos de incumplimientos, en atencion al ejercicio del remedio de la reso-
lucién del contrato y al tipo de obligacién incumplida, de una serie de meca-
nismos que coadyuvan a la medida del dafio en el sentido indicado. Estos
mecanismos de medicion vienen representados en los PECL por los precitados
articulos 9:506, 9:507 y 9:508, que establecen criterios de calculo concretos y
abstractos, que a la vez que exoneran a la parte perjudicada de la prueba, son
reflejo del dafio minimo sufrido 7.

— Por lo que respecta al articulo 9:506, la medida del dafio viene de-
terminada por la diferencia entre el precio del primitivo contrato que resul-
ta incumplido y el del segundo contrato de reemplazo. Nos encontramos
ante una férmula de célculo concreta, puesto que responde al especifico
dafno que ha sufrido la parte perjudicada que se encuentra ante la tesitura
de tener que celebrar un nuevo contrato y, de esta forma, satisfacer su inte-
rés en la venta y en el correspondiente lucro que de ella deriva. Légicamen-
te, la cuantia del dafio se obtiene de la diferencia, que nada tiene que ver
con la denominada teoria de la diferencia, entre el precio originario del
contrato incumplido y el obtenido por la venta de reemplazo. La operacién
que se realiza para la obtencién de la indemnizacion supone la compara-
cién de dos situaciones, pero no del patrimonio globalmente considerado,
sino s6lo en lo que respecta a un contrato en particular. Ademas, en virtud
del inciso final del articulo, y en pro del resarcimiento integral subjetivo de
todos los dafios efectivamente sufridos, la parte perjudicada tendra derecho
al resarcimiento de cualquier otro dafio sufrido como consecuencia del in-
cumplimiento '8,

157 En nuestro Derecho, DfEz-Picazo y PONCE DE LEON, L., afirma al respecto que «en la doctrina

y en la jurisprudencia se ha hablado de un sistema de “cdlculo abstracto del dafio”, en aquellos casos en
que, dada la naturaleza del negocio y las condiciones econémicas generales, puede considerarse que exis-
te un dafio minimo, de manera que la regla general exonera al demandante de toda carga de un calculo
posterior. Como ha sefialado A. CARRASCO, el calculo abstracto exige una norma de Derecho material
que, al mismo tiempo que exonera al demandante de la prueba, establezca el criterio del dafio minimo. En
nuestro Derecho, es sin duda un sistema de célculo abstracto el contenido en el art. 1108, que, para las
obligaciones pecuniarias, hace equivaler la indemnizacién de dafios y perjuicios a los de intereses», Fun-
damentos del Derecho Civil Patrimonial, II..., op. cit., p. 788.

158 En relacién a la operacién de reemplazo como medida de la indemnizacién sostienen DiEz-PicAzo,
L., Roca Trias, E., MORALES, A.M., que «es un dafio tipico en caso de resolucion, que como tal esta es-
pecialmente tratado en los PECL. El art. 9.506 dispone que si la parte insatisfecha ha resuelto el contrato
y ha procedido a realizar una operacién de reemplazo dentro de un tiempo razonable y en modo razonable,
puede obtener la diferencia entre el precio del contrato originario y el del contrato de reemplazo, asi como
indemnizacién de cualquier otro dafo indemnizable conforme a esta seccién», op. cit., p. 375. En el mis-
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— En relacion al articulo 9:507, la medida del dafio viene determinada
por la diferencia entre el precio del contrato que resulta incumplido y el del
precio corriente de mercado. Nos encontramos ante una férmula de cédlculo
abstracta-objetiva, sin tener en consideracidn las especificas circunstancias
que concurren en la parte perjudicada. Tal resultado, en desacuerdo con la
concepcidn de dafio que sostenemos, resulta plenamente paliado por el inciso
final del articulo, que, al establecer que la parte perjudicada ademds tendra
derecho al resarcimiento de cualesquiera otros dafios sufridos como conse-
cuencia del incumplimiento, estd expresamente acogiendo, en ultima instan-
cia, el concepto concreto de dafio.

— Lo mismo que respecto al articulo anterior, debe predicarse del ar-
ticulo 9:508, relativo al retraso en el cumplimiento de las obligaciones pecu-
niarias. La cuantia de la indemnizacién viene determinada, en primer lugar,
por los intereses generados por la suma adeudada, lo que sin duda constituye
una medida abstracta del dafio.

— Por dltimo, decir que las formulas de cédlculo establecidas en los arti-
culos 9:506, 9:507 y 9:508, en ningiin modo suponen una contradiccién con el
sistema de célculo subjetivo aqui sostenido. El sistema concreto del articulo
9:506 y los sistemas de célculo abstracto de los articulos 9:507 y 9:508, cons-
tituyen unas primeras operaciones matemadticas a realizar cuando se cumplan
los supuestos de hecho por ellos contemplados, pero no tienen por qué agotar
la extension de la suma indemnizatoria; constituirdn el cdlculo de la primera,
y posiblemente mds cuantiosa partida indemnizatoria, pero, como la funcién
bésica de la indemnizacién es la integral satisfaccion subjetiva de los dafios
causados, el inciso final de los tres articulos, al establecer expresamente que
ademas seran indemnizables «los dafios debidos a cualquier otra pérdida, en
tanto puedan indemnizarse con arreglo a esta seccion», esta dejando perfecta-
mente cubiertos otros dafios producidos por el incumplimiento que hayan teni-
do una negativa repercusion en las especificas circunstancias de la parte perju-
dicada.

No obstante haber negado la teoria de la diferencia en estado puro, no
debemos ser ajenos, a que para el cdlculo del lucro cesante, si se tendra en
cuenta la diferencia existente entre el patrimonio del deudor al haberse produ-
cido el incumplimiento y el que tendria de €ste no haberse producido.

mo sentido, LANDO, O., BEALE, H., sefialan que «la parte que haya incumplido puede resultar también
responsable por cualquier otra pérdida que el perjudicado demuestre haber sufrido, p. ej. Los gastos de
buscar y organizar un negocio de reemplazo», Principios de Derecho..., op. cit., p. 662.
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3.4 La compensatio lucri cum damno o computacion de beneficios

La compensacion de las pérdidas con las ganancias, o también denominada
computacion de beneficios'> (compensatio lucri cum damno'®), tiene como
efecto impedir que la parte perjudicada pueda obtener una ventaja o lucro del
incumplimiento, y es una consecuencia de la finalidad meramente reparadora de
los dafios del remedio indemnizatorio ''. La compensacién encuentra su justifi-
cacion en el hecho de que, llevado a sus tltimas consecuencias el principio de la
reparacion integral del dafio, y no existiendo la compensacion de los lucros con
los dafios, la parte perjudicada que no reduce los dafios sufridos con las ventajas,
beneficios o gastos no realizados, obtendria un enriquecimiento sin causa, resul-
tado éste que en modo alguno es el deseado por la indemnizacion 2,

Debe advertirse que, ante la disyuntiva sobre si al producirse el incum-
plimiento del contrato éste ademds de producir dafios también genera bene-

159 Considero mas adecuada la expresién «computacién de beneficios» empleada por DfEZ-PicAzo
y PONCE DE LEON, L., quien indica que «cuando el mismo hecho que produce el dafio, determina a favor
de la misma persona dafiada un beneficio o un lucro, surge el problema de decidir si tales lucros o benefi-
cios deben ser tomados en consideracién para cuantificar el dafio indemnizable. As{ lo entendieron por lo
general los autores en el Derecho comtn, que dieron a esta operacion el nombre de compensatio lucri cum
damno, aunque como sefiala VON THUR, no se trata de establecer una compensacion en sentido técnico
del crédito indemnizatorio con otro crédito del obligado a indemnizar. Se trata de una pura imputacién o
consideracion de los efectos ventajosos en el momento de llevarse a cabo la valoracién del dafio, por lo
cual puede llamarse imputacién de beneficios o computacién de beneficios», Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, V..., op. cit., pp. 341.

190 DE Cuprs, A., afirma que «el cémputo de los elementos relevantes para la determinacién del
contenido del dafio resarcible no quedaria completo si no considerasemos también la compensatio lucri
cum damno. Con esta expresion se designa la disminucién proporcional que el dafio experimenta cuando
con €l concurre un [ucro (ventaja), o con otras palabras, la reduccion del montante del dafio resarcible por
la concurrencia de un lucro», El Dario. Teoria..., op. cit., p. 327.

161 De forma muy gréfica indica FISCHER, H.A., que «el ideal, en un régimen de reparacién de daos,
es que el perjudicado no resulte mds pobre ni mds rico de lo que seria sin el hecho dafioso. La compensa-
cién de beneficios propdnese impedir que aquél se lucre indebidamente», Los Darios Civiles..., op. cit.,
p-185. En el mismo sentido DE CuPIs, A., sefiala que «se debe resarcir nada mdas que el dafio emergente y
el lucro cesante, o sea, tan sélo el dafio realmente causado y no aquel que tal vez se habria podido causar
de no haber mediado una ventaja. y es que, dafio no es mas que el perjuicio causado a la esfera de interés
de un sujeto y si esa esfera experimenta a su vez un detrimento y un incremento, la entidad del dafio que
realmente soporta —y que es la que juridicamente hay que considerar—, es la resultante del detrimento e
incremento», El Daiio. Teoria..., op. cit., p. 328.

12 En este sentido afirma CHENGWEI, L., que «despite the principle of full compensation for harm
will lead us to the conclusion that all kinds of loss, suffered by the party and caused by the breach, are
recoverable, it seems to be universally accepted that loss should be offset by the gains which the aggrie-
ved party has made due to the non-performance. It is submitted that the second consequence of the
principle that damages are compensatory is that an ward of damages should not enrich the plaintiff: he
cannot recover more than his loss», «Remedies for Non-performance...», op. cit., p. 5. En el mismo
sentido, DE CupPIs, A., afirma que «si las ventajas no se compensan con los dafios, el resarcimiento
desorbitaria su funcién equilibradora de los intereses perjudicados, dado que una vez producido el dafio,
el perjudicado quedaria restituido a una situacién mejor que la que con anterioridad tenia», El Daiio.
Teoria..., op. cit., p. 328.
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ficios o ventajas a la parte perjudicada que puedan o no ser tenidos en consi-
deracién para el cdlculo de la suma indemnizatoria, los PECL se han
inclinado a favor de dicha compensacion o computacion de beneficios ', sin

163 Por lo que respecta a la admisién de la figura de la compensatio lucri cum damno en los PECL,
Lanpo, O., BEALE, H., afirman que «en general parece aceptarse por todos los ordenamientos que las
pérdidas deberdn compensarse con las ganancias que el perjudicado haya obtenido como consecuencia
del incumplimiento; v. para el Derecho Inglés y Aleman Treitel, Remedies §§ 149-50; Finlandia, Sevon-
Wilhelmsson & Koslkelo, 87; Derecho Francés, Cass. Req. 1 enero 1927, D. H. 27.65; Derecho Italiano,
Cass. 5 abril 1990 n. 2802 in Mass. Foro It. 1990; ordenamiento Griego, Georgiadis & Stathopoulos 11
arts. 297-298 n. 87-111; ordenamiento Portugués, Telles 390 y Costa, Obrigagdes 688 ss.; Derecho
Belga, Ronse, n.519 ss.; BW Neerlandés art. 6.100, y en Derecho Espafiol, STS 17 de febrero de 1925,
19 de noviembre de 1928, 20 de junio de 1953 o 13 de mayo de 1965», Principios de Derecho..., op.
cit., p. 649. La compensatio lucri cum damno no es admitida expresamente en el articulado de la CISG,
lo que no implica que la computacién de beneficios sea desconocida en dicho texto, puesto que la in-
demnizacién de los dafios y perjuicios cumplen una misma funcién tanto en la CISG como en los PECL,
la de reparacién de los dafios realmente sufridos. Al regular el art. 75 la medida de la indemnizacién en
los supuestos en que la parte perjudicada realiza un negocio de reemplazo, y cifrar la suma indemniza-
toria en la diferencia entre el precio pactado en el contrato originario incumplido y el recibido en virtud
del negocio de reemplazo, estd realizando dicha computacién, puesto que a los dafios derivados del in-
cumplimiento del primitivo contrato se le restara el lucro obtenido por la segunda venta, incluso puede
ocurrir que al realizar el negocio de reemplazo por un precio mds elevado que el establecido en el con-
trato incumplido, la parte perjudicada por el incumplimiento obtenga un mayor lucro que el primitiva-
mente proyectado, por lo que salvo que existan otros dafios y perjuicios merecedores de resarcimiento,
la parte perjudicada habra sido beneficiada por el incumplimiento, por lo que no existirfa dafio alguno
que resarcir. Lo mismo debe predicarse de lo establecido en el art. 76 respecto del precio corriente de
mercado. Por el contrario los PICC si han regulado expresamente la cuestién de la compensacién de las
pérdidas con las ganancias en el inciso final del apartado primero del art. 7.4.2. al decir que «este dafio
comprende cualquier pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que fue privada, teniendo en cuenta
cualquier ganancia que la parte perjudicada haya obtenido al evitar gastos o darios y perjuicios». Los
PICC parten del mismo principio que inspira a la CISG y los PECL: el remedio indemnizatorio tiene
una funcién indemnizatoria y por tanto, en modo alguno se puede tolerar que la parte perjudicada ob-
tenga un enriquecimiento derivado del resarcimiento por el incumplimiento. El comentario al art. 7.4.2
PICC, de forma especular al comentario del art. 9:502 PECL, establece que «la parte perjudicada no
debe enriquecerse con el resarcimiento por el incumplimiento. Esta es la razén por la que el pardgrafo
(1) también prevé que el resarcimiento debe tomar en consideracion cualquier ganancia que la parte
perjudicada hubiera podido obtener por el incumplimiento, ya sea por los gastos que ha evitado (v. gr.
al no tener que pagar el costo del alojamiento para el artista que no se presenta a escena), o las pérdidas
que evitd gracias al incumplimiento (v. gr. en el supuesto de incumplimiento de un negocio que hubiera
ocasionado pérdidas a la parte perjudicada). Ejemplo 5. “A” alquila una maquina excavadora a “B” por
dos afios, a una renta mensual de 50,000 francos franceses. El contrato se resuelve a los seis meses por
falta de pago del alquiler. Seis meses después, “A” logra alquilar la misma maquinaria por 55,000 fran-
cos franceses mensuales. La ganancia de 60,000 francos franceses obtenida por “A”, como resultado del
nuevo alquiler durante el tiempo que resta del contrato con “B”, o sea un afio, deberd ser deducida del
monto de la indemnizacién adeudada por “B”», UNIDROIT, Principios sobre los Contratos Comercia-
les Internacionales, (segunda impresion corregida por el Profesor A. M. Garro), Roma, 2001, p. 202.
Considerando acertado en lineas generales el comentario oficial al art. 7.4.2, no obstante, estimo que
cuando alude a «las pérdidas que evité gracias al incumplimiento (v. gr. en el supuesto de incumpli-
miento de un negocio que hubiera ocasionado pérdidas a la parte perjudicada)», €l ejemplo que pone
puede resultar un poco vago, y si no es entendido de forma razonable puede ocasionar una gran insegu-
ridad. Que la parte perjudicada tenga que compensar los dafios que ha sufrido con la ventaja, o las no
pérdidas que le hubiera supuesto la celebracién de un contrato ruinoso, lo considero entrar en la apre-
ciacién del aleas que todo contratante debe asumir cuando se anima a contratar. Ademads, (qué criterios
se deben seguir para calificar a un negocio como ruinoso? ;Qué tiempo habra que esperar para apreciar
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que ello sea un obstaculo para continuar negando virtualidad a la teoria de la
diferencia, puesto que tal admisién, como se justificard, no se realiza con la
amplitud que le es atribuida por dicha teoria '*. Aunque nada se establece al
respecto en el articulado de los PECL, la compensatio lucri cum damno es
admitida expresamente en el comentario al articulo 9:502, que literalmente
dispone que «al calcular los dafios y para reducir su importe, la parte perju-
dicada debe incluir en el computo todos aquellos beneficios que permitan
disminuir las pérdidas; s6lo se pueden recuperar las pérdidas netas, una vez
compensadas. Del mismo modo, al calcular los beneficios que no ha recibido
el perjudicado, se deben deducir los gastos que hubiera supuesto obtener ese
beneficio, a modo de compensacién por un ahorro o un dinero que no se ha
gastado. Estos beneficios de compensacién derivan casi siempre de un nego-
cio sustitutivo celebrado por la parte perjudicada. En cualquier caso, la parte
que ha incumplido es quien debe demostrar que el negocio que ha generado
beneficios fue en realidad un negocio de sustitucién, diferente a un negocio
o transaccion celebrado con independencia del incumplimiento. Y, por otro
lado, estamos ante un gasto o ahorro compensado (en el sentido de dinero
que no se ha gastado y que por tanto se ahorra la parte perjudicada), cuando
la prestacidn de la que se ha liberado la parte perjudicada como consecuen-
cia del incumplimiento de la otra parte hubiera supuesto gastos para la
primera» 1%,

El comentario al articulo 9:502 pone como ejemplo de compensacién de
los dafios sufridos con los beneficios obtenidos por el incumplimiento, para
asi obtener el importe neto de las pérdidas efectivamente sufridas, el siguien-
te: «O, una empresa constructora que posee unos aparatos que de momento
no necesita, decide alquildrselos a H durante un afio contra el pago de 1.000

que tal negocio es ruinoso? Entiendo que tal ejemplo es desafortunado por su imprecision e inseguridad.
Cuestion distinta serd que una vez producido el incumplimiento, no habiendo realizado una operacién
de reemplazo y obtenido la correspondiente indemnizacion, la parte perjudicada realice una venta a un
precio mas ventajoso que el establecido en el contrato incumplido. Vid., MCKENDRICK, E., «Commen-
tary Arts. 7.4.1...», op. cit., p. 876.

164 Al respecto, PANTALEON PRIETO, F., sostiene que «el concepto de dafio de la teoria de la diferen-
cia implica la mas amplia admision de la figura de la compensatio lucri cum damno. Ahora bien, una vez
que aquel concepto de dafio deja de considerarse como algo “obvio” o “natural”, y puesto que el ordena-
miento debe partir del principio de que todo lucro (como todo dafio) debe dejarse en el patrimonio donde
se ha producido, salvo que exista una buena razén (no el simple hecho de que haya sido causado por otro)
para trasladarlo a un patrimonio ajeno, deja de ser algo “evidente” que, de no admitirse tal compensatio,
el dafiado vendria a enriquecerse injustamente a costa del dafiante; y comienza a serlo que el s6lo hecho
de haber sido causado por una conducta ajena dolosa o negligentemente dafiosa, no es “buena razén” para
“trasladar todo o parte (si el dafio es menor) del lucro al patrimonio del dafiante”», «Comentario al articulo
1902...», op. cit., p. 1989.

15 1.ANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., p. 647.
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DM al mes. Al cabo de tres meses, como H no paga la renta, O resuelve el
acuerdo y recupera los aparatos. Dos meses después, O tiene ocasioén de vol-
ver a alquilar esos aparatos durante siete meses por una renta de 1200 DM
mensuales. O tiene derecho a obtener la renta que se le debia en el momento
en que resolvid el primer acuerdo y a una indemnizacién por dafios por los
ingresos futuros de rentas no percibidas; pero su demanda respecto de los dos
meses de renta perdidos desde la resolucion del contrato, i. E. 2.000 DM, se
verd reducida en 1.400 DM, que constituyen la renta afiadida que percibird
respecto de los siete meses que faltaban por cumplir en el contrato original» '°.
Y sobre la necesidad de que sea la parte que ha incumplido la que tenga que
demostrar que el contrato que ha producido beneficios realmente es un con-
trato de reemplazo, el mismo comentario pone como ejemplo el de: «S, un
negociante al por mayor, acuerda vender a B cincuenta toneladas de soja al
precio de 300.000 liras la tonelada, a entregar el uno de agosto. En esa fecha,
el precio de la tonelada de soja ha bajado a 250.000 liras la tonelada; B in-
cumple su obligacion de recoger y pagar la mercancia. Una semana mads tar-
de, S vende a C cincuenta toneladas de soja al precio de 375.000 liras la tone-
lada. Aunque no se aplicara la regla del precio de mercado (es decir, que los
dafios respecto de mercancias genéricas disponibles en el mercado se calcu-
lan en funcién de la diferencia entre el precio del contrato y el precio del
mercado), salvo que se demostrara que su segundo negocio era un negocio
sustitutivo del primero, en su demanda contra B, S no necesitaria computar el
beneficio extra obtenido de su venta a C» '¢7,

Del comentario al articulo 9:502, se extraen dos supuestos bdsicos de
compensacion, siempre con el horizonte puesto en la obtencién de una suma
indemnizatoria neta, en la que a la cuantia de los dafios se le hayan descontado
los beneficios o ventajas obtenidos. Uno, en el que al importe de los dafios se
les descuente el de los gastos no realizados o ahorrados; y otro, en el que se les
deduzca el lucro obtenido por la realizacién de una operacién de reemplazo,
teniendo siempre presente que la carga de la prueba de que el segundo negocio
celebrado es de reemplazo y no consecuencia normal del trafico econémico
corresponde al deudor. Y ello, sin que con dichos supuestos se entienda que se
agotan las posibilidades de que cualquier otro beneficio obtenido por la parte
perjudicada pueda ser también compensado con el del dafio. En definitiva, el
principio fundamental que se extrae de ambos supuestos es que la parte perju-
dicada tiene derecho a ser resarcida integramente, pero por el valor neto del

16 T.ANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho..., op. cit., pp. 647 y 648.
167 Ult. op. cit., p. 648.
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dafio '8 o dafio efectivamente producido, es decir, descontdndole los posibles

beneficios, ventajas y lucros.

Consideramos, que aun en el supuesto de que no existiera esta referencia
expresa a la compensatio lucri cum damno en los PECL, la misma es admitida
implicitamente por dos motivos principales:

— De la afirmacién de que la funcién del remedio indemnizatorio es me-
ramente reparadora, deriva que el dafio resarcido debe ser estrictamente el
efectivo, sin que quede ninguna fisura a la posibilidad del enriquecimiento sin
causa.

— De la contemplacién en los articulos 9:506 y 9:507, de que la medida
del dafo se cifra en la diferencia con el negocio de sustitucion, y con el precio
corriente de mercado, dificilmente puede encontrarse justificacion a tales pre-
ceptos, sino partiendo de que implicitamente se estin compensando las posi-
bles ventajas obtenidas por tales operaciones con los dafios sufridos por el in-
cumplimiento.

Antes de emitir una apresurada conclusion sobre cudl es el alcance de la
compensatio lucri cum damno en los PECL, si bien ya hemos referido que di-
cho alcance no es ilimitado, lo que l6gicamente exige una mayor concrecion,
considero indispensable acudir al DCFR para estudiar cémo ha contemplado
la cuestion '%.

El DCFR, en la misma linea seguida por los PECL, no contempla en su
articulado la compensacion de las pérdidas con las ganancias, pero en el co-
mentario de su articulo III- 3:702 ', de forma especular a los PECL, dispone
que, mediante la indemnizacién de dafios y perjuicios, se persigue la obtencion

168 Al respecto afirma SOLER PRESAS, A., que «los sistemas latinos, por su parte, no han dado a la
compensatio mayor contenido que la exigencia de un computo neto del dafio que evite la sobrecompensa-
cién del acreedor. Salvo en una lamentable ocasién, nuestros tribunales no han considerado que el hecho
de haber sido favorecido por el incumplimiento constituya una razén suficiente para desplazar un lucro
obtenido por el acreedor al deudor, descontdndolo de la indemnizacién», «La indemnizacién por resolu-
cion...», op. cit., pp. 12y 13.

19 En este sentido SOLER PRESAS, A., afirma que «convendria que en el desarrollo de los PECL que
pretende el DCFR se explicitara este limitado alcance de la “compensacién de ventajas” evitando asf el
riesgo de que en la prictica se le otorgue una eficacia mayor», «La indemnizacién por resolucion...»,
op. cit.,p. 13.

170 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE AND THE RESEARCH GROUP ON EcC PRIVATE Law
(Acquis Group), Principles, Definitions and..., op. cit., p. 925: «the creditor must bring into account in
reduction of damages any compensating gains which offset the loss; only the balance, the net loss, is reco-
verable. Similarly, in computing gains of which the creditor has been deprived, the cost which would have
been incurred in making those gains is a compensating saving which must be deducted to produce a net
gain. Compensating gains typically arise as the result of a cover transaction concluded by the creditor. But
it is for the debtor to show that the transaction generating the gains was indeed a substitute transaction, as
opposed to a transaction concluded independently of the default. A compensating saving occurs where the
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de una suma resarcitoria equivalente al dafio o a las pérdidas netas y a los be-
neficios o lucros netos dejados de percibir, lo que conlleva la realizacién de
dos operaciones. La primera, dirigida a deducir de las pérdidas sufridas por el
incumplimiento los beneficios obtenidos por el mismo. Y la segunda, al calcu-
lar los beneficios que el acreedor ha dejado de percibir, se le deben deducir los
costes que habrian originado la obtencion de los mismos y que no se han teni-
do que satisfacer. En definitiva, se configuran los gastos que hubieran supuesto
obtener esas ganancias como un ahorro que debe ser compensado con las ga-
nancias frustradas.

De la comparacion del tratamiento otorgado por ambos textos a la com-
pensatio lucri cum damno, se aprecia como el DCFR ni ha desarrollado ni
afladido nada nuevo a lo ya previsto por los PECL.

Si, como se ha dicho, el concepto de dafio adoptado por los PECL no se
adecua a los postulados de la teoria de la diferencia'”!, la admision en el co-
mentario del articulo 9:502 de la compensatio lucri cum damno hasta sus ulti-
mas consecuencias, podria parecer una contradiccién. Por ello, estimo que a
dicha compensacion debe atribuirse una eficacia limitada; s6lo podrén ser
compensadas cuando entre perjuicios y ventajas exista un estrecho vinculo
causal, o, como indica DiEz-Picazo, en sede de derecho de dafios, «cuando
dafio e incremento patrimonial dependen del mismo hecho ilicito y se presen-
ten como efectos de un mismo hecho que tenga por si solo idoneidad suficien-
te para determinarlos» '72. Considero que dicha inclusion en el comentario de
dicho precepto es innecesaria. Si el prop6sito de la Comisién con la referencia
a la compensatio es que el ejercicio del remedio indemnizatorio no conll