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Reflexiones varias sobre el
Anteproyecto de Codigo Europeo de
Contratos, elaboradas desde el
Derecho espafnol™

Por

Mariano Yzquierdo Tolsada
Catedratico de Derecho Civil (en excedencia).
Profesor Ordinario de Responsabilidad Civil
(Universidad Pontificia Comillas).

1. Propésito de estas paginas gravedad o trascendencia, va a permi-
tir la puesta en marcha por el acreedor

La Academia de lusprivatistas de Pavia de unos u otros remedios. El art. 107

ha concluido sus trabajos en 2001, y ya
estén siendo objeto de comentarios sus
distintas piezas a lo largo de Europa. Yo
quiero ocuparme aqui de algunos as-
pectos relacionados con el incumpli-
miento contractual, cuya regulacién en
el Anteproyecto deja notar el influjo de
algunas de las mas modernas tenden-
cias sobre la materia, al partirse expre-
samente de un concepto funcional de
incumplimiento que, segun cudl sea su

califica de incumplimiento de importan -
cia relevante al que concierne a las
prestaciones principales, asi como al
gue comporta para el acreedor un per-
juicio que le priva sustancialmente de lo
que esperaba del contrato. Tal cosa
ocurrira, desde luego, cuando el incum-
plimiento es total, pero también cuan-
do, siendo parcial, suponga la objetiva
desaparicién del interés del acreedor a
obtener el resto de la prestacionl. A

1]a idea casa plenamente con lo que dispone el art. 25 de la Convencién de 11 de abril de 1980
de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en
Viena (en adelante, Convencion de Viena) reza: “El incumplimiento del contrato por una de las par -
tes sera esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en
igual situacién”. Por su parte, el art. 306 del Proyecto de Codigo de Contratos, elaborado por Har-
vey McGregor por encargo de la Law Commission inglesa (en adelante, Contract Code) establece:
“1. El efecto del incumplimiento del contrato depende de si es sustancial o no. 2. El incumplimiento
del contrato ser& sustancial tanto si hay total falta de prestacion por parte de uno de los contratantes,
como si hay cualquier otra falta de prestacion que convierta en no razonable exigir a la otra parte
que continle su prestacion”. También en la misma linea, los arts. 8:103 y 9:301 de los Principles of
European Contract Law elaborados por la Comision sobre Derecho Europeo de los Contratos.
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partir de ahi, habra remedios que pue- Principles of European Contract Law.
dan operar cualquiera que sea la impor-

tancia del incumplimiento. Asi sucede, en Y, en todo caso, y siempre al margen de
concreto, con los remedios suspensivos, los remedios anteriores, procederan los
gue permiten al perjudicado en una obli-  remedios resarcitorios cuando el incum-
gacion reciproca rehusar llevar a cabo la  plimiento, sea cual fuere su gravedad,
prestacién por él debida, salvo que la haya traido consigo un dafio resarcible
suspension sea contraria a la buena fe al acreedor (art. 116). La Seccidon 32 se
(art. 108); también con los remedios solu - abre con un art. 106 (tal vez habria sido
torios, que confieren al acreedor instar la  mejor que se tratara de una norma de
ejecucion forzosa (art. 111), la elimina-  cierre) que se ocupa de prever la posibi-
cion de los defectos o imperfecciones de  lidad de que las partes hayan deseado
la cosa entregada y hasta la sustitucion  desplazar el régimen legal por medio de
de la prestacion por otra de contenido clausulas limitativas o exoneradoras de
distinto que, no obstante, satisfaga su in-  responsabilidad, suavizando con ello la
terés (art. 112), siempre con la formula  posicién del responsable. Por lo pronto,
guanti minoris si a ello hubiera lugar (art. no valdran los pactos que excluyan o li-
113). En cambio los remedios resoluto - miten la responsabilidad por dolo o cul-
rios solamente pueden operar cuando se  pa grave2, pero ni siquiera la nacida de
ha producido un incumplimiento de im-  culpa leve si el acreedor ha configurado
portancia relevante (art. 114), pero nosi  la clausula en su propio provecho o si se
el mismo es de escasa importancia, co- trata de un marco de actividad profe-
sa aceptada doctrinal y jurisprudencial- sional (0 empresarial en régimen de
mente en el Derecho espariol, y también  monopolio)3.

de modo expreso en el art. 1455 del

Cadigo italiano y en el 9:301 de los Son, pues, muy numerosas las cuestio-

2 Como dije en Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid,
2001, pags. 236 y 237, el brocardo “culpa lata dolo aequiparatur” no significa ni muchisimo me-
nos que la culpa lata se equipare al dolo en todos los terrenos, sino sélo que el sistema ha de partir
del reconocimiento de unos criterios minimos de imputacion de la responsabilidad contractual. So-
bre el tema, Morales Moreno, “El dolo como criterio de imputacién al vendedor por los defectos de
la cosa”, Anuario de Derecho Civil, 1982, pag. 609.

3 Téngase ademas en cuenta que poco a poco mas de una modalidad de prestacion de servicios se

lleva a cabo en el marco de los convenios de adhesién propios de la contratacion en masa, y que

la Disposicion Adicional Primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios (L.C.U., en lo sucesivo) establece, tras la reforma introducida por la Ley

7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante, L.C.G.) que tie-

nen el caracter de abusivas las clausulas que provoquen la “exclusion o limitacién de responsabili -
dad del profesional en el cumplimiento del contrato, por los dafios o por la muerte o lesiones causa -
dos al consumidor debidos a una accién u omision por parte de aquél, o la liberacion de responsa -
bilidad por cesion del contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma

de las garantias de éste” (1.10?). Y téngase en cuenta también que mas de uno de esos pactos tienen

lugar cuando el paciente se encuentra mas pendiente de sus enloquecedores dolores que de la tar-

jeta que le ofrecen para firmar en la entrada de la clinica.
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nes de las que cabria tratar en sede
de incumplimiento contractual y de
los remedios ante el incumplimiento.
Las légicas limitaciones de espacio
impuestas a las colaboraciones de
una revista como ésta obligan a selec-
cionar determinados aspectos y a de-
jar otros sin tratar. En estas paginas
me voy a ocupar de determinados as-
pectos relacionados con los remedios
solutorios y con los remedios resarci-
torios. En concreto, estudiareé si es po-
sible hablar, también desde el disefio
trazado por el Anteproyecto, de un
cumplimiento por el equivalente (la
vieja “aestimatio rei”) como cosa di-
ferente de la indemnizacion de dafios
y perjuicios. Y me ocuparé también
de una interesante cuestion relaciona-
da con lo anterior, pero no sélo con lo
anterior: las medidas de astriccion o
constriccién que, en forma de multa
pero sin cumplir los atributos de las
multas, pueden ser utilizadas por el
juez (las denominadas “astreintes”
del Derecho francés, y que tanta lite-
ratura han traido consigo en el Dere-

cho civil argentino y también en el
procesal).

2. ¢(Maneja el Anteproyecto un
concepto de cumplimiento por el
equivalente autbnomo del de
indemnizacion de dafios y perjuicios?

Aungue el Anteproyecto no sea en es-
te punto todo lo explicito que podria-
mos desear quienes pensamos que el
equivalente pecuniario de una presta-
cion incumplida y la indemnizacion de
dafios y perjuicios son cosas bastante
distintas, pienso que una regulacion
como la propuesta permite de modo
sobrado mantener la autonomia con-
ceptual de ambas nociones.

Si el primer requisito de la responsabi-
lidad civil es la accién u omisién (da-
fiosa), cuando de responsabilidad civil
contractual se trata, esa accién u omi-
sion consiste en el incumplimiento de
un contrato (o defectuoso o tardio
cumplimiento), en la medida en que tal
circunstancia ha dafiado los intereses

Por su parte, La Disposicion Adicional Primera L.C.U. considera abusivas las clausulas de “exclusion
o limitacién de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor por incumplimiento total o
parcial o cumplimiento defectuoso del profesional”, y en particular, “las clausulas que modifiquen,
en perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten a reempla -
zar la obligacién de saneamiento por la de reparacién o sustituciéon de la cosa objeto del contrato,
siempre que no conlleve dicha reparacion o sustitucion gasto alguno para el consumidor y no exclu -
yan o limiten los derechos de éste a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por los
vicios y al saneamiento conformen las normas legales en el caso de que la reparacion o sustitucion
no fueran posibles o resultasen insatisfactorias” (1.92). Una prevision que conecta con la nulidad de
la renuncia previa de los derechos reconocidos por la propia L.C.U. a los consumidores y usuarios,
prevista en el art. 2.3. Tampoco puede entonces ser mirada con buenos ojos la habitual clausula li-
mitativa de derechos que, incluida en la letra pequefia de un contrato de adhesién, deroga a escon-
didas una norma, por muy dispositiva que ésta sea. No es dificil entender la finalidad que, respec-
to de las clausulas, persiguen las normas de la L.C.U. sobre “concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a textos 0 documentos que no se fa -
ciliten previa o simultdneamente a la conclusion del contrato” (art. 10.1.a) o sobre la interpretacion
de las clausulas oscuras en contra de quien las haya redactado (la tradicional interpretacion contra

estipulatorem, art. 10.2 L.C.U. y 6 L.C.G.).
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del acreedor. En una acepcién muy
amplia del término, la responsabilidad
del deudor por no cumplir, por cumplir
mal o por cumplir tarde sus obligacio-
nes implica hablar de los efectos, cua-
lesquiera sean éstos, que tal incumpli-
miento puede producir en su patrimo-
nio. En términos de Hernandez Gil, ca-
be asi entender la responsabilidad pa-
trimonial como “conjunto de conse-
cuencias juridicas a que queda someti-
do el deudor en cuanto ha asumido un
deber y que tienden a dotar de efecti-
vidad al derecho del acreedor”4. Utili-
zando el término que en los dltimos
tiempos se ha acufiado con cada vez
mas fortuna y adeptos, esa impropia
responsabilidad contractual en sentido
amplio comprenderia la totalidad de
los remedios puestos a disposicion del
acreedor.

Pero desde ese concepto amplio deben
practicarse sucesivas acotaciones.
Cuando existe un incumplimiento con-
tractual, puede suceder en primer lu-
gar que todavia no nos encontremos
ante un caso de imposibilidad definiti-
va. El acreedor tratara de conseguir en
primer término el cumplimiento in na
tura, y ello dara lugar a la ejecucion
forzosa, a través de la cual se hace
efectivo el poder coactivo del acreedor,
como con claridad meridiana estable-
cen el Cddigo Civil espafiol (arts.
1096, 1098 y 1099 C.civ.) y tantos
otros (arts. 1184.2 del Codigo francés
—aunque éste sélo se refiera explicita-
mente a ello en sede de obligaciones

sinalagmaticas—, 2930 y ss. del italia-
no, o 97 y 98 del Cédigo suizo de las
Obligaciones), asi como la Conven-
cion de Viena (art. 46.1), el Contract
Code (art. 401) o el propio Antepro-
yecto (art. 112). Si la prestacion ya no
es objetivamente posible (o, siéndolo,
ya no le sirve al acreedor, vgr., la bo-
da ha tenido ya lugar, y el vestido de
novia lo termina el sastre dos semanas
mas tarde), ya no es viable el cumpli-
miento in natura, y el acreedor podra
pedir, como remedio subsidiario, el
equivalente pecuniario o “aestimatio
rei” (y siempre que no haya concurri-
do una circunstancia que determine la
extincion de la obligacion). No se tra-
ta de una nueva obligacion, sino de
una transformacién del objeto de la
primitivamente asumida. No es que és-
ta se extinga y nazca otra nueva, sino
que la primera se perpetta: el art.
1182 C.Civ., de esta manera, solo pro-
clama la extincion de la obligacion
cuando la prestacion se hace imposi-
ble por causas no imputables al deu-
dor, y, en el caso contrario, la “perpe -
tuatio obligationis” cuando las causas
de que la prestacion originaria se ha-
ya hecho imposible si le son imputa-
bles.

Pero, tanto en el caso del cumplimien-
to forzoso como en el de cumplimiento
por equivalente, habra que reponer en
la esfera juridica del acreedor lo que
media entre su situacion real y la situa-
cion en la que se encontraria en caso
de que el cumplimiento exacto hubiese

4 Hernandez Gil, Derecho de obligaciones, Madrid, 1976, pag. 70.
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tenido lugar. Y como, ademas de per- cios” (art. 110) y, sobre todo, derecho
der la prestacion a que tenia derecho, del acreedor de satisfacerse por medio
el acreedor puede haber sufrido por de larecepcién de una prestacion dife-
razén del incumplimiento otros dafios, rente —entiendo que ahi cabe hablar
el sistema le proporciona otro reme- también de la prestacion del equiva-
dio: el resarcimiento de dafios y per- lente pecuniario o aestimatio rei—, “sin
juicios. Precisamente por eso dice el perjuicio de la indemnizacion de da -
art. 1096 C.Civ. que en las obligacio- fios y perjuicios” (art. 112).

nes de dar, el deudor puede ser com-

pelido a que realice la entrega inde - Desde este punto de vista, la “aesti -
pendientemente del derecho a ser in- matio rei” y la indemnizacién o “id
demnizado que le otorga el art. 1101. quod interest ” son conceptos que de-
En linea semejante, el art. 116 del An- ben separarse inicialmente con abso-
teproyecto dice: “Sin perjuicio de lo luta nitidez®. Proporcionar al acree-
prevenido en los articulos precedentes, dor el equivalente pecuniario no es
en caso de incumplimiento, cualquiera algo que tenga una funcion resarcito-
que sea su gravedad, el acreedor tiene ria, sino de cumplimiento: el deudor
el derecho de obtener del deudor in - debe cumplir “in natura”, pero si no
demnizacion de los perjuicios sufridos, 1o hace, debera cumplir prestando el
tal y como lo prevén los articulos 162 equivalente, y por eso son incompati-
y siguientes”. Que para los juristas de bles la ejecucién forzosa de la obliga-
Pavia la indemnizacion es otra cosa, cion originaria y la prestacion del
se trasluce en otras varias ocasiones: equivalente. O se cumple con lo que
reconocimiento de la pretension de era debido, o se paga la “aestima -
restitucion “abstraccion hecha del de - tio”, pero ni una cosa ni otra son re-
recho a obtener la indemnizacién de paracion de dafio alguno, sino cabal
dafios y perjuicios” (art. 115), regula- cumplimiento o cumplimiento por
cion de la concesion de plazos suple- equivalencia, respectivamente®. No
mentarios al deudor que impiden que son medios de tutela del crédito que
el acreedor haga valer determinados tengan que ver, en sentido técnico,
remedios, pero “abstraccion hecha de con la responsabilidad contractual:
reclamar los futuros dafios y perjui - cumplir por equivalencia es prestar,

5 Cosa que no hace precisamente nuestro Cédigo Civil el art. 1135, que confunde indemnizacion
con precio o valor de la cosa, a diferencia de lo que, con correccién, hace el art. 1136. Algo pare-
cido parece ocurrir en el art. 1150. Tampoco diferencian los arts. 1152 y 1153, de los que no se
deduce a primera vista si la pena sustituye sélo a la indemnizacién de dafios o comprende también
el valor de la prestacion. Si distingue indemnizacion y precio el art. 1147, p° 2°, y, en sede de “per -
petuatio obligationis” (que no de responsabilidad), el art. 1185 habla correctamente de precio.

6 Por sdlo citar un autor representativo, Winscheid explica que s6lo cuando la prestacion de la cosa
especifica es ya imposible y no se puede obtener entonces de modo coactivo, la contravencion ha de

desplegar una suerte de remedio supletorio, pero equivalente: la prestacién pecuniaria. Diritto delle
Pandette (traduccién de Fadda y Bensa), vol. I, Torino, 1904, pag. 37, nota 6.
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no indemnizar?. Pero, eso si, siendo
incompatibles ambas formas de cum-
plir, cada una es individualmente com-
patible con la pretensidn resarcitoria:
cuando el acreedor, ademéas de la
prestacion o su valor, quiere verse rein-
tegrado de todos los efectos dafiosos
que el cumplimiento tardio (en el pri-
mer caso) o el incumplimiento definiti-
vo de la primitiva obligacion y su sus-
titucién por la “aestimatio rei”8 (en el
segundo) le hayan podido reportar,
tratard de conseguir una indemniza-
cién. Y ésta si es una nueva obliga-
cién, por mucho que conserve determi-
nados puntos en comin con la ante-
rior. De la misma manera, si el acree-
dor opta por resolver el contrato por
incumplimiento, el que ello sea radical-

mente incompatible con la pretension
de cumplimiento, no le priva de su de-
recho a exigir la reparacion de los da-
fios que ha sufrido (art. 1124, p° 2° C.
Civ., y lo mismo, para las obligaciones
mercantiles, en el art. 329 C.Com.). Has-
ta en las obligaciones de no hacer, el
remedio consistente en deshacer lo he-
cho (art. 1099 C.Civ.), aparece conec-
tado (art. 710 L.E.C.) con el requeri-
miento para que se indemnicen los da-
fios y perjuicios.

Es cierto que el Anteproyecto establece
en su art. 112 que el acreedor tiene
derecho, en caso de incumplimiento, a
exigir del deudor que le entregue “una
prestacion diferente”, y ello, también
sin perjuicio del remedio resarcitorio o

7 Elocuente el titulo de la obra de Gomes da Silva O dever de prestar e o dever de indemnizar, Lis-
boa, 1944. En especial, pueden verse las pags. 213 y ss. del vol. I. Y, por mucho que la demanda
pida una suma global y la sentencia la conceda, el cumplimiento por el equivalente no es resarci-
miento, porque resarcir tampoco es cumplir. Ver Llamas Pombo, Cumplimiento por equivalente y re -
sarcimiento del dafio al acreedor (entre la aestimatio rei y el id quod interest), ed. Trivium, Madrid,

1999, pag. 244.

8 En la edicién de 1993 de Responsabilidad civil contractual y extracontractual (ed. Reus) mantuve
ya las ideas que aqui expongo (pag. 195), si bien lo hacia denominando “id quod interest” al equi-

valente pecuniario, como entre nosotros han hecho

no pocos autores (asi, Diez-Picazo, en la prime-

ra edicion de Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. |, ED. Tecnos, Madrid, 1972, pags. 714
y ss., ¥ lo mismo en la segunda edicion, de 1983 (Ed. Civitas); También Jordano Fraga, La respon -
sabilidad contractual, ed. Civitas, Madrid, 1987, pags. 236 y ss. y Torralba Soriano, “La responsa-
bilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obligaciones”, Anuario de Derecho civil, 1971,
pag. 1155). Prefiero desde hace algun tiempo abandonar esa opcién semantica, y tomarla como si-
nénimo de indemnizacion de dafos y perjuicios, usando la de “aestimatio rei” para designar al equi-
valente pecuniario de la prestacion. Mi decision no es caprichosa, ni fruto de una improvisacién mo-
mentanea. Evidentemente, nos encontramos ante un vocablo de significacion histéricamente confusa,
gue parece provenir de un texto de Ulpiano (Digesto, 19.1.1): “si la cosa vendida no se entregase,
se demanda en la medida del interés; esto es, en cuanto sea el interés del comprador por tener la
cosa -in id quod interest agitur-". Pero afiadia a continuacién: “lo que a veces excede del precio, si
el interés del comprador es superior a lo que vale la cosa, o a la cantidad en que ha sido compra-
da”. Razonando desde ese texto, Bonvicini (La responsabilita civile, t. I, Milano, 1971, pags. 61 y
ss) advierte que el “id quod interest ” permite al acreedor recuperar el valor del bien, pero el “risar -

cimento” en sentido estricto le permite reintegrarse

de todos los efectos que el dafio le haya podido

reportar. Lo primero viene a ser un sustitutivo de la prestacion, y por esa misma razén ha de bastar
para su exigencia con la prueba de la obligacién incumplida: la prueba de que si el acreedor con-
tratd, era porque tenia el interés de recibir una concreta prestacion. En cambio, la pretension de re-
sarcimiento no ha de prosperar si el acreedor no aporta la prueba de los perjuicios sufridos.
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indemnizatorio. Pero seria tal vez me-
jor que, de manera explicita, se dijera
con claridad lo que ahora solamente
se lee entre lineas: que la prestacion
del equivalente es auténtico cumpli-
miento, y no resarcimiento de dafios.
Téngase en cuenta que no todos com-
parten esta vision del equivalente pe-
cuniario, por mas que sea mayoritaria.

Resulta fécil entender la frecuencia
con que la jurisprudencia afirma que
la obligacion de reparar no nace por
el simple incumplimiento de la obliga-
cién primitivamente asumida: se nece-
sita ademas una lesion para los intere-
ses de ese acreedor en beneficio del
cual se encontraba configurada la re-
lacién obligatoria. El solo incumpli-
miento no genera obligacion de resar-
cir dafios®. La obligacion de reparar
no da asi solucion al problema que
para un acreedor supone el incumpli-

miento de la prestacion, sino al pro-
blema originado cuando por ese in-
cumplimiento se ha generado un dafio
en su patrimonio. Como sefiala
Capilla Roncero la obligacion de re-
parar no se limita a sustituir la obliga-
cién de cumplir especificamentel0 (de
lo contrario, todo deudor podria esco-
ger entre cumplir o indemnizar). A lo
gue obliga el art. 1101 C.Civ. noes a
indemnizar un abstracto incumpli-
miento del deudor, sino unos dafios y
perjuicios causados por quienes en el
incumplimiento de sus obligaciones in-
curren en alguna de las formas de
contravencién previstas en el precep-
to. Si en alguna ocasion da la impre-
sién de que el Tribunal Supremo ha
sostenido la existencia de un dafio por
el solo incumplimiento, lo cierto es que
del andlisis del caso concreto se pue-
de deducir la realidad efectiva del da-
fioll,

Pero, insisto, el cambio es meramente terminoldgico, y viene motivado porque, después de leer con méas
detenimiento a lo largo de los Gltimos afios las propias fuentes romanas ( y su exégesis magistral de Ba-
dosa Coll, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, 1987, una obra de la que
cada nueva consulta constituye un valioso hallazgo), asi como determinados trabajos de Pantale6n (so-
bre todo “El sistema de responsabilidad contractual. Materiales para un debate”, Anuario de Derecho
Civil, 1991, pags. 1019y ss.), y después de comprobar el cambio operado en la terminologia usada
por Diez-Picazo (véase ahora la tercera ediciéon de Fundamentos..., Madrid, 1993, pag. 681.) y como
la opcion terminolégica “aestimatio rei” = “equivalente pecuniario”, “id quod interest ” = “indemniza-
cion de dafios” es ya mayoritaria, creo que bastantes problemas de fondo existen alrededor de estos
temas para que encima tenga el lenguaje que afiadir alguno mas. Ultimamente, Llamas Pombo ha pues-
to de manifiesto, con cita de Medicus, en su importante aportacion Cumplimiento por equivalente y re -
sarcimiento del dafio al acreedo..., cit. en nota anterior, pags. 117 y 118, que en las fuentes romanas
llega a darse de la nocién “id quod interest ” hasta cuatro significados diferentes.

9 Por todas, pueden verse las sentencias de 29 de noviembre de 1985, 24 de septiembre de 1986, 29
de noviembre de 1990, 10 de junio o 30 de junio de 2000, 28 de mayo de 2001, etc.

10 Capilla Roncero, La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del
crédito, Fundacién Universitaria de Jerez, Cadiz, 1989, pag. 44.

11 Asi, si la sentencia de 9 de mayo de 1984 dice que el incumplimiento puede suponer “per se un per-
juicio, un dafio, una frustracién en la economia de la parte, en su interés material o moral”, no es por-
gue el Supremo quiera iniciar un cambio de rumbo. Era el caso del abogado que demandaba a la
Compaiiia Telefonica como consecuencia de haberse omitido en la Guia Telefonica de Lérida sus datos
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¢ Qué consecuencias practicas pueden
extraerse de todo ello?

13, La indemnizacion no es nunca sus-
titutiva del cumplimiento especifico,
pero tampoco del cumplimiento por el
equivalente, sino siempre adicional. Si
se trata de una obligacién reciproca,
la “aestimatio” puede tener un valor
superior a la suma entregada en su
momento por la otra parte. Asi, el
comprador que pago un precio por un
automdvil que no se ha entregado y
gue ha dejado de fabricarse, posible-
mente se habréa revalorizado ese bien
gue €l ya debia tener en su poder. Al
no ser propiamente una indemniza-
cién sino un cumplimiento por el equi-
valente, no tendra que aportar el com-
prador la prueba de la responsabili-
dad: basta con probar el vinculo in-
cumplido y aun vivol2. El pago de la
indemnizacion, en cambio, no trata de
cumplir una funcién reintegradora por
equivalente del derecho de crédito le-
sionado. No es un subrogado de la
prestacion devenida imposible, sino
otra obligacion distinta, de funcion ex-
clusivamente resarcitorial3.

En fin, si la accién de cumplimiento

(in natura o por equivalente, ahora
da igual) es compatible con la ac-
cion de resarcimiento, es porque la
indemnizacién de dafios y perjuicios
nunca sustituye al cumplimiento, sino
gue trata de reparar los dafios cau-
sados por la conducta irregular del
deudor. Para que la primera sea via-
ble, basta con que la obligacién sub-
sista insatisfecha (art. 1182 C.Civ.,
contrario sensu), pero para que
prospere la accién resarcitoria hace
falta que se hayan producido da-
fios, que éstos se prueben y que se
pruebe también un adecuado crite-
rio o factor de atribucion de los mis-
mos.

22, La accion de cumplimiento espe-
cifico se basa en el hecho objetivo
del incumplimiento: la obligacion
subsiste, y subsiste insatisfecha, pues
la imposibilidad de prestar se ha de-
bido a hecho imputable al deudor (o
éste se encontraba en mora). Asi de
simple habra de ser la tipologia de
todo litigio en el que se discuta la ex-
tincion de la obligacién o su perpe-
tuacion (arts. 1182 y 1184 C.Civ.).
Pero el acreedor no necesita demos-
trar dafio alguno, pues, tratandose

personales y profesionales, y la sentencia no se limita a devolverle las cantidades pagadas a la
compafia. Al margen de éstas, el dafio existia. Hay comentario de la sentencia en Igartua Arregui,
“Comentario de la sentencia de 9 de mayo de 1984”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n°
5, pags. 1631 y ss. Mas recientemente, la sentencia de 28 de diciembre de 1999 dice que, en lineas
generales, sigue en pie el principio de que el solo incumplimiento no genera responsabilidad por da-
fios, pero que puede suceder que del solo incumplimiento se derive fatalmente la existencia del dafio.

12 Asi, Gema Diez-Picazo Giménez, La mora y la responsabilidad contractual, Ed. Civitas, Madrid,

1996, pag. 440.

13 pantaledn, El sistema de responsabilidad contractual..., cit., pag. 1047.

20
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de una pretensién de cumplimiento,
basta con que éste sea todavia posi-
ble. Y si ya no lo es, pretender la
“aestimatio rei” tampoco precisara
alegar que existe un dafio conectado
con el incumplimiento, y subjetiva-
mente imputable al deudor: como la
obligacion no se ha extinguido, “se
debe” el equivalente. Remedio, pues,
automatico, que opera cada vez que
no sea posible la ejecucion especifi-
ca de una obligaciéon que sigue vi-
val4, Asi, el art. 702 L.E.C. estable-
ce que cuando se trata de obligacio-
nes genéricas que han quedado in-
cumplidas a pesar del requerimiento,
el ejecutante puede pedir que se le fa-
culte para adquirir él las cosas a cos-
ta del ejecutado, pero si ello ya no sa-
tisface su interés “el tribunal determi
nara, mediante providencia, el equi
valente pecuniario, con los dafios y
perjuicios que hubieran podido cau
sarse al ejecutante”. Como indica De
Pablo Contreras, “lo primero procede
siempre, mientras que lo segundo re-
quiere la efectiva existencia de da-
fios”15. Y por eso, en la ejecucion for-
zosa, el deudor puede discutir la
cuantia y valoracion de la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, y hasta su

propia realidad. En cambio, cuando
de lo que se trata es de la ejecucion
forzosa de una prestacion no dinera-
ria, el deudor solamente puede discu-
tir la estimacién econémica llevada a
cabo por el acreedor. El equivalente
pecuniario se calcula siempre acu-
diendo al precio de mercado de las
cosas indeterminadas o genéricas, sin
gue sea preciso introducirse en proce-
dimiento alguno de liquidacién de
dafios y perjuicios, que es precisa y
Unicamente (junto con el de liquida-
cion de frutos, rentas y rendicion de
cuentas) el que encontramos en los
arts. 712y ss. L.E.C.16

3?2, En efecto, la indemnizacién de
dafios y perjuicios (cosa a la sazén
compatible con la accién de cumpli-
miento) requiere la prueba del dafio
sufrido, y no es remedio automatico,
sino mas bien eventuall?. Si el com-
prador de la vivienda sigue dispuesto
a que el promotor moroso le entregue
el chalet diez meses més tarde de lo
previsto, sélo si prueba los dafios mo-
ratorios (hotel y guardamuebles, por
ejemplo) y el resto de los elementos
de la responsabilidad, obtendra una
indemnizacion. El comprador que

14 | Jlamas Pombo, Cumplimiento por equivalente..., cit., pag. 101.

15 De Pablo Contreras, en Martinez de Aguirre, De Pablo, Pérez Alvarez y Parra Lucan, Curso de
Derecho civil. Derecho de obligaciones, Ed. Colex, Madrid, 2000, pag. 187.

16 Asf, De la Oliva, en De la Oliva, Diez-Picazo Giménez y Vegas, Derecho procesal civil. Ejecucion
forzosa. Procesos especiales, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2000, pags. 321 y

322.

17 Llamas, loc. cit.
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convino una fecha de entrega de un
nuevo automévil, compelera al vende-
dor a la entrega, si aun le sigue inte-
resando la entrega tardia; y si en el
mercado existen multiples unidades
del mismo automdévil, podra exigir,
una vez se cumpla el plazo fijado en
el auto que despachd la ejecucion
(art. 699 L.E.C.), que se cumpla la
obligacion a expensas del deudor,
adquiriendo el ejecutante el automovil
por sus propios medios y embargan-
dose bienes del deudor suficientes pa-
ra hacer frente al pago (art. 1096, p°
2° C.Civ. y 702.1. L.E.C.). Ademas,
podra intentar que le paguen los gas-
tos de alquiler del coche que us6
mientras duré la mora, pero necesita-
rd probar ese dafio. El solo funda-
mento del crédito contractual constitu-
ye —insisto— suficiente prueba para
pedir el cumplimiento o su equivalen-
te, pero no la indemnizacion18.

42 Eso si, cuando el acreedor mantie-
ne viva su accién de cumplimiento,
este hecho por si solo no determina la
responsabilidad por dafios morato-
rios. Asi, si al deudor no le es posible
la entrega del genus por causas aje-
nas a él, sigue obligado a la entrega,
pero el caso fortuito le exonerara de
indemnizar los dafios moratorios1®.

52, Que no deba responder el deudor
cuando el dafio sufrido por el acree-
dor se ha debido a una causa no im-
putable, no tiene por qué implicar la
extincion de la obligacion: el art.
1101 no prejuzga si la obligacién
subsiste o se extingue (ése es tema de
“perpetuatio obligationis”, no de es-
tricta responsabilidad). El pintor no
responde si el hijo del acreedor em-
puja la escalera sobre la que aquél se
sostenia, viniendo a caer sobre el ta-
piz un bote de pintura, ni responde el
conductor del autobus si el viajero se
lesiona debido a las maniobras que
tuvo que efectuar para evitar el atro-
pello del suicida. Y sin embargo, el
pintor sigue obligado a pintar y el
viajero sigue teniendo derecho a que
le conduzcan al punto de destino20,

62. No hay responsabilidad del deudor
si, a pesar del incumplimiento, el acree-
dor obtiene a través de otro medio sus-
titutivo el interés que le era licito espe-
rar. Asi, habiendo vendido cosa ajena,
el vendedor no llega a conseguir su pro-
piedad antes de que llegue el momento
de serle exigida su obligacion, pero el
comprador consigue igualmente la cosa
porque su duefio se la dona. No hay
dafio indemnizable, por mas que si
exista obligacion de restituir el precio2l.

18 Carrasco Perera, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, t. XV, vol. 1°, Madrid,

1989, pag. 406.

19 Carrasco Perera, cit., pag. 404. En la conocidisima sentencia de 13 de junio de 1944 (R.A.J.
893), se lee que la guerra civil impidié durante tres afios la entrega del aceite vendido. Al ser obli-
gacion genérica, el vendedor seguia obligado a cumplir, pero no a indemnizar por la mora.

20 Afortunados ejemplos de Carrasco cit., pag. 384.

21 Carrasco, pag. 404.
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7% Aunque sea en la practica posible
reclamar dafios y perjuicios de mane-
ra solidaria al deudor contractual y al
extracontractual, la accion de cumpli-
miento (o de resolucién, en su caso)
solo puede dirigirse con éxito contra
el deudor contractual?2. No es asi de
recibo que, habiendo contratado sélo
el constructor, ante una resolucion del
contrato de obra con demolicién de lo
edificado, se ponga a cargo de arqui-
tecto y aparejador la obligacion de
devolver el precio (sentencia de 6 de
octubre de 1982): esta restitucion de
la prestacion es la respuesta a la ac-
cidn resolutoria; otra cosa seria la obli-
gacioén solidaria de responder por los
dafios.

82. No hay cosa juzgada entre la sen-
tencia que condena al cumplimiento y
la posterior demanda por dafios y per-
juicios. Pero si se pide cumplimiento y
se concede indemnizacion, la senten-
cia es incongruente. Si, en cambio, se
pide reparacion de dafios y se conce-
de el resarcimiento en forma especifica
no existe incongruencia, pues ésta no

es méas que una forma de resarcimien -
t023.

92, El que defendamos que la deman-
da de cumplimiento por equivalente no
tenga naturaleza resarcitoria sino solu-
toria, pero que la indemnizacion de
dafios constituye una obligacién dife-
rente, no debe significar, contra lo que
piensa Pantale6n24, que las garantias
de la obligacién originaria sé6lo asegu-
ran la “aestimatio”. Si el vinculo esta-
ba reforzado por la presencia de un
fiador, la fianza subsiste para garanti-
zar la obligacion resarcitoria, en cuan-
to que ésta es consecuencia de la agre-
sion de aquel vinculo.

102. Separar ambas partidas no
obliga tampoco a mantener ni una
duracion del plazo de prescripcion
ni un inicio del computo distinto pa-
ra la obligacién de indemnizar. El
momento en el que la prestacién
originaria deviene imposible marca
el dies a quo para pedir el equiva-
lente, pero también para pedir la
reparacion de los dafios que la im-
posible prestacion in natura origine
al acreedor25, Ello, salvo que los
dafios tengan una manifestacion
posterior al momento de la imposi-
bilidad de la prestacion.

22 Carrasco, pag. 405.

23 |pidem.

24 pantaledn, El sistema..., cit., pag. 1055. Estoy de acuerdo en cambio con Llamas, cit., pags. 95 y

307.

25 | lamas Pombo, loc. cit. EI que no se pueda entregar la vivienda por la que se pagd genera am-
bas pretensiones: la del valor actual de la misma y la de indemnizacion de, por ejemplo, los gastos
hechos por el comprador que confié en que ésa iba a ser su nueva y definitiva residencia (tarjetas
de visita, altas en el suministro de luz y agua, comision de estudios del banco al que se solicité un

préstamo para pagar el precio de la compra, etc.).
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112, En sede de resarcimiento de da- del dafio, se estableciera en el art. 112
fios causados por el incumplimiento, es  que no es el perjudicado sino el juez
al perjudicado a quien corresponde la quien debera determinar si ha de ser
eleccion entre la reparacion en especie el propio responsable el que lleve a ca-
o la indemnizacion, pudiendo optar bo la concreta obligacion de dar, ha-
por lo primero si no supone un desme- cer 0 no hacer, o puede ser un tercero
surado sacrificio del deudor. En cam- quien lo haga a costa del responsable,
bio, cuando se ejercitan las acciones determinando, en fin y para cada ca-
de cumplimiento, no cabe pedir la aes - so, el caracter fungible o infungible de
timatio rei si todavia cabe el cumpli- la prestacion?8. Contrariamente, para
miento de la prestacion prevista: como las obligaciones de hacer, el art. 1098
ejemplifica Delgado Echeverria, “si yo C.Civ. ordena que “si el obligado a
presto un caballo y el deudor no me lo hacer alguna cosa no la hiciere, se
devuelve, no puedo accionar directa- mandara ejecutar a su costa”; y lo mis-
mente pidiendo su precio, sino, en pri- mo sucederd “si la hiciere contravi -
mer lugar, el caballo entregado; ni el niendo el tenor de la obligaciéon”, su-
deudor podria optar por liberarse pa- puesto de cumplimiento defectuoso en
gando el precio, o indemnizando los el que “ademas podré decretarse que
dafos”26. Recuerda De Pablo Contre - se deshaga lo mal hecho”. En esa li-
ras que la L.E.C. confirma todo ello: el nea, el art. 705 L.E.C. previene que el
primer tramite de la ejecucion forzosa tribunal requiera al deudor para que
de las obligaciones no dinerarias con- la haga correctamente dentro de un
siste en el requerimiento del tribunal plazo que fijara segun la naturaleza y
sefialando un plazo para que el deu- circunstancias del hacer, de manera
dor “cumpla en sus propios términos lo  que si el deudor no realiza la conduc-
gue establezca el titulo ejecutivo” (art. ta dentro del plazo, “el ejecutante po

699)27, dré pedir que se le faculte para encar -
garlo a un tercero a costa del ejecuta -
3. Las “astreintes” do, o reclamar el resarcimiento de da -

fios y perjuicios” (art. 706.1). De optar
Desde que se publico el Cédigo penal por lo primero, “se valorard previa -
de 1995, no dej6 de llamarme la aten- mente el coste de dicho hacer por un
cién que, al regularse la reparacion perito tasador designado por el tribu -

26 Delgado Echeverria, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, t. I, vol. 1°, ed. Bosch, Barcelona,
1994, pag. 170. También en la edicion de Dykinson, Madrid, 1999 (pag. 164), que ha sido revisa-
da por Rivero Hernandez.

27 De Pablo Contreras, en Curso de Derecho civil, Il, Madrid, 2000, pag. 184.

28 Asi, Montés Penades, en Vives Antén, Comentarios al Cédigo penal de 1995, Valencia, 1996,
pag. 600.
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nal y, si el ejecutado no depositase la
cantidad que el tribunal apruebe me -
diante providencia o no afianzase el
pago, se procedera de inmediato al
embargo de bienes y a su realizacion
forzosa hasta obtener la suma que sea
necesaria” (art. 706.2). Pero si se op-
taba por lo segundo, volviamos a estar
ante una nueva manifestacion de que
el lenguaje sirve a veces para confun-
dir, y no para su cometido de entendi-
miento: como dice De La Oliva, ese
“resarcimiento de dafios y perjuicios
no es otra cosa que el equivalente pe-
cuniario del hacer, mas los dafios y
perjuicios originados por el no hacer.
Otra interpretacion conduciria a un re-
sultado absurdo”29.

Pero detengdmonos en el funciona-
miento de la medida de coercién que

da nombre a la rabrica del presente
epigrafe. El deudor puede alegar, den-
tro del plazo del requerimiento, que la
prestacion tiene caracter personalisi-
mo. Piénsese, por ejemplo, en el dafio
causado por la intervencion de cirugia
estética mal hecha pero todavia corre-
gible, y no se olvide que en tal caso no
puede el acreedor ser compelido a re-
cibir la prestacion de una persona dis-
tinta (art. 1167 C.Civ.). Pues bien, si el
tribunal estima la alegacion del deu-
dor, el perjudicado puede optar entre
el pago del equivalente pecuniario o
gue se apremie al deudor con una
multa por cada mes que transcurra sin
llevarla a cabo. Viene de esta manera
el art. 709.130 a introducir en nuestro
Derecho la férmula de las “astrein -
tes”31, cosa que desde hace tiempo
venia siendo aconsejada, y que ya se

29 De La Oliva, cit., pag. 326. Explica el autor ese eventual absurdo contrastando las soluciones que
ofrecen los arts. 702.2 y 701.3 L.E.C. para el incumplimiento de la obligacién de entregar cosas ge-
néricas o cosas muebles determinadas, respectivamente: el primer precepto dispone que “el tribunal
determinara, mediante providencia, el equivalente pecuniario, con los dafios y perjuicios que hubie-
ran podido causarse al ejecutante”, mientras que el segundo ordena “que la falta de entrega de la
cosa 0 cosas debidas se sustituya por una justa compensacién pecuniaria”.

30 Dice este articulo: “1. Cuando el titulo ejecutivo se refiera a un hacer personalisimo, el ejecutado

podra manifestar al tribunal, dentro del plazo que se le haya concedido para cumplir el requerimien -
to a que se refiere el art. 699, los motivos por los que se niega a hacer lo que el titulo dispone y ale -
gar lo que tenga por conveniente sobre el caracter personalisimo o no personalisimo de la presta -
cién debida. Transcurrido este plazo sin que el ejecutado haya realizado la prestacion, el ejecutan -
te podra optar entre pedir que la ejecucién siga adelante para entregar a aquél un equivalente pe -
cuniario de la prestacion de hacer o solicitar que se apremie al ejecutado con una multa por cada

mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde la finalizacién del plazo. El tribunal resolvera por me -
dio de auto lo que proceda, accediendo a lo solicitado por el ejecutante cuando estime que la pres -
tacion que sea objeto de la condena tiene las especiales cualidades que caracterizan el hacer per -
sonalisimo. En otro caso, ordenara proseguir la ejecucién con arreglo a lo dispuesto en el art. 706”.

31 Las astreintes, en definicion de Moreno Quesada (“Problemética de las obligaciones de hacer”,
Revista de Derecho Privado, 1976, pag. 498) son condenas pecuniarias pronunciadas en razén de
un tanto por cada dia (u otra unidad de tiempo) de retraso, “y destinadas a obtener del deudor la
ejecucion de una obligacion de hacer mediante la amenaza de una pena considerable, capaz de

agravarse de manera indefinida”.
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habia instaurado en el ambito admi-

nistrativo32. Finalmente, una vez apre-

miado el ejecutado con multas trimes-

trales (y salvo que se hubiera acorda-

do proseguir la ejecucién para obtener

el equivalente pecuniario, en cuyo ca-

so se impondra una Unica multa, segun

establece el art. 709.2), “si, al cabo de
un afio, el ejecutado continuare rehu -
sando hacer lo que dispusiese el titulo,

proseguird la ejecucion para entregar

al ejecutante un equivalente pecuniario

de la prestacion o para la adopcién de

cualesquiera otras medidas que resul -
ten idéneas para la satisfaccion del

gjecutante y que, a peticion de éste y

oido el ejecutado, podra acordar el tri -
bunal ” (art. 709.3).

La doctrina procesalista ha venido de-
mandando desde hace tiempo la ins-
tauracién en nuestro ordenamiento ju-

ridico de mecanismos foraneos que
tiendan a constrefiir al deudor para
que el acreedor obtenga un cumpli-
miento en forma especifica33. En el sis-
tema angloamericano, el Common
Law no ofrecia a las obligaciones de
hacer y no hacer otra forma de tutela
que la del mecanismo pecuniario. Pero
la posibilidad de obtener la repara-
cién especifica (specific performance)
fue introducida, sobre el terreno de la
equidad, a través del contempt of
court. Este consiste en la desobedien-
cia a un tribunal por actuar en oposi-
cién a su autoridad. Por medio del
contempt el juez puede defender la
propia jurisdiccion contra la actitud del
obligado que, a pesar de la condena,
persiste en el incumplimiento34. Esta
medida del sistema inglés no se dirige,
en rigor, a lograr inmediatamente lo
dispuesto en la sentencia. Se trata, al

32 En efecto, el art. 99 de la Ley 30/1992, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, dispone: “1. Cuando asi lo autoricen las leyes, y en la for-
ma y cuantia que éstas determinen, las Administraciones Publicas pueden, para la ejecucion de de-
terminados actos, imponer multas coercitivas, reiteradas por lapsos de tiempo que sean suficientes
para cumplir lo ordenado, en los siguientes supuestos: a) Actos personalisimos en que no proceda la
compulsion directa sobre la persona del obligado. b) Actos en que, procediendo la compulsién, la
Administracién no la estimara conveniente. c) Actos cuya ejecucién pueda el obligado encargar a
otra persona. 2. La multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con
forma y cuantia que éstas determinen, las Administraciones Publicas pueden, para la ejecucion de
determinados actos, imponer multas coercitivas, reiteradas por lapsos de tiempo que sean suficien-
tes para cumplir lo ordenado, en los siguientes supuestos: a) Actos personalisimos en que no proce-
da la compulsién directa sobre la persona del obligado. b) Actos en que, procediendo la compul-
sion, la Administracion no la estimara conveniente. c¢) Actos cuya ejecucion pueda el obligado en-
cargar a otra persona. 2. La multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan impo-
nerse con tal caracter y compatible con ellas”.

33 Por todos, Moreno Catena, en Cortés Dominguez, Gimeno Sendra, Moreno Catena y Almagro

Nosete, Derecho procesal, pag. 384. Especificamente, Aragoneses Martinez, Las astreintes (su apli -
cacion en el proceso espafiol), EDERSA, Madrid, 1985.

34 Borre, Essecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, Napoli, 1966, pags. 1 a 34 para

el Derecho comparado.
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igual que la astreinte francesa o los
zwangmittel alemanes, de un medio
coactivo indirecto para el logro de la
ejecucion3S. Mas no se piense que se
trata de la misma cosa: la férmula in-
glesa va dirigida fundamentalmente a
reaccionar ante actitudes de menos-
precio, no ya del deudor (sin mas) que
no cumple, sino del deudor litigante
gue con su desobediencia a lo senten-
ciado, estd en realidad cuestionando
la dignidad del juez que le condend.

Encontraba Aragoneses Martinez un
obstaculo para la aplicacién de las
medidas coactivas al proceso civil es-
pafiol en el art. 923 de la vieja Ley de
Enjuiciamiento Civil: “si la sentencia
contuviera condena de hacer... se pro-
cedera a darle cumplimiento, em-
pleando los medios necesarios al efec-
to”, decia la Ley de 1855. Pero la re-
forma de 1881 afiadi6é al que hasta
ese momento habia sido art. 895 la
expresion “y que se expresan en los
articulos que siguen”. Con ello, el juez
veia limitados los medios que pudiera
considerar convenientes en cada caso
-se lamentaba Aragoneses36- pues
esos “articulos que siguen” imponian

un mecanismo exclusivamente pecu-
niario, de traduccién en formulas de
equivalencia (al margen de los dafios y
perjuicios).

Pero piénsese que también en Francia
los jueces tuvieron dificultades simila-
res, derivadas de las tesis romanistas
que inspiraron la redaccién del art.
1142 del Code. Y ello no impidié que
la jurisprudencia del pais vecino fue-
ran sedimentando las astreintes, hoy
modelo de ejecucion indirecta en otros
Derechos. En realidad, la misma fina-
lidad de las astreintes podia lograrse
en el proceso civil espafiol a través de
la posibilidad, que recogia el art.
924.2° de la vieja L.E.C., de solicitar
que se fije en la sentencia en la que se
ordene un facere, la importancia o
cuantia de los dafios para el caso de
inejecucion. Bastaria con que el juez,
en el momento de efectuar tal valora-
cién, no facilitase la opcién al deudor
dando una simple valoracion anticipa-
da, sino que evaluara esa cuantia de
una manera amplia y disuasoria. Ya
Esmein, en 1903, habia visto que pa-
ra la eficacia coercitiva de la sentencia
gue condena a un hacer, es imprescin-

35 Analogias y diferencias entre astreinte y contempt of court pueden verse en Aragoneses, Las
astreintes, cit., pags. 70 y ss. Se ha dicho que no es posible aplicar estas técnicas coactivas al cam-
po de las profesiones liberales, pues “no es aceptable -sefiala Borda en “Astreintes”, El Derecho,
pag. 111- obligar a un médico a tratar a un enfermo o a un abogado a defender un pleito, por me-
dio de las astreintes. Se trata de obligaciones que no pueden cumplirse cabalmente si el deudor no
lo hace con buena voluntad”. Sin embargo, pienso que s6lo cabe excluir esta técnica de las presta-
ciones profesionales cuando la coaccién pueda ser contraproducente, por tratarse de una obligacién
que, en concreto, requiere un especial estado de animo, inspiracion o buena disposicion. Tal vez sea
incluso peligroso obligar a un cirujano a que transplante un higado, peno no veo obstaculo en apli-
car la astreinte a un arquitecto para que confeccione un proyecto sencillo, a un farmacéutico para
que elabore un compuesto quimico de facil obtencién, o a un dentista para que extraiga un molar.

36 Aragoneses Martinez, cit. pags. 135y 136.
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dible que el juez exagere la cuantia de ridica a la figura, al menos en lo que
la indemnizacién (rectius, prestacion) se refiere a ese setenta por ciento cuyo
sustitutoria y la propia adecuacién ala destinatario es el acreedor insatisfe-
capacidad economica del incumpli- cho. A diferencia del treinta por ciento
dor37. Siempre —insisto— que la presta-  restante, esta parte de la astreinte no
cién en concreto no requiera un espe- es técnicamente multa, pues no va a
cial estado de inspiracion, de forma encaminada a satisfacer la voracidad
gue resultara contraproducente por del fisco. Tampoco es equivalente pe -
ello la ejecucion forzosa, no seria tal cuniario de la prestacién incumplida,
vez, inadecuado, usar del mecanismo pues ya se encarga el precepto de pre-
compulsivo, sin que por ello dejase de sentarla como algo cuyo montante
cumplirse la exigencia impuesta por el  puede llegar a ser del triple de lo debi-
art. 923 de que “los medios necesarios do, luego —por poner ejemplos— 2x 0
al efecto” se debian encontrar en “los 3x nunca puede ser sustitutivo de x.
articulos que siguen”. No es tampoco la indemnizacion de
dafios y perjuicios, pues no tendria
Que la idea ya es sentir comdn en el mucho sentido que el legislador trata-
viejo continente lo demuestra el Ante- ra de subsumir con este calculo hecho
proyecto, que en su art. 111.3 dispo- a forfait el alcance del quebranto pro-
ne: “Para incitar al deudor que no ducido por el incumplimiento en el pa-
cumple la obligacién a aceptar la con - trimonio del acreedor: éste serd el que
dena imponiendo asegurar en forma resulte ser, a la luz de las pruebas pro-
especifica la ejecucion de la prestacion  puestas y practicadas, y no se olvide
gue sea objetivamente posible, el juez ademas que el art. 116 del propio An-
puede ademas condenar al deudor, si  teproyecto deja claro que, cualquiera
éste no acepta o acepta con retraso, al que sea la gravedad del incumplimien-
pago de una multa cuyo importe no to, todo cuanto se prevé en los articu-
excedera del triple del valor de la pres - los que se ocupan de presentar los re-
tacion debida, que recaera en benefi - medios de que dispone el acreedor an-
cio en un setenta por ciento a favor del te el incumplimiento deja en pie “el de -
acreedor y de un treinta por ciento a recho de obtener del deudor indemni -
favor del Estado. La citada multa pue - zacion de los perjuicios sufridos”.
de estar constituida por una suma fija
que produzca intereses en la medida En definitiva, el promotor inmobiliario
determinada por el juez, o por un que no entrega la vivienda unifamiliar
montante debido por cada dia de re - porque no la ha terminado o no la ha
traso, que se repartird segin las mo - comenzado a levantar adn, si resulta
dalidades indicadas”. Pero el proble- condenado a levantar una edificacion
ma radica en hallar una naturaleza ju- valorada en 300.000 $ (aproximada-

37 El precepto es el correlativo del bien conocido art. 921.4 de la L.E.C. de 1881.
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mente 262.000 $ USA), podra ver que
su renuencia le cuesta: como indemni-
zacion, el precio que al comprador in-
satisfecho le cuesta alquilar de otra vi-
vienda durante el tiempo de la morosi-
dad, el coste del guardamuebles cuyos
servicios se ha visto obligado a contra-
tar y quién sabe si también el coste del
tratamiento del insomnio y de la de-
presion profunda padecida por el
comprador y también por su esposa; y
como medida de astriccion, hasta un
maximo de 900.000 $, de los que
270.000 seran para el Estado, pero
630.000 irian a parar al acreedor
(unos 548.000 $ USA). Pero luego no
existe liquidacién definitiva de la as
treinte que permita su calificacion co-
mo anticipo forzoso de unas cantida-
des que en justicia han de correspon-
der al acreedor, ya en concepto de
equivalente pecuniario (porque, por
ejemplo, la vivienda no se pueda cons-
truir porque el terreno resulta no ser
apto fisica o juridicamente), ya en con-
cepto de responsabilidad contractual:
la astreinte no es una suma que des-
pués termine siendo deducida de lo
debido como aestimatio o como in-
demnizacion, sino siempre un plus
que, al socaire de su aparente funda-
mento y propoésito conminatorio, pue-
de terminar enrigueciendo injustamen-
te al acreedor. El resultado del ejemplo
propuesto es el de un comprador que,
si todo termina bien, ve resuelto el pro-
blema de su vivienda y de los perjui-
cios causados por la morosidad, pero
gue de paso se puede comprar el edi-

ficio contiguo y todavia le sobran otros
330.000 $ (mirese bien: unos cincuen-
ta y cinco millones de pesetas) para
amueblar las dos viviendas y hasta
adornar las paredes con buenos y bo-
nitos cuadros.

Afiadase a lo anterior el que el Ante-
proyecto no se limita a proponer la in-
troduccion de las astreintes como me-
dio para lograr que el deudor haga
caso de un requerimiento judicial que
ordenaba hacer algo. Antes bien, el
art. 111.3 piensa en la ejecucion de
cualquier condena relativa al cumpli-
miento especifico de cualquier obliga-
cién. Personalmente, no me parecen
demasiado persuasivas las ideas que
se limitan a ver la bondad de la as -
treinte en cuanto medida de caracter
coercitivo encaminada a que el deudor
no se mofe de la autoridad judicial. Si
el setenta por ciento de la astreinte no
es multa propiamente dicha porque
quien la cobra no es el Estado; si tam-
bién es algo por completo indepen-
diente de los remedios de resarcimien-
to de los dafios y perjuicios; si, a la ho-
ra de liquidar finalmente los dafios
causados, no hay que deducir el im-
porte de la astreinte ya satisfecha; si su
cometido, a diferencia de lo que suce-
de con los intereses de la mora proce-
sal (art. 576 L.E.C.: interés legal incre-
mentado en dos puntos, salvo pacto o
especial disposicion legal38) o con los
intereses debidos como indemnizacion
por quien se retrasa en el cumplimien-
to de una obligacion pecuniaria (art.

38 Sobre el tema, mi Sistema de responsabilidad..., cit., pags. 508 y ss., y bibliografia alli citada.
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110839), no es tampoco una suerte de
calculo a forfait de los perjuicios que
todo retraso provoca... pues entonces,
por mucho que se pretenda encontrar
su naturaleza y legitimidad en consi-
deraciones de una similitud con las
clausulas penales que es, desde luego,
mas aparente que real, lo cierto es que
la sombra que proyecta un instituto co-
mo éste es demasiado espesa, como
espesa es, por ejemplo, la negrura de
las indemnizaciones por dafios puniti-
VOS norteamericanas.

Yo veria mejor unas astreintes que tu-
vieran, en relacién con las previstas en
el art. 111.3 del Anteproyecto, ciertas
notas distintivas. Por lo pronto, unos
topes maximos algo mas discretos. De
hecho, el art. 711 L.E.C., cuando se
ocupa de las multas mensuales coerci-
tivas, ordena que se determine la
cuantia tomando en cuenta el precio
del facere personalisimo, establecien-
do un limite maximo del veinte por
ciento de ese valor (cincuenta por cien-
to si se trata de multa Unica). Pero es
gue el tope maximo del Anteproyecto
es exactamente quince veces mayor.
Cierto es que en este tipo de medidas
siempre se ha dicho que han de ser
exageradas para que tengan auténtica
funcidn conminatoria, pero eso mismo
se consigue, si se quiere mantener tan-
ta exageracion, dando el importe al
fisco y no al acreedor (ello obligaria,
desde luego, a articular unos mecanis-
mos procesales méas propios del Dere-

cho sancionador que del procesal ci-
vil).

Puestos, en cambio, a abaratar o sua-
vizar la medida, la astreinte bien po-
dia formar parte de una suma: la com-
puesta por el equivalente pecuniario y
la indemnizacion por dafios y perjui-
cios, de tal manera que, llegado que
fuese el momento de la liquidacion de-
finitiva de las consecuencias del incum-
plimiento o del cumplimiento irregular
o tardio, terminara siendo el montante
de la astreinte restado del importe glo-
bal de esa suma. La medida conserva-
ria un caracter combinado de meca-
nismo de conminacién dirigido a que
el deudor capitule o se rinda (ese ca-
racter ya lo tiene porque lo ha tenido
siempre), y al tiempo, de indemniza-
cion forfaitaria de los dafios ocasiona-
dos por el retraso. En el ejemplo, antes
propuesto, del promotor, si, por ejem-
plo, se le impone una astreinte del 5
por ciento del valor de la vivienda, se-
ria facil encontrar en ella una verosimil
traduccion, muy facil de ver para el
lego en Derecho: la medida se toma
porque la ley permite entender de
forma aprioristica que el no recibir a
tiempo una vivienda de 300.000 $
supone unos perjuicios mensuales de
15.000 $. Justo al estilo de lo que
ocurre en los intereses de la mora
procesal, o (para las obligaciones
pecuniarias) en los intereses de de-
mora en el cumplimiento de las obli-
gaciones pecuniarias. Y, como el art.

39 pero ello obligaria en mas de un caso, existiendo unos topes tan altos, a que el acreedor devol-

viera el exceso y eso seria aun mas complicado de

articular. Si se imponen topes tan altos, la “mul-

ta” deberia en su totalidad ser cobrada por el Estado
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116 establece que “Sin perjuicio de del deudor indemnizacion de los
lo prevenido en los articulos prece - perjuicios sufridos”, siempre estaria
dentes, en caso de incumplimiento, permitido que se alegaran y proba-
cualquiera que sea su gravedad, el ran unos dafios y perjuicios superio-
acreedor tiene el derecho de obtener res.
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