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Se repite en todos los contratos, especialmente en los de adquisicién de empresas, pero es difi-
cil que alguno de los operadores que emplean la férmula sepan cudl es su significado probable:
danos indirectos y consecuenciales.

1. Eldilema habitual de los negociadores
11. El proceso usual

Probablemente es la experiencia mds repetida que uno obtiene cuando opera de consul-
tor de los asesores transaccionales. La parte adversa (vendedor, transmitente del activo,
aportante) ha postulado que ha de incluirse una renuncia de responsabilidad por dafios
consecuenciales e indirectos. Es casi imposible en este momento convencer al deudory a
sus asesores de que desistan de esa renuncia, tanto mds cuando los abogados han hecho
ya de ello en este punto poco menos que una cuestién de prestigio profesional. Sélo que-
da consolarse consiguiendo que se haga constar que aquella renuncia no procederd en
dafios causados por dolo ni culpa grave. El éxito de verdad estd en conseguir que la cldu-
sula de renuncia no haga mencidén expresa al lucro cesante, ni positiva ni negativamente.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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1.2. ¢;Sabemos a qué nos referimos?

Si son sinceros, ni las partes ni sus respectivos asesores saben positivamente a qué estdn
renunciando. Intuyen que la cosa tiene que ver con la pérdida de beneficios, quizd tam-
bién con los «dafos por contagio». Prueba de ello es que, si las partes se tomaran en serio
lo que pactan (exclusién de dafios incidentales), seria muy dificil justificar la cobertura de
responsabilidad en los casos en que las manifestaciones y garantias lleguen a ser invera-
ces merced a una third party claim, cuando en todo contrato estd expresamente prevista
y regulada esta posibilidad. Lo mismo cabe decir cuando el vendedor ha conseguido in-
troducir una férmula en virtud de la cual el «reajuste» producido por una falsedad no es
una indemnizacién, sino un ajuste o rebaja de precio —precisién, en verdad, que no sirve
para nada—y, al mismo tiempo, una renuncia de la responsabilidad por dafios indirectos
y consecuenciales. ;Para qué excluir dafios lejanos si ya quedarian excluidos con una fér-
mula de ajuste de precio?

1.3. Lo que nos dice el Derecho dispositivo

Lo mds desazonador es que no se puede obtener luz acudiendo al Derecho dispositivo.
Nuestro Derecho no utiliza nunca los términos consecuenciales ni indirectos como predi-
cados de los dafos contractuales. El articulo 1107 del Cédigo Civil se refiere a dafios «pre-
vistos o previsibles», a «consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento, y el articu-
lo 106 del mismo cédigo no corrobora que el lucro cesante del acreedor sea o no un dafio
de esta clase. ¢Dice esta norma lo mismo que la cldusula que ahora examinamos? La juris-
prudencia civil tampoco es muy iluminadora. Sélo podemos adelantar al respecto que los
tribunales no conceden la indemnizacién del lucro cesante cuando el acreedor no ha acudi-
do al mercado para minimizar su dafio buscando un negocio de cobertura, que tampoco se
indemnizan los dafios derivados de la falta de inversién del acreedor que proviene de una
impecuniosidad que tiene su causa en el incumplimiento contractual del deudor que no le
pagd, que no se indemnizan normalmente los lucros perdidos en otras operaciones que son
distintas de la operacidén que era objeto del contrato y, finalmente, que el daio moral por
incumplimiento de un contrato patrimonial sélo se indemniza siel deudorincurrié en dolo.

2. Y ¢cudles son los danos no consecuenciales y no indirectos?

21.

El dano directo

Para limitarnos a un contrato de adquisicién de empresas, el dafio directo sufrido por
el comprador seria la mayor de estas cantidades: el coste de reposicidén necesario para
revertir el status quo a la situacién hipotética en que no hubiera existido incumplimiento,
la previsién contable de provisionar este coste o, finalmente, el menor valor de los titulos
societarios como consecuencia de la contingencia de dafo.
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3.

2.2.

2.3.

2.4.

Costes de cobertura

En las compraventas de empresas no es ordinariamente posible, por razones de hecho
(las empresas no son bienes fungibles entre si), liquidar el dafio contractual mediante un
negocio de cobertura hecho por el acreedor para procurarse una prestacién alternativa
ofrecida por un tercero. Pero esto sélo es asi a primera vista si se repara exclusivamente en
la empresa en su conjunto. Es cierto que la empresa no es un activo fungible, pero si puede
serlo la contingencia de dafo especifico de que se trata. Por ejemplo, un inmueble del
patrimonio de la empresa tiene que ser rehabilitado por un tercero profesional con altos
costes para el comprador para que pueda obtenerse la licencia de obras que el vendedor
no habia conseguido. Este mayor coste de cobertura es un daio directo.

Incidentales directos

Es dafo directo el coste incidental del acreedor consistente en los costes asociados a la
defensa de su crédito frente al deudor incumplidor: todos los gastos razonables pagados
o en los que haya incurrido el comprador a consecuencia de la reclamacién. Muchisimos
casos de third party claim son dafios incidentales directos porque constituyen el supuesto
de hecho mismo (el core) de una manifestacién y garantia que se incumple.

Danos resolutorios

Los anteriores son los danos liquidables con el remedio especifico de la indemnizacién
por incumplimiento. Pero, si el acreedor resuelve por incumplimiento, pasan a ser dafios
directos algunos que serian indirectos si se sigue un remedio de indemnizacién sin resolu-
cién; es el caso de los costes de oportunidad en negocios perdidos y los costes de prepa-
racién de la propia prestacion, finalmente no ejecutada.

Especificacién de los dainos excluidos: consecuenciales o indirectos

Como los términos consecuencial e indirecto son en gran medida permeables entre si, listamos
una serie de danos que consideramos incluidos en la férmula de renuncia, sin especificar si per-
tenecen a un concepto o al otro. Los dafios prima facie excluidos serian los siguientes:

Danfos por contagio

La defectuosa calidad del activo entregado se propaga a otros activos del acreedor,
incluso en una conexién causal adecuada. Estos dafios resultantes consecuencialmente
deldefecto de la cosa propiamente se limitan a los daios materiales. Hay contratos, como
el de compraventa de empresas, que parecen no dejar espacio para la ocurrencia de dafios
de esta clase. Pero eso depende del objeto social de la empresa vendida y de las declara-
ciones contenidas en el contrato, por mucho que no pueda hablarse de «contagio» entre
titulos representativos del capital social. Pero se puede hablar de alguna manera de un
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dafio por contagio cuando el incumplimiento produzca indirectamente —pero no como
efecto tipico— una afectacién negativa a la valoracién global de la empresa (v. gr., el
«lider carismdtico» de la empresa es encarcelado inopinadamente por conducta de blan-
queo o insider trading).

— Danos consistentes en beneficios perdidos

En las férmulas contractuales se denominan de diversa manera: lucro cesante, pérdida de
beneficios y (si se emplea el inglés) lost of profits o lost of revenues. Cuando la safa del
vendedor aprieta mucho, es comun leer todas estas férmulas de seguido, como sino fueran
enteramente redundantes. Después volveré sobre esta partida del dafio consecuencial.

— Danos derivados de la privacién del uso de la cosa que debia entregarse

En la medida en que sean distintos de los anteriores, se ocasionan cuando el objeto del
contrato no es apto para producir tipicamente rendimientos, por ejemplo, el uso de una
villa comprada en un lugar turistico de lujo. El valor del uso (distinto de los beneficios per-
didos) es ordinariamente un dano no patrimonial que, fuera de los contratos con fines de
consumo, es indirecto, salvo que se trate de un uso comercial o patrimonial (v. gr., reventa
no realizada), en cuyo caso se integra en la rdbrica de lucro cesante. El uso dificultado por
la mala condicién de la sede de la empresa vendida es un dano indirecto; si son directos
los costes de cobertura de contratar a un tercero para que restaure el uso natural.

— Inversiones no amortizadas, costes variables

Son las inversiones que se hicieron con la expectativa de amortizarlas mediante la explo-
tacién ulterior al cumplimiento correcto. Normalmente, estas inversiones resultan ex post
rentables si el acreedor consigue ser indemnizado en el dafo directo de reposicién del
status quo hipotético en que no hubiera existido incumplimiento. Si se indemniza el lucro
cesante, las inversiones hechas en el contrato quedan absorbidas por la indemnizacién
que se obtenga.

— Costefijo

Esindirecto el dafo de no rentabilidad de los costes fijos. El acreedor no puede ser indem-
nizado ni siquiera en una parte de ellos.

— Indemnizacidn por incumplimiento abonada a terceros

Estos danos son también incidentales. Especialmente notorios, los costes de despidos.
Este dafio sélo revierte en dafio directo cuando el acreedor hizo constar en el contrato el
destino de la prestacién prometida, delimitando de esta forma el dmbito del deber de
previsibilidad del vendedor, el cual, en su caso, podria haber fijado el precio de forma que
quedara neutralizado este mayor riesgo. Puede ser directo si la contingencia de dafo es
el core de la manifestacidén y garantia que se incumple.
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Costes financieros

Son los que asume el acreedor que acude al crédito para procurarse medios de cumpli-
miento propios que devienen eventualmente inUtiles en un incumplimiento resolutorio de
la otra parte.

Costes de oportunidad

A veces se lee en las férmulas contractuales que el coste de oportunidad es lo mismo que
el dafio por pérdida de beneficios o que aquél redunda en éste. Pero el coste de oportuni-
dad es radicalmente lo contrario: es lo que el acreedor se habria ahorrado, o ganado de
mds, de haber evitado entrar en este contrato optando por un empleo alternativo de sus
fondos. Estos dafios indirectos sélo se pueden obtener, en su caso, si el acreedor reacciona
mediante una resolucién contractual.

Dano desproporcionado
Normalmente provendrdn de idiosincrasias de la estructura empresarial del comprador.
Son dafos indirectos, salvo que aquellas especificidades se hubieran trasladado clara-
mente al vendedor en un momento en que éste hubiera podido reaccionar al mayor ries-
go reajustando el precio.

Danos reputacionales

Son indirectos, salvo en los contratos en los que el prestigio o el nombre o la imagen o la
marca sea el activo sobre el que se negocia.

Danios en los que el acreedor ha desatendido el deber de mitigar

Normalmente ocurre en materia de lucro cesante, pero también en costes incidentales
derivados del incumplimiento de contratos por terceros.

En particular, el lucro cesante

41.

Puede ser dano directo

El lucro cesante del acreedor puede ser un dafo resultante directamente del incumpli-
miento. Por esta razdn, si el acreedor no puede impedir que el deudor introduzca una re-
nuncia a la indemnizacién por la pérdida de beneficios, aquél deberia insistir en que esta
renuncia se excluya explicitamente para los dafos en los que el lucro cesante constituye
una partida del dafo directo.
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4.2. Casos

Un lucro cesante es dafio directo al menos en las siguientes hipdtesis: Primera, cuando la
prestacién debida consiste precisamente en procurar al acreedor este beneficio (v. gr,, un
contrato de cuentas en participacién, un contrato de distribucién con un canon factura-
ble en funcién de beneficios del deudor, etcétera). Segunda, un contrato que tiene como
contenido propio una prestaciéon que sélo tiene sentido para el acreedor si se trata de
una prestacién hdbil para procurar ganancias (v. gr., el deudor se obliga a construir un
inmueble para oficinas y luego a alquilarlo enteramente). Tercera, si el contrato tiene por
objeto la entrega de una cosa frugifera, que produce rendimientos, como frutos naturales
o civiles; éste es el caso ordinario de una compraventa de empresas.

4.3. Lucros de otros negocios
Ya sean negocios derivados del primero o colaterales. Estos serdn ordinariamente da-
nos consecuenciales o indirectos. Pueden hacerse directos si el comprador ha tenido una
posibilidad real de comunicar su existencia al vendedor antes de la firma del contratoy el

vendedor tuvo entonces una oportunidad real (aprovechada o no) de reflejar en el precio
este riesgo adventicio.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Andlisis | diciembre 2018 6



