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RESUMEN: Este articulo tiene por objeto realizar una revision de las normas
de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
una normativa comun de compraventa europea (CESL) sobre la indemnizacion
de dafios y perjuicios e intereses. A tal fin, se van analizando todos y cada
uno de los preceptos referentes a esta materia, poniéndolos en relacién con los
correspondientes articulos de otros textos internacionales precedentes y con
la normativa del ordenamiento juridico espafiol, observando sus similitudes y
diferencias. Este analisis se realiza con visién critica, tomando postura sobre la
oportunidad de las normas propuestas y su compatibilidad con nuestro Derecho.
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ABSTRACT: This article aims to conduct a review of the rules of the Regu-
lation of the European Parliament and of the Council on a Common European
Sales Law (CESL) on damages and interest. To this goal, we analyze each
and every one of the precepts concerning this matter, relating them to the cor-
responding articles in other preceding international texts and the rules of the
Spanish legal system, noting their similarities and differences. This analysis is
done with critical view, taking approach on the opportunity of the proposed
rules and their compatibility with Spanish Law.
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. INTRODUCCION

Como es por todos conocido, a lo largo de estos Gltimos afios se ha inten-
sificado la labor de la Comision Europea en el objetivo de elaborar un texto
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articulado dirigido a armonizar el Derecho contractual que rige en los distintos
paises de la Union, en cuanto las diferencias que existen entre las legislaciones
de los Estados miembros suponen un obstaculo para los consumidores y los
comerciantes que desean emprender actividades de comercio transfronterizo
en el mercado interior. EI documento mas reciente que se ha elaborado con la
sefialada finalidad armonizadora es la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comdn de compraventa europea
publicada en octubre de 20111 EIl objetivo general de la propuesta consiste en
mejorar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior facilitando
la expansion del comercio transfronterizo a las empresas y las compras trans-
fronterizas a los consumidores. La propuesta consta de tres partes principales:
un Reglamento, el anexo | del Reglamento, que contiene las normas de Derecho
contractual (la normativa comin de compraventa europea) y el anexo Il, que
contiene una ficha informativa estdndar. La normativa comun de compraventa
europea, conocida por el nombre en lengua inglesa Common European Sales
Law (CESL), serd un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los
ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros. Los comercian-
tes —como explica la Exposicién de Motivos del Reglamento— deben poder
aplicar la normativa comdn de compraventa europea en todas sus transacciones
transfronterizas dentro de la Unién Europea en vez de tener que adaptarse a
las diferentes normativas contractuales nacionales, siempre que la otra parte del
contrato otorgue su consentimiento2 Cuando las partes hayan acordado utilizar
el CESL, sus normas serdn las Gnicas normas nacionales aplicables en relacion
con las cuestiones que entran dentro de su &mbito de aplicacion. Siempre que
una cuestion tenga cabida en el &mbito de aplicacion de la normativa comdn de
compraventa europea, no existe pues margen para la aplicacion de ninguna otra
norma nacional, si bien, dado que esta normativa no cubrird todos los aspectos
de un contrato (por ejemplo, la ilegalidad de los contratos o la representacion),
las normas de Derecho civil en vigor del Estado miembro que sean aplicables
al contrato seguirdn regulando dichas cuestiones residuales.

La preocupacién por la necesidad de armonizar la normativa aplicable en
esta materia ha dado lugar con anterioridad a la publicacion de diferentes textos
en el &mbito académico, fruto de sucesivas comisiones de trabajo apoyadas o
auspiciadas desde distintas instituciones europeas, como son los Principios de
Derecho Contractual Europeo, 2000 (PECL) o, mas recientemente, el Draft
Commom Frame ofReference, 2010, (DCFR). No obstante, esta labor de armo-
nizacion no ha partido solo de estudiosos europeos, pues ya desde afios atras
distintos movimientos y convenciones internacionales se ocuparon de intentar
armonizar y alcanzar acuerdos relativos a la normativa reguladora de las tran-
sacciones internacionales, siendo la Convencidn de Viena sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980 (CISG), o los Principios UNIDROIT
sobre contratos comerciales internacionales (en sus diferentes ediciones) algunos
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de los textos mas significativos a este respecto. No puede desconocerse, pues,
que la Propuesta de Reglamento 2011 es en toda medida heredera de un iter
intelectual y legislativo —no podemos olvidar las diversas Directivas en materia
de proteccidn de los consumidores o sobre la morosidad en las operaciones
comerciales— dificilmente despreciable. Los preceptos del CESL no son sino
variaciones, o reproducciones en muchos casos, de otras normas ya plasmadas
en todos o algunos de los mencionados textos, de ahi que a lo largo de este
trabajo se vaya haciendo referencia a la correspondencia o falta de ella de las
normas del CESL con el articulado de los mismos.

El CESL se compone de ocho partes, referentes sucesivamente a: disposicio-
nes preliminares, caracter vinculante de un contrato, evaluacion del contenido del
contrato, obligaciones y remedios de las partes en un contrato de compraventa,
obligaciones y remedios de las partes en los contratos de servicios relaciona-
dos, indemnizacion por dafios y perjuicios e intereses y restitucion. De entre
todas ellas, nos ocuparemos en este estudio de analizar los articulos 159 a 171
CESL, que corresponden a la parte VI, dedicada a la «<Indemnizacién por dafios
y perjuicios e intereses», que recoge normas comunes suplementarias sobre el
resarcimiento por pérdidas y sobre los intereses pagaderos en caso de mora. Al
hilo de este analisis, iremos mencionando, como se ha adelantado, los preceptos
de algunos de los textos internacionales que han precedido a la Propuesta de
Reglamento, de los que indudablemente trae causa la normativa del CESL, asi
como las respectivas normas que rigen en el Derecho contractual espafiol, a fin
de observar similitudes y diferencias entre ellos.

II. LA INDEMNIZACION DE DARNOS Y PERJUICIOS

1. Derecho a indemnizacién por dafios y perjuicios

A. Incumplimiento de la obligacién y causas de exoneracion del deudor en
el CESL

El CESL dedica a la regulacién de la indemnizacion por dafios y perjuicios
los articulos 159 a 165, ubicados en el capitulo 16, Parte VI, que lleva por
rabrica «Indemnizacion por dafios y perjuicios e intereses». El primer precepto
—articulo 159— determina el nacimiento del derecho a dicha indemnizacion,
estableciendo en su primer apartado: «El acreedor tendra derecho a percibir
una indemnizacion por las pérdidas derivadas del incumplimiento de una obli-
gacion por parte del deudor, salvo que pueda justificarse el incumplimiento».
A continuacién, el apartado segundo especifica: «Las pérdidas futuras que el
deudor puede esperar también daran derecho a una indemnizacién por dafios y
perjuicios». De esta forma, el articulo 159 CESL reproduce literalmente lo dis-
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puesto por los dos primeros apartados del articulo 111, - 3:701 DCFR, omitiendo
el apartado tercero de este precepto, que se ocupa de incluir especificamente
los dafios no patrimoniales dentro de los dafios resarcibles, tal como asimismo
hiciera el articulo 9:501 PECL.

La indemnizacion por dafios y perjuicios constituye uno de los remedios
de que dispone el acreedor ante el incumplimiento por el deudor de alguna de
sus obligaciones. El articulo 159 CESL se expresa de forma amplia o abierta,
aludiendo de modo genérico al incumplimiento de la obligacion como causa
generadora del derecho a dafios y perjuicios, salvo que dicho incumplimiento se
encuentre justificado; descarta, pues, el CESL enunciar particularmente criterios
especificos de imputacion de la responsabilidad, como si hace el Cédigo Civil
espafiol, refiriéndose expresamente al dolo, negligencia o morosidad del deudor.
Debe existir, en cualquier caso, un nexo causal entre el incumplimiento del
deudor y la produccion del dafio al acreedor, de tal forma que los dafios no se
hubiesen producido de no haberse verificado el incumplimiento de la obligacién3

La comprension del articulo 159 CESL requiere la llamada al articulo 88
CESL, que recoge las circunstancias que justificarian el incumplimiento del
deudor, hasta el punto de quedar exonerado de indemnizar al acreedor por
los dafios y perjuicios derivados del mismo. Asi, en virtud de este precepto,
una parte quedara exonerada de responsabilidad por el incumplimiento de una
obligacidn si tal incumplimiento se debiera a un impedimento que escapa a su
control y si cupiera suponer que, en el momento de la celebracién del contrato,
no podia tener en cuenta el impedimento o no podia evitar o superar dicho
impedimento o sus consecuencias. En definitiva, el deudor queda exonerado
de responsabilidad si concurre caso fortuito o fuerza mayor, atendiendo a los
criterios de imprevisibilidad e inevitabilidad que acoge el articulo 1105 CC. A
las mismas circunstancias justificativas del incumplimiento se refiere en casi
idénticos términos el articulo Ill. - 3:104 (1) DCFR.

Debe repararse en la falta de necesidad de concurrencia de culpa del deudor
para que resulte responsable de los dafios causados por el incumplimiento, lo
que se considera uno de los principios sobre los que se asienta la responsabi-
lidad por dafios y perjuicios que delinea el articulo 159 CESL4. Precisamente,
los comentaristas oficiales del DCFR han resaltado la falta de necesidad de la
concurrencia de culpa del deudor para que resulte responsable de los dafios
causados por el incumplimiento, si bien distinguiendo entre obligaciones de
medios y obligaciones de resultado. En la Orbita de estas ultimas, el deudor
resulta responsable siempre que el resultado prometido no se produzca, aunque
hubiese actuado con la diligencia debida, a no ser que dicho incumplimiento
se encuentre justificado por concurrir la correspondiente causa justificativa del
mismo. En cambio, en las obligaciones de medios, en las que el deudor solo
se compromete a llevar a cabo una actividad con la diligencia debida, este serd
responsable siempre que dejara de actuar con dicha diligencia5. A pesar de esta
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aseveracion, debe concurrirse en que dificilmente pueda imputarse responsabi-
lidad por incumplimiento al deudor que haya actuado con la diligencia debida,
pues en tal caso el incumplimiento habra de deberse a caso fortuito o fuerza
mayor; si no se dieron circunstancias imprevisibles o inevitables debe presumirse
que el deudor actué negligentemente.

Por otra parte, la redaccion amplia del articulo 159 CESL abarca cualquier
tipo de incumplimiento de la obligacion, sin que sea necesario que el perjudica-
do reclame el cumplimiento antes de poder percibir la indemnizacion por dafios
y perjuicios6. Atendiendo al articulo 87 CESL, constituye incumplimiento de
una obligacién cualquier falta de ejecucién de dicha obligacién, sea o no por
causa justificada; dentro del concepto incumplimiento se incluye, pues, tanto
la falta de entrega de la prestacion convenida, como la entrega defectuosa, el
retraso y cualquier otro presunto cumplimiento que no sea conforme al con-
trato7. No parece extensible, sin embargo, la normativa prevista por el articulo
159 y siguientes del CESL a los supuestos de incumplimiento de deberes
precontractuales, aunque la doctrina no ve inconveniente en aplicar a estos
supuestos algunos principios de esta seccion, siguiendo las pautas establecidas
por el DCFR. Asi, el articulo Il. - 3:501 DCFR establece que cuando se re-
claman dafios derivados del incumplimiento de deberes —marketing y deberes
precontractuales—, resultan de aplicacion, con las debidas adaptaciones, los
articulos Ill. - 3:704 DCFR (pérdidas imputables al acreedor) y Ill. - 3:705
DCFR (mitigacion de pérdidas), lo que podria tomarse como referencia también
para el CESL8

B. Criterios de imputabilidad del dafio en el Cédigo Civil espafiol

Como es sabido, el Codigo Civil espafiol regula la indemnizacion por dafios
y perjuicios entre los articulos 1101 a 1108, cuyo contenido, si bien reflejando
en buena medida lo contemplado por los preceptos del CESL que acabamos de
comentar, difiere en cierta forma en lo relativo a los criterios de imputabilidad
del dafio, al menos formalmente.

El texto del articulo 1101 CC, que define el derecho a la indemnizacién
por incumplimiento del deudor, no resulta precisamente claro ni riguroso. Muy
por el contrario, la referencia especifica al dolo, negligencia o morosidad junto
a la contravencion al tenor de la obligacion podrian haberse evitado con una
formula més abierta referente al incumplimiento del deudor, al modo en que
lo han establecido los textos europeos. En este sentido, ha entendido la doc-
trina que la mencioén en el articulo 1101 CC de la culpa y el dolo —que son
criterios de imputacion de responsabilidad al deudor—, al mismo nivel que la
mora y la contravencidn al tenor de la obligacion —que son modalidades de
incumplimiento obligacional— resulta distorsionadora9.
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A pesar de ello, puede decirse que la diferencia entre lo previsto por el
articulo 1101 CC vy lo establecido por el 159 CESL es puramente formal, sin
comprometer al fondo. Asi, ambos preceptos contemplan cualquier modalidad
de incumplimiento como causa de imputacion de responsabilidad al deudor,
que Unicamente queda exonerado si dicho incumplimiento queda justificado
por concurrir caso fortuito o fuerza mayor. De este modo, al margen de estas
causas de exoneracion, se ha entendido doctrinalmente que cuando la obligacion
no se cumple como se debia se presume que ello se debi6 a la culpa del deu-
dor; a este le corresponde probar que esta exento de culpa por haber acaecido
el incumplimiento por causa ajena a él, esto es, por ser aquel imprevisible o
inevitableld Debe distinguirse, no obstante, entre las obligaciones de medios
y de resultado, pues la presuncién de culpa solo concurre en estas Ultimas,
debiendo probar el acreedor la falta de diligencia del deudor en las primerasll
Si el cumplimiento no se ha verificado —o no como debiera—, pero no puede
determinarse que la conducta del deudor se haya alejado de la pauta que le
fuese exigible, nos hallamos en el &mbito del caso fortuito y procede eximir de
responsabilidad al deudor; todo lo que no es culpa es caso fortuito, y viceversa.
A tal fin es preciso acudir al juicio de previsibilidad y evitabilidad, del que se
deriva que la culpa atribuible al deudor no alcanzara a cubrir aquellos aconte-
cimientos imprevisibles o inevitables, sino solo los que pudo o debié preverl2
Obviamente, esos parametros deben medirse con arreglo al grado de diligencia
que resulte exigible al deudor. Como regla general, dicho nivel de diligencia
vendra representado, salvo pacto al respecto, por el modelo abstracto del buen
padre de familia, acomodado a lo que requiera la naturaleza de la obligacion
y a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar (art. 1104 CC)13

En definitiva, como concluye parte de la doctrina, es la «contravencion al
tenor de la obligacion» la férmula en torno a la que gira de manera primaria
el sistema de responsabilidad del deudor, bajo la que deberan agruparse las
distintas modalidades de incumplimiento en que el deudor puede incurririd Y
esta es la intencion, como se ha sefalado al inicio, del articulo 159 CESL al
referirse abiertamente al incumplimiento de una obligacidn por parte del deudor
como causa generadora del derecho del acreedor a percibir una indemnizacién
por dafios y perjuicios; derecho que no solo nace del incumplimiento, sino de
la efectiva produccion de pérdidas o dafios para el acreedorla

C. La necesaria produccion de dafios
El solo incumplimiento no da derecho a indemnizacion si del mismo no se
deriva dafio alguno; es necesario que el acreedor sufra pérdidas para que nazca

su derecho a reclamar indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento injustificado del deudor, sin que se admitan los llamados
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nominal damageslg reconocidos por el Common Law1l El acreedor, por tanto,
tendra derecho a indemnizacion solo por las pérdidas derivadas del incumpli-
miento, aunque también habran de considerarse en cada caso las circunstancias
que han provocado pérdidas que no se hubiesen producido de no haberse dado
el incumplimiento. Habr& que determinar en cada supuesto si tal circunstancia
0 evento habria afectado a la produccién de dafios de no haberse producido el
incumplimientol8

Por su parte, el apartado segundo del articulo 159 CESL se refiere expre-
samente a las pérdidas futuras que el deudor puede esperar, que también daran
derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios. El problema de valorar
estas pérdidas se cifra tanto en la estimacion de su probabilidad como en la
determinacion de su cuantia; a estos efectos, habra que tener en cuenta aquellos
gastos que se habrian evitado si no hubiera habido incumplimiento, asi como
los beneficios que la parte perjudicada habria podido ganar. La inclusion de
esta previsién en el articulo 159 CESL, definidor del derecho a los dafios y
perjuicios, quizas resulta poco sistematica, en cuanto los articulos posteriores
se ocupan de las reglas para llevar a cabo la determinacién y cuantificacion de
los dafios resarcibles.

Se ha criticado por la doctrina la ausencia en el CESL de una norma refe-
rente a las clausulas penales o clausulas de liquidacion de dafios para el caso
de incumplimiento del contrato, como prevén la mayoria de los ordenamientos
europeos, aunque tales clausulas no sean desconocidas ni vengan prohibidas
por el mismo19 Asi, el articulo 85 (e) CESL establece que tales clausulas en
los contratos de consumo, cuando requieren del consumidor el pago de una
cantidad desproporcionadamente alta por el incumplimiento, son presuntamente
abusivas. Por tanto, las clausulas sobre liquidacion de dafios y clausulas penales
se encuentran dentro del ambito de aplicacion del CESL, aunque no se hallen
especificamente reguladas por él. No obstante, entiende la doctrina que, aunque
una reduccidn de la suma acordada, en el caso de que esta se revele extraor-
dinariamente desproporcionada, podria ser entendida como una expresién del
principio de buena fe, seria muy dificil para un tribunal ajustar el contrato y
reducir dicha suma sin contar con una autorizacion expresa del CESL; de ahi
que se entienda necesaria una prevision como la del articulo Ill. - 3:712 DCFR
o el articulo 9:502 PECLZ

D. Los dafios no patrimoniales
Como se ha adelantado, no alude el articulo 159 CESL a los dafios no
patrimoniales, rompiendo asi la tendencia marcada por los textos que le han

precedido, el DCFR y los PECL, que expresamente recogen esta prevision en
los articulos Ill. - 3:701 (3) y 9:501 (2) (a) respectivamente. La omision, no
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obstante, queda salvada con anterioridad por el articulo 2 CESL, dedicado a
«Definiciones», cuyo apartado (c) define el concepto «pérdida» como pérdida
economica y pérdida no econémica en forma de dolor y sufrimiento, excluidas
otras formas de pérdida no econémica como el deterioro de la calidad de vida
y la pérdida del disfrute. A pesar de todo, la conceptuacion del término «pér-
dida» sigue resultando llamativa, por cuanto entre los dafios no econémicos se
habia incluido tradicionalmente por la doctrina el dolor, el sufrimiento, el dafio
psicoldgico o cualquier otra pérdida de la calidad de vida. En este ambito, el
DCFR super6 a los PECL en cuanto al grado de descripcion de los dafios in-
demnizables. Asi, frente a la simple referencia del articulo 9:501 (2) (a) PECL
a las pérdidas no pecuniarias, el articulo Ill. - 3:701 (3) DCFR se refiere mas
detalladamente al dolor, el sufrimiento y la pérdida de la calidad de vida2l El
CESL, pues, recorta los dafios no econémicos reparables en concepto de indem-
nizacién por dafios y perjuicios por incumplimiento contractual, delimitando las
contingencias que han de contemplarse a estos efectos2

La justificacion probable de esta limitacion se ha encontrado en el ambito
de aplicacion del CESL, referido a los contratos de compraventa de bienes,
suministro de contenidos digitales y servicios conexos, frente al del DCFR, que
se extiende al Derecho contractual general, incluyendo, por ejemplo, los con-
tratos de viajes combinados o paquetes turisticos, cuyo incumplimiento otorga
al perjudicado el derecho a reclamar indemnizacion por la pérdida del disfrute
vacacional2 Pero, aunque, ciertamente, resulte mas dificil que este tipo de da-
fios no patrimoniales se derive de un contrato de compraventa, no es imposible
que ello suceda4 En nuestra opinion, tampoco es descartable atender a que la
finalidad de la norma también sea la de armonizar los conceptos de dafios no
economicos indemnizables a la vista de la diversidad de criterios, bien legales
o0 bien jurisprudenciales, existentes en los ordenamientos juridicos europeos%
En cualquier caso, el resultado no es afortunado, por cuanto las contingencias
indemnizables —«dolor» y «sufrimiento»—, pueden dan lugar a interpretaciones
diversas, mas amplias 0 mas estrictas, sin que en ocasiones sea clara la linea de
reconocimiento entre los dafios indemnizables y los no indemnizables. Lo cierto
es que la exclusion expresa del deterioro de la calidad de vida y la pérdida del
disfrute dejan muy escaso margen de actuacion al juez, lo que contrasta con la
amplitud de los términos «dolor» y sufrimiento». Tampoco clarifica el CESL
el circulo de personas que estarian legitimadas para reclamar dafios no patri-
moniales, como, por ejemplo, los familiares de la victima, por el fallecimiento
0 lesiones graves de esta

Aungue el Codigo Civil espafiol, como sabemos, no se ocupa expresamente
del dafio moral, doctrina y jurisprudencia vienen admitiendo en la actualidad su
caracter indemnizable, aunque su aceptacion ha sido bastante mas tardia en el
admbito contractual que en el extracontractualZ. Su falta de prevision legal en
nuestro ordenamiento no hace incompatible con el mismo la prevision sobre la
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indemnizacion por dafios no patrimoniales prevista por el CESL, en los términos
en los que los define el articulo 2 (c).

E. Naturaleza de las normas del CESL sobre dafios y perjuicios

Finalmente, también se ha puesto de manifiesto doctrinalmente la duda
sobre la naturaleza imperativa de las normas sobre dafios y perjuicios. Aun-
que a primera vista tal caracter parecen tener, dado el tenor del articulo 108
CESL —que prevé que en los contratos entre un comerciante y un consumidor,
las partes no podran excluir la aplicacion de los remedios de que dispone el
comprador, ni introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento del
consumidor antes de que la falta de conformidad sea puesta en conocimiento
del comerciante por el consumidor—, no resulta tan claro si ponemos en re-
lacion los articulos 84 y 85 CESL, que se ocupan de las clausulas abusivas
(the black list) o presuntamente abusivas (grey list), respectivamente. Entre las
primeras aparecen aquellas clausulas que excluyan o limiten la responsabilidad
del comerciante por la muerte o dafios personales del consumidor o las pérdidas
causadas deliberadamente o como resultado de negligencia grave; en cambio,
entre las segundas se incluyen las que excluyan o limiten los remedios a los
que el consumidor tiene derecho frente al comerciante o un tercero por el in-
cumplimiento por el comerciante de las obligaciones que asume en virtud del
contrato. Sobre esta base se reflexiona que si todos los remedios del consumidor,
incluyendo los dafios y perjuicios, tuvieran cardcter imperativo, en el sentido
de que cualquier desviacion del CESL seria automaticamente nula, entonces
el test de abusividad quedaria obsoleto. La doctrina concluye que, entre estas
dos opciones discordantes del CESL, la que interfiera con menor intensidad
con la libertad contractual, gozaria, en principio, de prioridad; a ello se suma
que la «lista gris» otorgaria, ademas, la ventaja de permitir al tribunal tomar en
consideracion las circunstancias concretas de cada casoZ

2. Determinacic’)n de los dafios y perjuicios
A. Principios generales

El articulo 160 CESL enuncia las dos reglas generales de las que se ha
de partir para determinar el montante indemnizatorio, en los mismos términos
enunciados por el articulo 9:502 PECL y el I11.- 3:702 DCFR. En primer lugar,
como punto de partida, el calculo de la indemnizacion por pérdidas ocasionadas
por el incumplimiento de una obligacion se haré de forma que el acreedor quede
en la posicién en la que se habria encontrado si se hubiera cumplido debidamente
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la obligacion, o de no ser ello viable, en una posicion lo més cercana posible a
ella. Y, en segundo lugar, la indemnizacién cubrira las pérdidas que el acreedor
haya sufrido y las ganancias que haya dejado de obtener. Se trata, por tanto,
de combinar el concepto de beneficio esperado, base de la indemnizacion por
dafios y perjuicios, con la tradicional norma, proveniente del Derecho Romano,
del dafio emergente y lucro cesante, a fin de compensar a la parte perjudicada
por un importe equivalente al valor de las expectativas contractuales frustradas2s;
por ello, el importe de los dafios abarca tanto los gastos producidos como los
beneficios no percibidos. El articulo 160 CESL viene a reflejar uno de los
principios béasicos en el &mbito de los dafios y perjuicios, el llamado principle
offull compensation.

No se identifican, pues, indemnizacién de dafios y perjuicios y valor de
la prestacion3) por cuanto a la pérdida de este valor habra que afiadir el de
aquellos dafios que se hayan producido por el incumplimiento de la obligacion,
bien de forma definitiva o bien cuando el cumplimiento sea aun posible, aunque
defectuoso o con retraso. El articulo 160 CESL recoge lo que la doctrina ha
denominado «interés positivo», que comprende con carécter general el derecho
del acreedor a que se le resarzan las consecuencias desventajosas de la lesion
contractual, para colocar al acreedor en la misma situacién y con los mismos
resultados econdmicos en que se encontraria si la obligacion hubiese sido regular
y perfectamente cumplida3l A estos efectos, la fijacion de la indemnizacién debe
tener como punto temporal de referencia el momento en que el acreedor recibe
efectivamente la indemnizacion, de forma que la variacion de las circunstancias
entre ese momento y el de la produccion de la lesién queden comprendidas en el
célculo de la indemnizacion2, siendo hoy doctrina consolidada la que entiende
la indemnizacion de dafios y perjuicios como una deuda de valor®

Para alcanzar tal estado de indemnidad en el acreedor, es claro que habra
que contabilizar las pérdidas sufridas por este y las ganancias que haya dejado
de obtener como consecuencia del incumplimiento contractual, a lo que expre-
samente se refiere el articulo 160 CESL. Como excepcién a este principio, el
articulo 107 CESL limita el derecho a los dafios en el caso de falta de confor-
midad del contenido digital que no fue suministrado a cambio de un precio, en
cuyo supuesto el acreedor solo tendréa derecho a reclamar los dafios producidos
en sus propiedades, incluidos los equipos, los programas y los datos, pero no las
ganancias dejadas de obtener como consecuencia de tales dafios. Por otra parte,
no especifica el articulo 160 CESL criterio alguno para llevar a cabo el célculo
del montante indemnizatorio, si bien en los articulos siguientes se establecen
algunas pautas que deben ser tenidas en cuenta a estos efectos. En todo caso,
debe partirse del principio de que la indemnizacién por dafios contractuales
tiene naturaleza compensatoria o de resarcimiento, no punitiva34 De ello resulta
la facultad del perjudicado de percibir no solo el importe de los dafios directa-
mente derivados del incumplimiento (non-performance loss), sino también de
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las llamadas pérdidas subsiguientes o derivadas (consequential loss), y tanto
el deber de incluir en el cdmputo aquellos beneficios que permitan disminuir
las pérdidas con la intencién de recuperar las pérdidas netas, como el derecho
a deducir los gastos que hubiere supuesto obtener ese beneficio®d Aunque el
articulo 160 CESL no se refiera a ellos, debe recordarse que el articulo anterior
reconoce el derecho a ser resarcido de los dafios futuros3®

Como se ha adelantado, el CESL acoge la indemnizacién tanto de los dafios
patrimoniales como de los no patrimoniales, si bien reduciendo la cobertura
de estos dltimos. Por lo que se refiere a los dafios patrimoniales, el articulo
160 CESL no recoge la definicion que contempla el DCFR, cuyo articulo IIl.
- 3:701, en su apartado (3), especifica que los dafios patrimoniales incluyen la
pérdida de ganancia o beneficios, los gastos o cargas sufridos y la reduccion del
valor de la propiedad del acreedor. No obstante, el hecho de que el CESL no
se haya detenido a especificar estos apartados no significa que haya cambiado
el concepto de dafios patrimoniales, que viene a responder al mismo principio
de full compensation del acreedor.

B. Criterios para lafijacion del dafio
a) Previsibilidad de las pérdidas

Dispone el articulo 161 CESL que el deudor sera responsable Gnicamente
de las pérdidas que previd, o cabia esperar que previera, en el momento en
que se celebro el contrato como resultado de un incumplimiento. Este criterio
de previsibilidad de las pérdidas fue recogido también tanto por los PECL
(art. 9:503) como por el DCFR (art. Ill. - 3:703), si bien en ambos textos se
introdujo una excepcion para el caso de que el incumplimiento fuera delibe-
rado o gravemente negligente; en estos supuestos, la parte incumplidora no
ve limitada su responsabilidad en atencién a la regla de la previsibilidad, sino
que deberd prestar una indemnizacion por todo el dafio causado, aun cuando
no fuera previsible. Vuelve, pues, el CESL a mostrarse mas parco, ahora en el
ambito de la imputabilidad, que los textos que lo han precedido, descartando
nuevamente la mencién expresa al dolo o a la culpa grave del deudor en la
causacion de los dafios. Tampoco lo hace el articulo 74 CSIG, cuyo criterio
siguen los Principios UNIDROIT3.

El CESL no distingue entre deudor negligente o doloso a la hora de la
determinacién de los dafios resarcibles, atendiendo Unicamente al criterio de
la previsibilidad. El deudor incumplidor es responsable de los dafios causados
salvo causa justificada, de lo que se deriva que el deudor incumplidor, haya
actuado o no negligentemente, responde siempre que no concurra caso fortuito o
fuerza mayor. Pero el deudor incumplidor solo responde de los dafios que previo
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0 pudo prever en el momento de celebrarse el contrato, sin que se tenga en
cuenta si su actuacién fue diligente, simple o gravemente negligente o, incluso,
deliberada. EI CESL no penaliza, por tanto, al deudor doloso, entendiendo por
este a aquel que incumplié deliberadamente el contrato3 con independencia de
que fuera consciente de que dicho incumplimiento iba a provocar dafios que no
se previeron o pudieron preverse en el momento de la celebracion del negocio3®
Parece seguir asi el CESL, retomando las directrices marcadas por la CISG, a
los ordenamientos del Common Law, que, como regla general, no atienden al
grado de culpa de la parte que incumple en lo que respecta a la indemnizacién
por dafios y perjuicios40. La naturaleza no punitiva de los dafios y perjuicios se
hace en esta opcion marcadamente evidente, pues la acentuacion de la respon-
sabilidad del deudor doloso podria ser entendida como una forma de penalizar
la actitud del sujeto deliberadamente incumplidor4l

El estdndar de previsibilidad del deudor debe entenderse acorde con el re-
querido de una persona razonable que se situase en las mismas circunstancias
que él al momento de concluirse el contrato; esto significa que cuando el dafio
es consecuencia del curso normal de los acontecimientos, es generalmente pre-
visible. Dicha previsibilidad ha de venir mediatizada por el nivel de informacion
de que disponia el deudor, especialmente cuando el acreedor le proporcion6
informacion sobre especiales circunstancias que, de otra forma, resultarian ob-
jetivamente imprevisibles&2 Corresponde, en cualquier caso, al acreedor probar
los dafios que el deudor debi6 prever.

b) Distincion entre la responsabilidad del deudor negligente y del deudor do-
loso en el Cédigo Civil espafiol

Aun partiendo del mismo criterio, si bien expresado de forma diversa, de
imputacion de responsabilidad, el Cddigo Civil espafiol se aparta del CESL en
lo referente al reconocimiento de distintos grados de responsabilidad en funcion
de la concurrencia de dolo o culpa en el deudor. Como hemos visto, el CESL
no distingue entre deudor negligente o doloso a la hora de la determinacion de
los dafios resarcibles, circunstancia que si es tenida en cuenta por nuestro C6-
digo Civil, cuyo articulo 1107 hace responder al deudor de todos los dafios que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacion43 frente
a los dafos previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento, de
los que responde el deudor de «buena fe»44 Podria resultar, pues, incompati-
ble en este punto el Derecho espafiol con lo previsto por el CESL, que no ha
seguido a los PECL (art. 9:503) ni al DCFR (art. Ill. - 3:703) en la admisién
de esta misma distincion. De esta manera, cabria, incluso, cuestionarse si el
sometimiento voluntario de las partes a este texto seria como una clausula de
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exclusion de la responsabilidad por dolo —prohibicion que de forma imperativa
recoge el articulo 1102 CC—, aunque solo se refiera en este caso al montante
de la indemnizacién no a la imputabilidad del dafio. Debemos tener en cuen-
ta, sin embargo, la nulidad de las clausulas abusivas que excluyan o limiten
la responsabilidad del comerciante por cualquier pérdida o dafio causado al
consumidor deliberadamente o como consecuencia de negligencia grave, que
ordena el articulo 84 CESL para el caso de contratos celebrados entre un co-
merciante y un consumidor; sin olvidar que, en virtud del articulo 86 CESL, una
clausula incluida en un contrato celebrado entre comerciantes serd abusiva si:
a) forma parte de clausulas no negociadas individualmente a tenor del articulo
7; y b) resulta de tal naturaleza que su aplicacion se aparta manifiestamente
de las buenas préacticas comerciales, en contra de las exigencias de la buena
fe contractual. Claro que la divergencia seguiria encontrandose, en el &mbito
de las clausulas no negociadas individualmente, en el diferente montante de la
indemnizacién por dolo y por negligencia que prevé el Cadigo Civil espafiol;
ademas, las clausulas negociadas no se contemplan por estos preceptos.

La distincién entre ambos tipos de responsabilidad es mantenida, si bien
expresada de distinto modo al Cédigo Civil, por la Propuesta para la moderni-
zacion del Derecho de obligaciones y contratos (PMDOC), cuyo articulo 1208
establece: «El deudor responde de los dafios y perjuicios que sean objetivamente
imputables a su incumplimiento; pero si este no hubiera sido doloso, solo res-
pondera de los dafios que se hubiesen previsto o podido prever razonablemente
como consecuencia probable de la falta de cumplimiento en el momento de la
celebracidn del contrato». El precepto, ademas de enunciar la responsabilidad por
dolo como regla de principio, sustituye la expresion «dafios que conocidamente
se deriven», por la de «dafios objetivamente imputables» al incumplimiento, sin
que esta nueva locucion para referirse a los dafios derivados del dolo aclare las
dudas que actualmente existen sobre el contenido o alcance que haya de darse
a estos dafios.

En realidad, como sostiene la doctrina, si se entendiera la norma del articulo
1107.2 CC de forma literal, excluyéndose al deudor doloso del beneficio del
limite sefialado por el juicio de previsibilidad, el precepto estaria incurriendo en
un claro exceso, méxime si se tiene en cuenta que el deudor doloso no se carac-
teriza por haber albergado un animus nocendi contra el acreedor. Debe aceptarse,
pues, que también al deudor doloso son aplicables los criterios de imputacion,
que conllevan la admision de aquellas consecuencias dafiosas necesariamente
conectadas con su falta de cumplimientos De esta interpretacion deriva que la
jurisprudencia suela desconocer la variante introducida en el parrafo segundo del
articulo 1107 CC, deparando un tratamiento muy similar, por lo que se refiere a
la fijacion del alcance de la indemnizacién, al deudor doloso y al culposo, limi-
tandose a evitar que el deudor doloso pueda beneficiarse de cualquier restriccion
legal o convencional de responsabilidad, asi como de la moderacion prevista
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en el articulo 1103 CC4 De todo ello se extrae, en definitiva, la necesidad de
relativizar en alguna medida la diferencia de tratamiento entre la responsabilidad
por culpa y por dolo en cuanto a la fijacion del montante indemnizatorio, que
hace divergir la regulacion del CESL de la del Cédigo Civil espafiol.

¢) Pérdidas imputables al acreedor y mitigacion de pérdidas

Los articulos 162 y 163 CESL se refieren a las situaciones en las que el
comportamiento del acreedor contribuye a la causacion de los dafios, bien en
su origen —coadyuvando al incumplimiento o a elevar el efecto de las pér-
didas— o bien con posterioridad, una vez producido el dafio, omitiendo las
actuaciones necesarias para mitigar las pérdidas. Asi, el primer precepto dispone
que el deudor no seré responsable de las pérdidas sufridas por el acreedor en
la medida en que este haya contribuido al incumplimiento o sus efectos, lo que
constituye una manifestacion especifica de la regla general establecida en este
mismo sentido por el articulo 106 (5) CESL: «El comprador no podra recurrir
a ninguno de los remedios contemplados en el apartado 1 en el caso de que
haya provocado el incumplimiento del vendedor». Tampoco ser& responsable
el deudor de aquellas pérdidas, por virtud del articulo 163 CESL, en la medida
en que el acreedor hubiera podido mitigarlas tomando medidas razonables; si
intent6 mitigarlas, el acreedor tendra derecho a cobrar el importe de los gastos
en los que razonablemente incurrié. En este caso, el contenido de estos articu-
los se corresponde integramente con el de los articulos 9:504 y 9:505 PECL y
Il. - 3:704 y Ill. - 3:705 DCFR; el principio de mitigacion de los dafios fue
recogido con anterioridad por el articulo 77 CISG.

Puntualiza la doctrina que la divisién de ambos supuestos en dos preceptos
diferentes responde a la distinta naturaleza y desarrollo que le conceden algu-
nos ordenamientos; asi, el ordenamiento inglés considera la primera situacion
como negligencia coadyuvante (contributory negligence), calificando la segunda
como incumplimiento del deber de mitigar los dafios (failure to mitigate). No
obstante —se concluye—, aunque en la mayoria de los ordenamientos de la
Europa continental no se distingue entre ambos conceptos, se llega a resultados
similares aplicando principios como el de la causalidad4/. En cualquier caso, el
CESL ha venido a recoger criterios generales de determinacion de la extension
de la indemnizacion propios del Common Law (duty of mitigation or avoidable
consequences rule)8 aunque puedan diferir en los criterios de aplicacionf

Debe apreciarse como se manifiesta nuevamente aqui la naturaleza compen-
satoria 0 de resarcimiento de la indemnizacion por dafios y perjuicios. Quien
sufre el incumplimiento del contrato debe adoptar, como un deber que encuentra
fundamento en la buena fe, todas las medidas que razonablemente se hallen en
su mano para mitigar la extension del dafio causado por dicho incumplimiento,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2347 a 2391 2361



Isabel Zurita Martin

sin que se le permita pretender de la otra parte la compensacion de aquellos
dafios que no son consecuencia del incumplimiento, sino de su propia falta en
la adopcidén de las medidas necesarias para mitigarlos, omisién que rompe la
necesaria relacion de causalidad entre incumplimiento y produccion del dafio50.
Se trata de tomar aquellas medidas que cualquier persona razonable llevaria a
cabo de encontrarse en las mismas circunstancias del acreedor, mas no aquellas
que conlleven la realizacion de esfuerzos o costes desproporcionadossl

La necesaria consecuencia de la entrada en aplicacion de estos preceptos es
la reduccion del montante de la indemnizacion en proporcion a la contribucion
del acreedor en la verificacion del incumplimiento o el mayor costo de los da-
fios, lo que deja un amplio margen de actuacion a los tribunales en la valoracion
del quantum indemnizatorio. No se reconoce un deber u obligacion juridica de
mitigar los dafios a cargo del acreedor —como lo concibe la CISG—, sino que
simplemente el perjudicado ve reducida la indemnizacién correspondiente por los
dafios en proporcion a las pérdidas ocasionadas por la falta de actuacion de aquel32

d) Negocio de sustitucion y aplicacion del precio de mercado

Los dos ultimos preceptos del CESL dedicados a la indemnizacién por
dafios y perjuicios se ocupan también de establecer reglas relacionadas con el
calculo del montante indemnizatorio. En realidad, se trata de expresiones con-
cretas de la regla general antes enunciada relativa a la naturaleza compensatoria
o resarcitoria de los dafos. Efectivamente, la finalidad de la indemnizacién se
cifra en que el perjudicado se vea resarcido de los dafios sufridos, compensando
pérdidas con ganancias que haya podido obtener, aplicando la maxima romana
compensatio lucri cum damno. Como reflejo de ello, el articulo 164 CESL se
refiere a la posibilidad de que el acreedor haya celebrado un nuevo negocio
con posterioridad al incumplimiento por el deudor del contrato primitivo, en un
plazo y modo razonables. En estas circunstancias, el acreedor podra cobrar la
diferencia entre el valor que hubiera sido debido en virtud del contrato resuelto
y el debido en virtud del negocio o transaccion sustitutiva, asi como reclamar
una indemnizacion por otras pérdidas que haya podido sufrir. Esta misma regla
se recogid ya en la CISG, cuyo articulo 75 dispone que si se resuelve el con-
trato y si, de manera razonable y dentro de un plazo razonable después de la
resolucidn, el comprador procede a una compra de reemplazo o el vendedor a
una venta de reemplazo, la parte que exija la indemnizacién podra obtener la
diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la operacion de
reemplazo, asi como cualesquiera otros dafios y perjuicios exigibles conforme
al articulo anterior53 Como sostiene la doctrina, en el comercio internacional
la tipica medida mitigadora es realizar una razonable transaccion de reemplazo
cuando sea procedente la resolucidn del contrato%
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El derecho a la reclamacion de dafios con fundamento en el articulo 164
CESL requiere que el acreedor haya resuelto el contrato con anterioridad, a no
ser que de las circunstancias se deduzca claramente que el deudor no va a dar
cumplimiento al contrato%. Por otra parte, la razonabilidad de las condiciones
del contrato de reemplazo dependeré de cada situacion, sin que pueda exigirse
al acreedor una investigacion exhaustiva para hallar las condiciones mas ven-
tajosas del mercado, especialmente cuando le urge concluir el nuevo negocio%.

Con la misma ratio que el anterior, el articulo 165 CESL prevé que cuando
el acreedor haya resuelto el contrato y no haya realizado una transaccion sustitu-
tiva, pero exista un precio vigente por la prestacion podrd, en la medida en que
tenga derecho a percibir una indemnizacidn, cobrar la diferencia entre el precio
del contrato y el precio vigente en el momento de la resolucién, asimismo con
la facultad de reclamar una indemnizacion por otras pérdidas que haya podido
sufrir. Al igual que el precepto precedente, el articulo 165 CESL reproduce
normas ya recogidas por el DCFR (art. Ill. - 3:707), los PECL (art. 9:507),
CISG (art. 76) y UNIDROIT (art. 7.4.6). Estos dos ultimos afiaden, ademas,
la definicion del «precio corriente» como el del lugar en que debiera haberse
efectuado la entrega de las mercaderias o, si no hubiere precio corriente en
ese lugar, el precio en otra plaza que pueda razonablemente sustituir ese lugar,
habida cuenta de las diferencias de costo del transporte de las mercaderias5r. La
determinacion del precio corriente también entra dentro de la discrecionalidad
del tribunals3

e) Criterios para la determinacion de la indemnizacion en el ordenamiento
espafiol

Al margen de la divergencia sefialada en cuanto a los distintos grados de
responsabilidad en funcion de la imputabilidad del dafio, no parece que el Cédigo
Civil espafiol parta de principios diferentes a los utilizados por el CESL en lo
referente a la determinacién de la indemnizacién por dafios y perjuicios, bien
por disposicion legal expresa o bien por aplicacion de la doctrinajurisprudencial.
Asi, el articulo 1106 CC recoge la méaxima sobre el dafio emergente y el lucro
cesante® y el articulo 1107 se ocupa del criterio de la previsibilidad de los
dafios, al modo en que lo hacen los articulos 160 y 161 CESL respectivamente.
El contenido o interpretacion de estos pardmetros para llevar a cabo el calculo
del montante indemnizatorio lo llevan a cabo los tribunales, teniendo en cuenta
las pautas que quedan reflejadas en los articulos 162 a 165 CESL referidas a la
intervencion del acreedor o al negocio sustitutivo, que no han sido expresamente
recogidas por el Codigo Civil. En este sentido, aunque tanto jurisprudencia como
doctrina tratan el tema con extraordinario casuismo, se han apuntado algunos
criterios con caracter general, atendiendo a diversos items y circunstancias a
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tener en cuenta para el célculo de los dafios: el mayor o menor costo del negocio
de reemplazo celebrado por el perjudicado o el incumplimiento con un tercero
para cubrirse de las consecuencias negativas que el incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso le produce; los costos de reparacién o de reposicién de las
cosas al estado que deberian tener; los dafios sufridos en los bienes que eran
objeto directo de la prestacion del deudor o en otros pertenecientes al acreedor
que se encuentren con aquellos en directa relacion; los gastos que el acreedor
se haya visto obligado a realizar como consecuencia del incumplimiento (para
mitigar o reducir el dafio, los derivados de reclamacidn judicial o extrajudicial
o los realizados por el acreedor con vistas al destino por él proyectado para
la prestacion una vez recibida, cuando ello fuera conocido por el deudor o, al
menos, previsible para él); o aquellos dafios que el acreedor haya sufrido en los
contratos celebrados con él por terceros, como consecuencia del incumplimiento
determinado por la inejecucion anterior o defectuosa ejecucion por el deudor
de su prestaciond

Como se ha sefialado, el Cddigo Civil no contempla expresamente el deber
de mitigar los dafios, aunque si ha sido recogido por la Ley de Contrato de
Seguro —cuyo articulo 17 ordena al asegurado o al tomador del seguro em-
plear los medios a su alcance para aminorar las consecuencias del siniestro—,
y por lajurisprudencia6l Dicho deber ha sido incluido en la Propuesta para la
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, abordandolo el articulo
1121 como una actuacion derivada de la buena fe: «No respondera el deudor
del dafio que el acreedor hubiera podido evitar o reducir adoptando para ello las
medidas requeridas por la buena fe, pero debera resarcir los gastos razonable-
mente ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan resultado
infructuosas». No se ha hecho eco, sin embargo, la PMDOC de las previsiones
europeas referentes al negocio de reemplazo o al precio de mercado.

Por lo que se refiere al lucro cesante, la jurisprudencia espafiola ha seguido
una linea muy restrictiva, sefialando que no debe concederse indemnizacion
cuando las ganancias son contingentes o dudosas; para determinar la ganan-
cia segura deben aplicarse criterios de probabilidad, de acuerdo con lo que se
puede llamar el curso normal de los acontecimientos, excluyendo beneficios
hipotéticos o imaginarios®

Ill.  LOS INTERESES DE DEMORA

Las secciones 2 y 3 del capitulo 16, Parte VI del CESL, completan la re-
gulacion que este dedica a la indemnizacion de dafios y perjuicios e intereses
dispensando atencién concreta a los intereses de demora; la seccidén 2 se ocupa
de las disposiciones generales relativas a los intereses de demora (arts. 166 y 167
CESL) y la seccion 3, que lleva por rabrica «Morosidad de los comerciantes»,
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se despliega en cuatro preceptos (arts. 168-171) destinados a regular cuestiones
diversas de caracter mas especifico, si bien culminando con una regla general
de cierre que dispone el caracter imperativo de las normas precedentes. La
disposicion de estos preceptos no puede considerarse, como a continuacién se
observara, del todo afortunada.

1. Disposiciones generales
A. Devengo automatico y tipo de interés

Las reglas generales sobre el devengo de intereses moratorios aparecen
enunciadas en los articulos 166 y 167 CESL, distinguiendo entre intereses de
demora en general e intereses de demora cuando el deudor es un consumidor.

El articulo 166.1 CESL ordena, como regla de principio, el devengo auto-
matico, a favor del acreedor, de intereses de demora en el pago de una cantidad
de dinero, sin necesidad de notificacion al deudor, desde el momento de venci-
miento del pago hasta el momento efectivo del pago al tipo especificado en el
apartado siguiente. Este apartado segundo establece un tipo de interés diferente
en funcion de que el acreedor tenga o no su residencia en un Estado miembro
cuya moneda sea el euro; asi, el tipo de interés de demora serd: a) cuando el
acreedor tenga su residencia habitual en un Estado miembro cuya moneda sea
el euro o en un tercer pais, el tipo de interés aplicado por el Banco Central
Europeo a su mas reciente operacion principal de refinanciacion efectuada antes
del primer dia natural del semestre de que se trate, o el tipo de interés marginal
resultante de procedimientos de licitacion a tipo variable para las operaciones
principales de refinanciacion del Banco Central Europeo mas recientes, mas
dos puntos porcentuales; y b) cuando el acreedor tenga su residencia habitual
en un Estado miembro cuya moneda no sea el euro, el tipo equivalente estable-
cido por el banco central nacional de dicho Estado miembro, mas dos puntos
porcentuales. Finalmente, el apartado tercero del articulo 166 CESL reconoce
expresamente al acreedor el derecho a reclamar una indemnizacion por otras
pérdidas que hubiera podido sufrir.

Tanto el derecho al devengo de intereses con caracter general por la de-
mora en el pago, como la facultad que se reconoce al acreedor de reclamar
indemnizacién por otras pérdidas, se recogen ya en textos internacionales an-
teriores al CESL —entre ellos, en los articulos 78 CISG, 7.4.9 UNIDROIT,
9:508 PECL, y Ill. - 3:708 DCFR—, al igual que se ha venido reconociendo
en los ordenamientos nacionales de todos los paises continentales& Por lo que
se refiere al derecho a reclamar indemnizacién por otras pérdidas, por regla
general se viene interpretando, ante la falta de reconocimiento expreso por el
Cadigo Civil espafiol, que el articulo 1108 CC no impide la indemnizacion de
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un dafio mayor&; la dificultad estriba en la determinacion de los supuestos de
esta indemnizacidn, si bien para algunos ha de bastar con soportar la carga de
la prueba de los dafiosé Recoge expresamente esta facultad la PMDOC, cuyo
articulo 1206 dispone: «El retraso del deudor en el cumplimiento de una deuda
pecuniaria le obliga a satisfacer el interés pactado o, en su defecto, el interés
legal del dinero, a no ser que resulte otra cosa de la ley o del titulo constitutivo
de la obligacion, salvo que pruebe que el dafio sea mayor».

B. Disposiciones especiales para el caso del deudor consumidor
a) Devengo no automaético

El articulo 167 CESL, dirigiéndose especialmente a la proteccion del consu-
midor, establece reglas diferentes en cuanto al devengo de intereses. La primera
regla especifica que, cuando el deudor sea consumidor, solo se devengaran
intereses de demora al tipo establecido en el articulo precedente cuando el in-
cumplimiento no esté justificado; en este caso, corresponde al deudor la prueba
de lajustificacion de dicho incumplimiento, por concurrir causa de exoneracion
ex articulo 88 CESL. En realidad, nada distinto establece este primer apartado del
articulo 167 CESL respecto del articulo 168 CESL para el caso de contratos entre
comerciantes, lo que hace reflexionar sobre lajustificaciéon de ambas normas. Si
se analiza, no obstante, con particular atencion el conjunto del articulado, parece
que la causa de justificacion del incumplimiento para evitar el nacimiento de
intereses moratorios se contempla tanto en caso de deudor consumidor como, en
el marco de las operaciones entre comerciantes, para el supuesto de demora en
el pago del precio estipulado para la entrega de bienes, el suministro de conte-
nidos digitales o la prestacion de servicios relacionados, quedando al margen de
la prevision los casos de demora en el pago de otras reclamaciones monetarias
derivadas de estos contratos. La claridad de la normativa brilla, desde luego,
por su ausencia; ademas de carecer de toda justificacion y légica, pues no se
alcanza bien a entender por qué razon la existencia de causa de justificacion
con fundamento en el articulo 88 CESL no lleve consigo la exoneracion de
pagar intereses de demora en el caso de reclamaciones dinerarias distintas de
las descritas en el articulo 168.1 CESL. Si el incumpliendo justificado no hace
nacer intereses de demora en el pago del precio, ¢por qué no ha de resultar
la misma consecuencia respecto de los intereses por los dafios reclamados en
virtud de una clausula penal, por ejemplo? Siguiendo el ejemplo, ello tendria
sentido solo si asi se estipuld por las partes.

La exoneraciéon del abono de intereses en caso de falta de pago justifi-
cado no es contemplada por otros textos internacionales. Asi, los Principios
UNIDROIT adoptan diferente posicién a este respecto, reconociendo el de-
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recho al cobro de intereses sea 0 no excusable la falta de pago (art. 7.4.9).
Se entiende, de este modo, segln se explica en el comentario al precepto,
que si el retardo es consecuencia de fuerza mayor, los intereses se devengan
de todas formas y deben ser pagados no en concepto de restitucion, sino
como compensacidn por el reconocimiento que resulta de la falta de pago,
ya que el deudor contintia recibiendo intereses sobre la suma cuyo pago se
encuentra imposibilitado de efectuar. ldéntica prevision contempla el articulo
Il. - 3:708 DCFR@&

Por su parte, el Cddigo Civil espafiol nada establece expresamente sobre
esta cuestion en el articulo 1108, por lo que se aplicaria la regla general para
cualquier tipo de obligacién, pues no existe motivo para pensar que el legisla-
dor pretendio otorgar a las deudas pecuniarias un régimen de responsabilidad
propio y especial respecto de las demas clases de obligaciones, como entienden
mayoritariamente doctrina y jurisprudencia6r, el retraso en el cumplimiento debe
ser responsabilidad del deudor, presumiéndose la culpa del deudor moroso, a
quien corresponde probar la existencia de caso fortuito o fuerza mayor.

Junto a la inexistencia de causa justificativa del incumplimiento, para que
el devengo de intereses se produzca deben concurrir dos presupuestos: a) que el
acreedor haya notificado al deudor la obligacion del pago de intereses y el tipo
de interés; y b) que hayan transcurrido 30 dias desde que se haya realizado dicha
notificacion. El dltimo inciso del articulo 167.2 CESL permite, no obstante, que
la notificacion se realice con anterioridad a la fecha de vencimiento del pago;
el acreedor, por tanto, puede asegurarse el cumplimiento de dicho requisito
incorporandolo especificamente en el propio contrato, lo que conlleva que los
intereses se devenguen desde el momento del incumplimiento. La notificacion
no requiere forma especifica alguna, pero puede ser habitual incorporarla por
escrito junto con la informacion precontractual, especialmente en los contratos
a distancia o realizados fuera de establecimientos mercantiles&®

La necesidad de interpelacion o intimacion al deudor para hacer surgir la
mora debitoris es presupuesto comin en los ordenamientos de diversos paises
europeos, en tanto regla tradicional de ius commune, como sucede en el orde-
namiento espafiol@® Asi lo prevé, como es sabido, el articulo 1100 CC, que no
obstante admite la mora automatica concurriendo alguna de las circunstancias
que enuncian los parrafos segundo y tercero del citado precepto.

El contenido y efectos de la notificacién prevista en el CESL es, pues,
diferente al recogido por nuestro Cddigo Civil. La intimacién del articulo
1100 CC es un requerimiento de pago que realiza el acreedor, que hace al
deudor incurrir en mora7; la notificacion que regula el articulo 166 CESL
esta dirigida a informar al deudor del devengo de intereses si no cumple en
el plazo acordado, y puede llevarla a cabo el acreedor con anterioridad al in-
cumplimiento. Evidentemente, la prevision del CESL resulta menos protectora
para el deudor consumidor.
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b) Clausulas no vinculantes

Los tres apartados siguientes del articulo 167 CESL disponen tres reglas
prohibitivas para los acreedores: a) no serdn vinculantes las cldusulas del con-
trato que fijen un tipo de interés mas elevado que el previsto en el articulo 166
CESL o un devengo anterior a la fecha especificada en el apartado 2 del mismo
precepto, en la medida en que serian abusivas conforme al articulo 83 CESL,;
b) no se podran afiadir intereses de demora al capital para producir intereses; y
c) las partes no podran excluir la aplicacion del presente articulo, ni introducir
excepciones o modificar sus efectos en detrimento del consumidor.

Por lo que se refiere a la primera regla, debe resaltarse la consideracion
como no vinculantes de aquellas clausulas contractuales que dispongan un tipo
de interés méas elevado que el previsto en el articulo 166 CESL o un devengo
anterior a la fecha especificada en el apartado 2 del articulo siguiente, siempre
y en la medida en que dichas clausulas puedan ser consideradas abusivas a
tenor de lo dispuesto por el articulo 83 CESL, esto es, si causan, «en contra
de las exigencias de la buena fe contractual y en detrimento del consumidor,
un desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes de-
rivados del contrato».

Aunque, a primera vista, el tratamiento de los pactos sobre intereses que
realiza el CESL parece mas claro que el que recibe esta cuestion en el orde-
namiento juridico espafiol, la efectividad de la norma queda supeditada a la
interpretacion que se realice del concepto de clausula abusiva que enuncia el
articulo 83 CESL, de forma similar, incluso mas genérica, a la que debe rea-
lizarse en Derecho espafiol en relacion al articulo 85.6 del RDL 1/2007, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (LCU). Ciertamente, nuestro Derecho no define
de forma taxativa la abusividad de las clausulas sobre intereses moratorios en
perjuicio del consumidor, debiéndose amparar este en el enunciado del articulo
85.6, que se reduce a declarar que son abusivas las «clausulas que supongan la
imposicién de una indemnizaciéon desproporcionadamente alta al consumidor
y usuario que no cumpla sus obligaciones»; habra de interpretarse, por tanto,
atendiendo a las circunstancias de cada caso, cuando la exigencia de determinado
tipo de interés resulta abusiva en el contrato de que se trate. En este marco,
en aras de la proteccion de los deudores hipotecarios situados en el umbral de
exclusion, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protec-
cién de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social,
modificando el articulo 4 del RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, establecié un limite a los
intereses moratorios que puede exigir el acreedor hipotecario. En virtud de
esta norma, el interés moratorio aplicable desde el momento en que el deudor
solicite a la entidad la aplicacién de cualquiera de las medidas del cédigo de
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buenas préacticas, serd como méaximo el resultante de sumar a los intereses
remuneratorios pactados en el préstamo un 2% sobre el capital pendiente del
préstamo. Lo que la doctrina se ha planteado en este caso es la posible nulidad
por abusiva, con apoyo en lo preceptuado por el articulo 85.6 LCU, de una
clausula contractual que establece unos intereses moratorios superiores a los
intereses remuneratorios7l

¢) Prohibicién de capitalizacion de intereses

El articulo 167.4 CESL establece imperativamente la prohibicion del anato-
cismo en los contratos con consumidores, regla no recogida anteriormente entre
las disposiciones generales del articulo precedente, ni con posterioridad entre las
normas relativas a la morosidad de los comerciantes. EI CESL no reproduce, asi,
el articulo 111. - 3:709 DCFR, que expresamente prevé, con caracter general, la
capitalizacion de los intereses, salvo acuerdo de la partes, cada 12 meses, sin
perjuicio, claro esta, de la aplicacién preferente de las normas nacionales y las
directivas protectoras de los consumidores7”2 En materia de operaciones entre
comerciantes, debe traerse a colacidon aqui la Directiva 2011/7/UE, de 16 de
febrero, por la que se establecen medidas contra la morosidad en las operaciones
comerciales (que deroga la Directiva 2000/35/CE), cuyo considerando (15) se
refiere al calculo del interés legal de demora como interés simple, aunque tenga
que admitirse —dada su naturaleza dispositiva, como sefialan los comentarios
al CESL7—, la libertad de acordar la capitalizacion de los intereses (compound
interest) en el correspondiente contrato. A falta de prohibicion expresa, pues,
por parte del CESL, es posible el pacto de capitalizacién en las operaciones
comerciales frente a la imperatividad de la norma en protecciéon del deudor
consumidor74.

El ordenamiento espafiol no otorga automaticidad al anatocismo7 si bien,
legalmente, presume su existencia, al especificar el articulo 1109 CC que los
intereses vencidos devengan interés desde que son judicialmente reclamados,
«aunque la obligacion haya guardado silencio sobre este asunto»7 Conven-
cionalmente, cabe considerar igualmente posible que los intereses devengados
y no satisfechos generen también intereses desde el mismo momento en que,
debiendo haber sido atendidos, han quedado impagados7Z. En el caso de prés-
tamos mercantiles, el articulo 1109.2 CC se remite al Cddigo de Comercio,
cuyo articulo 317 prevé: «Los intereses vencidos y no pagados no devengaran
intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizar los intereses liquidos
y no satisfechos, que, como aumento del capital, devengaran nuevos réditos».
La prevision del ordenamiento espafiol no es acorde, pues, con el distinto tra-
tamiento que reciben en el CESL los empresarios respecto de los consumidores
en aras de la mayor proteccion de estos ultimos, en la medida en que tanto
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para unos como para otros no se prohibe el anatocismo e, incluso, el trato que
recibe el comerciante resulta mas protector que el establecido para el consumi-
dor, al no preverse para aquellos el anatocismo legal. No obstante, puntualiza
la doctrina que lo preceptuado por el articulo 317 CCom. no tiene por qué
significar prohibicion del anatocismo legal sino que debe interpretarse que su
finalidad es excluir la mora automatica respecto a los intereses insatisfechos,
a diferencia de lo establecido en los articulos 63 y 316 CCom. en relacion al
impago del principal B

d) Naturaleza imperativa

Finalmente, el Gltimo inciso del articulo 167 CESL enuncia una regla termi-
nante, comun a otros capitulos del CESL, al ordenar que las partes no podran
excluir la aplicacion del propio articulo, ni introducir excepciones ni modificar
sus efectos en detrimento del consumidor. La utilidad del precepto es relativa,
por cuanto el apartado tercero del articulo 167 CESL condiciona, como he-
mos seflalado, la nulidad de las clausulas sobre intereses a la existencia de un
desequilibrio contractual entre las prestaciones de las partes en los términos
previstos por el articulo 83 CESL7A

2. Morosidad de los comerciantes

De forma poco sistematica, como, por otra parte, no suele ser extrafio en
el texto del CESL, el capitulo dedicado a los intereses termina con una tercera
seccion referida a la morosidad de los comerciantes, aunque con anterioridad,
entre las reglas generales ya analizadas, se hace referencia a la diferente re-
gulacién que se contempla en algunos aspectos para consumidores en relacion
con los empresarios. En realidad, esta seccién tercera se ocupa, no del diferente
tratamiento de los comerciantes respecto de los consumidores, sino del trata-
miento de los intereses de demora derivados del impago del precio en el ambito
de las operaciones comerciales. A estos efectos, se entiende por «operaciones
comerciales» las realizadas entre empresas o entre empresas y poderes publicos
que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios a cambio de
una compensacion», segun las define el articulo 2 de la Directiva 2011/7/UE,
reproduciendo lo preceptuado por la anterior Directiva 2000/35/CE. La seccidn
tercera de este capitulo del CESL se compone de cuatro preceptos: articulo 168
—tipo de interés y devengo—, articulo 169 —compensacion por los costes de
cobro—, articulo 170 —clausulas contractuales abusivas relativas al pago de
intereses de demora— vy articulo 171 CESL, que contiene la tradicional clausula
de cierre sobre la naturaleza imperativa de las normas recogidas en la seccion.
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A. Devengo, tipo de interés y compensacion por los costes de cobro

Por lo que se refiere, en primer lugar, al tipo de interés y al devengo de
los intereses moratorios, el articulo 168 CESL —copia del articulo 11l.— 3:710
DCFR, que, a su vez, recogio lo establecido por la Directiva 2000/35/CE (de-
rogada por la Directiva 2011/7/UE)—, establece varias pautas que divergen en
buena medida de las previstas por el articulo precedente para el supuesto de
que el deudor sea un consumidor. No obstante, el primer apartado del citado
precepto parte de la misma premisa que el 167.1 CESL, ordenando el devengo
de intereses moratorios —al tipo especificado en el apartado 5 del propio pre-
cepto—, siempre que la demora no se halle justificada en virtud del articulo
88 CESL, remedando asi la norma enunciada en aquel articulo para el caso del
deudor consumidor.

A continuacidn, los apartados 2, 3 y 4 del articulo 168 CES se ocupan del
devengo de los intereses, previendo reglas alternativas en funcion de las circuns-
tancias concurrentes. En principio, los intereses comenzaran a contarse el dia
siguiente de la fecha o al final del plazo para el pago estipulado en el contrato;
pero, si no existe clausula al respecto, los intereses empezaran a devengarse: a)
treinta dias después de la fecha en que el deudor reciba la factura o una solicitud
de pago equivalente; o b) treinta dias después de la fecha de recepcion de los
bienes, los contenidos digitales o los servicios relacionados, si la fecha que se
indica en la letra a) fuera anterior o incierta, o si no estuviera claro si el deudor
ha recibido una factura o solicitud de pago equivalente. Junto a estas reglas ge-
nerales, el apartado tercero del articulo 168 CESL contempla el caso de que la
conformidad de los bienes, contenidos digitales o servicios relacionados objeto
del contrato deba determinarse mediante aceptacion o examen, en cuyo caso
el plazo de treinta dias al que se refiere la letra b) del apartado 2, comenzara
en la fecha de aceptacion o en la que se finalice el procedimiento de examen,
procedimiento que no ha de prolongarse por més de treinta dias desde la fecha
de entrega, salvo acuerdo expreso en contrario de las partes y siempre que dicho
acuerdo no sea abusivo conforme al articulo 170 CESL. En cualquier caso, el
articulo 168.4 CESL cierra las reglas sobre el devengo de intereses estableciendo
que el plazo de pago no podré exceder de sesenta dias, salvo —al igual que en
el apartado anterior— acuerdo expreso en contrario de las partes y siempre que
dicho acuerdo no sea abusivo conforme al articulo 170 CESL.

A este ultimo respecto, el ordenamiento espafiol resulta mas rigido que el
CESL vy la Directiva 2011/7/UE. Nuestro Derecho regula estas cuestiones por
medio de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (LMLCM), cuyo
articulo 5 establece que el obligado al pago de la deuda dineraria surgida como
contraprestacién en operaciones comerciales incurrira en mora y deberd pagar
el interés pactado en el contrato o el fijado por esta Ley automaticamente por
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el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado o legalmente establecido,
sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacion alguna por parte del deu-
dor. El articulo anterior es el que se detiene en la determinacion del plazo de
pago, distinguiendo entre los supuestos de existencia y de inexistencia de plazo
pactado, de forma similar al articulo 168 CESL, pero con menor claridad. Asi,
en virtud del articulo 4.1 LMLCM, si no se hubiese fijado fecha o plazo de
pago en el contrato, el plazo de pago sera de treinta dias naturales después de
la fecha de recepcion de las mercancias o prestacion de los servicios. A estos
efectos, sefiala a continuacion la citada norma que los proveedores deberan hacer
llegar la factura o solicitud de pago equivalente a sus clientes antes de que se
cumplan quince dias naturales a contar desde la fecha de recepcion efectiva de
las mercancias o de la prestacion de los servicios. Existiendo pacto, la recep-
cién de la factura por medios electrénicos producira los efectos de inicio del
cémputo del plazo de pago, siempre que se encuentre garantizada la identidad
y autenticidad del firmante, la integridad de la factura y la recepcién por el
interesado. Por su parte, el articulo 4.2 LMLCM también prevé el supuesto
de que exista legal o convencionalmente un procedimiento de aceptacion o de
comprobacion de la conformidad de los bienes o servicios, en cuyo caso su
duracion no podra exceder de treinta dias naturales a contar desde la fecha de
recepcion, siendo en este caso el plazo de pago de treinta dias después de la
fecha en que tiene lugar la aceptacion o verificacion. Finalmente, el articulo
4.3 de la Ley permite la ampliacién de los plazos establecidos en los apartados
anteriores por acuerdo de las partes, si bien en ningln caso se puede acordar
un plazo superior a sesenta dias naturales. Es precisamente en este punto en el
que se evidencia la rigidez de la norma espafiola frente al CESL, que permite,
como hemos visto, la posibilidad de un acuerdo contrario de las partes sometido
al test de abusividad. Tanto la severidad de esta norma como la falta de claridad
del articulo 4 en relacién a la fijacion de los plazos han sido objeto de fuerte
critica doctrinal8 por completo justificada dada la falta de técnica legislativa que
caracteriza al precepto, algunas de cuyas reglas se contradicen entre si, dando
como resultado un articulo enrevesado y de dificil inteligencia, especialmente
por el diverso tratamiento que reciben los plazos legales de los pactados, asi
como los medios —electrénicos 0 no—, por los que se haya remitido la factura
o la solicitud de pago.

Por su parte, el apartado 5 del articulo 168 CESL establece el tipo de interés
de demora, que se determinara del mismo modo que el establecido como regla
general por el articulo 166 CESL, con la diferencia de que al interés aplicado
por el Banco Central Europeo o, en su caso, por el banco central nacional del
pais de que se trate, se le sumaran ocho puntos porcentuales en lugar de dos. El
CESL establece, por tanto, dos tipos de interés diferentes para reclamaciones de
dinero que derivan de la misma relacidn contractual. Asi, la disposicion general
prevista por el articulo 166 CESL —tipo de referencia méas dos puntos porcen-
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tuales— es la aplicable en caso de morosidad en el pago de cantidades distintas
del precio por bienes, contenidos digitales o servicios relacionados, tales como
reclamaciones de dafios y perjuicios, reclamaciones derivadas de clausulas de
liquidacion de dafios o clausulas penales, o la reclamacién del reintegro de las
cantidades abonadas en exceso por la reduccion del precio por el comprador8L
mientras que el tipo de interés que fija el articulo 168 CESL se ha previsto solo
para la morosidad en el pago del precio en los contratos entre comerciantes. Se
trata, por lo demas, del mismo interés que fija en el ordenamiento espafiol para
el impago de estas prestaciones la mencionada Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, acogiendo lo dispuesto por la Directiva 2011/7/UE, que aumenta
en un punto porcentual el tipo de interés que fijara la Directiva 2000/35/CE.

Por Gltimo, el articulo 168 CESL vuelve a ser repetitivo, enunciando la
misma prevision que recoge el articulo 166.3, entre las disposiciones generales:
«El acreedor podra reclamar una indemnizacidn por otras pérdidas que hubiera
podido sufrir».

Realmente, el texto del precepto viene nuevamente a evidenciar el caracter
enrevesado de la redaccion que es nota bastante habitual en el articulado del
CESL; el descenso, a veces, a los mas minimos detalles, hace en mas de una
ocasion complicado poner en orden las ideas y, por ende, la regulacion concreta
de cada institucion juridica. En este caso, a ello se afiade la diversidad de reglas
sobre intereses moratorios para tres situaciones distintas —retraso en el pago
del precio en contratos entre comerciantes, retraso en el pago de reclamaciones
distintas al precio entre comerciantes y mora del deudor consumidor—, que no
hace sino enmarafiar ain mas el tema en estudio. De los cinco apartados del
articulo 168 CESL, dos se repiten en relacidon al consumidor y los otros tres
resultan de dificil encaje en relacion a las disposiciones generales del articulo 166
CESL. En definitiva, podria llegarse facilmente a la conclusion del desacierto, en
algunos casos inutilidad, de las previsiones contenidas en el articulo 168 CESL.

Por virtud del articulo 169 CESL, a los intereses de demora que regula el ar-
ticulo anterior puede sumar el acreedor una compensacion por los costes de cobro,
que aquel precepto fija —siguiendo lo establecido por el articulo 6 de la Directiva
2011/7/UE— en un minimo de cuarenta euros, pudiendo las partes acordar una
suma mayor. En el caso de que los gastos de cobro superen los cuarenta euros, el
acreedor tendra derecho ademas a una compensacion razonable por parte del deudor
por todos esos costes en los que haya incurrido por causa de la morosidad de este.

B. Clausulas contractuales abusivas relativas al pago de intereses de demora

Como regla de principio, en relacion a las clausulas abusivas relativas al
pago de intereses de demora en los contratos entre comerciantes, el articulo
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170.1 CESL dispone que una clausula contractual relacionada con la fecha o el
plazo de pago, el tipo de interés de demora o la compensacion por los costes
de cobro no sera vinculante en la medida en que sea abusiva. Una clausula es
abusiva si se desvia manifiestamente de las buenas practicas comerciales, en
contra de la buena fe contractual, teniendo en cuenta todas las circunstancias
del caso, incluida la naturaleza de los bienes, los contenidos digitales o los
servicios relacionados.

Enunciada la regla general, los apartados 2 y 3 del articulo 170 CESL se
refieren a las clausulas abusivas adoptando la distincion prevista por la Directiva
2011/7/UE entre cldusulas abusivas y clausulas presuntamente abusivas® Para
las primeras, el articulo 170.3 CESL utiliza, siguiendo a la citada Directiva, una
presuncion iuris et de iure, estableciendo que es siempre abusiva una clausula
que excluya el interés de demora o la compensacion por los costes de cobro;
para las segundas, el articulo 170.2 CESL presume iuris tantum que una clau-
sula es abusiva si establece una fecha o plazo de pago, o un tipo de interés,
menos favorables para el acreedor que la fecha, el plazo o el tipo especificado
en los articulos 167 o 168, o si establece un importe de la compensacion por
los costes de cobro inferior al especificado en el articulo 169 CESL. En estos
Gltimos casos, correspondera al deudor probar que en el contrato en cuestion
concurrian circunstancias que hacian justificable una desviacion de las normas
sobre intereses previstas por los articulos 168 y 169 CESL, y que, por tanto, no
pueden considerarse abusivas las clausulas —negociadas 0 no—, que dispusieran
previsiones sobre plazos o tipos de interés menos favorables para el acreedor,
en tanto estas no han de entenderse per se contrarias a las buenas practicas
comerciales o a la buena fe contractual.

Sin duda, la intencién de la nueva prevision que diferencia entre clausulas
consideradas siempre abusivas y clausulas presumiblemente abusivas no es otra
que la mayor proteccion de los acreedores, de ahi que el test de abusividad se
haya ido reforzando en beneficio de estos. De este modo, la Directiva 2000/35/
CE solo se referia a que las clausulas relativas a la fecha de pago o a las con-
secuencias de la demora podrian considerarse abusivas si, atendidas todas las
circunstancias del caso, entre ellas los usos habituales del comercio y la natura-
leza del producto, resultan manifiestamente abusivas para el acreedor (art. 3.3).
Esta prescripcion fue recogida por el articulo 1lI. - 3:711 DCFR, que enuncia
que las clausulas que modifiquen los plazos, tipos de interés o fecha de pago
establecidos por el precepto anterior, no seran vinculantes en la medida en que
resulten abusivas; a estos efectos, el apartado tercero del articulo IlI. - 3:711
DCFR considera abusivas las clausulas que se desvien de las buenas précticas
comerciales o sean contrarias a la buena fe contractual. Posteriormente, la Di-
rectiva 2011/7/UE, aunque distingue entre clausulas abusivas per se y clausulas
presumiblemente abusivas, entre las primeras solo considera las que excluyan
el interés de demora, pero no las que excluyan la compensacion por los costes

2374 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2347 a 2391



La regulacién de la indemnizacion de dafios y perjuicios e intereses en la propuesta

de cobro, de las que simplemente se presume su abusividad. Esta distincion fue
transpuesta en estos términos al ordenamiento juridico espafiol, por virtud de
la reforma introducida en el articulo 9 de la Ley 3/2004, por medio de la Ley
11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacidn de empleo, si bien declarando igualmente abusivas
en todo caso las clausulas de exclusion de la compensacion por los costes de
cobro, tal como prevé, segin hemos visto, el articulo 170 CESL.

Por altimo, debe indicarse que, dado que el articulo 170 CESL tan solo
se aplica a las clausulas relativas al plazo de pago, tipo de interés moratorio
y compensacion por los costes de cobro, en el ambito de los contratos entre
comerciantes, sus previsiones reemplazan a las normas generales sobre clausulas
abusivas en los contratos entre comerciantes del articulo 86 CESL. Por otro lado,
el articulo 170 CESL resulta de aplicacion tanto a las clausulas negociadas como
a las no negociadas, si bien los comentaristas del CESL, y también los del DCFR,
puntualizan que las clausulas negociadas deben haber sido propuestas por el
deudor para poder ser consideradas abusivas; se entiende que dificilmente cabe
tal posibilidad si fue el acreedor el proponente de las clausulas modificativas
de las normas establecidas&

La seccion tercera del capitulo 16 del CESL culmina, como hemos adelan-
tado, con el articulo 171, que enuncia la naturaleza imperativa de las normas
recogidas en dicha seccion, prohibiéndose a las partes excluir la aplicacion de la
misma, introducir excepciones o modificar sus efectos. EI contenido del precepto
carece de sentido alguno, ya que contradice lo preceptuado con anterioridad
en las demas normas de la propia seccidn. Ciertamente, las desviaciones de lo
establecido por las normas anteriores son posibles —como pactos modificativos
de los tipos de interés o del plazo de devengo, o reduccion de la compensa-
cion por los costes de cobro—, aunque siempre queden sometidas al test de
abusividad. Los comentarios oficiales del Ce S1 recomiendan por este motivo
la eliminacién de este Gltimo articulo.

Debe mencionarse aqui, finalmente, el error que se observa en la traduccién
del texto al castellano, en tanto el articulo 171 CESL infine alude al «detrimento
del consumidor», expresién que no aparece en la version inglesa del CESL.
Evidentemente, se ha debido tratar de un lapsus del traductor, en la medida en
que las normas de esta seccidn se aplican a las operaciones comerciales, entre
las que no pueden tener cabida las relaciones con consumidores.

CONCLUSIONES
I Los articulos 159 a 165 del CESL se ocupan de regular la indemnizacion

de dafios y perjuicios como uno de los remedios de que dispone el acreedor
frente al incumplimiento por el deudor de la obligacién que le corresponde,
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sin que se exija, en principio, concurrencia de culpa del deudor para atribuirle
responsabilidad. No obstante, si no se dieran circunstancias imprevisibles o
inevitables debe presumirse que este actud negligentemente, lo que nos lleva a
la presuncion de culpa del deudor que acoge el Cddigo Civil esparfiol, que le
hace responsable salvo que se pruebe que medié caso fortuito o fuerza mayor.

Il. El CESL contempla también la necesaria produccidn del dafio para que
nazca el derecho del acreedor a reclamar la correspondiente indemnizacion, sin
que sea suficiente el mero incumplimiento, ya se trate de dafio patrimonial o
moral. Sin embargo, el CESL recorta los dafios no econémicos reparables en
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento contrac-
tual, delimitando las contingencias que han de contemplarse a tales efectos, al
excluir la reparacion del deterioro de la calidad de vida y la pérdida del disfrute
(art. 2 CESL). Esta prevision del CESL contrasta con la conceptuacion mas
amplia del DCFR y con la préctica comun de interpretacion abierta del dafio
moral indemnizable en los tribunales espafioles.

IIl.  Por lo que se refiere a la determinacion de los dafios y perjuicios, el
CESL atiende al llamado principle offull compensation, con la finalidad de dejar
al acreedor en la posicion en la que se habria encontrado de haberse cumplido
debidamente la obligacion. Para alcanzar tal estado de indemnidad del acreedor,
la indemnizacién habra de cubrir el dafio emergente y el lucro cesante (art. 160
CESL), entendiéndose en cualquier caso que la indemnizacidn tiene carécter
compensatorio, no punitivo.

IV. EI deudor serd responsable Unicamente de las pérdidas que previd,
0 cabia esperar que previera, en el momento de celebrarse el contrato como
resultado del incumplimiento, sin que el CESL distinga entre deudor negligente
y doloso a efectos indemnizatorios (art. 161 CESL); no sigue asi a los PECL
ni al DCFR, que hacen responder al deudor doloso incluso de los dafios im-
previsibles derivados del incumplimiento. Tampoco concurre aqui el CESL con
el Cddigo Civil espafiol, que distingue entre deudor negligente y doloso a la
hora de determinar los dafios resarcibles, haciendo responsable a este de todos
los dafios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento, frente a
los que necesariamente se deriven del mismo, de los que responde el deudor
de buena fe (art. 1107 CC). La diferencia de trato es relativa, no obstante,
si consideramos la aplicacién jurisprudencial que se lleva a cabo del articulo
1107 CC en cuanto a la fijacion del alcance indemnizatorio de deudor culposo
y doloso, que se limita a evitar que el deudor doloso pueda beneficiarse de
cualquier restriccion legal o convencional de responsabilidad, asi como de la
moderacion prevista en el articulo 1103 CC.

V. El CESL contempla también las situaciones en las que el comporta-
miento del acreedor contribuye a la causacion de los dafios, bien coadyuvando
al incumplimiento o bien no cumpliendo con el deber de mitigar los dafios que
este haya producido. La contemplacion de las pérdidas imputables al acreedor
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y el deber de mitigacion de los dafios han sido constantes en otros textos inter-
nacionales anteriores, como los PECL, el DCFR o la CISG, produciendo como
consecuencia la reduccion del montante de la indemnizacion en proporcion a
la contribucion del acreedor en la verificacion del incumplimiento o el mayor
costo de los dafios, lo que deja un amplio margen a la valoracion judicial del
quantum indemnizatorio. Otros criterios utilizados por el CESL para determinar
el montante de la indemnizacion son la celebracion por el acreedor de un negocio
de sustitucidon con posterioridad al incumplimiento por el deudor del contrato
primitivo, en un plazo y modo razonables, asi como la posibilidad de que el
acreedor cobre la diferencia entre el precio del contrato y el precio vigente en
el momento de la resolucién, si es lo que habia, con la facultad de reclamar
una indemnizacién por otras pérdidas que haya podido sufrir (art. 165 CESL).
Estas previsiones son reproducciones de preceptos de otros textos internaciona-
les, como los PECL, DCFR, CISG y principios UNIDROIT. Ninguna de ellas
ha sido, en cambio, legalmente expresadas en el Derecho espafiol, lo que no
empece que se hayan ido aplicando en la préactica judicial llegado el momento
de la determinacion del montante de los dafios y perjuicios de los que responde
el deudor incumplidor.

VI. EI CESL se ocupa de los intereses moratorios distinguiendo entre unas
disposiciones generales y otros preceptos dirigidos a la regulacion de la moro-
sidad en las operaciones comerciales. No obstante, entre las normas generales
dispone también un tratamiento especifico para el supuesto de que el deudor
sea un consumidor, en cuyo caso prevé: la necesidad de notificacion al deudor
de la obligacion de pago para hacer surtir los intereses (frente al devengo auto-
maético de intereses anteriormente dispuesto como norma general), las clausulas
no vinculantes por considerarse presuntamente abusivas y la prohibicion del
anatocismo. Con la prohibicion de capitalizar los intereses el CESL se desmarca
del DCFR, que prevé dicha capitalizacion cada doce meses, y dispone asimismo
una norma diferente a la prevista en el articulo 1109 del Cddigo Civil espafiol,
que contempla tanto el anatocismo legal como el convencional. La naturaleza
imperativa de la prohibicion del CESL solo se refiere a los intereses frente a
consumidores, pues si es posible la capitalizacion convencional de los intereses
moratorios en las operaciones comerciales.

VII. El capitulo que el CESL dedica a los intereses termina con una ter-
cera seccion referida a la morosidad de los comerciantes, que se circunscribe
al tratamiento de los intereses de demora derivados del impago del precio en el
ambito de las operaciones comerciales, quedando sometidos a las disposiciones
generales el resto de supuestos de retraso por reclamaciones distintas del precio.
Ello hace que se contemplen tres regimenes sobre intereses distintos, si a los
anteriores sumamos las previsiones concretas para el caso del deudor consumi-
dor, lo que provoca que las normas del CESL en esta materia se caractericen
por su falta de claridad y su dificil inteligencia.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2347 a 2391 2377



Isabel Zurita Martin

VIIl. Por lo que respecta al devengo y tipo de interés en las operacio-
nes comerciales, el CESL reproduce el DCFR, y sigue en buena medida a la
Directiva 2011/7/UE, estableciendo pautas distintas de las dispuestas para el
deudor consumidor. Las reglas del CESL también se acercan bastante a las
previstas por el Derecho espafiol, si bien este resulta més rigido en relacién al
plazo maximo de pago, en cuanto el articulo 4.3 de la Ley 3/2004 impide el
pacto de las partes para establecer plazos superiores a sesenta dias, sin que se
permita someter el acuerdo al test de abusividad que prevé el articulo 168 CESL.
Asimismo contempla el CESL, al igual que la citada Directiva, el derecho del
acreedor a ser compensado por los costes de cobro.

IX. Finalmente, el CESL se ocupa de las clausulas contractuales abusivas
relativas al pago de intereses de demora, adoptando la distincion también prevista
en la Directiva 2011/7/UE entre clausulas abusivas y presuntamente abusivas. En
estos Ultimos casos corresponderd al deudor probar que en el contrato en cuestion
concurrian circunstancias que hacian justificable una desviacién de las normas
sobre intereses previstas por los articulos 168 y 169 CESL; frente ello, el CESL
considera abusivas en todo caso las clusulas que excluyan el interés de demora
o la compensacién por los costes de cobro, del mismo modo en que lo prevé
el articulo 9 de la Ley 3/2004 tras la reforma introducida por la Ley 11/2013.

X. A modo de conclusion final sobre el conjunto del articulado del CESL
en materia de dafios y perjuicios e intereses, puede decirse que la propuesta no
plantearia problemas de incompatibilidad con el ordenamiento espafiol si, llegado
el caso, se pudiera optar por acogerse a sus preceptos. No obstante, la finalidad
armonizadora del Derecho contractual que el texto pretende no parece hallarse
cerca; el constante «baile» de articulos y contenidos de las normas que viene
produciéndose entre los sucesivos textos internacionales que tienden a dicha
armonizacién, no contribuye a pensar que el fin perseguido pueda alcanzarse
a corto o medio plazo. Tampoco a ello ayuda, desde nuestro punto de vista,
la falta de técnica legislativa de la que adolece en muchos casos el CESL,
expresandose en ocasiones sus articulos de forma mas que densa y enrevesada,
componiendo una normativa de dificil interpretacion y encaje, que se observa
en mayor grado en el marco de los intereses moratorios.
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NOTAS

1 COM (2011), 635 final. La Propuesta proviene del Feasibility study for afuture instru-
ment in European Contract Law de la Comision, de 3 de mayo de 2011.

2 Véase Wendenorst, C. (2012). «Comentario al articulo i3 CESL». En: R. Schuize (ed.),
Common European Sales Law (CESL), Commentary, C.H. Beck-Hart-Nomos (pags. 78 y
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sigs.); ¥ Rodriguez Pineau, E. (2014). «El &mbito de aplicacién del Reglamento de Derecho
ComUn Europeo de Ventas (CESL)». En: A. Carrasco Perera (dir.), Tratado de la com-
praventa. Homenaje al prof. Rodrigo Bercovitz, T. I. Navarra: Aranzadi (pags. 261 y sigs.).

3 Entiende Mozina, D. que no cabe hablar aqui de otras teorias sobre la causalidad,
limitando el &mbito de la responsabilidad por dafios a acontecimiento probables o no dema-
siado remotos, pues ello provocaria una doble limitacion; el &mbito de la responsabilidad se
encuentra limitado Gnicamente por el principio de la previsibilidad. Concluye el citado autor
que «it is sufficient that the non-performance was a condition for the occurrence of loss: the
loss that would have not occurred without the non-performance is recoverable (the condition
sine qua non, «but for» rule)». (2012). «Comentario al articulo 159 CESL». En: R. schulze
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 636). El caso
mas conocido —explica Burrow s, A.— de la aplicacion directa del «butfor test» es Barnett
v. Chelsea and Kensington Hospital Management Commitee. (1994). Remedies for torts and
breach of contract, London-Dublin-Edinburgh: Butterworths (pag. 27).

4 Sostiene Mozina, D. que la responsabilidad del deudor viene provocada Ginicamente por
su falta de cumplimiento, y no depende de culpa por su parte. (2012). «Comentario al articulo
159 CESL». En: R. schuize (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-
Nomos (pag. 635). También se insiste en esta cuestion en el comentario al articulo 7.4.1 de
los Principios UNIDROIT, afirmandose que el derecho a indemnizacién surge por el simple
hecho del incumplimiento, sin que resulte necesario probar que este se debe a la culpa de la
parte incumplidora.

5Von Bar, C.IClive,E. (ed.). (2009). Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame ofReference (DCFR). Full Edition, Vol. . Munich: Sellier
(pag. 916). En idéntico sentido ya se manifestaban los comentarios a los Principios de Derecho
Contractual Europeo, Partes | y Il. (2003). Madrid: Colegios Notariales de Espafia (pag. 639).

6 Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes | y II, (2003). Madrid: Colegios
Notariales de Espafia (pag. 639). Sin embargo, puntualiza Mozina, D., «since the buyer in a
sales contract between traders may only rely on a lack of conformity if he notifies the seller of
non-performance (art. 122), the requirement of notification also applies to a claim for damages
in these contracts. The liability of the seller is excluded if, at the time of the conclusion of
contract, the buyer knew or could not have been unaware of the lack of conformity (art. 104);
although the provision explicitly only refers to B2B contracts, it should be applied in B2C con-
tracts as well, as provided for by Dir No 99/44». (2012). Comentario al articulo 159 CESL. En:
R. schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 637).

7 Este concepto de incumplimiento, que recogen los PECL y la Convencién de Viena
—explica Morales Moreno, A. M.— se caracteriza por tres rasgos basicos: su amplitud,
por contemplar la falta de satisfaccién del interés del acreedor y por tratarse de un concepto
neutro. Es amplio, en cuanto consiste en la falta de ejecucion o realizacion de las exigencias
del contrato, en cualquiera de sus manifestaciones, unificando el sistema de responsabilidad
contractual. En segundo lugar, no solo se refiere a la inejecucion de deberes de conducta
previstos en el contrato (obligaciones), sino también a la existencia o inexistencia de ciertos
hechos, circunstancias o estados de la realidad presupuestos en el contrato garantizados por
un contratante en interés del otro. En tercer lugar, es un concepto neutro desde el punto de
vista de la imputacion subjetiva al deudor; constata, simplemente, de modo objetivo, la falta de
realizacion de las exigencias del contrato, en orden a la satisfaccion del interés del acreedor; no
contiene ninglin elemento de imputacién de responsabilidad al contratante incumplidor y menos
aun de reproche. Esto sucede tanto en las obligaciones de resultados como en las de medios,
pues la omision de la conducta debida no es otra cosa que el propio incumplimiento. (2012).
Incumplimiento del contrato y lucro cesante. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters (pags. 29-30).

8 En este sentido, Mozina, D. (2012). «Comentario al articulo 159 CESL». En: R. schulze
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pags. 637-638). Al hilo
de esta prevision, los comentaristas del DCFR puntualizan que no resultarian de aplicacion
en ningln caso los articulos Ill. - 3:702 DCFR (criterios generales para el calculo de la
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indemnizacién) y Ill. - 3:703 DCFR (previsibilidad de las pérdidas). Von Bar, C./Ciive, E.
(ed.). (2009). Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I. Munich: Sellier (pag. 263). En los
Principios UNIDROIT se prevé (comentario al art. 7.4.1), sin embargo, la aplicacion analégica
de las normas que regulan el resarcimiento a los casos de responsabilidad precontractual por
ejemplo con relacion al resarcimiento por negociar con mala fe (art. 2.1.15), para el supuesto
de violacién del deber de secreto (art. 2.1.16), o para el caso de error, dolo, intimidacién o
excesiva desproporcion de las prestaciones (art. 3.18).

9 Ental sentido, Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo 1101 CC». En: R. Ber-
covitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil. Navarra: Aranzadi (pag. 1277).

D Véase Aibatadejo, M. (2011). Derecho Civil Il. Derecho de obligaciones. Madrid:
Edisofer (pdg. 178); y Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo 1103 CC». En:
R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Codigo Civil. Navarra: Aranzadi
(pp. 1281-1283).

1N Lacruz Berdejo, J. L. (2007). Elementos de Derecho Civil 1. Derecho de Obligaciones,
vol. 1°. Madrid: Dykinson (pag. 172).

2 En tal sentido, Carrasco Perera, A. (1989). «Comentario al articulo 1101 CC». En:
M. Aibaradejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1°
Madrid: Edersa (pags. 591 y 596).

B Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo 1105 CC». En: R. Bercovitz RO-
driguez-Cano (coord.), Comentarios al Cddigo Civil. Navarra: Aranzadi (pag. 1286).

Y Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo 1101 CC». En: R. Bercovitz RO-
driguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil. Navarra: Aranzadi (pag. 1277).

5 Liamas Pombo, E. (1999). Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al
acreedor. Madrid: Trivium (pag. 286). Véase, Jordano Fraga, F. (1987). La responsabilidad
contractual. Madrid: Civitas (pag. 238).

1 «The CESL —sefiala MoziNA, D.— does not provide for so-called nominal damages
(the symbolic award of damages if no loss has occurred)». (2012). Comentario al articulo 159
CESL. En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos
(pag. 636). En el mismo sentido, Chen-Wishart, M. Y Magnus, U. (2013). «Termination, price
reduction and damages». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European
Sales Law in context. Oxford (pag. 673): «English Law can award nominal damages for
breach even if no loss is provable».

17 Como explica Treiter, «An action for damages can succeed even though the victim has
not suffered any loss: in that event it will result in an award of nominal damages. The effect
of such a an award may simply be to establish what the rights and liabilities of the parties
under a contract are, though for this purpose the action for a declaration now provides a more
convenient remedy. Generally the victim will claim damages for a substantial loss; and our
concern is with the law governing the award of such damages». (2010). The law of contract,
Thirteenth edition by Edwin Peel, Sweet & Maxwell-Thomson London: Reuters (pag. 988).

B Von Bar, C./Ciive, E. (ed.) (2009). Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. 1. Munich:
Sellier (pag. 916). En Derecho espafiol, para De Ange1 Yaguez, R., la jurisprudencia parte del
discutible principio de que el solo incumplimiento no genera el deber de indemnizar, porque
es preciso probar los dafos, o lo que es lo mismo, se exige la prueba de los dafios porque el
incumplimiento, de por si, no implica la produccion del dafio. (1991). Comentario al articulo
1106. En: Comentario del Cédigo Civil, T. Il. Madrid: M.° de Justicia (pag. 47).

1 En este sentido, MoziNA, D. (2012). Comentario al articulo 159 cEsL. En: R. Schuize
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 638).

2 MoziNA, D. (2012). Comentario al articulo 159 CESL. En: R. Schulze (ed.), Common
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 638).

2L También en los Principios U niaroit, €l articulo 7.4.2 incluye expresamente dentro de los
dafios no pecuniarios indemnizables el sufrimiento fisico y la angustia emocional. En opinion
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de Sanchez Ruiz de Vatdivia, I, el DCFR clarifica con gran precision el concepto del caracter
no econémico de los dafios, o lo que es lo mismo, los dafios causados por la infracciéon de
los deberes de proteccion que incumben al deudor o dafio moral que sufre el acreedor por
el incumplimiento. Gastos o dafios que no entran dentro del concepto de lucrum cessans y
sobre los que la autora entiende que hay que explicitar y seguir profundizando para otorgar
la mayor transparencia a la reclamacién indemnizatoria. (2011). La moderna regulacién de
la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho
de la contratacion: el triangulo de las bermudas». En: K. Jochen Aibiez Dohrmann (dir.),
Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho contractual en Espafia. Barcelona:
Atelier (pag. 466).

2 Como sefialan Chen-Wishart, M./Magnus, U., «the CESL represents a reduction in con-
sumer protection (underminig the European Comission’s claim that it provides a high level of
consumer protection) when consumers buy the sort of goods or services that are likely to cause
distress or discomfort should they fail (eg wedding dresses or the services of photographers,
boilers, pipes)». (2013). «Termination, price reduction and damages». En: G. Dannemann/S.
Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context. Oxford (pag. 675).

2 Se extrae de la jurisprudencia inglesa —concluye Richaras, P— que los dafios no
patrimoniales son concedidos cuando el objeto del contrato era el placer —como sucede
en el caso del disfrute de las vacaciones— o cuando impedimentos o inconvenientes fisicos
se derivan del incumplimiento del contrato. (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson
Longman (pag. 427).

24 Imaginese —ejemplifica Mozina, D.—, el incumplimiento de la entrega de un traje de
novia. (2010). «Comentario al articulo 160 CESL». En: R. schuize (ed.), Common European
Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pég 641)

5 Véase Von Bar, C./Ciive, E. (ed.) (2009). Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I.
Munich: Sellier (pags. 920 y sigs.).

2 Mozina, D. sostiene que asi como el «dolor» (pain) estd relacionado con el dolor
fisico, por ejemplo en caso de lesiones o enfermedades, incluyéndose probablemente los
inconvenientes derivados del tratamiento médico, el significado de «sufrimiento» (suffering)
no resulta tan claro. El ejemplifica esta cuestién con el siguiente caso: si un comprador pierde
un miembro por la explosién de un producto defectuoso parece que el sufrimiento incluye
algunas consecuencias fisicas debidas a la propia desfiguracion, pero extrafiamente, no una
reduccion en las actividades de la persona lesionada debido a la misma desfiguracion, dado que
la «<impairment of quality of life» estd excluida de los dafios resarcibles. (2012). «Comentario
al articulo 160 CESL». En: R. Schuize (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H.
Beck-Hart-Nomos (pég 639)

Z Aunque la admision de la indemnizacion de los dafios morales tuvo lugar en el ambito
de la responsabilidad extracontractual, hacia finales de los afios 80 y comienzo de los 90 la
jurisprudencia comenz6 a evolucionar hacia el reconocimiento de los mismos en el caso de la
responsabilidad contractual. Es paradigmaética en el inicio del reconocimiento de dafios morales
en el marco de la responsabilidad contractual la STS. de 9 mayo de 1984 (RJ 2403). Véanse
a modo de resumen las SSAP de las Islas Baleares de 3 de febrero 2009 (JUR 192168) y de
12 de mayo de 2009 (AC 1073).

B Mozina, D. (2012). «Comentario al articulo 160 CESL». En: R. schu1ze (ed.), Common
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pags. 638-639).

2 Comentarios a los Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes |y II, (2003).
Madrid: Colegios Notariales de Espafia (pag. 646).

P Liamas Pombo, E. (1999). Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al
acreedor Madrid: Trivium (pags. 279-281).

3l Explica Ciemente Meoro, M. que para determinar qué interés contractual se preten-
de tutelar con la indemnizacién, caben cuatro soluciones: 1) interés contractual negativo o
interés de confianza, esto es, el interés del contratante no incumplidor en ser colocado en la
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misma situacion en la que se encontraria si el contrato no se hubiese celebrado; 2a) interés
contractual positivo o interés en el cumplimiento del contrato, por el que se pretende colocar al
contratante perjudicado en la misma situacion en que se encontraria si el contrato hubiese sido
cumplido; 3a) la indemnizacion tutela tanto el interés negativo como el positivo, pues ambos
le son reconocidos al contratante que resuelve la relacién obligatoria; y 4a) el contratante no
incumplidor puede optar entre exigir el interés contractual positivo o negativo. En opinién del
citado autor, y siendo oscilante la doctrina jurisprudencial y diversas las posturas doctrinales,
el articulo 1124 CC tutela el interés contractual positivo, no el negativo, con base en diversos
argumentos. Véanse en Ciemente Meoro, M. (2009). La resolucién de los contratospor incum-
plimiento: presupuestos, efectos y resarcimiento del dafio. Barcelona: Bosch (pag. 52). Expone
Soter Presas, A. que en casos de incumplimiento contractual se admite generalmente la tesis
del interés contractual positivo, primacia que se explica por la repercusion incentivadora de
la celebracion de compromisos que, como garante del beneficio esperado del contrato, tiene
la concesion de una indemnizacion asi valorada, asi como por la extrema dificultad que la
recomposicién de una situacién econémica previa al contrato supone, una vez que se admita
la improcedencia de considerar, como partida resarcitoria, el valor de las oportunidades de
negocio presuntamente despreciadas por el acreedor en aras de la celebracion del contrato.
(1998). Valoracion del dafio en el contrato de compraventa, Pamplona: Aranzadi (pag. 82).

2 En este sentido, Diez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I1.
Las relaciones obligatorias. Madrid: Civitas (pag. 683). Como sostiene Ciem ente Meoro, M.,
«la regla general en nuestro sistema es la de que el momento de referencia para determinar
el dafio producido y para valorarlo es el de la liquidacion, pues de otra manera no cumplira
la indemnizacién su funcién compensatoria, y no parece que haya razén para derogar, en el
caso de la resolucion, el criterio generalmente aplicable a la determinacion y valoracion del
dafo contractual». (2009). La resolucién de los contratos por incumplimiento: presupuestos,
efectos y resarcimiento del dafio. Barcelona: Bosch (pag. 75). En el Derecho inglés, Richards,
P. explica que los dafios son normalmente evaluados en el momento del incumplimiento del
contrato, lo que se deriva de los articulos 50 (3) y 51 (3) de la Sales of Goods Act 1979,
aunque este principio es solo una presuncién. No se trata de una regla absoluta, dado que
si de su aplicacién se deriva un resultado injusto, el tribunal tiene la facultad de fijar otra
fecha para la determinacion de los dafios. «On this basis it would seem that the courts fully
intend to give themselves substantial discretion as to the time when the assesment of damages
should be made». (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson Longman (pags. 403-404).

3B Diez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1. Las relaciones
obligatorias. Madrid: Civitas (pag. 691). Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo
1101 CC». En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil. Navarra:
Aranzadi (pag. 1279).

3 Soter Presas, A., (1998). Valoracion del dafio en el contrato de compraventa, Pam-
plona: Aranzadi (pag. 30). En ello insiste Liamas Pombo, E., sosteniendo que la funcion de
la responsabilidad contractual es pura y exclusivamente indemnizatoria o resarcitoria, lo que
excluye la funcién preventivo-punitiva de la misma. Tampoco tiene funcién de reintegracion
por equivalente del derecho de crédito lesionado, ni una funcién sustitutiva o subrogatoria
de la prestacion incumplida; y ello porque la esencia de la obligacién indemnizatoria no esta
en el incumplimiento, sino en el dafio. «Por eso —dice el citado autor—, para definir tal
obligacion, importa poco que tal incumplimiento fuera de caracter transitorio o definitivo, que
hubiera o no cumplimiento tardio, que fuese defectuoso o imposible. Lo importante es que
haya un dafio acreditado, que el mismo sea objetivamente imputable a la mora o contraven-
cion de la obligacion y subjetivamente imputable —por el criterio de atribucién que mejor
nos parezca— al deudor». (1999). Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio
al acreedor. Madrid: Trivium (pags. 271-273).

3D Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes |y 11, (2003). Madrid: Colegios Nota-
riales de Espafia (pag. 647). El hecho de que no exista un concepto claro de lo que debe entenderse
por «dafios», ha hecho surgir distintas teorias al respecto, como explica Treitel, distinguiéndose

2384 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2347 a 2391



La regulacién de la indemnizacion de dafios y perjuicios e intereses en la propuesta

entre direct loss y consequential loss, o entre expectation interest y performance interest. Pero,
en cualquier caso, sostiene este autor, a los efectos que nos ocupan loss incluye cualquier dafio
a la persona o propiedad del demandante, y cualquier otra lesién a su situacion patrimonial en
el méas amplio sentido reconocido actualmente por los tribunales, (2010). The law of contract,
Thirteenth edition by Edwin Peel, Sweet & Maxwell-Thomson. London: Reuters (pags. 989-990).

3 Para Mozina, D., dado que el CESL no contempla el supuesto de la pérdida de oportu-
nidad (loss of a chance), como si hace el articulo 7.4.3 (2) UNIDROIT, la norma de los dafios
futuros puede ser utilizada para las futuras pérdidas de oportunidad también. No obstante,
fuera del ambito de los contratos entre profesionales, la pérdida de beneficios serd mucho
mas dificil de probar, pues los consumidores no celebran contratos para obtener ganancias
sino por fines personales. (2012). «Comentario al articulo 160 CESL». En: R. schulze (ed.),
Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 643).

J El articulo 7.4.4 de los Principios UNIDROIT establece la limitacion del dafio resar-
cible a aquel que pudo ser previsto, sin que contemple la excepcién de la responsabilidad
por dolo, debiéndose interpretar el concepto de previsibilidad, especifica el comentario al
citado precepto, de forma restringida. La previsibilidad del dafio se refiere a la naturaleza del
dafo y no a su amplitud, a menos que este sea tal que transforme un perjuicio por otro de
naturaleza diferente. En todo caso, concluye el comentario, la nocion de previsibilidad es lo
suficientemente flexible como para dejar al juez un amplio margen de discrecion.

B Morates Moreno, A.M. advierte, sin embargo, que el incumplimiento doloso del art.
1107.2 CC no es cualquier incumplimiento voluntario, sino que se trata de «un acto de incum-
plimiento del contrato, causante de dafios a bienes o intereses del acreedor que se sitian mas
alla del interés protegido por el contrato (art. 1107.1 CC: fin del proteccién del contrato), y
que por la intencion del sujeto, que directamente pretende causar un dafio al otro contratante,
o por la propia antijuricidad del acto (acto contrario a una norma o a las exigencias de la
buena fe) justifica una imputacién de la responsabilidad al deudor fundada en la ilicitud de
su conducta y no exclusivamente en el hecho del incumplimiento» (2012). Incumplimiento
del contrato y lucro cesante. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters (pag. 175).

3 Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes | y II, (2003). Madrid: Colegios
Notariales de Espafia (pags. 651-652).

4 Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes | y II, (2003). Madrid: Colegios
Notariales de Espafia (pag. 652). Von Bar, C./Ciive, E. (ed.) (2009). Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full
Edition, Vol. I. Munich: Sellier (pag. 933). A este respecto explica Richards, P. que «There is
no concept in English law of assessing the mental state of the defendant so that compensation
is payable for a deliberate breach of contract. Traditionally therefore the innocent party can
recover only the actual losses and if a defendant made a profit from the breach the claimant
would not be able to recover such profits». (2009). Law of contract. Edinburgh: Pearson
Longman (pag. 390). Como sostiene Carrasco Perera, A., la doctrina del dafio previsible
divulgada por Pothier encuentra en el area del common law su consagracién mas pura. Para
Domat y Pothier, el deudor doloso no responde de las consecuencias de su incumplimiento
que puedan considerarse remotas, de donde el common law extrae el concepto de remoteness.
(1989).Comentario a los articulos 1101 a 1107 CC. En: M. Aibaladejo (dir.), Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1°, Madrid: Edersa (pags. 718 y 748). El
remoteness test -explican Chen-Wishart, M./Magnus, U. (2013). «Termination, price reduction
and damages». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law
in context. Oxford (pag. 680), se establece en Hadley v. Baxendale, restringiéndose el dafio
resarcible al tipo de dafio que el deudor deberia razonablemente haber contemplado como
una seria posibilidad al tiempo de contratar.

4L como pone de manifiesto Treitel, «as a general rule punitive damages cannot be
awarded in a purely contractual action, since the object of such an action is not to punish the
defendant but to compensate the claimant. Punitive damages are not available even though
the breach was committed deliberately and with a view to profit». (2010). The law of con-
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tract, Thirteenth edition by Edwin Peel, Sweet & Maxwell-Thomson. London: Reuters (pag.
1000). Morates Moreno, A.M., sin embargo, es mucho mas preciso en cuanto a la ratio del
art. 1107 CC, entendiendo que la funcién del apartado segundo de este precepto no es una
funcién sancionadora o punitiva, sino indemnizatoria. Complementa la regla del art. 1107.1
CC, insuficiente cuando el acto de incumplimiento tiene una doble dimension juridica: la
del incumplimiento del contrato y la del dolo que reviste, que no significa en este precepto
simplemente incumplimiento involuntario. (2012). Incumplimiento del contrato y lucro cesante.
Pamplona: Civitas-Thomson Reuters (pags. 173-174).

£ Mozina, D. (2012). «Comentario al articulo 161 CESL». En: R. Schu1ze (ed.), Common
European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos (pags. 646-647). Puntualiza este autor
que otra divergencia entre el texto del articulo 161 CESL vy los articulos Ill. - 3:703 DCFR
y 9:503 PECL es la eliminacién en aquel de la expresion likely result, lo que podria verse
como una mas estricta limitacion de la responsabilidad del deudor. Sin embargo, en su opi-
nién, «even if art. 161 does not expressly refer to the reasonable expectations of the debtor,
the basic question must nevertheless be whether a reasonable person with the knowledge of
the circumstances would have, at the time the contract was concluded, foreseen a loss of the
same nature as the loss that in fact occurred. This can, of course, be altered by what the
particular debtor foresaw. It is therefore suggested that terminological changes in art. 161 do
not change the concept of foreseeability and modify its balance with the basic principle of
full compensation».

4 Resulta de gran dificultad concretar a qué dafios se extenderia la indemnizacién del
deudor doloso. Para Lacruz, J. L. literalmente se pone a su cargo toda la cadena de conse-
cuencias dafiosas de su incumplimiento, sin otro limite que el de la causalidad en sentido
propio (conditio sine qua non); ahora bien, no hay razén alguna para imputar a este deudor
dafios mas all& de los que impondrian los criterios aplicables a la responsabilidad extracon-
tractual, (2007). Elementos de Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, vol. 1°. Madrid:
Dykinson (pag. 208).

4 Sostiene Lacruz, J. L. que por deudor de buena fe debe entenderse al deudor «no
doloso», aunque no seria exacto identificar en este articulo «buena fe» con culpa; aquella
«implica simplemente la negacién del dolo, sin ulterior calificacién, con lo que abarca no solo
la culpa-negligencia sino también el caso fortuito del que responda excepcionalmente». (2007).
Elementos de Derecho Civil Il. Derecho de Obligaciones, vol. 1°. Madrid: Dykinson (pag. 207).

% Carrasco Perera, A. (1989). Comentarios a los articulos 1101-1107 CC. En: M. Aiba-
1adejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1°. Madrid:
Edersa (péags. 749-751); Fernando Pantatesn Prieto, F. (1991). «El sistema de responsabilidad
contractual», Anuario de Derecho Civil, T. XLIV, fasc. 11, 1036-1037.

%6 Sanchez Aristi, R. (2001). «Comentario al articulo 1107 CC». En: R. Bercovitz RO-
driguez-Cano (coord.), Comentarios al Cddigo Civil. Navarra: Aranzadi (pags. 1293-1294).
Como puntualiza Carrasco Perera, A, lajurisprudencia espafiola se ha limitado simplemente
a desconocer —acertadamente— el articulo 1107.2 CC, operando en este extremo con un
criterio de unificacion similar al vigente en el common law o en la CISG, que desconocen
la diferencia entre el deudor que incumple por culpa y el que lo hace por dolo. Esta razén
estd ademas justificada por el hecho de que la mayoria de los casos de incumplimiento son
dolosos, es decir, voluntarios. (1989). «Comentarios a los articulos 1101-1107 CC». En: M.
Aibaradejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol. 1°
Madrid: Edersa (pag. 751).

& En este sentido, Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes | y II, (2003).
Madrid: Colegios Notariales de Espafia (pag. 655).

B En opinién de Sorer Presas, A., el hecho de que sea en el Derecho anglo-americano
donde se haya desarrollado conceptual y practicamente este criterio de estimacion, se explica
por la sola contemplacion del modelo de responsabilidad contractual imperante en los sistemas
de Derecho comun, donde el remedio de los damages es el prioritario y casi Unico del que
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dispone el acreedor para defenderse ante la lesién de su derecho de crédito. (1998). Valoracién
del dafio en el contrato de compraventa, Pamplona: Aranzadi (pag. 62).

4 Sefala Philippe, D. que el principio de mitigacién de los dafios es reconocido en el
Derecho inglés desde hace mas de cien afios. (2012). «Comentario a los articulos Ill. - 3:704
y . - 3:705 DCFR». En: Vincent SAGAERT/Matthias E. STORME/Evelyne Terryn (edit.), The
Draft Common Frame of Reference: national and comparative perspectives. Cambridge: In-
tersentia (pag. 49). Puntualizan, no obstante, Chen-Wishart, M./Magnus, U. que el criterio
de la proporcionalidad del CESL y del DCFR contrasta con el criterio del Derecho inglés
del todo o nada; «a creditor unreasonable conduct which is regarded as having broken the
chain of causation would result in a total bar of damages, with clear potential for unfairness.
The only exception is where a contractual duty of care co-exists with a tortious duty of care
when the Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945 may operate to reduce damages
for the creditor’s fault. The proposed CESL and the DCFR therefore conflict with the reaso-
ning in English law that to allow contributory negligence to reduce damages would upset the
strict liability agreed by the parties and transform cases into complex disputes about com-
parative blame, introducing intolerable uncertainty and hampering out-of-court settlements».
En realidad, concluyen estos autores que la solucién que proponen el CESL y el DCFR se
corresponde en gran medida con lo recogido por el paragrafo 254 del Cédigo Civil aleman,
al igual que el deber de mitigar los dafios. (2013). «Termination, price reduction and dama-
ges». En: G. Dannemann/S. VVogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context.
Oxford (pp. 678-679).

%) Diez-Picazo, L., (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones
obligatorias, Madrid: Civitas (pag. 689).

3 Richards, P. (2009). Law of contract. Edimburg: Pearson-Longman (pags. 416-417).
Puntualiza, incluso, Philippe que si las partes adoptan medidas razonables para reducir el dafio,
pero finalmente tales medidas incrementan los costes, el acreedor tiene derecho a recuperar
la pérdida total. (2012). «Comentario a los articulos Ill. - 3:704 y IIl. - 3:705 DCFR». En:
Vincent SAGAERT/Matthias E. STORME/Evelyne Terryn (edit.), The Draft Common Frame of
Reference: national and comparative perspectives. Cambridge: Intersentia (pag. 49).

B Explica soler Presas, A., que el deber de mitigar los dafios es una carga, que obliga
al acreedor del resarcimiento a adoptar todas aquellas medidas que, atendiendo las circuns-
tancias objetivas y subjetivas del caso, se estimen razonables para evitar la propagacion de
las consecuencias lesivas del incumplimiento o a paliar la gravedad del mismo; no se trata,
pues, de una obligacién juridica en sentido estricto, cuyo cumplimiento pueda ser exigido
por el causante del dafio y cuyo incumplimiento lleve aparejado sanci6n alguna. (1998). La
valoracién del dafio en el contrato de compraventa. Pamplona: Aranzadi (pag. 64). sanchez
Ruiz de Valdivia, I. resalta que resulta importante advertir que las regulaciones europeas, a
diferencia de la establecida en la Convencién de Viena, no imponen al acreedor la carga o el
deber de mitigar el dafio, sino que la dan por supuesta en la medida en que se establecen los
efectos que se derivan de no haber llevado a cabo dicho deber: reduccion del alcance de la
indemnizacion de dafios y perjuicios. (2011). «La moderna regulacién de la indemnizacién de
dafios y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho de la contratacion: el
triangulo de las bermudas». En: K. Jochen Albiez Dohrmann (dir.), Derecho privado europeo
y modernizacion del Derecho contractual en Espafia. Barcelona: Atelier (pag. 472). En este
sentido se entiende en la jurisprudencia inglesa, como explica Richards, I.: «There is no duty
on the plaintiff to mitigate. A plaintiff is only under a duty to take reasonable stops to mitigate
the loss, and if the plaintiff chooses to take no stops it simply means that they will fail to
be compensated for those losses which they could have avoided by the taking of reasonable
steps». (2009). Law of contract. Edimburg: Pearson-Longman (pag. 417).

3 Explica Diez-Picazo, L. que la doctrina mercantilista espafiola consideré como una via
de célculo abstracto del dafio, en las compraventas mercantiles, el mayor costo que para el
comprador supusiera la adquisicién de las mercancias que hubieran de sustituir a las contra-
tadas. Este criterio aparece actualmente recogido en el articulo 75 de la CISG, consistente en
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computar el mayor costo que para el comprador supusiera la adquisicién de las mercancias
que hubieran de sustituir a las contratadas. En la doctrina y la jurisprudencia se ha hablado
de un sistema de célculo abstracto del dafio en aquellos casos en que, dada la naturaleza
del negocio y las condiciones econdmicas generales, puede considerarse que existe un dafio
minimo, de manera que la regla general exonera al demandante de toda carga de un célculo
posterior. En nuestro Derecho es sin duda un sistema de calculo abstracto el contenido en
el articulo 1108 CC, que, para las obligaciones pecuniarias, hace equivaler la indemnizacion
de dafios y perjuicios a los intereses. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Il.
Las relaciones obligatorias. Madrid: civitas (pag. 684).

5 Sanchez Ruiz de Valdivia, I. (2011). «La moderna regulacién de la indemnizacién de
dafios y perjuicios por incumplimiento contractual en el nuevo Derecho de la contratacion: el
triangulo de las bermudas». En: K. Jochen Albiez Dohrmann (dir.), Derecho privado europeo
y modernizacion del Derecho contractual en Espafia. Barcelona: Atelier (p. 473).

% Asi, como sostiene Mozina, D., «The termination of the contract is not a prerequisite
for a substitute transaction per se: in certain circumstances a creditor may even be required
to engage in a substitute transaction in order to reduce the loss (art. 163), eg in a continuous
contractual relationship which the creditor does not intend to terminate. However, termination
is a prerequisite for the calculation of damages on the basis of art. 164», (2012). «Comentario
al articulo 164 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H.
Beck-Hart-Nomos Common European Sales Law (CESL) (pag. 652).

% En este sentido, Mozina, D. (2012). «Comentario al articulo 164 CESL». En: R. Schulze
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European
Sales Law (CESL) (péag. 652).

5 El mercado a tener en cuenta coincidira —sostiene Soler Presas, A.— con el fijado en
el contrato para la entrega por el vendedor; la consideracion del precio corriente en otra plaza
solo debe admitirse cuando en el lugar de entrega no haya un mercado adecuado donde el
comprador pueda cubrirse. Cual pueda ser ese mercado «razonablemente sustituto» vendra deter-
minado por el esfuerzo que, en la blsqueda del bien de reemplazo, le sea exigible al acreedor;
y, puesto que el acreedor no estd obligado en la mitigacion de las pérdidas a adoptar medidas
extraordinarias que excedan de lo habitual en su negocio, la plaza razonablemente sustituta
serd aquella que pertenezca al &mbito espacial donde desarrolle su actividad, plaza que puede
coincidir con la mas préxima al lugar de entrega, pero que no necesariamente tendra que ser asi.
(1998). La valoracién del dafio en el contrato de compraventa. Pamplona: Aranzadi (pag. 96).

B Advierten Chen-Wishart, M./Magnus, U. que estas previsiones deben ser combinadas
con las normas sobre restitucion, para evitar un enriquecimiento injusto: «In this respect,
adopting the proposed CESL or the DCFR as an «optional instrument» would permit claims
for the «cover» or «current» price, but this is combined with the articles on termination with
its obligatory mutual restitution. To adopt the former without the latter, say on the «toolbox»
approach, would further exacerbate the potential for over-compensation and unjust enrichment
of the creditor already detected in English law». (2013). «Termination, price reduction and
damages». En: G. Dannemann/S. Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in
context. Oxford (pag. 675).

B Explica Morales Moreno, A. M. que el acreedor puede obtener de la correcta ejecu-
cién de un contrato diferentes tipos de lucro. Clasificandolos segin la clase de interés del
acreedor, podemos diferenciar tres grandes tipos de intereses en un contrato: a) el interés en
el intercambio (ventaja obtenible de la relacién de valor entre prestacion y contraprestacion);
b) el interés en la obtencién de la prestacién para poder extraer de ella cierta utilidad; y
c) el interés en el mantenimiento de la integridad de los demas bienes de los contratantes
(particularmente del acreedor), en cuanto el mantenimiento de la integridad de esos bienes
es fuente de lucros. (2012). Incumplimiento del contrato y lucro cesante. Pamplona: Civitas-
Thomson Reuters (pags. 38-39).

@ Diez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. Il. Madrid:
Civitas (pags. 685-686).
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@ Véase, a modo de ejemplo, la STS de 21 de noviembre de 2011 (RJ 2012\1112).

& Diez-Picazo, L. (1993). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T. Il. Madrid:
Civitas (pag. 687); Lacruz, J. L. (2007). Elementos de Derecho Civil, Il, vol. 1°. Madrid:
Dykinson (pags. 204-205). Véanse como referencia las SSTS de 9 de abril de 2012 (RJ 8986)
y 19 de diciembre de 2012 (RJ 2013\1622).

@ El Derecho inglés no imponia, en general, obligacién legal o de Common Law de pagar
intereses en caso de impago, aunque era una norma muy criticada. (2003). Principios de De-
recho Contractual Europeo, Partes | y 1l. Madrid: Colegios Notariales de Espafia (pag. 668).
Hasta épocas recientes, explican Chen-Wishart, M./Magnus, U., el Derecho inglés no imponia
una obligacion de common law de pagar intereses; las normas sobre intereses se desarrolla-
ban de manera fragmentaria e insatisfactoria. Actualmente, los tribunales conceden de forma
discreta intereses si el procedimiento ha sido iniciado en la High Court o County Court. Los
intereses en operaciones comerciales pueden ser concedidos por virtud de la Late Payment of
Commercial Debts Act 1998. No obstante, aunque el Derecho inglés se haya aproximado a la
linea del CESL y del DCFR, no alcanza el nivel de reconocimiento de los intereses que en
estos se recoge. (2013). «Termination, price reduction and damages». En: G. Dannemann/S.
Vogenauer (edit.), The Common European Sales Law in context. Oxford (pag. 682).

64 Véase, Arvarez Oraria, P. (2001). «Comentario al articulo 1108 CC». En: R. Berco-
vitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cddigo Civil. Navarra: Aranzadi (pag. 1297);
Yy Bonet Correa, J. (1981). Las deudas de dinero. Madrid: Civitas. En contra, Ruiz-Rico
Ruiz, J. M. (1989). «Comentario al articulo 1108». En: M. Aibatadejo (dir.), Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XI, vol. 1°. Madrid: Edersa (pags. 752 y sigs.).

& Para Diez-Picazo, L., aun cuando la cuestion resulta discutida y ciertamente compleja,
puede sostenerse que nuestro Codigo Civil objetiviza la responsabilidad contractual en ma-
teria de obligaciones pecuniarias, por lo que el sistema del articulo 1108 debe funcionar en
todos aquellos casos en que el sistema general de responsabilidad contractual ha de fundarse
en la culpa. «Fuera queda Unicamente el caso de los dafios ocasionados por dolo o mala fe
del deudor, que son aquellos en que se tiene que admitir la prueba del acreedor respecto del
mayor dafio». (1991). «Comentario al articulo 1108 CC». En: Comentario del Cddigo Civil,
T. Il. Madrid: Ministerio de Justicia (pag. 64).

& Explican los comentaristas del DCFR que «... the creditor is entitled to it without
regard to any question whether the creditor has taken reasonable steps to mitigate the loss».
(2009). Von Bar, C./Ciive, E. (ed.). Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Vol. I. Munich:
Sellier (pag. 945). El mismo razonamiento se observa respecto del articulo 9:508 PCEL, en
tanto se entiende que el interés no es una especie de indemnizacién por dafios y perjuicios
ordinaria, de ahi que no resulten de aplicacién las normas generales sobre la indemnizacién
por dafios y perjuicios. El interés se debe tanto si el impago se encuentra justificado o no
conforme al articulo 8:108 PECL; ademas, la parte perjudicada tendra derecho a ello con
independencia de que haya adoptado o no medidas razonables para mitigar sus pérdidas.
(2003). Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes | y Il. Madrid: Colegios Nota-
riales de Espafia (pag. 666).

& Asilo entiende Ruiz-Rico Ruiz,J. M., aunque observe que algunos autores se inclinen por
objetivar la responsabilidad procedente de la mora en deudas dinerarias, considerando inacep-
table la prueba del caso fortuito o la fuerza mayor excluyente del pago de intereses moratorios.
(1989). «Comentario al articulo 1108». En: M. Aibatadejo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, T. XI, vol. 1°. Madrid: Edersa (pdg. 766.). Fernandez Costates, J.
resalta la postura del Tribunal Supremo en relacion al retraso en la entrega del precio por el
comprador, exigiendo la culpa de este salvo caso fortuito o fuerza mayor. (2013). «Produccién
de intereses moratorios a cargo del comprador». En: A. Carrasco Perera (dir.), Tratado de la
compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, T. Il, Aranzadi (pag. 1605).
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@ En este sentido, Mozina, D. (2012). «Comentario al articulo 167 CESL». En: R. Schulze
(ed.), Common European Sales Law (CESL), C.H. Beck-Hart-Nomos Common European
Sales Law (CESL) (péag. 663).

@ Paragrafo 286 (1) Codigo Civil alemén, art. 1219 (1) Cédigo Civil italiano o art. 102
(2) del Codigo suizo.

0 Debe tenerse en cuenta para el caso de las obligaciones dinerarias el principio in illi-
quidis non fit mora. Véase respecto al requisito de la liquidez de la deuda para el cobro de
los intereses, Lasarte Alvarez, C. (1995). Deudas liquidas e iliquidas y cobro de intereses.
Madrid: Tecnos.

7 Para Ballugera Goémez, C. esta es una conclusién clara y evidente, aunque en el
derecho patrimonial y en el crédito hipotecario el interés de los mas fuertes domina con
frecuencia el panorama; si se impone una clausula de interés de demora de ese tipo —re-
cuerda— la nulidad de la misma por abusiva impide la integracion del contrato con un
interés mas bajo, pues conforme a la STJUE de 14 de junio de 2012, la clausula nula de
interés de demora no se puede reparar ni moderar, es totalmente nula y hace que el contrato
subsista pero sin intereses de demora. El legislador, sin embargo, no ha reparado en ello,
admitiendo que valgan intereses moratorios superiores a los remuneratorios en los contratos
de adhesién con condiciones generales con consumidores, por medio de un real decreto-
ley cuyo objetivo es la proteccion de los deudores. (2012). ElI Real Decreto-Ley 6/2012,
de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos»,
disponible en www.notariosyreeistradores.com, pags. 16-17. En realidad, ante la falta de un
criterio dispositivo de referencia —explica Pertifiez Vilches, F.— se ha destacado el valor
orientativo que para juzgar el caracter excesivo o equilibrado de la clausula que impone
intereses moratorios en los contratos de préstamo puede tener la norma prevista en el art.
19.4 de la Ley de Crédito al Consumo, en relacién al tipo de interés maximo que se puede
aplicar a los créditos que se concedan en forma de descubiertos en cuenta corriente, que en
ningln caso puede ser superior a 2,5 veces el interés legal del dinero. Para el mencionado
autor, aun cuando se pueda admitir el valor simplemente orientativo de este criterio, «el
juicio de abusividad de la clausula que fija el tipo de interés moratorio depende de una
valoraciéon compleja en la que el juzgador debe ponderar, conforme a lo dispuesto en el
articulo 82.3 TR, la naturaleza del préstamo, las circunstancias existentes en el momento de
la celebracion del contrato y el resto de clausulas del contrato»; asi, en sentido contrario a
lo expresado por Ballugera Goémez, sostiene Pertifiez Vilches que en relacién al resto de
las clausulas del contrato, el primer elemento a tener en consideracion es el tipo de interés
nominal pactado, ya que para que los intereses moratorios puedan cumplir su funcién di-
suasoria del incumplimiento deben representar para el consumidor incumplidor un plus de
onerosidad respecto del cumplimiento normal del contrato. (2011). «Comentario al articulo
82 LCU». En: S. Camara Lapuente (dir.), Comentarios a las normas de proteccion de los
consumidores. Madrid: Colex (pags. 815-817).

72 (2009). Von Bar, C./Clive, E. (ed). Principles, Definitions and Model Rules ofEuropean
Private Law. Draft Common Frame ofReference (DCFR). Full Edition, vol. I. Munich: Sellier
(pag. 953). Sefala Philippe, D. que la prohibicién del anatocismo coincide en la mayoria de
los ordenamientos europeos, como los de Italia, Francia o Bélgica, en aras de la proteccién del
deudor frente a la ruina y el abuso, aunque este principio no es ya acorde con las realidades
de la moderna vida comercial y de los actuales principios financieros. (2012). «Comentario al
articulo I1l. - 3:709 DCFR». En: Vincent SAGAERT/Matthias E. STORME/Evelyne Terryn (edit.),
The Draft Common Frame of Reference: national and comparative perspectives. Cambridge:
Intersentia (pags. 50-51).

B «... it seems that the approach of the Late Payments Directive (simple interest) is also
the approach of the CESL to late payments by traders», sefiala Mozina, D. (2012). «Comen-
tario al articulo 167 CESL». En: R. Schulze (ed.), Common European Sales Law (CESL),
C.H. Beck-Hart-Nomos (pag. 661).
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A The Common European Sales Law in Context, edit. by Gerhard DANNEMANN/Stefan
Vogenauer, Oxford University Press, 2013, pag. 681.

B Para Garcia Amigo, M. no hay en el Cédigo Civil supuesto previsto en el que automéa-
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