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Abstract!

La regla de mercado es ya un estindar generalmente admitido para la liquidacion de la indemnizacion en
caso de incumplimiento definitivo de un contrato de cambio, en tanto que subsume los criterios bdsicos de
delimitacion de la extension del resarcimiento en el dmbito contractual: la asuncion del riesgo al tiempo de
contratar y la mitigacion del dario. En el articulo se analiza la recepcion de los citados criterios,
especialmente del deber de mitigar el daiio, y de la regla de mercado en los PECL/DCEFR, para dilucidar la
funcién que esta ultima desemperia en sendos sistemas normativos, se de mera presuncion del dario
concretamente sufrido por el acreedor del resarcimiento o, por el contrario, de tasacion abstracta de una
indemnizacion minima.

Market rule is nowadays a commonly accepted standard for measuring damages for fundamental breach of
contract, as long as it subsumes the relevant criteria for the assessment of damages in contractual
relationships: the contemplation of the parties rule and the duty of mitigation. This paper focuses on the
reception of such criteria, specially mitigation, and rule by PECL/DCFR, in order to elucidate which role
does the market rule play within those normative systems, whether a mere presumption of the concrete loss
suffered by plaintiff or an abstract taxation of a minimum recovery.

Title: Damages for Fundamental Breach of Contract in PECL/DCFR

Palabras clave: Regla de mercado, liquidacién de la indemnizacién por incumplimiento contractual, deber de
mitigar el dafio
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1. La indemnizacién por resolucion del contrato en los PECL/DCFR
1.1. Introduccién

En 1914 la Camara de los Lores britdnica tuvo ocasién de pronunciarse sobre un caso, como
tantos otros, de valoracién de dafios contractuales; y de establecer los criterios desde entonces

imperantes para la solucion de conflictos similares.

El supuesto al que me refiero esté traido a colacién por ser un claro exponente de los problemas

de valoracién de la indemnizacién que el incumplimiento resolutorio del contrato plantea.?
El caso en cuestion es Williams Bros v. Agius Ltd.2

En él, el demandante, Williams, habia adquirido de Agius una determinada cantidad de carbén a
razén de 16 chelines la tonelada métrica, mercancia que debia entregarse en un momento
posterior. Entretanto, fue revendiendo distintas partidas de carbén por un precio de 19 chelines
la unidad, en virtud de contratos que debian consumarse, todos ellos, en fechas posteriores a la
del vencimiento del contrato celebrado con Agius. Fecha en la que, por cierto, éste no entrego; y
en la que, no por casualidad, el precio de mercado de la tonelada de carbén habia ascendido a 23
chelines.

Dos son los problemas conceptuales que, fundamentalmente, pueden derivarse del ejemplo de
incumplimiento resolutorio relatado, y que nos ayudarén a estructurar el texto:

El primero, consiste en la determinacién de un posible criterio que permita valorar, con caracter
general, la pérdida consistente en la definitiva falta de obtencién de la prestacion esperada.

Y, el segundo y mads importante, en la atribuciéon a un criterio tal de una funcién que sea
compatible con un sistema de responsabilidad contractual dado; funcién que bien puede ser de
mera presuncion del dano sufrido o, por el contrario, de liquidacién abstracta de una

indemnizacién minima.

1.2. Laregla de mercado como criterio general de calculo de la indemnizacion en caso de
resolucién de contrato

Con relacién al primer problema, coincidiremos en que s6lo se puede defender la aplicacion
generalizada de un determinado criterio si el mismo satisface los dos principios basicos de
delimitacion del quantum respondatur vigentes en todos los sistemas juridicos de nuestro entorno
econémico, cuales son:

1 Del estudio analitico de éstos, asi como de los propios en caso de cumplimiento retrasado o disconforme me
ocupé en SOLER PRESAS (1998).

2 (1914) A.C. 510.
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- Por un lado, el que exige que sélo se resarza aquel dafio que pueda justificadamente
imputarse al incumplimiento, particularmente porque suponga la realizaciéon de un
riesgo asumido por el deudor al contratar. The contemplation of the parties rule anglosajona
o la previsibilidad al tiempo de contratar latina, son distintas formulaciones del mismo
principio de contencién de la indemnizacién a los dafios que supongan la materializacion

del riesgo que el contrato atribuye al deudor.

- Y, por otro, el deber de mitigar el dafio (duty of mitigation; Schadensminderungspflicht)
que, por indiscutidas razones de politica socio-econémica, excluye del resarcimiento toda

pérdida que pudiera haber sido razonablemente evitada.

Ambas condiciones las cumple el criterio del coste de sustitucién de mercado, también conocido
como regla de mercado (market rule).

Dicho coste, como es sabido, se calcula atendiendo al mercado de cobertura del acreedor del
resarcimiento, estimdndolo en aquel primer momento en el que, de haberlo querido, hubiera
podido utilizarlo para reemplazar la prestacion fallida.

Se consigue asi indemnizar al acreedor en la medida del coste adicional que, por oscilacién del
mercado, tendria que haber satisfecho o tendrd que satisfacer todavia para procurarse una
prestacion sustituta de la incumplida.3

Este coste, derivado de la fluctuaciéon de una variable general como es el mercado, constituye un
riesgo perfectamente previsible, luego normativamente asumido por el deudor al tiempo de
contratar. Y es, ademds, una pérdida inevitable, en tanto que la regla de mercado se fije en el
primer momento en el que, atendido el ambito juridico en el que vaya a ser aplicada, fuera
exigible la contencién de la propagacién del dafio mediante la oportuna cobertura en el mercado.

En el ambito del common law, desconocedor de una pretensiéon de cumplimientogeneralizada,
semejante momento s6lo puede ser el del incumplimiento. Esta es la razén que explica por qué,
en el ejemplo que estamos utilizando, se contemple el precio corriente en el mercado al tiempo
del vencimiento; y de que, consecuentemente, conceda el Tribunal, con pleno acierto, una
indemnizacién calculada a razén de 7 chelines la Tm., resultado de la diferencia entre los 23
chelines corrientes al tiempo del incumplimiento y los 16 acordados por las partes.

Distinta es la situacion en aquellos sistemas juridicos que brinden al acreedor, deforma
generalizada, la pretension de cumplimiento, como son los tradicionalmente denominados “de

derecho civil” y, por su influencia, el Derecho Uniforme de compraventa. En ellos, la

3 Por simplificar la exposicién, planteamos el problema desde la perspectiva del que espera y no recibe una
prestaciéon que pueda valorarse en el mercado. Si el acreedor frustrado es el que ofrece dicha prestacion, el
incumplimiento susceptible de ocasionarle dafios se producird, en hipétesis mas comtn, cuando el valor de
mercado de su prestaciéon disminuya, constituyendo la partida bésica de la indemnizacién que, en principio, le
corresponde, ese diferencial o menor valor de su prestacion.
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“obligaciéon” de mitigar la pérdida acudiendo al mercado encobertura surgird, Gnicamente,
cuando la insistencia en el mantenimiento del contrato no sea una alternativa viable, bien por
haberse sobrepasado los limites propios de su ejercicio, bien porque, siendo todavia
objetivamente posible, el cumplimiento no satisfaga ya los intereses del acreedor.* En cualquiera
de las dos hipoétesis, el momento relevante para la valoracién del mercado coincide con el
desvanecimiento de la posibilidad practica o real de ejercitar la citada pretensién, momento en el
que el acreedor habré resuelto el contrato o, devenido abusivo su mantenimiento, deberia haberlo
hecho.

Tanto los criterios bésicos de delimitacion de la indemnizacion (previsibilidad y mitigacion)
como su aplicacién practica en caso de incumplimiento resolutorio (regla de mercado) se recogen,
claro, en los dos textos normativos en materia contractual que, hasta la fecha, representan el

maximo avance en la dificil tarea de armonizacion.

Me refiero, obviamente, al Derecho Uniforme de compraventa antes mencionado: a la Ley
Uniforme sobre Venta Internacional de bienes muebles, fruto de la Conferencia de La Haya de
1964 (en adelante, LUVI); y a la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias de 1980 (en adelante, CV). Con todo, los sistemas de remedios de ambas normas
difieran notablemente, pues diferentes fueron las influencias preponderantes en el seno de sus
respectivas las conferencias, y, por tanto, como mds adelante podremos comprobar, también la

funcion que la regla de mercado desempena en ellos.

La cuestion que me planteo analizar en el presente escrito es si y, en caso afirmativo, cémo han
recogido estos criterios los Principios de Derecho Contractual Europeo (que citaremos por sus
siglas en inglés: PECL) y los trabajos de desarrollo de los mismos, (Draft Common Frame of

Reference -DCFR, en su tltima versién de enero de2009).

La respuesta al primer interrogante es, aparentemente, positiva: tanto los PECL como el DCFR
recogen los criterios expuestos. Pero digo aparente porque la forma como se han plasmado me
hace dudar, seriamente, sobre la correspondencia de los articulos relevantes en ambos textos con
los criterios, generalmente aceptados, arriba expuestos.

Vayamos por partes.

a. La recepcion del criterio de la previsibilidad al tiempo de contratar en los PECL/DCFR

- El criterio de la previsibilidad se enuncia en el art. 9:503 PECL:

“La parte que incumple sélo responde de las pérdidas que haya previsto o hubiera podido prever
razonablemente en el momento de la conclusion del contrato como consecuencia légica de su

4 Cuéando tiene lugar tan importante evento puede esclarecerlo el mismo acreedor, sefialando un plazo adicional
para el cumplimiento (Nachfrist), al término del cual se entienda resuelto el contrato (i.e. art. 8:106 PECL; 3:103
DCFR).
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incumplimiento, salvo que el incumplimiento sea deliberado o gravemente negligente.”

Y, de manera un tanto confusa, pues aglutina obligaciones contractuales con las derivadas de
other juridical act, también en el art. 3:703 del DCFR:

“Foresee ability. The debtor in an obligation which arises from a contract or other juridical act is
liable only for loss which the debtor foresaw or could reasonably expected to have foreseen at the
time when the obligation was incurred as a likely result of the non-performance, unless the non-
performance was intentional, reckless or grossly negligent.”

Convendria, pues, para empezar, volver al ambito limitado a las obligaciones contractuales que
los PECL asignan al criterio®, para inmediatamente admitir que, por si solo, el citado criterio no
basta para delimitar correctamente la extension de la indemnizacién por incumplimiento de
contrato: debe combinarse con otros criterios generales de imputacion objetiva de dafios, a
imagen de textos como los art. 1150-1151 Code; el art. 1225 Codice; el art. 1107 Cédigo Civil y el
statute law norteamericano (§ 2-715 (2)(b) Unifom Comercial Code).6

5 En mi opinion, la regulacion conjunta de la pretensiéon indemnizatoria tanto por dafios extracontractuales como
contractuales implica un serio riesgo de difuminar los perfiles propios de esta tultima, basicamente por
desconocer el papel esencial que en la delimitacién de la indemnizacién por dafios contractuales juega el criterio
de la contemplation of the parties rule. Es un riesgo real, como evidencia el sistema aleman que, coherente con su
opcién de regulacién conjunta, desconoce antes y después de la reforma de 2002 el limite de la previsibilidad al
tiempo de contratar (véase § 280 BGB). Doctrina y jurisprudencia han tratado de alcanzar los mismos resultados
de delimitacién desarrollando el criterio de imputacién objetiva del fin de proteccion de la norma
fundamentadora de responsabilidad, pero con escaso éxito, pues no impide la imputacion al deudor de riesgos
extraordinarios de dafios que el acreedor le comunique después de perfeccionar el contrato pero antes de que se
incumpla (ex § 254 II BGB). Especialmente criticos con esta opcién del legislador se mostré siempre HUBER (1981,
p- 726); y, tras la reforma, LANDO (2003, p. 231, 244).

Confiemos, por tanto, en que en la interpretacién y aplicacion del art. 3:703 DCEFR el inciso “at the time when the
obligation was incurred” se entienda siempre referido al momento de perfeccionamiento del contrato, y no al del
incumplimiento del contrato.

6 Esta posibilidad, que no se contempla en LUVI (art. 82) ni en la CV (art.74), se descarté6 también,
lamentablemente, en los PECL (LANDO/BEALE (2003, p. 653)), cuando estd ya demostrado que la previsibilidad
por si sola no contiene adecuadamente la extensién del resarcimiento cuando, entregado un bien disconforme,
éste causa dafios en la persona u otros bienes patrimoniales del acreedor. El resarcimiento de estos dafios debe
argumentarse con una légica extracontractual, luego son otros los criterios de imputacién objetiva que mejor
convienen al caso.

Un ejemplo préctico de lo incongruente que resulta resolver problemas de responsabilidad por productos
atendiendo exclusivamente al criterio de la previsibilidad e ignorando la restriccién que en estos casos impone el
criterio de imputaciéon objetiva de la adecuacién, interpretado como regla de atribucién de los riesgos
empresariales a quien mejor pueda administrarlos, lo encontramos en el caso inglés Jack L. Israel v. Ocean Dynamic
Lines & Ocean Victory (The Ocean Dynamic) [(1982) 2 Lloyd’s Rep. 88]: La parte demandada, una compafia naviera,
desconocia en el momento en que entregd las cerezas congeladas encargadas por el demandante, importador de
las mismas, que debido a la falta de refrigeracién adecuada del buque aquéllas se encontraban ya en mal estado; y
que las mismas serian vendidas a un fabricante de tartas para su reelaboracién y distribucién. El mal estado de las
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Con todo, el mayor error de los citados articulos es que excluyan la aplicacién del criterio de
delimitacion de la previsibilidad-asuncion del riesgo en caso culpa grave, destruyendo asi el

reparto de riesgos pactado por las partes.

Nuestra doctrina mdés solvente se ha ocupado ya de explicar porqué es juridica y
econémicamente necesario excluir la aplicaciéon del limite de la previsibilidad (que no el de otros
criterios de imputacién objetiva generales) en casos de incumplimientos dolosos, entendidos
éstos no como meramente “voluntarios”, sino como oportunistas, esto es, aquellos de los que el

2o 7
deudor saca provecho econémico.

La razén que mas me convence, muy sintéticamente expuesta, es que mantener el limite de la
indemnizacion a “lo previsible” al tiempo de contratar siempre, también en casos de cambios
impredecibles en el valor del objeto de la prestacién, supondria una irrefrenable tentacién para el
deudor, que indefectiblemente incumplird para apropiarse de la ganancia en que se ha
materializado un riesgo -el de aumento o disminucién de la prestacion tras haber “cerrado” su

precio en el contrato- que pertenece al acreedor.

Excluir este limite, desincentivando el comportamiento oportunista del deudor al advertirle que
no podra retener el mayor (por encima de lo predecible) valor de la prestacién, evidencia un

respeto escrupuloso al compromiso alcanzado por las partes.

Respeto que, amén de otras consideraciones, sigue pareciéndome el criterio econémicamente mas

eficiente para ordenar el comportamiento de las partes.8

cerezas motivé que el demandante tuviera que indemnizar al fabricante por la pérdida de clientela y del lucro
que la venta de las tartas le habria proporcionado, y, a su vez, que el demandante pretendiera reembolsarse estos
dispendios, genuina expresién del riesgo propio de su empresa, imputdndoselos al demandante. La pretension
tuvo éxito porque sé6lo se analizé la cuestion bajo el prisma de la contemplation, afirmando la House of Lords, en
palabras de Robert Goff J., que el criterio se satisfacia puesto que debia haber formado parte del general
conocimiento de cualquier persona razonable dedicada al transporte de mercaderias que no era improbable que
el objeto transportado -cerezascongeladas- fuera posteriormente sometido a un proceso de fabricacion y

distribucién una vez elaborado.

7 Me refiero a PANTALEON PRIETO (1991, pp. 1032-1037); y del mismo autor (1993, p. 1742). Véase también a GOMEZ
POMAR (2007, p. 11).

8 Y no porque niegue, como ha entendido GOMEZ POMAR que es mi caso (2002, pp. 32-38) que, en ocasiones, el
coste concreto de cumplir pueda exceder la utilidad concreta que al acreedor vaya a reportarle, y que desde esta
perspectiva incumplir pueda ser econémicamente eficiente. Lo que discuto es que por el mero hecho de que el
deudor, después de perfeccionado el contrato, pueda obtener por el objeto de la prestaciéon un diferencial que
exceda el valor que al tiempo de contratar pudiera preverse que alcanzaria el mismo, lo sea, porque restan atin
por despejar muchas variables de dificil precisién, como particularmente son el consumer surplus y el coste
econémico de la desconfianza (desincentivo de la contratacién, proliferacion de cldusulas de garantia).

Para algunos autores, la circunstancia antes relatada, la oportunidad de obtener un mayor (por encima del
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Pero solo éste es, en buena ldgica, el incumplimiento que puede desincentivarse ampliando el
alcance de la indemnizacion por la pérdida del beneficio esperado del contrato, pues ninguno
otro es buscado.

Castigar, pues es la tinica explicacién que resta, al deudor burdamente negligente con una cuenta
ilimitada de posibles dafios (recuérdese que no se menciona ningdn otro criterio para la
contencién de la indemnizacién; y que son indemnizables tanto los dafios patrimoniales como los
no patrimoniales; los ya manifestado como los futuros) excede con mucho los limites de la

funcién propia del derecho contractual privado.?

Con todo, la trascendencia del criterio de delimitacion de la previsibilidad como medio
indispensable para que el reparto de riesgos contractual se respete ha sido ya, entiendo,
suficientemente demostrada.

Aqui s6lo resta confiar en una pronta rectificacion del articulo 3:703 DCFR que distinga los dafios
tipicamente contractuales (pérdida del beneficio que el cumplimiento del contrato habria de
reportar al acreedor) de los que, pudiéndose derivar de un incumplimiento contractual, encajan
mejor en la légica extracontractual (Mangelfolgeschiiden);1° para delimitar especificamente el
resarcimiento de los primeros atendiendo a la distribucién de riesgos pactada (previsibilidad-
asuncion del riesgo), a menos que el incumplimiento sea oportunista, en cuyo caso, igual que en
el de los dafios que excedan de la Orbita propiamente contractual, la delimitacién del
resarcimiento debe operarse conforme a los criterios generales de imputaciéon de dafios.

predecible) precio por la prestacién es un dato suficientemente expresivo de la eficiencia econdémica del
incumplimiento. Por ejemplo, para KORNHAUSER (1986, p. 683); CRASWELL (1988, p. 632); o BEALE, BISHOP,
FURMSTON (1990, p. 473).

Para otros [entre ellos SHAVELL (1984, p. 121); pero también SCHWARTZ (1979, p. 271); HARRIS, OGUS, PHILIPS (1979,
p- 581); ULLEN (1984, p 341); BisHOP (1985, p 299); CURTIS (1986, p. 16); o LAYOCK (1991, p. 249)], no; y en este
sentido se citaron (en SOLER (1998) nota 112) para apoyar la opinion del texto: que la eficiencia econémica no
justifica que el deudor doloso se beneficie de la limitacion de la indemnizacién a las pérdidas previsibles al
tiempo de contratar.

9 Limites meramente privados que, en este ambito, respeta también el sistema anglo-americano, tan proclive a la
concesion de punitive damages en otros. No en vano alli, como en todos los sistemas del common law y, por su
influencia, en el Derecho Uniforme de compraventa, se aplica la contemplation of the parties rule a todos los casos de
incumplimiento, incluso los oportunistas, pese a las quejas reiteradas de los académicos que, en cambio, nunca
han planteado la exclusién del criterio en casos de negligencia (véanse, por todos, CALAMARI & PERILLO (1987) §
14-8).

10 Es en esta 16gica, en el juicio de la diligencia exigible, donde por cierto encaja el culpa lata dolo aequiparatur,
mencionado por los comentaristas de los PECL para justificar la incorporacion de la negligencia grave en el art.
9:503. (LANDO/ BEALE (2003, p. 654)).
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No ocurre lo mismo, en cambio, con el segundo criterio de delimitacion citado.

b. La recepcion del deber de mitigar en los PECL/DCFR

Del deber de mitigar se conocen apenas las implicaciones mas inmediatas, pero no todo el juego
que ofrece para una correcta articulacién de los remedios frente al incumplimiento. Este es el
proposito principal del presente escrito, que trataré de cumplir analizando cémo recogen los
PECL y en el DCEFR la carga mitigadora.

El art. 9:505 (1), y su correlativo 3:705 (1) DCFR dicen:

“La parte que incumple no responde de las pérdidas sufridas por el perjudicado en la medida en que
éste hubiera podido mitigar el dario adoptando medidas razonables.”

“The debtor is not liable for loss suffered by creditor to the extent that the creditor could have
reduced the loss by taking reasonable steps.”

Ambos se insertan en la seccion dedicada al remedio indemnizatorio (dafios y perjuicios); y van
precedidos por sendas normas dedicadas a las pérdidas imputables a la parte perjudicada
(contributory negligence) -art. 9:504 PECL; art. 3:704 DCFR-.

Distinguen asi, felizmente, los problemas de concurrencia positiva de “culpas”/causas en la
produccién del dafio de los propios de falta de mitigacién, aunque en la préctica, como reconocen
los comentaristas més autorizados de los PECL1!, las soluciones se parezcan mucho.2

La hipétesis de partida de la carga de mitigacion es, pues, la completa conexion causal del dafio
cuyo resarcimiento se pretende con el incumplimiento imputable al deudor.’® Pese a ello, la
exigencia de un comportamiento econdmico ordenado, subyacente en lo que llamamos “buena fe

contractual”, demanda del acreedor del resarcimiento un esfuerzo de contenciéon del dafio,

11 LANDO/BEALE (2003, p. 655).

12 POTHIER, que contribuy6 decisivamente a la difusion del criterio al utilizarlo como fundamento de la regla de
delimitacién del resarcimiento sentada en el namero 167 de su Traité des Obligations, utiliz6 para ejemplificarlo un
conocido caso (el de la vaca enferma que contagia a los bueyes que mueren y no puede recolectarse la cosecha
que no produce ingresos con que pagar a los acreedores del agricultor que pierde las tierras por embargo...) que
generd la confusiéon de estas dos figuras, afines en cuanto a los resultados practicos de su aplicacion, pero
radicalmente distintas en su concepto.

13 En el Derecho Uniforme, por todos, KRANZ (1989, p. 184). En el ambito anglo-americano, donde mayor
desarrollo ha tenido la figura, no hay dudas sobre el distinto funcionamiento y fundamento de la contributory
negligence 'y del duty of mitigation. En el derecho inglés, véase TREITEL (1988-1991) § 145; o MCGREGOR (1988) §§ 12,
112; y en el americano, DOBBs (1973, p. 188). Las confunde, en cambio, nuestro Tribunal Supremo en la STS, 1%,
23.5. 2005 (Ar. 368).
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negandole el resarcimiento de las pérdidas (generalmente lucros cesantes) que pudiera haber
evitado.4

No se trata, por tanto, de una obligacion juridica en sentido estricto, cuyo cumplimiento pueda
ser exigido por el causante del dafio y cuyo incumplimiento lleve aparejado sancién alguna.
Estamos ante una mera carga -Obliegenheit- que pesa sobre quien pretenda el resarcimiento de un
dafio precluyendo el mismo en la medida en que las pérdidas sufridas pudieran haber sido
minoradas.15

Pero leido en sentido inverso el citado deber ofrece mds matices: limita la indemnizacién al
importe de las pérdidas no susceptibles de haber sido razonablemente evitadas y al coste de las
medidas mitigadoras de aquellas otras que si fueron evitadas o debieron serlo.

Dos son, de nuevo, las cuestiones implicitas en la aseveraciéon anterior que conviene, entiendo,

enfatizar:

La primera, es que el deber de mitigar excluye del resarcimiento tnicamente las pérdidas que no
se evitaron convenientemente adoptando medidas de mitigacion exigibles al acreedor del
resarcimiento. No, por tanto, las que el acreedor haya logrado contrarrestar con medidas
inexigibles.

Este matiz en cursiva es esencial en orden a lograr la necesaria desvinculacion del deber de
mitigar de la que parece ser su “regla de cierre”, y que no es sino la figura de la compensatio lucri
cum damno.16

14 Asi, DoBBs (1973, p. 189); BURROWS (1994, p. 69); en el ambito del Derecho Uniforme de compraventa,
WEITNAUER (1976), Art. 88, Rdnr. 3; y STOLL (1995), Art. 77, Rn. 5. Entre nosotros, DiEz-PIcAZO (1993, p. 689);
PANTALEON, art. 1902 CC (1993, p. 1993); y CARRASCO (2006, p. 20). Véanse también las STS, 1%, 15.11.1994 (Ar.
8488); 28.1.2000 (Ar. 454); y 14.5.2003 (Ar. 4749).

15 Sobre la distincion entre las obligaciones y las cargas, CABANILLAS SANCHEZ (1988, pp. 35 sigs.); y, en el Derecho
Uniforme, WEITNAUER (1976), Art. 88 EKG, Rdnr. 4; y STOLL (1995), Art. 77, Rn. 3, 4.

16 En particular en el derecho anglo-americano, donde la cuestién cobré trascendencia tras la promulgacién
definitiva en 1962 del Uniform Commercial Code. La seccion 1-106 UCC confirma el cardcter meramente
compensador de los damages, terminando asi con la inmunidad que hasta la fecha habian disfrutado los general
damages frente a la posible consideracién de causas hipotéticas de darfios, o de lucros obtenidos por el perjudicado,
a efectos de estimar el importe resarcible. Anteriormente, de forma analoga al sistema britanico, sélo se admitia la
posible compensacién de ventajas obtenidas por el acreedor cuando demandaba presuntos lucros cesantes. La
voz de alarma de la mejor doctrina americana, urgiendo que se limite el juego de la compensating advantages, no se
hizo esperar (DOBBs (1973, pp. 182); 184-5; FARNSWORTH (1985, pp. 1371-2). Y en el sistema britdnico parece que
también se avanza en esta senda, al menos eso prometia el caso Hussey v. Eels [(1990) 2 Q.B. 227]:

Los demandantes habian adquirido un bungalow creyendo, negligentemente inducidos por los intermediarios,
que no habifa sufrido hundimientos en su superficie. Con este convencimiento pagaron por él un precio que
excedia en £17.000 del valor de mercado del inmueble en las circunstancias en que se encontraba. Una vez
aclarado el error, decidieron los demandantes solicitar el permiso de obra necesario para reemplazar el citado
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La exigencia de la compensacion de cualquier posible ventaja que hubiera obtenido el acreedor
con ocasiéon del incumplimiento es consecuente con un concepto de dafio ya superado: el
preconizado por la Teoria de la Diferencia de F. MOMMSEN.!" Segtin la misma, el dafio
resarcible es el resultado de la confrontacién aritmética de dos masas patrimoniales, la
preexistente y la subsiguiente al hecho dafioso, obviando la naturaleza y causas de las partidas
patrimoniales que las integran. Las dificultades practicas que semejante confusién patrimonial
origina fueron las que motivaron su critica, principalmente alimentada por la propia doctrina
alemana, y, finalmente, su abandono en favor de un concepto de dafio concreto que, obviamente,
ha de computarse neto, una vez descontados los gastos ahorrados o las prestaciones que se

recuperan.18

La reducciéon de la importancia practica de la Vorteileausgleichung comenzé exigiendo que soélo se
detrayeran aquellas que resultara justo considerar;® continué demandandose que entre la ventaja que se
persigue compensar y el dafio que el acreedor pretende ver resarcido exista una “indisoluble e intrinseca
vinculacion” (unldsbarer innere Zusammenhang);? que se ejemplifico excluyendo de la compensacion
todas las ventajas o beneficios proporcionados por un tercero, sobre la base de que el mismo persigue
beneficiar tnicamente al acreedor;?! asi como las derivadas de medidas de prevencién del dafio
adoptadas por el acreedor, como pueda ser un seguro, pues se entiende que obedecen a los desembolsos
previamente realizados.?? Si la medida adoptada por el acreedor fuera mitigadora, esto es, posterior al
evento lesivo, se ha considerado que entre el dafio y la ventaja que de la misma derive existe la tan
repetida vinculacién y que, por tanto, procede la compensacion, inicamente cuando la medida en

inmueble por otros dos nuevos, en vez de reparar y revender inmediatamente el inmueble. Tras dos afios y medio
de gestiones, vendieron el terreno, el bungalow y el permiso de obra en £23.000 mas que el precio de compra, y
reclamaron al vendedor la indemnizacién correspondiente. En primera instancia se rechazé la pretensién
considerando que, gracias a la reventa efectuada, los demandantes habian mitigado completamente las pérdidas.
Esta decision fue revocada por la Court of Appeal concediendo el resarcimiento pretendido, no sin antes
preguntarse, y aqui radica el principal interés del caso, si verdaderamente coincide la causa del dafio con la del
pretendido lucro, pregunta cuya respuesta, en opinién de Mustill L.J., ha de ser negativa, por entender que el
hecho de que la venta, celebrada dos afios y medio después de la adquisicién, fuera una opcién que el
incumplimiento del demandado brind6 a los demandantes, no es razén suficiente para imputar el beneficio

derivado de lamisma al incumplimiento.
17 (1855).

18 Asi, HONSELL (1973, pp. 69 ss.); de nuevo junto con HARRER (1991, pp. 441 ss.); GRUNSKY (1985), Vor § 249,
RdNr. 7; MERTENS (1990), Vor § 249, Rz. 41; ESCHER-WEINGART (1993, pp. 40-42).

19 Véase la jurisprudencia citada por LANGE (1990) § 9 I 2-3.
20 Expresién acufiada por THIELE (1967, pp. 199-200).
21 [pid, p. 212.

22 THIELE (1967, pp. 236-7); LANGE (1990) § 9 V 1-2.
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concreto adoptada responda al esfuerzo legalmente exigido en la mitigacion del dafio, nunca si lo
excede.?

Y, por ultimo, también se ha invocado el citado criterio para excluir de la compensacién las ventajas
obtenidas por el acreedor gracias al azar o a su buena suerte (Gliicksfille), reforzando en este punto el
argumento alegando que si el criterio del riesgo general de la vida impide la imputacién de unos dafios
cuyo acaecimiento no ha incrementado significativamente el hecho lesivo, por identidad de razén ha de
impedir también el traslado del lucro.?* En definitiva, una vez operadas todas estas exclusiones, en
Alemania sélo se compensa, en sentido estricto, el beneficio consistente en la rentabilidad que pueda
extraerse de un caudal hereditario tempranamente obtenido gracias al evento lesivo y durante el tiempo
en que, segun el normal acontecer, se deduzca que se ha anticipado.?> Y decimos en sentido estricto
porque el segundo supuesto de compensacion generalmente admitido -descuento de los gastos
ahorrados como consecuencia del incumplimiento, como puede ser el coste de la propia prestaciéon26 no

es tal, sino mero cémputo (neto) de la pérdida sufrida.”’

Los sistemas latinos, por su parte, no han dado a la compensatio mayor contenido que la exigencia
de un cémputo neto del dafio que evite la sobrecompensacién del acreedor.?® Salvo en una
lamentable ocasién?’, nuestros tribunales no han considerado que el hecho de haber sido

23 Asi, MEDICUS (1983) § 249, Rn. 152; GRUNSKY (1985) Vor § 249 RdNr. 111; o MERTENS (1990), Vor § 249, Rz. 236.

24 LANGE (1990) § 91V 5.
25 GRUNSKY (1983, pp. 375-6).
26 Por todos, GRUNSKY (1985) Vor § 249, RdNTr. 98.

7 Como tampoco lo es la consideraciéon de las “ventajas” derivadas de la adopcién de una medida mitigadora
exigible, pues dicha ventaja no es otra que la contencién de la propagacién del dafio que, pudiendo ser
razonablemente evitada, impide al acreedor demandar su resarcimiento. Confunden, en cambio, los términos los
comentarios a los Principios de Derecho Contractual Europeo, LANDO/BEALE (2003, p. 647).

28 DIEZ-PICAZO (1988, p. 42) y (1999, pp. 319 ss.); y PANTALEON, art. 1902 CC (1993, pp. 1989-90,1992). Con todo,
sorprendentemente, un importante sector de nuestra doctrina se muestra partidario dela admisién de la figura
aunque, en su desarrollo, incurra en la misma peticién de principio observada en la doctrina alemana, consistente
en reducir el defendido principio general y por via de exclusién de grupos de casos a una regla de caracter
excepcional. Asi, CRISTOBAL MONTES (1989, pp. 260 ss.); de ANGEL YAGUEZ (1993, pp. 52-53); o LACRUZ et al. (1999,
pp. 508-509).

29 Me refiero a la STS, 1%, 15.12.1981 (Ar. 5157), criticada por PANTALEON en el comentario al art. 1902 CC (1993,
p-1990). Por suerte nuestro alto Tribunal no ha consolidado esta doctrina, y oportunidad ha tenido de hacerlo. En
el caso resuelto por la STS, 1%, 17.10.1998 (Ar. 8071), la arrendataria de un local de negocio recurre en casacién
alegando “infraccion de jurisprudencia sobre el principio “compensatio lucri cum damno” y solicita que se reduzca
la indemnizacién por las rentas que dejé de pagar y la pérdida de clientela a la que habia sido condenada por la
instancia alegando que la posterior venta de la finca por los actores les produjo un lucro patrimonial y ello
supone enriquecimiento injusto”. El motivo es desestimado pues “la relacién arrendaticia estaba extinguida al
tiempo de efectuarse la venta publica, sin que sea relevante, a efectos de las obligaciones arrendaticias asumidas
por la recurrente (...). Es indiferente que los arrendadores hubieran realizado una buena venta, como también si
no lo fuera. (...) La posible ventaja que hubieran obtenido los demandantes al desalojar el local la recurrente, ellos
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favorecido por el incumplimiento constituya una razén suficiente para desplazar un lucro
obtenido por el acreedor al deudor, descontandolo de la indemnizacién.

Siendo éste el estado de la cuestion en los sistemas juridicos relevantes, convendria que en el
desarrollo de los PECL que pretende el DCFR se explicitara este limitado alcance de la
“compensacion de ventajas” evitando asi el riesgo de que en la practica se le otorgue una eficacia

mayor.30

Se confirmaria asi que el deber de mitigar sélo precluye el resarcimiento de las pérdidas que no
han sido tales gracias a la debida intervencién del acreedor en cumplimiento del esfuerzo de
mitigacion a él exigible.

La segunda cuestion que merece enfatizarse es que la carga de mitigacién justifica la limitaciéon
de la indemnizacion al coste de las medidas que con la citada finalidad mitigadora se estimen
razonablemente exigibles, tanto si de hecho se han adoptado como si no y, en el primer caso,
independientemente de si finalmente han sido provechosas.

Que el esfuerzo de mitigaciéon acometido por el perjudicado debe juzgarse ex-ante, cuando se ve
sorprendido por el incumplimiento; y de forma benévola, sin demandar comportamientos
altamente diligentes ni eficaces, no se discute3!. Es resarcible, por tanto, junto con la pérdida que
no se haya logrado evitar, el coste de las medidas ruinosas, esto es, ineficaces para contener la

pérdida que razonablemente adopto el acreedor.

Lo que puede ponerse en duda, tal y como estan redactados los textos relevantes, es que si el

no la propiciaron (...) La jurisprudencia que declara qué ha de deducirse de la indemnizacién resultalimitada al
tiempo en que el local permanecié desocupado. No es el caso de autos, pues no se probé que el local hubiera sido
arrendado de nuevo, en la vigencia de la locacién de los diez afios pactados, produciendo rentas que
compensarian en cierto sentido las dejadas de percibir”.

30 Como de hecho se la han concedido LANDO y BEALE en el comentario a los Principios (2003, p. 659) al afirmar
que “aunque el perjudicado consiga una reduccién de la pérdida gracias a medidas que van més alla de lo que
podria esperarse o pretenderse de forma razonable, esa reduccion se tendra en cuenta, ya que el acreedor tiene
derecho solamente a la indemnizacién de las pérdidas reales”; y en los ejemplos 3 y 4 al art. 9:502 (pp. 647-648).
En el ejemplo 3 se expone un caso de alquiler de maquinaria industrial por un periodo de un afio a razén de 1.000
DM al mes. Al cabo de 3 meses el arrendador resuelve el contrato por falta de pago de la renta y recupera la
maquinaria. Dos meses mas tarde, el perjudicado tiene ocasion de volver a arrendar esa maquinaria durante 7
meses por una renta de 1.200 DM mensuales y por ello, sostienen los autores citados, su demanda de
indemnizacién por la renta correspondiente a los 2 meses que la maquinaria estuvo parada (2.000 DM) debe
reducirse en 1.400 DM, pues es la renta afiadida que percibira durante los 7 meses que faltaban por cumplir en el
contrato original. Ni un matiz, empero, sobre si esa ocasion la brinda el mercado, que ha oscilado al alza; o si se le
presenta particularmente al acreedor, en cuyo caso no comparto que deba aprovechar al deudor.

El ejemplo 4 lo relataremos después, al hilo de la discusion sobre la eficacia de la regla de mercado.

31 Véase LANDO/BEALE (2003, pp. 658-659).
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perjudicado no ha actuado tenga derecho a indemnizacién alguna, porque la pérdida, en tanto
que evitable, no se resarce (art. 9:505.1 PECL; art 3:705.1 DCFR); y el coste de las medidas que
podrian haberla evitado, en tanto que no se ha desembolsado, tampoco:

Art. 9:505 (2) PECL: “El perjudicado tiene derecho a recuperar el importe de los gastos razonables

que tuvo que hacer al intentar mitigar el dario.”

Art. 3:705 (2) DCFR: “the creditor is entitled to recover any expenses reasonably incurred in
attempting to reduce the loss.”

El resultado, a mi juicio inaceptable®, seria que el acreedor, que ciertamente sufre la pérdida que
el incumplimiento imputable del deudor ha ocasionado, y que no esta obligado, en sentido
estricto, a actuar, soportaria enteramente la pérdida porque, hipotéticamente, podria haberla
evitado.

Si somos consecuentes con la naturaleza que en todos los sistemas juridicos tiene la mitigacion,
de mera carga para el acreedor del resarcimiento que promueva un comportamiento econémico
sensato mediante la modulacién de la extensiéon de la indemnizacién, ésta debe hacer cierta la
hipétesis arriba planteada, cifrandose en el coste de esas medidas de mitigacion que se juzgan

id6neas.

Expresado en otros términos, la hipotética mitigacion de la pérdida mediante la adopcién de
medidas aparentemente idéneas no constituye un argumento juridico suficiente para excluir
completamente el resarcimiento de una pérdida ciertamentesufrida por el agraviado.

Queda por ultimo determinar desde qué momento deben contenerse las pérdidaso, dicho de otra
forma, cudl es el ambito del deber de mitigar en los PECL/DCFR.

Para lograrlo debemos comenzar indagando cudl es el modelo de responsabilidad contractual
que subyace a los textos citados, si es que puede definirse uno concreto.

Si el modelo subyacente fuera el propio del sistema norteamericano, que limita la obligacién del
deudor a costear los dafios que el incumplimiento del contrato pueda ocasionar3, constituyendo
los damages, el remedio prioritario y casi tnico del que dispone el acreedor para defenderse ante
la lesion de su derecho de crédito, seria plenamente consistente extender el deber de mitigar
fuera del ambito resarcitorio, y hacerlo gravitar, también, sobre la excepcional pretensiéon de

cumplimiento.

32 Aqui parece que coincido con LANDO y BEALE, que en el ejemplo 2 al art. 9:505 admiten la resarcibilidad del
coste de una medida de mitigacién no adoptada (2003, p. 657).

33 En este punto conviene releer al juez HOLMES (1897, pp. 457 ss.), especialmente pag. 462.
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Asi, la comunicacién del deudor de su voluntad firme de incumplir (repudiation) se trata en el citado
sistema como un verdadero incumplimiento (anticipatory breach) ante el que el acreedor, que
generalmente no cuenta con otra posibilidad que la de reclamar el resarcimiento, tiene que reaccionar

haciendo todo lo que esté en su mano para evitar la expansioén de las pérdidas, sefialadamente cubrirse

en el mercado concertando una prestacién sustituta.34

Dentro de la 6rbita del common law el sistema britanico es un tanto peculiar, porque si bien niega
al acreedor la specific performance salvo en los casos en que, a la luz de la equity, el remedio
resarcitorio resulte claramente inapropiado para situar al acreedor en la posicién econémica de
cumplimiento, le permite optar entre aceptar la repudiation, convirtiéndola asi en verdadero
incumplimiento y obligandose desde entonces a mitigarla pérdida; o no aceptarla, e insistir en el
cumplimiento hasta la fecha prevista de vencimiento. Opcién esta que, por el caracter residual
que la pretensiéon de cumplimiento tiene, deberda acompanarse de la prueba del legitimo interés

en el cumplimiento del contrato que concurra, en el caso concreto, en el demandante.3

Legitimo interés, por cierto, que la jurisprudencia se ha encargado de configurar en los términos mas
amplios posibles. 3¢

Esta extension del deber de mitigar fuera del &mbito resarcitorio no se sostiene, en cambio, alli
donde el contenido de la obligacién contractualmente asumida consista en una prestacién cuyo
cumplimiento pueda demandarse por el acreedor, pues dicha pretensién s6lo puede estar

sometida a los limites que generalmente se establezca por el ordenamiento para el ejercicio de los

34 Evitan de esta forma que el acreedor, especialmente cuando se trate de un vendedor-fabricante, incurra en
gastos antieconémicos al obstinarse en completar su programa prestacional pese al serio aviso de incumplimiento
del deudor, y que pretenda posteriormente imputar a éste dltimo semejante coste reclamédndole el precio.
Excepcionalmente, empero, permite el § 2-704 (2) UCC la culminacién de la prestaciéon y la reclamacién de su
precio cuando asistan al vendedor-fabricante razones comerciales de peso, como pueda ser la extrema dificultad
que suponga la venta de los bienes ya casi terminados o la reutilizaciéon de los materiales empleados en la
fabricacién.

35 MCGREGOR (1988, § 291).

36 Asi, en White & Carter v. McGregor, [(1962) A.C. 413] decidié por mayoria la House of Lords que bastaba con que
el demandante probara la concurrencia de un “interés financiero o de otro tipo” para permitirle insistir en el

cumplimiento.

Dicho interés podran generarlo las obligaciones que el acreedor hubiera adquirido frente a terceros en orden al
cumplimiento del contrato, [Anglo African Shipping Co. v. Motner (1962) 1, Lloyd's Rep. 81] o los simples
compromisos cuyo incumplimiento pudiera dafiar su reputacién comercial [TREITEL, 1991, §§ 107, 147] En estos
casos de legitima insistencia en el cumplimiento, para evitar que bajo su amparo se incurra en costes
antieconomicos, sefiala la jurisprudencia como limite que dicha insistencia no suponga una ingerencia abusiva en
el derecho de propiedad del deudor, [Attica Sea Carriers Corporation v. Ferrostaal Poseidon Bulk Reederei (1976) 1
Lloyd's Rep. 250 C.A.] llegandose por esta via a soluciones anélogas a las apuntadas por los sistemas de derecho
civil en preceptos del tenor de nuestro art. 1594 CC.
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derechos subjetivos; sistema que es el propio de los llamados de derecho civil y, por su
influencia, del Derecho Uniforme de compraventa.

Cierto es que en la Convencién de la Haya las presiones de los representantes del common law
llevaron a la adopcién de una solucion de compromiso, reconociéndose en principio y con
caracter general el derecho del acreedor a la pretension de cumplimiento, pero excepcionandolo
cuando la naturaleza de los bienes ofreciese la posibilidad de cubrirse inmediatamente en el
mercado, recomprando bienes de la misma clase o revendiendo los mismos bienes, en cuyo caso
la Ley Uniforme considera automaticamente resuelto el contrato e impone el remedio
indemnizatorio (Arts. 25; 42.1; 61.2 LUVI).”’

Pero en la Convenciéon de Viena la balanza se incliné ya claramente en favor del sistema
continental, o lo que viene a ser lo mismo en este &mbito, de la concesiéon generalizada de la
pretension de cumplimiento, rechazandose la admision, siquiera excepcional, de la resolucion
ipso iure.38

Desde esta premisa no podia sino rechazarse, en los trabajos preparatorios de la citada
Convencion, la propuesta de la delegacién norteamericana de extender el duty of mitigation a la
accion de reclamacion del precio.?® Y es que en un sistema como el establecido en Viena, de
concesion generalizada de la pretension de cumplimiento, el riesgo de especulacion insito en el
ejercicio de la misma debe solucionarse aplicando correctamente sus limites, lo que supone
permitir al deudor, especialmente cuando el acreedor no sea, ademads, fabricante del bien
vendido, probar que éste ha excedido el marco de su legitimo ejercicio insistiendo abusivamente
en el mantenimiento del contrato. Este extremo quedaré acreditado si, por ejemplo, demuestra
que el acreedor contaba con un mercado disponible donde satisfacer plenamente su interés de
cumplimiento y que, pudiendo resolver el contrato para acudir a él en cobertura, no lo hizo.
Siendo este el caso, la determinacion del quantum resarcitorio debera realizarse atendiendo al
primer momento en el que el acreedor, en cumplimiento de la carga mitigadora que sobre él pesa,
debiera haber resuelto el contrato y haberse cubierto en el mercado.

Asi ocurre en todos los casos de incumplimiento previsible por comunicacién del deudor, en un
momento anterior al vencimiento, de su voluntad firme obstativa al cumplimiento. Si el sistema

37 Sobre esta solucién de compromiso, véase v. CAEMMERER (1976), Art. 61, Rdnr. 15; y en (1978, pp. 130-131); y
UBER (1976), Art. 25, Rdnr. 5.

38 DiEz-PicAzO (1998, art. 62, p. 497). Otra cosa es la eficacia que, en la préctica, tenga la pretension de

cumplimiento en cada caso concreto, eficacia que estard condicionada por las normas internas del foro donde se
defienda la pretension. (Art. 28 CV).

39 Propuesta de extension que limitaron, en la Conferencia de Ginebra de 1977, a la pretension de cumplimiento
del vendedor (action for the agreed price), y que posteriormente ampliaron en Viena a cualquier otro remedio
pretendido por el demandante. En concreto, propuso HONNOLD (1989), §§ 55 sigs. sobre el (entonces) Art. 73 del
Proyecto de 1978; y 1991, § 419.3.) afadir al final del Art. 77 CV, regulador del deber de mitigar el dafio, la frase
“(...) or a corresponding modification or adjustment of any other remedy.”

16



InDret 2/2009 Ana Soler Presas

le permite insistir en el cumplimiento del contrato, como nadie duda que sea el caso en la
Convencion de Viena, también debera someterle a las perniciosas consecuencias que deriven de
la opcién ejercitada cuando, salvaguardando igualmente su interés econémico de cumplimiento,
la eleccion de otros remedios fuera més razonable.40

Soélo en este sentido puede afirmarse que el deber de mitigar los dafios constituye una “presion
mediata” a la resolucién pues, con caracter general, es falso que la opciéon del acreedor entre los
distintos remedios puestos a su disposicién por el ordenamiento esté regida por el referido

principio de mitigacion.4!

El sistema de los PECL, igual que el de la CV, concede con caricter general la pretensiéon de
cumplimiento, tanto en caso de incumplimiento de obligaciones pecuniarias (art. 9:101.1) como
obligaciones no pecuniarias (art. 9:102.1).

Que podra ejercitarse, claro estd, cuando el cumplimiento adn sea posible (no esté definitivamente
impedido por un impedimento que quede fuera del control del deudor y que no se pueda pretender de
manera razonable que hubiera debido tenerse en cuenta dicho impedimento en el momento de la
conclusion del contrato o que la parte hubiera debido evitar o superar dicho impedimento o sus
consecuencias -art. 8:101; art. 8:108.1 y 2.) y dtil para satisfacer el interés del acreedor (dicho de otra
forma, que no constituya el incumplimiento un fundamental breach, que abre la resolucién, por haberse asi
definido en el contrato o porque la espera sea excesivamente onerosa para el acreedor,(art. 9:301).42

40 AUDIT (1990, p. 166); BENNET (1987), Art. 72, § 2.4.; LUDERITZ (1991), Art. 77 EKG, Rz. 2; Art. 77 UN-KaufAbk,
Rz. 8; y STOLL (1995) Art. 77, Rn. 10-11.

41 Asi LUDERITZ (1991), Art. 77 UN-KaufAbk, Rz. 8; y STOLL (1995), Art. 76, Rn. 12 y Art. 77, Rn.10.

En este sentido es ilustrativa la STS, 1%, de 10.10.1959 (Ar. 3667), que contempla un caso en el que el demandante,
que habfa comprado pimiento en salmuera para rellenar la cosecha de aceituna del afo 50, tras insistir
inttilmente en el cumplimiento, resuelve el contrato y reclama como dafios la diferencia entre el precio pactado y
el que tuvo que pagar en una compra de reemplazo. El recurso del vendedor, que entiende que los dafios son
imprevisibles pues el precio de la mercancia desde el vencimiento hasta que el comprador se cubre habia sufrido
un alza importante, es desestimado por el Supremo porque “pudo y debié preverse al formar el contrato, con
mediana reflexion, el hecho de que la falta de cumplimiento irrogaria perjuicios al comprador (...)” y lo que es
mas interesante, porque “si bien la adquisicion del pimiento se realizé en Febrero de 1951, cuando ya resultaron
estériles las reclamaciones extrajudiciales sobre lo pactado en 3 de Febrero de 1950, resulta indudable que la
actividad industrial del comprador no estaba totalmente agotada respecto a la elaboracién de la aceituna recogida
en este dltimo afio y cosecha”, o dicho en los términos que aqui estamos empleando, porque hasta que se resuelve
el contrato debe presumirse que persiste el interés del comprador en el cumplimiento del contrato por el deudor,
interés que, dadas las circunstancias, no se ha acreditado que fuera meramente especulativo, puesto que el retraso
en efectuar la cobertura obedecié a que hasta ese momento contaba el comprador con suficientes existencias para
continuar con la actividad de su empresa.

42 En términos parecidos, 3:104 DCFR.
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Pero, por influencia del art. 61 (2) LUVI,* excluye la pretensiéon de cumplimiento de obligaciones
pecuniarias cuando el acreedor “hubiera podido hacer un negocio sustitutivo razonable sin
excesivo esfuerzo o coste” [art. 9:101 (a)]; y, en obligaciones no pecuniarias, cuando “el
perjudicado pueda obtener de manera razonable la prestaciéon por otras vias” [9:102 (d)]. Se
advierte, ademas, en el comentario auténtico de los PECL que el deber de mitigar es aplicable en
casos de anticipatory breach, debiendo el perjudicado minorar las pérdidas desde que le notifica el

deudor su propdsito de incumplir.44

Esta indeseable injerencia de la mitigacion en la pretension de cumplimiento se ha corregido, en
parte, en el DCFR, cuyo art. 3:302, correlativo al articulo 9:102 PDEC dice:

“(5) The creditor cannot recover damages for loss or a stipulated payment for non-performance to
the extent that the creditor has increased the loss or the amount of the payment by insisting
unreasonably on specific performance (que habrd que juzgar de acuerdo con los criterios que le son
propios y mencionamos antes) in circumstances where the creditor could have made a reasonable
substitute transaction without significant effort or expence”.

Luego la mera posibilidad de cubrirse adquiriendo una prestacién sustituta en el mercado no
precluye, como puede inferirse del texto de los PECL, la pretensién de cumplimiento.> Esta
sigue vigente y es al deudor a quien corresponde probar que su ejercicio es abusivo y en qué
momento devino asi, pues es a ése al que habra que atender para calcular el coste de sustitucion

que debe recibir como indemnizacion.

Lamentablemente, empero, el error no se ha corregido al regular la pretensién de cumplimiento
de obligaciones pecuniarias o, en términos méds comunes, la accion de reclamacion del precio (art.
3:301 DCFR).

El sistema seria, en mi opinién, més coherente si se excluyera esa velada resoluciéon ipso iure que
subyace en el 3:301 (a) y ganaria en certidumbre si, de paso, se explicita que la pretensiéon de
cumplimiento, dentro de sus limites, es el remedio preferente, no sélo en casos de falta de

conformidad, sino también en los de retraso.46

43 Reconocido como el antecesor inmediato de la norma por LANDO/BEALE (2003, p. 578).
44 (2003, p. 658).

45 Por mas que se advierta que es al deudor a quien compete probar que concurren las excepciones mencionadas

en los articulos. op. cit. supra, pp. 577, 585.

46 1a jerarquizacion de los remedios frente al incumplimiento con el reconocimiento de la primacia de una
pretension de cumplimiento correctamente delimitada es un imperativo del modelo de responsabilidad
contractual que desde luego respeta el sistema espafiol y del que no asiste buena razén para renunciar. Véase
PANTALEON (1993, pp. 1727-1731). Son elocuentes en este sentido el anélisis de textos legales y jurisprudencia que
realizan MORALES MORENO (2006, pp. 81-91); y CARRASCO (2006); y el analisis inverso de los mismos de GOMEZ
POMAR (2007 pp. 14-18).
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Lo anteriormente expuesto tiene inmediata repercusiéon en la determinacién del momento
relevante para el célculo del coste de sustitucién resarcible, puesto que, l16gicamente, la concesion
al acreedor de la posibilidad de determinar a priori el momento en el que, por no ser satisfactorio
el cumplimiento tardio o la subsanacién del defectuoso, procede la resolucién del contrato,
encierra en si el riesgo de que el mismo especule a costa del deudor mediante la posposicion del
momento relevante de determinacién de la pérdida.

Con todo, debe prevalecer el momento de resolucién efectivo frente a aquel otro en que
primeramente pudiera resolverse el contrato, porque ofrece dos importantes ventajas: la primera
es que es un momento facilmente determinable; y la segunda, es que implicitamente reconoce al
acreedor el derecho a un periodo de reflexién razonable antes de decidirse por la resolucién y
proceder a cubrirse en el mercado.

El citado riesgo de especulacion a costa del deudor, inherente a la concesién de la posibilidad de
optar por el cumplimiento, debe evitarse pues controlando que su ejercicio se efecttie observando
los limites sefalados por el ordenamiento. En concreto, permitiendo al deudor probar que la
pretension ha devenido abusiva, bien porque obedezca a un interés meramente especulativo;
bien porque su coste resulte desproporcionado, si se compara con la satisfaccién que otros

. . . ., . . 4
posibles remedios -i.e. resolucién y cobertura en el mercado- pudieran reportar al agraviado.’

Afortunadamente, tanto los PECL (art. 9:507) como el DCFR (art. 3:707) consideran el momento
resolucion efectiva como el relevante a estos efectos, y se admite la minoraciéon de la
indemnizacién cuando el deudor demuestre que debiera haberse resuelto antes.

2. La funcion de la regla de mercado en los PECL/DCFR

Mas complejo resulta resolver el segundo problema planteado al comenzar este escrito, cual era
decidir si la funcién de la regla de mercado es meramente presuntiva del dafio concreto sufrido
por el acreedor o si, por el contrario, liquida de forma abstractonormativa* la indemnizacién.
Dificultad que deriva de la estrecha vinculacién existente entre la respuesta que demos y la 16gica
del sistema de responsabilidad contractual general o, mas concretamente, del concepto de dafio
que del mismo se desprende.

En aquellos sistemas juridicos que cuenten con remedios especificamente dirigidos a la
reintegraciéon del derecho de crédito lesionado (pretension de cumplimiento, arts. 9:101, 9:102
PECL; 3:301; 3:302 DCFR); al restablecimiento del equilibrio de las prestaciones (pretension de
reduccién del precio, arts. 9:401 PECL; 3:601 DCFR); o a la interdiccién del enriquecimiento
injustificado (cesién del commodum, liquidaciéon de intereses crediticios en caso de retraso en el

7 STOLL (1995) Art. 76, Rn. 13; Art. 77, Rn. 11.

48 Término acufiado por MERTENS (1967, pp. 76-78).
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pago de deudas pecuniarias, arts. 9:508 PECL, 3:708 DCFR), la funcién tnica del remedio
indemnizatorio es la compensacion del dafio concretamente sufrido por el acreedor.

Consecuencia de ello es que s6lo se entienda por dafio aquel especificamente sufrido por el
concreto agraviado y que, fruto de ambas circunstancias y salvo que el legislador diga otra cosa,
Gnicamente pueda asignarse a la regla de mercado una eficacia presuntiva.

Eficacia, por lo demas, de indudable trascendencia préctica.

Luego es el propio sistema de responsabilidad contractual el que demanda la aplicacion
generalizada de la regla de mercado, y el que, a su vez, impone su excepciéon cuando la
prestacion carezca de mercado o, lo que a nuestros efectos méas interesa, cuando las concretas

circunstancias del caso evidencien que el daho realmente sufrido es otro.

Este podria haber sido el caso en el ejemplo relatado donde, como vimos, no obstante haberse
incrementado el precio de mercado del carbon hasta 23 chelines la tonelada, tenia ya revendidas
el comprador partidas semejantes por un precio inferior, recordemos, de 19 chelines; precio que,
comparado con el de compra, cifraba el interés de cumplimiento de Williams en 3 chelines por
partida, en lugar de los 7 que, de acuerdo con el mercado al tiempo del vencimiento, costaria la
sustitucion.

Sin embargo, y como bien parece entender el alto Tribunal britanico, esta circunstancia, la mera
celebracion de reventas anticipadas, no revela, por si sola, que el dafio concreto-subjetivo sufrido
por Williams sea inferior al coste de sustitucién de mercado.

Dos son las razones que lo impiden:

- Una, la probable condicién de Williams de intermediario en el mercado del carbén, lo
que supondria la continua celebracion de reventas de partidas no identificadas. Siendo
este el caso, dificilmente podria justificarse la consideracion, a efectos de estimacién del
resarcimiento, de unos subcontratos todavia no vencidos y cuyo mayor o menor acierto
sigue dependiendo, por tanto, de la evoluciéon del mercado.

- La segunda razon, todavia mas favorable a los intereses de Williams, la brindaria la
prueba, hipotética, de la coincidencia de la mercancia debida con la revendida; ya que,
entonces, el incumplimiento de Agius habria dejado a Williams expuesto a la mas que
fundada pretension resarcitoria del tercero, pretensiéon que, al menos, abarcaria el coste

de sustitucion de mercado.

Luego en la situacion narrada debe mantenerse la aplicacion de la regla de mercado, vigencia que
en absoluto amenaza la funcién que, de acuerdo con nuestro sistema, teéricamente cumple.

Para excepcionar su aplicaciéon tendria que demostrarse no solo que la mercancia debida era,
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precisamente, la revendida; sino también la expresa exoneracion de Williams frente al
subcomprador para el caso de incumplimiento de Agius.

Unicamente entonces seria patente que el beneficio que Williams podria haber obtenido del
cumplimiento del contrato, parametro de referencia del resarcimiento por incumplimiento de un
contrato (art. 9:502 PECL; art. 3:702 DCFR), estaba aprioristicamente determinado conforme al
precio de reventa; y que aquel beneficio, de 3 chelines por partida, era inferior al coste de
sustitucion corriente al tiempo del vencimiento, que ascendia a 7.

La defensa de la regla de mercado tampoco obsta, claro estd, la indemnizacion de un mayor
dafio, en el bien entendido sentido de que se acredite no sélo la probabilidad de la obtencién de
este mayor lucro, generalmente de reventa; sino también su condicién de previsible o previsto,
luego asumido por el deudor al contratar; y de inevitable, conforme a la carga mitigadora que

sobre el acreedor pese.

No obsta, nétese bien, siempre que la funcién de la regla de mercado sea la que, con carécter
general, aqui se defiende.

Excepcionalmente, con todo, puede resultar conveniente obviar el fin meramente compensatorio
de la indemnizacion y tasar, abstractamente, la cuantia resarcible, evitando asi litigios alli donde
su numero pudiera ser inasumible por los juzgados o donde otro tipo de intereses —-generalmente

comerciales- lo aconsejen.

Asi se explica el caracter abstracto-normativo de la market rule en el § 376.11. del HGB;* del Art.
1518 del Codice;>° del Art. 191 del Code suizo;5! y del Art. 36 del Libro 7 del nuevo Cédigo civil
holandés.52

Y, al parecer, también el juego de las reglas de los arts. 84 -85 LUVI, pues los comentaristas mas
autorizados de la norma entienden que instaura un derecho de libre opcion del acreedor entre la
valoracién de la pérdida conforme al negocio de cobertura que hubiere realizado y la valoracion

49 Al establecer que el diferencial contrato-mercado podra exigirlo el acreedor (kann gefordert werden), brindandole

la posibilidad de no hacerlo y de reclamar el (mayor) dafio concreto.

50 salva la prova di un maggior danno.

51 Que en sus pérrafos segundo y tercero faculta al acreedor para que, libremente, opte (peut se faire indemniser;
peut réclamer) por la liquidacion conforme al negocio de cobertura efectivamente celebrado o conforme al precio

de mercado.

52 Que textualmente equipara la indemnizacion debida al diferencial de mercado y que, en el articulo siguiente,
se limita a reconocer el derecho del acreedor a reclamar el (obviamente mayor) coste de cobertura [(...)he is
entitled to(...)].
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abstracta o de mercado.53

Lo discutible en todos ellos es que no sean coherentes con el fin utilitario que los justifica y admitan el

resarcimiento del “mayor dafio”, esto es, la excepcion de la regla tinicamente en beneficio del acreedor.>*

La CV, en cambio, respeta el caracter propio de la pretensiéon indemnizatoria, pese a que por su
ambito —-compraventa internacional de mercaderias- bien podria defenderse el caracter abstracto-
normativo de la market rule.

En ella, tanto los cambios de estructura (la regla de cobertura precede ahora a la de mercado -
arts. 75 y 76, respectivamente-, y se excepciona su aplicacién no ya a voluntad del acreedor -como
en la LUVI- sino siempre que se haya procedido a una compra o venta de reemplazo conforme al
art. 75); como la decisiva influencia de la delegaciéon americana® evidencian el caracter
presuntivo de la regla de mercado, excepcionable, pues, tanto por el acreedor, que pruebe su
mayor -y resarcible- dafio; como por el deudor, que demuestre que el acreedor se ha cubierto en
mejores condiciones que las que evidencia el diferencial que arroja la regla de mercado; o que no
lo ha hecho ni lo hara porque el beneficio que el cumplimiento del contrato habria de reportarle
es menor (aqui conviene volver al caso de Williams).

En los sistemas de derecho civil, fuera ya de los &mbitos donde la norma concede un carécter de tasacion
abstracta a la market rule, ésta debe cumplir una funcién meramente presuntiva, pero no podemos
afirmar que en la practica sea asi puesto que s6lo hemos encontrado casos de liquidacion de costes de

cobertura concretos, que rara vez se juzgan desproporcionados;’’ pero no supuestos de coberturas por

53 Asi, HUBBER (1976), Art. 24, Rdnr. 23; en la misma obra WEITNAUER (1976), Vor Artt. 84-87, Rdnr. 11; Art. 85,
Rdnr. 4; KRANZ (1989, p. 162, nota 3); y LUDERITZ (1991), Art. 85 EKG, Rz. 6.

54 Idéntica critica merece la interpretacion doctrinal mayoritaria de la norma contenida en el art. 1108 CC, que ya
desarrollé en (1998, pp. 229 ss.).

55 La mayoria de la doctrina norteamericana defiende el cardcter abstracto-tipico o, si se prefiere, meramente
presuntivo de la regla de mercado contenida en la seccién 2-713 UCC. Véanse, por todos, WHITE & SUMMERS
(1991) § 6-4, nota 50, que apoyan su interpretacion en el comentario primero y quinto de la citada seccién 2-713
UCC y en la jurisprudencia mayoritaria antes y posterior al Code. El citado comentario quinto a la regla de
mercado establece que dicha seccién dispone un remedio completamente alternativo a la cobertura conforme a la

seccién precedente, que se aplica sélo cuando y en la medida en que el comprador no se haya cubierto.

Es minoritaria, aunque relevante, la doctrina que interprete la norma como liquidadora de un dafio minimo.
Véase, particularmente, PETERS (1963, pp. 259-260); SIMON/NOVACK (1979, pp. 1402, 1420); SIMON (1980, pp. 80 ss.);
y SCOTT (1990, pp. 1155 ss).

Y el paralelismo entre el texto de la CV y el UCC es evidente, como resalté6 BONELL (1994, p. 35).

56 STS, 17, 8.2.1955 (Ar. 339); 10.10.1959 (Ar. 3667); 18.6.1963 (Ar. 3065); 7.6.1969 (Ar. 3287); 5.2.1974 (Ar. 438);
26.1.1978 (Ar. 546, MP); 2541989 (Ar. 3261); 1.7.1991 (Ar. 5312); 15.7.1991 (Ar. 5572); 21.9.1991 (Ar. 6276);
27.10.1992 (Ar. 8363); 31.12.1997 (Ar. 9409, MP); 4.7.2000 (Ar. 6678); y 15.4.2005 (Ar. 3241). Atienden al coste de
cobertura parcial, sin especificar si, ademads, se pide y se concede el coste de mercado por el resto de la mercancia
no adquirida en sustitucién, la STS, 1%, 18.11.1988 (Ar. 8607) y 14.11.1989 (Ar. 7876).
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debajo del mercado corriente en el momento de la resolucién.
Los PECL y el DCFR reproducen la estructura y tenor de la CV:

Art. 9:506 PECL: Negocio de reemplazo

Cuando el perjudicado haya resuelto el contrato y haya celebrado un negocio de reemplazo en un
tiempo y modo razonables, puede resarcirse de la diferencia entre el precio del contrato y el precio del
negocio de reemplazo, asi como de los datios debidos a cualquier otra pérdida, en la medida en que
puedan indemnizarse con arreglo a esta seccion.

Art. 9:507 PECL: Precio corriente de mercado

Cuando el perjudicado haya resuelto el contrato y no haya celebrado un negocio de reemplazo, pero
exista un precio corriente de mercado para la prestacion objeto del primer contrato, este perjudicado
podrd resarcirse de la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente en el momento de su
resolucion, asi como de los daiios debidos a cualquier otra pérdida, en la medida en que puedan
indemnizarse con arreglo a esta seccion.

Art. 3:706 DCFR: Substitute transaction

A creditor who has terminated a contractual relationship in whole or in part under Section 5 and has
made a substitute transaction within a reasonable time and in a reasonable manner may, in so far as
entitled to damages, recover the difference between the value of what would have been payable under
the terminated relationship and the value of what is payable under the substitute transaction, as
well as damages for any further loss.

Art. 3:707 DCFR: Current price

Where the creditor has terminated a contractual relationship in whole or in part under Section 5 and
has not made a substitute transaction but there is a current price for the performance, the creditor
may, in so far as entitled to damages, recover the difference between the contract price and the price
current at the time of termination, as well as damages for any further loss.

En mi opinion, el cambio de estructura y términos de la CV respecto de la LUVI y, por extension,
de los PECL-DCER es positivo y coherente con el sistema, maxime en los PECL-DCFR, cuyo
extensisimo dmbito nunca podria justificar una funcién de tasacién abstracto-normativa de la
regla de mercado.58

> STS, 17, 26.2.1966 (Ar. 1534); 15.2.1994 (Ar. 1315); y, tltimamente, 28.1.2000 (Ar. 454), en la que el Tribunal
rechazoé la liquidacién propuesta conforme a un contrato de sustituciéon celebrado con un tercero porque la

demandada ofreci6 un precio superior por dichas partidas, que fue rechazado por la actora.

58 Cual sea, en cambio, la funcién que los autores de los PECL quisieron concederle es dudoso porque, por un
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Pero siempre que se sea cuidadoso en la consideracion de las coberturas relevantes a estos
efectos, esto es, aquellas que, por ser consecuencia del esfuerzo de mitigacion exigible al acreedor
de la indemnizacién deben desplazar, en interés o perjuicio del acreedor el diferencial que arroje
la regla de mercado.

Es, sin embargo, creciente, el riesgo de una interpretaciéon excesivamente subjetivista de los
articulos transcritos, que considerase “transaccion sustituta” cualquier negocio celebrado por el
acreedor sobre bienes analogos, también aquellos que consiga cerrar al margen del mercado y

gracias a sus aptitudes o suerte.

El desplazamiento de este lucro al deudor -gracias a la reduccién de la indemnizacién- carece de
justificacién alguna, y es notablemente inconsistente en términos de reciprocidad con las
exigencias de razonabilidad en tiempo y forma, es decir, de adecuacién al patron de mercado,
que la norma impone para que la indemnizacién atienda a una cobertura mas costosa que la
prevista por la market rule.

Que una interpretacion en clave “concreta-ortodoxa” podia imponerse era patente en el seno de
la CV. Por ello, y puesto que el &mbito de la norma (compraventa internacional de mercaderias)
urgia una liquidacién no conflictiva de las relaciones comerciales, propusimos en su dia una

aplicacién abstracto-normativa de su regla de mercado.>

En un trabajo posterior,® empero, sugeri otra estrategia que evitar el indeseable resultado del
desplazamiento injustificado de lucros al deudor y, a su vez, respetar el caracter presuntivo que
la regla de mercado debe generalmente tener.

Dicha estrategia no es otra sino la plena incorporacion de las exigencias y limites de la mitigacion
en el juego de las reglas de mercado y cobertura.

Asi, defendi que la salvedad de la proposicion primera del art. 76 CV [“si no ha procedido (el
acreedor) a una compra o a una venta de reemplazo conforme al articulo 75”] tiene por fin
excepcionar la aplicacién de la regla de mercado sélo cuando el negocio de cobertura efectuado
sea de las caracteristicas exigibles segtin la propia Convencién, esto es, un negocio 6ptimo de

lado, afirman que el perjudicado “puede optar” por liquidar el dafio conforme al diferencial de mercado o al coste
de sustitucién concreto (2003, p. 646), y dedican el comentario de la regla de cobertura a explicar cudndo una
cobertura por encima del diferencial de la market rule seria “razonable”, abonando asi la idea de que la regla de
mercado liquida un dafio minimo; pero, por otro lado, proponen soluciones a casos concretos propias de una

concepcion radicalmente subjetiva de dafio, como es el ejemplo 4 que enseguida relataremos.

59 En mi comentario a los arts. 75-76 CV, SOLER PRESAS (1998), coherentes con el comentario de PANATLEON al art.
74 CV.

60 g valoracién del dafio (1998).
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mercado. 61

De acuerdo con lo que acabo de afirmar, considero que la cobertura de mercado celebrada por el
comprador desplazard la market rule cuando, por haberse celebrado en un momento posterior en
el que el mercado ha descendido, evidencie que la pérdida sufrida, cifrada en el coste de
sustitucion efectivo, es menor que la que se deduce de la aplicacién de la regla de mercado. Por el
contrario, no podra excepcionarse la aplicacion de la regla alegando que el acreedor ha sufrido
un menor dafio gracias a que se ha cubierto por un precio inferior al de mercado, pues no hay
razén alguna que justifique el desplazamiento de este beneficio, derivado de un magnifico

negocio que el comprador no estaba, en absoluto, obligado a realizar.

Pero no es una opinién compartida por los autores de los PECL, a juzgar por la solucién que
proponen al caso del ejemplo 4:

“S, un negociante al por mayor, acuerda vender a B 50 Tm de soja al precio de 300.000 liras/Tm, a
entregar el 1 de agosto. En esa fecha, el precio de la Tm de soja ha bajado a 250.000 liras; B incumple su
obligacion de recoger y pagar la mercancia. Una semana mads tarde, S vende a C 50 Tm de soja a 375.000
liras/Tm, Aunque no se aplicara la regla de mercado, salvo que se demostrara que el sequndo negocio era un
negocio sustitutivo del primero, en su demanda contra B, S no necesitaria computar el beneficio extra
obtenido de su venta a C”.62

Y si es “sustitutivo” en tanto que S no dispone de mas soja para revender (esto es, no sufre una pérdida
de volumen de negocio) pero cierra el negocio al margen del mercado, como parece indicar ese
diferencial de 125.000 liras? ;Serfa también relevante y S no podria reclamar nada? Asi parece
desprenderse, lamentablemente, del texto transcrito.

Frecuentemente se objeta que el argumento antes esgrimido es extensible a las coberturas
celebradas a precio de mercado pero en un momento posterior y por un precio inferior al
sefialado por la regla de mercado, fundamentando asi la tesis partidaria de considerar que la
cobertura efectivamente celebrada sélo debe desplazar la market rule en beneficio del acreedor.®

Segun estos autores, las mismas razones que sustentan la irrelevancia de la cobertura lograda por
el comprador por un precio inferior al de mercado son predicables de la cobertura efectuada en
un momento posterior a aquel en que razonablemente podia haberse celebrado y por un precio de

61 Asi también parecfa entenderlo STOLL (1° ed. 1990, Art. 74, Rn. 25), al precisar que “las tnicas ventajas
compensables en la estimacion de los dafios son las derivadas de medidas mitigadoras exigibles ex Art. 77 CV”.
Medida que, en nuestro caso, no es sino la cobertura en el mercado. En la edicién del Comentario de 1995 [Art. 74,
Rn. 32], no invoca ya el articulo 77 CV, pero reproduce, para llegar a una solucién anéloga a la anteriormente
defendida, los resultados alcanzados por la doctrina alemana en materia de Vorteileausgleichung.

62 (2003, p. 648).

63 En este sentido, HARRIS (1987) §§ 1303, 1347-1348; HUBER (1979, p- 470) y (1981, p. 327); BARDO (1989, p. 114);
CRISCUOLI (1972, pp. 585-600); o SCOTT (1990, pp. 109-129).
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mercado inferior al entonces corriente. Argumentan que si el acreedor decide retrasar
especulativamente la cobertura en la confianza de una fluctuaciéon favorable del mercado, el
resultado de ese riesgo asumido por el acreedor no debe perjudicar al deudor, que sélo
indemnizara en la medida de la diferencia respecto del precio corriente cuando pudo efectuarse
la cobertura y no respecto del (mayor) precio al que efectivamente se haya celebrado; luego
tampoco, por légica reciprocidad, debe beneficiarle que, finalmente, se cumplan las previsiones
del acreedor y el coste de cobertura resulte inferior.

Entiendo, sin embargo, que las diferencias cualitativas existentes entre uno y otro caso impiden
que la solucién sea la misma y abogan porque se mantenga la relevancia del negocio de
reemplazo tardiamente celebrado a precios de mercado en la estimacién de la indemnizacién por
razon del coste de sustitucion.

La razén fundamental es que la pérdida que se estd tratando de valorar es, precisamente, este
“coste de sustitucion de mercado” sufrido por el acreedor de la indemnizacién, pérdida cuya
determinacion estd sujeta a las oscilaciones que el precio del bien sufra desde el momento de la
resolucion hasta que efectivamente se asuma o, a mds tardar, hasta que se liquide. En definitiva, y
puesto que no estamos ante una pretensiéon de cumplimiento “por equivalente”, no hay razén
alguna para entender inalterablemente determinado el importe de este coste, por lo que a su
disminucion respecta, desde el momento mismo en que el dafo inicialmente se produce.®

Justifica ademas dicha relevancia el propio el deber de mitigar, que exige al agraviado que se
cubra 6ptimamente en el mercado y que considera sélo aprioristica la fijacion del momento
relevante para que efecttie la sustitucion recogida en las reglas de mercado. Siendo esto asi, de
concedérsele algtn juego a la regla de la reciprocidad, debe ser respecto de la posibilidad que
ofrece la mitigation rule de retrasar el momento de exigibilidad de la cobertura incluso hasta el dia
del juicio: si dicha demora se permite, aunque sea excepcionalmente, en beneficio del acreedor,
también debera considerarse en perjuicio del mismo cuando, de hecho, se haya cubierto en un
mercado a la baja.

Refuerza, por dltimo, este planteamiento el hecho de que si, como defienden los partidarios de la
tesis objetivista, fuese indiferente para la valoracion de la indemnizacioén correspondiente por el
coste de sustitucion, el precio de mercado efectivamente abonado por el comprador al adquirir un
bien de reemplazo; por la misma o mayor razén habria de serlo que el comprador no pretendiera
en absoluto cubrirse, porque su interés en el cumplimiento del contrato (el beneficio que esperaba
obtener del mismo) fuera menor que el valor de mercado de la prestacion debida o,
derechamente, nulo.

Y semejante resultado es tan radicalmente opuesto a la funcién meramente compensadora de la
indemnizacién, que s6lo puede ser admitido cuando asi lo imponga, sin lugar a dudas, una
disposicion legal.

64 Son de esta misma opinion GRUNSKY (1985), Vor § 249, RdNr. 125; § 252, RdNr. 14; y BURROWS (1994, p. 113).
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En el ambito de los PECL -y atin més en el del DCFR- es ésta, entiendo, la tnica estrategia

posible. Confiemos en que sea aprovechada.
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