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I. INTRODUCCION

En el Cédigo civil espaiiol la pérdida de la cosa debida es una causa
de extincién de las obligaciones, mencionada en el art. 1156 y regulada
en los arts. 1182 a 1186. El art. 1182 declara extinguida la obligacién
que consista en entregar una cosa determinada cuando ésta se perdiere
o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse constituido en
mora. Establece, respecto de las obligaciones de dar, en qué casos la
imposibilidad sobrevenida es liberatoria para el deudor, pero nada més.
Consagra uno de los efectos —el mds caracteristico y general— de la
pérdida fortuita, pero no se refiere a todos (1). Encontramos, sin em-
bargo, dentro del Libro IV del Cédigo, un buen nimero de normas re-
ferido a la pérdida de la cosa debida, que es de suponer a priori que o
introducen excepciones a la regla general, o resultan necesarias, dada

(1) La norma no aborda, por ejemplo, de qué forma incide la extincién de la
obligacién sobre la obligaci6n correlativa en el caso de tratarse de una obligacion re-
ciproca.
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la peculiaridad del supuesto a que se refieren, por ser dudosa su inclu-
sioén dentro de la misma, o, sencillamente, prevén consecuencias dis-
tintas.

Son esas otras normas las que van a ser analizadas aqui, en un in-
tento de no circunscribir la problematica de l1a pérdida de la cosa debi-
da a los escasos articulos que nuestro Cédigo Civil engloba bajo esa
ribrica, que, indudablemente, no agotan el tema. No me voy a ocupar
del art. 1182 y concordantes del Cédigo (2), aunque las referencias al
mismo serdn constantes, y no sélo porque nuestra doctrina les haya de-
dicado una importante atencidn, sino, fundamentalmente, porque sélo
rompiendo la frontera que representa el Capitulo I'V del Titulo I del Li-
bro dedicado a las Obligaciones y Contratos, es posible comprobar la
diversidad de consecuencias que de la pérdida de la cosa debida se
derivan e intentar llegar a unas conclusiones generales sobre las mis-
mas.

Hay que advertir que aunque tinicamente interesa la pérdida fortui-
ta, no todas las normas especifican a qué tipo de pérdida se refieren, as-
pecto que sélo puede averiguarse mediante su interpretacién. Por otra
parte, aunque en la mayoria de los casos se utiliza el término «pérdida»
no siempre es asi; por ejemplo, el art. 1452 habla de «dafio o provecho
de la cosa vendida». Finalmente, s6lo en el art. 1122 se parte de una ni-
tida distincién entre pérdida total y pérdida parcial o deterioro. Los res-
tantes casos —salvo el 1452— parecen todos pensados para la pérdida
total. Mucho més dudoso resulta pronunciarse acerca de si el legislador
tenia en mente, ademas de la pérdida material o fisica, la pérdida juri-
dica (3).

1I. OBLIGACIONES CONDICIONALES: ARTICULOS 1122 Y 1123

El art. 1122, sobre obligaciones sometidas a condicién suspensiva,
regula los efectos de la pérdida o deterioro (y también de la mejora) de
la cosa debida durante la pendencia de la condicién. La regla 1.* del
art. 1122 («Si la cosa se perdio sin culpa del deudor quedard extingui-
da la obligacidn») es, sin duda alguna, paralela a la del 1182. Una y
otra estan pensadas para obligaciones unilaterales y establecen el mis-
mo efecto: la extincién de la obligacién devenida imposible sin culpa
del deudor. El hecho de ser una reiteracion de la regla general en mate-
ria de imposibilidad sobrevenida no debe de inducirnos a buscarle otro
significado. Mediante este articulo se ofrece una regulacion exhaustiva

(2) Ni, por la misma raz6n, del art. 1147 que reproduce la norma para las obliga-
ciones solidarias.

(3) Téngase en cuenta que si bien la figura de la pérdida juridica no es extraiia
para nuestro Cédigo, el art. 1184, que es el que la recoge, versa sobre obligaciones de
hacer. no de dar.
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y unitaria de los efectos de la pérdida o deterioro, tanto fortuitos como
imputables al deudor, sin que sea por ello de extrafiar que el legislador
anticipe, al tratar de las obligaciones condicionales, la solucién que
luego consagra en el art. 1182 con caricter general.

La disposicién, por lo tanto, no resuelve, como muy bien dice
DIEZ -PICAZO (4), el destino de la contraprestacion. Otros autores (5)
entienden, por el contrario, que lo que se quiere decir es que con la pér-
dida de la cosa debida se extingue no sélo la obligacién condicional,
sino también la correspondiente a la contraparte. Pero no hay argumen-
to alguno en que basar tal interpretacién; es mas, si uninimemente se
opina que el art. 1182 cuando dice «quedard extinguida la obligacion»
no prejuzga la suerte de la contraprestacién, ;qué razén hay para en-
tender que si lo hace la regla 1.* del 1122, que utiliza exactamente la
misma expresion?

Una vez aclarado que el art. 1122, 1.? se limita a proclamar la ex-
tincién de la obligacién por imposibilidad sobrevenida cuando no hay
culpa del deudor, ;como resolver la cuestion de si subsiste o no la co-
rrelativa?. Es opinién practicamente undnime (6) en la doctrina ac-
tual (7) que el riesgo de la pérdida en la fase de pendencia de la
condicién lo sufre el deudor, quien no puede exigir la contraprestacién
pactada pese a cumplirse la condicién. Los argumentos esgrimidos, bre-
vemente expuestos, son fos siguientes: 1.° La idea segyin la cual la obliga-
cién devenida imposible no ha llegado a nacer por falta de objeto y la
correlativa por falta de causa. 2.° El tenor literal del precepto («quedard
extinguida la obligacion»), lo que parece indicar que concluye toda la re-
lacién obligatoria. 3.° La regla 3.* del mismo articulo, que atribuye el ries-
go al acreedor, y debe entenderse que expresa una solucién distinta a la
de la regla primera, pues si no seria una inutil repeticién.

(4) «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial», vol. 2, 4.? edicién, Madrid
1993, p. 365.

(5) Santos Briz: Comentario del Cédigo Civil. Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid 1991, Tomo II, p. 159 y MONTES PENADES: «Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales» dirigidos por M. Albaladejo, tomo XV,
vol. 1, Madrid 1989, p. 1143,

(6) Hay que exceptuar a DIEZ-PICAZO quien opina que «La aplicacién de los
principios generales de las obligaciones sinalagmaticas y la aplicacién por analogfa de
la regla 4. debe llevar al reconocimiento de un derecho del acreedor de elegir entre la
resolucién y el cumplimiento mediante equivalente pecuniario o indemnizaci6n, en los
casos de imposibilidad sobrevenida culposa y el derecho a la resolucién, sin derecho
de resarcimiento, cuando la imposibilidad es fortuita» («Fundamentos...», Tomo I, vol. 2.°,
p. 366).

(7) ALVAREZ VIGARAY: «La retroactividad de la condicién», ADC 1964, p. 857;
MONTES PENADES: «Comentarios...», tomo XV, vol. 1.°, Madrid 1989, p. 1143; ALON-
SO PEREZ: «El riesgo en el contrato de compraventa», Madrid 1972, p. 326; ALCANTA-
RA SAMPELAYO: «La prestaci6n del riesgo en la compraventa», RDP 1946, p. 506, nota
74; Cossio: «Los riesgos en la compraventa civil y mercantil», RDP 1944, p. 375;
Soto NIETO: «El caso fortuito y la fuerza mayor. Los riesgos en la contratacién», Bar-
celona 1965, p. 180.
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Mi opinién, por el contrario, es que la imposibilidad sobrevenida
durante la pendencia de la condicién suspensiva es a cargo del acree-
dor. Esta es la solucién acorde con el principio de retroactividad expre-
samente consagrado por el art. 1120, que el Cédigo no da muestra
alguna de derogar en este punto, a diferencia del Cédigo de Napoleén.
El legislador francés, acogiendo las ideas de POTHIER (8) optd, en el
art. 1182, por atribuir el riesgo al deudor. Pero esta solucién, posterior-
mente adoptada por el Cédigo italiano de 1865 (art. 1163), fue objeto
de fuertes criticas por parte de la doctrina (9), que quizés influyeron en
la redacci6n del Proyecto del 51 y puedan explicar el silencio de su art.
1040 respecto de la pérdida total fortuita.

La verdad es que en esta ocasién la redaccion del precedente del ar-
ticulo que comentamos en el Proyecto del 51 no aclara demasiado las
cosas. Sélo se observa una diferencia importante: no contiene su art.
1040 alusién expresa a los efectos de la pérdida total fortuita de la cosa
debida pendente conditione. Tal omision revela, puesto que se tomé
como modelo el art. 1182 del Cédigo francés, una clara voluntad de se-
pararse de la solucién recogida en éste. Téngase en cuenta que el silen-
cio implica dejar el problema al juego de los principios generales y que
conforme a éstos es el acreedor el que soporta el riesgo, puesto que el
articulo se refiere s6lo a obligaciones condicionales de dar. Extrafia, no
obstante, que si ésta era efectivamente la intencidn del legislador, no
haga GARCIA GOYENA menci6n alguna a ella en su comentario, y
que sin embargo, a propésito de la pérdida de la cosa sin culpa del deu-
dor, reproduzca el texto de la ley 8, titulo 6, libro 18 del Digesto y el de
la ley 26, titulo 5, Partida 5 (10), al tiempo que afirma que «la ficcién
(se refiere a la retroactividad) no puede tener lugar cuando no hay ya
objeto sobre que recaiga: asi, el vendedor no podra reclamar del com-
prador en este caso el precio de la cosa».

En cuanto a los argumentos empleados por los autores para inter-
pretar el art. 1122 en el sentido de que atribuye el riesgo al deudor, me
parecen poco sélidos. En la actualidad no puede ofrecer duda lo desa-

(8) Segiin él «pereciendo la cosa antes de que 1a condici6n se verifique, en vano
después se cumplird, ya que el cumplimiento de la condicién no puede confirmar las
obligaciones que no pueden existir, siendo para ello necesario el que haya una cosa u
hecho que constituya su objeto» («Tratado de las Obligaciones» traducido al espafiol,
Barcelona 1839, p. 128).

(9) Gioral: «Teoria de las Obligaciones en el Derecho moderno», traduccién de
la 7. edici6n italiana, vol. IV, Madrid 1911, p. 366; LAURENT: «Principes de Droit Ci-
vil Frangais», T. XVII, 2.* edition, Bruxelles 1876, p. 114. Algunos, como DEMOLOM.-
BE («Cours de Code Napoleon», Tome XXV, Paris 1877, p. 407 y ss) no critican la
solucién, sino el argumento empleado para adoptarla, arguyendo otros en favor de la
misma, como la equidad y la voluntad presunta de las partes.

(10) «Condicidn seyendo puesta en la vendida, si la cosa se empeorase 6 mejorase
antes que la condicion sea cumplida; el dafio de aquél empeoramiento 6 la pro, pertenesce
al comprador. Mas si la cosa se perdiese o destruyese toda, por cual manera quier, el dafio
seria del vendedor maguer se cumpliese la condicién después».
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certado del comentario de POTHIER de que si la pérdida ocurria en la
fase de pendencia de la condicién, la obligacién no podia nacer por fal-
ta de objeto, desacierto ya advertido por los autores de la época (11). Y
es que una cosa es que la eficacia de la obligacion esté subordinada al
cumplimiento de la condicién y otra bien distinta que sea perfecta des-
de su nacimiento si concurrieron en el momento del acuerdo de volun-
tades los requisitos necesarios, entre ellos la existencia del objeto.

No es tampoco dificil destruir el segundo de los argumentos de la
opinién mayoritaria. La expresion legal «quedard extinguida la obli-
gacidn» no tiene por qué aludir a la relacién obligatoria en su conjunto.
Ya DEMOLOMBE opinaba, a propésito de la misma en el parrafo 2.°
del art. 1182 del Cédigo francés, que literalmente lo tinico que signifi-
ca es que el comprador queda liberado de su obligacién de entregar la
cosa, pero nada mds. La exoneracién del vendedor del deber de pagar
el precio resulta del pfo. 1.° del mismo articulo, segiin el cual «la chose
demeure aux risques du débiteur», pero no de la férmula «/’obligation
est éteinte» que, por si séla, jamas implicaria esa consecuencia (12).
Otro tanto cabe decir respecto de la andloga redaccién del art. 1122 del
Cddigo espafiol y 1163 del antiguo italiano (13), también alegada en
favor de que el nuestro imputa el riesgo al deudor (14).

Sin duda, el argumento més poderoso de los argiiidos por la doctri-
na mayoritaria es el sistematico. En efecto, la regla 3. del art. 1122,
que preceptia que «Cuando la cosa se deteriora sin culpa del deudor,
el menoscabo es de cuenta del acreedor» sugiere que la consecuencia
es otra en los casos de pérdida total y no de simple deterioro, y que se
mantiene el distinto régimen para uno y otro, como en los restantes c6-
digos de la época y en nuestro Derecho histérico. Ahora bien, otra pue-
de ser la razén de la sistemadtica seguida en este precepto. El hecho de
tratar separadamente el supuesto de interitus (pérdida total) y el del
menoscabo no quiere decir necesariamente que el régimen de riesgos
difiera. Lo que ocurre es que la consecuencia jurfdica prevista para uno
y otro se sitiia en planos distintos: la de la regla 1.* en el de la respon-
sabilidad, exonerando al deudor no culpable, la de la regla 3.* en el de
atribucién del riesgo, lo que presupone la exencién de responsabilidad
pero implica un paso més. Por otro lado, el art. 1122 de nuestro Cédigo
sigue fielmente la estructura de su concordante en el Cédigo italiano
de 1865, en el cual se diferencian en péarrafos separados cuatro hip6-
tesis distintas (pérdida sin culpa del deudor, pérdida culpable, dete-
rioro sin culpa y deterioro culpable) a las que el texto espafiol afiade

(11) Giorar: «Teorfa...», vol. 1V, pag. 367, nota 1.
(12) «Cours...», Tome XXV, p. 408.

(13) «Si la cosa ha perecido enteramente sin culpa del deudor se considera la
obligacién como no contraida» (Traduccién de Vicente Romero y Girén, Madrid
1876).

(14) DE Cossio: «Los riesgos...», p. 375.
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(reglas 5.7 y 6.*) las normas sobre mejoras. La mencién independiente
de cada uno de los supuestos tiene pleno sentido si la consecuencia ju-
ridica varia, y aunque deja de tenerlo una vez que se unifica el régimen
para algunos de ellos, se explica su mantenimiento por el legislador es-
pafiol por el hecho, ya mencionado, de desenvolverse sus respectivas
consecuencias en esferas diversas.

Opino, en suma, que el riesgo, no sélo del deterioro, sino también
de la pérdida fortuita acaecida en la fase de pendencia de la condicién
suspensiva es, en el régimen de nuestro Cédigo, a cargo del acreedor.
Ante el silencio legislativo se impone resolver el problema conforme a
los criterios generales. Tanto si se aplican las normas sobre riesgos (re-
feridas a obligaciones puras), como si se tienen en cuenta los princi-
pios que rigen las obligaciones condicionales, es el acreedor el que
padece el riesgo. Si entendemos que el art. 1122 esta exclusivamente
referido a obligaciones de dar (transmisivas de propiedad), la regla que
resulta aplicable es la del pfo. 1.° del art. 1452. Y al mismo resultado se
llega si se atiende a los principios rectores de las obligaciones condi-
cionales, porque es la solucién acorde con el principio de retroactivi-
dad de la condicién, claramente formulado por el art. 1120. Cualquier
excepcidn al mismo tendria que estar expresamente establecida y, ade-
mds, el propio Cédigo demuestra respetarlo respecto del deterioro (re-
gla 3. del art. 1122 y pfo. 2.° del art. 1123) y de las mejoras (regla 5.°
art. 1122).

Un dltimo argumento, que resulta decisivo, se puede afadir
en favor de la interpretacién defendida: el pfo. 2.° del art. 1123,
que sélo desde ella puede ser satisfactoriamente explicado. Dis-
pone éste, respecto de las obligaciones sometidas a condicién re-
solutoria que «En caso de pérdida, deterioro o mejora de la cosa,
se aplicardn al que deba hacer la restitucion las disposiciones
que respecto al deudor contiene el articulo precedente». Su sig-
nificado es claro: el deudor de la cosa (es decir, el comprador ad-
quirente) no tiene que restituirla, pese a verificarse la condicidn,
si se ha perdido fortuitamente en sus manos. Nada se dice acerca
de si el vendedor enajenante, quien no va a recuperar lo que ha-
bia entregado, tiene o no que restituir el precio recibido. La res-
puesta, nuevamente, hay que buscarla en los principios generales,
conforme a los cuales no es dudosa la respuesta afirmativa. Es la so-
lucién coherente con el principio de la eficacia retroactiva de la
condicién cumplida: se supone que el vendedor nunca dej(’) de
ser propietario y la cosa se pierde para él. No es una excepcion a la
regla «periculum est emptons» dado que desde el punto de vista
juridico en rigor aqui no hay compraventa.

Por contra, si se parte de la idea de que el art. 1122 impone el riesgo
al deudor, se llega a un resultado descabellado: pese a resolverse la
venta, es el «comprador» el que pierde el precio. Tan inadmisible resulta
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que muchos de nuestros autores (15) niegan que este pueda ser el sig-
nificado del precepto, sugiriendo algunos otras interpretaciones.

Es indudable que hay razones para propugnar la solucién contraria
e imponer el riesgo al deudor. La acogida por el legislador espatfiol pa-
rece demasiado severa para el comprador y asi se estimé en el Derecho
francés e italiano, que derogaron en este punto el principio de la retro-
actividad de la condicién en base, entre otros motivos, a la equidad (16).
Mads que una rigurosa interpretacién de la norma, es también la equi-
dad la que impulsa a la actual doctrina espafiola a imputar el riesgo al
deudor. Este parecer mayoritario sin duda merece ser tenido en cuenta
de lege ferenda, mas creo cuanto menos razonable, en base a lo ex-
puesto, la tesis contraria, acogida por algtin autor aislado (17).

II. OBLIGACIONES ALTERNATIVAS: ARTICULO 1136, 1.

La pérdida fortuita de la cosa debida, o, mejor, de alguna de las co-
sas alternativamente debidas es el supuesto de hecho de la regla prime-
ra del art. 1136. Se refiere éste a la obligacién alternativa en que el
derecho de eleccién ha sido atribuido al acreedor, y se ocupa de regular
las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida (tanto fortuita como
imputable al deudor) en el periodo previo a la concentracién de la obli-
gacién alternativa y, en concreto, de qué forma incide la pérdida de to-
das o de algunas de las prestaciones sobre el derecho de eleccién del
acreedor. Este no resultara afectado si la pérdida es culpable (recaerd
entonces sobre el «precio»), pero quedard limitado en otro caso.

El sentido de la regla 1.* del art. 1136 es claro: si en una obligacién
alternativa deviene fortuitamente imposible una de las prestaciones (18),
el derecho de eleccién del acreedor se reduce a las restantes. Es lo mis-
mo que resulta del art. 1134 (en cuyo texto, sin duda, queda incluida la
pérdida fortuita) para el caso de ser el deudor el titular del derecho de
eleccion. Asi pues, el efecto de la imposibilidad fortuita sobre el dere-
cho de eleccidn es el mismo con independencia de que correponda al
acreedor o al deudor: las posibilidades de eleccién quedan limitadas o
excluidas.

(15) ALONsO: «El riesgo...», p. 329; MONTES PENADES: «Comentarios...»,
p. 1154 y ss. Cossl10: «Los riesgos...», p. 376.

(16) PLANIOL Y RIPERT: «Tratado practico de Derecho Civil Francés», traduc-
ci6én espaiiola de Diaz Cruz, tomo 7.°, La Habana 1945, p. 358.

(17) DE BUEN: Notas al «Curso Elemental de Derecho Civil» de Colin et Capi-
tant, 2.° edicién espafiola, Tomo III, Madrid 1943, p. 339; PEREZ GONZALEZ Y AL-
GUER: Notas al Tratado de Ennecerus, Kipp, Wolf, Tomo I, 2.°, 3.* edici6n, Barcelona
1966, p. 62.

(18) O varias, lo importante es que al menos una continde siendo posible.
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En la seccién dedicada a las obligaciones alternativas no hay nin-
guna previsién expresa respecto de la hipétesis de pérdida fortuita de
todas las prestaciones antes de la concentracién. La razén de ello es
que rigen plenamente las normas generales, segiin resulta a contrario
del art. 1135. Declara éste responsable al deudor del resarcimiento del
dafio si la pérdida de la cosa le es imputable. Ninguna especialidad
ofrece en este aspecto la obligacidn alternativa, siendo la razén de la
norma establecer, para este peculiar supuesto, el criterio que debe de
seguirse para fijar la indemnizacion: se tomard como base «e! valor de
la dltima cosa que hubiese desaparecido, o el del servicio que ultima-
mente se hubiera hecho imposible». Como dice ALBALADEIJO, en
atencién a la culpa del deudor-elector adopta la ley esta posicién y no
la de mantener el derecho a elegir prestaciones imposibles o sus pre-
cios (19).

Parece obvio, aunque el legislador, con muy buen criterio, —dado
que serfa una reiteracion innecesaria— no aluda a ello, que si la desa-
paricién de todas las cosas que alternativamente fueron objeto de la
obligacién se produce sin culpa del deudor, se extingue la obligacién
(art. 1182). Habra entonces que resolver, si la obligacion es reciproca, el
problema del riesgo de la prestacidn, al que le son aplicables las nor-
mas generales. (20)

Es la peculiar naturaleza de la obligacién alternativa la que exige
que se regulen expresamente los efectos de la pérdida de la cosa debi-
da. Después de la eleccidn esos efectos seran los generales, pero antes
de la misma habia que regularlos pues aqui propiamente no se produce
la pérdida de la cosa debida, sino la pérdida de una de las prestaciones
sobre la que podia recaer la eleccidn del facultado para llevarla a cabo.
Las soluciones varian segin que la imposibilidad le sea imputable al
deudor o no, pero lo que no prevé el Cédigo es qué régimen debe adop-
tarse en el caso de que el acreedor culpablemente ocasione la pérdida,
aunque los autores han sido prolificos al sugerir soluciones. Dos cami-
nos posibles se nos presentan para resolver esta problematica: o aplicar
sin mds las normas del Cédigo entendiendo que desde la perspectiva
del deudor la culpa del acreedor entra dentro de la figura del caso for-
tuito, o bien aplicar al acreedor las mismas reglas que al deudor culpa-
ble. La primera via, propuesta por PEREZ GONZALEZ Y ALGUER (21),
presenta el inconveniente de conducir a resultados injustos. Por esa y
otras razones estimo preferible la segunda. La imprevisién de la ley so-

(19) «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por
M. ALBALADEJO», Tomo XV, vol. 2.°, Madrid 1983, p. 187.

(20) ALBALADEIO: «Comentarios ...», Tomo XV, vol. 2.°, p. 185. En contra, para
el caso de la compraventa, SOTO NIETO, argumentando que «atin perfeccionado el con-
trato, éste no podia alcanzar todavia su eficacia; no habré surgido el deber de entrega
sobre el cual se monta la regla res perit emptori» («Los riesgos...», p. 188).

(21) Notas al Tratado de Ennecerus, Kipp, Wolf, Tomo II, vol. 1.°, 2.* edicién,
Barcelona 1954, p. 114.
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bre este punto no es reveladora de una voluntad legislativa de atribuir
al deudor un trato mas duro que al acreedor, sino que se explica por ra-
zones histdricas. En la época en que se redacté el Cédigo no se presta-
ba atencién al acreedor mas que como titular de un derecho de crédito,
prescindiendo totalmente de la vertiente relativa a sus deberes de cola-
boracién, cargas, etc, que sélo los textos mads modernos incorporan ex-
presamente. Pero no cabe duda de que también en nuestro Derecho, al
acreedor, como parte que es de la relacidn obligatoria, se le exige un
comportamiento adecuado a la buena fe (art. 1258 CC). Y no veo por
qué el mismo comportamiento contrario a la buena fe en la fase previa
a la concentracién ha de producir consecuencias mas o menos severas
segin que provenga de uno u otro de los sujetos de la relacién obliga-
toria. En cualquier caso, la posicion del deudor es ya por si menos fa-
vorable, pues pesa sobre €l la presuncién del art. 1183 en virtud de la
cual se entiende que es culpable de la pérdida; mas, si puede probar
que fue por culpa del acreedor, ;no es lgico que la situacién de privi-
legio de éste resulte minorada en base al principio segiin el cual nadie
puede aprovecharse de sus propios actos culpables?

Asi pues, basta para decidir los efectos de la imposibilidad sobre-
venida de la prestacién por culpa del acreedor, con aplicar a éste los
mismos que los arts. 1134 a 1136 establecen para el deudor, distin-
guiendo por lo tanto segiin que la imposibilidad sea de algunas o de to-
das las prestaciones alternativamente previstas y que la eleccién
correspondiese al acreedor o al deudor. Veamos los resultados concre-
tos que con ello se obtienen:

Primer caso: Imposibilidad de algunas prestaciones por culpa del
acreedor y eleccién del acreedor: habra que entender por aplicacién del
art. 1134, que se reduce o pierde su derecho de eleccién (22) sin perjui-
cio del derecho que frente a él corresponda al deudor por la pérdida de
la cosa que culpablemente le causé (23).

Dispone el 1134 que «El deudor perderd el derecho de eleccion
cuando de las prestaciones a que alternativamente estuviese obligado,
s6lo una fuere realizable». Es pacifica la opinién (24) de que, al no

(22) La misma soluci6n extrac ALBALADEJO del criterio que, a su juicio, revela
el pfo. 2.° del 1135 y que es el siguiente: «cuando la eleccién corresponde a una parte
y ésta es culpable de que ciertas prestaciones se hagan imposibles, su derecho de elegir
se reduce a las que atin son posibles, y si s6lo queda una prestacién posible, 1a obliga-
ci6én se concentra en ella» («Comentarios...», Tomo XV, vol. 2., p. 187).

(23) ENNECERUS y PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: «Tratado...», T.IL, vol. 1.%,p. 113
y 114; Mucius SCAEVOLA: «Cédigo Civil», T. XIX, 2.* edicién, Madrid 1957, p. 834.

(24) ALBALADEJO: «Derecho Civil», 11, 1.°, 9.7 edicién, Barcelona 1994, p. 42;
DE LA CUESTA: «Las obligaciones alternativas», RDP 1984, p. 21; Dfez-Picazo Y Gu-
LLON: «Sistema...», vol. II, p. 159; HERNANDEZ GIL: «Derecho de Obligaciones», Ma-
drid 1988, p. 97; SANCHO REBULLIDA en LACRUZ Y OTROS: «Elementos de Derecho
Civil», Tomo II, vol. 1.°, 2.2 edici6n, Barcelona 1985, p. 109; PEREZ GONZALEZ Y AL-
GUER: Notas al Tratado de Ennecerus, T. 1, vol. 1, p. 114; PUIG BRUTAU: «Fundamen-
tos de Derecho Civil» I, vol. 2, Barcelona 1976, p. 218; RAMS ALBESA: «Las
obligaciones alternativas», Madrid 1982, p. 312.
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distinguir, se comprenden en él las hipdtesis de imposibilidad culpable
y no culpable, y ello es muy claro en el texto del precedente en el Pro-
yecto del 51 (25). La tnica duda que pudiera suscitarse es si queda ex-
ceptuada la imposibilidad imputable al acreedor (o en general al no
elector) como en el Cédigo Alemén (pardgrafo 265), lo que, en cual-
quier caso, no evitaria el resultado sehalado.

Hay que reconocer que la aplicacién estricta al acreedor de la regla
del 1134 coloca al deudor en una situacién bastante desfavorable:
puesto que el acreedor conserva el derecho de eleccidn, puede optar
por una de las prestaciones subsistentes, de tal manera que el deudor
tenga que satisfacerla pese a haber padecido una agresién por parte del
propio titular del derecho de crédito (26). No obstante, la regulacién
del Cédigo espaiiol no da pie para sostener otra cosa, a no ser que se
acuda, como hace RAMS ALBESA, al principio del favor debitoris,
base dudosamente suficiente para sostener la extincién de la obliga-
cidn alternativa y la plena liberacién del deudor (27).

Segundo caso: Imposibilidad de algunas prestaciones por culpa del
acreedor y eleccién del deudor: Como sefiala RAMS (28), este es el su-
puesto en el que més se ha centrado el andlisis de la doctrina y est4 ex-
presamente previsto por el art. 1289 del vigente Cédigo italiano, el
cual, recogiendo las ideas de LAROMBIERE, dispone que el deudor
queda liberado de la obligacién cuando no prefiera cumplir la otra
prestacién y el resarcimiento del dafio. Entre nuestros autores son de la
misma opinién ALBALADEJO, SANCHO REBULLIDA, RAMS y
DE LA CUESTA, aunque discrepan PEREZ GONZALEZ Y AL-
GUER.

S6lo puede defenderse que en este supuesto el deudor conserva su
derecho de eleccidn si se excluye de la regla del 1134 la imposibilidad
culpablemente causada por el acreedor, para lo cual no parece que haya
especiales obsticulos, si tenemos en cuenta las anteriores observacio-
nes respecto de los motivos por los que el Cédigo no toma en conside-
racién —ni en ésta ni en otras ocasiones— la actitud culpable del
titular del crédito.

Hay un inconveniente, que a mi juicio es mis grave, para aceptar la
solucién mayoritariamente propuesta, y es que mientras que el Cédigo

(25) Art. 1054: «En el caso de perderse por cualquier causa una de las cosas
prometidas, el deudor debe entregar la que hubiere quedado, sin que ni el cumpla con
ofrecer, ni el acreedor pueda exigirle el precio de la otra...

(26) No serfa asi necesariamente si se dispusiese que en base a la culpa del
acreedor, pierde éste su derecho de eleccién, que pasarfa al deudor, el cual harfa posi-
ble la extincién de su deuda por compensacién, optando precisamente por la presta-
cién imposibilitada.

(27) «Las obligaciones...», p. 384. La misma solucién defiende SANCHO REBU-
LLIDA en LACRUZ Y OTROS: «Elementos...», II, 1.° p. 110.

(28) «Las obligaciones...», p. 353.
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italiano proclama de modo expreso para este caso la liberacién del
deudor, tal declaracién no se encuentra ni se puede en principio dedu-
cir de los articulos del nuestro. No es convincente la explicacién de
ENNECERUS (29) de que, escogida la prestacién imposible, se extin-
gue la obligacién por imposibilidad, puesto que ésta es previaa la con-
centracién. A mi modo de ver las cosas suceden de otro modo: devenida
imposible alguna de las prestaciones pactadas por causa imputable al
acreedor y correspondiendo la eleccién al deudor, podré éste elegir
cualquiera de las que subsistan o el precio de la que haya desaparecido
por culpa del acreedor (art. 1136, 2.°) (30). Si la eleccién recae preci-
samente sobre ésta, dado que el acreedor es responsable frente al deu-
dor por la pérdida que culpablemente le causé de la cosa y ambas
deudas son pecuniarias, se extinguiran por compensacion.

La solucién viene a coincidir en lo sustancial con la del Derecho
italiano, con la diferencia de que en éste la no reclamacién por parte
del acreedor de alguno de los contenidos todavia posibles es causa -
automaticamente- de extincion de la obligacién, mientras que en nues-
tro sistema, ese efecto final (la extincion por compensacion) requiere
la previa liquidacién de la deuda indemnizatoria (art. 1196, 4.°).

Es importante la aclaracion de que la causa de extincién de la obli-
gacién del deudor que ha optado por la prestacién imposible (o mejor
por su valor) es la compensacién y no la imposibilidad sobrevenida,
porque si asi fuera y estando la prestacién inmersa en una obligacién
reciproca, habria que acudir a las normas que regulan el periculum
obligationis para decidir si subsiste o no la contraprestacion, cosa ab-
solutamente insostenible, como demuestra el hecho de que los autores,
tras afirmar que se produce la liberacién del deudor, se detengan en ad-
vertir que conserva su derecho a la contraprestacién (31).

Tercer caso: Imposibilidad total por culpa del acreedor y eleccion
del acreedor.— Quizas no sea el mas dificil de resolver pero si el mas
dificil de explicar. Entiendo que la obligacién del deudor se extingue,
si bien puede exigir de su acreedor la indemnizacién correspondien-
te a todas las prestaciones imposibilitadas por su causa, menos la dl-
tima (argumento ex art. 1135,2.°). Para nadie ofrece duda que se
produce la extincién de la obligacién, més conviene advertir que la
causa de la misma si es ahora la imposibilidad sobrevenida. Se ex-
tingue la obligacién por imposibilidad subsiguiente no imputable al
deudor pero nace una obligacién de resarcimiento del dafio, con la tini-
ca peculiaridad de que es a cargo del titular del derecho de crédito y no
del obligado.

(29) «Tratado...», T. 11, 1, p. 113, nota 6.

(30) Contra, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al Tratado de Ennecerus, Tomo
I, 1.5, p. 114,

(31) DE LA CuUESTA: «Las obligaciones...», p. 21; RAMS: «Las obligaciones...»,
p. 358.
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Cuarto caso: Imposibilidad total por culpa del acreedor y eleccién
del deudor.— También el deudor queda liberado. El deudor exigira del
acreedor la indemnizacién correspondiente a todas las prestaciones
que se hayan imposibilitado por su culpa, salvo una, sobre la cual hay
que entender que recae su eleccion (art. 1136, 3.°), y que se extingue
por compensacién.

IV. OBLIGACIONES RESTITUTORIAS NACIDAS DE LA DECLARA-
CION DE NULIDAD: ARTICULOS 1307 Y 1314

Nos enfrentamos ahora a dos articulos de oscuro significado y, lo
que es peor atin, con pocos datos para aclararlo. A primera vista el
art. 1307 recoge una excepci6n a la regla del 1182: la pérdida fortuita
de la cosa que debe de ser restituida por efecto de la declaracién de nu-
lidad no libera al obligado, quien «deberd restituir los frutos percibi-
dos y el valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses
desde la misma fecha». El precepto habla de «pérdida» sin méas y no de
pérdida «fortuita», pero no cabe duda de que ésta queda incluida en su
supuesto de hecho porque, como dice DELGADO ECHEVERRIA, el
precepto debe de ser interpretado en el sentido mas adecuado para que
produzca efecto, y si se cree referido a la pérdida imputable, seria una
norma ociosa, que estaria reiterando la regla general (32). Lo més ra-
zonable y respetuoso con la letra de la ley es entender, dado que ésta no
hace distinciones, que queda comprendida cualquier tipo de pérdida,
tanto culpable como fortuita (33).

Sostuvo MANRESA (34), y su opinién es seguida por DELGADO (35),
que el articulo sélo es aplicable al demandado de nulidad porque para
el demandante el art. 1314 hace derivar efectos distintos de la pérdida
de la cosa. Pero ello no es del todo cierto. El art. 1314 establece un
efecto diferente (la extincién de la accidn) para el supuesto de que la
cosa se hubiese perdido por dolo o culpa del legitimado para el ejerci-
cio de la accién. Los restantes casos de pérdida (fortuita de la cosa en
manos de actor o demandado y culpable de la cosa en poder de éste al-
timo) no producen dicho efecto extintivo. La accidn, en tales casos,
subsiste, lo que quiere decir que los contratantes estan obligados a la
restitucién reciproca de las cosas que se entregaron en virtud del con-
trato en los términos del art. 1303, «salvo lo que se dispone en los ar-

(32) «Comentarios al CC y Compilaciones Forales dirigidos por M. ALBALADE-
JO», tomo XVII, vol. 2.°, Madrid 1981, p. 315.

(33) SanTOS BRIZ: «Cédigo Civil» dirigido por Albacar Lépez, Tomo IV, Ma-
drid 1991, p. 830.

(34) «Comentarios al CC Espaiiol», Tomo VIII, vol. 2., 6.2 edicién, Madrid
1967, p. 884.

(35) «Comentarios...». T. XVII, vol. 2.°, p. 314.
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ticulos siguientes», entre ellos el 1307, para el caso de no ser posible la
restitucién en especie.

El régimen que respecto de la pérdida fortuita de la cosa objeto de
la obligacidn de restitucién se deduce de la opinién de los autores cita-
dos es el siguiente:

— Si afecta a lo debido por el demandado, éste responde del for-
tuito. Se trata de «proteger los intereses del demandante bajo el presu-
puesto de que es inocente y de que frente a él se alza un contratante
deshonesto que traté de aprovecharse de su incapacidad o sorprender
su buena fe» (36). Ahora bien, al contratante de buena fe no se le puede
imponer tal responsabilidad. Sin embargo, el 1307 no distingue, siendo
necesario acudir a la regulacién del cobro de lo indebido para matizar
su alcance y sostener que el tinico demandado que presta el fortuito es
el de mala fe y que lo que ocurre es que el legislador supone que lo es.

— Silo que se pierden son las cosas debidas por el demandante,
habra que estar a lo dispuesto por el art. 1314, de manera que podra
€ste recuperar lo entregado por virtud del contrato, pese a no poder de-
volver aquello a lo que resultaba obligado. Segliin MANRESA, el rigor
excesivo que esto implica para el demandado, aparte de ser consecuen-
cia de la prestacién del fortuito, se justifica porque la nulidad determi-
na la desaparicién de las cosas para el acreedor de la restitucién (37).
Menos rigida para con €l resulta la solucién de DELGADO, quien cree
que el demandado no queda totalmente liberado, sino obligado en la
medida en que se enriquecié (38).

Todo el planteamiento anterior resulta tremendamente coherente,
pero, aparte de no explicar determinados aspectos y de prescindir ex-
cesivamente de la literalidad de los términos, tiene el inconveniente de
que significa poner en manos del legitimado para impugnar, un meca-
nismo —que no es otro que el ejercicio de la accién— mediante el cual
trasladar al otro contratante la disminucidn patrimonial que representa
la destruccién del objeto del contrato, mecanismo que podra utilizar a
su arbitrio dentro del plazo de caducidad, incluso si el cocontratante es
de buena fe (39).

Entiendo que ello excede de la proteccion que se persigue procurar
por medio de la figura de la anulabilidad. Durante el plazo de caduci-
dad la victimadel vicio o el menor o incapacitado tienen la oportuni-
dad de dejar sin efecto el contrato. Son ellos los que habran de decidir
si les conviene mantener el negocio y lo harén en funcién de que les re-
sulte beneficioso o perjudicial. Se les otorga esta facultad porque en el

(36) «Comentarios...», T. XVII, vol. 2.% p. 316.
(37) «Comentarios...», T. VIII, vol. 2.°, p. 908.
(38) «Comentarios...», T. XVII, vol. 2., p. 345.

(39) Sélo estard entonces obligado, de acuerdo con las normas del cobro de lo
indebido, en la medida en que se hubiese enriquecido.
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momento del nacimiento del contrato no estaban en situacién idénea
para emitir libremente su voluntad o valorar la conveniencia de su ce-
lebracién, cosa que si pueden hacer una vez que cesa la causa de anu-
labilidad. Cuentan ya con la ventaja de poder valorar a posteriori el
negocio. Es excesivo proporcionarles el medio de evitar el perjuicio
patrimonial de la pérdida del objeto del contrato porque dicha pérdida
nada tiene que ver con la causa de nulidad ni con las circunstancias
en que el negocio se llevé a cabo. El privilegio que supone el disponer
del plazo de cuatro afios para decidir si se destruye o no el contrato es,
por asi decirlo, una exigencia del propio sistema, pero esto otro no lo
justifica el comportamiento del demandado. Tengamos en cuenta, ade-
mas, que nunca podré saberse si se impugna el negocio porque real-
mente se estimd que debia dejarse sin efecto o porque lo recibido por
virtud del mismo ha desaparecido, pero de lo que no cabe duda es de
que si la accién permite al contratante recuperar lo que entregé y no sa-
tisfacer el equivalente de lo que perdid, ésta serd ejercitada.

Mas tampoco parece remedio acertado el de impedir el ejercicio de
la accién, pues puede ocurrir que al contratante en cuyo poder se per-
dié la cosa le interese destruir el contrato y recuperar lo que entreg6,
aiin a costa de satisfacer el valor de lo perdido. Este sistema, que es el
que mejor atiende a los distintos intereses en juego, es el que a mi
modo de ver adopta el Cédigo en los art. 1307 y 1314, Lo explicaré con
més detenimiento.

En el régimen del Cédigo no es presupuesto para el ejercicio de la
accién de nulidad que el que la interpone esté en situacién de devolver
el objeto del contrato. Esto, claramente exigido por el art. 1295 para la
rescisién, no se menciona en el capitulo dedicado a la nulidad, ni puede
deducirse de ninguna de las disposiciones que lo integran: ni del 1303,
que coincide en su primera parte con el 1295, si bien con un inciso final
totalmente distinto, (40) ni tampoco del 1308, que lo tnico que hace es
reconocer la exceptio non adimpleti contractus en favor de ambos deu-
dores reciprocos y que, como ha declarado la Sentencia de 30 de enero
de 1960 (RA 451), solo puede tener lugar en el momento de ejecutar el
fallo.

No obstante la regla general, en los casos en que, conforme al
1314, la pérdida es causa de extincién de la accién, carece de sentido
el tomar la iniciativa de pretender la declaracién de nulidad. Esto ex-
plica el texto y ubicacién del art. 1188 del Proyecto del 51 (precedente
del 1314), dentro de la seccidn titulada «cuando y por quiénes puede
pedirse la declaracién de nulidad». Y explica también el lugar que el
1314 ocupa en el Cédigo: puesto que el legitimado puede ejercitar la
accién independientemente de estar en posicién de restituir idéntica-

(40) Mientras que el 1295 dice «en consecuencia, sélo podrd llevarse a efecto
cuando el que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese
obligado», el 1303 dice «salvo lo que se dispone en los articulos siguientes».
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mente el objeto del contrato, lo traslada desde el lugar que antes ocu-
paba al final del capitulo y lo lleva al lado de las restantes normas sobre
extincién de la accién. No es un precepto dirigido a establecer los pre-
supuestos para impugnar, sino una norma cuya finalidad es proclamar
para ciertos supuestos la extincion del efecto de la declaracién de nuli-
dad, es decir de los reciprocos deberes de restitucion (41).

A sensu contrario, la subsistencia de la accién implica el manteni-
miento de dichos deberes restitutorios (42). Para la determinacién de lo
que debe de ser restituido hay que estar a la regla general del art. 1303
y a las especiales del 1304 y 1307. De ahi que GARCIA GOYENA, en
su comentario al art. 1194 del Proyecto (pricticamente idéntico al ac-
tual 1307), afirme: «Cuando a pesar de la pérdida de la cosa a lugar a
la declaracion de nulidad como en los casos del art. 1188 (precedente
del 1314), el precio se subroga necesariamente en lugar de la cosa, y
no puede ser otro que el que tenia al tiempo de la pérdida, porque la
cosa habria sido entregada en el estado que entonces tenia».

El art. 1307 existe para resolver una peculiar problemdtica: la de
precisar en qué consiste la deuda de restitucién de cualquiera de las
partes de un contrato anulable cuando se ha perdido fortuitamente la
cosa materia del contrato. Lo que en tales casos el contratante tiene que
entregar es, aparte de los frutos percibidos, «el valor que la cosa tenia
cuando se perdié con los intereses desde la misma fecha». Viene asf a
decidir que el patrimonio del deudor es el que soporta la pérdida de la
cosa, pero no como en otras ocasiones negandole el derecho a exigir la
contraprestacion, sino manteniendo (aunque con un objeto distinto) su
deuda restitutoria.

El Cédigo, con muy buen criterio (a estos efectos la causa de la nu-
lidad es irrelevante), concede el mismo trato a las dos partes contratan-
tes ante la imposibilidad sobrevenida y fortuita de la cosa objeto del
contrato: la deuda de restitucién en especie se convierte en restitucion
por equivalente. El régimen, no obstante, es distinto para demandante
y demandado si la pérdida les es imputable (43). Mientras que el efecto
para el primero es la extincién de la accién, para el segundo es la obli-
gacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados, de conformidad
con las reglas generales.

(41) Como dice DELGADO («Comentarios...», T.XVIIL, vol. 2.°, p. 346) la expresi6n
«se extinguird la accion de nulidad» quiere decir que si la cosa se perdi6 por dolo o culpa
de quien contrat6 invalidamente por sufrir vicio del consentimiento, o tras adquirir la capa-
cidad quien contraté sin ella, no podré pedir la restitucién de lo por él prestado.

(42) Podria dudarse, quizés, si del art. 1314 se puede deducir la subsistencia tan
s6lo del derecho del actor o también de! demandado. Pero el texto del 1307 y el énfasis
del adverbio «siempre» con que comienza, resultan decisivos en el sentido apuntado.

(43) Cuestién distinta y peculiar,que no podemos abordar aqui, es la de los cri-
terios de imputacién, dado que es dudoso que se pueda hablar de un deber a cargo del
contratante de conservar la cosa. En cualquier caso, a los incapacitados no les serd imputa-
ble la pérdida sino después de haber adquirido la capacidad (art. 1314, pfe. 2).



202 Maria Luisa Moreno-Torres Herrera

El régimen del Cédigo constituye una exigencia propia de la obli-
gacion a que se refiere. Téngase en cuenta que el nacimiento de es-
tas obligaciones reciprocas depende, exclusivamente, de la voluntad
del contratante a quien se considera posible perjudicado. Asignar
consecuencias distintas al caso fortuito supondria, como se ha pues-
to de relieve, desvirtuar la accién de anulabilidad, que se podria
convertir en el cauce para eludir los efectos de éste. La misma pro-
blemadtica se plantea en los casos de resolucién del contrato por in-
cumplimiento, pero no es comuin a todas las obligaciones restitutorias
bilaterales. En las obligaciones sujetas a condicién resolutoria la
cuestién del riesgo se resuelve, como ya vimos, en base al principio
de retroactividad. No hay inconveniente ni injusticia alguna en dejar
la solucién al juego de este principio porque la causa de la destruc-
cién de la obligacién es automadtica y no depende del ejercicio de
una facultad como en los casos de anulabilidad o resolucién por in-
cumplimiento.

Abhora bien, lo anterior no significa que la norma sélo responda al
deseo de impedir que el legitimado para impugnar se valga de la accién
de nulidad para eludir los perjuicios patrimoniales de la pérdida fortui-
ta de la cosa que recibid por efecto del contrato. St asi fuera tendrifamos
que negar su aplicacién al demandado e incluso al demandante cuando
la pérdida se produce después de iniciada la accién. La norma resulta
también necesaria para aquellos casos en que la pérdida se produce
después de nacidos los deberes de restitucion. Como efecto de la decla-
racién de nulidad nace entre los sujetos una obligacion restitutoria si-
nalagmatica (buena prueba de este cardcter es el art. 1308). Si una de
esas prestaciones se destruyese de manera fortuita, ;qué efectos se de-
rivarian de ello?. Las normas generales no se adaptan bien a este caso.
Conforme al 1182 la obligacién devenida imposible se extinguirfa,
pero ;y la otra? Su destino serfa dudoso, por una parte por la ausencia
de una norma general de atribucién del riesgo, por otra por la imposi-
bilidad de acudir a la resolucién del art. 1124 y, finalmente, porque
tampoco procede acudir a las reglas de tipos contractuales concretos
ya que de lo que se trata es, justamente, de dejar el contrato sin efec-
to. Lo 16gico, quizds, seria entender, con apoyo en la doctrina de la
causa, que también la otra obligacién se extingue pero esa solucién
es incoherente con la posibilidad, que nuestro Cddigo reconoce, de
impugnar pese a no poderse restituir en especie lo recibido por vir-
tud del contrato.

S6lo cuando la pérdida fortuita tiene lugar después de nacida la
deuda de restitucion estamos ante una excepcién a lo preceptuado en el
art. 1182. Fuera de este caso no es exacto que se produzca la pérdida de
la cosa «debida», sino que mads bien lo que ocurre es que la deuda res-
titutoria nace con un objeto distinto del recibido por virtud del contra-
to, objeto que ha dejado de existir.
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V. CONTRATO DE COMPRAVENTA: ART. 1452

A diferencia de los anteriores, este articulo ha sido objeto de una
gran atencién por parte de la doctrina. Practicamente todo se discute
en relacidn con el mismo, desde si el parrafo primero imputa el ries-
go al comprador o al vendedor, o a qué modalidades de compraven-
ta se refiere el parrafo tercero, hasta si la mora mencionada en su
inciso final es creditoris o debitoris. La profundidad con la que
nuestros mis ilustres civilistas se han dedicado al tema del riesgo en
la compraventa, unida al convencimiento de que nada se va a apor-
tar aqui, justificaria que se prescindiese de su andlisis, pero puesto
que este trabajo pretende ofrecer una visién de conjunto de las con-
secuencias que nuestro Cédigo Civil hace derivar de la pérdida for-
tuita de la cosa debida, es ineludible abordar —aunque sea brevemente—
su comentario.

Partimos de la idea de que, en linea de principio, el art. 1452 atri-
buye el riesgo al comprador desde que, siendo perfecto el contrato, la
cosa vendida esta individualizada. Es claro que el pfo. 1.° deja impre-
juzgada la cuestién al remitirse a los arts. 1182y 1096 y que éstos tam-
poco resuelven propiamente el problema de si extinguida la obligacién
del vendedor de entregar la cosa, subsiste o no la del comprador de pa-
gar el precio. Pero el pfo. 3.° resulta decisivo a efectos de concluir que
efectivamente subsiste tal obligacién, dado que para la venta de cosas
fungibles que se vendieren por un precio fijado con relacién al peso,
niimero o medida, «no se imputard el riesgo al comprador hasta que
se hayan contado, pesado o medido...», lo que indica que respecto de
las restantes compraventas el comprador soporta el riesgo desde un
momento previo: el de la perfeccién del contrato. Esta interpretacidn
resulta ademas reforzada por los precedentes histéricos, mas por las
Leyes de Partida (Partida 5.2, titulo V, Leyes 23, 24 y 25) que por el
Proyecto del 51, pues aunque su art. 1374 es de redaccién practicamen-
te idéntica al 1452 actual, no hay que olvidar que el Proyecto acogia
(art. 981) el sistema de transmision de la propiedad solo consensu, con
lo que la atribucidn del riesgo al comprador quedaba (desde la posicién
que enlaza ambos fenémenos, riesgo y adquisicién de la propiedad)
perfectamente explicada. Los defensores del periculum est venditoris
alegan que, puesto que el Cédigo acoge la teoria del titulo y del modo,
debe de interpretarse que el 1452 atribuye el riesgo al vendedor. Pero
es claro que en el Derecho Romano y en nuestro Derecho histérico el
régimen de riesgos era independiente del de adquisicién del dominio (44).

(44) Sobre el tema en el Derecho Romano, ARIAS RAMOS: «La doctrina del ries-
go en la compraventa romana» en «Estudios sobre el contrato de compraventa», Bar-
celona 1947, p. 99 y ss.
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Finalmente, son muchos los autores (45) que esgrimen como argumen-
to en favor de esta interpretacion el art. 1095, pero particularmente me
parece més que dudoso que se pueda utilizar este enigmético precepto
a tal fin (46).

El reconocimiento de que el pfo. 1.° consagra la regla res perit
emptori encuentra cada vez menos obsticulos entre los autores, y la
idea de que opera como una excepcion a la regla general de resolucién
por incumplimiento del art. 1124, también. Puede, en buena medida,
entenderse superado un periodo en que, sobre la base de la supuesta
inelegantia iuris de la regla romana, se hicieron esfuerzos importantes
para restringir su juego (47).

La soluci6n al problema del riesgo en la compraventa se ha ligado
en el Derecho moderno al momento de transmision de la propiedad. En
la mente de muchos juristas subyace todavia la idea de que la cosa se
debe de perder para el comprador sélo desde el momento en que se ha
convertido en propietario, pero no antes, hasta el punto de que la impu-
tacién del riesgo en base a criterios distintos (como hace el Cédigo es-
pafiol) ha sido objeto de fuertes criticas. Pero, en realidad, imputar el
riesgo a uno de los contratantes en base a que es duefio de la cosa, no
es mejor criterio que imputarselo en funcidn de otra circunstancia

(45) ALBACAR Lo6PEZ: Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia. Tomo V, Ma-
drid 1991, p. 104; ALONSO: «El riesgo...», p. 300; BERGAMO: «El riesgo en el contrato
de compraventa» en Estudios sobre el contrato de compraventa, Barcelona 1947, p.
169; BADENES GASSET: «El contrato de compraventa», Madrid 1969, Tomo 1, p. 290;
CASTAN TOBENAS: «Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, Tomo IV, undécima edi-
cién, Madrid 1981, p. 102; Diez-PicAzo Y GULLON: «Sistema ...», vol. I, 6.* edicién,
reimpresi6én de 1990, p. 316; LOPEZ Y LOPEZ: Comentario del C6digo Civil. Ministerio
de Justica, Tomo II, Madrid 1991, p. 896; GARCIA CANTERO: «Comentarios al C.C y
Compilaciones Forales dirigidos por M. Albaladejo», Tomo XIX, Madrid 1980, p. 79;
MANRESA: «Comentarios al CC Espafiol», Tomo X, vol. 1.°, 6.* edicién, Madrid 1969,
p- 150; RocaA SASTRE: «El riesgo en el contrato de compraventa» en «Estudios de De-
recho Privado», vol. 1.°, Madrid 1948, p. 395.

(46) No s6lo porque, como dice CosSIO («Los riesgos...», p. 371) el art. 1095 se
refiere dnicamente a los frutos y es muy dudoso que esta palabra abarque también las
demés mejoras y accesiones, sino también porque quizds el 1095 (y el 1468, aplica-
cién de aquél para el caso de la compraventa) esté pensado para los casos en que la
obligacién de entrega sea exigible desde el mismo momento de perfecci6n del contra-
to, mientras que el 1452 es, precisamente, para la hipétesis en que la entrega debe de
efectuarse en un momento posterior.

(47) Cossio, por ejemplo, sostuvo que una vez perfeccionado el contrato e indi-
vidualizada la cosa, se presume que ésta se encuentra a disposici6én del vendedor y que
si no la retira es porque no quiere o no le conviene; sélo a €l debe imputarse la dilacién
y, porello, serfa injusto que el vendedor, por cuya transigencia y buena fe tal situacién
se produjo, perdiera el precio al destruirse o dafiarse fortuitamente, sin culpa alguna de
su parte, la cosa. Pero €sta s una presuncién iuris tantum, de manera que si puede de-
mostrarse que la dilaci6n tuvo lugar en beneficio exclusivo del vendedor, deberén im-
putarse a éste los riesgos. («Los riesgos...», pp. 280). PINTO RuIz parte de la distincién
entre pérdida y menoscabo y sostiene que sélo respecto a éstos rige el principio «peri-
culum est emptoris». Comparte esta opiniébn ALBALADEIO («Derecho Civil», 11, 2.°,
p. 54).
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como la perfeccién del contrato o la traditio. Buena prueba de ello es
que el enlace que el art. 1138 del Cédigo de Napoledn efectia entre
riesgo y transmision de propiedad tiene también sus detractores (48).

La aceptacién de la solucién del Cédigo espaiiol al problema del
riesgo en la compraventa crece a medida que se comprende que no es
imprenscindible el enlace entre riesgo y dominio y que el principio res
perit domino no es necesariamente una solucién equitativa. La diversi-
dad de opiniones subsiste, no obstante, en cuanto a su justificacion (49),
aspecto de indudable interés a fin de determinar el &mbito de aplica-
cién de la regla y sus posibles excepciones.

Hoy constituye afirmacién practicamente undnime la de que los
dos primeros parrafos del 1452 se deben de interpretar en el sentido de
que atribuyen el riesgo al comprador desde la perfeccién del contrato.
Aparte de las matizaciones de PINTO RUIZ y ALBALADEIJO, ya re-
cogidas, debe de mencionarse la distinta opinién que COSSIO mani-
fiesta en un trabajo posterior al citado. Pese a reconocer que la
transmisién de la propiedad y la transmisién de los riesgos de las cosas
vendidas son dos problemas independientes el uno del otro (50), pro-
pone, ante la aparente incongruencia entre el régimen de los riesgos y
de los frutos en el Cédigo, interpretar las normas sobre riesgos en fun-
cién de aquéllas, afirmando que el traspaso del riesgo tiene que tener
lugar desde el momento en que debe de efectuarse la entrega (inde-
pendientemente de que, efectivamente se realice o no entonces) porque
éste es el momento (segun el art. 1095 y 1468) a partir del cual el
acreedor tiene derecho a los frutos. Pero la premisa de que parte este
autor me parece discutible. No sé hasta qué punto es cierto que deban
de coincidir el momento a partir del cual adquiere el comprador el de-
recho a la percepcién de los frutos con el momento a partir del cual
debe de soportar el riesgo, pues es posible encontrar razones justifica-
doras de un trato distinto (51). En favor de que nada tienen que ver,

(48) Por citar alguno, CAPITANT: «De la cause des obligations», deuxieme edi-
tion, Paris 1924, p. 291; LAURENT: «Principes ...», T. 24, 3eme. edition, Bruxelles
1878; CROMME: «Teorie fondamentali delle obbligazioni nel Diritto Francese» (tradu-
zione di Ascoli e Cammeo), Milano 1908, p. 127.

(49) Sobre esto, ampliamente, ALONSO: «El riesgo...», p. 224 y ss.

(50) «La transmisién de la propiedad y de los riesgos en la compraventa de co-
sas genéricas», ADC 1953, p. 600.

(51) Laidea de «fruto» conlleva una periodicidad, aunque sea relativa, mientras que
el «provecho» parece un término més amplio que alude a cualquier incremento aunque sea
esporadico. E! fruto, en tanto que peri6dico, es algo previsible y, por tanto, supuestamente
tenido en cuenta por las partes al celebrar el contrato y que corresponde al acreedor desde
el momento en que debid de ser entregada la cosa, porque si efectivamente lo hubiese sido,
le corresponderian en su calidad de propietario de la misma. No hay razén para que el pro-
vecho (que corresponde a lo que en Las Partidas se designan como «mejoras») siga el mis-
mo régimen, aunque s{ para que cualquier menoscabo fortuito e imprevisible sea soportado
por el mismo sujeto a quien beneficia una mejora de la misma indole, pero de eso ya se
ocupa el mismo 1452, referido tanto al «dafio» como al «provecho». ,
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en la mentalidad del legislador, los frutos con los riesgos puede men-
cionarse el hecho —que el propio autor destaca— de que el pfo. 1 del
1452 no remite al 1095 (lo que hubiese sido lo 16gico de tener presente
esa relacién), sino al 1096. Por otra parte, y no es este momento de
aclararlo, el sentido del art. 1095, en base al cual se interpreta el 1452,3.°,
es bastante oscuro, porque ;ciiando se entiende «nacida» la obligacién
de entrega? No es fécil decidirlo, sobre todo si se tiene en cuenta que
el art. 1468 (aplicacion de la regla para el caso concreto de la compra-
venta) declara que «todos los frutos pertenecerdn al comprador desde
el dia en que se perfecciond el contrato» y que en rigor (aunque la doc-
trina no lo interprete asi) el momento de la perfeccidn es el del acuerdo
de voluntades.

Al margen de los problemas hasta ahora citados sobre el art. 1452,
que pueden en gran parte afirmarse superados, la mayor atencién doc-
trinal se centra dltimamente sobre el parrafo tercero, en torno al cual
hay una serie de complejas cuestiones, no del todo aclaradas. Especial
interés revisten los trabajos d&¢ CAFFARENA LAPORTA (52) y MO-
REU BALLONGA (53).

Un primer problema consiste en determinar las compraventas com-
prendidas en el supuesto de hecho de la norma. Aunque el tenor literal
del 1452 es aparentemente muy claro (se refiere a contratos sobre «co-
sas fungibles que se vendieren por un precio fijado con relacion al
peso, niimero o medida»), se plantean algunas dudas.

Parece indiscutible que la venta ad mensuram, entendiendo por tal
aquélla en la que hay perfecta individualizacién del objeto, si bien el
precio depende de la medida, niimero o peso de las cosas vendidas,
queda incluida dentro del pfo. 3.° (54). Donde hay diversidad de opi-
niones es respecto a la compraventa genérica, entendiendo por tal, en
palabras de COSSIO (55), aquélla cuyo objeto no se determina por de-
signacion directa, sino por definicién légica, sefialando su género y a
lo sumo alguna de sus caracteristicas. Depende, pues, exclusivamente
de la voluntad de las partes el concluir el contrato como venta genérica
o especifica, aunque, desde luego, hay objetos que por su peculiar na-
turaleza se prestan mas a uno u otro tipo. Para este autor, el pfo. 3.° se
refiere tinicamente a la compraventa ad mensuram, 1o que quiere decir
que el precepto, ni en este ni en los restantes parrafos, resuelve direc-
tamente el problema de los riesgos en la compraventa genérica.

Ma4s convincente me parece la opinién de CAFFARENA de exten-
der la regla del parrafo 3.° a la compraventa genérica, pues si bien no

(52) «Genus nunquam perit», ya citado, en ADC 1982.

(53) «En defensa del criterio de especificacion unilateral notificada», ADC
1985,p. 3y ss.

(54) Vednse los argumentos en CAFFARENA: «Genus...», p. 337 y ss.
(55) «La transmisi6n ...», ADC 1953, p. 611.
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es del todo desdefiable la idea de que en el momento de redactar el 1452
fuese ajena al legislador toda preocupacién de disciplinar el riesgo res-
pecto de ella (56), no lo es menos que el parrafo 2.°, unido a los prece-
dentes histéricos, constituye un importante argumento en favor de la
tesis contraria. Asi, GARCIA GOYENA en su comentario al art. 1374
del Proyecto del 51, incluye la venta genérica dentro del parrafo terce-
ro. Advierte CAFFARENA (57) que lo normal serd que no se plantee
en este tipo de compraventa el tema del periculum obligationis y que
el aforismo «genus...» no funcione como regla de atribucién de riesgo,
sino tan sélo para indicar que el deudor no se ha liberado de su obliga-
cién porque ésta no ha devenido imposible. Y afiade que también el art. 1452
atribuye al vendedor los riesgos en sentido técnico estricto «pues caso
de que se produzca la imposibilidad liberatoria (supuestos, por ej. de
imposibilidad legal) ocurrira que no podra exigir la contraprestacién
del comprador, quedando éste liberado de su obligacién de pagar el
precio».

Adherirse a esta opinion no significa entender, con la doctrina ma-
yoritaria, que el pfo. 3.°regule el problema del riesgo en la compraven-
ta genérica. Propiamente este parrafo abarca todas las ventas de cosas
cuando se hicieren «por un precio fijado con relacién al peso, niimero
o medida», y en este sentido la expresién legal no es facilmente susti-
tuible. Las ventas podran ser tanto especificas (caso, citado por COSSIO,
de venta de una biblioteca, en que el precio se fija a tanto el volumen),
como genéricas (venta de un mimero de fanegas de trigo a x pesetas fa-
nega o por un precio total). No creo pues, en contra de lo que sostiene
MOREU(58), que la razén de la diferencia de regulacién entre los pa-
rrafos 2.°y 3.° sea el cardcter genérico o no de la obligacién del vende-
dor. Segun €l, la peculiar fijacién del precio «con relacion al peso,
niimero o medida» hace presumir al legislador, salvo que otra cosa re-
sulte claramente de la interpretacién negocial, que la venta se conside-
ré genérica por las partes y, a la inversa, la venta hecha aisladamente y
por un sélo precio se presume venta especifica, atin tratdndose de cosas
fungibles.

Es claro que el aspecto decisivo para el legislador no es la naturaleza
fungible (59) del objeto del contrato. Evidencia de ello es el pfo. 2.° que

(56) Como indica este autor, leyendo con detenimiento el citado pdrrafo parece
que el legislador cuando ha hablado de peso, nimero o medida lo ha hecho pensando
en el precio y no en las cosas vendidas.

(57) «Genus...», p. 347.
(58) «Endefensa...», p. 15.

(59) Eltérmino «fungible» se utiliza en su acepcién romana como referido a co-
sas que se cuentan, pesan o miden y no en el sentido que le atribuye la doctrina més
modera de aptitud para ser sustituido por otro equivalente. Los ejemplares de la bi-
blioteca pueden ser piezas tinicas y, sin duda alguna, el riesgo es para el vendedor has-
ta que los volimenes se hayan contado. Sélo entonces es posible la determinaci6n del
precio.
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consagra la regla contraria también para la venta de cosas fungibles,
s6lo que «hecha aisladamente y por un sélo precio o sin consideracion
a su peso, niimero o medida». Es esto 1ltimo, la necesidad de las ope-
raciones de mensura, lo que exige un régimen distinto. El dato comiin
que presentan las diversas modalidades de compraventa que encajan
en el pfo. 3.° es que las operaciones de recuento son necesarias, bien
para la determinacion de la cosa (hasta ahora s6lo determinable),
bien para la determinacién del precio (igualmente s6lo determina-
ble hasta ahora). En cuanto al primer caso es ficil comprender que has-
ta que las cosas no se separan del género no se puede atribuir el riesgo
al comprador. Respecto del segundo, la no determinacién inicial del
precio no es por si séla suficiente para que el riesgo sea para el vende-
dor durante la fase de la indeterminacién. Si la fijacién del precio se ha
atribuido a un tercero o es el de un dia cierto en Bolsa, feria o mercado,
el riesgo es a cargo del comprador desde el acuerdo de voluntades
(arts. 1445 y 1450). Sélo si las operaciones de mensura son necesa-
rias para determinar el precio, el supuesto es subsumible en el pfo. 3.°
del 1452. Es claro que la consecuencia juridica que éste prevé —la
atribucién del riesgo al vendedor— es para la venta de cosas fungibles
por un precio fijado en relacién al peso, nimero o medida, en el mo-
mento previo a la realizacion de tales operaciones. Siendo una norma
excepcional no puede extenderse a otras ventas por el mero hecho de
que el precio sea determinable. Asi se deduce, ademds, de manera ro-
tunda, del pfo. 2.° que de modo expreso consagra la regla general para
las ventas hechas aisladamente y por un precio establecido sin consi-
deracién a su peso, nimero o medida.

En cuanto al significado del inciso final del pfo. 3.° del articulo,
que impone el riesgo al comprador atin antes de las operaciones de
mensura cuando «éste se haya constituido en mora» depende en buena
medida de lo anterior. Si el momento del traspaso del riesgo al compra-
dor en las modalidades de venta a que se refiere esta norma es el de las
operaciones de mensura, €s lo coherente entender que la mora es una
conducta de no colaboracién del acreedor referente a tales operacio-
nes. Nada tiene que ver, segtn la interpretacion acogida, el riesgo
con la entrega de la cosa y por ello no se puede pensar que es la ne-
gativa del comprador a recibir la cosa vendida lo que esta en la men-
te del legislador. Tal conducta no puede determinar el traspaso del
riesgo al comprador sencillamente porque dicho traspaso se ha pro-
ducido en un momento previo. La negativa del comprador a recibir
no puede ser previa a las operaciones de contar, pesar o medir (salvo
que se piense en una notificacién o algo parecido por virtud de la
cual el acreedor haga saber al deudor su intencién de no aceptarla).
Distintas son las cosas en el Derecho alemdn, cuyo Cddigo expresa-
mente declara que la mora determina el traspaso del riesgo, pero es
que en €l la regla general es la de que el riesgo se transmite con la en-
trega. Si la entrega no ha sido posible debido al acreedor, €l debe de su-
frir la pérdida.
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VI. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: ART. 1568

Es el iinico precepto que, dentro de la regulacién del arrendamiento
de cosas, se ocupa de la pérdida de la cosa arrendada. A diferencia de
lo que hemos visto que ocurria con el 1452, la atencién que le ha pres-
tado nuestra doctrina —como en general a los arrendamientos regidos
por el Cédigo— es practicamente nula.

Dejando de lado los arrendamientos de fincas urbanas y nisticas
sujetas a leyes especiales, para los cuales hay normas particulares, 1o
primero que hay que determinar es a qué arrendamientos —de los su-
jetos al Derecho comtin— se refiere la norma. La cuestién no es todo
lo clara que seria de desear debido a la sistematica del Cédigo, pero es
obvio que no se puede reducir a los arrendamientos de fincas, ain
cuando es en el capitulo dedicado a estos donde se la incluye. Las nor-
mas que integran dicho capitulo se entienden referidas al arrendamien-
to de cosas en general, tanto muebles como inmuebles. No rige, sin
embargo, el 1568, respecto de los arrendamientos de obras y servicios,
de los que se ocupa el capitulo siguiente.

Supuesto de hecho del art. 1568 es la pérdida de la cosa arrendada (60).
A excepcién de MUCIUS SCAEVOLA, quien considera, basdndose
en argumento claramente erréneo (61), que el 1568 alude sélo al caso
de pérdida total, el resto de los autores (62) lo creen igualmente referi-
do a la pérdida parcial, definida por MANRESA como aquel esencial
cambio de estado que la haga inapta para el fin a que venia siendo des-
tinada (63). Se piensa asimismo que la pérdida puede ser tanto fisica
como juridica, entendiendo que €sta viltima tiene lugar cuando «ain sub-
sistiendo fisicamente la cosa no puede ésta ser utilizada por el arrendatario
en virtud de la aplicacién de normas juridicas imperativas que prohiban la
utilizacién de la cosa para el destino pactado o el que se infiera de la na-
turaleza de la misma segiin costumbre de la tierra» (64).

Parece por otra parte referirse el articulo a todo tipo de pérdida,
tanto fortuita como imputable al deudor. Esto es lo que interpretan los
mismos autores anteriormente citados, coherentemente con la ratio
que atribuyen a la norma y con la consecuencia juridica que, siguiendo
a GARCIA GOYENA, creen que establece. No duda la doctrina que lo

(60) No nos interesa aqui el incumplimiento del contrato, que estd igualmente
previsto por el precepto.

(61) Vid. p. 598 del tomo XXIV del «Cédigo Civil», Madrid 1909.

(62) ALBACAR LOPEZ: «C6digo Civil. Doctrina y Jurisprudencia». Tomo V, Ma-
drid 1991, p. 752; Lucas FERNANDEZ: «Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de
Justicia. Tomo II. Madrid 1991, p. 1131; MANRESA: «Comentarios al Cédigo Civil Es-
pafiol», Tomo X, vol. 2.°, 6.7 edicién, Madrid 1969, p. 238.

(63) Obray pégina citadas en nota anterior.

(64) Lucas FERNANDEZ: «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les» dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XX, vol. 1.°, Jaen 1980, p. 453.



210 Maria Luisa Moreno-Torres Herrera

que hace el art. 1568 es proclamar la extincién del contrato de arrenda-
miento y que la razén de ello es que, tratdndose de un contrato de tracto
sucesivo, la desaparicién de su objeto durante cualquier momento de la
vigencia del mismo, determinara necesariamente la extincién del con-
trato y que es indiferente a tales efectos ciial sea la causa de la pérdida,
dado que lo que ocurre es que falta uno de los elementos esenciales del
contrato.

Pero esta forma de razonar no es correcta. Lo que es evidente en
materia de derechos reales, en los que la desaparicién de la cosa deter-
mina la extincién de la relacién juridico-real, no lo es en absoluto en
materia contractual. Se va a extinguir ineludiblemente la obligacién
que tenga por objeto la cosa desaparecida (65), pero no el contrato. In-
cluso el art. 1452 es prueba de ello, pero no porque opte por la subsis-
tencia del vinculo contractual (no otra cosa significa que no siendo
responsable resulte obligado el comprador al pago del precio), lo que
al fin y al cabo es algo excepcional, sino porque lo hace precisamente
a base de negar al comprador la posibilidad de resolver que normal-
mente le corresponderia. Tal y como se entiende hoy el articulo en
cuestién, la pérdida de la cosa vendida no produce la extincién del
contrato, extincién que de todas formas no se produciria automatica-
mente.

No hay razén, pues, para sostener con LAURENT (66) que la reso-
lucién del arrendamiento sea inherente a la naturaleza misma del con-
trato, en cuyo caso, ademas, el art. 1568 resultaria una norma obvia.
No cabe duda, no obstante, que nuestro legislador podria haber optado
por atribuir a la pérdida fortuita del objeto arrendado la consecuencia
de la inmediata y automética finalizacién del contrato. Pero no lo ha
hecho. El art. 1568 nos confirma la idea de que en nuestro ordenamien-
to la imposibilidad sobrevenida fortuita es sélo causa de resolucion del
contrato, pero que no origina este efecto automaticamente. Remitirse a
los arts. 1182 y 1183 no es, desde luego, el modo més directo de decla-
rar la extincion del contrato de arrendamiento. Si ésta hubiese sido en
efecto la intencidn del legislador, se hubiese dicho de otro modo, como
hacia el art. 1487 del Proyecto del 51.

Encontramos en dicho Proyecto dos articulos distintos referidos a
la pérdida de la cosa arrendada. Mientras que el 1487 se limita a la pér-
dida fortuita, declarando que si es total «queda de derecho rescindido
el contrato» y que si es parcial puede el arrendatario «optar entre la re-
baja proporcional del precio o la rescision del arriendo», el 1499 se
remitia, para el caso de pérdida de la cosa arrendada, al 1160 (prece-
dente del actual 1182). Es obvio que ambos articulos, tomados respec-
tivamente de los 1722 y 1741 del Code, no querian decir lo mismo,

(65) Con la Gnica excepcion de los casos en que tenga lugar la perpetuatio obli-
gationis si se admite que esto es lo que ocurre cuando el deudor es responsable.

(66) «Principes...», tome XXV, p. 448.
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aunque el no aparecer el primero de ellos en el Cédigo podria ser indi-
cio de que nuestro legislador, quizas influido por los comentarios de
Garcia Goyena, atribuyese a ambos el mismo significado y se decidie-
ra por la supresién de uno de ellos.

Del art. 1568 no se puede deducir la resolucién legal del contrato
de arrendamiento. El precepto se limita a disponer que si se pierde la
cosa arrendada «se observard lo dispuesto en los articulos 1182 y
1183». Estos son, como es bien sabido, preceptos pensados para obli-
gaciones unilaterales que se limitan a declarar extinguida la obligacién
que consista en entregar una cosa determinada cuando esta se perdiere
o destruyere sin culpa del deudor, siempre que éste no esté en mora. De
modo que hay que entender que la pérdida de la cosa arrendada produ-
ce la extincién de la obligacién que como consecuencia de ella ha de-
venido imposible, pero no del contrato. También el art. 1452 contiene
una remisién al 1182 y es claro que no esta estableciendo la extincién
de la compraventa, ni siquiera por la pérdida total de la cosa vendida.
Lo que se extingue es la obligacidén devenida imposible (la entrega de
la cosa) pero la subsistencia de la correlativa queda sin decidir. Y lo
mismo ocurre respecto del 1568.

Pero no por ello es una norma innecesaria. Al ser el arrendamiento
un contrato de tracto sucesivo se plantean algunas hipétesis de solu-
ci6én dudosa de no ser por laregla del 1568. A diferencia de lo que ocu-
rre en la compraventa y en general en los contratos de tracto tinico en
los que la destruccién de la cosa objeto del mismo impide tinicamente
el cumplimiento de la obligacién de entrega, en el arrendamiento pue-
de imposibilitar el cumplimiento de distintas obligaciones, y no sélo
del arrendador sino también del arrendatario.

Nuestra doctrina circunscribe en general (67) el 1568 a la pérdida
de la cosa en manos del arrendatario, lo cual tendria sentido si el arren-
damiento fuera un contrato real pero, siendo consensual y dado que el
precepto no distingue, es lo correcto incluir en él la pérdida del objeto
del contrato desde el momento de su celebracién y por lo tanto también
antes de la entrega. Cuestion distinta es que para este caso la norma re-
sulte innecesaria.

Segin el momento en el que se produzca la pérdida de la cosa
arrendada puede incidir sobre alguna de las siguientes obligaciones:

— Laobligacién de entrega de la cosa a cargo del arrendador: ge-
neralmente el objeto del contrato es una cosa determinada, de manera
que su pérdida fortuita libera al deudor de su cumplimiento, salvo que
estuviese constituido en mora. La entrega de la cosa es presupuesto
previo para el cumplimiento de la principal obligacién a cargo del
arrendador, que es la de proporcionar al arrendatario el goce de la cosa
arrendada. Esta, obviamente, no va a ser ya posible. Queda en conse-

(67) No asf, BLANCO: «Curso ...» Tomo I, p. 97.
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cuencia por ver si subsiste o no la correlativa de pago de la renta, pero
elloes algo que no aborda el 1568 y cuya solucién habra que buscar en
otro lugar.

Puede también ocurrir que el objeto del contrato sea una cosa gené-
rica, en cuyo caso, si se pierde aquélla con la que el arrendador pensaba
satisfacer su deuda, tendrd que proporcionar al arrendatario otra per-
teneciente al género. No estamos ante una hipétesis subsumible en
el 1182 pues la cosa objeto de la obligacién de dar no es determina-
da.

— Obligacién (también a cargo del arrendador) de mantener al
arrendatario en el uso pacifico de la cosa arrendada. El arrendador, si
prueba que la pérdida no le es imputable, quedara igualmente liberado
de esta obligacién. Ello era algo obvio, sin necesidad del art. 1568 en
los supuestos mds frecuentes en que el arrendamiento se concierta so-
bre un objeto determinado, pero tratdndose de un arrendamiento de
cosa genérica se suscitarfa la duda de si, producida la destruccién for-
tuita de la cosa en manos del arrendatario, podria o no exigir éste del
arrendador la entrega de otra perteneciente igualmente al género pac-
tado. El articulo que comentamos resuelve esta duda en sentido nega-
tivo. Lo que en realidad hace es poner de manifiesto que la pérdida de
la cosa arrendada constituye un supuesto de imposibilidad liberatoria
del art. 1182. La aplicacién de lo en él preceptuado tiene lugar desde la
concentracion y ésta desde la entrega de la cosa al arrendatario. Se jus-
tifica por suponer una alteracién al principio general segiin el cual el
acreedor debe exigir el cumplimiento al deudor mientras éste sea posi-
ble. Se trata, en suma, de negar que pese sobre el arrendador la obliga-
cién de reponer la cosa si ésta ha perecido, solucién idéntica a la de
otros ordenamientos (68). Cuestién distinta, como ya se ha indicado
anteriormente, es la del destino de la contraprestacién y la rescisién del
contrato.

Al incumplimiento de la obligacién de procurar al arrendatario el
uso pacifico de la cosa arrendada, no es aplicable el 1183, cuyo supues-
to de hecho es que la cosa se haya perdido en poder del deudor porque
el deudor de la misma es el arrendador, quien ya ha entregado la cosa
al arrendatario.

— Obligacién del arrendatario de devolver la cosa arrendada
cuando finalice el contrato de arrendamiento: si la pérdida es total la
restitucion in natura no es ya posible. Tampoco pesa sobre el arrenda-
tario deber de indemnizar si no estd en mora y prueba el cardcter for-
tuito de la pérdida. Ninguna innovacién respecto de los principios
generales supone para este caso el 1568. Ademads, siendo una obliga-
cién unilateral no plantea tampoco el problema del destino de la con-
traprestacion. Si la pérdida es parcial, rige el 1561, que obliga al

(68) ABELLO: «Trattato della locazione», seconda edizione, vol. 1, Napoli 1915,
p. 668; ENNECERUS...: «Tratado...», Tomo II, vol. 2, p. 261.
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arrendatario a devolver la finca «tal como la recibio, salvo lo que hu-
biese perecido o se hubiera menoscabado por el tiempo o por causa
inevitable». Puede, pues, entenderse parcialmente liberado de la obli-
gacién de restituir por imposibilidad sobrevenida fortuita.

En realidad, sélo para la segunda de las obligaciones sefialadas se
muestra necesario el art. 1568, pues la solucién respecto de las otras
dos se deduce sin vacilacién de los principios generales. Mas no por
ello puede concluirse que el articulo en andlisis comprende Ginicamente
la pérdida de la cosa arrendada en manos del arrendador - idea que se
desprende de los comentarios de nuestros autores- pues, aparte de la
indiferenciacion de la ley, no hay que olvidar la remisidn al art. 1183,
que al carecer de sentido respecto de la obligacién del arrendador de
mantener al arrendatario en el goce pacifico de la cosa arrendada, no
cabe duda que se introdujo en relacion con las dos restantes: la de en-
trega de la cosa por el arrendador y de restitucién por el arrendatario.
Ademads, tal y como se expondrd mas adelante, el 1568 tiene justifica-
¢ién como excepcidn al 1556. .

Una vez que hemos concluido que el art. 1568 no regula directa-
mente el problema del periculum obligationis en el contrato de
arrendamiento, es el momento de buscar su solucién fuera del mis-
mo. Ctial sea ésta es algo que no puede ofrecer dudas. En nuestro or-
denamiento la regla general, que es la que procede aplicar aqui, es
que devenida imposible la prestacién de una de las partes y habien-
do en consecuencia incumplimiento, puede, en base al 1124, ins-
tarse la resolucién del contrato; exactamente lo contrario de lo
que se deduce para la compraventa poniendo en relacién con éste
el 1452.

Aducen muchos que el régimen de riesgos del arrendamiento debe
de ser distinto al de la compraventa porque mientras que ésta es de
tracto Unico, aquél es de tracto sucesivo. Todo lo mas podria esta ser la
ratio para la pérdida que se produce cuando ya el arrendatario esta dis-
frutando de la cosa arrendada, pero no lo es respecto de la pérdida for-
tuita anterior a la entrega y, como ya se indic6, no es sostenible que
s6lo para aquélla hipétesis esté pensado el 1568. La entrega de la cosa
arrendada es, como la de la cosa vendida, una obligacién de tracto ni-
co (69). Desde esta perspectiva podria muy bien arguirse que si en
nuestro sistema el comprador tiene que pagar el precio pese a no reci-
bir la cosa vendida, por la misma o con mayor razén tendra que satis-
facer la renta pese a no obtener el uso de la cosa. La verdadera raz6n
de la distinta disciplina del riesgo es que en la compraventa la entrega
es transmisiva de la propiedad y en el arrendamiento no. Esa es, al me-
nos, la tenida en cuenta por el Cédigo italiano en los arts. 1463 y 1465,

(69) PrEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al Tratado de Derecho Civil de Ennece-
rus, Kipp, Wolf, Tomo II, vol. II, Barcelona 1966, p. 273.
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que al introducir normas generales para todos los contratos con presta-
ciones correspectivas, distinguiendo segiin que produzcan o no efectos
reales, explica la desaparicion del art. 1578 del antiguo Cédigo para el
caso concreto del arrendamiento (70).

Razones de tipo prictico abogan en favor de que devenida imposi-
ble una de las obligaciones reciprocas, la resolucién del vinculo con-
tractual no sea automatica, especialmente si la pérdida no es definitiva
o si es parcial. Las partes no sabrian a qué atenerse en cuanto a si el
contrato sigue o no vigente. Tampoco si la pérdida es parcial puede en-
tenderse que la resolucién es inmediata, pues ello significaria prescin-
dir totalmente del interés de los contratantes e impediria reconocer en
favor del arrendatario el derecho a optar entre el mantenimiento del
contrato con una rebaja proporcional de la renta o desligarse del mismo
si lo desea. Esto es algo que no puede someterse a una valoracién ob-
jetiva, pues sélo el arrendatario puede decidir si le sigue o no interesan-
do el arriendo.

Pero no confundamos las cosas: entender que para dar por resuelto
el contrato es precisa una declaracién expresa al efecto, no significa
que, entretanto, el arrendatario deba la renta acordada a pesar de no es-
tar disfrutando de la cosa. Son cuestiones distintas: siendo obligacio-
nes reciprocas, la obligacién de pago de la renta carece de causa si no
se le proporciona la posibilidad de uso al arrendatario. Ain a falta de
una norma expresa similar al pardgrafo 323 del BGB o 1463 del Cédi-
go italiano, hay que entender con base en los principios generales y en
el art. 1558 que la solucién es la misma en nuestro Derecho. Quiz4s su
compatibilidad con la afirmacién anterior de que la resolucién no es
automdtica no se aprecie bien a simple vista, pero su utilidad es clara
en los casos de imposibilidad simplemente temporal. En base a dicho
principio puede afirmarse que durante el tiempo en que no se procure
el goce al arrendatario, no se le puede exigir el pago de la renta, pero el
contrato continiia vigente si no se ha instado la resolucién, de manera
que, finalizada la imposibilidad, podrén las partes exigirse su cumpli-
miento. Ciertamente, en los casos de pérdida total y absoluta pierde
buena parte de su sentido [a declaracién de rescision. Por eso dice LA-
RENZ que los paragrafos 275 y 323 del Cédigo alemédn hacen innece-
sario acudir a la rescisién en los casos de pérdida total (71). Se explica
también desde esta perspectiva la tan reiterada afirmacién, que no es
exclusiva de la doctrina de nuestro pafs, de que la pérdida total de la
cosa arrendada produce la extincién de pleno derecho del contrato.

(70) Este, en traduccién de Romero y Girén, Madrid 1876, decia asi: «Si duran-
te el arrendamiento la cosa arrendada se ha destruido totalmente, queda el contrato res-
cindido de derecho; si no se hubiese destruido més que en parte, puede el inquilino,
segtin las circunstancias, pedir la disminuci6n del precio o la rescisi6n del contrato. En
ambos casos no tiene lugar ninguna indemnizacién».

(71) «Derecho de Obligaciones», tomo Il, traduccién espafiola de SANTOS BRiz,
Madrid 1959, p.211.
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Desde la interpretacién propuesta, el art. 1568 del Cédigo se nos
muestra como una excepcién a lo preceptuado en el 1556. Se considera
éste una aplicacién, con algunas variantes ventajosas para la victima
del incumplimiento, del 1124, Incumplida cualquiera de las obligacio-
nes enumeradas en el art. 1554 o 1555, podra el acreedor de la misma
pedir la rescision del contrato y la indemnizacién de dafios y perjuicios
(s1 procede con arreglo a las reglas generales) «o sdlo esto itimo, de-
jando el contrato subsistente». Nada dice el articulo acerca de si el in-
cumplimiento tiene que ser o no imputable al deudor. La exigibilidad
de los dafios y perjuicios por el acreedor, tanto si opta por la resolucién
como si no, parece apuntar en favor de que el legislador piensa en un
incumplimiento imputable. Pero no tiene por qué ser asi; también el 1124
alude al resarcimiento de dafios y sin embargo se entiende a cargo del
deudor tnicamente cuando él es responsable del incumplimiento. De
la misma forma debe razonarse respecto del 1556, cuyo campo de apli-
cacién comprende cualquier tipo de incumplimiento porque, como
afirmé la Sentencia de 14 de enero de 1936 «el precepto legal no dis-
tingue a tal respecto, atendiendo de modo exclusivo al resultado ...».
Un nuevo argumento en favor de que el art. 1556 comprende tanto la
pérdida culpable como la fortuita resulta del n.° 2 del art. 1554. Alude
éste a la obligacidn del arrendador de efectuar en la cosa arrendada,
mientras dure el arrendamiento, todas las reparaciones necesarias a fin
de conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido destinada.
Aunque no es fcil encontrar casos en que el incumplimiento de dicha
obligacidon no sea imputable al deudor, parece claro que también enton-
ces puede el arrendatario optar entre rescindir o no, salvo, l6gicamente,
que haya sido él quien haya impedido el cumplimiento.

Conforme al 1556, si el arrendador no entrega la cosa o no mantie-
ne al arrendatario en el goce pacifico de la misma, podré éste, ademas
de exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando proceda segiin
los principios generales, elegir entre la rescisién o el mantenimiento
del contrato. Pero ésta tltima posibilidad le estd vetada cuando la causa
del incumplimiento sea la imposibilidad sobrevenida fortuita de la
prestacion. Asi resulta del 1568, de cuya remisién al 1182 se deduce,
tal y como ya hemos concluido, la extincién de la obligacién del arren-
dador, lo que le exime de facilitar a su acreedor una nueva cosa, inclu-
50 si es posible encontrar otra que satisfaga plenamente su interés (72).
Mantener en tal caso el contrato supondria para la victima del incum-
plimiento una ventaja injustificada y para el otro contratante un perjui-
cio excesivo.

(72) Sitendr4, sin embargo, que hacerlo cuando la imposibilidad sea imputable
al arrendador, en cuyo caso el arrendatario disfrutard plenamente de la opcion del
1556: o rescision del contrato (con indemnizacién) o mantenimiento del mismo (tam-
bién con indemnizacién).
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VII. CONTRATO DE OBRA: ARTS. 1589 y 1590

Es opinién mayoritaria (73) entre nosotros la de que el sentido del
art. 1589 del Cédigo es declarar que el contratista que se oblig a apor-
tar el material no puede exigir el precio de la obra cuando ésta se des-
truye fortuitamente antes de ser entregada, salvo en el caso de
morosidad en recibir la obra, y que el art. 1590, referido al contrato de
obra sin suministro de materiales por el contratista, distribuye los ries-
gos entre los dos contratantes, puesto que el contratista habra trabajado
«en vano» (no recibird el precio) y el comitente perderd los materiales.
Sélo podra reclamarse el precio por el contratista, aparte de en el caso
de la mora, en el supuesto en que «la destruccion haya provenido de la
mala calidad de los materiales, con tal que haya advertido oportuna-
mente esta circunstancia al duefio». Se piensa, ademas, que los articu-
los no resuelven el problema de si subsiste la obligacion del contratista
de ejecutar la obra a que se comprometi6 inicialmente, aunque debe
entenderse que es asi siempre que sea posible su realizacion (74). Ma-
yor diversidad de opiniones se encuentra a propdsito de cial es el fun-
damento de la solucidn legislativa al problema de los riesgos en el
contrato de obra.

La anterior interpretaci6n tiene, como minimo, el inconveniente de
que deja inexplicada la razén por la que se utilizan dos preceptos dis-
tintos, uno para el contrato de obra con suministro de materiales y otro
sin €], si se va a establecer el mismo régimen de riesgos. Ambas nor-
mas se refieren a la pérdida de la obra anterior a la entrega y las dos im-
ponen el riesgo al contratista en el sentido, segin la opinién expuesta,
de que no puede reclamar al comitente el precio. Pero es initil distin-
guir si el contratista aporta los materiales o no, porque en definitiva
siempre va a sufrir el riesgo (75). El hecho de que el 1590 recoja una
excepcidn a la regla general que no aparece en el 1589 no parece sufi-
ciente para justificar la duplicidad de normas.

(73) DEL ARrRco Y Pons: «Derecho de la Construccién», Jaén 1980, p. 255; AL-
BACAR LOPEZ: «C6digo Civil. Doctrina y jurisprudencia». Tomo V, p. 1210; CASTAN
ToBENAS: «Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral», Tomo IV, undécima edicién, Ma-
drid 1981, p. 501; DiEz-PicAZO y GULLON: «Sistemna ...», II, p. 439; LACRUZ BERDEJO:
«Elementos...», II, 3.°, p. 283; LucAas FERNANDEZ: «Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales dirigidos por M. Albaladejo», T. XX, 2.°, Madrid 1986, p. 264
y ss; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al Tratado de Ennecerus Tomo II, 2.°, p. 540
y 541; PuiG Brutau: «Fundamentos ...» II, 2.°, p. 444; SAGARDOY BENGOCHEA «Un
contrato especial de trabajo: el contrato de eJecuuén de obra», ADC 1964, p. 53; SAN-
CHEZ CALERO: «El contrato de obra. Su cumplimiento», Madrid 1978, p. 183; Soro
NIETO: «El caso...», p. 269 y ss.

(74) ALBALADEIJO, en cambio, parece identificar destruccién de la obra con im-
posibilidad sobrevenida («Derecho Civil» II, 2.2, p. 273).

(75) BLANCO: «Curso...», T. 1, p. 102.
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Es mucho mds 1égico pensar que los arts. 1589 y 1590 versan sobre
cosas distintas y que la consecuencia juridica del primero (el contratis-
ta «sufrird la pérdida») es diferente de la del segundo, conforme al
cual el contratista «no puede reclamar ningiin estipendio». La interpre-
tacidn que se va a proponer sobre ambos preceptos responde a esta
idea. Segiin ella, uno y otro guardan relacién entre si, si bien resuelven
problemas distintos: del primero se desprende que la destruccion de la
obra no es un supuesto de imposibilidad liberatoria si el contratista se
obligé a aportar el material, el segundo regula el periculum obligatio-
nis.

El art. 1589 se refiere al contratista que se obligé a poner el mate-
rial. Esta pensado para los contratos de construccion de una res nova,
no para los de reparacién o modificacién de una cosa ya existente. Su
consecuencia juridica, tal y como esta formulada, puede tener signifi-
cados diversos. Descartado por la razén ya indicada (;porqué diferen-
ciar su supuesto de hecho del del articulo siguiente si la consecuencia
juridica es la misma?) que se esté eximiendo al comitente de la obliga-
cién de pago del precio, cabe pensar que su sentido es aclarar que los
materiales se pierden para el contratista. Esto es lo que sostiene la doc-
trina francesa, en la que estd muy arraigada la distincién entre «riesgos
de la cosa» y «riesgos de la remuneracién». Mas, ;qué quiere decir
exactamente que los materiales se pierden para el contratista?

Podria pensarse que se trata s6lo de atribuir el periculum rei al con-
tratista. Sin embargo, esto parece algo obvio, tanto como que la cosa
vendida se pierde para el vendedor, duefio de la misma, o como que la
cosa arrendada se pierde para el arrendador, de cuyo patrimonio desa-
parece. Segiin SANCHEZ FONTANS, «en cierto sentido puede afir-
marse que la cosa perece siempre para su duefio, pues es quien se ve
privado del derecho de propiedad, atin en aquellos casos en que el per-
juicio econdmico que esa pérdida entraiia es soportado por el otro con-
tratante» (76). Es por ello por lo que no se comprende bien que el
Cédigo haya de declarar expresamente tal cosa para el contrato de
obra.

Frente a ello podria contraargumentarse que en sistemas como el
francés de transmisién consensual de la propiedad, la norma segin la
cual el contratista sufre la pérdida del material es precisa porque de no
ser por ella se dudarfa, al menos si el régimen de riesgos se liga a la
propiedad de la cosa, si la propiedad de lo ya construido (y de los ma-
teriales empleados en la construccién) corresponde al contratista (deu-
dor de los mismos) o al comitente.

Una pista para descubrir el significado de la consecuencia juridica
establecida por el art. 1589 («el contratista sufrird la pérdida») encon-
tramos en sus precedentes inmediatos y, concretamente, en el art. 1788

(76) «El contrato de construccién», Tomo II, Montevideo 1953, p. 199,
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del Code y en el art. 1635 del antiguo Cédigo italiano. En ambos y en
la Partida V, 8, 17 aparece un dato que no por haber omitido nuestro
art. 1589 hay que considerar suprimido y es que se refiere a la pérdida de
la obra producida por cualquier causa (77), es decir, la norma se refiere
tanto a la pérdida fortuita como a la imputable al contratista. La conse-
cuencia juridica para este es idéntica en ambos casos. No es dudoso
que si la pérdida le es imputable tendrd que proporcionar nuevos mate-
riales y rehacer la obra. Lo mismo cabe decir para el caso fortuito. Se
exceptia sélo la morosidad en la recepcién de la obra. En suma, la si-
tuacion del contratista es la misma con independencia del caricter cul-
pable o fortuito de la pérdida. En ambos casos continia obligado a
hacer y entregar la obra. Habra diferencias, claro est4, en cuanto a la
responsabilidad derivada de la mora, sélo exigible si el retraso le es im-
putable, pero no en cuanto a la subsistencia de la obligacién.

Esta idea encuentra base en otros argumentos, concretamente en el
art. 1590. Esta éste referido al contratista que sélo pone su trabajo, el
cual, en el caso de destruccién fortuita de la obra, no puede reclamar el
precio; ¢significa esto que si puede hacerlo, en la misma hipdtesis, el
contratista que suministra el material?. Es obvio que no, lo que ocurre
es que se ha entendido que s6lo cuando estd obligado a restituir (bien
porque debe los materiales que se le han entregado para que realice su
trabajo, bien porque se le entrega una cosa para que la repare) puede
quedar liberado en base a la imposibilidad sobrevenida fortuita y por
eso Ginicamente para este caso se ha regulado la forma en que ello inci-
de sobre la correlativa obligacién del comitente.

De esta forma se deduce del art. 1589 que el contratista no se exime
de su obligacién de obtener el resultado acordado por el hecho de que
la obra se pierda antes de su entrega. Nunca, segiin el Cédigo, la des-
truccién de la obra antes de su entrega determina la liberacién del con-
tratista si éste suministra el material. En el momento de la entrega su
prestacion se concentra y se traspasa el riesgo al otro contratante (78).
Es exactamente lo mismo que ocurre en la compraventa de cosa ge-
nérica, s6lo que en ésta la concentracién es previa a la entrega. De
la misma forma que el deudor de cosa genérica asume el «riesgo»,

(77) Art. 1788 del Code: «Si, dans le cas ou l’ouvrier fournit la matiére, la cho-
se vient a périr, de quelque maniére que ce soit, avant d’etre livrée, la perte en est
pour I’ouvrier, @ moins que le maitre ne fut en demeure de recevoir la chose».

Art. 1635 del antiguo Cédigo Italiano, segiin traduccién de Romero y Girén: «En
el caso de que el artifice suministre la materia, es de cuenta del mismo la pérdida de
la cosa, si ésta pereciese de cualquier manera antes de haberse entregado, a no ser
que el que la mands hacer estuviese en mora para recibirla».

Ley XVII, Titulo VIII, Partida V: «...Otrosi dezimos que destajando alguna ome
alguna lauor so tal pleyto que fara la lauor en tal guisa, que por qual manera quier
que se pierda, o se derribe, fasta que el sefior otorgue que se paga della, sea a su pe-
ligro...».

(78) BERTRAND: «Les risques dans le contrat d’entreprise», Revue de Droit In-
mobilier 1981, p. 178; ENNECERUS, Kipp, WOLFF: «Tratado...», II, 2.%, p. 521.
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en el sentido de que soportala pérdida que acaezca antes de laconcen-
tracién (no queda liberado mientras existan cosas pertenencientes al
género), el deudor de la obra, salvo mora del acreedor «sufre la pérdi-
da» de ésta si tiene lugar antes de la entrega (tendrd pues, que construir
nuevamente la cosa). La razén de ello es que la obra es juridicamente
considerada como indeterminada (79). Cuando se ha pactado que el
contratista proporcione el material su obligacién es genérica: siempre
que haya otros materiales aptos para la construccién y dado que el con-
tratista no estd imposibilitado para la ejecucién de la prestacién (80),
subsiste la obligacidn principal que del contrato de obra nace a su car-
go.

En realidad, es la misma solucién que resulta de los principios ge-
nerales: mientras que la prestacion sea legal y fisicamente posible, el
deudor permanece obligado. No obstante, este contrato presenta una
peculiaridad que convierte la norma en necesaria: el elemento tiempo,
referido, como indica MESSINEOQ, no a la ejecucién del contrato, sino
a la produccién del resultado (81). Por otro lado, en ocasiones resultard
tremendamente oneroso para el contratista el emprender de nuevo la
obra y teniendo en cuenta el caracter fortuito de la pérdida de la ya ini-
ciada, es probable que nos hubiésemos inclinado, ante el rigor de la so-
lucién que resulta del régimen de los arts. 1182-1184, por entender que
el contratista queda en tales casos liberado.

Ahora bien, el art. 1589 debe de ser interpretado en relacién con el 1184
y concordantes, de manera que si en algin caso (que serd poco fre-
cuente) los materiales que tiene que suministrar el contratista son de
naturaleza no fungible y se produce la destruccién fortuita de la obra
—extremo éste que deberd de probar el deudor de la misma—, estare-
mos ante una imposibilidad liberatoria para el deudor (82). Pero en ge-
neral el legislador ha entendido con buen criterio que cuando se pacta
que el contratista suministre el material, su obligacién es genérica, lo
que quiere decir que salvo que se agoten los materiales adecuados para
la obra o que el contratista se vea'en la imposibilidad de realizarla por
causa independiente de su voluntad (hipétesis del art. 1595), siempre
sera posible (aunque resulte muy gravoso) obtener el resultado pacta-
do. Mientras asf sea, el contrato estd vivo y las obligaciones de ambas
partes también.

(79) BERTRAND: «Les risques...», p. 181; LAURENT: «Principes...», T. XXVI, p. 9;
MANRESA: «Comentarios al Cédigo Civil Espafiol», T.X, Madrid 1905, p. 696.

(80) No es esta la hipétesis del articulo, que no se refiere a la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién, sino a la «destruccién de la obra».

(81) « Manual de Derecho Civil y Comercial», traduccién de Santiago Sentis
Melendo. T. V, Buenos Aires 1971, p. 196.

(82) Es de esta opinién VITALL «Dell’appalto» en «Commentario torico-pratico
al codice civile diretto da Vittorio de Martino», Roma 1973, p. 519.
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De ser cierta esta interpretacidn, el art. 1589 estaria advirtiendo,
para el caso de contrato de obra con suministro de materiales por el
contratista, que la destruccién de la obra no constituye por sf un caso
de imposibilidad sobrevenida de la prestacién (como tampoco lo es la
pérdida de la cosa genérica antes de la entrega). Por supuesto que el co-
mitente sigue estando obligado al pago del precio, pero a cambio del
resultado debido por el contratista. Segiin SPOTA (83) la esencia juri-
dica de la locacion de obra indica que solamente ante el resultado al-
canzado procede el pago del precio de la obra en que se concret$ ese
resultado.

Nuestro C6digo no contiene ninguna previsién expresa relativa a si
queda o no liberado el deudor de la obra cuando su destruccién acaece
antes de la entrega, para el caso de contrato con suministro de materia-
les por el comitente. El art. 1590 se ocupa tan sélo de la subsistencia de
la obligacién de pago del precio cuando la ejecucion de la obra ha de-
venido imposible, pero no de indicar ciando tal imposibilidad se pro-
duce. No puede utilizarse, para resolver esta cuestion, el art. 1589,
pues de la norma segun la cual el contratista deudor de los materiales
tiene que suministrar otros nuevos si la obra se destruye antes de la en-
trega, que es lo que en definitiva he deducido de este articulo, no puede
deducirse a contrario que el comitente obligado a aportarlos no tenga
que hacerlo en el mismo caso. Lo Gnico que mediante una interpreta-
ci6n a contrario puede extraerse del precepto en cuestién es que el con-
tratista que no se obligd a suministrar el material no tiene que aportar
los materiales para la obra si ésta se destruye sin su culpa. Ello es algo
obvio y quizas por eso no pasé al Cédigo la disposicién del Proyecto
del 51 que asfi lo establecia. El art. 1530 del Proyecto, tras contener en
su primer parrafo la norma del actual art. 1589, y con términos idénti-
cos, afiadia en un segundo pdarrafo: «Si ha puesto sélo su trabajo o su
industria, no es responsable sino de los efectos de su impericia». La
doctrina francesa entiende respecto del art. 1789 del Code, de redac-
ci6n andloga (84), que su significado es que la destruccién o deterioro
de los materiales los sufre el comitente, propietario de los mismos, si el
contratista obligado a su restitucién prueba que la pérdida no le es im-
putable (85); Pero afirmar que el riesgo de los materiales lo sufre el co-
mitente es una expresion de significado dudoso (podria entenderse que

(83) «Tratado de locacién de obra», Vol.II, 3.* edicién, Buenos Aires 1976,
p. 117.

(84) «Dans le cas ou l *ouvrier fournit seulement son travail ou son industrie, si
la chose vient a périr, 'ouvrier n’est tenu que de sa faute».

(85) BOURBEAU: «Théorie...», p. 197; DELVAUX: «Traité juridique des batis-
seurs», Bruxelles 1968, deuxieme édition, tome premier, p. 52; HANNEQUART: «Le
droit de la construction», Bruxelles 1974, p. 143; LAURENT: «Principes...», T. XXVI,
n°9,p. 12.
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con ello quiere decirse que el comitente tiene que aportar nuevos ma-
teriales (86)). Con arreglo a sus precedentes, la finalidad de la norma
no es otra que proclamar que el contratista no es responsable del for-
tuito, segln siempre se entendid en nuestro Derecho histérico (87).
También ahora la solucién coincide con los principios generales (88):
el contratista que recibe del comitente el material con que realizar la
obra asume un deber de custodia y restitucién del mismo (89), del que
quedara liberado si se destruye fortuitamente, aunque no si la destruc-
cién le es imputable.

La solucién es aplicable no sélo en los casos en que el comitente
aporte el material, sino también respecto de aquellos contratos por vir-
tud de los cuales se entrega al contratista un objeto para que lo repare
o transforme, pues también es estos se detenta una cosa ajena, requisito
necesario para la aplicacién de esa norma de exencién de responsabili-
dad (90).

La no inclusién en el Cédigo, tras lo preceptuado en el 1589, de la
regla contenida en el pfo. 2.° del art. 1530 del Proyecto, es, en buena
medida, la responsable de la interpretacién de nuestra actual doctrina
sobre el régimen de los riesgos en el contrato de obra, que deja algunos
puntos oscuros, como el de la subsistencia o no de la obligacién de ob-
tener el resultado pactado. Propiamente la norma no es necesaria, dado
que al mismo régimen (el de que el contratista no responde de la pérdi-
da fortuita de los materiales) se llega a partir de los principios genera-
les, pero al suprimirse, sin modificarse la redaccién de la norma previa
y de la siguiente, respectivamente referidas al contrato de obra con su-
ministro de materiales (pfo. 1.° del art. 1530 del Proyecto) y a a aquél
en el que el contratista se obliga sélo con su trabajo (art. 1531 del Pro-
yecto), inducen al 16gico error de creerlas referidas a la misma cues-
tién. Sélo la coincidencia, para ambas hipétesis, de la consecuencia
juridica, pone al intérprete sobre la pista de que no es asi.

Volviendo al caso del contrato de obra con suministro de materiales
por el comitente, debe de partirse de que, a falta de norma expresa, hay
que estar a las reglas generales para decidir ciiando hay imposibilidad
liberatoria. Debe, eso si, tenerse presente que mientras que para nues-

(86) De hecho, algunos autores italianos (VITALL «Dell’appalto», p. 520 y
Scoccini-RIPA: «I1 contratto di appalto tra privati», Roma 1987, p. 178) interpretan de
ese modo la expresién utilizada por el 1673, pfo. 2.° del Cédigo italiano que expresa-
mente dice que el perecimiento o deterioro de la obra es a cargo del comitente.

(87) Véase GUTIERREZ FERNANDEZ: «Cédigos o Estudios...», T. 1V, p. 441 y ss.
(88) Riccr: «Derecho Civil», T. XVII, p. 336.

(89) BORREL MACIA: Nueva Enciclopedia Juridica Seix, voz «arrendamiento de
obras», p. 914; LUCAS FERNANDEZ: «Comentarios...», T. XX, vol. 2.°, p. 251; MANRE-
sA: «Comentarios...», T.X, p. 698; POTHIER: «Tratado de la locacién-conduccién», tra-
ducido al espaiiol, Barcelona 1841, p. 192; SALVADOR CODERCH: «Comentario del
Cédigo Civil», Ministerio de Justicia, T.II, p. 1189.

(90) BERTRAND: «Les risques...», p. 180.
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tro Cédigo tal imposibilidad no se produce en el contrato de obra con
suministro de materiales por el contratista, si que es posible cuando el
que suministra los materiales es el duefio de la obra. Prueba de ello es
el art. 1590 que regula el periculum obligationis en esta tltima moda-
lidad de contrato de obra.

De conformidad con los principios generales, la destruccién fortui-
ta antes de la entrega de la obra y siempre que el deudor no esté en
mora le eximird de su obligacién salvo que el comitente le entregue
nuevos materiales. Si es asi el resultado puede todavia ser obtenido. El
contratista tendrd que realizar de nuevo el trabajo que ha perdido, pero
su situacidn no es distinta de la contemplada en el art. 1589. Ahora
bien, el comitente no estd, propiamente, obligado a aportar nuevos ma-
teriales. La ley no le impone este deber. Su obligacién de suministro de
materiales se ha extinguido con el cumplimiento. De otro lado, es ob-
vio que el contratista no tiene que aportarlos en esta modalidad de con-
trato de obra (art. 1589 a contrario) y que a falta de material no puede
lograr el resultado pactado. Pero sf que puede hacerlo si el acreedor de
la obra le proporciona nuevos materiales, debiendo entonces de enten-
derse que subsiste el deber de ejecutar la obra, al igual que subsiste
para el contratista que aporta el material.

Todo ello significa que, de hecho, es el comitente el que decide,
bastandole, si todavia le interesa el resultado, con suministrar nuevos
materiales para la obra. Subsiste, ademds, su obligacién de pago del
precio, pero siempre a cambio del resultado, nunca por el trabajo frus-
trado. S1 al comitente no le interesa ya la obra le basta con abstenerse
de procurar nuevos materiales (ya se ha dicho que ningtin precepto le
obliga a ello, a cambio de lo que ocurre respecto del contratista). Es en-
tonces cuando la obligacién del contratista de obtener el resultado se
extingue por imposibilidad sobrevenida fortuita (arts. 1182 y 1183) y
se decide el destino de la obligacién principal a cargo del otro contra-
tante en base a lo preceptuado en el art. 1590, el cual establece como
regla que el contratista no puede reclamar ningtn estipendio y como
excepciones la mora en la recepcién de la obra y el hecho de haber pro-
venido la destruccion de la mala calidad de los materiales, si advirtié
oportunamente al duefio dicha circunstancia.

Las soluciones del Cddigo parecen estar pensadas para la pérdida
total. Veamos lo que ocurre si la pérdida es parcial. También entonces
estd en manos del comitente evitar la imposibilidad liberatoria para el
deudor. Ahora bien, si no proporciona nuevos materiales para la cons-
truccién, no puede, sin embargo, rechazar la obra realizada alegando
que no coincide con la pactada y tendr4, 16gicamente, que satisfacer el
precio que corresponda a la parte efectivamente realizada. De lo con-
trario quedaria a su arbitrio el hacer recaer sobre el contratista todos los
perjuicios del caso fortuito. Por la misma razén no puede pedir la reso-
lucién del contrato, ni siquiera cuando se haya perdido una parte im-
portante de la obra, pues entonces sufriria el contratista la pérdida del
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trabajo ya realizado al que sin embargo no le ha afectado el fortuito. El
argumento en que apoyar esta solucién lo encontramos en el art. 1595.
Declara éste rescindido el contrato por la muerte del contratista cuando
se le habia encargado la obra por razén de sus cualidades personales, si
bien se le impone al propietario la obligacién de abonar a los herederos
del constructor el valor de la parte de obra ejecutada, en proporcidn al
precio convenido. «Lo mismo se entenderd —dice el pfo. 3.°— si el
que contraté la obra no puede acabarla por causa independiente de su
voluntad» (91).

Lo peculiar de la resolucién de que trata el art. 1595 es que no se
refiere a la parte de obra ya ejecutada, sino a la pendiente de realizar.
Lo que ya se hubiera cumplido de la prestacién del constructor se man-
tiene y debe retribuirse en proporcién al precio estipulado. El comiten-
te no puede rechazar la obra inconclusa (92). Ello quiere decir que en
esta modalidad contractual el acreedor no puede elegir, si se produce
una imposibilidad parcial, entre resolver la relacién obligatoria sina-
lagmatica u optar por su continuacién con la proporcional reduccién de
la contraprestacién, solucién que se propugna en general para la hip6-
tesis de la imposibilidad sobrevenida parcial (93).

No es sélo al comitente a quien le estd vetada la resolucién (total)
del contrato, sino también al contratista. Si recibe nuevos matertales
para la obra, no cabe la resolucién pero porque faltard uno de sus pre-
supuestos: el incumplimiento inimputable, pero ;y si no los recibe?.
Creo que la resolucién que entonces debe de tener lugar es la del art. 1595.
No parece sostenible que el contratista pueda resolver totalmente el contrato
pues con ello privaria a su acreedor de recibir la parte de obra ya eje-
cutada. No olvidemos que el duefio no esta obligado a procurar nuevos
materiales y que en consecuencia aunque no lo haga su conducta es tan
irreprochable como la del constructor. No por el hecho de haberse decidido a
recibir tan sélo la parte de obra realizada puede verse expuesto a verse pri-
vado de ella. Esta es la solucion que acoge el art. 1672 del Cédigo italiano.
En realidad, como dice DE MARTINO, teniendo en cuenta la naturaleza
indivisible de la obligacién del constructor, el incumplimiento parcial de-
beria de equipararse al incumplimiento total, pero dado que la falta de eje-
cucioén integral de la obra no es imputable a ninguna de las partes, se
admite que el comitente esté obligado a pagar la parte de obra ejecutada,
atemperandose asf el rigor del principio de indivisibilidad. (94)

(91) Entiende nuestra actual doctrina (LUCAS FERNANDEZ: «Comentarios...»,
Tomo XX, 2.° p. 436 y SALVADOR CODERCH: «Comentario...», T.II, p. 1205) que las
causas del pfo. final del articulo no han de recaer necesariamente sobre la persona del
contratista.

(92) SANCHEZ FONTANS: «El contrato...», p. 81.

(93) Diez-Picazo: «Fundamentos...», Tomo I, vol. 2.°, p. 657.

(94) ViTALL «Dell’appalto» en Commentario teorico-pratico al codice civile di-
retto da Vittorio de Martino, Roma 1973, p. 515.
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En conclusién, nuestro Cédigo dedica dos articulos a la destruc-
cién fortuita de la obra antes de ser recibida por el comitente: €l 1589
y el 1590. En el primero de ellos me baso para sostener que no es causa
de liberacién para el deudor si el contratista se obligé a aportar el ma-
terial; el segundo niega el derecho del acreedor a recibir la contrapres-
tacién (el precio de la obra) en aquellos casos en que se haya extinguido
la obligacién de ejecutar la obra, lo que sélo es posible, segtin el siste-
ma del Cédigo, cuando es el comitente el que aporta el material. El art.
1589 se aplica s6lo a la destruccién de la obra, no a otros supuestos de
imposibilidad sobrevenida de la prestacién, para determinar la exist-
encia de los cuales habra que estar al régimen general. La solucién del
art. 1590 rige siempre que se produzca la liberacidn del contratista.
Cuando esto ocurra el comitente queda a su vez liberado de la obliga-
cién de pago del precio (si la destruccién es total) o bien esta se reduce
en proporcién a la parte de obra ejecutada, en base al art. 1595.

VII. CONTRATO DE SOCIEDAD: ARTS. 1687 y 1701

Siendo la sociedad, como el arrendamiento, un contrato consensual
(art. 1679) y de tracto sucesivo, la problemitica de la pérdida de la cosa
debida va a presentar caracteres andlogos en ambos. En el contrato de
sociedad, la pérdida de la cosa objeto de aportacién puede ocasionar,
segiin el momento en que se produzca (antes o después de que el socio
la haya entregado) el incumplimiento de dos distintas obligaciones: la
del socio de aportar lo prometido (art. 1681) y la de la sociedad de res-
tituir al socio su aportacién cuando se disuelva la sociedad.

Antes de analizar de qué forma incide sobre la relacién contractual
la imposibilidad sobrevenida de cada una de esas obligaciones, es pre-
ciso ver si dicha imposibilidad se produce conforme a las normas ge-
nerales o si hay alguna norma especial al respecto.

El socio se libera de la obligacién de aportar por imposibilidad so-
brevenida cuando, consistiendo en la entrega de una cosa determinada,
tanto si lo es para transmitir su propiedad como para ceder su uso, se
pierde ésta por una causa que no le es imputable. Es el régimen general
de los arts. 1182, 1183 y concordantes del Cédigo (95). No hay en este
punto ninguna especialidad, pues el art. 1687 s6lo considera el caso de
las aportaciones ya realizadas (96). Es mas que razonable la solucién
propuesta por SOTO NIETO de atribuir el riesgo a la sociedad desde
la perfeccidn del contrato en base a la similitud, cuando se aporta la

(95) EspiN: «<Manual de Derecho Civil Espafiol», vol. 111, 3.* edicién, Madrid
1970, p. 583; PAZ-ARES: Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Tomo I,
p. 1429,

(96) En este sentico, PUIG BRUTAU: «Fundamentos de Derecho Civil», I1,2.°, 2.2
edicién, Barcelona 1982, p. 503.
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propiedad de una cosa, entre el socio y el comprador, al que el art. 1452
impone el riesgo antes de la entrega. Pero, aparte de la excepcionali-
dad de esta norma, el art. 1701, pfo. 1.° disipa cualquier duda al pro-
clamar como efecto del perecimiento de la cosa previa a la entrega, la
disolucién de la sociedad, pues si bien es cierto que extincién de la
obligacién y extincidn de la sociedad son cosas distintas, es obvio que
esto tltimo implica por fuerza aquello (97). También la aportacién de
industria puede, obviamente, hacerse imposible de manera sobreveni-
da. Independientemente de la incidencia que ello tenga sobre el con-
junto de la relacién contractual, el socio queda liberado de su obligacién
de aportar si la imposibilidad no le es imputable (art. 1184).

En cuanto a la obligacién, a cargo de la sociedad, de restituir al so-
cio la cosa especifica aportada, se extingue cuando la pérdida de ésta
no es imputable a la sociedad, siempre y cuando se trate de una restitu-
cién in natura, porque si lo que la sociedad tiene que restituir en fase
de liquidacién es otro tanto de la misma especie y calidad de lo aporta-
do (como cuando la aportacién es pecuniaria), el riesgo es de la socie-
dad, en el sentido de que no se libera de dicha obligacién por el hecho
de que se hayan perdido o deteriorado, atin fortuitamente, las cosas
concretas que recibié del socio aportante. Entiendo que este es el sig-
nificado del art. 1687, en el cual, por lo tanto se habla de «riesgo» en el
mismo sentido en que lo hace nuestra doctrina a propésito de la regla
consagrada en el 1182. Este, al proclamar la liberacién del deudor por
imposibilidad sobrevenida de la prestacidn estd atribuyendo el «ries-
go» al acreedor, que es quien no va a ver satisfecho su interés. Y lo
mismo hace el parrafo primero del art. 1687 al atribuir al socio propie-
tario (acreedor de la restitucion in natura) «el riesgo de las cosas cier-
tas y determinadas, no fungibles, que se aportan a la sociedad para
que sélo sean comunes su uso 'y sus frutos», regla general respecto de
la cual constituyen excepciones los casos mencionados en el parrafo
segundo.

No es ésta la interpretacién tradicional del precepto, pero si se aborda
sin prejuicios, es perfectamente razonable y apta para obviar los incon-
venientes de aquélla, que nunca resulté plenamente satisfactoria. El
objetivo del art. 1687 de nuestro Cédigo Civil es, segiin opinién unani-
me (98), decidir quien ha de pechar, al término de la sociedad, con la
pérdida, deterioro o aumento de valor de las cosas aportadas, si el socio
aportante o la sociedad, pero partiendo de la idea de que ésta tiene que
restituir todas las aportaciones recibidas. Se comprende asi que se in-

(97) CapiLLA RONCERO: «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les dirigidos por M. Albaladejo», Tomo XXI, vol. 1.°, Madrid 1986, p. 620.

(98) BLANCO («Curso...», p. 104); CAPILLA ( «Comentarios...», T. XXI, 2.°,
p- 317); Dfez-PicAz0 Y GULLON BALLESTEROS («Sistema de Derecho Civil», vol. II,
6.% edicién, Madrid 1989, p. 524); MANRESA («Comentarios...», T. XI, p. 341); PAz-
ARES («Comentario...», p. 1429); PuiG BRUTAU («Fundamentos...», tomo 11, vol. 2.°,
p. 503; Soro NETO («El caso...», p. 290).
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terprete que atribuir el riesgo a la sociedad signifique que en las opera-
ciones de liquidacion el socio aportante tenga derecho en todo caso a
recuperar el bien (99) sin quedar perjudicado por su pérdida o deterio-
ro; y que hacer recaer el riesgo sobre el socio implique, por el contra-
tio, que a éste se le restituirdn las cosas aportadas en el estado que
tengan al tiempo de su devolucién. Esto ultimo es lo que dispone el pa-
rrafo 1.0 respecto de las aportaciones quoad usum de cosas no fungi-
bles . No hay previsién expresa para las aportaciones quoad dominium,
pero se deduce a sensu contrario del mismo pérrafo: el riesgo serd en-
tonces de la sociedad. También serd de la sociedad, por disposicion ex-
presa del pfo. 2.° «si las cosas aportadas son fungibles o no pueden
guardarse sin que se deterioren o si se aportaron para ser vendidas o
cuando se trate de cosas aportadas con estimacion hecha en el inven-
tario». Larazén de ello, segiin opinién generalizada, es que en tales ca-
sos se ha transmitido la propiedad de las cosas y el legislador no hace
otra cosa, en relacién con el riesgo de la aportacién, que consagrar el
principio res perit domino (100).

La diferencia esencial entre la tesis mayoritaria —que acabo de re-
sumir— Yy la aqui adoptada, es el punto de partida. Que el 1687 regula
el periculum rei («El riesgo de las cosas ciertas y determinadas...», CO-
mienza diciendo la norma) y no el riesgo contractual o periculum obli-
gationis, no ofrece duda, y que se refiere dnicamente al riesgo de las
cosas despues de la aportacién, tampoco. Pero lo hace sélo en rela-
cion con la obligacion de restituir a cargo de la sociedad en el mo-
mento de su liquidacidén. El precepto no se ocupa de establecer cudndo
existe la obligacidn de restitucién y cuando no, como parece entender-
se entre nosotros, sino que lo presupone. Esti tan s6lo referido a aqué-
1las aportaciones que, una vez recibidas por la sociedad, originan a su
cargo una deuda de restituciéon que debera de cumplirse cuando finali-
ce el contrato, esto es a las aportaciones quoad usum. De ahi el silencio
del articulo respecto de las aportaciones quoad dominium, que habia
llamado la atencién de BATLLE VAZQUEZ (101).

Prescindiendo de la oscura categoria de aportacién quoad sortem,
se clasifican las aportaciones sociales en aportaciones a titulo de pro-
piedad (quoad dominium) y aportaciones a titulo de uso (quoad usum) (102).
Las primeras transmiten a la sociedad la titularidad plena del derecho
que se aporta. Si se trata de cosas se transfiere su propiedad y pasan a

(99) O su valor, sobre este punto no hay acuerdo.

(100) ALBACARY ALBIEZ: C6digo Civil. Doctrina y jurisprudencia, p. 231. CaA-
PILLA: «Comentarios...», p. 320; PAz-ARES: Comentario...», p. 1430.

(101) Mucius ScaevoLa: Cédigo Civil. Tomo XXV, vol. 2.°, Madrid 1948,
p. 85.

(102) Sobre los distintos tipos de aportaciones y sobre éstas en general, amplia-
mente CAPILLA RONCERO: «La sociedad civil», Bolonia 1984, p. 36 y ss.
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formar parte del patrimonio social (103). No puede, pues, hablarse de
un derecho del socio a recuperar en especie lo aportado (104) y, dudo-
samente, de un derecho a recuperar su valor (105). Como dice BOR-
DA a propésito del Cédigo argentino (art. 1702 y concordantes) , en el
que ésta cuestion estd muy clara, si a la liquidacién de la sociedad to-
davia subsistieran total o parcialmente los bienes aportados en propie-
dad, no podra exigir su restitucion el socio que los aporté. Este tiene
s6lo un derecho personal para exigir la porcion del capital social que le
corresponde en la sociedad, pero no un derecho real sobre los bienes
aportados (106). También en nuestro Cddigo hay base para sostener
que al finalizar la sociedad el capital social serd distribuido entre los
socios, salvo el que lo sea de industria, en proporcién a sus aportacio-
nes (107). Me refiero al art. 1708 cuando preceptia que «Al socio de
industria no puede aplicarse ninguna parte de los bienes aportados» y
no sélo porque en él se hable de «parte de los bienes aportados», sino
porque la norma serfa innecesaria si fuese cierto que en fase de liqui-
dacién se deberia adjudicar a cada socio exactamente el bien aportado
(o su valor caso de pérdida) al ser claro que el socio de industria no ha
aportado un bien material.

Mediante las aportaciones a titulo de uso tnicamente se cede a la
sociedad el goce de las cosas aportadas, pero el socio que las realiza
conserva la propiedad de las mismas. Consecuencia inmediata de ello
es su derecho a recuperarlas idénticamente. Cuando esta restitucion
deviene imposible de manera fortuita, la sociedad queda liberada de di-
cha obligacién o, lo que es lo mismo, aunque con términos poco exac-
tos, el riesgo es del socio propietario. Lo establece asi el pfo. 1.° del art. 1687,
que vendria a coincidir con el paragrafo 732 del BGB, que tras afirmar
que los objetos que un socio ha cedido a la sociedad para su aprovecha-
miento han de restituirsele, afiade que el socio no puede exigir indem-
nizacién por un objeto perdido o menoscabado por caso fortuito.
Cuestién distinta es la del estado en que debe devolverse la cosa, que
propiamente no aborda ese precepto, pero que debe de ser resuelta, ha-
bida cuenta de la analogia existente entre las aportaciones quoad usum

(103) PéErREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al Tratado de Ennecerus, T. 11, vol. 2.°,
p. 695.

(104) PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al Tratado de Ennecerus, II, 2.°,
p. 741.

(105) Esta es la postura de LACRUZ BERDEJO: «Elementos...» II, 3.°, p. 428.

(106) «Tratado de Derecho Civil argentino. Contratos». Tomo II, 2.* edici6n,
Buenos Aires 1969, p. 232.

(107) Nos recuerda PAZ-ARES, en su magnifico comentario al art. 1687, que la
cifra que arroja la liquidacién del patrimonio social viene formada por dos magnitudes
que se reparten de modo distinto: el capital (valor conjunto de las aportaciones) que se
distribuye de acuerdo con el valor aportado por cada socio y el resultado (pérdidas o
ganancias) que se distribuye de conformidad con lo prevenido en el contrato o en la
ley» («Comentario...», Tomo II, p. 1429).
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y el arrendamiento, mediante la aplicacién del art. 1561, a cuyo tenor
el arrendatario, al concluir el arriendo, debe devolver la cosa arrendada
«tal como la recibid, salvo lo que hubiese perecido o se hubiera me-
noscabado por el tiempo o por causa inevitable» (108).

Lo anterior es para la hipétesis de que las cosas aportadas en uso no
se consuman mediante su utilizacién, mas es claro que también son
susceptibles de este titulo de aportacién cosas que se consumen por el
uso. Lo que la sociedad entonces habra de restituir es otro tanto de la
misma especie y calidad (109). Respecto de esta deuda de restitucién
del tantumdem no puede tener lugar la imposibilidad liberatoria para la
sociedad. Este es el sentido del pfo. 2.° del 1687 cuando dice que «el
riesgo es de la sociedad».

Cuatro supuestos distintos recoge este parrafo segundo. En cuanto
al primero, el de las cosas fungibles, es facil comprender por qué es la
sociedad la que suffe el riesgo. Cosas fungibles son aqui aquéllas que
no pueden usarse sin consumirse (caso del dinero); estrictamente no es,
pues, concebible que sélo se aporte su uso y no su propiedad. Pero
cuando las partes, a pesar de ello, las hacen objeto de una aportacién de
este tipo, lo que en realidad estan acordando es que cuando se liquide
la sociedad se reintegre al socio aportante el tantumdem, igual que side
un préstamo se tratara (110). Lo mismo puede decirse en relacién con
las cosas que no pueden guardarse sin que se deterioren. La explica-
cién es distinta respecto de las cosas que se aportaron para ser vendi-
das: el uso pactado (la venta) determina la desaparicién del bien del
patrimonio social; no pudo por ello convenirse la restitucién del mismo
bien entregado, sino del precio de la venta. Suele por eso decirse que
en realidad el socio aporta el precio de las cosas que han de ser vendi-
das (111).

Se llega asi al dltimo caso del pfo. 2.° del 1687, el de las cosas apor-
tadas con estimacién hecha en el inventario, que presenta algunas dife-
rencias con los anteriores. Se trata ahora de cosas determinadas que,
por lo tanto, la sociedad tendra que restituir in natura. Pero si se pier-
den fortuitamente, la sociedad, excepcionalmente, no queda liberada,
debiendo satisfacer al socio aportante el precio en que fueron tasadas.
El legislador agrava asi, mediante una norma dispositiva, la responsa-
bilidad de la sociedad, como agrava también en idéntico caso la del

(108) El art. 1706 del Cédigo Argentino consagra expresamente esta solucién
para la sociedad. Dice asi: «Si la prestacién fuere del uso o goce de los bienes, €l socio
que la hubiese hecho continuaré siendo propietario de ellos, y es de su cuenta la pérdi-
da total o parcial de tales bienes cuando no fuese imputable a la sociedad o a alguno de
los socios; y disuelta la sociedad podr4 exigir la restituci6n de ellos en el estado en que
se hallaren».

(109) Mucius SCAEVOLA: «Cédigo Civil», tomo XXV, p. 85.
(110) Sobre esto, BORDA: «Tratado...», Tomo II, p. 232,
(111) En contra, CAPILLA: «Comentarios...», T. XXI, 1.°, p. 329.
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comodatario, segtin resulta del art. 1745, La ratio de ambas disposicio-
nes es la misma y asf lo advirtié GARCIA GOYENA (112) con un co-
mentario del que prescinden los autores y que carece de sentido desde
la explicacién mayoritaria (113) de este caso, consistente en entender
que a falta de pacto especial en contrario, la estimaci6n causa venta (114).
No siempre es asi y muchos autores lo reconocen. Como advierte ES-
PIN, la estimacién puede obedecer a diversas finalidades, como la
simple restitucion del valor (115).

Pienso que con la anterior forma de entender el art. 1687 quedan
superados los inconvenientes que se derivan del significado que tradi-
cionalmente se le ha atribuido. El problema, todo hay que decirlo, es el
de los argumentos en que apoyarlo, imprenscindibles cuando se propo-
ne una interpretacién novedosa. Al margen de algunas razones ya men-
cionadas (como la de que de esta manera se explica el silencio del
articulo respecto de las aportaciones en propiedad), el argumento deci-
sivo lo encontramos en las ideas de POTHIER, que el Cédigo francés
y luego el nuestro respetaron plenamente en este punto.

Dentro del Tratado de la sociedad se ocupa POTHIER de los ries-
gos en tres lugares distintos: dentro de las clases de sociedades, a pro-
posito de las obligaciones respectivas de los socios y, por tltimo, en el
n.° 126 del capitulo VIII, pero aqui sélo se ocupa de aquéllos que pue-
den afectar a una aportacién de goce que la sociedad debe devolver
porque se va a disolver o por otra causa cualquiera. Y aqui precisamen-
te se contienen, segin REY PORTOLES (116), los antecedentes litera-
les del actual art. 1687.

Una vez establecido en qué casos se extinguen por imposibilidad
sobrevenida la obligacidn de aportar del socio y la de restituir a cargo

(112) Véase su comentario al art. 1581 y 1636 del Proyecto de 1851.

(113) BouURBEAU: «Théorie des risques et perils dans les obligations», Poitiers
1865, p. 203; GIORGL: «Teorfa de las obligaciones», vol. 1V, traduccién de la 2.a edi-
cién, Madrid 1977, p. 274; LAURENT: «Principes...», Tome XXVI, p. 289; MANRESA:
«Cédigo...», tomo XI, p. 343,

(114) Enla S. de 20 de julio de 1989 (RA 5766) el Tribunal Supremo aplic6 el
art. 1687, pfo. 2.°, para hacer recaer sobre la sociedad el riesgo de una aportacién de
ganado hecha con tasacién, explicando la norma de esta manera: «En los supuestos en
que dicho precepto hace correr el riesgo por parte de la sociedad es porque a €sta se le
ha transferido la propiedad de las cosas, segin el principio «res domino suo perit», y
este es, en definitiva, el criterio mantenido por el Juzgado de Primera Instancia y por
la Sala de apelacién al entender correctamente que en tales casos el usufructo recae, no
sobre las cosas mismas que se entregan, sino sobre la suma representativa de su valor
estimado (cuasi usufructo), debiendo por ello ser rechazados ambos motivos».

(115) «Manual...», vol. II1, p. 584. En el mismo sentido, BATLLE VAZQUEZ en
Cédigo Cibvil citado, tomo XXV, p. 86.

(116) No me ha sido posible consultar el Tratado de la sociedad de Pothier; en
consecuencia me atengo en esta cuestion a la informacién proporcionada por REY POR-
TOLES en su trabajo «El art. 1701 del Cédigo Civil. La imposibilidad sobrevenida de la
aportacién en la sociedad civil» en ADC 1975, p. 925, nota 81.
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de la sociedad, puede ya afrontarse la cuesti6n de la incidencia que ello
tiene sobre el conjunto de la relacién social. Aborda esta cuestion el
art. 1701 del Cédigo, en el cual se diferencian varios supuestos. De €l
se deduce que en nada afecta a la vida de la sociedad la pérdida de la
cosa cuya propiedad ya se le habia transmitido, de la misma forma que
tampoco incide sobre el contrato de compraventa la pérdida fortuita de
la cosa vendida en poder del comprador. Sin embargo, cuando se trate
de cosas de las que el aportante conserve la propiedad, su pérdida pro-
duce la disolucion de la sociedad, tanto si ya se habia efectuado la entrega
(pfo. 2.°) como si no (pfo. 1.°). También en materia de arrendamiento se
establece en nuestro Derecho una misma consecuencia para la pérdida
de la cosa arrendada, con independencia de que se haya o no entregado
al arrendatario, pues a éste no se le transfiere su propiedad (117).

El articulo contempla solamente la pérdida fortuita de la cosa espe-
cifica que el socio se ha obligado a aportar a la sociedad o de la cosa ya
efectivamente aportada quoad usum que es juridicamente considerada
como especifica por el hecho de haber sido ya entregada. Aunque la
opinién no es unanime (118), comparto la de PAZ-ARES (119) y CA-
PILLA (120) de que, aunque el precepto no distingue, la disolucién se
ordena sélo para la pérdida fortuita del bien aportado o que se debe a
la sociedad. Los argumentos esgrimidos por este tltimo resultan con-
vincentes: «el supuesto general de incumplimiento del deber de aportar
en relacién con la posible disolucién de la sociedad se encuentra reco-
gido, junto con el incumplimiento de otros posibles deberes del socio,
en el art. 1707, en el cual se comprenden tanto los supuestos de pérdida
culpable como aquéllos otros en los que la pérdida es por caso fortuito
o fuerza mayor». También la ratio de la norma aboga en ese sentido.
La extinci6n del contrato de sociedad no se establece en atencién a que
la imposibilidad de realizar una aportacién (o de mantenerla si era a ti-
tulo de uso) haga imposible la consecucién del fin social, pues esto il-
timo constituye una causa de disolucién distinta, recogida en el n.° 2
del art. 1700 (121). Es opinién generalizada la de que es el caricter
esencial de la aportacién la razén por la cual se dispone que la imposi-
bilidad sobrevenida de la aportacién de un socio determina, automati-
camente, el fin de la sociedad. Sostuvo POTHIER que siendo de

(117) Véase en este trabajo, el comentario al art. 1568.

(118) No la comparte LACRUZ: «Elementos...», II, 3.°, p. 425.
(119) «Comentario...», T.II, p. 1496.

(120) «Comentarios...», t. XXI, vol. 1.°, p. 620.

(121) Existe, no obstante, una corriente doctrinal (ALBACAR Y ALBIEZ: «Co-
mentario...», Tomo VI, p. 260; DIEZ-PICAZO Y GULLON: «Sistema...», p. 532) se-
gilin la cual el art. 1701 es desarrollo del n.° 2 del art. 1700. Pero REY PORTOLES
demuestra, en su documentado trabajo sobre aquél, («El art. 1701 ...», p. 903 y ss.)
que no es asi.
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esencia de la sociedad que cada uno de los socios contribuya a ella, no
puede ya haber sociedad cuando uno de los socios no tiene con qué
contribuir (122), afirmacién que, se estime o no errénea, parece inspi-
rar el articulo 1701 de nuestro Cédigo civil. Y si esta es la ratio de la
norma, no hay mas remedio que limitarla a los casos de pérdida fortui-
ta porque si es imputable al socio aportante, tendra éste que satisfacer
el equivalente y faltara el presupuesto de la falta de aportacién. Distin-
ta es la facultad de los restantes socios de instar la disolucién de la so-
ciedad que, sin duda alguna, les asiste en este caso.

Sin negar que, en dltimo término, sea el caricter esencial de la
aportacion el fundamento de la radical consecuencia juridica prevista
por el articulo 1701, hay otra razén mds concreta en la que fundarla: si
continuase la sociedad pese a quedar liberado un socio de su deuda (la
aportacién devenida imposible) frente a la sociedad, quedaria roto en
todo caso el equilibrio inicial entre lo que se habia previsto que di-
cho socio iba a dar y a recibir de la sociedad. Por eso se proclama
extinguida la sociedad, atin cuando el fin social sea posible y atin
cuando el socio liberado de la aportacién imposible continie
siendo deudor de la sociedad de una aportacién distinta, pendiente o no
de cumplimiento.

En materia de distribucion de pérdidas y ganancias rige plenamen-
te el principio de autonomia de la voluntad, con el dnico limite deriva-
do del art. 1691. Pero el Cédigo supone que la participacién que se
asigna a cada socio en beneficios esta en funcién de lo que se obliga a
aportar a la sociedad. Esta es la razén por la que sefiala como criterio
para establecerlos, a falta de pacto, el de la proporcionalidad (art. 1689,
pfo. 2.°). Por ello, si pese a quedar liberado un socio de una aportacién
concreta, continuase la sociedad funcionando en los términos inicial-
mente convenidos, la participacién en pérdidas y ganancias acordada
para dicho socio no guardaria ya la debida relacién con la aportacién;
se estarian atribuyendo pérdidas o ganancias como contrapartida de
una aportacién inexistente.

Es evidente que los socios, en el momento de pactar la participa-
cién en los resultados, pueden tener en cuenta otros aspectos (es posi-
ble, por ejemplo, que haya un cierto 4nimo de liberalidad respecto de
alguno de los socios (123)), pero el legislador entiende, y ello es 16gico
pues asi ocurre normalmente, que se ha atendido a la aportaciones con-
venidas. En cierto modo, al asignarse los porcentajes de participacién
en pérdidas y ganancias, se ha atribuido un valor a las aportaciones de
los socios, en funcién de circunstancias no estrictamente econémicas,
sino de otras como pueden ser la importancia que cada una reviste en
el conjunto de la relacién social, que sea o no imprenscindible para la
consecucion del fin, etc.

(122) Cita de REY PORTOLES, p. 925.
(123) En este sentido, CAPILLA: «La sociedad...», p. 199.
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El punto de partida del Cédigo alemin es distinto. En €l se prescin-
de totalmente de cualquier relacién entre participacion en resultados y
aportacion. Es claro al respecto el texto del paragrafo 722, a cuyo tenor
«Si las cuotas de los socios en las ganancias y pérdidas no estdn deter-
minadas, cada socio tiene, sin consideracion a la clase y cuantia de su
aportaciv::, ..a cuota igual en las ganancias y pérdidas». Se establece
que, ante la falta de disposicién de los particulares, el criterio de distri-
bucién es por cabezas y no proporcional como en los cédigos que si-
guieron el patrén napoleénico, lo que quiere decir que se entiende que
aportacién y cuota en beneficios discurren por caminos separados. Co-
herentemente con ello no incluye el BGB ningiin precepto en el que se
sefiale como efecto de la imposibilidad sobrevenida del deber de apor-
tar, la disolucién de la sociedad, ni tampoco la exclusién del socio. Sal-
vo que los socios hagan uso de la facultad de denuncia que se les
concede para el caso de que se haga imposible el incumplimiento de la
obligacion de un socio (& 723) o que sea ya imposible la consecucién
del fin social (& 726), la sociedad subsiste. En lo que no hay acuerdo
entre los autores alemanes es en la repercusién que tiene sobre la rela-
cién social la imposibilidad liberatoria (se discute si los restantes so-
cios pueden reducir en la misma proporcién sus aportaciones o si
disminuye la cuota de ganancia del socio liberado. Esté claro, no obs-
tante, en base al & 707 que no esti obligado a aportar otro objeto para
sustituir al perecido o menoscabado).

Volviendo a nuestro Cédigo, no esta claro si para aplicar el art. 1701
basta con que se produzca la pérdida inimputable de la cosa objeto de
una aportacion quoad usum o si es necesario que la imposibilidad afec-
te a todo lo que el deudor debia a la sociedad. Esto dltimo es lo que pa-
recen entender nuestros autores y ello es 16gico, puesto que sostienen
que la razén de la norma es que sin aportacién no hay sociedad; luego
st subsisten (satisfechas ya o no) otras aportaciones a cargo del mismo
socio, habria que entender que la disolucién no se produce. Sin embar-
g0, la interpretacién literal del articulo apunta en sentido contrario y si
a ello afiadimos que la razén de ser de la norma es que la falta de una
aportacidn supone la ruptura del equilibrio establecido al celebrarse el
contrato, parece lo exacto sostener que la pérdida de cualquier aporta-
ci6én quoad usum implica para el Codigo la disolucién de la sociedad,
porque mediante ella se destruye la equivalencia entre aportacién y
cuota de resultados, con independencia de que subsistan o no otras
deudas a cargo del mismo socio.

Se pudo optar por restablecer dicho equilibrio por otros medios
menos drasticos que la extincién del contrato, como la reduccién de la
participacién en beneficios en proporcién a la aportacién fallida, siem-
pre, claro estd, que continide siendo posible la consecucién del fin so-
cial (de lo contrario se aplicaria como causa de extincién la del n.° 2 del
art. 1700). De la misma forma que en la compraventa o el arrenda-
miento el precio se reduce, siempre que el contrato siga interesando al
acreedor de la cosa, cuando ésta se deteriora parcialmente, podria pen-
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sarse que esta solucién, mas acorde con el principio de conservacién
del negocio, es también adecuada para el caso planteado.

Y tampoco es imprenscindible, para restablecer el equilibrio en
los casos en que se hace imposible la total aportacién de un socio,
ordenar la extincién de la sociedad, siendo suficiente con excluir a
éste de la relacidn contractual, como hace hoy el Cédigo italiano (art.
2286) y propugna en nuestro pais, fundamentalmente, REY PORTO-
LES (124).

En cuanto a la consecuencia juridica del art. 1701, es claro que la
pérdida fortuita de la cosa objeto de la aportacién quoad dominium an-
tes de la entrega y de la aportacién quoad usum en cualquier momento,
origina la disolucién de la sociedad. Pero advierte CAPILLA que el
automatismo no significa que sin transito alguno y si ningin socio la
insta, deba entenderse disuelta la sociedad, pues se trata de la protec-
cion de intereses particulares en los que los tribunales no pueden entrar
de oficio y nadie mejor que los propios interesados para decidir la
puesta en marcha del mecanismo disolutorio (125). Se suma por eso a
la opinién de los que entienden que la disolucidn tiene que ser instada
por los demis socios. Pero ello plantea el problema de las relacionesy
diferencias entre el art. 1701 y 1707 que quedan definitivamente acla-
radas desde la perspectiva de PAZ-ARES. Para este, ambos preceptos
no se solapan, sino que se complementan; cada uno regula una materia
distinta: el primero, la distribucién de riesgos, el segundo, la disolu-
cion. Se puede asi llegar a la conclusién de que la forma de extinguirse
el contrato de sociedad por imposibilidad sobrevenida no difiere de la
manera de extinguirse por la misma causa los contratos sinalagméticos
(resolucién ex art. 1124 y por tanto, no automética). No obstante, la
utilidad del art. 1701 en cuanto norma sobre riesgos, es obvia. Aparte
de que, como sefiala este autor (126), en base a €l es indiscutible el de-
recho de cualquier socio a provocar la disolucién de la sociedad me-
diante denuncia unilateral, y de que priva al socio del derecho a
reclamar la cuota de liquidacidn, posee la indudable utilidad de resol-
ver en sentido negativo la duda acerca de si, producida la pérdida de lo
aportado a la sociedad sélo para su uso, estaria o no obligado el socio
a realizar una nueva aportacién de iguales caracteristicas, lo que de
modo expreso resuelve el art. 1710 del Cédigo argentino y el 707 del
BGB.

Aparentemente no decide el art. 1701 la cuestién de si el socio cau-
sante de la disolucién participa o no en las ganancias y pérdidas de la
sociedad, pero desde el momento en que se considera una norma sobre
riesgos, la respuesta a este interrogante es clara. Si el precepto declara
la disolucién de la sociedad por entender que sélo si hay aportacién se

(124) «Elart. 1701...», p. 975.
(125) «Comentarios...», T. XXI, vol. 1.° p. 625.
(126) «Comentario...», Tomo II, p. 1497.
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tiene derecho a la participacién en las ganancias, no hay mas remedio
que entender que éstas no le corresponden al socio que no aport6. Se
hace preciso, no obstante, distinguir varias hipétesis:

En el caso del parrafo primero (pérdida de cosa especifica que se
debia transmitir a la sociedad, ocurrida antes de la entrega) la situacién
del socio deudor de la misma en la liquidacién de la sociedad, seria la
siguiente: no tiene derecho, a participar ni en el capital ni en los resul-
tados si la aportacién frustrada era la iinica a su cargo. En caso contra-
rio, su participacién debera de reducirse, quedando limitada a 1a que le
corresponda por las aportaciones efectivamente realizadas. La razén
de ello es que tanto la participacion en capital como en resultados tie-
nen su causa en la aportacion. Se tiene derecho a ella sélo si se ha apor-
tado y en la medida en que se ha hecho. En favor de ello, los términos
del pfo. 2.° del art. 1689 («A falta de pacto, la parte de cada socio en
las ganancias y pérdidas debe ser proporcionada a lo que haya apor-
tado»).

Dentro del parrafo segundo hay que distinguir dos supuestos:

— Si la cosa que se debia entregar para su uso se pierde antes de

la entrega, no tiene derecho el socio a exigir de la sociedad el valor de
la misma porque no ha nacido, al no haberse efectuado la entrega, deu-
da alguna de restitucién a cargo de aquélla. Tampoco tiene, por las ra-
zones antes expuestas, derecho a participar en las ganancias, siempre
sin perjuicio de que éste y la participacion en capital le corresponda si
realiz6 otras aportaciones.
Si la cosa aportada quoad usum se pierde fortuitamente, la po-
sicién del socio en el momento de la liquidacién de la sociedad es la si-
guiente: pierde su derecho a recuperar lo aportado en base al art. 1687, 1.°,
sin perjuicio de su derecho a participar en el capital si ha realizado
otras aportaciones. Y participa en las ganancias conforme a lo pactado,
porque éstas son la contrapartida de su aportacién, con la que efectiva-
mente ha cumplido hasta entonces.

IX. MENCION DE OTROS PRECEPTOS SOBRE LA PERDIDA FOR-
TUITA

Aunque los hasta ahora tratados son, de los articulos que contem-
plan la pérdida fortuita de la cosa debida, los que mayor interés revis-
ten, no sélo porque establecen efectos peculiares, sino también porque
su significado es oscuro y tradicionalmente discutido, no se pueden de-
jar de mencionar otros igualmente referidos a ella. Me refiero al 1744
y 1745 sobre el comodato, 1766 y 1777 relativos a la pérdida de la cosa
depositaday 1896 y 1897 sobre la pérdida y menoscabos de la cosa ob-
jeto de un pago indebido.
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Los arts. 1744 y 1745 agravan la responsabilidad del comodatario.
Este responderd de la pérdida -aiin fortuita- de la cosa prestada si la
destina a un uso distinto de aquél para el que se presté o la conserva en
su poder por mds tiempo del convenido y cuando la cosa se entregd
con tasacién. En el caso del primero de los preceptos la agravacién de
responsabilidad descansa en la conducta del comodatario, quien estd
traicionando la confianza que en él puso el comodante al cederle gra-
tuitamente el uso de Ia cosa. En cambio, en Ia hipétesis del art. 1745
hay una presuncion de la voluntad de los contratantes, entendiéndose
que la tasacién es indicativa de un acuerdo de ellos en base al cual asu-
me el comodatario los riesgos de la pérdida de la cosa. El contenido
de la obligacién parece, ademas, distinto en un caso y en otro: mien-
tras que el 1744 se limita a declarar al comodatario responsable de
la pérdida (habrd en consecuencia que entender que responde con-
forme a las reglas generales), el 1745 lo hace responder sélo del
precio.

En suma, ambos articulos recogen casos en los que el deudor no
queda liberado pese a la pérdida fortuita de la cosa que debia restituir
al otro contratante. No se produce la extincién liberatoria, lo mismo
que no se produce cuando el deudor estd en mora o cuando se ha com-
prometido a entregar la misma cosa a dos sujetos distintos (arts. 1182
y 1096), si bien la responsabilidad del deudor queda limitada en el caso
del art. 1745 al precio de la cosa, no rigiéndose, pues, por las reglas ge-
nerales de los arts. 1101 y siguientes.

Por el contrario, la responsabilidad del depositario queda ple-
namente sometida a las reglas generales segiin expresamente or-
dena el art. 1766, lo que quiere decir que no se deroga para este
caso la regla del 1182, Paralelamente al 1186, el 1777 impone al
depositario la obligacion de entregar al depositante la cosa que
hubiere recibido en lugar de la cosa depositada perdida por fuer-
Za mayor.

Por tltimo, tratan de la pérdida de la cosa debida los arts. 1896 y
1897. Siempre que una persona recibe de otra un pago indebido se con-
vierte en deudora del que lo realizé. Esa obligacion restitutoria tiene
distinto alcance en funcién de la buena o mala fe del accipiens, aun-
que, salvo supuestos excepcionales (los del art. 1899) nace de todas
formas (127). Si la cosa recibida era cierta y determinada, deber4 de
restituirse in natura, y si era dinero u otra cosa fungible que se confun-
de en el patrimonio del accipiens, la restitucién es del tantundem. En
este caso los riesgos incumben al accipiens en cuanto que siempre ten-
drd que restituir otra tanto de la misma especie y calidad. No ocurre lo
mismo si se produce la pérdida de la cosa especifica objeto de la deuda
de restitucidn, aunque las consecuencias de ésta dependen en el régi-

(127) RODRIGUEZ DEL BARcCO: «El pago de lo indebido por error», RDP
1961, p. 816.
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men del Cédigo de que el accipiens sea de buena o mala fe. En
el primer caso «sdlo responderd de las desmejoras o pérdidas
de ésta 'y de sus accesiones, en cuanto por ellas se hubiere en-
riquecido. Si la hubiese enajenado, restituird el precio o cede-
rd la accion para hacerlo efectivo» (art. 1897). El accipiens de
buena fe no responde del caso fortuito pues, como dice SANTOS
BRIZ, desconoce el cardcter indebido de la datio (128). Pero ello no
quiere decir que se le permita obtener ventajas de la misma. Por
eso sélo respondera en la medida en que se hubiese enriquecido,
quedando eximido por lo demds. Por contra, no se libera de la res-
titucién por la pérdida fortuita el accipiens que lo sea de mala fe; y
ello al margen de que se haya enriquecido o no. Se ha dicho en este
sentido que la mala fe lleva la indebitum solutio al campo del resar-
cimiento de dafios (129).

En conclusién, la regla general de liberacién del deudor por la pér-
dida no imputable de la cosa debida se deroga por el legislador cuando
se trata de un accipiens de mala fe, salvo que pruebe que hubiese afec-
tado del mismo modo a las cosas halldndose en poder de quien las en-
tregd (art. 1896 in fine). La posicién de éste es equiparable, en opinién
de algunos, a la del deudor moroso.

X. CONCLUSIONES

Lo primero que queda de manifiesto, tras el anterior estudio de las
normas que fuera del Titulo I del Capitulo IV del Libro IV dedica nues-
tro C4digo Civil a la pérdida fortuita de la cosa debida, es la diversidad
de problemas que resuelven y de soluciones que establecen, con la
consiguiente dificultad para llegar a conclusiones generales. Esto es
algo que ya comprobaron aquéllos autores que intentaron construir una
teoria general sobre el riesgo en las obligaciones (130). Parece que tal
tentativa debe de ser olvidada y mucho més aiin la de elaborar una
construccion doctrinal sobre el riesgo contractual en general, entendi-
do como expresién alusiva al peligro o posibilidad de alteracién del
equilibrio contractual derivado de la incidencia sobre ]a economia del

(128) «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por M.
Albaladejo», Tomo XXIV, Madrid 1984, p. 83.

(129) BALLARIN HERNANDEZ y autores citados por él en Comentario del Cédigo
Civil, Ministerio de Justicia, tomo II, p. 1958.

(130) BOURBEAU, BLANCO o GIORGI en las obras repetidamente citadas a lo lar-
go de éste trabajo. A la misma sistemdtica responde en nuestro pais el libro de SoTO
NIETO «El caso fortuito y la fuerza mayor. Los riesgos en la contratacién», también rei-
teradamente citado.
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negocio de circunstancias o eventos sobrevenidos (131). Es posible,
sin embargo, clasificar las normas relativas a la pérdida fortuita en gru-
pos distintos, en funcién de los diferentes planos en los que se desen-
vuelven sus consecuencias, cada uno de los cuales parece estar yegido
por sus propias reglas.

Un primer grupo es el constituido por los articulos que reiteran la
regla general del art. 1182, esto es, que declaran liberado al deudor
cuando se pierde fortuitamente la cosa debida. Son, aparte del 1147, el
1122, regla 1.2, el 1452, pfos 1.°y 2.5, ¢l 1568, 1766y 1897. Y consagra
la regla que a contrario resulta del mismo art. 1182 (es decir, la de que
no se libera el deudor de cosa genérica cuando se produce la pérdida
antes de la concentracién), el art. 1589 en cuanto que declara, segin la
interpretacion aqui defendida, que la destruccién de la obra antes de la
entrega no es causa de liberacion del deudor si €] mismo lo es también
del material.

Un segundo grupo es el integrado por aquellos preceptos que, por
el contrario, suponen una excepcidn al art. 1182, estableciendo que,
pese al carécter fortuito de la pérdida, el deudor no queda liberado. Se
agrava su responsabilidad en atencién a circunstancias concretas. Se
trata de normas que por su caricter excepcional deben de ser restricti-
vamente interpretadas. Dentro de éste puede, a su vez, hacerse una dis-
tincién entre los casos en que la responsabilidad del deudor se somete
a las normas generales de la responsabilidad contractual (art. 1744 y
1896) y aquellos otros en que se limita su alcance y que son el art. 1745,
segun el cual el comodatario sélo responde del precio en que se tasé la
cosa, y el art. 1307 que impone al obligado por la declaracién de nuli-
dad la obligacién de restituir los frutos percibidos, el valor que la cosa
tenfa cuando se perdid y los intereses desde la misma fecha (o sea, el
mismo contenido que a la deuda de restitucién asigna el art. 1303, s6lo
que sustituyendo la cosa perdida por su valor).

En tercer lugar estén las normas sobre periculum obligationis, en-
tendiendo por tales las destinadas a decidir, a propdsito de las obliga-
ciones bilaterales, si, sobrevenida la imposibilidad fortuita de una
prestacion, persiste o no el derecho a la contraprestacién. Son el parra-
fo 3.°del art. 1452 (en cuanto que segin él subsiste 1a obligacién de pa-
gar el precio pese a extinguirse la del vendedor de entregar la cosa), el
art. 1590 (que declara extinguida la obligacién del comitente de pagar

(131) Existe hoy una tendencia a utilizar la expresi6n «riesgo contractual» en un
sentido amplio, muy préximo a su significado vulgar. En esta linea se situan, entre
otros, ALPA: «Rischio contrattuale» en Contratto e impressa 1986 y GAVIDIA: «Presu-
posicién y riesgo contractual», ADC 1987, fundamentalmente pp. 584 y ss. Otros,
como RESCIO («La traslazione del rischio contrattuale nel leasing», Milano 1989, p. 5,
nota 5) critican el uso omnicomprensivo de la locucién «riesgo contractual», que esti-
ma peligrosa y que es iniitil desde el momento en que se constata, como dice ALPA
(«Rischio...», p. 630), la «imposibilidad de enunciar principios generales en términos
de riesgo».
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el precio de la obra pese a haberse liberado el contratista de la obliga-
cién de ejecutarla por imposibilidad sobrevenida) y el art. 1701 si se
flexibiliza el concepto de periculum obligationis, pues la sociedad es
dudoso que origine obligaciones sinalagmaticas.

En un lugar distinto habria que situar el art. 1136, destinado, como
hemos visto, a disciplinar en las obligaciones alternativas los efectos
sobre el derecho de eleccién de la pérdida anterior a la concentracién.

Todas las anteriores vienen siendo consideradas por nuestra doctri-
na normas sobre «riesgos». Es éste un término ampliamente utilizado:
en el campo de las obligaciones bilaterales los autores suelen plantear
el tema de los riesgos afirmando que se reduce a decidir la suerte de la
contraprestacion cuando la obligacién de una de las partes deviene im-
posible por caso fortuito (132); en un sentido totalmente distinto se
dice que el riesgo lo soporta el deudor en las obligaciones genéricas
para aludir al hecho de que si se pierden las cosas que pensaba destinar
al pago, antes de efectuarse éste, debera de procurarse otras, pertene-
cientes al mismo género, con las que hacerlo; y se dice que el riesgo lo
soporta el dendor moroso o que se ha comprometido a entregar la mis-
ma cosa a dos o mas personas distintas para aludir al hecho de que en
tales casos, aun producida la pérdida sin su culpa, no queda liberado.

Independientemente de que en todas las hipétesis la pérdida fortui-
ta afecte al deudor y que en este sentido pueda afirmarse que sufre el
riesgo, desde el punto de vista juridico las situaciones no son equipara-
bles y, al margen de su resultado econémico, entrafian importantes di-
ferencias desde el punto de vista técnico. Con relacién a la deuda
genérica estamos ante un caso fortuito carente de efectos juridicos.
Mientras la deuda sea genérica (y lo es hasta el momento de la concen-
tracién) ningun efecto liberatorio supone para el deudor la pérdida de
«lo debido». Esta es la idea que expresa el aforismo «genus nunquam
perit», que no es en su acepcién usual una norma sobre riesgos. Lo tni-
co que evidencia, como destaca nuestra actual doctrina (133) es que la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién no tiene lugar respecto de
este tipo de obligaciones y que por ello ni siquiera llega a suscitar el
problema del riesgo contractual. Tampoco en el dltimo de los supues-
tos indicados hay propiamente atribucién del riesgo. En los casos con-

(132) ALBALADEIO: «Derecho...» II, 2.°, p. 49; ALCANTARA SAMPELAYO: «La
prestacion...», p. 491 y ss; ALONSO PEREZ: «El riesgo ...», p. 103 y ss; DiEz-PICAZO:
«Fundamentos...» II, 2.% PuiG BRUTAU: «Fundamentos ...» I, 2.%, p. 429; BLANCO:
«Curso...» I, p. 90; DIEZ-P1CAZO Y GULLON BALLESTEROS: «Sistema...», vol. 2, 6." edi-
cién, reimpresién de 1990, p. 314; DE C0SSIO: «Los riesgos...», p. 362; ROCA SASTRE:
«El riesgo en el contrato de compraventa» en «Estudios de Derecho Privado», vol. I,
Madrid 1948, p. 386 y ss; SOTO NIETO: «El caso...», p. 131; CLEMENTE DE DIEGO:
«Instituciones de Derecho Civil», tomo II, Madrid 1959, p. 39.

(133) ALBALADEJO: «Derecho...» II, 1.°, p. 49; CAFFARENA: «Genus...» ADC
1982; CrISTOBAL MONTES: «El incumplimiento de las obligaciones», Madrid
1989, p. 187.
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templados por el art. 1096 la imposibilidad es imputable al deudor y el
problema es de responsabilidad.

No s6lo no estan claros los limites entre lo que son normas sobre
responsabilidad y lo que son propiamente normas sobre riesgos, sino
que tampoco lo estan las relaciones de estas iiltimas con la extincién de
la obligacidén (134) o con el caso fortuito (135). Se deslizan, no obstan-
te, de manera mds o menos esporadica, en los trabajos dedicados al
tema, algunas afirmaciones de interés (136), pero sigue sin estar claro,
por ejemplo, si el problema del periculum obligationis, que se distin-
gue nitidamente del periculum rei (137), es exclusivo de las obligacio-
nes bilaterales (138) o si, por el contrario, también respecto de las
unilaterales cabe hablar de «riesgo contractual», si bien los que as{
piensan creen en ultima instancia que el planteamiento es totalmente
distinto segiin que se trate de unas u otras (139).

Este confuso panorama doctrinal sélo puede ser aclarado distin-
guiendo riesgo y responsabilidad. Aunque todas las normas anteriores
son normas sobre riesgos en cuanto que regulan las consecuencias de
la pérdida fortuita, carecen de suficientes puntos en comtiin como para
que tenga algtin sentido hacerlas objeto de un tratamiento unitario. Por
el contrario, posee pleno sentido establecer una distincién entre impu-
tacion de responsabilidad y atribucién del riesgo contractual, habida
cuenta de que las consecuencias para los contratantes son radicalmente
distintas en un caso y en otro.

Si la prestacion pactada deviene imposible antes de su ejecucién y
el deudor prueba que dicha imposibilidad se produjo sin su culpa, que-
da liberado de su obligacién. De lo contrario, asi como en los casos en
que la ley ordene otra cosa, es responsable del incumplimiento. Libe-

(134) Dk Cossio: «Los riesgos...», p. 362.
(135) ALCANTARA: «La prestacién...», p. 490.

(136) ALCANTARA («La prestaci6n...», p. 491) advierte que cuando hay culpa
por parte del obligado a entregar una cosa, el concepto de riesgo puede confundirse
con el de responsabilidad si se pierde la cosa antes de la entrega; BLANCO («Curso...»,
tomo I, p. 90) considera que la doctrina de los riesgos tiene que ser estudiada como
uno de los efectos caracteristicos de los contratos bilaterales; CAFFARENA («Genus...»,
p. 303) y DELGADO (en Lacruz y otros: «Elementos de Derecho Civil», 1], vol. 1.,
p. 271) afirman que la imposibilidad de la prestaci6n es un estadio previo al problema
de los riesgos...

(137) Este tltimo es un concepto extrafio al derecho de obligaciones e indica la
disminuci6n patrimonial que la cosa supone para su poseedor o propietario: ALONSO
(«El riesgo...», p. 106); BORIA SORIANO («EI caso fortuito...», p. 133); TACELIN («Des
obligations», 2.* edition, Quebec 1986, p. 136).

(138) En favor de ello, BLANCO («Curso...», p. 90), BOrJA SORIANO («Teo-
rfa...», p. 496); COLIN ET CAPITANT: «Curso elemental de Derecho Civil», 2.* edicién
espaifiola, T. I, Madrid 1943, p. 749.

(139) ALCANTARA: «La prestacién...», p. 487; ALONSO: «El riesgo...», p. 99y ss;
CAFFARENA: «Genus...», p. 303; GIORGL: «Teoria de las obligaciones», traduccién de
la 7.% edici6n italiana, vol. IV, Madrid 1911, p. 243.
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racién y responsabilidad del deudor son los dos posibles efectos de la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién. Son, claro est4, situaciones
incompatibles. Cada una esta regida por sus propias normas: si el deu-
dor es responsable se aplican, salvo disposici6n en contrario, las reglas
generales sobre responsabilidad contractual; si queda liberado esta atin
por decidir el destino de la contraprestacién. Este es el problema del
riesgo contractual.

De «riesgo contractual» hablamos aqui en sentido restringido,
como equivalente al periculum obligationis. En su sentido clasico y ri-
guroso el problema del llamado periculum obligationis o «riesgo de
prestacién» consiste en decidir, a propdsito de las obligaciones bilate-
rales, si, sobrevenida la imposibilidad fortuita de una prestacién, per-
siste o no el derecho a la contraprestacién. Los presupuestos o
premisas del «riesgo contractual» en su sentido cldsico son los siguien-
tes:

1.° Extincién de una obligacién por imposibilidad sobrevenida:
no basta, pues, con que se produzca la imposibilidad de la prestacién,
sino que es preciso que la misma sea extintiva o, mejor liberatoria
para el deudor (140).

Segiin lo anterior, pertenecen a la problematica de los riesgos las hip6-
tesis en que la imposibilidad esté directa y exclusivamente ocasionada por
el acreedor, siempre que se trate de una conducta que no entre dentro del
campo de previsién y evitabilidad del deudor. Como dice MESSINEO
(141), entre los hechos que determinan la imposibilidad de la prestacién,
sin constituir causa imputable al deudor, debe incluirse el eventual hecho
culposo del acreedor». Si la pérdida no es imputable al deudor conforme
a las reglas existentes al respecto, se extingue su obligacién (art. 1182) y
decidir el futuro de la contraprestacion es un tema de riesgos.

2.° Que la obligacién devenida imposible sea sinalagmadtica, es
decir, que tenga una contrapartida. No basta con que se inserte en un
contrato bilateral o reciproco, sino que ha de ser, propiamente, una
obligacion de esta naturaleza. Asi, no son normas sobre riesgos las que
liberan o hacen responder al deudor de la restitucién de la cosa debida
si se pierde fortuitamente, en aquellos casos en que la restitucion es la
forma de poner fin a la relacién contractual, pues la obligacién de res-
titucion es en ellos de cardcter unilateral (142) (caso del arrendamiento:

(140) La opini6n, sostenida por PANTALEON PRIETO («El sistema de responsabi-
lidad contractual», ADC 1991, p. 1021) segin la cual también hay que considerar ex-
tinguida la obligaci6n en los casos en que el deudor resulte obligado al resarcimiento
del dafio, no incide, si se comparte, sobre lo afirmado en el texto. Lo decisivo es que
el deudor quede liberado y que, por lo tanto, aunque se entienda extinguida la presta-
cién devenida imposible, no nazca la de resarcimiento.

(141) «Manual ...», tomo IV, p. 227.

(142) No asien la restitucién de las cosas objeto del contrato por nulidad o reso-
lucién del mismo en que, sin embargo, la problemética del riesgo ofrece las particula-
ridades ya comentadas.
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art. 1563; comodato: art. 1744 y 1746 o depésito: art. 1766). Por el
contrario si es, conforme al criterio adoptado, un problema de riesgo
contractual, el relativo a la subsistencia o no de la obligacién de pago
de la renta por el arrendatario una vez que el arrendador se ha liberado
de la correlativa de proporcionarle el uso pacifico de la cosa arrendada
por pérdida inimputable de la misma. Son igualmente normas sobre
riesgos las dedicadas a regular la incidencia que sobre la relacién so-
cial tiene la imposibilidad sobrevenida de la aportacién de un socio
porque aunque su caricter sinalagmaético sea dudoso, de lo que en
suma se trata, como dice CAPILLA, es de analizar las consecuencias
producidas por el incumplimiento involuntario del deber de aportar en
el conjunto de la relacién social (143).

De manera que las reglas que imponen al deudor el deber de resar-
cimiento cuando ya no es posible la realizacién de la prestacién debida
son normas sobre responsabilidad, mientras que las dirigidas a decidir
el destino de una obligacién tras la liberacién del deudor de la contra-
partida son disposiciones sobre riesgos. Aunque desde el punto de vista
préctico pueda parecer lo mismo hacer responsable al deudor de la im-
posibilidad sobrevenida de la prestacién que hacer recaer sobre €l el
riesgo de la contraprestacién, no lo es. Los arts. 1101 y siguientes s6lo
son aplicables si el deudor es considerado responsable. Su sacrificio no
va a ser igual en los dos casos: el resarcimiento del dafio comprende el
lucro cesante (art. 1106) y, si hubo dolo, «responderd de todos los da-
fios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacion» (art. 1107); en cambio, si se le impone el riesgo, su dismi-
nucion patrimonial viene representada por la prestacion que no llega a
recibir. Dicho en términos sencillos, mientras que la cuantia de lo que
tiene que satisfacer el deudor responsable no tiene por qué coincidir
con la de la contraprestacién, el valor de ésta es de lo tnico de lo que
resulta privado el deudor al que se le imputa el riesgo. También, 16gi-
camente, es distinta la situacién del acreedor de la prestacion imposi-
ble en un caso y en otro. Si el deudor es responsable, debera de quedar
el acreedor econémicamente igual que si hubiese recibido exacta-
mente la cosa prometida, pero si lo que se le impone es el riesgo,
quedari el acreedor (salvo los gastos y perjuicios que de la frustra-
cién del contrato se deriven) en la misma situacién que antes de su
celebracion: no recibe la prestacién prometida pero tampoco satisface
la que él contrajo.

Otra diferencia entre los casos en que la imposibilidad se impute al
deudor y aquéllos otros en que se le impone el periculum obligationis
se aprecia en relacién con la facultad de resolver del art. 1124. El deu-
dor responsable no puede nunca instar la resolucién, pero si que puede
hacerlo, segiin resulta del analisis normativo efectuado, el deudor al
que se le impone el riesgo.

(143) «Comentarios...», T. XXI, vol. 1.°, p. 618.



242 Maria Luisa Moreno-Torres Herrera

En el arrendamiento el riesgo de la contraprestacién lo soporta el
arrendador (deudor de la cosa y de la prestacion consistente en propor-
cionar su uso pacifico) dado que no recibe la contraprestaciéon cuando
ésta se pierde. Sin embargo, puede, en base al art. 1568, pedir la reso-
lucién. Impedir en tales casos al deudor-arrendador resolver seria lo
mismo que entenderle obligado, por todo el tiempo pactado, a procurar
al acreedor otra cosa apta para el mismo uso y, no siendo posible, a sa-
tisfacer su equivalente,

En el contrato de obra el periculum obligationis se le impone al
contratista, quien pierde su derecho al precio cuando la prestacion a su
cargo deviene imposible de manera fortuita. Sin embargo, puede pedir
la resolucién, siendo sus efectos los del art. 1595. Por el contrario, si
ese mismo contratista fuese responsable de la imposibilidad sobreveni-
da, no podria él pedir la resolucién ni tampoco exigir del comitente que
aceptase la parte de obra ejecutada a cambio del precio correspondien-
te a esa parte.

En la sociedad el riesgo contractual lo soporta el socio deudor de la
aportacién imposibilitada puesto que la consecuencia de ello, segin el
art. 1701, es la disolucién de la sociedad sin que reciba dicho socio las
ganancias correspondientes a aquélla aportacién incumplida. No hay,
en la regulacién del contrato de sociedad, ninguna norma en la que ba-
sar la negativa a que el socio cuya aportacién deviene imposible pueda
pedir la resolucion del contrato, aunque el Cédigo piense en la hipd-
tesis, desde luego mas probable, de que lo hagan los restantes socios
(art. 1707).

Tampoco, l6gicamente, es igual la situacién del acreedor de la
prestacion imposible cuando el deudor es responsable que cuando so-
porta el riesgo contractual. Mientras que en el primer caso le corres-
ponde la opcién del art. 1124 entre cumplimiento y resolucién con
resarcimiento de dafios a que se refiere su pfo. 2.° en el segundo el
acreedor no es siempre objeto de un trato tan favorable; asi, el arrenda-
tario no puede optar por el mantenimiento del contrato y la resolucién
que puede instar el comitente es una resolucién parcial (art. 1595). Las
razones de ello son claras: el incumplimiento no es imputable al deu-
dor, no habiendo pues razén para salvaguardar los intereses del acree-
dor como cuando el incumplimiento ha sido causado por aquél,
resultando m4s equitativo distribuir entre las partes los efectos desfa-
vorables del fortuito.

A las diferencias anteriores pueden todavia afiadirse otras: si el
deudor soporta el riesgo deja de ostentar su posicion acreedora, y si ya
habia recibido el precio, debera restituirlo conforme a las reglas de
pago de lo indebido. Si el deudor es responsable, sus posiciones deu-
dora —y también acreedora— se mantienen. Esta dltima no sufre alte-
racién alguna y en cuanto a aquélla depende de que se considere que la
obligacion se perpetiia (entonces podra valerse de la excepcién de in-
cumplimiento) o que, por el contrario, se piense que se extingue y es
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sustituida por otra nueva. Si es asi no parece posible la utilizacién de la
exceptio. Es verdad que lo que generalmente tendra lugar ser la com-
pensacién dado que la deuda indemnizatoria siempre es pecuniaria y
con frecuencia lo serd la contraprestacion, pero, aparte de que para
ello es preciso que ambas sean liquidas (art. 1196, 4.°), no hay que
descartar la posibilidad de que tenga ésta ultima naturaleza distinta
(por ej: permuta).

La distincién entre riesgos y responsabilidad sélo es clara si las
obligaciones son reciprocas. En una obligacion unilateral no hay que
decidir el destino de ninguna contraprestacién. Lo tnico que hay que
decidir es si al deudor le es o no imputable la pérdida. La problematica
de los riesgos no se suscita, o mejor, carece de autonornia. Son las nor-
mas sobre responsabilidad las que dicen la dltima palabra respecto del
patrimonio que sufre la pérdida, pero esa es otra cuestion (144). Si ésta
es imputable al deudor, conforme al art. 1182 y concordantes y, en su
caso, reglas especiales, él soporta el «riesgo» (mas exactamente, la
pérdida); en otro caso lo soporta el acreedor al extinguirse su derecho
de crédito.

(144) El problema del riesgo contractual no estriba generalmente —aunque si
en la compraventa— en decidir qué patrimonio soporta la pérdida de la cosa. El peri-
culum rei lo soporta el duefio de la cosa: arrendador-propietario de la cosa arrendada,
contratista para quien se pierde la cosa en fase de ejecucién, comitente para quien se
pierden los materiales que €l aport6 o socio deudor de la sociedad (no cuando ya ha de-
jado de serlo por haberle transmitido la propiedad de lo aportado).



