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Resumen

La Revision de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil de 2023 introduce el
criterio de fin de protecciéon del contrato como elemento delimitador del perjuicio
resarcible por incumplimiento. Se trata de una adicion novedosa al ordenamiento espafiol
que hasta el momento solamente acogia el criterio de la previsibilidad. Este trabajo
analiza de qué manera afecta esta modificacion a la delimitacion del dafo resarcible y
qué consecuencias tiene para el acreedor.
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Abstract

The Revision of the Proposal for the Modernization of the Civil Code of 2023 introduces
the scope of protection of the contract as an element to delimitate the recoverable damages
for breach of contract. It is a novel addition to the Spanish system, which until this
moment recognized only foreseeability. This paper analyses how this modification affects
when assessing damages and which consequences it will carry for the creditor.
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I. INTRODUCCION

La Revision de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de
obligaciones y contratos realiza una alteracion de la regulacion actual de la determinacion
de la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento. Concretamente, establece
dos tipos de criterios para delimitar el perjuicio indemnizable: uno con base en la
perspectiva del deudor —previsibilidad y fin de proteccion del contrato— y otro con base
en la perspectiva del acreedor —la contribucion al incumplimiento y el deber de mitigar el

dano—.

La finalidad es recoger en un texto diversos criterios ya seguidos. Algunos como
el de la previsibilidad que ya se encuentra vigente en el Codigo Civil de 1.889 —articulo
1107- y otros que se aplican sin estar codificados como el deber de mitigar.

Especialmente novedosa resulta la introduccion del fin de proteccion del contrato como
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criterio delimitador, puesto que su tratamiento ha sido principalmente doctrinal al no estar

codificado y ser muy escasa su aplicacion jurisprudencial.

La Comisién General de Codificacion expresa que la propuesta realizada en
materia de incumplimiento y remedios pretende crear un texto de los mds innovadores
con relacion al decimononico texto actualmente vigente. Ahora bien, para lograr este fin
se mantienen la tradicion juridica espafola, las lineas jurisprudenciales existente y las
aportaciones realizadas al revisar los Codigos Civiles de los ordenamientos vecinos como

Francia, Bélgica o Alemania.

El objetivo de este trabajo es analizar qué aportaciones presenta el articulo 1190
de la Propuesta de Modernizacion de 2023 respecto a la regulacion existente en materia
de previsibilidad del articulo 1107 del Cédigo Civil. Uno de los elementos mads relevantes
que introduce el nuevo texto es el criterio de fin de proteccion del contrato como elemento
de delimitacion del dafio resarcible. En este sentido, se pasa de un régimen para el deudor
no doloso en el que su responsabilidad se limita a los darios previstos o que se hayan
podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria
de su falta de cumplimiento a otro en el que la indemnizacion comprende los darios que
razonablemente se hubieran previsto o podido prever como consecuencia probable de la
falta de cumplimiento en el momento de la celebracion del contrato, y estén

comprendidos dentro de su fin de proteccion.

Debe tenerse en cuenta que la Propuesta de Modernizacioén de 2023 no explica ni
qué se entiende por previsibilidad ni por fin de proteccion del contrato, sino que
simplemente sostiene que se estd ante un seguimiento de las pautas marcadas por el
moderno Derecho de contratos y por la PM 2009. Por lo tanto, no proporciona una

definicion de los elementos que incluye en estas limitaciones resarcitorias.

Con esta finalidad, se desarrollan los diversos criterios del articulo 1190 de la
Propuesta de Modernizacion de 2023 tanto en la vertiente doctrinal como en la
jurisprudencial. Una vez realizado este andlisis, se presta atencion a la forma en la que se
coordinan entre si los diversos criterios recogidos en la Propuesta de Modernizacion de
2023. En este sentido, se estara a la forma que tienen de relacionarse en los distintos
regimenes que establece el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion de 2023 —

deudor doloso y no doloso— y en qué medida la introduccién del criterio de fin de
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proteccion del contrato supone una transformacion del sistema delimitador del perjuicio

respecto al actual.

II. DEL ARTICULO 1107 DEL CODIGO CIVIL AL 1190 DE LA PROPUESTA
DE MODERNIZACION DE 2023: DIFERENTES IDEAS PARA REGULAR

La Comision General de Codificacion ha elaborado dos textos para adaptar el
articulo 1107 del actual Cédigo Civil espaiol en materia de determinar el alcance de los

dafios resarcibles por incumplimiento.

Actualmente, el articulo 1107 del Codigo Civil espafiol establece un doble
régimen de delimitacion del perjuicio por incumplimiento seglin sea el deudor. Su texto
restringe la indemnizacion del deudor no doloso —«de buena fe»— a los dafos previstos o
que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento;, mientras que el deudor doloso
respondera de fodos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la

obligacion.

En la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y
contratos de 2009, se cambia la redaccion y se dota de mayor claridad. El articulo 1208
del texto sigue con una regulacion con doble régimen segun el tipo de deudor. El doloso
responde de los darios y perjuicios que sean objetivamente imputables a su
incumplimiento; y el no doloso disfruta de este criterio y se afiade otro adicional por el
que se limita su responsabilidad a los darios que se hubiesen previsto o podido prever
razonablemente como consecuencia probable de la falta de cumplimiento en el momento

de la celebracion del contrato.

En la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil de 2023, se mantiene la
distincion entre tipos de deudores y se dota a cada uno de un régimen': el deudor doloso

responde de todos los dafios que sean objetivamente imputables a su conducta dolosa;

! Resulta muy llamativo el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacién de 2023, puesto que distingue
a efectos de delimitar el dafio entre deudores dolosos y no dolosos y, al mismo tiempo, crea una tercera
categoria —deudor intencional—, que puede ser doloso o no. Este tercer género resulta relevante a otros
efectos como la validez de las limitaciones a la responsabilidad, pero no propiamente a efectos de restringir
la indemnizacion.
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mientras que el deudor no doloso, limita su indemnizacion a los darios que
razonablemente se hubieran previsto o podido prever como consecuencia probable de la
falta de cumplimiento en el momento de la celebracion del contrato, y estén

comprendidos dentro de su fin de proteccion.

Los tres textos expuestos comparten tanto la distincion entre tipos de deudor como
el establecimiento de diversos regimenes indemnizatorios para cada uno. El deudor no
doloso siempre se beneficia de la restriccion basada en la regla de la previsibilidad, si
bien en la Propuesta de Modernizacion de 2023, se le anade el criterio de fin de proteccion
del contrato como limite adicional. El deudor doloso es el que mas ve variar su regulacion,
dado que responde bien por todos los dafios que conocidamente se deriven —art. 1107 del
CC?%- 0 de los dafios objetivamente imputables —Propuestas de Modernizacion de 2009 y

2023—.

III. LA PREVISIBILIDAD DEL DANO COMO LIMITE RESARCITORIO:
ALCANCE Y FUNDAMENTO

La previsibilidad del dafio es una restriccion al dafio contractual resarcible vigente
en numerosos ordenamientos juridicos y de gran tradicién desde su adopcion en el siglo

XiX.

Su formulacién tuvo lugar en el siglo xvi por Dumoulin?, si bien los autores que
mas influyeron en su adopcion fueron Domat* y Pothier®, cuya aportacién tuvo un rol

decisivo a la hora de elaborar el Code Civil francés de 1805.

Este texto legal sirvio como referente a la hora de formular otros como el Codice
Civile italiano de 1865 o el Cddigo Civil espafiol de 1889, que recogen la regla de la

previsibilidad. Asimismo, en el ambito del common law es conocida desde su formulacion

2 También ocurre asi en el articulo 518-23 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil de 2016.

3 Ast lo sostienen: LOPEZ MAS (2021: 89); Lupo1 (1969: 47-48); SCHERMAIER (2007: §53); ZIMMERMANN
(1990: 829).

4 DOMAT (1844: 159-187).

5 POTHIER (1858: 94-104).
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en el siglo xix en el caso Hadley v. Baxendale®. Finalmente, es un criterio adoptado en la
normativa uniforme en materia de compraventa —articulo 74 de la Convenciéon de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980— y en las propuestas de soft law
a nivel internacional como los Principios Europeos de Derecho de los contratos desde su
primera formulacion en 2002-articulo 9:503—, los Principios Unidroit en todas sus
versiones —articulo 7.4.4— o el Borrador de Marco Comun de Referencia de 2009 —articulo

[I1.-3-703—.

La naturaleza juridica de este criterio de delimitacion del dafio es discutida y
existen tres grupos doctrinales al respecto. No se trata de una cuestion meramente teorica,
sino que incide, como posteriormente se explica, en la interpretacion que se da al articulo

1190 de la Propuesta de Modernizacion de 2023.

El primero de ellos y mayoritario lo considera un criterio de imputacion objetiva’.
De este modo, serviria como un criterio que guarda relacion con la determinacion de qué

consecuencias es responsable el deudor.

El segundo de ellos y minoritario califica la regla de la previsibilidad como un

criterio de imputacion subjetiva en atencion a que su aplicacion depende del tipo de

¢ *Hadley v. Baxendale* (1854) 9 Exch. 341. En este caso, Hadley era propietaria de un molino de trigo y
contratd a Baxendale para que llevara el cigiiefial del molino a replicar a la manufactura original, dado que
estaba estropeado. Al celebrar el contrato, pac

taron el precio —2 libras— y que la recogida de la copia seria al dia siguiente. Sin embargo, Baxendale se demoro
mas de cinco dias en el cumplimiento. Hadley sostenia haber sufrido dafios por no poder operar el molino durante
los dias de retraso en la entrega y ascendian a 300 libras.

La Corte, al resolver el caso, consider6 que existian dos tipos de dafio derivados del incumplimiento: uno que
surge directamente por el incumplimiento y otro que es resultado probable de esta situacion y que las partes lo
contemplan como posible al contratar. Esta clasificacion sirvid de base para denegar la indemnizacion solicitada
por Hadley, puesto que la Corte sostuvo que el perjuicio derivado de no operar el molino era de la segunda clase
—resultado probable del incumplimiento— y que Baxendale no lo pudo prever al celebrar el contrato. Esta
afirmacion se basaba en el hecho de que Hadley no le habia comunicado la importancia de la pieza para operar el
molino.

7 En esta categoria se integran ASUA GONZALEZ (2013: 8121-8122); MONTES PENADES (2007: 725);
MORALES MORENO (2010: 157); PANTALEON PRIETO (1991: 1026 Y 1080); SERRA RODRIGUEZ (2011:
2502); SOLER PRESAS (1998: 56).
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deudor® —doloso o no doloso’—. De este modo, no es un criterio de delimitacion del dafio
en atencion a una causalidad juridica, sino que se aplicaria en relacién al tipo de
incumplimiento. El principal problema que plantea este enfoque es como calificarlo en
los sistemas que lo aplican con independencia del tipo de incumplimiento. Es decir, qué
naturaleza juridica le atribuyen en los sistemas en los que siempre resulta de aplicacion
como ocurre en el articulo 74 de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional

de mercaderias.

En ultimo lugar, Ledn Gonzéalez opta por una interpretacion completamente
distinta. Este autor parte de la idea de que se esta ante una restriccion legalmente impuesta
al resarcimiento y, por lo tanto, no entra a calificar su naturaleza juridica en relacion a la
imputacion ni objetiva ni subjetiva'®. Se trataria, por tanto, de un criterio ulterior de
delimitacion del dafio resarcible, en linea con la definicién que se realiza por parte de un

sector doctrinal respecto al deber de mitigar el dafio!’.

El funcionamiento de la regla de la previsibilidad es muy sencillo. Concretamente,
debe determinarse si un dafio era previsible al momento de contratar o no. En el caso de

que lo fuera, sera siempre resarcible; en cambio, si no lo fue, no se indemnizara.

Un aspecto de gran importancia a tener en cuenta es que la distincion no se realiza
entre dafios previstos e imprevistos, sino entre previsibles e imprevisibles. Un dafio
imprevisto podia ser previsible y ello implica su resarcimiento. En cambio, un perjuicio

imprevisible ni fue previsto ni podia serlo, por lo que no se indemnizara.

El aspecto temporal es sumamente importante, puesto que el momento relevante

es el de la celebracion del contrato, como se desprende del texto. La informacion que

Los darios indemnizables pueden depender de los conocimientos del deudor, lo que aumenta su
previsibilidad; la imputacion ya no es objetiva, sino subjetiva. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO (2008: 148).
Y si no hay dolo, la razén por la que no se puede imputar la responsabilidad al concesionario no es
«objetivay, sino subjetiva. GARCIA AMADO (2022: 269).

° En la terminologia del Codigo Civil seria de buena fe o doloso.

10 EON GONZALEZ (2002: 146).

1 Este tipo de calificacion respecto al tipo de dafio que se resarce la realizan, entre otros, Carrasco Perera
(1991, I, 2024:Cap. 24, §26); DiEz-PicAz0 Y PONCE DE LEON (2008, Cap. XXIII, 15); JARAMILLO
JARAMILLO (2013: 894); LANA ARCEIZ (2025: 148-150); MORALES MORENO (2010: 181); PEREZ
VELAZQUEZ (2015: 24; 2016: 493); SOLER PRESAS (1995: 960-961; 1998: 63-64); ZURITA MARTIN (2016:
17).
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vuelva un dafio previsible después de contratar no alterara su naturaleza y seguira siendo

imprevisible.

El analisis de la previsibilidad puede recaer desde un punto de vista tedrico en tres
aspectos diferentes: el tipo de dafio, su cuantia o una combinacién de ambos. En Espana,
ni el Codigo Civil, ni las propuestas de modernizaciéon del texto en materia de

obligaciones y contratos se pronuncian sobre cudl es la opcion que se aplica.

En la jurisprudencia existen muy pocos casos en los que el Tribunal Supremo
aplique la regla de la previsibilidad'?. La consecuencia de ello es que no resulta sencillo
conocer por cudl de las opciones se decanta. Sin embargo, en aquellos casos en los que

analiza un dafio patrimonial parece que lo hace por el tipo de perjuicio'’.

Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2005'*. En ella, la demandante solicita una indemnizacion de aproximadamente 65
millones de pesetas por el incumplimiento del contrato de obra que habia celebrado con

la demandada, que formula reconvencion y exige el pago del material aportado a la obra.

El Juzgado de Instancia estima parcialmente la demanda y la Audiencia

Provincial, al resolver el recurso de apelacion de la demandada, lo estima parcialmente.

Recurre en casacion la demandante y sostiene que se ha vulnerado el articulo 1107
del Cdédigo Civil. El Tribunal Supremo desestima el recurso al considerar que lo que

pretende el recurrente que sea revisado es la cuantia de la indemnizacion y que, por tanto,

12 Este hecho resulta muy llamativo, puesto que se est4 ante un tema que ha sido analizado abundantemente
por la doctrina tanto en los comentarios al articulo 1107 del Codigo Civil como en obras monograficas
como las de GOMEZ POMAR (2002) o FUENTES GUINEZ (2009).

Ademas, desde hace largo tiempo ha presentado un caracter polémico. A modo de ejemplo, GARCIA
GOYENA (1852: 51) lo rechazaba al sostener que no era claro, puesto que /c/ada contrayente dird que él
previo los dajios de diferente manera. FULLER y PERDUE (1957: 56-57) tampoco estaban de acuerdo con
esta regla, puesto que sostenian que e/ fest de la previsibilidad contiene una defectuosa referencia circular
y que se presta a cualquier manipulacion con el simple recurso de definir las caracteristicas del hombre
hipotética al que incumbe la prevision.

13 Desde el cambio de milenio, el Tribunal Supremo ha considerado en muy pocas ocasiones que un dafio
era imprevisible al momento de contratar y la aplicacion del régimen del deudor doloso ha servido para el
resarcimiento de perjuicios no patrimoniales. Ejemplo de ello son las sentencias de 15 de junio de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:4384; Pte. Xiol Rios) y de 23 de julio de 2021 (ECLLI:ES:TS:2021:3068; Pte. Saraza
Jimena). En ellas se califica el dafio moral sufrido por el acreedor como imprevisible al momento de
contratar, resulta de aplicacion el articulo 1107.1T del Cédigo Civil y se indemnizan los perjuicios no
patrimoniales.

14 ECLI:ES:TS:2005:5804, Pte. Gonzalez Poveda.
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no procede realizar el analisis de la previsibilidad del dafio. Por ello, desestima el motivo

de recurso'’.

Doctrinalmente, la mayoria de autores entiende que la previsibilidad es sobre el
tipo de dafio'®. De este modo, la cuantia del perjuicio sufrido no incide a la hora de

determinar su previsibilidad.

Esta afirmacion no significa que se analice la naturaleza o tipo de perjuicio, sino
si ese dafio en concreto era previsible. Ejemplo de ello es que no se debe contemplar si
fue previsible la aparicion de un dafio emergente o de un lucro cesante, sino la de ese

dafio emergente o ese lucro cesante en concreto.

Minoritariamente, algunos autores como Asta Gonzalez, Gémez Pomar o Le6n
Gonzélez si entienden que la cuantia juega un papel a la hora de determinar la
previsibilidad del dafio!”. En este sentido, un dafio de naturaleza previsible, pero cuya
cuantia es desproporcionada respecto a lo esperado no sera resarcible o podra

indemnizarse en la cuantia maxima prevista.

Dentro del enfoque mayoritario, se intenta buscar una via de escape para los
supuestos en los que el dafio resulta previsible en su tipo, pero la cuantia es muy elevada.
Concretamente, se propone, con base en el articulo 1103 del Codigo Civil la moderacion
de la responsabilidad'®. De esta manera, cuando un dafio sea previsible en su naturaleza,
pero de cuantia muy elevada, el deudor negligente —ambito de aplicacion del articulo
1103— podra ver moderado el alcance de la responsabilidad, puesto que se moderara el

alcance de la responsabilidad.

15 Presupuesto de la extension de la obligacion indemnizatoria que establece el pdrrafo segundo del art.
1707 de Codigo Civil es la de que la falta de cumplimiento de sus obligaciones por el deudor sea debida a
dolo que asi haya sido declarado por la sentencia, actuacion dolosa del demandado- recurrido que no ha
sido declarada por la sentencia de instancia, lo que impide aplicar al caso el art. 1107, parrafo segundo,
invocacion que en todo caso seria innecesaria declarado como estd el incumplimiento por aquél de sus
obligaciones de terminar la obra y habida cuenta que lo que en el motivo se plantea no es cudles son los
daros indemnizables sino la cuantia de los mismos.

16 CARRASCO PERERA (2024: Cap. 24, §3); LACRUZ BERDEJO (2011: 207); MONTES PENADES (1995: 2445-
2446); PANTALEON PRIETO (1991: 1037-1038); SANCHEZ ARISTI (2021: 1429); SERRA RODRIGUEZ (2011:
2505-2506); SOLER PRESAS (1998: 57).

17 AsUA GONZALEZ (2013: 8122); GOMEZ POMAR (2002: 147,N. 152 Y 276);LEON GONZALEZ (2002: 146).
18 DAz ALABART (1989: XIV); LACRUZ BERDEIO (2011: 207); PANTALEON PRIETO (1991: 1037-1038);
SERRA RODRIGUEZ (2011: 2505-2506); SOLER PRESAS (1998: 58).
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Existen otras opciones para limitar la responsabilidad del deudor. La primera de
ellas seria pactar una cldusula de limitacion cuantitativa del dafio como limite del dafo

previsible, es decir, acordar un tope indemnizatorio para el dafio previsible!”.

El intento de encontrar una via de escape para el deudor es una cuestion comun
en los diversos ordenamientos que adoptan la regla de la previsibilidad. En ellos, se

encuentran diversas opciones para ello.

La primera de ellas consiste en establecer que la previsibilidad se aplica sobre la
cuantia del perjuicio. De este modo, la cantidad indemnizatoria prevista como méaxima es
la que determina qué era previsible. Ejemplo de ello es el ordenamiento inglés, en el que
no podra resarcirse mas alla de la cantidad prevista al contratar, si bien debe analizarse si

un dafio fue previsible cuando se celebro el contrato para que resulte indemnizable?’.

La segunda de ellas consiste en hacer recaer la previsibilidad sobre el tipo de dafio
y sobre su cuantia. Ejemplo de ello es el ordenamiento italiano, en el que diversos autores
sostienen que ambos elementos son los que se tienen en cuenta para decidir si un perjuicio
era o no previsible?!. Asimismo, el Borrador de Marco Comun de Referencia no opta
expresamente por este modelo, pero del Ejemplo C al articulo I11.-3:703, se deduce que

ambos elementos son relevantes.

La tercera de ellas no tiene en cuenta la cuantia del dafo para determinar su
previsibilidad, pero la extension si afecta al propio perjuicio. De este modo, un dafio
previsible, pero de cuantia extraordinaria se transforma en imprevisible. Se trata de la
opcion que se sefiala doctrinalmente para la Convencion de Viena sobre compraventa

internacional de mercaderias®? y en los Principios Unidroit®>.

19 SALELLES CLIMENT (2007: 240).

20 BEALE (2021: 29-133); MCGREGOR (2009: 6-185).

Se sefala que no puede recibir el mismo tratamiento un dafio que es ordinario que uno extraordinario y se
pone como ejemplo que el beneficio que se obtiene por unas operaciones normales si es siempre
indemnizable, mientras que si se pierde un negocio concreto que proporciona un lucro inusual por su
magnitud, debe ser manifestado. BEATSON, BURROWS y CARTWRIGHT (2020: 550).

2 BIANCA (2021: 173); DI MAJO (2009: 189);R0SsI (2014: 71); VILLA (2022: 1219-1220).

22 DJORDIEVIC (2018: §33); SCHWENZER (2010: §50; 2019: §50).

En esta linea, pero sin formularlo expresamente, al afirmar que lo relevante es conocer una cuantia
aproximada. SAENGAR (2018: §9).

23 Comentario Articulo 7.4.4.

En el ejemplo 2 que se incluye con el precepto se menciona un contrato de transporte para destruccion de
moneda que lo ha contratado una entidad bancaria para que llegue a sus sucursales. Sin avisar el banco, la
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La cuarta de ellas es la mas similar a la propuesta en Espafa. En ella, la
previsibilidad recae solamente sobre el tipo de dafio, pero se establece una via de escape
— moderacion de la cuantia — cuando resulte que el dafio es manifiestamente mas elevado
que el causado. Ejemplo de ello es el sistema estadounidense, en el que se establece la

moderacion de la indemnizacion cuando el dafio sea desproporcionado?.

La regla de la previsibilidad puede construirse en torno a dos grandes modelos.
En el primero de ellos, se considera que es una restriccion que solo aplica a los deudores
no dolosos. De este modo, el deudor doloso respondera de todos los dafios causados: los

previsibles y los imprevisibles.

Ejemplo de ello son el Code Civil francés, el Codice Civile italiano, el Codigo
Civil espafiol, los Principios Europeos de Derecho de Contratos o el Borrador de Marco
Comun de Referencia. En todos estos textos se establece la aplicacion de la regla de la

previsibilidad para algunos deudores y su inaplicacion para los dolosos.

En el segundo grupo, la restriccion de la previsibilidad se aplica a todos los tipos

de deudor, con independencia de si su incumplimiento fue doloso, negligente o sin culpa.

Ejemplo de ello son los ordenamientos del common law, 1a Convencion de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias o los Principios Unidroit. En todos estos
textos se aplica la regla de la previsibilidad con independencia del tipo de

incumplimiento.

La Revision de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de
obligaciones y contratos parece optar, aparentemente, por la primera opcion —aplicacion
a los deudores no dolosos—. Ello supone que la restriccion de la previsibilidad no se

aplicard en todos los casos y mantiene la configuracion que se ha realizado en el articulo

cambia por moneda de coleccionista que vale cincuenta veces mas que la ordinaria y es robada. El limite
de la indemnizacion sostiene el ejemplo que es el de la moneda ordinaria y no el de la moneda de
coleccionista.

24 §351 Second Restatement.

(3) A court may limit damages for foreseeable loss
by excluding recovery for loss of profits, by
allowing recovery only for loss incurred in
reliance, or otherwise if it concludes that in the
circumstances justice so requires in order to avoid
disproportionate compensation.

(3) El Tribunal puede limitar la indemnizacion de
los darios previsible mediante la exclusion del
lucro  cesante, permitiendo  exclusivamente
recuperar la pérdida incurrida en la confianza o si
concluye por circunstancias de justicia se requiere

para evitar una compensacion desproporcionada.
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1107 del Codigo Civil de 1889, el que se establecen dos regimenes diversos —el del
deudor de buena fe* y el del deudor doloso—. De este modo, el deudor no doloso
indemnizara solamente el dafo previsible al momento de contratar y que recaiga dentro
del fin de proteccion del contrato —criterio que se explica a continuacion— y el deudor

doloso, todo el dafio que sea objetivamente imputable a su incumplimiento.

IV. EL FIN DE PROTECCION DEL CONTRATO COMO CRITERIO DE
IMPUTACION OBJETIVA

El fin de proteccion del contrato es la segunda restriccion aplicable al deudor no
doloso en el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion de 2023. Su formulacion
tuvo lugar en Alemania y diversos autores espafioles lo han propuesto en Espana. Su
aplicacion por parte de la jurisprudencia es muy escasa y tan solo se encuentran dos

sentencias que se refieran a este criterio.

Para la exposicion de esta limitacion, se divide la explicacion en diversos
apartados. Se inicia con la formulacion en Alemania —lugar de origen—y se contintia con
el significado que le han dado los diversos autores espafoles, que ni coinciden en el
mismo periodo ni lo entienden de la misma manera. Por altimo, se desarrollan las dos

sentencias en las que se recoge y se analiza en qué medida incide en la resolucion.

IV.1. El fin de proteccion del contrato en Alemania

La doctrina del fin de proteccion del contrato nace en Alemania a principios del
siglo xx gracias a la obra de Rabel. En ese momento, el Codigo Civil aleman no contaba
con reglas que delimitaran de qué dafios respondia el deudor, més alld de enunciar las
consecuencias en los casos de Mitverschulden*® —casos de contribucién del acreedor al

incumplimiento y de falta de mitigacion del perjuicio—. Ello se debe a que en el proceso

25 No es objeto de este articulo entrar en la definicion de qué es el deudor de buena fe del Codigo Civil. La
interpretacion mas comun es entender que se refiere a los deudores no dolosos. El origen de la expresion
se encuentra en el articulo 1154 del Anteproyecto de Codigo Civil belga de LAURENT y se adopta en el
Anteproyecto de Codigo Civil espafiol de 1882-1888. Al respecto PENA BERNALDO DE QUIROS (1965: 347-
348).

26 §284 Biirgerliches Gesetzbuch.
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de elaboracion del Codigo Civil aleman se rechaz6 expresamente una enmienda en la que
se introducia la regla de la previsibilidad®’, lo que determinaba que todos los dafios fueran
resarcibles con independencia de si fueron o no previsibles al momento de contratar o el

tipo de incumplimiento.

La formulacion de la doctrina de fin de proteccion del contrato la lleva a cabo
Rabel en su obra Das Recht des Warenkaufs en la que analiza diversos puntos sobre la
normativa de compraventa en diferentes estados e intenta formular una propuesta
armonizada para ellos. Esta obra es de gran importancia, puesto que influye en los textos
de la Uniform Law on the International Sale of Goods de 1964, que constituye un
antecedente de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias

de 1980.

Para la elaboracion del criterio de fin de proteccion del contrato, Rabel toma en
consideracion qué criterios de delimitacion del perjuicio se adoptan en diversos
ordenamientos —Alemania, Austria, Francia y los de Common Law-y concluye (i) que
varios de estos paises adoptan la previsibilidad del perjuicio como criterio de delimitacion
del dano resarcible y (ii) que existe una necesidad de establecer criterios que limiten la

indemnizacion segun los tipos de dafio?®. Asi, propone un criterio de imputacion

27 JANSEN (2007: §43); SCHERMAIER (2007: §60).

Debe tenerse en cuenta que el principal defensor de la teoria de la diferencia -MOMMSEN (1855: 165-169)—
rechazaba expresamente la regla de la previsibilidad. De este modo, la doctrina alemana de la época no
aceptaba este tipo de criterio de delimitacion del dafio. Esta idea era compartida por otros autores como
WINDSCHEID (1865: 30-31) o DERNBURG (1894: 123-126). Todos ellos tienen en comun que rechazan la
division de los dafios en categorias y propugnan el resarcimiento de cualquier perjuicio.

28 RABEL (1964: 491-494).

La primera publicacion del libro es en 1936.
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objetiva® —el fin de proteccion del contrato— y lo basa en una extensiéon del de fin de

proteccion de la norma —Schutzzweck der verletzten Norm—>°.

Un ejemplo de aplicacion temprana del criterio de fin de proteccion de la norma
es el caso conocido como Kegeljunge —chico de la bolera—>!. En ¢él se analizaba la
responsabilidad de una bolera por emplear a un menor de 16 afios en horario nocturno
pese a una prohibicion de este tipo de trabajo para esa edad. Sufrié un accidente de trabajo
ordinario y se planteaba la responsabilidad de la bolera por haberlo empleado en un
horario prohibido. Se decidié que no podia imputarse responsabilidad, puesto que la
finalidad de la normativa violada no era proteger frente a ese tipo de accidente de trabajo,

sino garantizar un reposo nocturno al menor>2,

De este modo, el contrato actiia como limite del dafio, al no deberse indemnizar

el perjuicio que no esté protegido por el contrato’. Esto significa que, una vez

29 Las teorias de la imputacion objetiva son una formulacién muy reciente en ese momento. Concretamente,
las desarrolla LARENZ (1927) como un criterio de separacion entre qué se hace y si resulta imputable a un
sujeto. Posteriormente, LARENZ (1958) explica que son criterios que permiten delimitar de qué dafios
responde un sujeto y de cuales no, por tanto, el ambito o perimetro de responsabilidad. En este juicio no
hay, en su opinion, un reproche sobre la actuacion —dolo o culpa—, puesto que lo tnico analizado es la
conexion causal entre una consecuencia y un hecho. Sin embargo, su mayor desarrollo tiene lugar en la
doctrina penalista alemana como criterio para determinar si alguien debe responder —en el sentido de si hay
relacion de causalidad o hasta donde llega la intervencion del Derecho penal—. Sobre el origen y desarrollo
de las doctrinas de la imputacion objetiva, vid. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO (2008: 1-20) y PENA LOPEZ
(2011: 13-25).

30 JANSEN (2007: §70).

31 Sentencia del Landgericht de Hannover de 1910 (LG Hannover Recht 1910, 36).

32 Es una aplicaciéon muy similar a la realizada en la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 22 de
febrero de 1946 (ECLI:ES:TS:1946:413; Pte. Lopez Peces). En ese caso se analizaba si el titular de una
fabrica debia responder por los dafios sufridos por sus empleados al trabajar un domingo —prohibido por la

normativa — y explosionar un obus.
33 En palabras de RABEL (1964: 496):

Von da ist es kein grofser Schritt zu der Auffassung:
Der Vertrag gibt die Pflichten an, er zeigt, welche
Interessen des Gldubigers befriedigt werden sollen
und verdeutlicht dadurch, welche Folgen der
Nichterfiillung im Vermégen des Gldubigers der
Schuldner gutzumachen hat. Der Schuldner, der
das Recht des Gldaubigers verletzt hat, haftet ihm
fiir
vertragswidrigen Tuns schlechthin, sondern nur
fiir die Einbufien, die den durch den Vertrag
geschiitzten Interessen des Gldubigers zustofen.

nicht alle  denkbaren Folgen seines

A partir de ahi, no hay mas que dar un pequerio
paso para llegar a la siguiente conclusion: el
contrato establece las obligaciones, indica qué
intereses del acreedor deben satisfacerse y, de este
modo, deja del
incumplimiento debe compensar el deudor en el

claro qué consecuencias
patrimonio del acreedor. El deudor que ha
vulnerado el derecho del acreedor no responde
ante este por todas y cada una de las
consecuencias imaginables de su actuacion

contraria al contrato, sino unicamente por los
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manifestado un dafio y la existencia del incumplimiento de un deber, debera analizarse si
la norma infringida — deber contractual — tenia como finalidad proteger al acreedor de ese
perjuicio®*. El principio que late detras es que el contrato act@ia como instrumento de

reparto de riesgo y solo se tutela el interés que se protege>’.

Un ejemplo de aplicacion de este criterio se encuentra en la Sentencia de la Octava
Sala Civil del Bundesgerichtshof de 9 de diciembre de 2020°°. El demandante era
arrendatario de una vivienda propiedad del demandado y puso fin al contrato el 2 de
agosto de 2013, cuando el arrendador o una persona mandada por €l entr6 en su balcon
sin avisarle para realizar obras. Sin embargo, no se marché hasta el 30 de septiembre de
2013. El arrendatario y su familia contrataron una agencia inmobiliaria el 24 de agosto
de 2013 para que les buscara una vivienda en propiedad y encontré una a 250 km, a la
que se trasladaron el 18 de septiembre de 2013. Reclama como indemnizacion
35.205,45€, en los que se incluyen gastos como el agente inmobiliario que encontro6 la
nueva vivienda, la mudanza o la renta adicional abonada hasta que se mudé a su nueva
vivienda. Se concede la indemnizacion del dafio por mudanza o renta adicional, puesto
que se considera que la proteccion que se da al arrendatario en la privacidad de su
vivienda y la posibilidad de marcharse cuando es vulnerada le permite compensar esa
necesidad de vivienda. En cambio, se niega la indemnizacion por los costes de agencia
inmobiliaria al establecer el tribunal que no quedan protegidos por el contrato ni por la
prohibicion de acceso a la vivienda que tiene el arrendador, puesto que es una adquisicion
en propiedad, a 250 km de la vivienda arrendada y que no guarda relacion con el contrato

de arrendamiento. Por tanto, desestima la demanda en este punto.

Este criterio de imputacién objetiva tiene como finalidad evitar que el deudor
responda por un dafio que no pudiera prever que fuera a derivar de su incumplimiento

— similar, por tanto, a la regla de la previsibilidad —*’.

perjuicios que se produzcan en los intereses del
acreedor protegidos por el contrato.

En el mismo sentido VON CAEMMERER (1956: 13).

34 LANGE (1976: 262); OETKER (2022: §124).

35 RABEL (1964: 496).

36 BGH, Sentencia  de 9 de diciembre de 2020 (VI ZR  371/18;

ECLI:DE:BGH:2020:091220UVIIIZR371.18.0)

37 SAENGAR (2018: §19);ZIMMERMANN (1990: 830; 2018: §8).
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Sin embargo, existen ciertas diferencias entre ambos criterios. La primera de ellas
se refiere al momento de determinar la previsibilidad del dafio: el fin de proteccion del
contrato toma como referencia el momento del incumplimiento®® y la regla de la

previsibilidad, el de celebracion del contrato®”.

La segunda de ellas guarda relacion con la funcién de los criterios. La regla de la
previsibilidad persigue restringir el resarcimiento de ciertos perjuicios, concretamente,
los imprevisibles al momento de contratar. En cambio, el criterio de fin de proteccion del
contrato no tiene este fin, sino que sirve como criterio complementario al de adecuacion.
Ello significa que puede (i) evitar la imputacion de un dafio que deberia resarcirse de
acuerdo con la adecuacion o (ii) incrementar la imputaciéon*! y obligar a responder de un

perjuicio no indemnizable de acuerdo con la adecuacién®?.

Por su nombre, parece conectar con las afirmaciones de DOMAT y POTHIER respecto a los limites de
indemnizacion del dafio. En este sentido, ambos autores sostienen que solo debe indemnizarse el dafio
previsible cuando el deudor no sea doloso y que el dafio debe recaer dentro del fin de proteccion. Ahora
bien, ellos plantean que no se compense el dafio remoto o mas alejado del incumplimiento — conexion
causal —, mientras que el criterio en Alemania tiene como finalidad sefialar qué dafio se compensa segin
una expectativa de que fuera a ocurrir antes de incumplir.

38 LANGE (1976: 262).

39 Asi, RAISER (1963: 465) destaca que una de las ventajas de la norma es evitar que el acreedor deba
proporcionar informacion al deudor sobre cudles son las circunstancias de la celebracion del contrato, como
la finalidad que tiene o el beneficio que espera hacer.

40 LANGE (1976: 262); RAISER (1963: 465).

41 JANSEN (2007: §69).

42 A modo de ejemplo, en la sentencia de la Tercera Sala Civil del Bundesgerichtshof, de 21 de noviembre
de 2019 (IIT ZR 244/18; ECLLI:DE:BGH:2019:211119UIIIZR244.18.0), se revisa una sentencia que
desestimaba una pretension indemnizatoria por incorrecto asesoramiento en materia de inversiones. El
demandante acudio a un financiero —con el que negociaba en materia de seguros— para que le recomendara
una inversion para su jubilacion. El asesoramiento fue realizar una inversion que no cumplia con los
requisitos necesarios al no ajustarse a las expectativas que tiene una inversion con finalidad de obtener un
ahorro para la jubilacion. El cliente realiz6 una primera inversion de 10.000€ y continué ahorrando de ese
modo otros 200.000€. El producto adquirido fue un fracaso y perdi6 su dinero. Reclama una indemnizacion
y el Bundesgerichtshof entiende que el incorrecto asesoramiento de la primera vez es base suficiente para
compensar la pérdida de 200.000€, que no es fruto del asesoramiento en si, pero que tendria que haber
tenido en cuenta el asesor al realizar su recomendacion.

La cuestion sobre las consecuencias que tiene la falta de asesoramiento en las adquisiciones posteriores no
ha sido planteada en Espafia. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2019
(ECLI:ES:TS:2019:1917, Pte. Sancho Gargallo), no se hace mencion al hecho de que los adquirentes de
titulos de deuda subordinada los suscribieran entre 1999 y 2010 y los efectos que tiene la falta de
asesoramiento inicial en la pérdida de los titulos posteriores. Asi, los padres de los demandantes —ejercitan
la accion los hijos en condicion de herederos— suscribieron entre 1999 y 2010 titulos de deuda subordinada
de Caixa Catalunya por un importe total de 97.500€. En 2013, se produjo la intervencion de la entidad y
recibieron 43.750,23€ en total. Durante el periodo que tuvieron los titulos, cobraron intereses por valor de
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IV.2. Las tres explicaciones doctrinales en Espaiia al criterio de fin de proteccion del

contrato
IV.2.1. El fin de proteccion del contrato para Pantaleon Prieto

Pantale6n Prieto es el primer autor en Espafia en introducir el fin de proteccion
del contrato como criterio de imputacion de responsabilidad® y le atribuye diversas

funciones.

En primer lugar, es una manifestacion de la regla de la previsibilidad recogida en
el articulo 1107.1 del Codigo Civil, de manera que permite realizar un calculo de los
costes de incumplir la obligacion al momento de contraerla**. De este modo, serian dos
conceptos equivalentes y el fin de proteccion del contrato serviria como sinonimo de la

previsibilidad.

En segundo lugar, se estd ante un criterio de imputacion objetiva para excluir el
resarcimiento de ciertos dafios. En este sentido, debera analizarse si el deber incumplido
guarda relacion con el dafio producido, de modo que se excluye la imputacion cuando el
cumplimiento del deber no hubiera evitado el resultado dafioso®’. Por lo tanto, permite

delimitar la causalidad y determinar si un dafio es o no resarcible.

31.237,74€. Los demandantes solicitan una indemnizacion por la diferencia entre lo invertido y lo
recuperado, pero el Tribunal Supremo obliga a descontar lo recibido por intereses, por lo que la
indemnizacion es de 22.512,03€. En ninglin momento se cuestiona la importancia que tiene la falta de
asesoramiento inicial —debido legalmente— en las ulteriores suscripciones de titulos de deuda subordinada,
sino que se da por supuesto que la falta de asesoramiento inicial es suficiente para imputar a la entidad
financiera toda la pérdida sufrida por los adquirentes.

Un caso muy similar, aunque sin que exista una suscripcién periddica, sino dos adquisiciones
independientes, es el resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2020
(ECLIL:ES:TS:2020:38; Pte. Sancho Gargallo). En ella, los demandantes suscribieron en 1992 titulos de
deuda subordinada de Caixa Catalunya por valor de 31.252,52€ y en 2001, 2002 y 2011, participaciones
preferentes por un total de 73.000€. Tras el canje forzoso de los titulos por la intervencion de la entidad,
recibieron 41.075,19€ y habian cobrado como intereses 33.500,22€. No se cuestiona la trascendencia que
tiene el hecho de que los demandantes hubieran suscrito titulos de productos financieros complejos en 1992
sobre el alcance del deber de informacion, ni tampoco qué implicacion puede tener la falta de asesoramiento
inicial en las posteriores adquisiciones. El Tribunal Supremo concede una indemnizacion por la diferencia
entre el valor invertido y la suma de lo recuperado tras el canje y lo cobrado como intereses.

4 PANTALEON PRIETO (1991).

4 PANTALEON PRIETO (1991: 1027).

45 PANTALEON PRIETO (1991: 1026, NP. 18 y 1037, NP. 34).
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Para comprender adecuadamente la finalidad asignada a este criterio, debe tenerse
en cuenta que la imputacion objetiva es para el autor un conjunto de criterios que permite
a los tribunales determinar qué conductas deben ser puestas a cargo del agente que causa
el dafo y que corrigen los resultados de las teorias de la imputacion basada en la
causalidad*®. Sin embargo, no deja de formar parte de un aspecto basado en la

determinacion de la relacion causal entre conducta y dafo.

En definitiva, se entiende que el fin de proteccion del contrato equivale tanto a la
previsibilidad del dafio, por lo que no aportaria ningiin elemento de valoracién adicional,
como a la necesidad de aplicar un criterio de imputacion objetiva similar al de fin de
proteccion de la norma y, por lo tanto, no imputar los dafios que no deriven del

incumplimiento de un deber.

IV.2.2. El fin de proteccion del contrato para Soler Presas

Soler Presas sigue la adopcion del criterio por Pantaledn Prieto y explica que el
fin de proteccion del contrato es un criterio de delimitacion del dafio resarcible que se
basa en el contenido y la funcion del contrato incumplido a la hora de determinar la
extension del resarcimiento®’. Esta autora considera que este criterio se encuentra
recogido en el Coédigo Civil espafiol en el articulo 1107 al establecer la regla de la

previsibilidad para los deudores no dolosos*.

Ahora bien, no interpreta esta restriccion en un sentido estricto, sino que la matiza

en ciertos aspectos.

En primer lugar, considera que es un criterio de imputacion especifico en materia
contractual y que no deriva del criterio de fin de proteccion de la norma*. En este punto,

se diferencia de la doctrina alemana que da origen a esta restriccion.

46 PANTALEON PRIETO (1990: 1562-1563).

La obra de este autor supone la primera exposicion sistematica que se realiza en Espana de los criterios de
imputacion objetiva en el ambito civil. Previamente, habian sido tratados por la doctrina penal.

47 SOLER PRESAS (1998: 43).

48 SOLER PRESAS (1998: 44).

49 SOLER PRESAS (1998: 54-55).
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En segundo lugar, debe incluirse su apreciaciéon segin los tipos de
incumplimiento®. En este sentido, ante un incumplimiento doloso no sera de aplicacién
el criterio de fin de proteccion del contrato, sino que el deudor debera responder de todos

los dafios causados.

En tercer lugar, debe complementarse con otros como la previsibilidad®!. Asi,
ciertos perjuicios —como las pérdidas que sufre un empresario por no poder insertar el
producto adquirido en su cadena de produccion— no seran resarcibles en virtud del fin de

proteccion del contrato, aunque fueran previsibles®2.

Finalmente, protegeria frente a dafios previsibles en su tipo, pero no en la cuantia
—lo que en opinidn de la autora no da la regla de la previsibilidad— y debe entenderse en

el sentido de establecer un deber de mitigar el dafio®.

IV.2.3. El fin de proteccion del contrato para Morales Moreno

Morales Moreno introduce el criterio de fin de proteccion del contrato como
aspecto delimitador de la responsabilidad por incumplimiento en su obra sobre el
resarcimiento del lucro cesante. Este autor toma la expresion y la emplea en diversos

sentidos.

En primer lugar, explica que el fin de proteccion del contrato es un criterio aleman
de imputacion objetiva para la delimitacion del dafio resarcible®*. De este modo, se tiene

en cuenta si un dafio resultaba previsible para el deudor al momento de incumplir.

En segundo lugar, se trata de un criterio de delimitacion del dafio basado en la

interpretacion del contrato®. En este sentido, deben analizarse diversos aspectos para

0 SOLER PRESAS (1998: 55-56).

51 SOLER PRESAS (1998: 55-56).

52 Esta autora se hace eco de los problemas que presenta la aplicacion de la regla de la previsibilidad en el
common law, en el sentido de que no permiten delimitar las pérdidas de gran cuantia que se califiquen como
consequential loss. Principalmente, se refiere a casos en los que el transportista incumple y el bien que
llevaba iba a ser inserto en una industria —en el sentido de negocio— En esos casos, el transportista
responderia no solo del problema vinculado a la mercancia, sino también de las pérdidas sufridas por el
negocio.

33 SOLER PRESAS (1998: 57-61).

> MORALES MORENO (2010: 150-153).

35 MORALES MORENO (2010: 168-172).
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determinar si un perjuicio es resarcible o no. Ejemplo de ello son la previsibilidad del
dafio, el tipo contractual utilizado, el precio abonado y los usos del trafico. Todos estos
aspectos llevan a determinar si el dafio alegado estd dentro del fin de proteccion del
contrato y puede ser indemnizado o, por el contrario, recae fuera de este &mbito y no es

resarcible.

Esta segunda interpretacion parece inspirarse en el caso The Achilleas™®, resuelto

por la House of Lords britanica.

Los hechos del caso son los siguientes: The Achilleas es un carguero que fue
arrendado el 22 de enero de 2003 por un periodo de cinco a siete meses a un precio diario
de 13.5008 de Estados Unidos. El 12 de septiembre de 2003, pactaron arrendadores y
arrendatarios extender el periodo de arrendamiento por un plazo de cinco a siete meses a
un precio de 16.750$ estadounidenses y la fecha de devolucién seria como muy tarde el
2 de mayo de 2004. En abril de 2004, las tarifas de flete habian subido significativamente,
los arrendatarios manifestaron el 20 de abril de 2004 que devolverian el barco entre el 30
de abril de 2004 y el 2 de mayo de 2004. El 21 de abril de 2004, los propietarios
arrendaron la embarcacion a un tercero por un periodo de cuatro a seis meses a otra
compaiiia por 39.5008 estadounidenses y entregarian la embarcacion como muy tarde al
tercero el 8 de mayo de 2004. Con posterioridad, se puso de manifiesto que los
arrendatarios no podrian retornar el barco hasta el 11 de mayo de 2004, por lo que los
nuevos arrendatarios negociaron una modificacion del contrato debido al retraso en la
entrega y consiguieron una rebaja del precio de 8.000$ estadounidenses por dia y
aceptaron una recepcion posterior. La menor tarifa de arrendamiento se debia a una caida

de las tarifas de mercado.

La propietaria del barco reclama una indemnizacion consistente en la diferencia
de tarifa diaria en el nuevo arrendamiento por el nimero de dias que duraria ese contrato,

mientras que los arrendatarios que se retrasaron en la devolucion de la embarcacion

56 Transfield Shipping Inc V Mercator Shipping Inc [2008] UKHL 48.

El comentario en espafiol al caso se encuentra en GREGORACI FERNANDEZ (2011).

La autora recoge cémo la doctrina inglesa habia manifestado ciertos reparos respecto a la regla de la
previsibilidad y en qué sentido cambia la interpretacion hasta entonces vigente en Inglaterra por esta
sentencia. Finalmente, explica qué posibles pasos podian darse.
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sostienen que la indemnizacion debe consistir en la tarifa diaria que abonaban por el

numero de dias de retraso.

La House of Lords sostiene que la forma de decidir si un dafo es indemnizable o
no es determinar qué parte ha asumido el riesgo de que se manifieste, de modo que a
través de una interpretacion objetiva del contrato se decida si debe indemnizarlo el deudor

o debe soportarlo el acreedor.

Asi, debe contemplarse qué riesgo ha asumido cada una de las partes, lo que
supone decidir qué tipo de pérdida debe soportar cada una. De este modo, la House of
Lords sostiene que, conforme a los usos del comercio, el arrendatario de una embarcacion
que se retrasa en su devolucion debe abonar el precio que pagaba por el tiempo de retraso,
pero no asume el riesgo de pérdida que surge del hecho de que el propietario del buque
lo arriende posteriormente a un tercero. Por ello, condena a indemnizar por la tarifa que

abonaba el arrendador que se retrasa en la entrega por el nimero de dias de retraso.

De todos modos, el desarrollo que realiza Morales Moreno de la doctrina de fin
de proteccion del contrato no deja entrever (i) si opta por la interpretacion alemana, por
lo que seria un criterio de imputacion objetiva con la finalidad de sustituir o reemplazar
a la regla de la previsibilidad, o (ii) si introduce un criterio complementario al de la
previsibilidad en el sentido de intentar trasladar a Espafia la doctrina establecida en la

sentencia The Achilleas. Dicho de otro modo, no se sabe claramente a qué hace referencia.

IV.3. El limitado reconocimiento jurisprudencial al fin de proteccion del contrato

En este epigrafe se exponen las dos resoluciones del Tribunal Supremo en las que
se reconoce el fin de proteccion del contrato como criterio de delimitacion del dafio. Cada
una de ellas se explica por separado y se resalta como la segunda toma la primera como
referencia. Asimismo, se incide en la manera en la que este criterio sirve para resolver el

litigio en cuestion.

IV.3.1. La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2011: el primer

antecedente
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La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2011 es la unica resolucioén
en la que el Alto Tribunal ha recogido expresamente el fin de proteccion del contrato
como criterio de delimitacion de la responsabilidad®’. La resolucion tiene una elevada
complejidad puesto que no se observa con claridad qué significado le atribuye el Tribunal
Supremo ni para qué formula este criterio. Mas bien parece que se deja llevar por

corrientes doctrinales recientes en ese momento y lo incluye.

Los hechos que dan lugar al caso son los siguientes: tres sociedades son titulares
en distintas proporciones de unos solares en Valencia y dos de ellas —que tienen
exactamente los mismos socios— adquieren de la tercera su cuota. La finalidad de la
operacion es tener la titularidad de todos y poder edificar previa realizacion de las obras
y adaptaciones urbanisticas correspondientes. Una de las sociedades adquirentes impaga
el precio y la vendedora resuelve por incumplimiento. Ademas, acumula una pretension
resarcitoria por la cuantia del precio con base en que iba a invertir el dinero recibido con

la compraventa en unos productos financieros y no ha podido hacerlo al no recibirlo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la pretension indemnizatoria; recurre la
demandada en apelacion y la Audiencia Provincial reduce la cuantia. La demandada
interpone recurso de casacion en el que alega la vulneracion de los articulos 1106y 1107.1
del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo estima el recurso al explicar que se estd ante un
dafio imprevisible al momento de contratar’®. Sin embargo, afiade que la indemnizacion
se ve limitada por el criterio de fin de proteccion del contrato que esta formado por la

conjuncion entre la regla de la previsibilidad y la consecuencia necesaria®.

57 En la otra sentencia que se explica, la alusion al fin de proteccion del contrato no es expresa, sino que
cambia minimamente la terminologia.

38 En el caso ahora enjuiciado la consecuencia perjudicial para el acreedor no sélo estaba ausente del fin
de proteccion del contrato, sino que ademds no cabe encuadrarla en el concepto de daiios y perjuicios
previsibles y necesariamente vinculados al incumplimiento en los términos a que se refiere el articulo 1107
del Cédigo Civil, pues se situa en un ambito que resulta absolutamente extrafio al propio contrato, como
es el destino que el vendedor iba a dar al precio recibido, por lo que el motivo debe ser estimado y, en
consecuencia, debe ser acogido en parte el recurso de casacion.

% En consecuencia, los daiios y perjuicios de los que habia de responder el deudor eran, en este caso, los
previstos o los que se hubieran podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que fueran
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento (articulo 1106 y 1107, parrafo primero, del Codigo
Civil); en suma, aquellos que estuvieran dentro de la orbita del contrato o del fin de proteccion de intereses
amparados por el mismo.
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Explica que este criterio se incluye en virtud de la dogmatica que expresa que la
indemnizacion supone un resarcimiento por aquellos dafos de los que el contrato protegia

o tutelaba®.

Esta sentencia parece aplicar el criterio de fin de proteccion del contrato, puesto
que define qué es y en qué consiste. Ahora bien, a la hora de resolver la cuestion planteada
acude a la regla de la previsibilidad —expresamente recogida en el Codigo Civil- y hace
referencia expresa a que es la verdadera ratio decidendi. Dicho de otro modo, en la

sentencia se desarrolla qué es este criterio, pero no se aplica.

IV.3.2. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2014: ;la

consolidacion del criterio?

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2014 adopta también la
terminologia del fin de proteccion del contrato y parece aplicarla a un caso para
determinar el resarcimiento de un perjuicio. Si bien no explicita exactamente el fin de
proteccion del contrato, si se refiere a la orbita del contrato o el fin de proteccion de

intereses amparados por el mismo y cita la resolucion de 2011.

Los hechos que dan lugar al caso son los siguientes: la demandante®! vende a la
demandada unos solares a cambio de un precio aplazado y pactan que ante el impago de
las cantidades podra resolverse el contrato — pacto comisorio — Dado que la demandada
entra en concurso de acreedores, no puede hacer frente a los pagos y la actora solicita la
resolucion del contrato por incumplimiento y una indemnizacion por el menor valor de

los solares, puesto que a raiz de la crisis inmobiliaria habian bajado sustancialmente®. De

0 4 la hora de delimitar el dafio indemnizable en la responsabilidad contractual, la dogmatica actual
acude a la doctrina del fin de proteccion del contrato que supuso, en sus origenes en el Derecho aleman,
aplicar al ambito de la responsabilidad contractual la doctrina del fin de proteccion de la norma utilizada
para la determinacion de la responsabilidad extracontractual. Su formulacion partia de la afirmacion de
que el contrato indica las obligaciones, sefiala qué intereses del acreedor han de ser satisfechos y explica
qué consecuencias, de las producidas por el incumplimiento sobre el patrimonio del acreedor, debe
reparar el deudor. El deudor no doloso que ha lesionado el interés del acreedor responde frente a él no,
sin mds, por todas las consecuencias imaginables de su conducta contraria al contrato, sino solo por las
pérdidas que se irroguen a los intereses del acreedor protegidos por medio del propio contrato, que son
las que, ademads de previsibles, sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento.

6L E] caso se resuelve dentro de un procedimiento concursal, concretamente, a través de un incidente.

62 En la sentencia se afirma que la bajada es de méas de un 300%, pero esta cifra es matematicamente
incorrecta.
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este modo pretende que se le resarza la diferencia de valor entre el precio por el que

vendio los solares y el valor en el momento de resolver.

Existe conformidad en acordar la resolucion, por lo que no es objeto de debate.
Sin embargo, la indemnizacién si resulta controvertida y el Juzgado de Instancia
desestima la pretension resarcitoria. Recurre en apelacion la actora y solicita que se le
reconozca la indemnizacion, y es estimada parcialmente su pretension. Se considera que
la compradora es deudora de buena fe, por lo que debe compensar el dafio previsible al
momento de contratar y puede aplicarse la moderacion de la indemnizacion. Por todo

ello, se concede un 25% de la cantidad solicitada.

Recurre en casacion la demandada y solicita que se desestime la pretension
indemnizatoria por vulneracion del articulo 1107 del Codigo Civil. El Tribunal Supremo
estima el recurso al considerar que el deudor de buena fe no tiene que soportar los cambios
de circunstancias del acreedor y, por ello, considera que el dafio no es indemnizable por
un deudor de buena fe®*. Ello se basa en que no parecia evidente que el ciclo alcista en el
mercado inmobiliario fuera a acabar de esa manera ni que el nimero tan elevado de
operadores en ¢l fuera a concurso de acreedores®. Ademas, complementa que las partes
podrian haber pactado una cldusula penal para el caso de incumplimiento y no lo hicieron.

Para la adopcion de esta decision considera que no es previsible que el mercado cambie

9 Nada de ello se contemplé en el contrato. Si se hubiera considerado por los actores que la restitucién
reciproca de las prestaciones a que se refiere el art. 1123.1 Cc podia tener el efecto perverso de que su
prestacion (devolucion del precio) iba a ser superior a la que recibia del deudor (los suelos), podian haber
exigido su cumplimiento, pues los contratos de compraventa no contemplaban estipulaciones de
compensacion por darios y perjuicios, bien en forma de clausula penal (ex art. 1152 Cc) o meramente
indemnizatorias, moderables o no (art. 1124 Cc).

Razones de mercado, pero ajenas al contrato, han provocado la ruina del sector inmobiliario. Puede
existir, por ello, una alteracion de circunstancias que modifica la proporcion o el equilibrio de las
prestaciones, frustrando el fin economico del contrato. Lo que no debe soportar el deudor de buena fe son
los dafios y perjuicios que esta alteracion de circunstancias provoca al acreedor.

No puede graduarse hasta el punto de fijar un nivel de responsabilidad con formulas equitativas, cuando
las causas que motivaron los dafios son ajenas al contrato, y sobre las que el deudor, incumplidor de buena
fe, no ejerce ningun control (STS de 24 de febrero de 1993).

4 Y parece evidente que en 2005, afio en el que se contraté la compraventa de suelos, el ciclo alcista del
sector inmobiliario que le precedio durante la ultima década (1997-2006), no podia hacer prever la
magnitud de lo que ha venido en llamarse comunmente como " burbuja inmobiliaria ", con un alcance que,
todavia hoy, no se puede afirmar que haya terminado. Buena prueba de ello es que desde finales de 2007
y durante los dos afios siguientes, inmobiliarias, promotoras, y constructoras relacionadas con el sector,
se vieron obligadas a presentar concurso -es el caso de MARTINSA-FADESA, entre las mas importantes-
, refinanciar su deuda financiera, enajenar activos, convenir daciones en pago, efc...
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de manera tan brusca y, por tanto, no se le puede atribuir el riesgo al deudor, pero tampoco

proporciona elementos decisivos en los que basarse.

La inclusion del fin de proteccion del contrato en esta resolucion no es relevante,
puesto que simplemente sirve para introducir que el deudor de buena fe no tiene que
soportar todos los dafios derivados de su incumplimiento, pero ni se proporciona una
explicacion de qué es este fin ni de su régimen juridico. Simplemente, se enuncia esa
frase y procede a aplicarse la regla de la previsibilidad como se formula en el articulo

1107 del Codigo Civil.

V. LA ARTICULACION ENTRE PREVISIBILIDAD Y FIN DE PROTECCION
DEL CONTRATO: UN PROBLEMA SISTEMATICO

En este apartado, se exponen diversas maneras que existen de coordinar los
criterios establecidos en el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacién de 2023. En
primer lugar, se explica el problema que existe segun la naturaleza juridica que se atribuya
a laregla de la previsibilidad y al fin de proteccion del contrato a la creacion del régimen
aplicable al deudor doloso. Es decir, en qué manera existe un régimen propio para el
deudor doloso seglin se califiquen los criterios restrictivos para el deudor no doloso. En
segundo lugar, se desarrollan las diversas maneras de comprender el régimen del deudor

no doloso dependiendo de cémo se comprendan los criterios establecidos para él.

V.1. Previo: ;jun problema de coordinacion en el articulo 1190 de la Propuesta de

Modernizacion de 2023?

El articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil de 2023
establece, en apariencia, un doble régimen segun el tipo de incumplimiento —no doloso o
doloso—. Sin embargo, un andlisis mas profundo de su redaccion pone en cuestion el doble

régimen y permite cuestionarse si en realidad hay uno solo.

Ello se debe a que el régimen del deudor no doloso incluye dos criterios de
delimitacion del dano: la previsibilidad y el fin de proteccion del contrato. El deudor
doloso no gozaria, en apariencia, de estas restricciones y responderia de todos los dafios

causados, siempre que le sean objetivamente imputables.
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La principal dificultad que encuentra esta interpretacion se da por el caracter de
criterio de imputacién objetiva que se otorga al fin de proteccion del contrato en la
doctrina espafola. Coincide con la caracterizacion que se le otorga en Alemania —donde
fue formulado—. Todo esto supone que, en principio, también debiera resultar de

aplicacion en el caso del deudor doloso.

Asimismo, el criterio de la previsibilidad es calificado mayoritariamente como de
imputacion objetiva. Especialmente relevantes son aqui las opiniones de Morales
Moreno, Pantaledn Prieto o Soler Presas. Estos tres autores otorgan esta caracterizacion
a la regla de la previsibilidad. Todo ello supone que, en principio, también deba aplicarse
al caso del deudor doloso de conformidad con el articulo 1190.2 de la Propuesta de

Modernizacion de 2023.

En suma, si el fin de proteccion del contrato y la regla de la previsibilidad son
criterios de imputacién objetiva, aparentemente, deben ser también de aplicacion al

deudor doloso, puesto que responde por el dafo que le sea objetivamente imputable.

Las tnicas opciones que permiten dotar de contenido propio el régimen del deudor
doloso pasan por (i) negar la calificacion de criterio de imputacion objetiva a la
previsibilidad y al fin de proteccion del contrato o (ii) entender que son criterios de

imputacion objetiva que no pueden aplicarse al régimen del deudor doloso.

Mediante la primera opcion —no calificar la previsibilidad y el fin de proteccion
del contrato como criterios de imputacion objetiva— se consigue dotar de contenido a los
dos regimenes. En relacion con la previsibilidad es una cuestion mas asumida por la
doctrina, en tanto que se ha calificado tanto como criterio de imputacion subjetiva como
de delimitacion del dafio resarcible impuesto por la ley. El principal problema que
presenta esta alternativa es para el fin de proteccion del contrato, puesto que siempre se
ha calificado como criterio de imputacion objetiva y es esta naturaleza la que ha tenido

desde su formulacion por Rabel.

Mediante la segunda opcién —no aplicarlos al deudor doloso— se puede crear un
doble régimen juridico. Sin embargo, esta opcion obliga a crear clases de criterios de
imputacion objetiva —los que siempre se aplican y los que no— Ademas, la introduccion
de este tipo de sistema pervierte lo que es en si la imputacion objetiva y deja de ser en

teoria un conjunto de criterios para determinar qué se imputa y que no guarda relacion

Cuadernos de Derecho Privado, num. 15, mayo — agosto 2026, pp. 117-154



143 ¢Doble delimitacion del dario resarcible por incumplimiento?

con la conducta subjetiva del deudor a ser un puro criterio de imputacién basado en el

comportamiento del deudor®.

V.2. La coordinacion entre la previsibilidad y el fin de proteccion del contrato

Como se ha expuesto, el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil de 2023 contiene dos criterios de delimitacion del dafio para el caso de

incumplimiento no doloso: la previsibilidad y el fin de proteccion del contrato.

Respecto a la regla de la previsibilidad no hay divergencias sobre su contenido o
funcionamiento: el deudor no resarcira los dafios que no pudo prever —imprevisibles—

cuando celebro el contrato.

En cambio, las diversas interpretaciones que se dan en la doctrina espafola al fin
de proteccion del contrato auguran una mayor dificultad. Ello se debe tanto a la falta de

definicion sobre qué son como a la coordinacion entre los dos criterios.

V.2.1. La interpretacion basada en el fin de proteccion del contrato como

equivalente de la previsibilidad

Las interpretaciones que entienden el criterio de fin de proteccion del contrato
como equivalente a la previsibilidad no suponen problema alguno a la hora de aplicar el
articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion de 2023%. Simplemente, se establece dos
veces la previsibilidad del perjuicio como restriccion indemnizatoria. Dicho de otro
modo, el articulo 1190.1 deberia leerse como una restriccion basada en la previsibilidad

al momento de contratar.

Fin de proteccion del contrato = Previsibilidad

Fin de proteccion del contrato + Previsibilidad = Previsibilidad + Previsibilidad

%5 Se trata de la critica que GARCIA AMADO (2013) realiza de este tipo de criterios y le lleva a considerar
que son criterios subjetivos y sin relacion con la determinacion del nexo de causalidad.
% Por ejemplo, PANTALEON PRIETO (1991: 1027).
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Se estaria, por lo tanto, ante una interpretacion similar a la que realizan algunos
autores del articulo 1107.I del Cédigo Civil vigente. Este grupo entiende que
consecuencia necesaria significa que el dafio fuera previsto o previsible al momento de

67

contratar®’. Por lo tanto, se reforzaria la necesidad de realizar el analisis de la

previsibilidad.

En suma, mediante esta interpretacion no se introduciria ninguna novedad en el
articulo 1190 de la Propuesta, sino que se mantendria el criterio del articulo 1107 del

Codigo Civil vigente, si bien con otra terminologia.

V.2.2. La interpretacion basada en el contenido atribuido por el Tribunal Supremo:
la reintroduccion de la consecuencia necesaria en la Propuesta de Modernizacion de

2023

El Tribunal Supremo explica en las dos sentencias en las que hace referencia al
fin de proteccion del contrato que esta expresion significa la suma de la regla de la
previsibilidad y la restriccion basada en la consecuencia necesaria del articulo 1107.1 del
Cadigo Civil vigente. Es cierto que las dos resoluciones en las que se hace referencia al
criterio no se aplica el contenido atribuido a la expresion, sino que se resuelve con base

en el criterio de la previsibilidad.

La interpretacion basada en la suma de la consecuencia necesaria y la regla de la
previsibilidad supondria que el articulo 1190 de la Propuesta de Modernizacion de 2023
incluyera una doble referencia a la previsibilidad y una adicional al criterio de

consecuencia necesaria.

7 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO (2008: 147); LACRUZ BERDEJO (2011: 207); LEON GONZALEZ (2002: 147);
MORALES MORENO (2010: 159).

Expresamente en contra de este criterio se muestra CRISTOBAL MONTES (1989: 292-293; 1990: 570)al
considerar que el Cddigo Civil impone dos criterios: uno primero de necesidad y uno segundo de
previsibilidad. De esta manera, el dafio resarcible ha de ser siempre consecuencia necesaria y, dentro del
dafio consecuencia necesaria, debe distinguirse entre el previsible y el imprevisible.
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Fin de proteccion del contrato = Previsibilidad + Consecuencia necesaria

Fin de proteccion del contrato + Previsibilidad = Previsibilidad + Previsibilidad + Consecuencia

necesaria

Supone mantener parte de la complejidad del actual articulo 1107 del Cédigo Civil
que mezcla dos criterios de origen diverso: uno inspirado en ordenamientos extranjeros —
regla de la previsibilidad— y otro creado por Garcia Goyena —la consecuencia necesaria—
en el marco del rechazo a la regla de la previsibilidad®®. Asimismo, esta interpretacion se
basaria en unas afirmaciones realizadas por el Tribunal Supremo que luego no llegan a
ser aplicadas. De las dos resoluciones en las que hace referencia al fin de proteccion del
contrato no se extrae ninguna consecuencia, puesto que acaba resolviendo los casos con

base en la regla de la previsibilidad.

En conclusién, esta opcion interpretativa tampoco alteraria el régimen vigente,
sino que lo reforzaria al volver a introducir la expresion consecuencia necesaria en el

texto, si bien de forma implicita.

V.2.3. El fin de proteccion del contrato a la alemana: el absurdo de la suma

La interpretacion del criterio de fin de proteccion del contrato en el sentido aleman
y su coordinacion con la regla de la previsibilidad implica que este criterio no se aplique®.
Ello se debe al hecho de que laregla de la previsibilidad fija el dafio resarcible al momento
de contratar’®, de modo que ninglin perjuicio imprevisible en ese momento y que
posteriormente se pueda prever sera indemnizable. En cambio, el fin de proteccion del

contrato toma como referencia temporal el momento del incumplimiento para determinar

8 Asi lo explica el autor en los comentarios al articulo 1.016 del Proyecto de Codigo Civil de 1851.

% Como puso de manifiesto RUiz ARRANZ (2016).

70 No se esta ni ante una liquidacion de los tipos de perjuicio ni de su cuantia. Es decir, no se fija una
estimacion de cudl seré la indemnizacion. Simplemente, se determina qué dafio era imprevisible o previsible
y son los que podran resarcirse. Ahora bien, la imputacion de la caracteristica sobre la previsibilidad se
realiza en el momento de reclamar la indemnizacion, pero se toma como referencia temporal el momento
de la celebracion del contrato.
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el perjuicio resarcible. Es decir, no se fija el dafo indemnizable al contratar, sino al

incumplir.

La combinacion de ambos criterios supone que no llegue a aplicarse nunca el de
fin de proteccion del contrato. Ello se debe a que la regla de la previsibilidad actia como
una restriccion mas severa al no permitir que dafios que son resarcibles en virtud del
criterio de fin de proteccion del contrato —aquellos que con posterioridad a la celebracion
del contrato se descubre que ocurrirdn y eran imprevisibles al contratar— no pueden ser

resarcidos porque la regla de la previsibilidad lo impide.

Esto se observa muy claramente en el siguiente ejemplo’': la demandante es la
vendedora de un solar en Valencia y pacta con la demandada —compradora— el pago del
precio aplazado. En el momento de celebrar el contrato no le indica nada sobre qué va a
hacer con el dinero obtenido, si reinvertirlo, gastarlo o depositarlo en una entidad
financiera. Pero después de celebrado, le expresa su voluntad de invertirlo en un producto

derivado que replica la evolucién de la bolsa espafiola, concretamente, del indice fbex 35.

Llegado el momento de pago del precio, la compradora impaga y, tras los tramites
correspondientes, la vendedora consigue resolver por incumplimiento. Reclama una
indemnizacion por el beneficio no obtenido hasta ese momento si hubiera invertido el

precio de la compraventa en el producto financiero’?.

El dafio sufrido por la vendedora es imprevisible al momento de contratar, puesto
que nada se dice cuando se celebra el contrato sobre qué se queria hacer con el precio’.
Sin embargo, el dafio si era previsible al momento de incumplir, puesto que la vendedora
conocia la voluntad de invertir el dinero. En este caso, si resulta resarcible de acuerdo con

el criterio de fin de proteccion del contrato.

Al combinar ambos, el resarcimiento del dafio sufrido por la vendedora no

procede, puesto que el criterio de previsibilidad lo impide. Ello supone que la regla de la

! Se trata de una adaptacion de los hechos de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2011.
2 Debe tenerse en cuenta que no es un beneficio especulativo. Ello se debe a que la comparacion entre
aquello que se habria invertido y el valor que tendria en ese momento configura la ganancia dejada de
obtener.

3 Es justo lo que afirma el Tribunal Supremo en la sentencia en la que se inspira este ejemplo.
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previsibilidad actie como una restriccion mds severa a la hora de determinar el dafio

indemnizable.

El tnico caso en el que el criterio de fin de proteccion del contrato puede implicar
una restriccion al resarcimiento distinta a las que impone la regla de la previsibilidad seria
el supuesto de un dafio previsible al momento de contratar y que, al incumplir, fuera
imprevisible. Ahora bien, es un supuesto de laboratorio y cuya manifestacion practica

parece inexistente.

En definitiva, se introduciria un criterio nuevo de delimitacion del dafio cuya
funcion seria meramente decorativa. El hecho de que no pueda ser aplicado por ser mas

laxo que los ya vigentes supone que carezca de operatividad.

V.2.4. La interpretacion basada en Soler Presas: un intento de dotar de contenido a

la suma de los criterios

La tnica interpretacion en la que ambos criterios se coordinan y cada uno tiene su
lugar es la que realiza Soler Presas. Para esta autora, el criterio de previsibilidad presenta
como gran inconveniente que la cuantia del dafio no es tenida en cuenta’®. Ademas,
rechaza la posibilidad de moderar con base en el articulo 1103 del Cédigo Civil vigente
la responsabilidad por dafios previsibles en su naturaleza, pero no en su cuantia. Ello

supone que no hay una via de escape para estos supuestos.

Sin embargo, la autora soluciona el asunto con el fin de proteccion del contrato,
que tendria como mision evitar la responsabilidad por perjuicios de cuantia

extraordinaria, si bien previsibles.

A modo de ejemplo de como se aplicaria esta solucion se presenta el siguiente
caso: A compra a B una caja fuerte para instalarla en el domicilio. B desconoce que A es
duenio de una tiara de elevado valor que pertenecid a un miembro de la familia real de
Prusia con un valor de 10 millones de euros. A sufre un robo en su casa y pierde la tiara,

puesto que la caja fuerte no cumplia con los requisitos minimos de seguridad. Era

74 Téngase en cuenta lo explicado en el punto IV.3 de este articulo.
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previsible para B al momento de contratar que A guardaria joyas en ella, pero no que

tengan un valor tan elevado como el de la tiara.

En este supuesto, el criterio de previsibilidad no descartaria el resarcimiento del
dafio por la tiara, pero el de fin de proteccion del contrato, si, puesto que el valor de la

joya era extraordinario y desconocido para B.

Los problemas que plantea esta alternativa son (i) la desvinculacion de la doctrina
del fin de proteccion del contrato de su contenido original, (ii) la falta de claridad en su
manifestacion al no ser explicito que el fin de proteccion del contrato pretenda limitar la
responsabilidad frente a dafios de gran cuantia y (iii) que su formulacién no es expresa,
sino implicita al manifestar los problemas de la regla de la previsibilidad en Inglaterra

cuando se aplica a los consequential damages.

Esta interpretacion puede obviarse de maneras diversas. Por ejemplo, entendiendo
que la regla de la previsibilidad se refiere también a la cuantia del perjuicio o mediante la

introduccion de vias de escape para ciertos supuestos.

VI. CONCLUSIONES

El articulo 1190 de la Revision de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil
en materia de obligaciones y contratos modifica el régimen vigente en el actual articulo
1107 del Codigo Civil, al introducir el criterio de fin de proteccion del contrato como

restriccion adicional al resarcimiento por el deudor no doloso.

Esta alteracion tiene un alcance muy reducido, puesto que su aplicacion practica
sera escasa o nula. Ello se debe a las interpretaciones que se han dado hasta el momento
del criterio de fin de proteccion del contrato. Las que lo equiparan con el criterio de la
previsibilidad no afiaden nada respecto a la regla ya existente al reiterar la restriccion que
ya se encuentra vigente. Las que lo entienden en el sentido aleman —lugar de origen de
este criterio— lo dejan sin aplicacion, puesto que la restriccion que impone coincide en su

contenido con el de la previsibilidad, si bien de manera menos estricta.

La tnica forma posible de dotar de contenido a esta nueva restriccion supone
entender que se refiere a la previsibilidad respecto a la cuantia del dafio. El principal

problema que surge es que no guarda relacion con el significado original aleman de fin
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de proteccion del contrato. Ademads, resulta una interpretacion facilmente prescindible
mediante la concepcion de la previsibilidad como una restriccion basada tanto en el tipo

de dafio como en la cuantia del perjuicio.

Dicho de otro modo, la introduccioén del fin de proteccion del contrato como
criterio adicional no aporta nada. En la interpretacion alemana, todos los dafios que limita
el fin de proteccion del contrato caen bajo el paraguas de la previsibilidad. En la

interpretacion que lo equipara con la previsibilidad, se reitera el contenido.

Todo ello lleva a pensar que seguramente seria mejor eliminar este criterio de la
Propuesta de Modernizacion de 2023 con el fin de simplificar la regulacion del alcance
de la indemnizacion y mantener los criterios tradicionales, que la exposicion de motivos

del texto propuesto dice querer respetar.
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