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Cristina Lopez Sanchez

por la propia naturaleza de la obligacién: si el incumplimiento consiste en realizar
una actividad positiva que provoca la alteracién no querida, no tiene sentido
examinar si cabe esperar que mds tarde se cumpla, puesto que ya se ha producido el
incumplimiento al ejecutar aquello en cuya abstencién radicaba la satisfaccién del
interés de la obligacién. En las obligaciones negativas no hay deudores morosos, o
se cumplen o se incumplen pero no se pueden cumplir tarde.

No obstante lo anterior, en algunos supuestos surge la duda: cuando la obligacién no
consiste en la prohibicién de hacer algo concreto se aplica lo que venimos senalando
pero cuando la obligacién en cuestién consista en el cese de una actividad que se
venia realizando, parece que al menos en cierto modo podria incurrirse en mora,
sobre todo si tal cesacién no puede efectuarse simplemente absteniéndonos, sino
que hace falta la determinacién de diversos actos positivos. En tal caso como la
obligacién en realidad no es puramente de no hacer, sino que podriamos decir que
tiene un cardcter mixto, se podria hablar de mora siempre y cuando se cumplan los
requisitos para ello.

En cualquier caso hay que tener en cuenta que las obligaciones negativas no pueden
ser indefinidas ni tener una duracién excesiva en el tiempo porque ello irfa en contra
del principio de libertad contractual. Siendo ello asi, las partes habran de determinar
su duracién y, a falta de pacto habria que acudir a los tribunales.

Cristina Lépez Sdnchez

ART. 344.- (Resarcimiento del dano).-

El resarcimiento del dario, en razon del incumplimiento o del retraso,
comprende la pérdida sufrida por el acreedor y la ganancia de que ha sido
privado, con arreglo a las disposiciones siguientes.

1. Consideraciones preliminares. La primera cuestién que cabe resaltar es que la
ubicacién del precepto, en el campo de las obligaciones, en general, ya nos pone
sobre aviso de que resulta aplicable tanto a la responsabilidad civil derivada de un
contrato como a la responsabilidad civil extracontractual. Y ello, a pesar de que
el tenor literal del art. 344 CC evoque al sector contractual, pues los términos
“incumplimiento” o “retraso” parece que se refieren a tal dmbito. Asi las cosas,
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al margen de las particularidades que, posteriormente, se realicen en el propio
Cédigo o en normas especiales, el articulo recoge el que se ha venido a denominar
como principio de reparacién de todo el dafno patrimonial probado y objetivamente
imputable al deudor (contractual) o responsable (extracontractual).

En todo caso, este precepto se limita a definir, llegado el caso, el contenido del
resarcimiento de los dafios producidos. No estamos, en definitiva, ante un criterio
de atribucién de la responsabilidad ni, cuanto menos, de determinacién del sujeto
responsable. Muy al contrario, su finalidad es concretar (de forma incompleta, como
se verd), qué perjuicios han de resultar reparados. Por ello, no se ve afectado por
otros preceptos (equivalentes, por lo demds, a los articulos 1107 y 1108 CC espafiol)
que, ente caso si, circunscriben el dmbito en el que procede el resarcimiento. Asi
las cosas, los mencionados preceptos actian como complementos (necesarios) del
comentado ahora art. 344 CC.

Por otro lado, cuando se emplea la palabra dafio se estd aludiendo al interés lesionado
por la conducta de que se trate, ya sea producido sobre los bienes o las cosas, ya
afecte a los bienes de la personalidad o a la integridad fisica o moral, ya sean de
cardcter inmaterial. Pero, tal y como ocurre con el art. 1106 CC espanol, recoge los
dafos patrimoniales olvidando, no obstante, los que no tienen dicha caracteristica.

Una vez senalado lo anterior, conviene realizar dos matizaciones. En primer lugar,
por obvio que parezca, de la no inclusién de los perjuicios morales no se deriva que
los mismos no sean indemnizables. Parece pacifico admitir, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia espanolas, que existe fundamento normativo en otros
preceptos para poder resarcir estos dafos sin que, por lo demds, sea necesario
incluirlos en el concepto de dafio emergente que se comentard posteriormente.

En segundo lugar, ciertamente, es preciso tener presente que, con independencia
del bien juridico que se ve afectado, los danos pueden ser patrimoniales o morales.
Sin embargo, tal diferencia no obsta para que, en la prictica, cuando se lesione un
interés patrimonial, se pueda conculcar, a su vez uno de tipo moral; y, al contrario,
cuando el perjuicio tiene lugar con respecto a un interés no patrimonial (tales como
los relativos a los bienes de la personalidad), bien puede producirse e indemnizarse
una vulneracién del dmbito patrimonial.

En otro orden de cosas, no se puede obviar que la reglamentacién contenida en el
art. 344 CC solamente resulta de aplicacién con cardcter supletorio, en una doble
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medida: en lo que resulte disponible y siempre que exista, se recurrird a la autonomia
de la voluntad, esto es, a los pactos entre las partes; en defecto de la misma, si
hubiere normas especiales, siguiendo el aforismo lex specialis derogat genealis,
tendrdn cardcter preferente (vid. a modo de ejemplo lo que ocurre en Espafa con
los dafios de circulacién producidos por vehiculos a motor que cuentan con una
legislacion especifica).

2. El dano patrimonial y su restitucion o reparacion. Cuando nos referimos al
resarcimiento del dafio (si se quiere, indemnizacién), se trata de reparar los
perjuicios causados por el incumplimiento (del contrato) o, en su caso, por la accién
ilicita (si no media vinculo contractual). Al margen de que, tal y como ocurre con
la legislacién espanola, se tenga en cuenta la esfera subjetiva del sujeto actuante
(buena o mala fe) en diversos preceptos y que se le atribuya efectos relevantes, la
indemnizacién por danos y perjuicios persigue la compensar el interés que ha sido
afectado; no sancionar o castigar al causante del mismo. En definitiva, se atribuyen
las repercusiones negativas que los actos hayan causado al patrimonio del acreedor
o victima.

A nuestro parecer, de lo anterior se deriva que no es posible identificar el dafo
sufrido con los beneficios obtenidos por el deudor o sujeto activo del hecho. Una
cosa es que tal extremo se pueda tener en consideracién, como referencia, para
apreciar la existencia de un perjuicio e incluso su cuantificacién, segin los casos, y
otra que se pueda aplicar una suerte de equivalencia entre ambas realidades.

Tradicionalmente, se discute en la doctrina espanola, sin embargo, si cabe reclamar,
en sustitucion de la indemnizacién, lo que se haya obtenido por el incumplidor o
infractor (es decir, no solamente el commodum ex re, sino también el denominado
commodum ex negatione). La duda que se plantea al respecto es, al margen de si
recibe amparo normativo o no (cuestién que no es baladi), si estamos, en cierta
medida, ante una solucién cercana al cardcter sancionador o si se puede producir un
enriquecimiento injusto.

En cuanto a la determinacién del dafio patrimonial sufrido, parece légico pensar
que se ha de aplicar la teoria de la conditio sine qua non; esto es, llevar a cabo un
ejercicio mental para dirimir cudl serfa la situacién del patrimonio del acreedor de
no haberse producido el hecho. Una vez realizado lo anterior, la solucién aplicable
es sencilla, en tanto en cuanto la reparacién consistiria, precisamente, en reponer
dicho patrimonio al estado que tendria si no se produjese el dano. En suma, el
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contenido de la indemnizacidn se identifica con el llamado interés positivo (o interés
de cumplimiento). No obstante, esta interpretacién puede conducir a resultados
injustos por varios motivos.

Por un lado, porque engloba, de forma potencial, todos los perjuicios que puede
sufrir el patrimonio del acreedor y olvida que muchos no serdn objetivamente
imputables siguiendo las reglas del Cédigo. Por otro lado, porque parece admitir
que se han de tener en cuenta, sin limites, las posibles ventajas que se produzcan en
el patrimonio de la victima, lo cual tampoco parece aceptable. Por tltimo, porque
descarta la reparacién del dano, de facto, en los casos en los que el dano se hubiese
producido igualmente por un curso causal diferente.

Sea como fuere, senalan algunos autores que de lo anterior no se deduce que existan
escenarios en los que la obtencién de algunas ventajas o beneficios derivados del
incumplimiento sean tenidas en cuenta tanto para afirmar la existencia del mismo
como para cuantificarlo. Desde nuestra perspectiva, en tales casos no es que se
produzca una compensacién entre el dafo y el beneficio, sino que, en realidad,
el perjuicio que se ha producido ha sido menor o se ha visto minorado por esta
circunstancia.

Dicho con otras palabras, si el patrimonio de la victima se ha visto reducido en una
determinada cantidad por la conducta de la otra parte, pero al mismo tiempo ha
generado cierto beneficio, no se puede afirmar que el dafo sea el primero. Muy al
contrario, la verdadera reduccién del patrimonio se produce calculando la diferencia
entre lo que se pierde y lo que se obtiene (la cantidad “neta”). Repdrese em que, de
no ser asi, se estarfa produciendo un enriquecimiento injusto en favor del acreedor.

Por otro lado, se plantea la disquisicién de si es indemnizable el interés negativo
(o interés de la confianza), que se identifica no ya con la situacién que se hubiera
producido de no mediar incumplimiento, sino con el contexto que existiria si la
victima no hubiese suscrito el convenio. Ciertamente, no es una cuestién pacifica
en la doctrina y, si bien la corriente mayoritaria solamente acepta el interés positivo,
también encontramos autores que admiten que se pueda solicitar la indemnizacién
por el interés negativo que puede venir referido a otras opciones perdidas por el
acreedor. De hecho, incluso se ha defendido que se pueda solicitar en los supuestos
en los que se mantenga el contrato vigente, de tal suerte que la indemnizacién seria
el resultado de restar del precio el valor real de la prestacién que no se acomoda.
Que, por lo demds, no es equivalente al reajuste contractual.
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En dltimo lugar, interesa apuntar que parte de la doctrina (y algunos
pronunciamientos) se ha decantado por afirmar que el incumplimiento contractual
representa, en si mismo, un dano indemnizable que se concreta en el valor de la
prestacién omitida (dafo intrinseco o propter rem ipsam).

3. Las partidas indemnizatorias en los danos patrimoniales: el dano emergente y el lucro
cesante. Cabe destacar que, a pesar de que en las lineas que se siguen se tratard de
llevar a cabo una distincién entre el dano emergente y el lucro cesante, con respecto
a la reparacién del dano tal diferencia no tiene trascendencia préctica. Ademis,
como se verd, existen supuestos cuya categorizacién no es sencilla y que no estdn
exentos de discusion.

Por lo que se refiere al dafo emergente, se identifica con la pérdida efectivamente
sufrida como consecuencia de la actuacién del tercero, pudiendo identificarse con
diversos supuestos: valor del bien destruido, reparacién de un bien danado, gastos
sanitarios derivados de las lesiones sufridas, etc.

Por su parte, el lucro cesante viene referido al beneficio que se ha dejado de obtener
como consecuencia de la actuacién del deudor (interés positivo), sobre los cuales
la jurisprudencia espafiola ha mantenido una postura “restrictiva” en cuanto a su
reconocimiento. Beneficio que la jurisprudencia espafiola ha admitido, por ser una
ventaja evaluable, como pérdida del uso de la cosa.

En todo caso, en abstracto, el lucro cesante engloba tanto el referido interés positivo
como el interés negativo, que alude a las ventajas que podria haber obtenido si se
hubiese destinado los recursos a otros contratos). Y ello, al margen de los problemas
que pueden producirse en sede de imputacién objetiva. Cabe resefiar que el lucro
cesante indemnizable puede ser actual o futuro.

A los ya conocidos problemas relacionados con la imputacién objetiva y con la
cuantificacién del lucro cesante, hay sumar la prueba de su propia existencia. No se
puede obviar que, en definitiva, se encuentra muy ligada a la probabilidad que ha
de ser, siguiendo la jurisprudencia espanola, “de cierta probabilidad objetiva” o de
“razonable verosimilitud”. Se trata de recurrir a la teorfa de la perte de chance, como
medio para calcular, en atencién a las particulares circunstancias del caso concreto,
con qué probabilidad se hubiera producido.
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Ha existido debate doctrinal y jurisprudencial en relacién con los supuestos de no
entrega de un bien, la diferencia entre el precio y el (mayor) valor que tenia en el
momento en que debia cumplir y su categorizacién como dano emergente o lucro
cesante. Sin embargo, la doctrina mds autorizada entiende que se trata de un lucro
cesante. También existe discusién en cuanto al incremento del coste de un negocio
de cobertura, existiendo pronunciamientos que se decantan por considerar que
cuando ha tenido que abonar un precio superior se trata de un dano emergente.

4. La clasificacion del lucro cesante. En este momento, corresponde que expongamos,
siquiera brevemente, los distintos tipos de lucros cesantes que se pueden encontrar
en la prictica. Siguiendo la doctrina espafiola, se ha clasificado en atencién al interés
del acreedor afectado por la pérdida/disminucién del beneficio. En primer lugar, tal
extremo se ha producido en relacién con la pérdida de la ventaja en el intercambio
cuando, por ejemplo, se frustra la enajenacién de un bien por un precio superior al
de adquisicién.

En segundo lugar, cuando estamos ante una conculcacién del interés del acreedor
al ver frustrada la obtencién de una utilidad de la prestacién, como ocurre con la
pérdida de ganancia en una reventa o de la renta de un arrendamiento, por ejemplo.
Sin embargo, es posible encontrar supuestos en los que las diferencias entre el lucro
cesante y la prestacién debida no son claras. Piénsese en la remuneracién de los
servicios o en la obligacién de abonar la renta en los contratos de arrendamiento.

En el primer caso, parece las voces mds autorizadas centran el foco en si el servicio se
ha prestado o no: si es asi, se acudird a una accién de cumplimiento contractual y, en
su caso, a una indemnizacién por demora; si, por el contrario, no se ha realizado, la
indemnizacién se presenta como la viaidénea. En el segundo escenario, la reparacién
del dafio procederia si se ha resuelto el contrato (y no si el mismo estd vigente).

En tercer y ultimo lugar, cabe referir los casos en los que se haya producido una
afectacién de los bienes del deudor cuando existe un interés en su mantenimiento o
salvaguarda por ser una fuente de beneficio. Nos referimos a los dafios producidos
a los bienes que actian como garantia de una obligacién (al margen de que existen
supuestos limitrofes que pueden englobarse en el grupo anterior), a la cosa arrendada
o depositada, etc.

5. Breve referencia a los danios morales. Los danos morales, siguiendo la jurisprudencia
espanola, se identifican con el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
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en algunas personas pueden producir ciertas conductas, actividades e incluso
resultados, con independencia de la naturaleza patrimonial o no del bien, derecho o
interés infringido. En suma, son perjuicios que se producen en los bienes o derechos
de la personalidad o en la parte afectiva o animica de la persona o a cualquier interés
de contenido no patrimonial o que trascienda a dicha esfera no patrimonial.

Pues bien, si con respecto al dmbito extracontractual no parecia existir demasiado
debate en cuanto a su incorporacién en el Derecho espafol, no ha ocurrido lo
mismo en sede contractual. Ciertamente, se va admitiendo por los tribunales que
el incumplimiento contractual puede conllevar un dafio moral, siempre que resulte
debidamente probado. Sea como fuere, tal y como destaca la doctrina espanola, no
parece procedente que tal indemnizacién opere, sin mds, en caso de incumplimiento.

Antes al contrario, esa frustracién o alteracién no resulta, per se, resarcible, sino que
esta afectacion ha de tener cierta relevancia. A lo que hay que anudar los problemas
de imputacién objetiva, mdxime si estamos ante un deudor no doloso.

También parece evidente que, como ponen de relieve las voces mds autorizadas, el
dano moral no ha de utilizarse como un medio para paliar la falta de prueba de los
lucros cesantes o la baja compensacién de los perjuicios. Existen mecanismos para
solucionar tales escenarios y, desde nuestra perspectiva, es necesario que el dafio
moral ocupe el lugar que corresponde y tenga un tratamiento acorde.

Manuel Ortiz Ferndndez

ARTICULO 345. (Dasno previsto).-

El resarcimiento sélo comprende el dano previsto o que ha podido preverse, si
el incumplimiento o retraso no se debe a dolo del deudor.

1. Consideraciones preliminares. Como se tuvo ocasién de senalar, el art. 345 CC
(cuyo equivalente lo encontramos en el art. 1107 CC espanol), se refiere a los danos
que pueden imponerse al deudor o, en otras palabras, aquellos que pueden ser
imputados objetivamente al sujeto actuante.
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Interesa poner de relieve que el precepto solamente resulta aplicable al dmbito
contractual. No por la terminologia propia del mismo (“incumplimiento”, “retraso”),
sino por cuanto a la imposibilidad de extrapolar el criterio de la previsibilidad al
sector extracontractual. Este extremo se debe, fundamentalmente, a dos motivos:
primero, porque no se puede hablar, propiamente, de incumplimiento en este
altimo; y segundo porque el andlisis de la previsibilidad se realiza en relacién con
el momento inicial (el nacimiento de la obligacién) y no con respecto al momento
final (del incumplimiento).

2. Los danos causados por el deudor de buena fe. La primera cuestién sobre la que
debemos detenernos es sobre la referida al tipo de deudor. Como se observa, se
trata de un deudor no doloso que, por tanto, puede haber actuado con culpa o
negligencia o, simplemente, responder por disposicién legal o convencional con
independencia del elemento subjetivo.

En segundo lugar, al margen de la compleja redaccién del art. 345 CC (casi formulado
en un sentido negativo), olvida dos elementos si contemplados en el art. 1107 CC
espanol y que resultan esenciales: la relacién con el incumplimiento. Por un lado,
sefiala que el resarcimiento comprende el dano “previsto o que ha podido preverse”,
pero no aclara en qué momento temporal. Por otro lado, que los danos aparezcan
como consecuencia necesaria de la conducta del deudor. Y es que, a la luz del art.
345 CC se puede deducir Gnicamente un requisito para que exista responsabilidad
en este caso: la previsibilidad del dano al momento de suscribir el contrato.

A) El juicio de previsibilidad del dano. Sobre la primera cuestién, cabe destacar
que no es menor, pues no es lo mismo que el andlisis se lleve a cabo en el
momento inicial (y con los conocimientos que se tenian) que cuando se produce
el incumplimiento, cuyo contexto puede ser totalmente diferente. Esta discusién
puede conectarse con el caso fortuito y la fuerza mayor, en el sentido de que estas
Gltimas centran su atencién en la imputacién de hechos que, en el momento del
incumplimiento, puedan ser previstos. Es decir, responsabilizar, en suma, de los
riesgos voluntariamente asumidos.

Sin embargo, cuando nos referimos a los dafos previsibles desde la éptica del
resarcimiento, lo relevante es concretar los perjuicios que, al inicio de la obligacién,
aparecian como probables. Afirma la doctrina, pues, que no se trata de imputar,
sino de determinar qué consecuencias negativas son indemnizables. Sea como
fuere, quizds esta ultima afirmacién pueda ser discutible, toda vez que, siendo
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cierto que la l6gica de uno y otro escenario difieren, parece que la responsabilidad
contractual, en general, se ocupa de los dafos globales del contrato; ya sean aquellos
que aparecian como probables al inicio; ya aquellos que surgieron al momento
del incumplimiento. Y en ambos se atiende al elemento subjetivo para imputar o

atribuir las consecuencias.

Asi las cosas, parece que no se trata tanto de diferenciar entre la concrecién de
los danos resarcibles y la imputacién pues, en definitiva, la derivacién légica es la
misma: que se repare o no el dafio. En suma, desde nuestra perspectiva se debe
analizar qué riesgos asume el deudor (al inicio o al final) y el modo en que lo
lleva a cabo (culpa, negligencia o dolo) y de dicho examen se concluird acerca de la

indemnizacion.

No obstante, surge otra cuestién relacionada con la imputacién objetiva de los
perjuicios en aplicacién del juicio de previsibilidad como es el relativo al criterio con
respecto al cual debe estudiarse dicha probabilidad. Parece 16gico pensar que no
serd relevante lo que, a juicio del acreedor, resultase posible, sino que lo importante

es determinar lo que aparecia como predecible desde la esfera del deudor.

Afirman las voces mds autorizadas que este ultimo ha de poder efectuar una
baremacién inicial y racional de costes y beneficios derivados tanto del potencial
cumplimiento como del incumplimiento. Por este motivo, concluyen que, si
dichos danos superan el nivel de previsibilidad normal, el acreedor ha de informar
adecuadamente al deudor para que pueda decidir si asume un nivel de riesgos superior
al ordinario o no para, en su caso, acomodar proporcionalmente la contraprestacién
exigida o, directamente, no celebrar el negocio. De hecho, ese elemento subjetivo
conecta, de forma directa, con el tipo de incumplimiento (culposo o doloso), como

se tuvo ocasién de senalar.

En todo caso, quizds por los problemas practicos probatorios que se derivan, la
doctrina ha tratado de objetivar, en cierta medida, la atribucién de responsabilidad.
Ello se ha realizado trayendo a colacién, por exportacién de la dogmdtica
alemana, el que se ha denominado fin de proteccién del contrato. Si se depara con
detenimiento, esta regla permite recurrir a pautas generales tales como el precio,
la informacién prestada por la contraparte, los usos del trifico, etc. Ademds, tal
extremo no solamente dirimird si existe un dafno indemnizable por cuanto también

se empleard para decidir el importe del resarcimiento (téngase en cuenta, en todo
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caso, que existen autores que descartan esta posibilidad y que solamente permiten
una moderacién judicial si la responsabilidad excediese con mucho de lo previsto).

De ahi no se deduce, de ningtin modo, que no sean importantes las circunstancias
del caso concreto y de las personas que intervienen. Nada mds lejos de la realidad. Al
margen de que en cada tipo de contrato puedan extraerse ciertas reglas aplicables al
resto de supuestos (piénsese, por ejemplo, en el valor del bien objeto de la prestacién),
no se pueden perder de vista las particularidades existentes en cada contexto. Este
Gltimo influird, inexorablemente, en las expectativas que las partes depositan en el
negocio juridico y, por tanto, en el 4mbito de proteccién que se deriva.

Y, en dicho escenario, las personas tienen una influencia indiscutible. No parece
que sea equivalente contratar con un reputado empresario con una trayectoria
intachable o con un conocido incumplidor de sus obligaciones. A este respecto, los
conocimientos que tenga el deudor adquieren una significacion especial. Imaginese
que se quiere enajenar un cuadro que no pertenece al autor que se atribuye y el
vendedor es un marchante de arte. ;Puede excluir su responsabilidad por no ser algo
previsible para éI?

Existen motivos que justifican que el tratamiento no deberfa idéntico en estos
escenarios, por cuanto el conocimiento que tiene una persona influye en la
actuacién que desempena. Pero también puede plantearse si, en cierta forma, se estd
“sancionando” a aquel que, por las razones que sean, tiene una mayor formacién o
informacién sobre un aspecto concreto.

Como quiera que no es posible adentrarnos en la mente del deudor para concretar
qué riesgos o qué conocimientos poseia, se aplican reglas de responsabilidad que no
se asemejan a una imputacién. Nos referimos a las férmulas tales como el espectador
objetivo o la diligencia media, cuya virtualidad radica en atribuir, objetivamente, las
consecuencias negativas que se derivan de un incumplimiento. Se trata, en suma,
de responsabilizar por aquellos dafos que fueran previsibles de haber actuado
siguiendo las reglas de la buena fe, esto es, de aquellos perjuicios que no puedan
obviarse sin actuar con un manifiesto desprecio por el respeto al pacto.

Desde esta perspectiva, se atribuyen los danos que se derivan del contrato v,
relacionado con esto tltimo, también cabe realizar algo similar con los conocimientos
del deudor y con el tipo de incumplimiento. Asi, a pesar de que el dolo, como se
verd, tenga que ser probado, siempre se efectuard de un modo indiciario. Por lo
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tanto, también cabe que se atribuya al deudor cuando se deduzca del contexto y de
la prueba practicada.

B) La relacion con el incumplimiento del contrato. Por lo que respecta a la segunda
disquisicién, la vinculacién con el incumplimiento contractual permite que
se apliquen criterios de imputacién objetiva que, incluso, podrian dar lugar a la
ausencia de responsabilidad de un deudor con respecto a un perjuicio previsible.
No obstante, a pesar de que no se prevé de forma expresa, consideramos que la
vinculacién con el incumplimiento resulta vigente desde una perspectiva, si se

quiere, de justicia material.

En este sentido, si al dirimir los danos que tiene que hacerse cargo el deudor
solamente recurrimos a un criterio de probabilidad (el cual puede ser muy complejo
de determinar en ciertos casos), se tendrian que reparar perjuicios que, por mds que
previsibles, no guardan relacién alguna con el incumplimiento de la obligacién.
Desde esta légica, si un hecho no es previsible no podrd ser imputado; como
tampoco lo serd si es previsible pero no aparece como una condicién necesaria del

incumplimiento. Consiste en diferenciar entre causalidad y casualidad.

Sea como fuere, como ponen de relieve algunos autores, no aporta demasiado este
extremo de forma aislada, pues la serie de consecuencias relacionadas directa o
necesariamente con el incumplimiento puede ser muy elevada. Se precisan, pues,

criterios que permitan seleccionar causalmente los dafos que son imputables al

deudor.

La doctrina espafola suele aludir para excluir la responsabilidad, en este punto, a
cuestiones tales como los riesgos generales de la vida (que han de ser asumidos por
todos), la ausencia de incremento del riesgo por el deudor, la prohibicién de regreso
(esto es, que la actuacién de un tercero rompa en curso causal de la accién) o la

adecuacion (el juicio de un observador experimentado), entre otros.

C) Unas reflexiones finales. Cuando nos aproximamos al art. 345 CC podemos
extraer dos juicios o reglas que, ademis, se sitian en momentos y en estadios o planos
diferentes. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la vinculacién necesaria
con el incumplimiento no es objeto del andlisis de probabilidad que referfamos, tal
y como se deduce del propio tenor del precepto. En segundo lugar, algunos autores,

derivado de lo anterior, consideran que el dafio de la prestacién no realizada (circa
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rem) se estudia en relacién con el incumplimiento y, por su parte, los danos exzra
rem en sede de previsibilidad.

A nuestro entender, no cabe excluir ninguno de los dos exdmenes, pero tampoco
atribuir funciones que no dispone. El juicio de previsibilidad se concreta en un
andlisis probabilistico de la causalidad. Si se quiere, sirve para excluir aquellos
perjuicios que no han de ser indemnizados bajo la éptica del resarcimiento
contractual. Esto es, dado que no procede responsabilizar al deudor de aquellas
consecuencias que no pudo evitar o, en otras palabras, que no asumié (el riesgo), no
cabe que tenga que resarcirlas.

Por su parte, desde la perspectiva de la necesidad y de la conexién con el
incumplimiento, se ha de concluir acerca de la relacién con la conducta del deudor.
Se trata, pues, de imputar aquellos dafios que se deriven directa y necesariamente de
la no realizacién de lo previsto en el negocio juridico y descartar, por el contrario,
aquellos que se hayan producido por causas ajenas al incumplidor. Estamos ante
un juicio de causalidad adecuada que se corresponde con la comparacién del hecho
realizado con lo previsto en una norma o en un contrato para concluir, de forma
reforzada, si estamos ante un acto al que hay que atribuir responsabilidad.

No pueden, sin embargo, interpretarse como compartimentos estancos. Ambos
forman parte de una misma realidad; de un todo: el principio del resarcimiento del
dano. Asi las cosas, la aplicacién conjunta permite decidir, en un supuesto concreto,
qué danos resultan indemnizables y, por tanto, ha de asumir el deudor-incumplidor.
Es por ello, que es posible pensar en ciertos escenarios que aparecen, a priori, como
posibles en el dmbito de un negocio pero que sobre los que no se deba responder (por
ejemplo, porque la intervencién de un tercero ha “roto” el nexo causal).

O, al contrario, que se produzca un incumplimiento contractual y se produzca un
dafo que, normalmente, se deriva de tal circunstancia, pero el deudor no tenga que
indemnizar por cuanto tal perjuicio se ha producido por elemento externo al control
de este tltimo (por caso fortuito, por ejemplo).

3. Los danos causados por el deudor de mala fe. De la compleja redaccién del art.
345 CC parece deducirse que el deudor doloso responderd de todos los dafios que
se deriven del contrato, con independencia de que hubieran o no podido preverse.
Por su especial regulacién en el art. 346 CC, reservaremos los comentarios a este
respecto para dicho precepto.
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4. El deber del acreedor de mitigar el dano. Para finalizar, hemos de aludir al deber
de mitigar el dafio por parte del acreedor (en la actualidad incluido en el principio
de buena fe contractual). Se trata, en definitiva, de que el acreedor adopte una
conducta que no incremente los efectos (los danos) derivados del incumplimiento.

Su fundamento se encuentra en las legitimas expectativas que todo deudor (incluido
el doloso) tiene de poder conocer, a priori, cudl es el coste del incumplimiento
del contrato para adoptar una u otra actitud. Desde esta 16gica, afirman algunos
autores que todo acreedor estd obligado a mantener una conducta econémica, de tal
suerte que le resulte menos gravoso el incumplimiento imputable a su contratante.

Estas cuestiones serdn tratadas con mayor detenimiento en el dmbito del art. 348
CC, donde encuentra una plasmacién expresa al regular la posible culpa concurrente
del acreedor en la creacién o el incremento del dafio

Manuel Ortiz Ferndndez

ARTICULO 346. (Daios inmediatos y directos).-

Aunque haya dolo del deudor, el resarcimiento no debe comprender, en
cuanto a la pérdida experimentada por el acreedor y la ganancia de que
ha sido privado, sino lo que sea consecuencia inmediata y directa del

incumplimiento.

1. Consideraciones preliminares. Tal y como tuvimos ocasién de senalar, de una
lectura del art. 345 CC, pareciera que el deudor doloso responderd de todos los
dafios que se deriven del contrato, con independencia de que hubieran o no podido
preverse. Asi, incorpora un aspecto que ha sido criticado en la doctrina espafola
como es el relativo a la aparente “ilimitada” responsabilidad por dolo, toda vez que
no se relaciona, como si se hace con los perjuicios producidos mediando negligencia,
con el criterio de la previsibilidad. De esta suerte, si no se aplicase una interpretacién
correctora, serfa la pura causalidad la que determinase la responsabilidad.

Ademis, cabe matizar que, siguiendo el mencionado art. 345 CC, se presenta mds

costoso obtener dicha interpretacién porque, como indicamos, no se alude a la
conexién con el incumplimiento (siguiendo el tenor literal del art. 110711 CCespanol,
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“los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento”). Sin embargo, tal
conclusién se modifica si atendemos a lo previsto en el art. 346 CC, como se tendrd
ocasién de comprobar. Y ello, porque este dltimo no permite que se resarza todo

aquello que no “sea consecuencia inmediata y directa del incumplimiento”.

2. La extension de la responsabilidad por dolo: un criterio corrector. Siguiendo
la doctrina espafola, consideramos que no tiene excesivo sentido aplicar una
interpretacién literal ni del art. 1107 CC espanol ni, por idénticos motivos, del
ahora analizado art. 346 CC. La “desconexién” con los criterios de previsibilidad
del dafo y de necesidad de vinculacién con el incumplimiento puede dar lugar a

consecuencias tan negativas como absurdas.

De hecho, tampoco la jurisprudencia ha entrado de una forma completa en
esta disquisicién y, con buen criterio para algunos autores, ha equiparado el
resarcimiento para los deudores negligentes y para los dolosos, pero excluyendo que

pueda ampararse en limitaciones legales o convencionales de responsabilidad.

Conviene destacar que una postura como la que se propone no es, como recogen
las voces mds autorizadas, una excepcién al principio de reparacién integral del
dafio patrimonial (en aplicacién, por lo demds, del dltimo inciso del art. 1106 CC
espafnol). Muy al contrario, se trata de llevar a cabo una visién de conjunto, de tal
forma que la conclusién es que el Derecho civil solamente permite la reparacién
del dafo (ya dafio emergente, ya lucro cesante) que sea objetivamente imputable;
y no que la falta de imputacién objetiva permite no aplicar la regla que obliga a la
satisfaccién del interés del acreedor frente al incumplimiento. Y, ademds, sirve para
clarificar las diferencias con otras figuras que si suponen una verdadera excepcién al

principio comentado (vid. las limitaciones por aplicacién de baremos, por ejemplo).

Por otro lado, como apuntan algunos autores, en el caso del Derecho espafiol
las fuentes precodificadas demuestran que el legislador no se estaba refiriendo al
deudor de mala fe en el momento del incumplimiento, sino a los supuestos de dolo
precontractual. Esto es, el legislador estaba pensando en aquellos casos en los que,
a diferencia de lo que ocurre con caricter general en el sector contractual donde
los incumplimientos se producen por una cuestién econémica, una de las partes
trata de enganar a la otra mediante maquinaciones insidiosas y fraude. Este tltimo
escenario conecta con los tipos de dolo y, mds concretamente, con el que se ha

identificado por algin autor como “dolo malo”.
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En realidad, todas las interpretaciones ofrecidas tienen un objetivo comin: evitar la
aplicacion literal del precepto por contener consecuencias absurdas. Lo que varia es
la propia argumentacién que se emplea para ello. Veamos cada una.

A) La interpretacion extensiva del incumplimiento culposo y del incumplimiento doloso.
Parte de la doctrina considera que no tiene excesivo sentido que la responsabilidad
del deudor que incumple de forma dolosa sea ilimitada. Muy al contrario y teniendo
en cuenta las reglas aplicables al incumplidor culposo o negligente, considera que
cabe recurrir a los mismos juicios en este caso, toda vez que el fundamento es resarcir
el dano y no castigar.

Desde esta légica, con independencia de que se tenga en cuenta el elemento subjetivo
(intencién), no es posible hacer responsable a una persona con respecto a danos
que no pudo ni prever ni que guarden relacién directa con el incumplimiento. En
todo caso, el tratamiento no es totalmente equivalente con el deudor culposo, pues
no permiten que el doloso se beneficie de limitaciones legales o convencionales (y,
ademds, suprimen toda moderacién judicial de la responsabilidad).

B) La interpretacion intermedia o de la “consecuencia necesaria”. Por otro lado,
encontramos autores que recurren a una interpretacion original del art. 1107 CC
para considerar que los términos “conocidamente” y que “se deriven” equivalen
a que los dafios sean “consecuencia necesaria” del incumplimiento. Sin embargo,
teniendo en cuenta que el CC boliviano exige que sean consecuencia “inmediata
y directa” de la falta de cumplimiento, no seria preciso llevar a cabo el esfuerzo
mencionado. Sea como fuere, lo que si descartan es la aplicacién del juicio de
previsibilidad para los deudores dolosos.

C) A vueltas con el concepto y los tipos de dolo. Generalmente, el concepto de dolo se
identifica con actitud contraria al cumplimiento; es decir, con el incumplimiento
voluntario de la obligacién. No obstante, algunos autores han querido ver distintos
tipos de dolo, como hemos tenido ocasién de sefalar, exigiendo en algunos casos
que se anude una suerte de intencionalidad en la causacién del dafo o requiriendo
que se trate de un fraude grosero a la hora de suscribir el acuerdo.

Desde esta perspectiva, la desconexién con el incumplimiento (y con la probabilidad)
se vincula, pues, solamente al mencionado dolo malo, al que se produce con un
propésito malicioso de enganar y danar al acreedor. Y ello, porque, en realidad, en
estos casos se estd generando una nueva obligacién que se aleja de la primigenia del
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negocio juridico. De este modo, no cabe aplicar “reduccién” de la responsabilidad
alguna y debe resarcir de todo el dano causado.

Por su parte, el deudor que actda con un dolo, si se quiere, incidental, si ha de recibir
un tratamiento mds parecido (que no similar) al que ha producido el incumplimiento
de forma negligente y que, en suma, se identifica con el que contempla el art. 346

CC.

3. Reflexiones finales. El art. 346 CC excluye, de forma expresa, la responsabilidad
del deudor que cause un dano que no esté vinculado de forma inmediata y directa
con el incumplimiento. La referencia a la pérdida experimentada y a la ganancia de
que ha sido privado no son mds que reiteraciones de los conceptos indemnizatorios
(ya analizados en el art. 344 CC): el dano emergente y el lucro cesante.

La propia literalidad del precepto, a nuestro parecer, evita discusiones como las
aludidas, ya que los términos que incorpora se asemejan al incluido en el art. 1107
CC espanol referido a la “consecuencia necesaria”.

Si cabe, por lo demds, aplicar una interpretacién como la que hemos comentado, de
tal suerte que el art. 346 CC adquiera vigencia, Gnicamente, para los deudores que
actiian con un dolo incidental (no con “dolo malo”) y que, incluso, se pueda aplicar

el juicio de previsibilidad para evitar efectos indeseados.

Manuel Ortiz Ferndndez
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ARTICULO 347. (Resarcimiento en las obligaciones pecuniarias).-

En las obligaciones que tienen por objeto una suma de dinero, el resarcimiento
por el retraso en el cumplimiento sélo consiste en el pago de los intereses legales
desde el dia de la mora. Esta regla rige atin cuando anteriormente no se
hubieran debido intereses y el acreedor no justifique haber sufrido algin
dano. Si antes de la mora se debian intereses en medida superior a la legal,
se deberdn los intereses moratorios en la misma medida, siempre que se

encuentren dentro de los limites permitidos.

1. Consideraciones preliminares. El precepto se ocupa de las consecuencias
resarcitorias que se derivan del incumplimiento por parte del deudor de obligaciones
consistentes en una suma de dinero. Asi pues, no se refiere tanto a la regulacién de
dicho incumplimiento, por cuanto su finalidad es establecer la solucién aplicable,
no ya al incumplimiento definitivo, sino al retraso en el cumplimiento (la mora).
En tales casos, deberd el deudor abonar una indemnizacién consistente en el pago

de unos intereses.

En realidad, encierra tres presunciones. Por un lado, en cuanto a la indemnizacién
de danos y perjuicios por el retraso en el cumplimiento de la obligacién pecuniaria, a
falta de acuerdo entre las partes, se corresponderd con el abono de intereses pactados.
Por otro lado, la relativa a los intereses acordados que, salvo pacto en contrario,
se corresponden con el interés legal del dinero. En tercer lugar, en fin, también
supone que la mora provoca un dafo per se que produce el devengo simultdneo y

automatico de los intereses.

En todo caso, no se puede obviar que, para que se genere el deber de abonar de
intereses es preciso que la obligacién sea liquida, cierta y exigible; en suma, puede
resumirse en el brocardo latino 7 illiquidis non fit mora, esto es, no hay mora en las
deudas iliquidas.

2. Los tipos de intereses y el anatocismo. Tal y como afirma la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espanol, estos intereses no tienen la naturaleza juridica de
“intereses reales”, sino que se califican como de “sancién o pena”, pues su objetivo es
indemnizar los perjuicios causados por el deudor por el retraso en el cumplimiento
de sus obligaciones. En definitiva, estamos ante los que se han venido a denominar

intereses moratorios.
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Ciertamente, podemos anudar, a los ya mencionados, otros dos tipos de intereses:
intereses remuneratorios (compensatorios o retributivos) e intereses procesales. Asi
las cosas y a pesar de que el préstamo civil es un contrato genuinamente gratuito (a
falta de pacto en contrario), siempre que se estipule una cantidad de dinero como
contraprestacién por dicho préstamo nos encontraremos ante los primeros.

Desde esta perspectiva, se estd retribuyendo por el disfrute o uso del capital prestado.
Si se depara con detenimiento, en realidad es una parte del precio del uso de una
obligacién dineraria que hay que restituir. Algo similar ocurre con la apertura de
crédito o con el aplazamiento del precio en el marco de la compraventa.

Por su parte, los intereses procesales (denominados en algunos casos penitenciales o
punitivos) tienen una finalidad diferente, aunque comparten algunas caracteristicas.
A este respecto, si los moratorios tratan de, en cierta medida, castigar por la
demora en la entrega de dinero, los procesales promueven el cumplimiento de las
sentencias condenatorias emitidas en primera instancia. Es decir, tratan de evitar el
retraso malicioso por parte del deudor que, tinicamente con una finalidad espuria,
atrasa la devolucién del capital recurriendo a otras instancias procesales (sin tener

posibilidades de éxito).

En tal escenario, el importe suele ser superior al de los intereses moratorios y, por
ejemplo, en el caso del art. 576 LEC espafola, devenga un interés anual igual al del
interés legal del dinero incrementado en dos puntos (el que corresponda por pacto de
las partes o por disposicién especial de la ley). Como se puede observar, comparten,
en ultima instancia, el objetivo de incentivar el cumplimiento de la obligacién por
parte del deudor. Pero difieren en los fundamentos y en su naturaleza.

En este punto, cabe traer a colacién una cuestién sobre la que parece guardar silencio
el art. 347 CC como es la relativa al anatocismo o capitalizacién de los intereses; en
suma, si es posible que los intereses vencidos (no los futuros) se agreguen al principal
y generen, a su vez, nuevos intereses. En el caso del art. 1109 CC, hay que senalar
que es permisivo siempre que exista intimacion judicial, pero con el importe del
interés legal del dinero.

Sobre estas disquisiciones, de una forma muy resumida, podemos indicar que es
posible diferenciar entre el anatocismo legal o judicial y el anatocismo convencional.
En el primer caso, se debe solicitar en la demanda la incorporacién de los intereses
legales a los ya devengados para que se liquide en el proceso. En el segundo, deriva de
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un pacto entre las partes, en aplicacién del principio de autonomia de la voluntad, e
incluso, en el dmbito mercantil, se admite que sea consecuencia de los usos generales
de una rama del trdfico econémico o negocial.

Desde esta perspectiva, responden a la misma l6gica que los intereses moratorios,
pues es la falta de pago de los intereses vencidos la que genera el nacimiento de los
intereses anatdcicos. Su existencia depende, pues, de la obligacién previa de pagar
intereses, de que estos ultimos sean liquidos, estén vencidos y no pagados y de que
sean reclamados judicialmente. Se ha planteado la doctrina espafiola, por lo demds,
si es posible que exista una “acumulacién sucesiva” de intereses, es decir, que se
capitalicen también los intereses que se van generando, de tal forma que generen
nuevos intereses, y asi sucesivamente.

En otras palabras, si se admite el denominado interés compuesto. Pues bien, existen
voces enfrentadas al respecto y tampoco ha sido solventado de forma adecuada por
la jurisprudencia espanola.

3. Requisitos para el nacimiento de los intereses moratorios. Como hemos venido
afirmando en las lineas precedentes, las obligaciones pecuniarias generan, como
efecto del retraso en la devolucidn, intereses. Del precepto objeto de estudio se
pueden deducir varios requisitos para que proceda esto ultimo. En primer lugar,
parece deducirse del tenor literal que la generacién de intereses como indemnizacién
de danos y perjuicios solamente se produce en el dmbito de las obligaciones de
dinero (pecuniarias).

En relacién con esto tltimo, se ha cuestionado la doctrina espafola si solamente
se puede aplicar el precepto a aquellas deudas de suma, pero no a las deudas de
valor. Asi las cosas, es bien sabido que el dinero, como unidad de medida, puede
tener dos funciones econémicas: determinar el valor que se le atribuye a las cosas
y a los bienes, en general; representar un instrumento de cambio de bienes y de
servicios. Teniendo en cuenta, eso si, que toda prestacién dineraria tiene capacidad
para generar frutos.

En definitiva, en las deudas de suma el dinero aparece, precisamente, como la
prestacién a entregar al acreedor, la unidad de cuenta. Y es que, la funcién del dinero
en estos casos es permitir el intercambio por otros bienes, siendo lo buscado por el
acreedor, precisamente, dicha prestacién econdémica. Sin embargo, en las deudas
de valor el dinero opera como una compensacién (o restitucién) de otro bien, esto
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es, indemnizan cuando no es posible desarrollar la prestacién original o cuando es
preciso reparar los dafos y perjuicios causados. No es, pues, el dinero lo buscado
por el acreedor, sino que actia como medida de valor de otras cosas o servicios de
los cuales aparece como equivalente o sustitutivo.

Pues bien, una parte de la doctrina espanola considera, con buen criterio a nuestro
parecer, que se pueden aplicar los intereses a ambos tipos de deuda, pues no tiene
excesivo sentido restringirlo a las deudas de suma.

En segundo lugar, se ha dicho que la obligacién ha de estar vencida, ser liquida,
cierta y exigible. De esta suerte, el comienzo se produce una vez incumplido el plazo
previsto, en los supuestos previstos en laley o en los casos tasados convencionalmente.
No se puede obviar que estamos ante una materia, a salvo las excepciones que
podamos resaltar, eminentemente dispositiva. No es necesario, por tanto, que se
cuantifique de forma exacta los intereses por cuanto, en tltima instancia, si nada se
ha indicado al respecto, serd de aplicacién el interés legal del dinero.

Esta férmula previene, precisamente, frente a las excesivas dificultades a las que
podria enfrentarse el acreedor para concretar y demostrar el importe de los dafos
derivados del incumplimiento de una obligacién dineraria. Se trata de un cdlculo a
tanto alzado que, lejos de analizar el dafio efectivamente producido, opta por una
via mds prdctica y efectiva como es presumir dicho perjuicio como consecuencia
directa del incumplimiento.

Dado que el género nunca perece, corresponde al deudor que ha incumplido la
obligacién soportar las fluctuaciones de la moneda y, en particular, los efectos
derivados de que se produzca una depreciacién en el valor del dinero.

En este punto, se plantea el limite de la autonomia de la voluntad en relacién con la
propia presuncién comentada. Es decir, ;cabe pactar un dano mayor en el contrato?
:Se puede prever en el negocio juridico la aplicacién supletoria de esta indemnizacién
a falta de prueba en contra del acreedor? Es mds, ;pueden las partes disponer una
cantidad inferior al interés legal del dinero como interés moratorio?

Algunas voces de la doctrina espafiola, al comentar el art. 1108 CC, apuntan que
es posible que el acreedor pruebe que se ha producido un dafio mayor y que el
mismo deba ser resarcido, poniendo como ejemplo el incumplimiento doloso de
la obligacién. De ahi se deduce, en consecuencia, que podemos encontrar casos en
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los que estos intereses no resarzan la integridad de los perjuicios causados y que, en
tales escenarios, siguiendo la l6gica del principio de reparacién, ha de admitirse un
pago adicional.

Como prevén ciertos autores, no serfa justo que un acreedor de una obligacién
no dineraria pudiera acudir a un resarcimiento total desarrollando una labor
probatoria adecuada y que, sin embargo, se restrinja esta posibilidad al que lo es de
una obligacién pecuniaria. De este modo, tanto el deudor negligente (por los dafios
que pudieron preverse y derivados del incumplimiento) como el deudor doloso (por
todos los danos que sean consecuencia de la falta de cumplimiento) pueden ser
condenados a abonar una indemnizacién mds elevada.

Siguiendo con la argumentacién, no nos parece inadecuado extender dicha
conclusién a la posibilidad de que, mediante convenio, se prevea este extremo en
el contrato. Y que, incluso, se contemplen medidas resarcitorias diferentes a los
intereses moratorios (como una cldusula penal). Por idénticos motivos, consideramos
que, a falta de regulacién especial que lo impida, las partes pueden incorporar unos
intereses inferiores al previsto en el art. 347 CC.

Sea como fuere, no se puede perder de vista que la autonomia de la voluntad tiene
limites y, en muchos casos, estos derivan de la desigualdad entre ambos contratantes.
Piénsese, por ejemplo, en la relacién entre consumidor o usuario y empresario
donde, en muchos supuestos, nos encontramos ante negocios de adhesién, sin que
quepa negociar el clausulado. En este sentido, en Espana existen diversas normas
tales como la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales o, con cardcter general, 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.

La finalidad dltima es asegurar que exista una adecuada informacién y que el
consumidor conozca el contrato que va a suscribir (control formal) y que, ademds,
no se produzca un desequilibrio excesivo entre las partes (control material), evitando
que puedan incorporarse cldusulas abusivas.

Asi, por ejemplo, se contempla en el art. 8 de la citada Ley 15/2010 el derecho del

acreedor a reclamar todos los costes de cobro que, no obstante, se han de determinar
aplicando los principios de transparencia y proporcionalidad respecto a la deuda
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principal. Continta sefalando dicho precepto que la indemnizacién no podrd
superar, en ningun caso, el 15 por ciento de la cuantia de la deuda, excepto en
los casos en que la deuda no supere los 30.000 euros en los que el limite de la
indemnizacién estard constituido por el importe de la deuda de que se trate.

En tercer lugar, como también se ha indicado anteriormente, uno de los requisitos
es que el acreedor realice una intimacién al deudor; una reclamacién judicial. Y
es a partir de ese momento (y no antes) cuando comienza la obligacién del pago
de intereses. Ademds, como se ha tenido ocasién de poner de relieve, nada tendrd
que demostrar con respecto a la existencia de dicho dano, que se presume. Muy al
contrario, inicamente habrd de probar el retraso en el cumplimiento.

A colacién de estas reflexiones surgen algunas cuestiones sobre las que es preciso
reflexionar. Por un lado, admitiendo que la reclamacién sea un requisito para la
existencia de intereses, no parece adecuado concluir que se computan desde el
momento de la intimacién ni, cuanto menos, desde la emisién de la sentencia
judicial. A nuestro entender, se han de aplicar por la autoridad judicial con cardcter
retroactivo desde que se produce el incumplimiento, el retraso, pues de otro modo
se estarfa incentivando el cumplimiento de las obligaciones.

Por otro lado, también se ha afirmado por parte de la doctrina espanola que no
es imprescindible que el acreedor haga referencia de forma expresa en la demanda
a dichos intereses, sino que, en aplicacién del propio precepto, se ha de recurrir a
ellos de forma supletoria y subsidiaria. En tal escenario, se considerard, si nada se
ha previsto en el negocio juridico, que el interés es el legal del dinero y que dicha
indemnizacién supone una reparacién de todo el dafno sufrido por el acreedor.

Por tltimo, otra cosa es si, en aplicacién, de nuevo, de la autonomia de la voluntad,
cabe que las partes eximan de este deber al acreedor, esto es, si pueden excluir la
necesidad de que exista una reclamacién judicial para el nacimiento de los intereses
moratorios. Opcién que, por lo demds, no viene prohibida en el Cédigo y que, por
tanto, parece valida.

Manuel Ortiz Ferndndez
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ARTICULO 348. (Culpa concurrente del acreedor).-

L. Si un hecho culposo del acreedor hubiere concurrido a ocasionar el daro,
el resarcimiento se disminuird en proporcion a la gravedad del hecho y a la
importancia de las consecuencias derivadas de él.

II. No hay lugar al resarcimiento por el dano que el acreedor hubiera podido evitar
empleando la diligencia ordinaria.

1. Consideraciones preliminares. De una lectura del art. 348 CC se puede comprobar
que la conducta del acreedor es también, a los efectos del cumplimiento de las
obligaciones, muy relevante. Y ello, no solamente por la existencia de obligaciones
reciprocas o sinalagmadticas en las que ambas partes ocupan la posicién de acreedor
y de deudor. Muy al contrario, incluso en aquellas unilaterales (o bilaterales, con
respecto al deber de la contraparte), es preciso analizar las implicaciones que tiene
para el acreedor.

Todo ello, no hace mds que poner de relieve que, strictu sensu, no cabe hablar de
derechos “incondicionales” o “puros”, ya que siempre existirin deberes para su
titular. Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de que el acreedor facilite y permita
el cumplimiento de la obligacién, pudiendo el deudor solicitar la consignacién y
constituirlo en mora. O en la exigencia legal de expedir un justificante de pago al
deudor como prueba de la realizacién de la prestacién cuando se lleva a cabo esta
ultima.

Sea como fuere, el art. 348 CC contempla dos supuestos diferentes. Por un lado,
aquellos casos en los que el acreedor desarrolla una actividad negligente que concurre
en la propia creacién del dafio. Por otro lado, se recoge el denominado deber de todo
acreedor de mitigar el dafio, en la medida de sus posibilidades.

2. La realizacion de un hecho culposo y la concurrencia de culpas. Asi, pues, el primer
apartado del art. 348 CC se ocupa de aquellos escenarios en los que el acreedor
comete un hecho culposo o negligente que, en definitiva, contribuye a la causacién
del perjuicio. Siguiendo esta légica, el precepto prevé la consiguiente moderacién
de la responsabilidad del deudor de forma proporcional a dicha conducta realizada
por la contraparte.
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Desde nuestra perspectiva, este articulo regula una realidad que no se equipara
al deber de mitigar el dano que comentaremos posteriormente. No estamos, en
suma, ante el incumplimiento de una genérica obligacién de reducir los efectos
negativos del incumplimiento del deudor, sino que, en estos casos, se produce, de
forma directa, una conducta que coadyuva en la creacién del dafo.

Se trata de dirimir sobre en qué medida la accién del acreedor se ha inmiscuido en
el curso causal de la actividad del deudor y ha favorecido la generacién del resultado.
Sobre el particular, hay que realizar varias precisiones. En primer lugar, el precepto
refiere aquellas actuaciones culposas del acreedor, esto es, aquellas en las que existe
culpa o negligencia. No obstante, en teorfa, cabe plantear un contexto en el que el
hecho se haya producido de forma dolosa. Se plantea, entonces, las consecuencias
que pueden derivarse en tanto en cuanto podrd concurrir con un deudor negligente
o doloso.

Pues bien, a nuestro entender ha de interpretarse de forma extensiva el término
“culposo”, siendo posible que sea un hecho “doloso”. A este respecto, este extremo
se tendrd en consideracién para concretar la responsabilidad del deudor. Asi,
en aplicacién del art. 348 CC se pueden deducir dos reglas para determinar la
concurrencia del acreedor en la causacién del dano: la gravedad de la accién y la
importancia de las consecuencias derivadas de la misma.

No se puede obviar que la gravedad del hecho del acreedor culposo no es idéntica
a la del acreedor doloso y que, igualmente, las consecuencias que se pueden derivar
de una u otra conducta pueden diferir radicalmente. Y esta cuestién ha de tenerse
muy presente para obtener una respuesta que pueda reputarse como justa y valida
juridicamente.

Sin embargo, como se tuvo ocasién de sefalar, también la actividad del deudor
puede compartir tales caracteristicas, esto es, puede ser negligente o dolosa. De
esta suerte, parece légico pensar que existe una “compensacién” entre los dolos
empleados por ambas partes, en atencidn, eso si, a las circunstancias concurrentes.

En segundo lugar, a pesar de que el precepto solamente aluda a los hechos del
acreedor que hubiesen concurrido a ocasionar el dano, se pueden incluir aquellos
contextos en los que contribuye a agravar el perjuicio. En definitiva, no tiene excesivo
sentido que solamente se tenga en cuenta la actividad del acreedor que participa en
la creacién del dafo, sino que se presenta mds adecuado analizar esta dltima en su
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totalidad en la medida en que el injusto de su accién se incorpore al realizado por

el deudor.

En tercer y ultimo lugar, por mds que no se prevea de un modo expreso en el
art. 348 CC, entendemos que se pueden plantear supuestos de exencién total
de responsabilidad por parte del deudor. Nos referimos a los casos en los que la
conducta del acreedor es tan grave que, lejos de integrarse desde un punto de vista
causal, supone una rotura del propio nexo. Esto es, que tenga tal entidad que cambie
el curso de la accién de forma definitiva, suprimiendo el hecho del deudor y creando

uno nuevo.

En este sentido, el articulo 1192 de la Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil
en materia de obligaciones y contratos de Espafa indica que el deudor “no responde

del dafio en la medida en que el acreedor ha contribuido a causarlo”.

No consideramos, en todo caso, que estas reflexiones supongan una excepcién al
principio de resarcimiento integral del dano. Y ello, porque no se trata de establecer
una reduccién de la indemnizacién, por cuanto lo relevante es que, precisamente,
el dafio no es el mismo como consecuencia de la actitud adoptada por el acreedor.
Bien porque ha favorecido la creacién del resultado, bien porque ha contribuido en
su agravamiento, bien porque, en los casos mds graves, ha generado un perjuicio

diferente y auténomo.

3. El deber del acreedor de mitigar el dano. Para finalizar, hemos de hacer una
referencia, siquiera breve, al denominado guod quis ex culpa sua damnum sentit,
non intelligitur damnum sentire en el Derecho comtn, incorporado en la actualidad
en el principio de buena fe contractual. Se trata, en definitiva, de que el acreedor
adopte una conducta que no incremente los efectos (los danos) derivados del

incumplimiento.

Ciertamente, se ha debatido acerca de su naturaleza juridica y de la propia finalidad
perseguida. Parte de la doctrina considera que su fundamento se encuentra en las
legitimas expectativas que todo deudor (incluido el doloso) tiene de poder conocer,
a priori, cudl es el coste del incumplimiento del contrato para adoptar una u otra
actitud. Desde esta l6gica, afirman algunos autores que todo acreedor estd obligado
a mantener una conducta econdmica, de tal suerte que le resulte menos gravoso el

incumplimiento imputable a su contratante.
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En otro orden de cosas, existen voces que consideran inadecuada su propia
denominacién (debido a su traduccién del inglés duty ro mittigate). Y ello, porque la
consideracién como un deber no se corresponde con su fundamento dltimo, toda
vez que aparece como una carga. Igualmente, el término mitigar parece olvidar una
parte de la realidad, como es la posibilidad de que, incluso, se pierda el derecho a
toda indemnizacién por coincidir la carga. A este respecto, la mencionada carga
bien puede identificarse con la necesidad, no ya de reducir el dafo, sino de evitar

su produccién.

Desde nuestra perspectiva y al margen de lo acertado o no de la terminologia
empleada, lo cierto es que este deber responde a la exigencia de buena fe de las
partes contratantes vigente en todo el Derecho de obligaciones. Esto no es dbice
para entender, en la linea de algunas voces, que su fundamento radica, como en
todo el resarcimiento, en la compensacién o reparacién, sin que quepa atribuir
funciones punitivas. Por lo anterior, no se trata de “castigar” ni al deudor por el
incumplimiento, ni al acreedor por no actuar para mitigar el dano. Simplemente,
se calcula el perjuicio causado teniendo en cuenta que cuando se agrava el dafo por

la conducta del acreedor, en realidad, la consecuencia lesiva del deudor es inferior.

En suma, lo que ocurre es que, cuando el acreedor produce o agrava el dafo con su
actuacién estd inmiscuyéndose en el propio curso causal de la conducta del deudor,
pudiendo dar lugar a una minoracién de la responsabilidad e incluso, en los casos
mds extremos, a la total exoneracién. En el primer caso, la jurisprudencia espanola
ha optado por recurrir a la “compensacién de culpas”, distribuyendo el coste entre

ambas partes en atencién a la ponderacién realizada por el tribunal del riesgo creado.

Por su parte, cuando no concurre en la creacién del perjuicio o en su empeoramiento,
corresponde que lleve a cabo las medidas que resulten razonables para aminorar
la repercusién negativa, dependiendo el estdndar aplicable de las circunstancias
concretas del escenario. Ademds, ha de optar por la alternativa mis econémica,
so pena de soportar el riesgo de su decision. Y tampoco debe empenarse en el
cumplimiento, invirtiendo dinero para favorecer este extremo, cuando el deudor ha

manifestado de forma inequivoca su voluntad de no cumplir.
El Cédigo Civil espanol guarda silencio en este punto y su desarrollo se ha producido

por la doctrina cientifica y por la labor jurisprudencial. Sehalan algunos autores que

no se puede indemnizar al acreedor por aquellos dafios que pudo mitigar o evitar
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y que debieron serlo desde la perspectiva de la buena fe y de las reglas econdémicas
aplicables. Se deducen, pues, tres reglas:

- Que el acreedor que sufre un dafo como consecuencia del incumplimiento del
deudor ha de adoptar las medidas razonables para reducir las pérdidas, pues no

podra reclamar por las que efectivamente se produzcan por su no actuacién.

- Por aquellos dafios no soportados como consecuencia de su deber no corresponderd

indemnizaci6n alguna pues, sencillamente, nada hay que reparar.

- En todo caso, todos aquellos gastos que resulten razonables y que haya sufrido
el acreedor con el objeto de evitar la agravacién del dafo, serdn resarcibles con
independencia de que se obtenga o no la finalidad perseguida.

De hecho, las referencias a este deber se encuentran dispersas y hemos de buscarlas
en normas internacionales o de otra rama del Derecho. En este tltimo caso, se
puede destacar, por ejemplo, la previsién contemplada en el émbito del contrato de
seguro en relacién con la conducta que ha de llevar a cabo el asegurado con respecto

a la cosa asegurada.

Asimismo, en el campo del Derecho supranacional se puede aludir a la Convencién
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 (art. 77), a los
Principios Unidroit, a los Principios de Derecho Contractual Europeo, al Borrador
del Marco Comun de Referencia, a la infructuosa Propuesta de Reglamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comtn de compraventa europea,
que finalmente no prosperd y a la propia Propuesta de modernizacién del Cédigo

Civil en materia de obligaciones y contratos en Espana.

Con respecto a la Propuesta de Reglamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comdn de compraventa europea, por ejemplo, su art. 163 prevé que no
se hard responsable de las pérdidas al deudor cuando el acreedor hubiera podido

mitigarlas llevando a cabo unas “medidas razonables”.

En igual sentido se manifiesta el art. 1192 Propuesta de modernizacién del Cédigo
Civil en materia de obligaciones y contratos en Espana al sefialar que el deudor no
tendrd que indemnizar el dafo que el acreedor hubiera podido evitar o reducir,

adoptando las medidas requeridas por la buena fe. En todo caso, anade que el
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deudor deberd asumir los gastos derivados de tales medidas, aunque hayan resultado
infructuosas.

En este punto, se plantea qué hay que entender por medidas razonables o requeridas
por la buena fe que, en definitiva, aluden a la misma realidad. Asi, no queda claro,
ni tampoco parece que deba por ser conceptos juridicos indeterminados, el alcance
de dichas previsiones. Como no puede ser de otro modo, serd la interpretacién del
caso concreto la que determine las medidas que se presentan como razonables o, en
otras palabras, que pueden ser exigidas al acreedor siguiendo las reglas de la buena

fe.

Por tltimo, consideramos fundamental que, tal y como se contempla en la Propuesta
de modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos en
Espana, el deudor deba abonar los gastos de aplicar las mencionadas medidas. Y
ello, con independencia de la mejor o peor fortuna en su resultado. De otro modo,
estarifamos, quizds, ante un enriquecimiento injusto o ante una distribucién injusta
de las cargas del contrato.

En todo caso, como se indicé anteriormente, no parece que compartan esta suerte
aquellas inversiones que el acreedor lleve a cabo conociendo la voluntad de no
cumplir del deudor o que no estén justificadas desde la 16gica de la buena fe. Este
exceso tendrd que costearlo con su patrimonio sin que quepa repercutirlo al deudor.

Manuel Ortiz Ferndndez

ARTICULO 349. (Responsabilidad por hecho de los auxiliares).-

El deudor que para cumplir la obligacion se vale de terceros, responde de los
hechos dolosos o culposos de éstos, salva voluntad diversa de las partes.

1. Consideraciones preliminares. Ciertamente, el art. 349 CC se refiere a una cuestiéon
basica de la responsabilidad civil como es la responsabilidad por hecho ajeno. Esta
posibilidad, propia del Derecho privado y que no cabe extrapolar a otras ramas
donde la responsabilidad es personal (como en el Derecho penal), presupone, al
menos, tres relaciones juridicas: la del deudor con el acreedor; la del deudor con el
tercero, mediante el cual se sirve; la del tercero con el deudor.
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Cada una de ellas, puede ser calificada de diferente forma, contractual o
extracontractual, existiendo diferencias entre una y otra categoria. De hecho, la
referencia equivalente al art. 349 CC en el Derecho civil espanol hay que buscarla
en el art. 1903 CC espanol, en sede, precisamente, del Derecho de dafios (esto es,
responsabilidad extracontractual o producida por personas entre las que no media

vinculo contractual).

Si encontramos, por lo demds, un equivalente en el articulo 1172 de la Propuesta de
modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos de Espana
referido a los auxiliares en el cumplimiento que destaca que, si el deudor se sirviere
del auxilio de un tercero para el cumplimiento, los actos y omisiones de este se
imputardn al deudor como si los hubiera realizado él mismo. La misma regla se

aplicard a los actos que han de ser realizados por el acreedor.

En todo caso, téngase en cuenta que, dentro de los limites de la autonomia de la
voluntad que ya han sido comentados, estamos ante una materia dispositiva y que
rige en defecto de acuerdo de las partes, de tal suerte que podremos encontrarnos
ante escenarios en los que hayan excluido o matizado estas disquisiciones en virtud

de su derecho de autodeterminacidn.

2. Las relaciones entre el deudor y el acreedor. El deudor se encuentra unido con
el acreedor por un deber derivado de un negocio juridico por el cual se vincula a
entregar o realizar una cosa o bien (mueble o inmueble) o prestacién concreta y
en cuyo marco se vale de un tercero para llevarlo a cabo. En otras palabras, decide
apoyarse en la asistencia de una persona ajena a la relacién comentada. Es evidente,
pues, que es el obligado principal y el responsable ultimo del buen resultado
del contrato mencionado. Por lo que respecta a este vinculo, no hay demasiadas

reflexiones que apuntar, pues estamos ante la existencia de un contrato.

No obstante, se puede plantear si la posibilidad de recurrir a otra persona estd o no
permitida y si, en todo caso, es acorde a las reglas del Derecho de las obligaciones
y de los contratos. Por supuesto, no nos estamos refiriendo a aquellas obligaciones
que, por su naturaleza, sean personalisimas, pues en tales casos no cabrd sustitucion
alguna en la figura del deudor y tendrd que llevar a cabo el programa previsto por
él mismo. Piénsese, por ejemplo, en un contrato por el cual un profesional debe
realizar una tarea concreta y en el que la figura de esa persona ha sido un criterio

fundamental para celebrarlo.
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No ocurre lo mismo con aquellas otras en las que no importa, en principio, quién las
ejecute. Lo relevante es, al contrario, que se cumpla con lo previsto en el negocio y
que el acreedor vea satisfecho su derecho de crédito. Parece que, en estos supuestos,
no es posible impedir que el deudor “subcontrate” con un tercero la realizacién de la
prestacién, con independencia de que este extremo se contemple o no en el acuerdo.

Cuestién distinta es que se haya previsto, precisamente, lo contrario; esto es,
que, por el motivo que sea, no puede recurrir a otras personas para desarrollar la
obligacién. Claro estd que, a pesar de ello, el deudor acude a esta subcontratacién,
estd incumpliendo los términos del contrato. Pero también es cierto que, en muchos
escenarios, el acreedor obtendrd la prestacién deseada.

Verdaderamente es complejo ofrecer una solucién inequivoca en estos contextos,
pero consideramos que no cabe que el acreedor rechace el cumplimiento y promueva
su realizacién forzosa por parte del deudor o, en su caso, solicite una indemnizacién
por danos y perjuicios por el incumplimiento. Si que podrd, siempre que pueda
acreditarlo por cualquier medio de prueba admitido en derecho, reclamar el abono
de los dafios que la no observancia de los términos del negocio le haya causado.

3. Las relaciones entre el deudor y el tercero y entre este iiltimo y el acreedor. Al margen
de las matizaciones que realizaremos sobre esta clasificacién, parece evidente que para
que surja la responsabilidad por hecho ajeno debe existir un especial vinculo entre
el deudor y el tercero, ya sea por derivar del parentesco y de los deberes inherentes
(patria potestad de los padres), ya por la existencia de una jerarquia y de ajenidad
en el seno de una organizacién (empresarios y trabajadores), por la ausencia de
capacidad para tomar decisiones de los sujetos (menores de edad en centros docentes)
o, por ejemplo, por mediar un negocio juridico que les une (como el mandato).

Apuntan algunos autores que se trata de una relacién de dependencia, lo cual
debe conllevar la existencia de un poder de direccién, inspeccién, fiscalizacién o
supervisién, concedido al “principal”, con respecto a la actuacién del “dependiente”.
No se puede perder de vista, en todo caso, que podemos encontrar supuestos de
responsabilidad por hecho ajeno en que no se produce este extremo. Piénsese, por
ejemplo, en la responsabilidad del titular de un vehiculo a motor por los dafos
causados por una persona a la que ha autorizado la conduccién.

Este vinculo, encierra una suerte de obligacién de vigilancia (culpa iz vigilando),
de educacién y formacién (culpa in educando) o de escoger el mds preparado para
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desempenar el trabajo de que se trate (culpa in eligendo). No obstante, si reparamos
con detenimiento, por mds que se hable de responsabilidad vicaria por el hecho
de otro, se trata de indemnizar por un hecho y por culpa propia; para el caso, no
vigilar o custodiar adecuadamente, no educar como corresponde o no elegir de un
modo concienzudo y correcto. De hecho, la jurisprudencia espafola ha recurrido,
en muchos casos, a una responsabilidad casi automdtica de los sujetos “responsables”
cuando se ha demostrado la culpabilidad de los terceros.

Manteniendo la referencia formal a la conducta del principal, asi como a la
doctrina del riesgo para apreciar su culpa, de una lectura concienzuda de muchos
pronunciamientos se puede concluir que tal extremo no se acompafia de un
razonamiento y conclusién similar. Se considera que la conducta objetiva realizada
por el principal con respecto al dano cuyo resarcimiento se pretende no tiene
relevancia dentro del régimen de responsabilidad y, por idénticos motivos, tampoco
la imputacién objetiva ni la culpa.

En este sentido, creemos firmemente que la propia construccién de la responsabilidad
por hecho ajeno es innecesaria y, de alguna forma, tergiversa la realidad. Y ello,
porque por mds que se afirme que se responde por la conducta de otro, en realidad
lo hace por propia actuacién. No tendria sentido permitir liberar de responsabilidad
probando la actuacién diligente si se es culpable por el ilicito de otro, pues este
tltimo no dejaria de serlo de esta forma. En otras palabras, el hecho culposo o
negligente continuard siendo culposo o negligente por mds que se pruebe por otro
sujeto llevé a cabo una actividad diligente.

Por ello, en puridad, estamos ante una responsabilidad por culpa propia (por hecho
propio) si bien el dafo, en si, ha sido por una conducta culposa de un tercero.
De alguna manera se estd haciendo responder porque el Derecho entiende que si
hubiera sido diligente en su actuar, el dano podria no haberse producido.

Como apunta la doctrina cientifica espafola, los supuestos de responsabilidad por
hecho ajeno no estdn tasados ni suponen un numerus clausus. Muy al contrario,
responden a realidades muy diversas y cabe aplicar, analégicamente, mutatis
mutandis, las reflexiones que se adopten en este dmbito para otros escenarios
similares.

Si se depara con detenimiento, el deudor responde frente al acreedor por
responsabilidad contractual pues, en definitiva, se ha producido un incumplimiento
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en el seno de un contrato del cual él es obligado principal. Asimismo, existird un
vinculo de igual naturaleza entre el deudor y el tercero por el cual este Gltimo
adquiere el deber de realizar, por cuenta del primero, la prestacién debida. Sin
embargo, no mediard, en la generalidad de los casos, negocio juridico entre acreedor
y tercero.

En la prictica, parece pacifico admitir que el acreedor podrd demandar a los dos,
pero por vias y fundamentos diferentes. Por lo que se refiere al incumplimiento del
contrato y solo por cuanto al mismo se refiere, podria pensarse que solamente podrd
accionar contra el deudor. Y es que, si se depara con detenimiento, ninglin negocio
le une con el tercero y, por tanto, no debe indemnizar por ello. Si podria, en todo
caso, reclamar todos aquellos dafios que excedan del contrato o que no guarden
relacién con el mismo. Asi, su existencia se debe a una conducta voluntariamente
asumida por el tercero y que ha generado un perjuicio auténomo.

Sin negar lo cierto de la anterior reflexién, consideramos que cuestiones de justicia
material y por la necesidad de reparar integramente el dafo causado requieren de
una interpretacién alternativa. Desde esta perspectiva, entendemos que el tercero,
en la medida en que acepta el encargo conscientemente se estd integrando, de algiin
modo, en el programa obligacional, con independencia de que conozca o no quién
es el destinatario final del producto o servicio.

Es su deber poner a disposicién del deudor (y, en consecuencia y de modo indirecto)
una conducta diligente, acorde con las circunstancias del caso, y ha de asumir las
consecuencias que se puedan derivar de la falta de cumplimiento. En otras palabras,
no responde, en puridad, por el incumplimiento del deudor, sino que responde por
su propia negligencia (que, eso si, derivé en una falta de cumplimiento del contrato
inicial).

Por supuesto y con mds razén, el acreedor podra dirigirse (de forma directa) frente
a su deudor para que repare el dafo causado. Ademds, la responsabilidad de este
tltimo y del tercero es, a diferencia de lo que ocurre en sede contractual y siguiendo
lal6gica del Derecho de danos, solidaria. Lo cual favorece mds, si cabe, la reparacién
del perjuicio sufrido.

Sea como fuere, el sujeto que abone la indemnizacién podrd repetir contra el otro

responsable, es decir, si el deudor/tercero indemniza por la totalidad del dano, podrd
reclamarle al tercero/deudor, al menos, la mitad de lo pagado. Podria, sin embargo,
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y al margen de pacto entre ellos, analizarse por parte de la autoridad judicial la cuota
concreta de responsabilidad a la hora de determinar quién tiene una responsabilidad

mayor, aplicar una suerte de concurrencia de culpas o una ponderacién.

4. Breves reflexiones sobre la diferencia entre responsabilidad contractual y la
extracontractualy la unidad de culpas civil. En Espana, el debate entre responsabilidad
contractual y extracontractual siempre ha encerrado una cuestién fundamental y
que, a la postre, estd detrds de dicho debate. Nos referimos a que la accién por
responsabilidad extracontractual prescribe, en principio, en un afo y, por su parte,
la contractual a los cinco anos (antes a los quince). Por lo tanto, contamos con un
plazo demasiado breve en sede del Derecho de dafios que no ofrece, en la prictica,

la cobertura a muchas situaciones y no hace realmente “justicia”.
Yy

Sin entrar en el problema de los dafos continuados, en la segunda mitad de los
afos ochenta, en Espafia, fue cuajando una nueva teoria en relacién con esa zona
pretendidamente fronteriza que existe entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual. Se trata de la teoria de la “unidad de la culpa civil” acufada por el
Tribunal Supremo espanol y que supone que el perjudicado por un comportamiento
dafioso podrd basar su pretensién contra el dano invocando, de forma conjunta o
cumulativa, la fundamentacién juridica propia de la responsabilidad contractual y

de la extracontractual.

Se ha venido destacando que, de alguna manera, bajo esta figura se trata de salvar la
prescripcién de la accién extracontractual ejercitada. Pero, lo cierto, es que no vemos
razones para que existan dos tipos de acciones por las razones que a continuacién se
exponen. Primero, por un motivo puramente procesal. El sistema espafol no estd
basado en acciones, sino que es un sistema de pretensiones, por lo que salvo que el
propio ordenamiento establezca algln requisito especial, lo cierto es que tendria que
resultar indiferente la accién que se ejercite siempre que se prueben los requisitos

que se determinen.

La segunda es de orden puramente légico. No tiene sentido alguno distinguir entre
dos acciones. Lo mds coherente serfa aproximar ambos regimenes y establecer un
Gnico sistema. De esta forma, se otorgaria un plazo tnico, mds amplio y que no
dejaria insatisfechas las pretensiones de los afectados como ocurre con un plazo de

prescripcién de un afo.
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Ademds, se acabarfan con las disquisiciones tedricas acerca de si se aplica el régimen
contractual de forma supletoria a todo lo previsto expresamente en los preceptos
dedicados al 4mbito extracontractual.

Por todo ello, consideramos que podria establecerse un sistema tinico para ambos
tipos de acciones, con un mismo plazo de prescripcién (5 afos, por ejemplo), y
con unos mismos requisitos a probar. Ademds, podrian establecerse ciertas
especialidades, que exigirfan una actitud probatoria mayor por el demandante.

Manuel Ortiz Ferndndez

ARTICULO 350. (Cldusulas exhonerativas de responsabilidad).-
Los pactos siguientes son nulos:

1. Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcir el darnio que

deriva de la responsabilidad del deudor por dolo o por culpa grave.

2. Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcimiento
originado por la responsabilidad del deudor para los casos en que un hecho
de él o de sus auxiliares viola obligaciones establecidas por normas de orden

piiblico.

1. Consideraciones preliminares. La autonomia de la voluntad y, en su seno, el derecho
de autodeterminacién, no son absolutos. Muy al contrario, las relaciones juridicas
no siempre son igualitarias, ni en cuanto al nivel econémico de las personas ni
en cuanto a los conocimientos que poseen, por ejemplo. A ello, hay que sumar la
evidente tension existente y la constante pugna por querer someter a la otra parte.

Este contexto justifica que el Derecho, partiendo de la funcién y perspectiva social
que posee, actie, normalmente mediante normas imperativas, para paliar los efectos
negativos que pueda sufrir el mds débil, evitando el ejercicio abusivo, asi como
para tutelar intereses dignos de proteccién. Esta es la justificacién, a grandes rasgos,
que explica el motivo por el que disponemos de ciertas limitaciones en el sector
econémico y, mds concretamente y por cuanto nos atafie, en el dmbito contractual.
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Estas (excepcionales) reglas pueden venir referidas a multiples realidades: a la hora
de escoger el Derecho aplicable, el juez territorialmente competente o para sujetar
la controversia a un 4rbitro, para elegir el tipo negocial de entre los ofrecidos por
el ordenamiento juridico e, incluso, por lo que se refiere al propio contenido que
quiera incorporarse en el negocio juridico.

Como se ha tenido ocasién de comprobar, el dolo, en el cumplimiento, se identifica
con conducta intencionada del deudor contraria al marco obligacional pactado.
Se trata, pues, de un criterio de imputacién cuya existencia provoca que la
indemnizacién por danos y perjuicios se extienda a todos aquellos perjuicios que
se deriven del incumplimiento, sin que quepa aplicar moderacién alguna ni, como
apunta el art. 350 CC, un pacto que exonere de responsabilidad en tal caso.

Y es que, es muy posible que se trate de un dolo que, lejos de producirse inicamente
en fase de cumplimiento, se haya extendido desde el momento inicial, iz contrahendo,
lo cual se identifica con un vicio de la voluntad que afecta a un elemento esencial (el
consentimiento) y que puede dar lugar a la anulacién del negocio.

Ademds, se entiende, en suma, que una cldusula como la comentada es contraria
a las reglas de la buena fe y a la propia moral. Esta tltima supone un limite a la
libertad contractual toda vez que prohibe los actos contrarios a lo que se considera
justo y honesto desde la 6ptica de los valores éticos que imperan en la sociedad.

El incumplimiento doloso es, como senalan algunos autores, inherente a la
vinculacién del deudor y al concepto mismo de obligacién vy, por ello, la solucién
juridica no puede ser otra que la nulidad. Y es que, supone quebrar la regla general
de que el contrato es “ley” entre las partes y permite que su cumplimiento quede al
arbitrio de una de ellas. Este extremo no es 6bice para que el resto de acuerdo pueda
subsistir al margen de la declaracién de nulidad de la cldusula concreta.

A ello, hay que anudar la denominada culpa grave que, conceptualmente, puede
diferenciarse del dolo. Asi las cosas, aunque la consecuencia juridica que se deriva en
el campo de los pactos de exoneracién de responsabilidad, no cabe identificar ambos
conceptos como sinénimos.

Por su parte, el orden publico representa el conjunto de valores fundamentales,
de tipo politico y econédmico, en el que se inspira la sociedad y que han de ser
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respetados por las partes. Igualmente, aparece configurado como un limite en el
ordenamiento juridico espanol (ex art. 1255 CC espafiol).

Desde esta perspectiva, nos encontramos ante, si se quiere, excepciones a la libre
autonomia de la voluntad, constituyendo una de esas (pocas) normas imperativas
que existen en el Derecho privado (eminentemente dispositivo). Son renuncias a
acciones futuras que se producen previamente al incumplimiento, al constituir la
obligacién (o durante su vigencia). De ahi no se deduce que, una vez producido el
dano y siendo el crédito, en consecuencia, exigible, pueda el acreedor renunciar a la

accién o, simplemente, no ejercitarla.

En otro orden de cosas y por mds obvio que parezca, conviene advertir que la
consecuencia del art. 350 CC (nulidad de pleno derecho) se aplica también a las
cldusulas que, sin suprimir la totalidad de la responsabilidad, la limitan o moderan
para los casos de dolo o de contrariar el orden ptblico. No es relevante la forma que
haya adoptado dicho pacto: pena convencional liquidatoria, renuncia a la resolucién

por incumplimiento, plazo de garantia para liberar al deudor, etc.

2. La renuncia a la accion en el caso de dolo o culpa grave. En primer lugar, a pesar
de que no se deduzcan, en este contexto, especiales efectos derivados, interesa
apuntar las principales diferencias entre dolo y culpa grave con tal de comprender
las situaciones a las que nos estamos refiriendo. Pues bien, el dolo se vincula a la
concienciay a la voluntariedad en la actuacién del deudor; esto es, una contravencién
de los pactos. Sea como fuere, dicha voluntariedad se centra en el incumplimiento
de la obligacién y no, como ocurre en el sector extracontractual, con respecto al

resultado lesivo.

Estamos ante acciones que se alejan del programa prestacional de forma consciente
y no simplemente frente a una mera inobservancia negligente de lo debido. Y es
que, desde el punto de vista de la responsabilidad, las consecuencias en uno y otro

contexto varfan, al menos, desde el punto de vista tedrico.

Sin embargo, algunos autores consideran que el incumplimiento consciente que
solamente se concrete en una omisién de la conduta debida no tendria que ser
considerado como doloso, siempre que la obligacién fuese, todavia, realizable y el
comportamiento del deudor no fuese “especialmente reprobable”. Lo anterior nos

conduce a afirmar que el dolo Gnicamente adquiere vigencia o bien cuando se trata
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de una accién o bien cuando nos encontramos ante una omisién que no cumple con
el canon indicado (por ejemplo, por no ser posible realizar la prestacién).

Para determinar estos actos reprobables se suele traer a colacién aquellos casos en
los que el deudor asume consciente y voluntariamente que su comportamiento bien
puede provocar un dafio a la contraparte y, a pesar de ello, decide llevarlo a cabo
o, por ejemplo, en supuestos donde obtiene una ventaja para si mismo, en los que
abusa de su posicién de preeminencia, o en los que emplea medios enganosos para
alcanzar su propésito.

En fin, otras voces restringen todavia més el dolo y defienden que solo se puede
plantear el mismo cuando se haya querido causar un perjuicio o cuando se haya
cometido un fraude “grosero” en la fase previa de negociacién con el acreedor o
cuando se detecte una intencién de lesionar a la otra parte o de actuar de forma
contraria ya sea a una norma juridica, ya a las reglas y exigencias de la buena fe.

Por lo que respecta a la culpa grave, entiende parte de la doctrina espafola que no
es posible asimilarla al dolo y que, en definitiva, si se puede recurrir a la facultad
moderadora de la responsabilidad (con independencia de que pueda existir un hecho
que haga que el juzgador decida no aplicarla). Ni tampoco se puede excluir, por lo
demds, el criterio de la previsibilidad del dafio que tuvimos ocasién de analizar en

sede del art. 345 CC.

En todo caso, debemos destacar que parte de dicha doctrina, atendiendo a las
irrisorias diferencias que, a la postre, aplica la jurisprudencia, descarta la necesidad
de conceptualizar el dolo y de diferenciarlo de otras figuras. De hecho, esta tltima
postura parece que ha sido la acogida por el legislador boliviano en tanto en cuanto
asimila la prohibicién del pacto que excluya la responsabilidad en ambos escenarios.

Algunos civilistas espafoles se han planteado, en esta linea, la virtualidad prictica
del precepto, llegando incluso a considerar que tiene un valor normativo “modesto”.
Desde esta perspectiva, apunta que si la responsabilidad es exigible en toda clase de
obligaciones y si, en suma, tenemos un tinico modelo normativo de culpa.

3. La renuncia a la accion en relacion con el orden piiblico. Sobre el orden piblico,
algunas voces prevén que son los principios que se deducen del sistema juridico,
considerado en su conjunto, con independencia de que, con frecuencia, se cristalice
en normas juridicas determinadas. En el Derecho patrimonial, se suele aludir al
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mismo como “orden piblico econdémico”, cuyo dmbito de actuacién y vigencia
viene referido a la revisién de la validez de la autonomia privada.

Cabe senalar que la doctrina diferencia entre el “internacional” y el “nacional”.
Asi las cosas, el primero se identifica con las disposiciones o principios de cardcter
imperativo de un ordenamiento juridico que no se pueden derogar por la autonomia
de la voluntad. En cuanto al orden publico nacional, presenta un concepto mds
restringido y aparece como aquellos principios que inspiran un ordenamiento
juridico determinado y que materializan los valores esenciales de una sociedad y en
un momento temporal concretos.

De esta suerte, algunos autores citan, como ejemplo, la legitima sucesoria que seria
un supuesto de orden publico nacional (interno) en Espana y, sin embargo, no
conformaria el orden publico internacional.

Si bien con respecto a la posibilidad de impedir la aplicacién del Derecho extranjero
en Espafa por ser contrario al orden publico, parte de la doctrina afirma que ha de
tener un cardcter excepcional y actual. De esta forma, para su aplicacién es preciso
que se produzca un claro atentado contra los principios y valores fundamentales.
Ademis, en la medida en que es una cldusula general, la autoridad judicial tiene
cierto margen de discrecionalidad, de apreciacién, a la hora de determinar su efecto
en el caso concreto.

Dentro del orden publico podemos citar, a modo de ejemplo, los derechos
fundamentales y la necesidad de que sean respetados en las relaciones entre
particulares (lo que también se puede denominar eficacia horizontal o Drittwirkung,
frente a la eficacia vertical frente a la administracién publica). A este respecto, la
doctrina cientifica espafola destaca la tensién entre dos derechos: libertad e igualdad.

Entre los supuestos donde se puede detectar esta pugna suelen citarse los relativos a
las libertades de expresién, opinién e informacién en las relaciones en las que existe
una subordinacién (como las laborales) y los deberes de buena fe imponen el silencio
o el control de las manifestaciones vertidas o el ejercicio de la libertad religiosa,
de cdtedra o de conciencia. También cabe aludir a la colisién entre las reglas de
inembargabilidad para tutelar la supervivencia de los deudores y la proteccién de
los acreedores.

Por lo demds, como se ha podido comprobar, son escenarios muy variados y entre
los que se aprecian diferencias notables. Lo que parece evidente es que, por supuesto,
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los derechos fundamentales son aplicables a las relaciones de Derecho privado y
pueden ser alegados por las partes. No se puede obviar que las constituciones, como
normas magnas, “irradian” el resto del ordenamiento juridico y que, por cierto,
las otras disposiciones se sitian en una posicion jerdrquicamente inferior. En otras
palabras, el resto de actos o negocios que se celebren que, en consecuencia, deben
respetar los mandatos de la primera y ser interpretados secundum constitutionem.

Cada uno de los derechos dispone de un dmbito concreto de proteccién y tutela
un sector especifico de la realidad (sin que se produzcan solapamientos) y otorga
instrumentos y herramientas a las potenciales victimas para reclamar su observancia.
En muchas ocasiones se hace referencia a las colisiones entre derechos y a la
necesidad de dirimir, en el caso concreto, qué facultad ha de ser atendida. Existen,
pues, disputas entre derechos que, en principio, son dignos de amparo y se requiere
que el jurista o juzgador determine el que ha de prevalecer.

No obstante, desde nuestra perspectiva, esta posicién no es todo lo adecuada que
seria deseable y estd formulada sobre una falacia. Y es que, no es real que existan los
supuestos enfrentamientos entre los derechos, sino que se producen comprensiones
erréneas de los mismos. Asi, se pretenden amparar conductas en ciertas facultades
cuando, en realidad, estas Gltimas no protegen dichas actividades. Por lo tanto,
descartamos esta interpretaciéon conflictiva de los derechos fundamentales y
proponemos, como alternativa, su correcta definicién y la delimitacién de sus
contornos, con lo que desaparecerian las precitadas colisiones.

Por tltimo, hemos de hacer referencia al papel vital que desempefian los tribunales
constitucionales, como maximos intérpretes de las constituciones, para concretar y
dotar de contenido a los preceptos. En muchos casos, las constituciones se limitan
a contemplar la necesidad de tutelar un derecho sin determinar qué realidad estd
protegiendo ni dirimir, en la prictica, como ha de operar.

Manuel Ortiz Ferndndez
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La presente obra es tnica en su género.

Forma parte de un proyecto mds amplio
encaminado a llevar a cabo un comentario
sistemdtico del Cédigo civil boliviano,
colmando una laguna existente en la realidad
juridica boliviana.

Se trata de una obra escrita de manera clara
y concisa, en la que juristas de reconocido
prestigio aportan su saber para explicar
coherentemente el articulado del Cédigo.

Estd llamada, sin duda, a ser una obra de
referencia y de consulta necesaria para los
estudiosos del Derecho y los operadores
juridicos, que encontrardn en ella criterios
orientativos para el ejercicio de sus profesiones.

José Ramén de Verda y Beamonte
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