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RESUMEN

El Ministerio de Justicia ha publicado dos propuestas de reforma del
Codigo civil y una del Codigo de comercio, elaboradas, las primeras, por la
Seccion Civil y la tercera por la Seccion Mercantil de la Comision General
de Codificacion. Una de las propuestas civiles y la propuesta mercantil se
refieren al régimen general de las obligaciones contractuales, codificado en
el Codigo civil y en el de comercio. La otra propuesta civil se refiere a la
compraventa civil. Es tal la importancia de estas propuestas que merecen ser
objeto de atencion y estudio por la comunidad cientifica. Con el propdsito de
contribuir a esa tarea ha sido redactado este trabajo, en el que se comparan,
en lo que resulta oportuno, las soluciones ofrecidas por cada una de estas
propuestas de reforma.

Este trabajo, junto a la exposicion de las razones que justifican las refor-
mas propuestas, se centra en el incumplimiento del contrato, y, a partir de ¢,
toma en consideracion la regulacion de otras figuras afectadas por el con-
cepto de incumplimiento utilizado. La regulacion del incumplimiento pro-
puesta se caracteriza por su amplitud, su naturaleza unitaria, y porque fun-
ciona con un cardcter neutral, destacando la idea de la insatisfaccion del
interés del acreedor. Ademds del incumplimiento, y en relacion con él, el
trabajo estudia: la imposibilidad inicial, el errory el dolo in contrahendo, la
imputacion al deudor de los actos de sus auxiliares y colaboradores, la regla
que impide la invocacion del incumplimiento del contrato al contratante que
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lo causd, los requisitos del contrato (consentimiento, causa, objeto del con-
trato), las reglas de interpretacion del contrato, y algiin otro extremo.

PALABRAS CLAVE

Incumplimiento del contrato. Validez del contrato. Interpretacion del
contrato. Imposibilidad originaria de la prestacion. Error 'y dolo en la for-
macion del contrato. Error, dolo e incumplimiento. Responsabilidad del deu-
dor por actos de sus auxiliares. No invocacion del incumplimiento por el
contratante que lo causo.

ABSTRACT

The Ministry of Justice has published two proposals to reform The code
of laws and The commercial code. The two proposals were elaborated by The
Civil Section and the third one by The Commercial Section, both of which
belong to «Comision General de Codificacion». One of the civil proposals as
well as the commercial one are associated with the general system of com-
mitment, codified in both The common Civil Law and The commercial one.
The other civil proposal refers to civil sale and purchase. These proposals
are so important that they observe to be studied by researchers in this field.
This work has been carried out to fulfill this task. In it, some comparisons are
made together with the offered solutions about the reform proposals.

This work, as well as the exposition of the reasons for the proposals
reforms focuses attention on breach of contract. Likewise, it takes into con-
sideration the regulations of other aspects affected by the concept of non-
compliance. The regulation of the proposed breach is known for its ampli-
tude, uniting nature and also because it does not subjectively impute the
debtor. This, as a result, does not affect the interests of creditors. In addi-
tion to lack of compliance and every thing associated with it, this work
studies: The inicial impossibility, wrong doing and fraud in contrahendo,
the imputation of debtors because of his collaborators or assistans' mis-
leads, the norm that avoids resorting to no-compliance of contract that one
of the contracting parties brought about, the contract requisites (consent,
cause, the contract content), the norms of interpreting the contract as well
as other issues.

KEY WORDS

Breach of contract. The contract validity. The contract interpretation.
The inicial impossibility. Wrong doing and fraud when writing a contract.
Wrong doing, fraud and non-compliance. The debtor’s responsability due to
his collaborators’ misdeeds. Not resorting to no compliance.
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I. ASPECTOS GENERALES

1. CONSIDERACIONES GENERALES Y DELIMITACION
DEL OBJETO DEL TRABAJO

[1] En el Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia se
han publicado:

a) La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificacion del
Codigo de Comercio en la Parte General sobre Contratos mercan-
tiles y sobre prescripcion y caducidad (Propuesta mercantil o PM
en lo sucesivo). Publicada en el afio 2006 y obra de la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion!.

[i] El Articulo Primero de la Propuesta mercantil dispone:
«Se modifica el articulo 1.° del Cédigo de comercio que queda
redactado con el siguiente texto: (...)».

' Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, afo LX, 1 de febrero de 2006,
nim. 2006, pp. 605-618. Sobre la composicion y funcionamiento de la Comisién General
de Codificacién: JEREZ DELGADO/PEREZ GARCIA, RJUAM (2009), pp. 156-165.
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Segtn el Articulo Segundo de la Propuesta mercantil: «Se
modifican los articulos 50 a 63 del Cédigo de comercio, que, junto
con los nuevos articulos 64 a 80, integraran el Titulo IV “Disposi-
ciones generales sobre los contratos mercantiles” del Libro I con el
texto siguiente: (...)».

Por ultimo, el Articulo Tercero de la Propuesta mercantil sefia-
la: «Se modifican los articulos 942 a 955 del Cédigo de comercio
que integraran los Titulos II y III del Libro IV con el texto siguien-
te: (...)».

b) La Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en mate-
ria de Obligaciones y Contratos (Propuesta civil o PC en lo sucesi-
vo). Publicada en el afio 2009 y obra de la Seccion de Derecho
Civil de la Comision General de Codificacion?.

[i] La reforma de la Propuesta civil es de amplio alcance,
como puede comprobarse en lo que sigue.

El Articulo Primero de la Propuesta civil dispone: «Los Titu-
los I 'y II del Libro Cuarto del Cddigo civil que comprenden los
articulos 1088 a 1235 y 1236 a 1314, respectivamente, tendrdn en
lo sucesivo la redaccion que se inserta a continuacion: (...)».

Segtn el Articulo Segundo de la Propuesta civil: «Articulos del
Libro Cuarto que quedan sin contenido./

“Quedan derogados los articulos 1526 a 1530, 1535 y 1536, del
Capitulo VII, De la transmision de créditos y demds derechos incorpo-
rales, dentro del Titulo IV, Del contrato de compra venta; asi como el

2 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano LXIII, enero de 2009,
Suplemento. En el Anexo de la Propuesta civil se informa: «Relacion de los integrantes de
la Seccién Primera, de Derecho Civil, de la Comisién General de Codificacién que han
participado en la elaboracién de la propuesta de anteproyecto de ley de modernizacion
del derecho de obligaciones y contratos/ (Reuniones celebradas desde el 23 de noviem-
bre de 1994 a 28 de mayo de 2008), Presidente: D. Luis DiEz-PicAzo PONCE DE LEON;
Vocales: D. José Luis ALVAREZ ALVAREZ, D. Manuel AMORGS GUARDIOLA, D. Ricardo DE
ANGEL YAGUEZ, D. Alberto BALLARIN MARcIAL, D. Roberto BLANQUER UBEROS,
D.* Alegria BORRAS RODRIGUEZ, D. Jorge CAFFARENA LAPORTA, D. Alfonso CALVO CARA-
VACA, D. Eduardo CERROS SANCHEZ HERRERA (fallecido), D. José Maria CHIcO ORTIZ
(fallecido), D. Jestis DiEz DEL CORRAL Y Rivas, D. José Antonio ESCARTIN IPIENS, D.
Diego EspiN CANovas (fallecido), D. José FERRANDIS VILELLA, D. Manuel GITRAMA
GoNzALEzZ (fallecido), D. Francisco Javier GOMEZ GALLIGO, D. Julio Diego GONZALEZ
Campos (fallecido), D.* Carmen de GRADO SANZ, D. Carlos LASARTE ALVAREZ, D. Ramén
L6pPEZ ViLas, D. Mariano MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ (fallecido), D. Luis MARTINEZ-
CALCERRADA Y GOMEZ, D. Francisco MATA PALLARES, D. José Maria MIQUEL GONZA-
LEZ, D. José Miura FUENTES, D. Vicente MONTES PENADES, D. Antonio Manuel MORA-
LES MORENO, D. José Luis DE Los M0Z0s Y DE Los M0zos, D. Francisco NUNEZ LAGOS,
D. Fernando PANTALEON PRIETO, D. Antonio PAU PEDRON, D. Manuel PENA Y BERNALDO
DE QUIROS, D. José PoVEDA Diaz, D.* Encarna Roca 1 Trias, D. Antonio RODRIGUEZ
ADRADOS, D. Manuel Angel RUEDA PEREZ, D. Luis SANCHO MENDIZABAL, D. Juan SAR-
MIENTOS RAMOs, D.* Marfa Concepcién SIERRA ORDONEZ, D. Manuel TABOADA Roca
(fallecido), D.* Maria TELo NUNEZ, D. Miguel VirRGos SoriaNo (Vocal de la Seccién
Segunda de Derecho Mercantil)».
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articulo 1911 comprendido en su Capitulo I, Disposiciones Generales,
dentro del Titulo XVII, De la concurrencia y prelacion de créditos”.

El Articulo Tercero de la Propuesta civil preceptia: «Modifica-
cion de la redaccion de determinados articulos.

Los articulos 1452; 1460, primer parrafo; 1501-3.%; 1568;
1574; 1621; 1684, segundo parrafo; 1754, primer parrafo; 1772,
segundo parrafo, 1817, primer parrafo; 1822, segundo parrafo; y
1974, tendrén, en lo sucesivo, la siguiente redaccion: (...)».

Finalmente, el Articulo Cuarto de la Propuesta civil preceptia:
«Aplicacion general de la reforma legal propuesta.

La presente Ley se dicta en el ejercicio de las competencias
atribuidas al Estado por el articulo 149.1.8.* de la Constitucion, por
lo que serd de aplicacién general».

Cada una de las Propuestas aludidas persigue actualizar, respec-
tivamente, el Codigo de comercio de 1885 y el civil de 1889. Entre
las materias tratadas, las Propuestas mercantil y civil regulan, con
cardcter general, el incumplimiento del contrato y sus remedios.

[2] Es conocido que en Espafia, de un tiempo para acd y a
nivel doctrinal, se estd llevando a cabo una reflexion y una progre-
siva renovacion del Derecho de las obligaciones contractuales (Luis
Diez-Picazo, Morales Moreno, Pantaledn, etc.3). Dentro de este
sector del Derecho, especial atencion ha merecido el incumplimien-
to del contrato y sus remedios. Nuestro Cddigo civil puede aplicar-
se desde una vision tradicional o desde otra modernizadora (a tra-
vés de los criterios interpretativos de las normas del art. 3.1 CC).
La interpretacién modernizadora es un anterior paso que puede
permitir abrir camino a una efectiva reforma del Derecho. Las Pro-
puestas mercantil y civil constituyen el siguiente paso cualitativo
del proceso legislativo espanol de la modernizacion de las obliga-
ciones contractuales, si éste llega a culminarse.

3 Destaca la tarea impulsora de Luis DiEz-Picazo e influencia de PANTALEON,
MORALES MORENO [(2006-A), pp. 28-29; para su opinion p. 54]: «En el plano doctrinal,
dentro del derecho espafiol se advierte una tendencia orientada hacia la modernizacién del
derecho de obligaciones bajo las directrices del nuevo modelo. Tuvo un gran importancia,
en este sentido, el trabajo que Fernando PANTALEON publicé en el Anuario de Derecho
Civil, el afio 1993 [fasciculo cuarto], bajo el titulo: «Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual». En él disefia, de modo certero, las lineas maestras conforme a las cuales debe
procederse a revisar el derecho de obligaciones espaiol. Es, asimismo, de singular valor, la
labor de modernizacién que ha desarrollado y contintia desarrollando el Prof. Luis DiEz-
PicAzo, tanto en sus Fundamentos del Derecho Patrimonial Civil como en otras publica-
ciones. El empefio de Luis DiEz-PicAZo en la modernizacién del Derecho de obligaciones
espafiol traspasa el plano doctrinal. Como Presidente de la Seccion Civil de la Comisién
General de Codificacion, ha impulsado los trabajos preparatorios de modernizacién del
libro IV del Cédigo civil espafiol, dedicado a las «obligaciones y contratos», en sus titulos
primero («De las obligaciones») y segundo («De los contratos»); y, asimismo, otros traba-
jos orientados a la modificacién del régimen de algunos contratos en el CC, como el de
compraventa». Vid. Luis DIEz-PicAzo, «Reforma de los Cédigos y Derecho Europeo»,
ADC (2003), pp. 1565-1574.
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[3] a) Hay un interés intrinseco en conocer la regulacion de
cada una de las sefaladas Propuestas sobre el incumplimiento y
sus remedios y compararlo con la vigente regulacién de los Cédi-
gos de comercio y civil. Esto permite constatar cudl seria el alcance
de la reforma. El andlisis del incumplimiento es una de las materias
objeto de estudio en este trabajo.

[i] Pero, ese andlisis requiere del estudio de otras materias
relativas al contrato como, por ejemplo, los requisitos del contrato, el
error y el dolo en la formacién del consentimiento, la interpretacion
y la integracion del contrato. Estas otras materias también son objeto
de mi estudio, pero su enfoque lo hago a partir del incumplimiento.

b) En las respectivas Exposiciones de Motivos (o0 EM en lo
sucesivo) de las Propuestas mercantil y civil se nos apunta cudles
han sido las fuentes de inspiracion. Tras su lectura, se comprueba
que en ambas Propuestas han estado presentes unas mismas fuen-
tes, aparte de otras no compartidas (vid. siguiente letra c) e infra
[9], [11]). Es de provecho constatar cémo dos Propuestas, en las
que se han tenido en cuenta unos textos juridicos a partir de los
cuales se ha trabado la modernizacién de las obligaciones contrac-
tuales, comparten o difieren (y, en tal caso, como) en la solucién
adoptada. Dentro de la Modernizacion, aparecen los submodelos.
Este andlisis comparativo entre las Propuestas mercantil y civil
tiene interés: en lo que coinciden, permite plantear la necesidad de
la duplicidad normativa; en lo que difieren, la razén de su porqué y
exigencia.

c¢) Para mi analisis me sirvo, entre otros materiales, de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre compraventa internacional
de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980 (o CISG en
lo sucesivo)#4; de los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de UNIDROIT (o Principios UNIDROIT en lo
sucesivo); y de los Principles of European Contract Law (o PECL
en lo sucesivo). Su razén es que estos textos han influido en las
Propuestas mercantil y civil (asi se nos indica en las respectivas
Exposiciones de Motivos de las Propuestas: infra [9], [11]).

4 Sobre las abreviaturas habituales en la cita de la Convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias de 1980: MARTINEZ CANELLAS (2004), p. xxi
y nota 16.

5 Sobre la influencia de los PECL en el Derecho espafiol: GONZALEZ PACANOWSKA
(2009), pp. 151-182; VENDRELL CERVANTES, ZEuP (2008/3), pp. 534-548; PERALES VIs-
CASILLAS (2008), pp. 453-500, y (2009-B), pp. 157-175. Expone el Derecho alemédn (BGB)
tras su reforma de 2002 contrastandolo con los PECL, y con cita de la CISG y de los Prin-
cipios UNIDROIT: ZIMMERMANN (2005); también, EBERS, ADC (2003), pp. 1575-1608.
Vid. las reflexiones de LANDO: «Have the PECL Been a Succes or a Failure?», ERPL,
2009/3, pp. 367-375.
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Asimismo, he trabajado con los Comentarios que acompaiian a
los Principios UNIDROIT® y a los PECL?. En relacién con
la CISG, he prestado particular atencién al Comentario que de la
misma hace Honnold, no sélo por su especial conocimiento de ésta,
sino porque, por su formacién y vision, los Comentarios de Hon-
nold son un 4til instrumento como contrapunto a una vision de
la CISG, a partir de una formacién bajo la clave de un cédigo civil
adscrito a la familia continental-romanista como es el Cddigo
civil espafiol. Lo anterior, sin olvidar que la CISG preceptia, que
«[e]n la interpretacion de la presente Convencidn se tendrdn en
cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover la uni-
formidad en su aplicacién y de asegurar la observancia de la buena
fe en el comercio internacional» (art. 7.1 CIS)8. Ahora bien, el
objeto final de mi andlisis juridico es el Derecho de las Propuestas
mercantil y civil, y a ellas no se aplica el articulo 7.1 CISG®.

6 Utilizo: Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internaciona-
les, 2004; UNIDROIT, Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
Roma, 2004, versién espafiola bajo la direccién de Alejandro A. M. Garro, ed. Thomson/
Aranzadi/UNIDROIT, citados, en lo sucesivo, como Principios UNIDROIT (2004). De
interés también: Comentarios a los Principios UNIDROIT para los Contratos del Comer-
cio Internacional, coord. David Moran Bobio, 2. ? ed., Thomoson/Aranzadi (2003). Ade-
mds, PERALES VISCASILLAS, (2009-A), pp. 183-207, y (2009-B), pp. 157-175.

7 Salvo que otra cosa indique, manejo: Principles of European Contract Law,
Parts I and 11, Prepared by The Commission on European Contract Law, LANDO/BEALE
(eds.), The Hague, Kluwer Law International (2000). Citados, en lo sucesivo: LANDO/
BEALE (ed.) (2000).

8 Continua el articulo 7 CISG: «(...). 2. Las cuestiones relativas a las materias que
se rigen por la presente Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se dirimi-
ran de conformidad con los principios generales en los que se basa la presente Convencion
0, a falta de tales principios, de conformidad con la Ley aplicable en virtud de las normas
de derecho internacional privado». Sobre el apartado 1 del articulo 7 CISG: MARTINEZ
CANELLAS (2004), pp. 99-265. Sobre el apartado 2 del articulo 7 CISG: VIDAL OLIVA-
RES, ADC (2003), pp. 993-1041.

9 Preambulo de los Principios UNIDROIT: «(Propésito de los Principios)/ Estos
Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internaciona-
les./ Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato
se rija por ellos./ Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que
su contrato se rija por los principios generales del derecho, lex mercatoria o expresiones
semejantes./ Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el dere-
cho aplicable al contrato./ Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o comple-
mentar instrumentos internacionales de derecho uniforme./ Estos Principios puede ser uti-
lizados para interpretar o complementar el derecho nacional./ Estos Principios pueden
servir como modelo para los legisladores nacionales e internacionales» [vid. Comenta-
rios 3, 6, 7 y 8 del Preambulo de los Principios UNIDROIT, Principios UNIDROIT (2004),
pp. 3, 6-7]. Articulo 1:101 PECL: «Application of the Principles/ (1) These Principles
are intended to be applied as general rules of contract law in the European Union/.
(2) These Principles will apply when the parties have agreed to incorporate them into
their contract or that their contract is to be governed by them./ (3) These Principles may
be applied when the parties: (a) have agreed that their contract is to be governed by “gen-
eral principles of law”, the “lex mercatoria” or like; or/ (b) have not chosen any system
or rules of law to govern their contract./ (4) These Principles may provide a solution to
the issue raised where the system or rules of law applicable do not do so» [vid. Comments
A, By Fdelart. 1:101 PECL; LANDO/BEALE (ed.) (2000), pp. 95, 97].

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



54 Nieves Fenoy Picon

Esta metodologia de comparar las Propuestas mercantil y civil
con los citados textos juridicos y Comentarios me permite, indirec-
tamente, explicarlas; también, situarlas en un actual y dado contex-
to de Derecho comparado.

[i] Enalgin caso aludiré al Draft Common Frame of Reference
de 2009 (o DCFR 2009 en lo sucesivo).

a) Sobre la Propuesta civil.

Al menos por una razén cronoldgica, el DCFR 200910 no ha
sido tenido en cuenta en la redaccion de la Propuesta civil. Tam-
poco creo que se haya tenido presente al DCFR 2008 (Interim
Outline Edition)'!, si bien en la Exposicién de Motivos de la Pro-
puesta civil se alude al futuro Derecho Europeo de contratos

(infra [11]).

Pero, dicho lo anterior, la relevancia doctrinal del DCFR (aca-
démico) en el marco europeo del Derecho de contratos justifica
que haga ciertas referencias al mismo. Tales referencias las hago
asociadas a los PECL, pues, estos dltimos son los que, efectiva-
mente, han influido en la Propuesta civil. En el incumplimiento y
en sus remedios, el DCFR 2009 (Libro III) se basa en los PECL, si
bien con modificaciones (algunas, de importancia) 2. De ahi mi
decision de citar el DCFR 2009 asociandolo a los PECL.

Por otro lado, nuestro Tribunal Supremo ya ha mencionado en
alguna de sus sentencias al DCFR (en relacion con el art. 1284 CC:
STS 1.2,25-05-2009, FD 3.°, in fine, Pte. Excma. Sra. D.* Encarna-
cién Roca Trias, EDJ 2009/101649; a propésito del contrato de fran-
quicia: STS, 1.2, 09-03-2009, FD 3.°, in fine, Pte. Excma. Sra.
D.* Encarnacién Roca Trias, EDJ 2009/25485). Igualmente lo han

10 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, prepared by the Study Group on a European
Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), based in part on a
revised version of the Principles of European Contract Law, ed. by Christian von Bar/Eric
Clive/Hans Schulte-N6lke and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérdme Huet, Matthias Storme,
Stephen Swann, Paul Varul, Anna Veneziano and Fryderyk Zoll (2009). Utilizo, para este
trabajo: Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Full Edition, prepared by the Study Group on a European
Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), based in part on a
revised version of the Principles of European Contract Law, ed. by von Bar/Eric Clive,
vol. I, Intr., Princ., Def.; 1.-1:101 to 1I1.-4:207, que cito, en lo sucesivo, como VON BAR/
CLIVE (2009), I.  Vid. Introduction, ntims. 3 pp. 2-3, 7'y 8 p. 4, VON BAR/CLIVE (2009)
I.  Basicamente por su actualidad y por el amplio espectro de Derecho comparado que cubren,
con informacién condensada, son de interés las Notas de Derecho comparado del DCFR 2009
(v. Introduction num. 4, p. 3). También de interés, el vol. 17, n.° 4 (2009) de la ERPL.

1L Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Interim Outline Edition, prepared by the Study Group on a
European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), based in
a part on a revised version of the Principles of European Contract Law, ed. by Christian
von Bar/Eric Clive/Hans Schulte-Nolke and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérdme Huet,
Peter Schlechtriem, Matthias Storme, Stephen Swann, Paul Varul, Anna Veneziano and
Fryderyk Zoll (2008).

12 También para el Libro II: VoN BAR/CLIVE (2009) I, Introduction, nims. 1, p. 1;
27, p. 11; 35 a 37, pp. 13-14; 40 a 44 (en particular), pp. 15-17.
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hecho algunas Audiencias Provinciales (asi, SAP Pontevedra, 1.2,
17-12-2009, FD 1.°, Pte. Ilmo. Sr. D. Jacinto José Pérez Benitez,
EDJ 2009/342557).

b) Sobre la Propuesta mercantil.

Por una mera razén cronolégica (2006), es evidente que el
DCFR (de 2008, de 2009) no ha sido tenido en cuenta en la redac-
cién de la Propuesta mercantil.

d) Aunque mi andlisis se centra, basicamente, en las Propues-
tas mercantil y civil, hay otra Propuesta que también tengo en
cuenta: la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificacion del
Cadigo civil en materia de contrato de compraventa (0o Propuesta
sobre compraventa o PCV en lo sucesivo). La ha publicado el
Ministerio de Justicia, en su Boletin, en el afio 2005, y proviene de
la Seccion de Derecho civil de la Comision General de Codifica-
cién 3,

No hago un estudio detallado de la Propuesta sobre compra-
venta (Parte especial) !4, como el que realizo de las Propuestas
mercantil y civil. Pero, siempre que ha sido necesario la he tenido
en cuenta: relaciondndola con la Parte general de la Propuesta civil,
puedo hacer un andlisis mds profundo de esta dltima. Afiddase, que
la Propuesta civil modifica algunos de los articulos del contrato de
compraventa del Cédigo civil (pérdida originaria de la cosa:
art. 1460; riesgo de pérdida sobrevenida: art. 1452) en la misma
linea que en su dia propuso la Propuesta sobre compraventa. Es
perceptible la continuidad sisteméatica que media entre ambas Pro-
puestas civil y sobre compraventa'. Por dltimo, una reforma de la

13 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, mayo de 2005, nim. 1988,
pp- 108-124. El Articulo primero de la Propuesta sobre compraventa dispone: «Se modifi-
can los articulos 1445, 1447, 1448, 1450, 1452, 1465 y 1468, comprendidos en el Capitulo
Primero, del Titulo 1V, del Libro IV del Cédigo civil, cuya redaccién serd la siguiente:/
(...)». Segun el Articulo segundo de la Propuesta sobre compraventa: «Se modifican los
articulos 1474 a 1496, comprendido en la Seccién 3.* del Capitulo IV del Titulo IV del
Libro IV del Cédigo civil, cuya redaccion serd la siguiente:/ (...)». Articulo Tercero de la
Propuesta sobre compraventa: «Quedan sin contenido los articulos 1458, 1460, 1461,
1469 a 1472y 1497 a 1499». Segtin el Articulo cuarto de la Propuesta sobre compraventa:
«Se introducen las siguientes modificaciones en los apartados o rtibricas de los mismos del
titulo IV del libro IV del Cédigo civil:/ (...)» (cfr. infra nota 33). La Propuesta sobre com-
praventa acaba con una disposicion adicional sobre el saneamiento, que se transcribe infra
[15], letra d).

14 Di detallada cuenta de ella, en lo que me interesaba: FENOY P1cON (2006) [80],
pp- 223-244; MoRALES MORENO, ADC (2003-A), pp. 1609-1651.

15 Lo confirma, ademas, el hecho de que el Ministerio de Justicia, después de haber
publicado la Propuesta sobre compraventa y la Propuesta civil en su Boletin de Informa-
cidén (supra, notas 2 y 13), haya publicado en 2009 un pequeiio libro en el que ambas
Propuestas aparecen unidas como una unica Propuesta para la modernizacion del Dere-
cho de obligaciones y contratos de la Comision General de Codificacion. El libro se aport6d
a unas Jornadas que celebro el Ministerio de Justicia en febrero de 2010 para presentar esta
Propuesta de la Comision General de Codificacion. En la solapa del libro se lee: «Esta

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



56 Nieves Fenoy Picon

profundidad que propone la Propuesta civil conduce a la inevitable
reforma de los contratos en particular: el comprobar como se coor-
dinan entre si tales Propuestas sobre compraventa 'y civil es ins-
tructivo y, sobre todo, avanza perspectivas de futuro.

[4] No entro en el debate de qué es materia mercantil (la espe-
cialidad) frente al Derecho civil (o que no me impedira hacer una
valoracion sobre la Propuesta mercantil, asi como sobre su necesi-
dad). En la Propuesta mercantil se opta por ampliar notablemente
la regulacion general del contrato, comparado con lo que ocurre en
el vigente Codigo de comercio. Y, sin embargo, la Propuesta mer-
cantil no regula importantes aspectos del incumplimiento contrac-
tual. Asi, no contempla la posibilidad de que el acreedor pueda exi-
gir del deudor el cumplimiento de la obligacion; ni precisa el test
para concretar, cuando el incumplimiento es excusable a efectos de
la indemnizacion de dafios y perjuicios.

[5] Un punto interesante de la Propuesta mercantil es la norma
que cierra su sistema de contratos. Segun el articulo 50.2.1 PM:

«Los contratos mercantiles se regirdn por las disposiciones
contenidas en este Codigo y en las leyes mercantiles que lo com-
plementan, en su defecto por los usos mercantiles observados en el
sector econdémico de que se trate y a falta de éstos por las disposi-
ciones de la legislacién civil.»

La expresion «legislacién civil» sustituye a la de «Derecho
comun» empleada en los articulos 50 y 2 CCO'®. Es conocido, que
el Tribunal Supremo interpreta el «Derecho comtn», en el sentido
de que procede aplicar el oportuno Derecho civil foral/autonémi-
co!7. Frente a esto, en la Exposiciéon de Motivos de la Propuesta

propuesta no vincula al Ministerio de Justicia, pero puede ser asumida por €l como texto
preliminar de una nueva regulacion de nuestro Cédigo Civil en la materia propuesta».

16 Articulo 2 CCO: «Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los
ejecuten, y estén o no especificados en este Codigo, se regirdn por las disposiciones con-
tenidas en €l; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada
plaza; y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comtn./ Seran reputados actos de
comercio los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga».
Articulo 50 CCO: «Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modifi-
caciones, excepciones, interpretacion y extincion y a la capacidad de los contratantes, se
regirdn en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Cédigo o en Leyes
especiales, por las reglas generales del Derecho comtin».

17" Sobre esta cuestion, la STSJ de Navarra (Civil) de 19.03.2001 (Pte. Ilmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Fernandez Urzainqui; EDJ 2001/3850): «El objeto de la presente contienda
estd constituido por un contrato de seguro concertado por una compaifiia mercantil de segu-
ros y una empresaria individual para cubrir mediante el pago de una prima anual diversos
riesgos inherentes a la explotacion de una granja destinada al engorde de pollos. Versa, en
definitiva, sobre un contrato mercantil sujeto en primer término a las disposiciones de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre; en lo no previsto en ellas, a las normas del Cédigo de
Comercio, y, s6lo supletoriamente, a las del Derecho comun (arts. 2 y 50 del Cédigo de
Comercio). Cierto es que el “Derecho comiin” a que se remiten los articulos 2 'y 50 del
Cadigo de Comercio no es solo el general del Codigo civil, sino también el foral vigente en
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mercantil se palpa el interés perseguido de que la actividad econé-
mica disponga de una regulacion tinica para todo el territorio
nacional, independientemente de con qué persona o entidad contra-
te el empresario (algo importante por la «unidad de mercado»). La
Exposicién de Motivos precisa: «[e]l hecho de que algunas de las
normas establecidas coincidan en su contenido, que no en su texto
literal, con otras del dmbito civil, no priva a tales normas de su
cardcter mercantil».

En resumen, la Propuesta mercantil persigue «asegurar la vigencia
deunas mismasnormasparalaactividadeconémica» (art. 149.1.6.*CE) 18
y, para ello, emplea la técnica de hacer una regulacién lo mas amplia
posible. Pero, es dificil que ello se logre de modo absoluto, si la norma
que cierra el sistema remite a la legislacion civil (plural en el Estado
espafiol). Aparte, de que duplicar las normas no es buena técnica legis-
lativa y en muchos aspectos, se verd, hay duplicidad normativa entre las
Propuestas mercantil y civil. Si se quiere lograr una regulacion tnica
para los contratos mercantiles, tal vez podria hacerse una norma de
remision (dindmica) a determinadas normas civiles y éstas, a través de
esa remisidn-incorporacion, adquirir la condicién mercantil lo cual
puede discutirse!®. Eso, a su vez, permitiria aligerar la extensa redac-
cion de la Propuesta mercantil para las obligaciones contractuales.

los territorios con derecho propio (SS de 28 de junio de 1968 y 16 de febrero de 1987 del
Tribunal Supremo, 2 de marzo de 1999 y 28 de junio de 2000 de este Tribunal Superior),
pero el cardcter supletorio que asignan a sus disposiciones impide que una de éstas —en
nuestro caso, la que sanciona el principio civil foral de constante mencién— pueda impo-
nerse a las propias fuentes normativas del Derecho mercantil» [FD 4.° A); cursiva mia].
Para las sentencias citadas: STS de 28-06-1968, FD 2.°, 3.° 4.° (Pte. Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Bonet Ramon; EDJ 1968/543); STS de 16-02-1987, FD 5.° (Pte. Excmo. Sr. D. Ceci-
lio Serena Velloso; EDJ 1987/1242); STSJ de Navarra (Civil) de 28-06-2000, FD 1.° A) b)
(Pte. Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Fernandez Urzainqui; EDJ 2000/72256); STSJ de
Navarra (Civil) de 02-03-1999, FD 2.° (Pte. Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Ferndndez
Urzainqui; EDJ 1999/3385).

18 Articulo 149.1.6.* CE: «1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias:/ (...)./ 6.* Legislacion mercantil, penal y penitenciaria; (...)».

19 Refiriéndose sélo al problema de que los distintos Derechos civiles forales (auto-
némicos) regulen de modo distinto la prescripcion y la caducidad, MARTINEZ CANELLAS
opina: «Frente a este posible problema, el legislador estatal debe reaccionar para, al menos,
conservar una norma comun en materia de prescripcion mercantil. Ello pasa por la reforma
del CCO para dar a esta materia de prescripcion y caducidad una regulacién moderna,
racional y, sobre todo, absolutamente completa, de tal manera que en dicha materia no
puedan encontrarse lagunas que permitan la remisién al Derecho civil. Ademas deberia
completar esta reforma con una nueva regulacion que delimite de manera clara los criterios
de calificacion del cardcter mercantil o civil de los contratos, (discusién que, lamentable-
mente, deberd mantenerse mientras la Constitucion distinga entre las materias de Derecho
mercantil como competencia exclusiva estatal y de Derecho civil como posible competen-
cia de algunas comunidades auténomas en materia contractual), aunque el CCO modifique
el articulo 2 CCO, senalando que, en defecto de norma mercantil, se aplique, no el Derecho
comun, sino el Derecho civil estatal./ En este sentido, la Comision General de Codifica-
cion ya ha tomado la iniciativa elaborando un borrador de anteproyecto de reforma del
Cdédigo de Comercio que estd durmiendo el suefio de los justos, perdiendo con ello una
oportunidad de mejora de nuestro ordenamiento (...)» [(2009), p. 289; vid. también,
pp. 286, 293].
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Mas alld, en este trabajo, aplico la Propuesta civil como suple-
toria de la Propuesta mercantil.

[6] Esa bisqueda de la unidad de mercado subyace, asimis-
mo, en la decision de la Propuesta mercantil de atribuir caracter
mercantil a los contratos celebrados con consumidores. Segun el
articulo 50 PM:

«1. Son contratos mercantiles los celebrados por empresarios
en el ejercicio de su actividad profesional, incluidos los realizados
por los consumidores.

2. (...

Serdn aplicables a los contratos mercantiles con los consumi-
dores las normas para la proteccion de éstos, establecidas en este
Cédigo o en leyes especiales»20.

20 En la Exposicion de Motivos de la Propuesta mercantil se lee: «Puesto que se
trata de asegurar la vigencia de unas mismas normas para la actividad econdmica, es
imprescindible definir el &mbito de aplicacion de la regulacion que se establece sobre con-
tratos mercantiles, y a estos efectos se comienza estableciendo que lo son los celebrados
por los empresarios en el ejercicio de su actividad profesional, incluidos los celebrados
con consumidores. En efecto, el principio constitucional de unidad de mercado tiene que
asegurar que las normas aplicables en su contratacién a los empresarios rigen para los
contratos que realicen con cualesquiera personas o entidades dentro de todo el territorio
espaiol y tanto si el otro contratante es un empresario, como un consumidor. No seria com-
patible con la exigencia constitucional de la unidad de mercado que los contratos que cele-
bran empresarios hubieran de aplicarse reglas distintas segin la parte de territorio nacional
donde tuviera su domicilio o su sede la otra parte contratante. Naturalmente que a los con-
tratos celebrados con consumidores habrdn de serles aplicadas las normas dictadas para
la proteccion de éstos, muchas de las cuales son trasposicion de disposiciones de la Unién
Europea dictadas precisamente para asegurar la unidad de mercado en el dmbito comunita-
rio europeo./ En atencién a esta delimitacion de contratos mercantiles se incluye un nuevo
texto para el articulo primero del Cédigo de comercio donde se ofrecen las nociones de
empresarios y consumidores, debiendo hacerse notar que la nocién de consumidores se
aparta de la establecida en la Ley 26/1984, de 19 de junio, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios, siguiendo lo que disponen las directivas comunitarias, segun las
cuales el consumidor ha de ser siempre una persona natural» (cursiva mia).

Segtn el articulo 1 PM: «1. Son empresarios, a efectos de este Cédigo y demas
leyes mercantiles las personas naturales y juridicas que ejerzan profesionalmente y en
nombre propio una actividad econémica en el mercado, y en todo caso las sociedades que
adopten alguno de los tipos mercantiles./ 2. Son consumidores, a efectos de este Codigo
y demds leyes mercantiles las personas naturales que realicen contratos con una finalidad
ajena a cualquier actividad profesional o empresarial./ 3. Todas las menciones que se
hacen al “comerciante” en este Codigo quedan sustituidas por las de “empresario”». En la
actualidad, en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias de 2007 (o TRLGDCU en lo sucesivo), su articu-
lo 4 dispone: «Concepto de empresariol A efectos de lo dispuesto en esta norma, se consi-
dera empresario a toda persona fisica o juridica que actia en el marco de su actividad
empresarial o profesional, ya sea publica o privada»; y, segun el articulo 3: «Concepto
general de consumidor y usuario./ A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que actiian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesio-
nal». El derogado articulo 1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de 1984 disponia: «(...)./ 2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan, o disfrutan como destina-
tarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes lo
producen, facilitan, suministran o expiden./ 3. No tendran la consideracién de consumi-
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2. LAS EXPLICACIONES DE LAS EXPOSICIONES DE
MOTIVOS DE LAS PROPUESTAS SOBRE LA NECESI-
DAD DE LA REFORMA'Y OTROS DATOS DE INTERES

[7] Junto alo ya apuntado (supra [3]), voy detenerme a conti-
nuacién y con mayor detalle en las razones que en las Exposiciones
de Motivos de las tres Propuestas se nos ofrecen como justificado-
ras de la reforma. También aludiré a los textos juridicos que, se nos
indica, han influido en su redaccion.

2.1 La Exposicion de Motivos de la Propuesta mercantil

[8] Comienza recordando, cémo la legislacién mercantil ha
sido objeto de una intensa actualizacion desde la segunda mitad
del siglo pasado (en contabilidad y Registro Mercantil, sociedades
mercantiles, letra de cambio y cheque, legislacion concursal). En
ese proceso de modernizacién de la legislacion mercantil, califi-
cado de «absolutamente indispensable», se encuentra la contrata-
cién mercantil (sector clave). Se recuerda, que anteriormente se
han regulado algunos contratos como el de agencia y el de seguro,
siendo «imprescindible extender ahora el proceso de moderniza-
cion de nuestra legislacion mercantil al dmbito de los contratos
mercantiles».

[9] Para esa modernizacidn, segtin la Exposicion de Motivos,
los redactores se han inspirado en los trabajos realizados interna-
cionalmente para la unificacién de las normas del trafico mercantil.
Entre éstos destacan la CISG, los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales elaborados por UNIDROIT?! y los

dores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenan,
utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacién o prestacion a terceros». Finalmente, en el nim. III de la
Exposicion de Motivos del TRLGDCU se indica: «El texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias pretende,
asimismo, aproximar la legislacién nacional en materia de proteccién de los consumidores
y usuarios a la legislacion comunitaria, también en la terminologia utilizada. Se opta, por
ello, por la utilizacién de los términos consumidor y usuario y empresario./ Asf, el concep-
to de consumidor y usuario se adapta a la terminologia comunitaria, pero respeta las pecu-
liaridades de nuestro ordenamiento juridico en relacion con las “personas juridicas”./ El
consumidor y usuario, definido en la ley, es la persona fisica o juridica que actda en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene en las rela-
ciones de consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario
final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccion, comercia-
lizacién o prestacion a terceros./ (...)».

Vid. MARTINEZ SANZ (2009), pp. 509-524.

21 MARTINEZ CANELLAS, en un trabajo en el que analiza la prescripcion extintiva,
alude a un Borrador de Anteproyecto de reforma del Cédigo de comercio de la Comision
General de Codificacion, sobre el que sefiala que se redact6 antes de la publicacion de los
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«trabajos de la Comisién Lando (sic) sobre el Derecho europeo de
los contratos» (esto es, los PECL).

[10] Conviene destacar como se estructuran en la Propuesta
mercantil las normas generales de los contratos mercantiles del
Libro I, Titulo IV, del Cédigo de comercio (articulo segundo de la
Propuesta mercantil).

Ademads de unas previas disposiciones generales —en la Secc. 1.7,
«Del régimen juridico de los contratos mercantiles» y en el art. 50—
desde la Seccion 2.? hasta la 8.* del articulo segundo de la Propues-
ta Mercantil, se siguen «las sucesivas fases que cabe distinguir en
la vida de los contratos, desde los deberes precontractuales, que
carecen de una regulacion legal especifica en nuestro Derecho
positivo, hasta la extincion e incumplimiento de los contratos,
pasando por la perfeccion, interpretacion, contenido y cumpli-
miento del contrato» (explicacion de la Exposicion de Motivos).
Y, asi: la Seccion 2.% trata «De los deberes precontractuales» (art.
51), la 3.* «De la perfeccion del contrato mercantil» (arts. 52 a 54),
la 4. «De la interpretacion de los contratos mercantiles» (art. 55),
la 5.% «Del contenido del contrato» (arts. 56, 57), la 6.* «Del cum-
plimiento del contrato» (arts. 58, 59), la 7.* «De la extincion y
excesiva onerosidad» (arts. 60, 61) y la 8.* «Del incumplimiento de
los contratos mercantiles» (arts. 62 a 66), etc.22. Entre otros posi-
bles modelos, la Propuesta mercantil ha optado por sélo regular las
obligaciones contractuales?23.

Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales internacionales de 2004, y que los
Principios UNIDROIT que se tuvieron como referencia en tal Borrador fueron los de la
version de 1994 [«(...) Por otra parte, la Comisién general de codificacion redacté el
borrador antes de que se publicaran los Principios UNIDROIT, en 2004, por lo que toma-
ron como referencia la version de 1994, que no regulaba la prescripcién, y que, por tanto,
no deberian servir para interpretar las disposiciones del borrador, a pesar de lo que se
expresa en la parte introductoria de los Principios UNIDROIT»; MARTINEZ CANELLAS
(2009), p. 292]. Por mi parte, en el incumplimiento y sus remedios de la Propuesta mer-
cantil, comparo con la version de 2004.

22 Seccion 9.* «De la morosidad en el cumplimiento de los contratos mercantiles»
(arts. 67 a73), Seccion 10.* «De la cesion del créditos mercantiles» (arts. 74 a79), Seccién 11.2
«De la solidaridad en las obligaciones mercantiles» (art. 80) PM, dentro del Titulo IV
«Disposiciones generales sobre los contratos mercantiles» del Libro 1 de la Propuesta
mercantil. La Seccién 9. incorpora la Ley 3/2004 [sobre esta Ley y normativa conexa:
PERALES VISCASILLAS (2006)].

23 En sus directrices para la reforma del Cédigo civil, PANTALEON ha escrito: «(...).
Frente al incumplimiento contractual mas exactamente, porque advierto ya que las
reflexiones que siguen se contraen al incumplimiento de las obligaciones y deberes que
tienen su fuente en los contratos, desde mi intima conviccién de que, en materia de res-
ponsabilidad por incumplimiento, un tratamiento conjunto de las obligaciones contrac-
tuales y legales, o es s6lo aparentemente unitario, o si lo es en realidad, resultard en buena
medida inadecuado (...)» [cursiva del autor, ADC (1993), p. 1719; también, ADC (1991),
pp. 1019-1020]. Comparte la opinién de PANTALEON, MORALES MORENO (2006-A),
p. 18. Vid. ademds, BARROS BOURIE (2009), pp. 138-147, y respuesta de MORALES MORE-
NO (2009), pp. 198-204, 213-214.
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[i] Este modelo y sistematica se encuentran en los Principios
UNIDROIT y en los PECL. También, dicho de modo mds matiza-
do, lo emplea la CISG.

2.2 La Exposicién de Motivos de la Propuesta civil

[11] Comienza sefialando, que «/mJuy pocas personas habrdn
que discutan hoy la conveniencia de reformar los preceptos del
Derecho general de obligaciones y contratos» de los Titulos I y II
del Libro IV (arts. 1088-1314) en «donde perviven, sin ninguna
modificacion significativa, los textos iniciales» promulgados y
puestos en vigor en 1889 (apartado I EM). Se afade que «seria
exagerado hablar de necesidad de reforma» y menos de reforma
«perentoria», pues, si «este importantisimo sector del ordenamien-
to juridico-privado» ha solucionado, por via jurisprudencial y doc-
trinal los conflictos que han podido plantearse, podra hacerlo en el
futuro, «pero la conveniencia [de la reforma] es indiscutible»
(apartado II EM).

Se sefala, ademas, que en el Cédigo civil la materia de las Obli-
gaciones y de los Contratos no fue objeto de especial empefio (otras
cuestiones preocupaban mds, entonces) y que toda reflexion sobre el
Derecho de contratos fue mds bien superficial (apartado I EM). Se
resalta la importancia que se dio al principio de la autonomia de la
voluntad (apartado Il EM). Y se advierte de que los cambios habidos
en el siglo XX han incidido en la materia de los contratos y ello «ha
impulsado el nacimiento de cuerpos de derecho que se ocupan de
esta materia sirviéndose de nuevos puntos de vista 'y de nuevos crite-
rios» (apartado III EM). En relacién con dichos «cuerpos de dere-
cho» (apartado IV EM), el camino lo abri6 la CISG. Tras ella vinie-
ron los Principios UNIDROIT y los PECL y una serie de directivas
comunitarias sobre la contratacién con consumidores. Esto ha pro-
vocado que «algunos paises de lo que se suele llamar nuestro entor-
no hayan sentido la necesidad de poner al dia su propia regulacion
y en cierta medida de colocarla en paralelo con las lineas por las
que puede discurrir el futuro del Derecho europeo de contratos»
(apartado III EM). Asi, Alemania, «con la llamada Ley de Moderni-
zacion del Derecho de Obligaciones del aiio 2001, que ha introduci-
do muy profundas variaciones en el Cédigo civil de aquel pais, y con
similares movimientos que se perciben en la Repiiblica francesa y en
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algunos otros paises europeos» (apartado Il EM). «Todo ello acon-
seja que las ya centenarias normas de nuestro Codigo Civil en esta
materia sean examinadas, reexaminadas y en lo necesario sustitui-
das por otras» (apartado III EM).

Expuestas las razones de la reforma, la Exposiciéon de Motivos
indica la finalidad perseguida: la de «buscar la mayor aproxima-
cion posible del Derecho espaiiol a los ordenamientos europeos,
tal y como estos son concebidos hoy» (apartado 111 EM)24.

[12] Desde el apartado V hasta el X de la Exposicién de
Motivos, se hacen unas consideraciones genéricas sobre la mate-
ria reformada y las lineas seguidas. Por la brevedad de la Exposi-
cién de Motivos de la Propuesta civil, resalta la particular y espe-
cial atencién que al incumplimiento y a sus remedios se presta.
Se le dedica todo el apartado VIII. Conviene mostrar qué se nos
dice.

En primer lugar, se exponen las deficiencias que el incumpli-
miento contractual ha tenido en los c6digos decimondnicos. Se
sefiala que los Cédigos del XIX carecen «de regulacion especial
v de perfiles definidos y tampoco se encuentran armoénicamente
organizados los remedios y acciones que frente a los incumpli-
mientos puede ejercitar quien lo padece». Ademds, habia «un
debate nunca resuelto sobre los sistemas vigentes en materia de
lo que se puede llamar de un modo genérico “responsabilidad
contractual”, decidiendo sobre todo si ésta es de indole culpabi-
listica y se funda en la culpa del deudor o presenta algunos ras-
gos de objetivacion».

Tras ello, se destacan las lineas maestras de la Propuesta civil
en el incumplimiento. Asi, se nos informa del abandono del llama-
do favor debitoris, del cual se indica que «no es el mejor medio
para hacer dindmica una economia»?. Ese abandono se traduce
en que el deudor incumplidor no se exonera cuando es no culpable,
sino cuando hay justas causas de exoneracion; que el acreedor dis-
pone siempre de la pretension de cumplimiento, salvo que la pres-
tacion sea imposible o especialmente onerosa; y que el perjudica-

24 El texto contintda: «No es discutible que la existencia de diferencias no muy gran-
des entre unos y otros ordenamientos dentro de la Unién Europea puede facilitar lo que
reiteradamente se denominan operaciones transfronterizas (...)».

2 Luis DiEz-Picazo, Fundamentos (2008), 6.* ed, p. 650. Ademds: «Por lo que se
refiere al topico del favor debitoris, me remito a lo que mds arriba dije. Hay que conside-
rarlo como profundamente antieconémico Yy, si se quieren proteger efectivamente los inte-
reses del trafico, mi opinién es que es preferible ser exigente antes que benévolo» (op. cit.,
p. 652).
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do por el incumplimiento puede siempre resolver el contrato en los
casos en que el incumplimiento sea esencial. En definitiva, se con-
cluye: «[E]l dibujo de los incumplimientos no es el mismo en cada
uno de los remedios (accion de cumplimiento, resolucion por
incumplimiento, pretension de indemnizacion daiios), pero, sin
duda, también que puede tener vigencia un sistema que generalice
la figura del incumplimiento».

[13] La Propuesta civil respeta la estructura basica del Codi-
go civil. Mantiene en el Libro IV, el Titulo I, De las Obligaciones,
y el Titulo II, De los Contratos, modificando notablemente su con-
tenido y esquema. El Capitulo VII del Titulo I del Libro IV de la
Propuesta civil, trata del incumplimiento y sus remedios (arts. 1188
al212).

[14] Aligual que en la Propuesta mercantil, en la Propuesta
civil se regula la contratacién con consumidores (en su nicleo sus-
tancial 26; mas alld, sobre el fundamento competencial de la Pro-
puesta civil: art. 149.1.8.* CE, EM num. 10).

2.3 La Exposicion de Motivos de la Propuesta
sobre compraventa

[15] Indica que aunque la Directiva 1999/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de con-

26 En el apartado IX de la Exposicion de Motivos de la Propuesta civil se mencionan
los posibles modelos de regulacion del sector del Derecho de consumo y se explica la
razon del adoptado en la Propuesta civil: «Singulares dificultades ha producido, en la con-
cepcién y redaccién del presente borrador de anteproyecto de ley, la relacién del moderno
Derecho de obligaciones y contratos con las incesantes normas aparecidas en los tltimos
veinte o veinticinco afios en la materia que hoy se conoce como Derecho de Consumo y, en
particular, con el régimen juridico de los contratos con consumidores. No puede descono-
cerse que estas regulaciones modernas significan un cambio en los puntos de vista de valo-
racion de determinadas circunstancias que alteran en profundidad el Derecho tradicional.
Ante ello puede el legislador adoptar dos posibles posturas. De acuerdo con la primera,
todas las normas relativas al Derecho de Consumo, cualquiera que sea su procedencia, y
cualquiera que fuera su trascendencia, como pertenecientes a un Derecho especial, deben
subsistir en leyes especiales y el Cddigo civil todo lo mds que puede hacer es realizar una
somera remision a tales normas, del tipo de las que los codificadores de 1889 realizaron a
tantas leyes especiales. No puede ocultarse que este tipo de solucion seria preferida por los
especialistas en la materia que profesan lo que algin autor llamé la «especializacion cien-
tifica» y considera como una intrusion en un cuerpo de leyes, por mas que estos tltimos
tengan vocacién de universalidad y penetren en la materia que desean monopolizar. La
segunda posibilidad es recoger por lo menos el niicleo sustancial de la mayor parte de las
reglas especiales, que tienen su origen en directivas europeas y que han sido luego incor-
poradas a leyes especiales, realizando la remision solo a aquellos puntos en que el casuis-
mo de las normas puede resultar mayor. En este punto, como en otros, el anteproyecto se
alinea con la ley alemana de modernizacion del Derecho de las obligaciones, y como ella
ha preferido recoger el conjunto de normas sustanciales reguladoras de la susodicha
materia» (cursiva mia).
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sumo?’ se ha incorporado al ordenamiento espaiiol 28, «no deja de
ser necesario acometer la tarea de reformar, parcialmente, las nor-
mas del Cédigo civil sobre el contrato de compraventa» (nim. 1).
Se destaca que la Directiva emplea el sistema de responsabilidad
contractual de la CISG, sistema que también proponen los PECL y
al que se viene orientando en buena medida y desde hace tiempo la
evolucion del ordenamiento espafiol. Y, ese «(...) nuevo sistema se
caracteriza por utilizar un concepto unitario de incumplimiento
del contrato y articular, adecuadamente, los remedios tradiciona-
les con que cuenta en este caso» [el de falta de conformidad] e/
acreedor» (nim. 1). La reforma de la compraventa responde a la
exigencia ineludible de modernizar el Cédigo civil: se «[t]rata de
incorporar al Codigo esos nuevos principios en los que se sustenta
la Convencion de Viena, la Directiva [1999/44] y la Ley 23/2003 de
incorporacion a la misma al Derecho espaiiol? [hoy en el TRLGD-
CU 2007]» (ndm. 1). Por ello, la Propuesta sobre compraventa

27 Como es conocido, hay iniciado un proceso de reforma de cuatro directivas comu-
nitarias de proteccién de los consumidores mediante la Propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores [COM (2008) 614 final;
o PDDC en lo sucesivo]. Entre las cuatro directivas objeto de reforma se encuentra la
Directiva 1999/44/CE |[cfr., entre otros, arts. 21 a 29 de la Propuesta de Directiva; vid. Dic-
tamen del Comité de las Regiones sobre «derechos de los consumidores» (DOUE C,
ndm. 200, 25 de agosto de 2009)]. La citada Propuesta de Directiva esta suscitando el
progresivo estudio académico y una de las cuestiones que por su importancia esta en el
centro del debate es el hecho de que en la Propuesta se haya optado por la armonizacion
plena con las implicaciones que ello supone para los derechos internos de los Estados
miembros, en cuanto a su construccion y coherencia interna y en cuanto que para algunos
Estados la PDDC puede implicar una reduccion del nivel de proteccion de su legislacion
interna protectora de los consumidores. En general, y en el momento en el que se redactan
estas lineas, los académicos se muestran muy criticos con la adopcién del objetivo de la
armonizacién plena./ Segun el articulo 4 PDDC: «Armonizacion plena./ Los Estados
miembros no podran mantener o introducir, en su legislacion nacional, disposiciones con-
trarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mds o menos estric-
tas para garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores» [vid. Consideran-
dos (2), (8) PDDC; ademas, art. | PDDC]. La armonizacion plena se contrapone a la de la
armonizaciéon minima. Esta tltima ha sido, con anterioridad, acogida en diversas directivas
protectoras de los consumidores (y de realizacion del mercado interior) lo que ha permiti-
do que surga el problema de la fragmentacion juridica en el marco europeo cuando los
Estados miembros han hecho uso de la oportuna clausula minima de armonizacién. Con
cardcter general y por autores con distinta formacion legal y diferente perspectiva de andli-
sis, sobre la Propuesta de Directiva sobre derechos de los consumidores, entre otros: LETE
AcHIRICA (2009), pp. 493-511, en especial pp. 508-510; LiLLEHOLT, ERPL, vol. 17, no. 3
(2009), pp. 335-343; vid., en particular, el apartado 5 «Conclusions» en p. 343); PAISANT,
SJ (2009), ndm. 9, I-118, nim. 15, p. 14, nams. 17-24, pp. 14-16; ROTT/TERRYN, ZEuP
(2009/3), pp. 458-465, 477-482, 487-488; HOWELLS/SCHULZE (2009), pp. 3-25. Un estu-
dio comparado y critico, centrado en la Directiva 1999/44/CE y en los correspondientes
articulos de la Propuesta de Directiva: TW1GG-FLESNER (2009), pp. 147-176. Sobre la téc-
nica de la armonizacién maxima, una valoracién critica e implicaciones: MAK, ERPL
(2009/1), pp. 55-73.

28 La Propuesta sobre compraventa es de 2005 y, en aquel entonces, la incorpora-
cién de la Directiva 1999/44/CE al Derecho espafiol se habia hecho mediante la
Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo. Hoy, en el
TRLGDCU 20009, articulos 114 y ss.

29 Me remito a la nota que antecede a ésta.
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sigue las directrices que indico a continuacién (nims. 1, 6, 10, pri-
mer nim. 25 de la EM)30:

a) Los vicios ocultos se sustituyen por la falta de conformi-
dad, considerada ésta un incumplimiento del vendedor (entre otros,
arts. 1474 a 1489 PCV).

b) Laentrega de un inmueble con cabida distinta de la sefiala-
da en el contrato no se califica de falta de conformidad, «si no
resulta otra cosa del contrato o de la utilidad de la cosa en él pre-
supuesta», pudiendo pedirse, en este ultimo caso, el reajuste del pre-
cio o, superandose ciertos valores, desistir de la compraventa (arts. 1477,
primera regla, PCV, 1448 PCV)31. Por otro lado, hay falta de con-
formidad si el vendedor no entrega «todo lo que se comprenda den-
tro de los linderos seitalados en el contrato, aun cuando exceda de
la cabida expresada» (art. 1477, segunda regla, PCV)32.

c¢) Laeviccidn y las cargas o gravdmenes ocultos se sustituyen
por una regulacién de los vicios juridicos considerados, asimismo,
como un incumplimiento del vendedor (arts. 1490 a 1496 PCV).

d) Finalmente, la Disposicion Adicional de la Propuesta sobre
compraventa dispone: «Las referencias contenidas en cualquier
disposicion al régimen del Cédigo Civil sobre el saneamiento por
eviccion o por vicios ocultos se entenderdn hechas, en lo pertinen-
te, al régimen que establecen las Secciones Segunda [arts. 1474
a 1489] y Tercera [1490 a 1499] del Capitulo 111 [sic] del Titu-
lo IV del Libro IV del Cédigo civil». Esto es, las referencias han de
entenderse hechas a la regulacion de la entrega de cosa conforme y,
a la de entrega de cosa libre de derechos de tercero33.

30 MORALES MORENO, ADC (2003-A) pp. 1631, 1632-1633, 1645-1646.

31 Articulo 1477 PCV: «Si no resulta otra cosa del contrato o de la utilidad de la cosa
en €l presupuesta, en la venta de inmueble no constituira falta de conformidad de la cosa el
que la cabida sea distinta de la expresada al contratar, pero si lo serd que el vendedor no
entregue todo lo que se comprenda dentro de los linderos sefialados en el contrato, aun
cuando exceda de la cabida expresada». Articulo 1448 PCV: «A salvo lo dispuesto en el
articulo 1477, si la venta de un inmueble se hubiere hecho con expresién de su cabida en
razén de un precio por unidad de medida y la cabida real fuera distinta de la expresada,
podrd pedirse el reajuste proporcional del precio dentro de los seis meses siguientes al dia
de la entrega de la cosa. Cuando la cabida real excediera en una vigésima parte podra el
comprador, en dicho plazo, desistir del contrato, notificindoselo al vendedor y éste podra
impedir dicho desistimiento aceptando sin demora que el incremento del precio no rebase
la vigésima parte».

32 Vid. la nota que antecede a ésta.

33 SAN MIGUEL PRADERA, por ejemplo, defiende para el arrendamiento de cosas del
Cadigo civil la sustitucion del saneamiento por vicios ocultos por una regulacion que reco-
jala figura de la falta de conformidad /ADC (2008) pp. 2004-2006]. Vid., ademds, LLACER
MATACAS (2009) pp. 461-474.

Segun el articulo cuarto de la Propuesta sobre compraventa: «Se introducen
las siguientes modificaciones en los apartados o ribricas de los mismos del titulo IV del
libro IV del Cédigo civil/. (...)/ En el Capitulo IV se crea una Seccién 2.%, que precederd y
agrupara a los articulos 1474 a 1489, bajo la ribrica, “Del deber de entregar la cosa libre de
derechos de tercero./ En el Capitulo cuarto se crea una Seccion 3.%, que precedera y agru-
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[i] Como he indicado, las anteriores figuras se justifican en el
incumplimiento del vendedor. Es oportuna la transcripcién del
articulo 1445 PCV:

«Por el contrato de compraventa el vendedor se obliga a entregar
una cosa que sea conforme con el contrato y esté libre de derechos de
tercero que no hayan sido contemplados en €l, y el comprador a pagar
un precio en dinero y a recibirla en las condiciones estipuladas.»

[16] En la Propuesta sobre compraventa, no se da un trata-
miento particular a la compraventa en la que el comprador es un
consumidor. La razén es que la Propuesta sobre compraventa gene-
raliza, a todas las compraventas, el régimen especifico que la Directi-
va 1999/44/CE diseii6 para la compraventa en que intervienen el con-
sumidor y el empresario3* (cfr. §§ 433 ss. BGB para la compraventa
en general y §§ 474 ss. BGB para la compraventa de consumo).

24 La oportunidad de la reforma y la influencia de ciertos textos

[17] Laidea comtn en las Exposiciones de Motivos de las
Propuestas es que, hoy, ha de reformarse el Derecho de Obligacio-
nes y Contratos (en la Propuesta mercantil, se califica de absoluta-
mente indispensable; en la civil, de conveniente; en la de compra-
venta, de necesario). Un Derecho de finales del siglo XIX no es
adecuado para el trafico econémico del siglo XXI.

El nuevo modelo del incumplimiento contractual se encuentra
en la CISG, en los Principios UNIDROIT y en los PECL, textos de
distinta fuerza vinculante 3>, que han ejercido una palpable influen-
cia en las tres Propuestas. Ademds, en el entorno europeo, hay
Ordenamientos que han modernizado su Derecho. En la Propuesta

pard a los articulos 1490 a 1499”7, bajo la ribrica, “Del deber de entregar la cosa libre de
derechos de tercero”». Cfr. supra, nota 13.

34 Articulo 2 de la Directiva 1999/44/CE: «(...)./ 2. A efectos de la presente Direc-
tiva se entendera por:/ a) “consumidor”: toda persona fisica que, en los contratos a que se
refiere la presente Directiva, actia con fines que no entran en el marco de su actividad
profesional;/ (...)/ ¢) “vendedor”: cualquier persona fisica o juridica que, mediante un
contrato, vende bienes de consumo en el marco de su actividad profesional;/ d) “produc-
tor”: el fabricante de un bien de consumo, el importador de un bien de consumo en el
territorio de la Comunidad o cualquier persona que se presente como productor indicando
en el bien de consumo su nombre, su marca u otro signo distintivo;/ (...)». Cfr. articulo 2,
apartados 1), 2) y 17) de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre derechos de los consumidores, COM(2008), 614 final (cfr. supra nota 27).

35 La CISG es Derecho positivo espafiol; no los Principios UNIDROIT, ni los PECL.
Vid. Preambulo (Propdsito de los Principios) de los Principios UNIDROIT; Articulo 1:101
(Application of the Principles) PECL; supra, nota 9. En el Derecho chileno, VIDAL OLIVA-
RES reeinterpreta el Cédigo civil de Chile en la linea del sistema del incumplimiento de la
CISG [«comprension del contrato», «nocién de incumplimiento», «pluralidad de remedios
y opcioén del acreedor»; (2008) pp. 443-451, en particular a partir de la p. 447, en las
pp. 434-440 expone el modelo de la CISG].
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civil se alude expresamente a Alemania (reforma del BGB
de 2002), y puede decirse que su regulacion ha estado presente en
aquélla. En la Exposicion de Motivos de la Propuesta civil se hace,
asimismo, una alusién genérica a otros Ordenamientos. Sobre el
Derecho francés, se destaca que hay movimientos similares de
reforma3®. Y, «todo ello, en espera de una unificacion de las nor-
mas de Derecho europeo de Contratos que, en algiin momento,
podrd producirse». Probablemente se esté aludiendo al Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) (supra [3] c) [1]).

II. LA NOCION DE INCUMPLIMIENTO

[18] A continuacién voy a proceder al estudio del incum-
plimiento; pero, antes, he de hacer una precision terminolégica.

[19] Para referirse a los sujetos, en el incumplimiento con-
tractual, los Principios UNIDROIT suelen emplear las expresio-
nes, «partes», «quien incumplié» y «parte perjudicada por el
incumplimiento»37. Lo mismo hacen los PECL, si bien los Comen-
tarios que los acompafian también se refieren al deudor y al acree-
dor. En esa linea descriptiva de los comportamientos de las partes
contratantes se sitda la Propuesta mercantil, aunque, en ciertas
ocasiones, se alude al deudor. La Propuesta civil, en cambio,
emplea los términos de deudor y acreedor.

Por mi parte voy a utilizar normalmente la terminologia de la
Propuesta civil en este trabajo38. Si utilizo otra terminologia, la
causa es el texto juridico que en ese momento esté manejando.

1. LAS CUESTIONES OBJETO DE ESTUDIO

[20] Las cuestiones de las que trato en este trabajo son las
siguientes:

Primera: La estructura que se adopta para la regulacién del
incumplimiento.

36 Sobre el Proyecto de la Chancellerie de reforma del Derecho de contratos
de 2008: Picop, InDret, 4.09, pp. 4-10; sobre el conocido como Anteproyecto Catala
de 2005: CABANILLAS SANCHEZ, ADC (2007), pp. 621-848.

37 Pero el articulo 1.11 Principios UNIDROIT: «(Definiciones). A los fines de estos
Principios:/ (...)/ —«deudor» o «deudora» es la parte a quien compete cumplir una obliga-
cién, y «acreedor» o «acreedora» es el titular del derecho a reclamar su cumplimiento./
(...)». Segun el Comentario 3 del articulo 1.11 Principios UNIDROIT: «Deudor»-
«Acreedor»/ En aquellos casos en que sea necesario, se utilizan las palabras «deudor» y
«acreedor» con el fin de lograr una mejor identificacion de la parte que cumple y la parte
que recibe el cumplimiento de una obligacion, independientemente de que se trate de obli-
gaciones dinerarias o no dinerarias» [Principios UNIDROIT (2004), p. 32].,

3 Vid. ndm. 40 (p. 16), de la Introduction DCFR 2009 [VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) I].
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Segunda: La definicién de incumplimiento, que analizo solo desde
la perspectiva contractual.

Tercera: La regla de la no invocacion del incumplimiento por
aquél que lo causé.

Cuarta: La imputacion al deudor de los actos de sus auxiliares
y colaboradores.

Y quinta: La imposibilidad originaria de la prestacién y su rela-
cién con el incumplimiento.

2. LA ESTRUCTURA QUE SE ADOPTA
PARA LA REGULACION DEL INCUMPLIMIENTO

[21] Comparada con el Cédigo civil, la Propuesta civil supo-
ne un giro radical. Estructura el incumplimiento, pues, lo define y
le asocia unos remedios.

Dentro del Libro IV, Titulo I, Capitulo VII («Del incumplimien-
to»), la Seccion 1.* contiene las «Disposiciones generales» (arts.
1188 a 1191), en donde, entre otras cosas, se define qué es el
incumplimiento (art. 1188.1 PC) y se indican cudles son los reme-
dios del acreedor por incumplimiento (art. 1190 PC, ademds
art. 1191 PC). En las Secciones siguientes, se regula cada uno de
esos remedios. En concreto: la Seccidn 2.% trata «De la accion de
cumplimiento» (arts. 1192 a 1196); la Seccién 3.2, «De la reduc-
cion del precio» (arts. 1197, 1198); la Seccion 4.2, «De la resolu-
cion por incumplimiento» (arts. 1199 a 1204), y la Seccién 5.7, «De
la indemnizacion de darfios y perjuicios» (arts. 1205 a 1212).

[22] El disefio que del incumplimiento y de sus remedios se
hace en la Propuesta mercantil no tiene la precision estructural del
de la Propuesta civil.

En la Propuesta mercantil, en el Libro I, Titulo IV, la Seccién 8.%
se titula «Del incumplimiento de los contratos mercantiles». Esta
Seccion 8.2, conformada por cinco articulos (arts. 62 a 66), algunos
de larga redaccion, no se subdivide. De manera sucesiva, en cada
uno de esos articulos 62 a 66 PM se van regulando los remedios del
incumplimiento que la Seccién Mercantil de la Comision General de
Codificacion ha estimado oportuno reglar (en concreto, la resolucion
de la relacién contractual y la indemnizacién de dafios y perjuicios).

[23] Laanterior estructura de la regulacion del incumplimien-
to y sus remedios de la Propuesta civil coincide con el plantea-
miento y disefio que algunos de nuestros autores hacen: el incum-
plimiento del deudor como presupuesto juridico (aglutinador) y la

3 En relacién con el Cédigo civil: FENoy PicoN, CCJC (2005) [25]-[31], pp. 547-553.
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articulacion de un conjunto de remedios del acreedor como conse-
cuencia juridica del incumplimiento (si bien cada remedio tiene
sus propios requisitos aplicativos)#°. Creo que una de las claves del
posible éxito de esta estructura conceptual es que se trata de una
idea simple y sencilla. Ademds, considero que cumple bien la fun-
cién de organizar al incumplimiento. Por ello entiendo adecuado
su adopcioén en la Propuesta civil.

[i] Esta estructura general del incumplimiento se encuentra
en los Principios UNIDROIT y en los PECL.

a) El Capitulo 7 de los Principios UNIDROIT, rubricado
«Incumplimiento», se divide en: Seccioén 1, «Incumplimiento en
general»; Seccion 2, «Derecho a reclamar el cumplimiento»; Sec-
cion 3, «Resolucion»; y Seccién 4, «Resarcimiento».

b) El Capitulo 8 de los PECL se titula «Non-Performance
and Remedies in General» y el Capitulo 9 de los PECL, «Particu-
lar Remedies for Non-performance». Dentro del Capitulo 9, 1a Section 1
trata del «Right to performance»; la Section 2, «Withholding Per-
formance»; 1a Section 3, « Termination of the Contract», la Section 4,
«Price Reduction», y la Section 5, «Damages and Interest».

3. LA DEFINICION DE INCUMPLIMIENTO

[24] La Propuesta mercantil no indica, qué debemos entender
por incumplimiento. La Propuesta civil, en cambio, ofrece una
nocién directa del mismo (art. 1188.1 PC). Es ésta una novedad de
la Propuesta civil, comparandola con el Cédigo civil, el cual carece
de una definicién asi*!. El articulo 1188.I PC dispone:

«Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente
la prestacion principal o cualquier otro de los deberes que de la
relacion obligatoria resulten» 42,

40 Asi, por ejemplo: MORALES MORENO (infra [25] [i]); PANTALEON, ADC (1991),
pp- 1720-1721 y 1727-1728; SAN MIGUEL PRADERA (2004) [132]-[137], pp. 122-126;
INFANTE Ruiz (2008), pp. 172-181; FENOY PICON (en la nota que antecede a ésta); en
relacion con la CISG, VIDAL OLIVARES (2006), pp. 27-32 y (2008) pp. 434-440.

41 No obstante, puede buscarse una definicion basica de incumplimiento, por ejem-
plo, en el articulo 1124.1 CC: «La facultad de resolver las obligaciones se entiende impli-
cita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe». Pero es claro que el Cédigo civil no contiene un articulo dedicado a definir qué
es el incumplimiento como hace la Propuesta civil en el articulo 1188.1; ademas, la expre-
sion del articulo 1124 CC exige determinar qué es lo que incumbe cumplir al deudor;
finalmente, lo que articulo 1124 CC pretende llevar a cabo es la regulacién del remedio de la
resolucién de la relacion contractual. FENOY PicoN, CCJC (2005) [27]-[29], pp. 548-551;
MORALES MORENO (2006-A), p. 36.

42 Contréstese la regla con estas afirmaciones de Luis DiEz-Picazo: «Tras todo ello,
para definir el incumplimiento puede proponerse una formula muy similar a la que apa-
rece en el articulo 8:101 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos: hay incum-
plimiento cuando el deudor no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro
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[25] (;Qué rasgos puede entenderse que caracterizan a la
nocién de incumplimiento de la Propuesta civil? Los tres que
siguen.

Uno, la adopcién de una nocién amplia y unitaria de incumpli-
miento.

Otro, segundo, que el deudor incumple tanto si lo que no ejecu-
ta son obligaciones (contractuales), deberes de prestacion; cuanto
si no se logra el resultado factico de la existencia o inexistencia de
ciertos estados de la realidad incorporados al contrato o/y garanti-
zados por el deudor al acreedor. Por ejemplo, se asegura y garanti-
za que el cuadro que se vende es de cierto autor (atribucién de una
cualidad al objeto), comprobandose después que es de otro autor,
de inferior valor en el mercado de obras de arte. En términos gené-
ricos, el incumplimiento implica la insatisfaccién del interés del
acreedor incorporado al contrato.

Y el tercer y ultimo rasgo del incumplimiento de la Propuesta
civil es que el incumplimiento es un concepto neutro desde el punto
de vista de la imputacion subjetiva al deudor. Basta constatar que
ha habido una divergencia entre lo materialmente ejecutado y lo
disefiado y exigible segiin el contrato, para que pueda decirse que
el deudor ha incumplido. El incumplimiento incluye el incumpli-
miento inexcusable y el excusable.

El primer rasgo del incumplimiento (nocién amplia) se percibe
en la propia definicién que el articulo 1188.1 PC da de €l. El tercer
rasgo (nocion neutra) se descubre, por ejemplo, en los articu-
los 1568 PC (art. 1568 CC) (arrendamiento de cosas) y 1452 PC
(art. 1452 CC) (compraventa). Este cardcter neutro del incumpli-
miento permite una norma como la del articulo 1209.1V PC, locali-
zada en la regulacidn del remedio indemnizatorio. Finalmente, el
segundo rasgo del incumplimiento (insatisfaccion del interés del
acreedor) puede extraerse de diversas normas. Por ejemplo, de la
norma que dispone que no afecta a la validez del contrato el mero
hecho de que en el momento de su celebracién no sea posible el cumpli-
miento de la obligacion (la imposibilidad originaria del art. 1303 PC) en
coordinacién con la norma que para el contrato de compraventa dis-
pone, que la imposibilidad originaria no impide al comprador que
hubiera confiado razonablemente en su posibilidad de ejercitar los
derechos derivados del incumplimiento (art. 1460.1 PC); o, de la
regla que dispone que quedan insertas en el contrato y tienen valor
vinculante las afirmaciones o declaraciones de un profesional rea-

de los deberes que en virtud de la relacién obligatoria le incumben» [Fundamentos I1
(2008), 6.* ed., p. 654].
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lizadas en la publicidad o en actividades de promocién (art. 1276
PC; adviértase que la regla va referida al contratante profesional).

[i] En su reciente trabajo sobre el lucro cesante en el Derecho
espafiol (2010), Morales Moreno precisa que el concepto de incum-
plimiento que utiliza se encuentra en los PECL (y reproduce el art.
1:103 (4) PECL, el cual define al incumplimiento: infra [29] [iii]).
Indica, ademas, que la nocién de incumplimiento que maneja la apli-
ca la CISG, aunque ésta no defina que es el incumplimiento3. Dicho
esto, caracteriza al concepto de incumplimiento por los rasgos de:

a) suamplitud*;

b) porque contempla ante todo la falta de satisfaccién del
interés del acreedor’;

c) porque es un concepto neutro desde el punto de vista de la
imputacion subjetiva al deudor?®.

Tras ello, afirma:

«En el nuevo sistema de responsabilidad contractual, el incum-
plimiento es el supuesto basico de todos los remedios: de la preten-

43 Ademads de las citas que hago en las notas que siguen a ésta de Morales Moreno:
MORALES MORENO (2006-A), pp. 19-22, 29-30, 32-35 y (2006-B) pp. 56-57. Vid. SAN MIGUEL
PRADERA (2004) [132]-[134], pp. 122-124; PANTALEON, ADC (1993), pp. 1720-1727; en rela-
cién con la CISG, VIDAL OLIVARES (2006), pp. 27-29 y (2008) pp. 434-438.

44 MORALES MORENO [(2010) p. 29]: «1) En primer lugar, por su amplitud. Con-
siste en la falta de ejecucion o realizacion de las exigencias del contrato, en cualquiera de
sus manifestaciones. Tal amplitud permite integrar, en un sistema tnico, la pluralidad de
sistemas de responsabilidad contractual (en sentido amplio) que encontramos en el Cédigo
civil. De este modo podemos hacer desaparecer los sistemas especiales de responsabilidad
que implican los saneamientos. La mora y la imposibilidad pasan a ser consideradas como
manifestaciones del incumplimiento; y la resolucion, como un remedio, entre otros, del
incumplimiento./ La unificacion del sistema de responsabilidad contractual exige la confi-
guracién de un concepto unitario de incumplimiento, suficientemente amplio para abarcar
todas sus manifestaciones, tal como hacen los PECL».

4 MORALES MORENO [(2010), p. 30]: «2) En segundo lugar, el nuevo concepto de
incumplimiento contempla, ante todo, la falta de satisfaccion del interés del acreedor
garantizado por el contrato. Por eso, no sélo se refiere a la inejecucién de deberes de con-
ducta previstos en el contrato (obligaciones), sino también a la existencia o inexistencia de
ciertos hechos, circunstancias o estados de la realidad presupuestos en el contrato y garan-
tizados por un contratante en interés del otro. No es s6lo un incumplimiento de obligacio-
nes, aunque pueda seguir siendo designado asi, sino un incumplimiento del contrato».

Para la compraventa de empresas: GOMEZ PoMAR (2007), pp. 32-38. PANTALEON,
ADC (1993), pp. 1720-1721.

46 MORALES MORENO [(2010) p. 30]: «3) En tercer lugar, es un concepto neutro,
desde el punto de vista de la imputacién subjetiva al deudor. Constata, simplemente, de
modo objetivo, la falta de realizacién de las exigencias del contrato, en orden a la satisfac-
cién del interés del acreedor. No contiene ningtin elemento de imputacién de responsabili-
dad al contratante incumplidor y menos atin de reproche./ Esto sucede en todo tipo de
obligaciones, tanto en las denominadas obligaciones de resultado como en las de medios.
En estas tltimas, la culpa del deudor, que ha de probar el acreedor, no es otra cosa que la
omision de la conducta debida; es decir, no es otra cosa que el propio incumplimiento».
Plantea BARROS BOURIE (Ponencia) si es posible construir un concepto unitario de incum-
plimiento que incluya a las obligaciones de hacer de medios [(2009), pp. 157-192], a quien
responde MORALES MORENO (Contraponencia) entendiendo que si es posible [(2009),
pp- 209-221, en particular a partir de la p. 215].
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sién de cumplimiento, de la suspensién del cumplimiento, de la
resolucidn, de la reduccién de la contraprestacion, y de la indemni-
zacién de dafios. Por eso hemos de configurarlo con los elementos
minimos necesarios para que pueda cumplir esa funciéon. Cada
remedio puede tener, ademads, su propio supuesto, complementario,
que se aflade al genérico del incumplimiento. Asi sucede en la
indemnizacion de dafios o en la resolucion»+7.

Morales Moreno aplica este concepto de incumplimiento al
Cadigo civil.

[26] A continuacién voy a desenvolver el rasgo de que el
incumplimiento es una nocién amplia y unitaria y, una nocién neu-
tra. El rasgo de la insatisfaccion del interés del acreedor incorpora-
do al contrato y, cémo el mismo puede construirse, lo desenvolveré
en otro lugar. En concreto, cuando analice los articulos 1303 (impo-
sibilidad originaria y validez del contrato) y 1460.1 PC (imposibili-
dad originaria e incumplimiento en la compraventa). Este dltimo
rasgo permite plantear la cuestién de la concurrencia entre el error
y el dolo y el incumplimiento, y como se relacionan entre si. Tal
cuestion puede plantearse porque ciertos estados de la realidad se
incorporan al contrato (forman parte de la regla contractual) y su
no realizacién supone un incumplimiento del contrato. Esta cues-
tién requiere de una amplia explicacion y, del tratamiento de aspec-
tos contractuales conexos, no ligados estrictamente al incumpli-
miento. Por ello, he considerado adecuado explicarlo al final de
este trabajo (dentro del epigrafe 6). Evito, de este modo, tratar
ahora cuestiones que no encajan estrictamente en el hilo conductor
de la exposicién y reiteraciones.

3.1 Una nocién amplia y unitaria

[27] Laidea nuclear del incumplimiento es la de que el «deudor
no realiza exactamente» (art. 1188.1 PC, supra [24]). Es indiferente
que lo que no realice exactamente sea la prestacion principal a que se
obligd o, cualquier otro de los deberes que resulten de la obligacion
(sea por la autonomia de la voluntad, sea por ley; art. 1188.1 PC).

[28] El articulo 1188.1 PC no menciona a ninguna modalidad
(o tipo) de incumplimiento.

a) No menciona la mora del deudor; ni al retraso. St hay fecha
fijada para el cumplimiento, en la Propuesta civil desaparece la

47 MORALES MoORENO (2010), p. 30.
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exigencia del Cédigo civil de la intimacion al cumplimiento del
articulo 1101 CC (cfr. arts. 67, 70 y 946 PM). Y, si bien en otros
preceptos de la Propuesta civil se emplea el término mora, puede
desprenderse que se hace en el sentido de retraso en el cum-
plimiento*8. En la Propuesta civil, puede considerarse incumpli-
miento el mero hecho de que el deudor no cumpla en la fecha de
vencimiento de la obligacion contractual (el retraso es incumpli-
miento). Por otro lado, el articulo 1188.1 PC tampoco alude al cum-
plimiento retrasado, si mencionado en otros preceptos de la Pro-
puesta civil*. Pues, como estoy indicando, el articulo 1188.1 PC
define el incumplimiento, abstrayéndose de su tipologia.

b) De lo que acabo de indicar es logico que el articulo 1188.1 PC
tampoco aluda al «cumplimiento defectuoso». Esta habitual expre-
sion es sustituida en la Propuesta civil, en ocasiones, por la de «no
conformidad» de la prestacién>°. Es conocido que la «no conformi-
dad» se incorpord a nuestro Ordenamiento mediante la CISG
(art. 35), recogiéndola después el Texto Refundido de Consumi-
dores de 2007 (art. 116 TRLGDCU; con anterioridad art. 3
Ley 23/2003), por contenerla la Directiva 1999/44/CE.

c) El articulo 1188.1 PC no menciona la imposibilidad
sobrevenida, total, definitiva y no imputable al deudor. En la Pro-
puesta civil, 1a imposibilidad sobrevenida de cumplir, no imputa-
ble al deudor (casual), es incumplimiento. Esto implica, que no
se acoge la distincion entre incumplimiento y «teoria de los ries-
gos». Pero, de esto doy cuenta mas detallada en el siguiente epi-
grafe 3.2.1. Lo que ahora quiero destacar es que en la nocién de
incumplimiento de la Propuesta civil no se menciona a la imposi-
bilidad sobrevenida y que la misma tiene encaje directo en el
articulo 1188.I PC.

48 Pero, en otros articulos de la Propuesta civil se hace referencia a la mora, parece
que desde una perspectiva tradicional. Por ejemplo, el articulo 1138 PC, en la solidaridad
de acreedores: «Cualquier acreedor podra poner en mora al deudor con efectos para todos
los acreedores./ Los efectos de la mora en recibir de un acreedor solidario se extienden a
los demds». En la Propuesta civil se reforma el articulo 1501.3.° CC, en la regulacién del
contrato de compraventa, con esta formulacion: «Supuesto 3.°/ 3.°  Si se hubiere incurrido
en mora».

49 Otros preceptos de la Propuesta civil se refieren al cumplimiento retrasado. Por
ejemplo, los articulos 1146.1, 1148.1 (todos en el Capitulo dedicado a las clausulas pena-
les). Al ofrecimiento tardio se refiere el articulo 1201 (en la resolucion de la relaciéon con-
tractual).

50 Por ejemplo, los articulos 1197.1 (que regula el remedio de la reduccion del pre-
cio), 1200.1, 1201 (ambos en sede del remedio de la resolucion de la relacion contractual).
También alude a la no conformidad y a los vicios juridicos, el articulo 1166.1I (que regula
la dacidén en pago; en la Propuesta sobre compraventa se emplea la terminologia de no
conformidad y la de vicios juridicos).

Pero, otras veces, la Propuesta civil sigue utilizando la expresiéon cumplimiento defec-
tuoso. Por ejemplo, en los articulos 1146.1, 1148.1 (ambos en la regulacién de las clausulas
penales), 1262.3.b) (clausulas o condiciones generales de la contratacion abusivas) PC.
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d) Finalmente, el articulo 1188.I PC no alude a la infraccién del
deber de colaborar o de cooperar en el cumplimiento del contrato.
(vid. nota 51)

[29] Si bien para calificar la actuacién del deudor como
incumplimiento, en la definicién del articulo 1188.1 PC no se da
especial relevancia al tipo de incumplimiento en que el deudor
haya incidido, el mismo si estd presente en la regulacion de algu-
nos de los remedios por incumplimiento (por ejemplo, en la resolu-
cion de la relacién contractual, en la reduccién del precio).

[i] A diferencia de la Propuesta civil, en las definiciones, que
del incumplimiento nos ofrecen los Principios UNIDROIT vy los
PECL, si se mencionan ciertos tipos de incumplimiento. No obs-
tante, dichas definiciones pueden caracterizarse por recoger una
nocién amplia y unitaria del incumplimiento.

[ii] Elarticulo 7.1.1 Principios UNIDROIT dispone:

«(Definicién del incumplimiento)

El incumplimiento consiste en la falta de ejecucidn por una
parte de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el
cumplimiento defectuoso o el cumplimiento tardio.»

a) En el Comentario del articulo 7.1.1 se sefiala, como pri-
mera caracteristica de la definicién, que el incumplimiento «inclu-
ye tanto las formas de cumplimiento defectuoso o tardio, como las
de incumplimiento total. Por lo tanto, el constructor de un edificio
incurre en incumplimiento si ha cumplido parcialmente conforme
al contrato y parcialmente en forma defectuosa, al igual que si ter-
mina de construirlo con retraso» (cursiva mia).

[iii]] Segtn el articulo 1:301 PECL.:

«Meaning of Terms

In these Principles, except where the context otherwise requires:

...

(4) “non-performance” denotes any failure to perform an obli-
gation under the contract, whether or not excused, and includes
delayed performance, defective performance and failure to co-ope-
rate in order to give full effect to the contract.»

a) Enel Comment D del articulo 1:301 (4) PECL se sefiala que
el término non-performance se emplea como término general que
cubre cualquier falta en el cumplimiento y por cualquier causa. La
definicién de incumplimiento abarca todas las posibles formas de no
llevar a cabo el cumplimiento, consista ello en una total inactividad
(esto es, no llevar a cabo ninguna actuacién para cumplir) o, que la
conducta dirigida al cumplimiento del contrato no es de alguna mane-
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ra conforme con el contrato, por ejemplo, porque se hace tarde, de
manera incompleta o de cualquier otra forma es defectuosa. También
se indica en el Comment D que el incumplimiento incluye no ejecutar
el deber que el articulo 1:202 PECL impone, de cooperar en orden a
dar pleno efecto al contrato3!. Se aiade, que, en general, los PECL no
distinguen un tipo de incumplimiento de otro, si bien hay articulos
que son aplicables a una concreta modalidad de incumplimiento>2.

b) Las ideas que acabo de exponer se reiteran en el Comment A
del articulo 8:101 PECL>3. Asimismo, se anticipan en las «Considera-
ciones generales» sobre los Capitulos 8 y 9 de los PECL*. En defini-
tiva, la amplitud es un rasgo caracterizador de la nocién de incumpli-
miento contractual de los PECL, sobre el que la Commission of
European Contract Law quiere llamar especialmente la atencion.

[30] Que en la definicidén de incumplimiento de la Propuesta
civil (art. 1188.1 PC) no se indique que estdn incluidos ciertos
tipos de incumplimiento, como hacen los Principios UNIDROIT y
los PECL, creo que es un disefio legal mds correcto. Las aclaracio-
nes que los Principios UNIDROIT y los PECL hacen sobre qué
tipos de incumplimiento incluye su definicion, puede tener origen
en la manera en que tales supuestos han sido tratados por los Dere-
chos internos de los distintos paises (por ejemplo, recuérdese la
discusion doctrinal acerca de si el saneamiento por vicios ocultos
puede justificarse en el incumplimiento o, el requisito de la intima-
cioén para poner en mora al deudor) y, los Principios UNIDROIT y
los PECL se mueven en el ambito de la contratacidn internacional,
aunque los PECL tengan un alcance mayor.

En cualquier caso, los Principios UNIDROIT y los PECL adop-
tan una nocién amplia y unitaria de incumplimiento contractual y
en ello coincide la Propuesta civil. La Propuesta civil adopta ese

5t Articulo 1:202 PECL: «Duty to Co-operate/ Each party owes to the other a duty to
co-operate in order to give full effect to the contract». Segtin el Comment B del articu-
lo 1:202 PECL, en los PECL, la falta de cooperacién es un incumplimiento de un deber
contractual y atrae los remedios del incumplimiento contractual [LANDO/BEALE
(ed.) (2000), p. 120]. En el Comment C se indica, que el deber de cooperar se impone con
el unico fin de dar pleno efecto al contrato. En consecuencia, una parte no infringe dicho
deber, si no lleva a cabo un acto que no ha prometido cumplir y no tiene interés para la otra
parte; por ejemplo, no aceptar una oferta de cumplimiento de la otra parte, cuando ello no
tiene consecuencias. En la llustration 5 se pone este ejemplo: B compra una entrada para ir
al teatro que paga por adelantado mediante tarjeta de crédito y, no recoge la entrada o, no
espera al cumplimiento. Esto no implica no cooperar u otro incumplimiento del contrato,
habiendo B pagado el precio; quien se beneficia con la representacién teatral no tiene
interés en que se recoja la entrada. (Op. cit., p. 120). En los Principios UNIDROIT, el
articulo 5.1.3 dispone: «(Cooperacion entre las partes)/. Cada una de las partes debe coop-
erar con la otra cuando dicha cooperacion puede ser razonablemente esperada para el cum-
plimiento de las obligaciones de esta tltima». Cfr. articulo 58 PM.

52 Se citan los articulos 7:110, 7:111, 8:104, 9:104, 9:508 PECL [Comment D del
art. 1:301 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 124].

33 Comment A del articulo 8:101 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 359.

54 LANDO/BEALE (ed.) (2000), pp. XXXVii-XXXViii.
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modelo, purgdndolo de aquello que a fecha de hoy no es necesario
en un Derecho nacional y actual.

3.2 El caracter neutral del incumplimiento

[31] Sabemos que en la Propuesta civil, el incumplimiento es
una nocién neutra desde el punto de vista de la imputacién subjeti-
va al deudor.

Este rasgo del incumplimiento me va a permitir desarrollar dos
cuestiones: una, que el incumplimiento de la Propuesta civil absorbe
la «teoria de los riesgos»; la otra, como opera la imputacion subjeti-
va en el remedio indemnizatorio y en el remedio del cumplimiento.

3.2.1 LA INCORPORACION DE LA «TEORIA DE LOS RIESGOS» AL
INCUMPLIMIENTO. EL TRASPASO DEL RIESGO DE PERDIDA O DETE-
RIORO CASUAL DE LA COSA DEL VENDEDOR AL COMPRADOR

[32] En la Propuesta civil, 1a imposibilidad sobrevenida y
definitiva de la prestacion no imputable al deudor es incumplimien-
to [art. 1188.1 PC; supra [28] c¢)]. La nocién de incumplimiento
incluye al inexcusable y al excusable. O, dicho de otro modo, en la
Propuesta civil, el incumplimiento absorbe la conocida como «teo-
ria de los riesgos» 9. Este disefio constituye un importante cambio,
comparando con el del Cédigo civil. En el Cédigo, puede recono-
cerse la distincion entre incumplimiento (contractual), fundado en
el comportamiento culposo del deudor (arts. 1101 a 1105 CC) y
«teoria de los riesgos», que trata de la imposibilidad sobrevenida,
definitiva y no imputable al deudor (asi, arts. 1452, 1568, 1589,
1590 y CC; arts. 1182 ss. CC)3S.

[33] El articulo 1568 PC, en el contrato de arrendamiento de
cosas, es un ejemplo de lo que digo.

Segtn el articulo 1568 CC, si la cosa se pierde ha de observarse
lo dispuesto en los articulos 1182y 1183 CC, y si alguno de los con-
tratantes falta al cumplimiento de lo estipulado, se estard a lo dis-

55 PANTALEON [ADC (1993), pp. 1732-1733], refiriéndose a la resolucion de la rela-
cion contractual; MORALES MORENO (2006-A), pp. 32-34; FENOY PicON, CCJC (2005)
[27]-[31], pp. 548-553. Cfr. articulos 1463-1466 CC italiano 1942.

56 Sobre esta estructura, SAN MIGUEL PRADERA: da informacion detallada (Derecho
espaiol y comparado, opinion de los autores) desde la perspectiva que le interesa, la de la
forma de ejercicio de la resolucién de la relacién contractual, con indicacién del tratamien-
to que se da al commodum representationis y del tratamiento, que, en su opinion, es ade-
cuado para la imposibilidad sobrevenida, total, permanente y no imputable al deudor (la
autora entiende que es un supuesto de incumplimiento contractual) [(2004) [074]-[161],
pp. 81-142 (para el Derecho espaiiol, en particular a partir de [093] ss. pp. 97 ss)].
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puesto en los articulos 1101 y 1124 CC>7. En el articulo 1568 CC se
percibe la dicotomia entre incumplimiento e imposibilidad sobreve-
nida total, definitiva y no imputable al deudor. En la Propuesta civil,
el articulo 1568 PC suprime la referencia a la pérdida de la cosa y se
remite, sin mds, a la regulacion del incumplimiento.

[i] Segtn el articulo 1568 PC:

«Si alguno de los contratantes falta al cumplimiento de lo esti-
pulado, se observard lo dispuesto en los articulos contenidos en el
Capitulo VII del Titulo I de este Libro [arts. 1188 ss. PC].»

Este articulo 1568 PC exige, a mi juicio, una observacion. Si la
imposibilidad sobrevenida es una causa mas de incumplimiento, no
es necesario que en la regulacién especial del arrendamiento haya
una norma de remisién como la del articulo 1568 PC, que se limita a
decir, que si un contratante falta al cumplimiento de lo estipulado,
han de aplicarse las normas generales del incumplimiento. Otra cosa
es que la redaccion del articulo 1568 PC pueda explicarse por la pre-
via redaccién de la norma a la viene a sustituir. Creo aconsejable la
supresion del articulo 1568 PC (y la del art. 1568 CC).

[34] Otro precepto de la Propuesta civil, en el que se trata del
riesgo sobrevenido de pérdida o deterioro casual de la cosa es el articu-
lo 1452, en el contrato de compraventa. Por ser la compraventa un

57 Articulo 1568 CC: «Si se pierde la cosa arrendada o alguno de los contratantes falta
al cumplimiento de lo estipulado, se observara respectivamente lo dispuesto en los articulos
1182y 1183 y en los articulos 1101 y 1124». En relacion con la pérdida total de la cosa se
plantea la cuestion de si la resolucion de la relacién arrendaticia es de pleno derecho (auto-
madtica) o no. Refiriéndose a la pérdida de la cosa (afiado: que es total), Lucas FERNANDEZ
indica: «La STS 3-III-51 declara que al perecer por caso fortuito la cosa arrendada, el contra-
to quedo resuelto de pleno derecho por ser €sta el objeto esencial para su existencia, confor-
me a lo establecido en el art. 1568, en relacién con los 1136 y 1261 CC. (...)./ Que sea por
caso fortuito o por culpa de una de las partes no influye en la solucién: en todos estos casos
se produce la extincién del contrato. Si influird en cambio la causa de la pérdida en otra con-
secuencia: en la indemnizacion de dafios y perjuicios que no siendo por caso fortuito o fuerza
mayor el culpable habra de satisfacer a la otra parte. Mayores dudas puede ofrecer en el caso
concreto y segun las circunstancias que concurran la hipétesis de pérdida juridica total o
parcial, y la de pérdida fisica parcial» [(1993) 2.* ed. pp. 1131-1132; también Lucas FEr-
NANDEZ (1997) 3.* ed. (1997) pp. 1224-1225]. En cuanto al tenor del articulo 1568 CC,
indica Lucas FERNANDEZ: «Los dos dltimos articulos (1101 y 1124) a que se remite en su
caso el 1568 no se citaban en las primeras ediciones del Cédigo, y si, en la dltima edicién
oficial./ Inexplicablemente hay todavia comentaristas que en recientes publicaciones no tie-
nen en cuenta la actual redaccion del articulo 1568 y siguen comentando el precepto con la
redaccion antigua, que es desde luego oscura e incongruente./ Y no es que con la redaccion
definitiva sea el precepto un modelo digno de alabanza. Lejos de ello ha merecido una critica
adversa, porque, como dice Garcia Goyena comentando el articulo 1499 del Proyecto
de 1851, precedente del 1568 del actual Codigo, tal norma “‘es una consecuencia o aplicacién de
las reglas generales a que se refiere, y por esto ha sido suprimida en algunos Cédigos; el
arriendo se resuelve y extingue como las demds obligaciones”» [op. cit. (1997) p. 1223, v.
también p. 1247].
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contrato traslativo de la propiedad>8, a partir de un determinado
momento, el riesgo de pérdida o deterioro casual de la cosa ha de tras-
ladarse del vendedor al comprador. De la fijacién de dicho momento
se ocupa el articulo 1452 PC (art. 1452 PCV), precepto que, en una
visién conjunta, ha de relacionarse con el articulo 1481 PCV.

Como es conocido, la regulacion del Cédigo civil de los ries-
gos, en el contrato de compraventa, no es hoy plenamente satisfac-
toria (art. 1452.1 CC). En una aproximacion bdsica, puede decirse
que el riesgo de la pérdida sobrevenida y definitiva de la cosa, no
imputable al vendedor (fortuita), corresponde al comprador desde
la perfeccion del contrato>°. El articulo 1452 PC reforma el articu-
lo 1452 CC en dos sentidos: por un lado, parte del presupuesto de
que la pérdida o deterioro casual de la cosa, anterior al momento
de entrega, es un incumplimiento del vendedor; por otro, desplaza
temporalmente el traspaso del «riesgo» de pérdida del vendedor al
comprador, al momento en que aquél ha hecho aquello que le
incumbia para cumplir su obligacién de entrega. La determinacion
del momento de ese traspaso del «riesgo» al comprador requiere
tener en cuenta si en la compraventa de bienes muebles interviene
su transporte y cdmo se ha organizado €ste en el contrato. Todo ello
sin perjuicio de que, si después de dicho traspaso del riesgo al
comprador, se manifiesta una falta de conformidad o la existencia
de un derecho de tercero, el comprador pueda reclamar al vendedor
por haber éste incumplido el contrato de compraventa. Pero, el ori-
gen de este incumplimiento es previo al momento de traspaso del
«riesgo». Se trata de un incumplimiento que existia en el momento
del traspaso del riesgo y que se ha manifestado con posterioridad.

Creo que es claramente perceptible la influencia que la CISG
ha tenido en la redaccion de estos preceptos de las Propuestas civil
y sobre compraventa [art. 36.1, 36.2 y 66, 70, 67 a 69 CISG®;
§ 446 BGB].

[i] El articulo 1452 PC comparte la redaccién del articu-
lo 1452 PCV (supra nota 15). En la Exposiciéon de Motivos de la
Propuesta sobre compraventa se explican las razones del cambio
normativo del articulo1452 PCV frente al Cédigo civil ®!.

58 Articulo 1445 PCV: «Por el contrato de compraventa el vendedor se obliga a
entregar una cosa que sea conforme con el contrato y esté libre de derechos de tercero que
no hayan sido contemplado en él, y el comprador a pagar un precio en dinero y a recibirla
en las condiciones estipuladas».

59 Informacion sobre el alcance e interpretaciones de los autores de la regla del ar-
ticulo 1452 CC: SAN MIGUEL PRADERA (2004) [141]-[150], pp. 128-135.

60 SAN MIGUEL PRADERA (2004) [151]-[161], pp. 135-142.

61 MORALES MORENO, ADC (2003-A), pp. 1628-1629, 1634.
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[ii] El articulo 1452 PC (art. 1452 PCV) dispone(n):

«El riesgo de pérdida o deterioro casual de la cosa vendida
corresponde al comprador desde que el vendedor haya hecho cuanto
le incumba en el cumplimiento de su obligacién de entregar la cosa.

Cuando el vendedor deba cumplir su obligacién de entrega
poniendo la cosa a disposicion del comprador para que éste la reti-
re del establecimiento de aquél, no se imputara el riesgo al compra-
dor hasta que reciba la cosa o se retrase en recibirla%2.

A partir del momento en que pasa el riesgo al comprador
corresponderdn a éste los frutos y beneficios de la cosa y soportard
las cargas propias del disfrute.

El traspaso del riesgo al comprador no priva a éste de los dere-
chos que tuviera si la cosa entregada no fuere conforme con el con-
trato o no estuviere libre de derechos de terceros» (cursiva mia).

Segtn el articulo 1481 PCV:

«El vendedor responderd ante el comprador de cualquier falta
de conformidad que exista en el momento de la transmisién del
riesgo a éste.»

[iii] En el nim. 3 de la Exposicién de Motivos de la Propues-
ta sobre compraventa se explica:

«El anterior articulo 1452, dedicado a la regulacion del riesgo
en el contrato de compraventa, debe ser modificado para adaptarlo
al sistema de regulacion del incumplimiento contractual que adop-
ta la reforma, sistema en el que se inspira la Directiva 1999/44 y
que esta presente en el Convencién de Viena. Este es también el
sistema que se propone para la unificacién de los derechos euro-
peos en los Principios del Derecho Europeo de Contratos.

Este nuevo sistema afecta al tratamiento el [sic/ problema del
riesgo en el contrato de compraventa. Toda pérdida o deterioro
casual de la cosa, que ocurra antes del momento en que el vende-
dor haya cumplido su obligacion de entregarla, es a riesgo del

62 Exposicion de Motivos de la Propuesta sobre compraventa nim. 3: «El momento
de traslacién del riesgo al comprador se sitta, pues, en el de la entrega de la cosa vendida;
pero la entrega puede producirse bajo diferentes modalidades, que comprenden la puesta a
disposicion del comprador, la remisioén, poniéndola en poder del primer transportista, o la
traslacion hasta el lugar previsto en el contrato. Lo que importa para la transmision del
riesgo es que el vendedor haya realizado todo lo que le incumbe, segtin la modalidad de
entrega prevista en el contrato. Sin embargo, en caso de entrega mediante puesta a disposi-
cion, parece conveniente adoptar una regla especial: no sélo exigir la efectiva puesta a
disposicién del comprador (estando la cosa debidamente identificada, con conocimiento
del comprador), lo que ya supondria que el vendedor ha hecho todo lo que le incumbe en
el cumplimiento de su obligacion de entrega, sino, ademas, que el comprador la retire o
haya incidido en retraso en su recepcion. De este modo se estimula el cuidado de la cosa
por vendedor, pues al seguir ésta en su poder es quien se halla en mejores condiciones de
poner los medios para conservarla. Ademads se evita la discusién sobre si el vendedor es o
no culpable de la pérdida de la cosa. Y ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que segura-
mente se llegaria a parecidos resultados, aunque no se atribuyera en este caso el riesgo al
vendedor, si se le imputa responsabilidad por la pérdida o deterioro de la cosa proveniente
de causas que se hallen en su esfera de control».
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vendedor: la pérdida de la cosa provoca el incumplimiento de la
obligacion de entregar y el deterioro de la misma desemboca en el
incumplimiento de la obligacion de entregarla en conformidad con
el contrato. El incumplimiento determina responsabilidad contrac-
tual, con la consiguiente aplicacion de los correspondientes reme-
dios. Esta construccion unitaria y objetiva del incumplimiento no
deja espacio para separar entre incumplimiento imputables, a los
que se aplicaria la doctrina del incumplimiento, e incumplimientos
no imputables, a los que se aplicaria la doctrina del riesgo. EIl
problema del riesgo ha de ser hoy tratado como un problema de
incumplimiento.

(...

La regla de la traslacién del riesgo al comprador a partir del
momento en que el vendedor ha hecho todo lo que le incumbe en el
cumplimiento de su obligacion de entrega, no se aplica en los casos
en los que la pérdida o deterioro de la cosa, posterior a la entrega,
no es fortuita, sino imputable al vendedor. Por ejemplo, la falta de
conformidad de la cosa, existente en el momento de la entrega,
provoca posteriormente su pérdida o un mayor deterioro» (cursiva
mia; art. 36.1 CISG)63.

Y en el nim. 16 de la Exposicién de Motivos de la Propuesta
sobre compraventa:

«El nuevo articulo 1481 establece el momento en que debe
existir la conformidad de la cosa. Ese momento coincide con el de
transmision del riesgo al comprador. El nuevo articulo 1481 ha de
entenderse en relacion con el nuevo 1452, y procede tomar en con-
sideracion lo ya dicho en esta exposicion de motivos a propdsito de
este articulo. La falta de conformidad que se produzca posterior-
mente es a riesgo del comprador, no determina incumplimiento del
vendedor, salvo que la misma sea debida a causas imputables al
vendedor» (cursiva mia; arts. 36, 1 y 2, y 66 CISG)%.

63 Articulo 36 CISG: «1. El vendedor sera responsable, conforme al contrato y a la
presente Convencion, de toda falta de conformidad que exista en el momento de la trans-
misién del riesgo al comprador, aun cuando esa falta solo sea manifiesta después de ese
momento» (cursiva mia).

o4 Articulo 36 CISG: «1. (transcrito en la nota que antecede)./ 2. El vendedor
también sera responsable de toda falta de conformidad ocurrida después del momento
indicado en el pdrrafo precedente y que sea imputable al incumplimiento de cualquiera de
sus obligaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantia de que, durante deter-
minado periodo, las mercaderias seguiran siendo aptas para su uso ordinario o para un uso
especial o conservaran las cualidades y caracteristicas especificadas» (cursiva mia). Segin
MORALES MORENO [(1998) p. 315]: «(...) Por ejemplo: la mala seleccién del transporte, o
no haber dado las instrucciones adecuadas al transportista, o una defectuosa prestacién del
servicio de asistencia postventa, que el vendedor se comprometié a prestar, o no haber
redactado convenientemente las instrucciones de uso./ El deterioro de las mercaderias
debido al defectuoso embalaje que se produce con posterioridad a la transmision del ries-
20, no es la manifestacion de la falta de conformidad inicial, sino una falta de conformidad
sobrevenida, imputable al incumplimiento de un deber del vendedor, que debe encuadrarse
en el articulo 36.2 y no en el 36.1 CV [CISG]. Esto no excluye que el embalaje defectuoso
o inadecuado pueda ser considerado, en s{ mismo, un embalaje no conforme (art. 35), sien-
do de aplicacién el articulo 36.1./ El incremento de deterioro de las mercaderias que sea
consecuencia del estado inicial de falta de conformidad puede ser también tratado como un
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3.2.2 PARTICULAR REFERENCIA A LA IMPUTACION SUBJETIVA EN
EL REMEDIO INDEMNIZATORIO. ALUSION AL REMEDIO DEL
CUMPLIMIENTO

[35] Que el incumplimiento sea una nocién neutral, no impi-
de que en la regulacién de los remedios por incumplimiento pueda
decidirse si se tiene o no en cuenta la imputabilidad del incumpli-
miento al deudor. Aprovechando el estudio del caracter neutral del
incumplimiento, voy a tratar de la cuestion de la imputabilidad
subjetiva del incumplimiento a efectos del remedio indemnizatorio
y aludiré al remedio del cumplimiento. Esta cuestion conecta con
la estructura global del incumplimiento.

[36] Segtn el articulo 1209.1 PC (transcrito infra [41]), el deu-
dor no responde de los dafios que su incumplimiento haya causado al
acreedor, si se dan ciertos presupuestos. En este caso, el incumpli-
miento es excusable (causa de exoneracion). En otro caso, el incum-
plimiento serd inexcusable, teniendo el deudor que indemnizar. El
articulo 1209.1V PC viene a sefialar que la mentada exoneracion es a
los efectos indemnizatorios. Al acreedor no se le impide que ejercite
otros derechos distintos del indemnizatorio que pudieran correspon-
derle segtin la Propuesta civil. Podra ejercitar, por ejemplo, la resolu-
cion de la relacién contractual, la reduccion del precio. Puede ejerci-
tarlos bajo sus respectivos presupuestos aplicativos y porque, en
relacion con ellos, la Propuesta civil no exige un incumplimiento
inexcusable. La resolucion y la reduccién del precio también se apli-
can en el incumplimiento excusable. Esto es posible, por el cardcter
neutral del incumplimiento de la Propuesta civil.

¢/ Qué sucede en el remedio del cumplimiento? %. En la Exposi-
cién de Motivos de la Propuesta civil, estd claro que al cumplimiento

caso de falta de conformidad sobrevenida, imputable al vendedor./ Las obligaciones del
vendedor a las que se refiere el articulo 36.2 suelen ser obligaciones anteriores al momento
de transmision del riesgo; los ejemplos que acabamos de exponer son muestra de ello. Sin
embargo, la expresion utilizada (“incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones”) per-
mite tomar en consideracion el incumplimiento de obligaciones que se produzcan después
de ese momento. Por ejemplo: el defectuoso montaje de la maquina suministrada es el
origen de los defectos originados en ésta con posterioridad al momento de transmision del
riesgo./ (...)».

Articulo 66 CISG: «La pérdida o deterioro de las mercaderias sobrevenidos después
de la transmision del riesgo al comprador no liberardn a éste de su obligacion de pagar el
precio, a menos que se deba a un acto u omision del vendedor» (cursiva mia).

65 MORALES MORENO [(2006-B) p. 58]: «La cuestién que pretendo considerar es la
siguiente: el supuesto de exoneracion de la pretension de cumplimiento debe coincidir
con el de exoneracién de la pretension indemnizatoria? ;O, por el contrario, tratindose de
dos remedios distintos, cada uno de ellos puede tener su propio supuesto? Para que se
comprenda el interés de la cuestién planteada basta recordar las discrepancias existentes
no sélo en nuestra doctrina, sino entre la CISG y los PECL». El autor expone, para el Dere-
cho positivo espaiiol, las opiniones de Badosa (quien entiende que los supuestos del cum-
plimiento y de la indemnizatoria coinciden) y las de Carrasco, Verdera Server y Pantaléon
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no se le aplica el articulo 1209.1 PC. Se trata de una opcién de la
Seccién Civil de 1a Comision General de Codificacién. Es conve-
niente conocer, con cierto detalle, las regulaciones de la CISG, de
los Principios UNIDROIT y de los PECL. Ello nos va a facilitar la
interpretacion de la Propuesta civil.

[37] CISG.-El articulo 79 CISG dispone:

«1. Una parte no serd responsable de la falta de cumplimien-
to de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cum-
plimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no
cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimen-
to en el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o
superase 0 que evitase o superase sus consecuencias.

(..))

5. Nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una u otra
de las partes ejercitar cualquier derecho distinto del derecho a exi-
gir indemnizacién de los dafios y perjuicios conforme a la presente
Convencidn.»

De la interpretacion coordinada de estos dos apartados del
articulo 79 CISG, pueden inducirse dos reglas.

Una, que el articulo 79 CISG se refiere al remedio de la indem-
nizacion de darios y perjuicios, del cual no dispone el acreedor si el
incumplimiento del deudor es excusable (causa de exoneracién).
La falta de cumplimento del deudor es excusable, si tiene origen en
un impedimento ajeno a su voluntad, el cual no cabia razonable-
mente esperar que se tuviera en cuenta cuando la celebracion del
contrato, ni cabia razonablemente esperar que el deudor lo evitase
0 superase sus consecuencias.

La otra regla es que, si bien el articulo 79 CISG permite al deu-
dor exonerarse de indemnizar los dafios que su falta de cumpli-
miento haya podido causar al acreedor, esa exoneracion no conlle-
va que el acreedor se vea privado de los otros remedios por el
incumplimiento contractual. Esto depende del respectivo supuesto
de hecho de cada uno de los remedios.

[i] Hay una cuestién discutida sobre el alcance de la regla del
articulo 79.1 CISG que conviene recordar: la de si aquél incluye el
incumplimiento del vendedor, consistente en la entrega de una cosa
no conforme con el contrato (art. 35 CISG). Si se entiende no
incluido, se estd afirmando, que un vendedor que de buena fe entre-
ga mercaderias no conformes, no puede exonerarse de los dafios y
perjuicios que las mismas hayan causado al comprador.

(para quienes no hay coincidencia) (op. cit. pp. 59-61). Para las diferencias entre el supues-
to de hecho de la pretensiéon de cumplimiento y el de la indemnizatoria, op. cit.,
pp. 65-78.
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Honnold, por ejemplo, defiende que el articulo 79.1 CISG no
incluye el incumplimiento de la obligacién de entrega de mercade-
ria conforme, lo cual justifica en los antecedentes histdricos y en
la propia tramitacion de la CISG (el art. 79 emplea el término
«impedimento» y no el de «circunstancia» como hacia el art. 74
ULIS)%¢, Otros autores, en cambio, consideran que el articu-
lo 79.1 CISG también se aplica a la obligacién del vendedor de
entregar cosa conforme. Se destaca que el articulo alude a cual-
quiera de las obligaciones y, entre las obligaciones del vendedor
se encuentra la de la entrega de mercaderias conformes. Luego,
cumpliéndose los requisitos del articulo 79 CISG, el vendedor
podré exonerarse’.

[38] En relacion con los otros remedios, suele sefialarse que
la exoneracidn del articulo 79 CISG no priva al acreedor de la reso-
lucion. En cambio, hay distintas opiniones acerca de si el acreedor
pueda exigir el cumplimiento de la obligacion. La importancia de
la cuestion apuntada requiere de una exposicion algo mas amplia.

Honnold, por ejemplo, destaca que el acreedor puede resol-
ver%. El remedio de la resolucion opera, en la CISG, al margen del

6  HoNNOLD plantea la cuestion comparando el articulo 79.1 CISG con el Uniform
Commercial Code: «(...). E1 UCC 2-615 prevé la exoneracién sélo para el vendedor y con
respecto a dos aspectos de su cumplimiento: “retraso en la entrega” y “falta de entrega”./
(...)./ Los diferentes ambitos de las normas sobre exoneracion en la Convencién y en el UCC
llevan a la siguiente cuestion: ;Puede exonerarse de responsabilidad el vendedor no negli-
gente que entrega mercaderias defectuosas? Segin el UCC, la respuesta es no, ya que el
supuesto no afecta a la “‘entrega” ni a la “falta de entrega”. En la Convencién la respuesta no
es tan obvia, ya que la exoneracion puede aplicarse a la falta de cumplimiento por una parte
de cualquiera de sus obligaciones» [«Comentario del articulo 79 CISG» (1987 de la trad.
esp.) nims. 424 y 427 pp. 471-472]. El autor recuerda, que con en el articulo 74 ULIS el
vendedor podia exonerarse si la mercaderia adolecia de un defecto (op. cit. ndm. 427,
pp. 472-473). Y, «[d]urante los trabajos de UNCITRAL, los delegados que encabezaban las
tendencias del common law retornaron a esta cuestion y lograron sustituir “circunstancias”
por “impedimentos”, palabra que (al igual que “obstdculo”) implica una barrera al cumpli-
miento, como, por ejemplo, la entrega de las mercaderias, antes que aspectos personales
sobre el cumplimiento del vendedor. Este punto fundamental, por el que la exoneracion no se
aplica a un cumplimiento defectuoso, como, por ejemplo, al suministro de mercaderias no
conformes, fue confirmado por el debate y por las decisiones tomadas por la Conferencia
diplomatica» (op. cit. nim. 427 p. 473). Por tltimo: «Esta decision tiene importantes conse-
cuencias practicas para los compradores que sufren serios dafos derivados de mercaderias
defectuosas. Para decidir si el defecto result6 de una “culpa” puede ser necesario un examen
del proceso de produccion del vendedor o del suministrador lejano. Incluso cuando la carga
de la prueba deba soportarse por el vendedor (o por el suministrador), la resolucion final de
la cuestion seria incierta y costosa, y los problemas de la prueba se multiplicarian cuando la
mercaderia fue producida por un suministrador extraflo. Como veremos, la exoneracion,
segtin el articulo 79 (...), normalmente debe estar basada en eventos (p. €j., guerra, embargo,
riadas, incendios) que son ampliamente notorios. La exoneracién basada en la diligencia
puesta en el proceso de fabricacion por el productor es tan anémala como poco practica»
(op. cit. nim. 427, p. 474; nim. 434, p. 435).

67 Informan sobre las dos expuestas tesis: SALVADOR CODERCH, «Comentario del
articulo 79 CISG» (1998), pp. 639-640; ILLESCAS ORTIZ/PERALES VISCASILLAS (2003),
p. 242. Vid. PANTALEON, ADC (1991), p. 1071 y nota 125.

68 HoNNoOLD: «Limitar la exoneracion a la “indemnizacién de los dafios y perjui-
cios” tiene esta importante consecuencia: cuando una parte no cumple sus obligaciones, el
derecho de la otra parte a “resolver el contrato” no se ve afectado. Las causas de resolucion
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cardcter excusable del incumplimiento, pero, con el requisito de
que sea esencial (art. 25 CISG). Por su parte, Salvador Coderch
informa de que para la opinién mayoritaria —a la cual se suma— «la
exoneracion del deudor no altera la naturaleza de incumplimiento
contractual que tiene “la falta de cumplimiento” en el mismo ar-
ticulo 79.1». Cualquier derecho distinto al de la indemnizacion de
dafios y perjuicios permanece inalterado (art. 79.5 CISG).
El acreedor dispone de la resolucion, de la reduccién del precio
(art. 50 CISG) o, del pago de intereses (art. 78 CISG)%. «En parti-
cular no se extingue la facultad de exigir al deudor el cumplimien-
to de la obligacion». Indicado esto (regla de principio), el autor
anade: «Mas, evidentemente, hay casos claros en los que resulta
innegable la extincidn de la obligacién de igual manera que, en
otros, su permanencia conforme a lo dicho es obvia: asi, se extin-
gue la obligacién del deudor siempre que la permanencia de la
obligacion principal privaria de sentido a la regla del articulo 79.1
como, por €j., sucede en los casos de imposibilidad objetiva de rea-
lizar 1a prestacion por destruccion de la cosa especifica que habia
de entregarse, o aquellos en los que las sanciones por incumpli-
miento —al estilo de la astreinte francesa— equivaldrian a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios o, también, aquellos en los que el
cumplimiento supondria una carga insoportable para el deudor.
Mis este continda obligado si la permanencia de la obligacién no
supone una derogacion prdctica de la regla del articulo 79.1 (casos
de retraso provocados por un impedimento que luego desaparece,
por ejemplo, o aquellos en los que, entregado un aliud pro alio
como consecuencia del impedimento es factible la restitucion y la
posterior entrega de lo debido). La idea es, que la falta de extincién
de la obligacion ex articulo 79.5 no puede privar de aplicacion
prdctica ala regla de exoneracion del articulo 79.1: la una no niega

que hemos examinado (arts. 25, 47, 49, 63, 64, 72 y 73) siguen siendo aplicables aunque la
parte afectada no pueda obtener indemnizacion por dafios y perjuicios» [«Comentario del
articulo 79 CISG» (1987 trad. esp.), num. 423, p. 469, vid. desde p. 468; también nim.
435, pp. 483-484].

%9 JLLESCAS ORTIZ/PERALES VISCASILLAS: «Otro problema que afecta a la determi-
nacion de los intereses (...) es el relativo a la relacion entre los articulos 74 y 78 [CISG].
El articulo 74 [CISG] determina el derecho que tienen tanto el vendedor como el compra-
dor de solicitar una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por el incumpli-
miento del contrato por su contraparte. El articulo 78 [CISG] es claro al indicar que el pago
de los intereses no interfiere con la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios en la
Convencion. Ello quiere decir que se ha de realizar una distincién entre los intereses y los
dafios, por lo que la obligacion de pagar intereses no estd sujeta al limite de la previsibili-
dad recogido en el articulo 74 [CISG], ni a las reglas de exoneracion de responsabilidad
de los articulos 79y 80 [CISG]» [cursiva mia (2003), p. 253]. Vid. VIDAL OLIVARES (2006),
pp. 113-114; PANTALEON PrIETO, «Comentario del articulo 78 CISG» (1998), pp. 629-
631. Cfr. articulo 68 PM.
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a la otra sino que ambas se complementan» (cursiva del autor)70.
Salvador Coderch informa de otra opinién (la de Honnold), segtin
la cual, «la letra del articulo 79.5 es demasiado extensa» y, que la
conclusion de que el deudor, exonerado de indemnizar, pueda ser
requerido para cumplir, es incongruente con el articulo 79.1 CISG,
cuyas palabras son que el deudor «no serd responsable». Segiin Hon-
nold, la regla del articulo 79.5 CISG sdlo se justifica en circunstan-
cias especiales, como «la finalizacién de un impedimento temporal o
la introduccion también temporal, de una prohibicién de trafico de la
divisa en que habia de hacerse el pago del precio»!.

[i] Elarticulo 79 CISG (supra [37]) dispone, asimismo:
«(...).

3. La exoneracion prevista en este articulo surtird efecto
mientras dure el impedimento.

4. La parte que no haya cumplido sus obligaciones debera
comunicar a la otra parte el impedimento y sus efectos sobre su
capacidad para cumplirlas. Si la otra parte no recibiera la comuni-
cacién dentro un plazo razonable después de que la parte que no
haya cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del
impedimento, esta Ultima parte serd responsable de los dafios y
perjuicios causados por esa falta de recepcion.

(...)»

[39] Principios UNIDROIT.—En su definicion del incumpli-
miento, el articulo 7.1.1 Principios UNIDROIT nada indica sobre
su cardcter excusable (supra [29] [ii]). Ello se indica en el Co-
mentario del articulo: «LLa segunda caracteristica [de la definicion
de incumplimiento] es que, para los propésitos de los Principios
[UNIDROIT], el concepto de incumplimiento incluye tanto el
incumplimiento no excusable como el inexcusable (...)»7%. En el

70 SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 79 CISG» (1998), pp. 653-654.
ILLESCAS ORTIZ/PERALES VISCASILLAS (2003), pp. 245-246; VIDAL OLIVARES (2006),
pp- 29, 36, 37-38, 44-47 (en particular la nota 104 en p. 45), 115; PANTALEON, ADC (1991),
p. 1060, vid. hasta p. 1064. MORALES MORENO [(2006-B) p. 62]: «Esto significa que, en
caso de incumplimiento, las causas de exoneracion del deber de indemnizar dafios, previs-
tas en el articulo 79 CISG, no son directamente aplicables al deber de cumplir; es decir, no
liberan al deudor del cumplimiento de la prestacion. Pero no implica que, necesariamente,
la pretension de cumplimiento no tenga sus propios limites. En la CISG no estédn suficien-
temente desarrollados, y esto ha obligado a sus comentaristas a buscar vias, a veces forza-
das, para establecerlos».

71" SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 79 CISG» (1998), pp. 654-655.
Contintia: «Ademads, exigir con caracter de generalidad el cumplimiento in natura seria
incongruente con el derecho nacional en muchas jurisdicciones que, consecuentemente,
quedaran en libertad de aplicar sus propias reglas segtin el articulo 28» (op. cit., p. 655).

72 Desde su andlisis critico (esto es, como propuesta de enmienda), MORAN Bovio
sefiala: «Por otra parte, en este precepto [7.1.1] se echa en falta la alusion a las circunstan-
cias que hacen excusable el incumplimiento, que figuran enseguida en la misma Seccion
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Comentario se aclara, ademds, cudles son las consecuencias de que
el incumplimiento sea excusable: «Una parte no estd facultada
para reclamar el resarcimiento o el cumplimiento especifico por un
incumplimiento excusable de la otra parte, pero la parte que no
recibi6 el cumplimiento tiene derecho, en principio, a resolver el
contrato independientemente de que el cumplimiento haya sido o
no excusable» (cursiva mia).

[i] De los preceptos que en el Comentario del articulo 7.1.1
Principios UNIDROIT se citan como supuestos de incumplimiento
excusable (7.1.2, 7.1.3, 7.1.7 Principios UNIDROIT), voy a dete-
nerme en el articulo 7.1.7. Este dispone:

«(Fuerza mayor) (forcé majeure)

(1) El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte
prueba que el incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno
a su control y que, al momento de celebrarse el contrato, no cabia
razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haberlo evita-
do o superado sus consecuencias.

(...).

(4) Nada de lo dispuesto en este Articulo impide a una parte
ejercitar el derecho a resolver el contrato, suspender su cum-
plimiento o a reclamar intereses por el dinero debido.»

a) En el Comentario 2 del articulo 7.1.7 Principios
UNIDROIT se indican los efectos de la fuerza mayor73:

«El presente articulo no limita el derecho de la parte que no ha
recibido la prestacion a resolver el contrato, siempre que dicho
incumplimiento sea esencial. Lo que esta disposicion establece, en
el caso de ser aplicable, es la exencion de la parte incumplidora a
pagar una indemnizacion de los daiios y perjuicios» (cursiva
mia)74.

[ii] Al igual que en la CISG, los Principios UNIDROIT regu-
lan el supuesto del impedimento temporal. Segtin el articulo 7.1.7 (2)
Principios UNIDROIT:

(v.arts. 7.1.2,7.1.3 y 7.1.7) y que seria mejor mencionarlas en la definicion, a fin de ofre-
cer mayor nitidez al sistema» [(2003), 2.* ed., p. 324].

73 Comentario 1 del articulo 7.1.7 Principios UNIDROIT: «El presente articulo
abarca la materia que en la tradicién juridica del common law se conoce como la doctrina
de la “frustracion e imposibilidad de cumplimiento” y en la tradicién juridica continental
como forcé majeure, Unmoglichkeit, etc. Sin embargo, el concepto de forcé majeur no se
identifica con ninguna de estas doctrinas. La expresion fuerza mayor (forcé majeure) ha
sido escogida por ser ampliamente conocida en la practica comercial internacional, como
lo confirma la inclusion de las llamadas cldusulas de forcé majeure en innumerables con-
tratos internacionales» [Principios UNIDROIT (2004), p. 214].

74 Principios UNIDROIT (2004), p. 215.
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«Cuando el impedimento es s6lo temporal, la excusa tiene
efecto durante un periodo de tiempo que sea razonable en funcién
del impacto del impedimento en el cumplimiento del contrato.»

a) En el citado Comentario 2 del articulo 7.1.7 Principios
UNIDROIT también se lee:

«En algunos casos el impedimento obstaculizard cualquier tipo
de cumplimiento; en muchos otros simplemente retrasard el cum-
plimiento, en cuyo caso el efecto de este articulo serd el otorgar
mads tiempo para cumplir. En este supuesto, el tiempo extra para
cumplir podré ser mayor o menor que la duracién del impedimento
temporal, porque lo que importa es determinar el impacto del impe-
dimento en el cumplimiento del contrato»7>.

[iii] Finalmente, el apartado (3) del articulo 7.1.1 Principios
UNIDROIT, de modo similar a la CISG, dispone:

«La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del
impedimento y su impacto en su actitud para cumplir. Si la notifi-
cacion no es recibida por la otra parte en un plazo razonable a partir
de que la parte incumplidora supo o debi saber del impedimento,
esta parte serd responsable de indemnizar los dafios y perjuicios
causados por la falta de recepcion.»

[40] PECL.-En los PECL, el articulo 1:301 (4) aclara, expre-
samente, que hay incumplimiento contractual tanto si es inexcusa-
ble como excusable (supra [29] [iii]) 7. El articulo 8:108 PECL
nos indica cudndo el incumplimiento del deudor es excusable. Si el
incumplimiento es excusable, el acreedor no dispone de los reme-
dios del cumplimiento y de la indemnizacion de dafios, segun el
articulo 8:101 (2) PECL. Si el incumplimiento es inexcusable, el
acreedor puede ejercitar cualquiera de los remedios por incumpli-
miento que regula en el Capitulo 9 [art. 8:101 (1) PECL].

[i] Elarticulo 8:101 PECL dispone:
«Remedies Available

(1) Whenever a party does not perform an obligation under
the contract and the non-performance is not excused under Arti-

75 Principios UNIDROIT (2004), p. 215. «Ejemplo/ “A” celebra un contrato en el que
se compromete a colocar un conducto de gas natural a lo largo del pais X. Las condiciones
climaticas son tales que resulta practicamente imposible trabajar del 1.° de noviembre al 31
de marzo. El contrato fija el plazo para concluir las obras el 31 de octubre. Sin embargo, los
trabajos comienzan con un mes de retardo debido a que una guerra civil, que ha estallado en
un pafs vecino, impide transportar a tiempo toda la tuberia. La consecuencia de este evento es
la de impedir la continuacion de los trabajos hasta la primavera proxima, “A” tiene derecho a
una prorroga de cinco meses para completar su trabajo, a pesar de que la duracion del impe-
dimento se limité a un mes» [Comentario 2 del art. 7.1.7, op. cit., p. 216].

76 Comment D del articulo 1:301 PECL [LANDO/BEALE (ed. ) (2000), pp. 123-124]; tam-
bién op. cit., letra (c), p. XXXVviii.
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cle 8:108, the aggrieved party may resort to any of the remedies set
out in Chapter 9.

(2) Where a party’s non-performance is excused under Arti-
cle 8:108, the aggrieved party may resort to any of the remedies set
out in Chapter 9 except claiming performance and damages.

(3) (...)» 7. Cfr. articulo III.-3:101 (1) y (2) DCFR 2009.

[ii] Segun el articulo 8:108 PECL.:
«Excuse Due to an Impediment

(1) A party’s non-performance is excused if it proves that it is
due to an impediment beyond its control and that it could not rea-
sonably have been expected to take the impediment into account at
the time of the conclusion of the contract, or to have avoided or
overcome the impediment or its consequences. (...)». Cfr. articulo
I11.-3:104 (1) DCFR 2009.

a) En el Comment D del articulo 8:108 PECL 78 se indica,
que si el impedimento retne los requisitos sefialados en el precep-
to, la parte incumplidora no es responsable . El articulo 8:108
PECL tiene un acercamiento pragmdtico al problema. Y asf:

a.l) Cualquier forma de cumplimiento [cfr. arts. 8:101 (2),
9:101, 9:102 PECL] es, por definicién, imposible.

a.2) El incumplidor no responde de cualquier tipo de daiio,
lo cual incluye las cldusulas de «liquidacién de dafios» y las cldu-
sulas penales, salvo que las partes hayan acordado otra cosa
[cfr. art. 8:101 (2) PECL].

a.3) Sobre la resolucion, se precisa que la cuestién es mas
compleja.

77 MORALES MORENO: «(...), por otra parte, en el caso del articulo 8:108 (1) PECL
es explicable que se libere al deudor, tanto del deber de cumplir como el del de indemnizar
(de manera definitiva o transitoria), si el obstaculo al cumplimiento surge fuera de su esfe-
ra de control (es decir, fuera de su esfera de atribucion de riesgos), no le era previsible al
contratar, ni tampoco debe evitar o superar el impedimento o sus consecuencias» [(2006-B),
p- 64]. Pero, el autor también destaca: «(...) que no debe extraerse la conclusion de que los
PECL hayan pretendido hacer coincidir siempre las causas de exoneracion de la pretension
de cumplimiento y de la indemnizatoria» (op. cit., p. 64). Los preceptos en los que se per-
cibe la diferencia de las causas de exoneracién del cumplimiento y de la indemnizacién de
dafos son el articulo 8:108 (2) PECL (impedimento temporal, vid. [40] [iii]) y los articu-
los 9:101, 9:102 (que contemplan excepciones a la exigibilidad del cumplimiento), lo cual
destaca el articulo 9:103 (op. cit. pp. 64-65).

78 LANDO/BEALE (ed.) (2000), pp. 381-382.

79 Enel Comment B del articulo 8:108 PECL [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 379] se
sefiala su aplicacion a cualquier obligacién contractual, lo que incluye a las obligaciones
pecuniarias. La insolvencia normalmente no constituird un impedimento en el sentido del
precepto (no estd mds alld del control del deudor), pero, una prohibiciéon gubernativa de
transferir la suma debida deberia serlo. Ademads, el término impedimento alcanza a todo
tipo de evento (acontecimientos naturales, acto del principe, acto de terceros). Segun el
Comment C del articulo 8:108 PECL, las condiciones del articulo 8:108 PECL son analo-
gas a las que tradicionalmente se han requerido para la fuerza mayor (op. cit. p. 379).
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Si el incumplimiento es fotal y permanente, es innecesario exi-
gir del acreedor una declaracién de resolucién y la relacién con-
tractual se resuelve automaticamente [cfr. art. 9:303 (4) PECL].

En cambio, tratdndose de un impedimento parcial, como, cuan-
do parte de la obligacién principal o accesoria llega a ser imposi-
ble, entonces el acreedor tiene la posibilidad de elegir. Se le permi-
te decidir si mantiene o no la relacién contractual, cuando el
cumplimiento parcial tiene un valor. Esta opcién del acreedor se
rige por las reglas generales: asi, la posible resolucién de la rela-
cion contractual depende de si el incumplimiento es o no esencial.
Si la parte perjudicada no elige la resolucién, puede exigir el cum-
plimiento de aquella parte que atin pueda ejecutarse. En este tltimo
caso, la prestacion del acreedor serd reducida proporcionalmente,
segtin lo dispuesto en el articulo 9:401 PECL (Right to Reduce
Price)®0.

[iii]] El articulo 8:108 PECL, al igual que la CISG y los Prin-
cipios UNIDROIT, regula el impedimento temporal:

«(..)./

(2) Where the impediment is only temporary the excuse pro-
vided by this Article has effect for the period during which the
impediment exists. However, if the delay amounts to a fundamental
non-performance, the creditor may treat it as such»8!. Cfr. articu-
lo I11.-3:104 (3) DCFR 2009.

a) El Comment E del articulo 8:108 PECL se inicia con la
afirmacién de que es habitual entender que un impedimento tem-
poral, en principio, sélo conlleva una excusa temporal. Se aclara,
ademads, que la nocién de impedimento temporal no abarca sélo las
circunstancias que causan el obstaculo al cumplimiento, sino tam-
bién sus consecuencias. Esto es, la excusabilidad temporal cubre
todo el periodo de tiempo durante el cual el deudor es incapaz de
cumplirs?:

80 En el Comment D del articulo 8:108 PECL se nos ofrece este ejemplo (I/lustration 4):
Si A arrienda un almacén a B y éste se destruye después parcialmente por un incendio,
tratdndose de un impedimento temporal, B puede resolver la relacion contractual si la ocu-
pacién de todo el almacén constituia un parte esencial del contrato. Si B no comunica que
resuelve, no puede exigir dafios por la pérdida de ocupacion, pero, podra reducir propor-
cionalmente la renta. [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 382].

81 En el Comment E del articulo 8:108 PECL se indica que si el cumplimiento tardio
(por causa del impedimento temporal) no tiene utilidad para el acreedor, éste puede resol-
ver la relacion contractual si el retraso en el cumplimiento es esencial (art. 8:103 PECL).
También en el supuesto del impedimento temporal, el acreedor puede utilizar el procedi-
miento que prevé el articulo 8:106 (2) PECL, a través del cual puede lograr que el tiempo
de cumplimiento llegue a ser esencial y, en consecuencia, poder resolver. [LANDO/BEALE
(ed.) (2000) pp. 382-383]. Vid. Comment D del articulo 111.-3:104 DCFR 2009 [VoN BAR/
CLIVE (ed.) (2009), I, p. 786].

82 En la Illustration 5 se pone este ejemplo: el almacén, en donde estan almacena-
das las materias primas farmacéuticas, imprevisiblemente se inunda y tales materias
devienen inttiles. El retraso excusable en su entrega a los clientes incluye no sélo el
periodo en que estd inundado el almacén, sino también el periodo necesario para que el
fabricante obtenga nuevos suministros [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 382]. Vid. Com-
ment D del articulo I11.-3:104 DCFR 2009 [VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009), I, pp. 785-786].
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[iii]] Finalmente, el articulo 8:108 PECL, al igual que la CISG
y los Principios UNIDROIT, dispone:

«(...).

(3) The non-performing party must ensure that notice of the
impediment and of its effect on its ability to perform is received by
the other party within a reasonable time after the non-performing
party knew or ought to have known of these circumstances [cfr.
art. 1:303 PECL, Notice]. The other party is entitled to damages for
any loss resulting from the non-receipt of such notice». Cfr. articu-
lo II1.-3:104 (5) DCFR 2009.

a) En el Comment F del articulo 8:108 PECL, se indica que
la presente regla es una aplicacién de la obligacién de buena fe, la
cual gobierna la totalidad de los PECL. La comunicacién del impe-
dimento y de sus efectos, por el incumplidor, permite a la otra parte
adoptar las medidas adecuadas para evitar las consecuencias del
incumplimiento. Si el incumplidor no lleva a cabo la oportuna
comunicacidn, asume las pérdidas sufridas por el otro contratante,
consecuencia de la no informacion®3.

Propuesta civil.—Tras la anterior exposicion de la CISG,

de los Principios UNIDROIT y de los PECL procede que transcri-
ba el articulo 1209 PC. Dispone:

«No serd responsable el deudor de los dafios y perjuicios cau-
sados por el incumplimiento cuando concurran las circunstancias
siguientes:

1.°  Que el impedimento haya obedecido a un impedimento
ajeno a su voluntad y extrafio a su esfera de control.

2. Que de acuerdo con el contrato y con las reglas de la buena
fe y los usos no le correspondiera el deber de prever el mencionado
impedimento o de evitarlo o de superar sus consecuencias.

La exoneracidn prevista en este articulo surtird efecto mientras
dure el impedimento.

El deudor que conozca la concurrencia de un hecho o circuns-
tancia que impida cumplir la prestacién deberd sin demora ponerlo
en conocimiento de la otra parte y serd responsable de los dafios
causados por no hacerlo.

Lo dispuesto en este articulo no impide al acreedor el ejercicio
de cualquier otro derecho distinto del de exigir indemnizacién de

En la Illustration 8 se indica, como ejemplo, el de un famoso tenor contratado

para cantar una determinada temporada que enferma, constituyendo ello un impedimento
para cantar. El tenor no comunica de inmediato su indisponibilidad al empresario. El empre-
sario puede exigirle una compensacion, al habérsele privado de la oportunidad de lograr una
contratacién sustitutoria, con lo que hubiera reducido sus pérdidas [LANDO/BEALE
(ed.) (2000), p. 383]. Vid. Comment E del articulo 111.-3:104 DCFR [VON BAR/CLIVE
(ed.) (2009), 1, p.788].
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dafios y perjuicios que le pueda corresponder conforme a este
Codigo»34.

También procede que vuelva a reproducir el siguiente texto de
la Exposicion de Motivos de la Propuesta civil (apartado VIII):

«El texto que presentamos se inspira en la idea sostenida por
Rudolph von Thering de que cualquier politica de favorecimiento
del deudor y del llamado favor debitoris no es el mejor de los
medios para hacer dindmica una economia. Ello significa que el
deudor no se exonera por no haber sido culpable, sino que solo se
exonera cuando concurren las justas causas de exoneracion. Signi-
fica también que la pretension de cumplimiento de la obligacion
corresponde siempre al acreedor salvo que la prestacion se haya
hecho imposible o se haya convertido es especialmente onerosa y
que el perjudicado por el incumplimiento tiene siempre derecho a
resolver el contrato y desligarse de él, por lo menos en aquellos
casos en que el incumplimiento es esencial. Esto significa que el
dibujo de los incumplimientos no es el mismo en cada uno de los
remedios (accién de cumplimiento, resolucién por incumplimien-
to, pretension de indemnizacién de dafios), pero, sin duda, también
que puede tener vigencia un sistema que generalice la figura del
incumplimiento» (cursiva mia; supra [12]).

[42] Con base en todo lo que antecede, la Propuesta civil
puede ser caracterizada, en mi opinidn, de la manera que sigue:

a) Contiene la regla de que el deudor no ha de indemnizar los
dafios causados por el incumplimiento excusable (art. 1209.1 PC).

b) No acoge de modo expreso la regla de los PECL, de que,
siendo el incumplimiento excusable, el acreedor no dispone del
cumplimiento [art. 8:101 (2) PECL]. La Propuesta civil responde
al modelo de la CISG (art. 79, 1 y 5 CISG; art. 1209.1V PC)35.

84 Vid. CARRASCO PERERA sobre el articulo 1105 CC y funciones del caso fortuito:
«Comentario del articulo 1105 CC» (1989), pp. 649-659.

85 PANTALEON, sobre la reforma de la responsabilidad contractual del Cédigo civil
y para el cumplimiento, sefiala: «Ha de continuar siendo un remedio independiente de la
imputabilidad o no del incumplimiento al deudor y la causacidon o no de dafio al acree-
dor. La primera idea se ve oscurecida en los apartados 4 del articulo 7.1.7 PCCI [Princi-
pios UNIDROIT] y 2 del articulo 3.101 PDEC [articulo de la Parte I publicada inicial-
mente en 1995, ahora art. 8:101 (2) PECL], a tenor de los cuales todos aquellos
impedimentos que exoneran de responsabilidad contractual al deudor excluyen la pre-
tensién de cumplimiento del acreedor. Cometiendo un error que se evitd, por fortuna, en
el apartado 5 del articulo 79 (CNUYV [CISG]: no es razonable que tinicamente la imposi-
bilidad absoluta pueda liberar al deudor de responsabilidad; o no lo es que la prestacion
de cumplimiento se extinga, siempre e ipso facto, por la imposibilidad relativa, la inexi-
gibilidad o la excesiva onerosidad de la prestacion (cuestion diferente es que el acreedor
pueda oponer, en su caso, la excepciéon de modificacion o de resolucion del contrato por
desaparicién de la base del negocio) (...)» [ADC (1993), pp. 1729-1730; vid., también,
nota 34 en p. 1730; con anterioridad ADC (1991), pp., 1046-1047]. Vid. Luis DiEz-
Picazo, Fundamentos (2008), 6.% ed. p. 711, p. 775; GOMEZ PoMAR (2007), nota 9, en
pp- 9-10; INFANTE Ruiz (2008), pp. 181-192; MORALES MORENO, supra, nota 65.
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c) Ahora bien, el remedio del cumplimiento tiene sus propios
limites, que s6lo mencionaré. Segun el articulo 1192.11 PC, en las
«obligaciones distintas de las de pagar dinero», el acreedor no
podré exigir el cumplimiento especifico, si es imposible, si es exce-
sivamente oneroso para el deudor, si se trata de una prestacion per-
sonal del deudor y, si la exigencia del cumplimiento es contraria a
la buena fe. Estos limites al cuamplimiento en las «obligaciones dis-
tintas de las de pagar dinero», aunque con alguna que otra impor-
tante diferencia, se recogen en los Principios UNIDROIT (art. 7.2.2)
y en los PECL (art. 9:102). La Propuesta civil aplica tales limites
del articulo 1192, ademas, «a la reparacién o rectificacion de los
defectos de la prestacion ejecutada o su sustitucion por otra confor-
me a lo pactado» (art. 1193 PC; cfr. art. 7.2.3 Principios UNI-
DROIT).

d) En conclusion, la Propuesta civil adopta el modelo del ar-
ticulo 79, 1 y 5, CISG?®¢. Este modelo se combina con algunas de
las expresas excepciones que al cumplimiento sefialan los Princi-
pios UNIDROIT y los PECL.

[43] En cuanto a la Propuesta mercantil, voy a limitarme a
transcribir los articulos 62.2 y 65.1, con una breve anotacion.

[i]] Articulo 62.2 PM:

«El deudor no sera responsable del incumplimiento del contra-
to cuando se haya producido por una causa no imputable a €l.
Deberd, no obstante, notificar a la otra parte la existencia de dicha
causa dentro de un plazo razonable, a partir del momento en que
tuvo o pudo tener conocimiento de ella. En caso contrario respon-
dera de los dafios y perjuicios debidos a la falta de la oportuna
notificacién.»

Articulo 65.1 PM:

«La parte perjudicada tendrd derecho a la reparacién integra de
los dafios y de los perjuicios derivados del incumplimiento del con-
trato, salvo que se trate de un incumplimiento excusable.»

Los dos reproducidos articulos parecen referirse al remedio
indemnizatorio. Mi anotacion es, que se alude a una causa no impu-
table al deudor (art. 62.2 PM) y al incumplimiento excusable (art.
65.1 PM), pero no se indica cudndo el incumplimiento no es impu-
table (art. 62.2 PM), ni cuando es excusable (art. 65.1 PM). En la
Propuesta mercantil no hay norma similar a la del articulo 1209.1
PC, ni tampoco a la del articulo 1209.1V PC. Si se aplicase el siste-

86 Cosa distinta es que la interpretacion doctrinal del articulo 1209 PC haya de ser
similar a la vertida sobre la CISG, lo que no creo que tenga que ser necesariamente asi.
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ma de fuentes del articulo 50 PM (supra [5]), en dltimo lugar podria
acudirse a la Propuesta civil.

4. LA REGLA DE LA NO INVOCACI(/)N,DEL INCUM-
PLIMIENTO POR AQUEL QUE LO CAUSO

[44] El articulo 62.1 PM dispone:

«Ninguna de las partes podra invocar el incumplimiento del
contrato si se ha causado por su conducta o por cualquier evento
cuyas consecuencias esta obligado a asumir.»

Por su parte, en la Propuesta civil, el articulo 1188.1I pre-
ceptia:

«Nadie podra invocar el incumplimiento que haya sido causa-
do por la accién u omisién del que lo invoque.»

[45] Las Propuestas mercantil y civil recogen, con caricter
general, una regla clara: si el contratante que invoca el incumpli-
miento del otro contratante lo ha motivado o, le ha imposibilitado
cumplir, no puede alegar el incumplimiento del otro. Esta regla de
las Propuestas mercantil y civil tiene un importante campo de
actuacion en aquellos contratos en los que para que el deudor cum-
pla es preciso, de algin modo, la colaboracién o participacion del
acreedor (por ejemplo, contratos de obra, contratos de prestacion
Servicios).

Junto a lo anterior, en la Propuesta mercantil (art. 62.1) tam-
bién se indica que, si el riesgo del evento que impide el cumpli-
miento, ha de asumirlo una de las partes contratantes, aquélla que
haya de asumirlo, 16gicamente, no podrd invocar el incumplimien-
to del contrato.

Mis alla de esta idea general, comienza la necesidad de perfilar
algunos posibles casos.

[46] En ocasiones, el incumplimiento es fotalmente impu-
table a la parte que lo invoca y no dispone de los remedios del
incumplimiento. En otras ocasiones, en cambio, el incumplimiento
puede imputarse al comportamiento (concurrente) de ambos con-
tratantes. Ha de discernirse de qué remedios dispone el acreedor y
en qué medida puede invocarlos. Por ejemplo, si puede exigir la
reparacion de los dafios y en qué cuantia; si puede suspender el
cumplimiento de su propia prestacion. En estas ocasiones, hay una
limitacion de los remedios.
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El primer supuesto del incumplimiento del otro contratante,
totalmente imputable a la parte que lo invoca, encaja directamente
en la diccién de los articulos 62.1 PM y 1188.1I PC. EI segundo
supuesto puede entenderse que estd en el espiritu de los articu-
los 62.1 PM y 1188.11 PC, siendo el aplicador del Derecho quien
haya de determinar en cada caso concreto las oportunas consecuen-
cias juridicas en cuanto a los remedios.

[i] Elarticulo 80 CISG dispone:

«Una parte no podrd invocar el incumplimiento de la otra en la
medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accién u
omision de aquélla.»

a) En su comentario al articulo 80 CIGS, Salvador Coderch
manifiesta:

«[e]l articulo 80 presupone que el acreedor exclusivamente ha
causado el incumplimiento del deudor y que ello excluye una
infraccién contractual de éste. No quedan cubiertos, por tanto, los
casos de participacion del acreedor en el incumplimiento del deu-
dor: dafios en la cosa causados por ambos; (...). No hay regla en el
Convenio [CISG] para estos casos de causacion conjunta de dafios
y una liberacién del deudor no tiene lugar ex articulo 80. Mds bien,
hay que resolver segtin los principios generales del derecho unifor-
me (art. 7.1) (supra [3] y nota 8) y decidir que hay una responsabi-
lidad compartida y dividir proporcionalmente los dafios» (cursiva
del autor)87.

[ii] a) Segin el articulo 7.1.2 Principios UNIDROIT:

«(Interferencia de la otra parte)

87 SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 80 CISG» (1998), pp. 657-658.
Ademas: «Ciertamente, se ha defendido una interpretacion alternativa y amplia del texto,
de manera que resulte cubierta la causacion conjunta del incumplimiento con inclusién del
comportamiento doloso o negligente del acreedor; ello daria lugar a la posibilidad de redu-
cir proporcionalmente la indemnizacion reclamada por el acreedor. Pero se ha reargiiido
que el texto del articulo 80 nada dice sobre la causacién o distribucién conjunta de los
dafos; antes bien, el articulo, como muestran sus precedentes, se mueve en el ambito del
principio de los actos propios y limita la garantia del resultado de la promesa de prestacion
del deudor con arreglo al buen sentido» (op. cit., p. 658). Por su parte, HONNOLD: «En la
Conferencia diplomatica hubo delegados que plantearon la siguiente pregunta: Suponga-
mos que B impide a A el cumplimiento (p. €j., B no facilita las especificaciones o las con-
diciones de entrega o rechaza el contrato), ;tendria B derecho a resolver el contrato?/
Segun una opinion generalizada, una parte no debia tener derechos basados en su propia
accion ilicita. Efectivamente, algunos delegados pensaban que éste era un principio tan basi-
co que no necesitaba siquiera ser formulado, particularmente porque el articulo 7.1 establece
que la Convencién debe ser interpretada teniendo en cuenta la necesidad de asegurar “la
observancia de la buena fe en el comercio internacional”. No obstante, la mayoria de los
delegados estimd que podia ser prudente evitar toda duda en la aplicacion de un principio
general, y unanimemente se aprobo el texto que se convirtié en el articulo 80» [(1987, de
la trad. esp.), nim. 436, p. 486]. Y, en nota 2, HONNOLD: «(...) demuestra que la Conferen-
cia considero6 el articulo 80 como enunciado de un principio general aplicable a toda la
Convencion». Vid. VIDAL OLIVARES (2006), pp. 115-116, 154-155.
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Una parte no podrd ampararse en el incumplimiento de la otra
en la medida en que tal incumplimiento haya sido causado por
accion u omision de la primera o por cualquier otro acontecimiento
por el que ésta haya asumido el riesgo.»

a.1) En el Comentario 1 del articulo 7.1.2 Principios UNI-
DROIT se indica que el precepto va conceptualmente mas alld del
incumplimiento. Porque, «[c]uando este articulo es aplicable, la con-
ducta pertinente no se convierte en un incumplimiento excusable,
sino que pierde la condicion de incumplimiento» 38 (cursiva mia).

a.2) El otro supuesto que el precepto contiene —segtin el
Comentario 1 del art. 7.1.2 Principios UNIDROIT- es, «que la
interferencia de una de las partes en el cumplimiento de la otra sea
solo parcial. En estos casos, serd necesario determinar en qué
medida el incumplimiento se debe a la interferencia de la otra
parte y en qué medida se pueden reconocer otras causas» (cursiva
mia). Los Principios UNIDROIT regulan este otro supuesto en la
regulacion del remedio indemnizatorio.

b) Y, segun el articulo 7.4.7 Principios UNIDROIT, ubicado
en la regulacién de la indemnizacién:

«(Dafio parcialmente imputable a la parte perjudicada)

Cuando el dafio se deba en parte a un acto u omisién de la parte
perjudicada o a otro acontecimiento por el que esa parte asume el
riesgo, la cuantia del resarcimiento se reducird en la medida en que
tales factores hayan contribuido al dafio, tomando en consideracion
la conducta de cada una de las partes.»

b.1) En el Comentario 1 del articulo 7.4.7 Principios
UNIDROIT se explica:

«Conforme al principio general establecido en el Articulo 7.1.2,
que limita los remedios de la parte perjudicada cuando el incum-
plimiento se deba en parte a su propia conducta, el presente articu-
lo limita el derecho al resarcimiento en la medida en que la parte
perjudicada haya contribuido parcialmente al daiio, ya que seria
injusto que dicha parte recibiera el resarcimiento integro por daiios
de los que ella misma es parcialmente responsable» (cursiva mia)3°.

88 Se indica este ejemplo: «1. “A” conviene en realizar trabajos de construccion en
el terreno de “B” a partir del 1.° de febrero. Si “B” cierra con llave el acceso al terreno y no
permite entrar a “A”, “B” no puede quejarse de que “A” no ha comenzado los trabajos. La
conducta de “B” suele equipararse a un incumplimiento no excusable, ya sea porque existe
una disposicién expresa facultando a “A” a acceder al terreno, o porque la conducta
de “B” contraviene los deberes de buena fe y cooperacion. Este resultado, sin embargo, no
depende de que el incumplimiento de “B” sea excusable. El resultado serd el mismo, inde-
pendientemente de la excusabilidad del incumplimiento de “B”, por ejemplo, en el supuesto
de que el acceso al terreno fuera obstaculizado por huelguistas» [Comentario 1 del art. 7.1.2,
Principios UNIDROIT (2004), pp. 201-202].

89 Principios UNIDROIT (2004), p. 250. En el Comentario 2 del articulo 7.4.7 Prin-
cipios UNIDROIT: «La contribucién de la parte perjudicada al dafio puede consistir en su
propia conducta o (...). La conducta puede revestir la forma de un acto (v. gr, dar al trans-
portista una direccion equivocada) o una omisién (v. gz, no haber dado al constructor de la
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Mis alld, en el Comentario del articulo 7.4.7 Principios
UNIDROIT se quiere dejar claro que el articulo 7.4.7 opera en
campo distinto al de la regla de la mitigacién del dafio (que regula
el art. 7.4.8 Principios UNIDROIT).

[iii] a) Enlos PECL, el articulo 8:101 PECL dispone:

«Remedies Available

(...)

(3) A party may not resort to any of the remedies set out in
Chapter 9 to the extent that its own act caused the other party’s
non-performance». Cfr. articulo II1.-3:101 (3) DCFR 2009.

a.l) Enel Comment B (iii) del articulo 8:101 PECL se preci-
sa, que el incumplimiento causado por un acto u omision del acree-
dor tiene efectos sobre los remedios de que pueda disponer. Seria
contrario a la buena fe, que aquél dispusiera de un remedio, cuando
precisamente ha sido él el responsable del incumplimiento. La
situacidon mas clara es la denominada mora creditoris. Pero, hay
otros casos en los que el comportamiento del acreedor tiene influen-
cia en el incumplimiento y sus consecuencias. Por ejemplo, si hay
un deber de informar a la otra parte y la informacién ofrecida es
errénea o incompleta, dando lugar a que el contrato se ejecute de
manera incompleta. En el Comment B del articulo 8:101 PECL
también se aclara, que hay otros casos en los que el deudor, asimis-
mo, incumple y el acreedor podrd ejercitar, en cierta medida, los
remedios del incumplimiento. Si la pérdida la causan el deudor
(que ha incumplido) y el acreedor (con su comportamiento), este
tltimo no ha de tener el conjunto de los remedios. La contribucion
del acreedor al incumplimiento tiene consecuencias. Los efectos
podrdn ser totales, en la medida en que el acreedor no puede ejer-
citar ningtin remedio, o pueden ser parciales®. Tras ello, en el
Comment B se indica que las consecuencias del comportamiento

maquinaria que result defectuosa todas las instrucciones necesarias). Con frecuencia
dichos actos u omisiones resultan de la falta de cumplimiento de la parte perjudicada de
sus prestaciones u obligaciones contractuales. Sin embargo, también podria provenir de su
conducta negligente o de la falta de cumplimiento de otros contratos. (...)» (op. cit.,
p-251).Y en el Comentario 3 del articulo 7.4.7 Principios UNIDROIT: «(...), la exoneracién
serd parcial, dependiendo de la medida en que la parte perjudicada haya contribuido al dafio.
Puede que sea muy dificil aportar pruebas para determinar la contribucién de cada una de las
partes al dafio sufrido. En algunos casos esto dependerd de un sano ejercicio de la discrecion
judicial. A fin de brindar una pauta a los tribunales, este articulo dispone que el juez debera
tener en cuenta el comportamiento de las partes. Cuanto mayor sea la falta de una parte,
mayor serd su cuota de contribucion al dafio causado» (op. cit., pp. 251-252).

%  Se sefala el ejemplo que sigue. A acuerda transportar la cristalerfa de B desde
Copenhagen hasta Paris, con un empaquetado basto. Esto hubiera provocado la ruptura de
la cristaleria fragil, pero no la del cristal grueso. Sin embargo, B no empaqueta de modo
adecuado todo el cristal y éste se pierde totalmente. B puede rehusar pagar la tasa del trans-
porte y exigir la reparacion de dafios en relacion con las piezas de cristal fragil, pero no en
relacion con las que no lo eran (las de cristal grueso) [lllustration 5, Comment B (iii) del
art. 8:101 PECL; LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 361].
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del acreedor se examinan en cada uno de los remedios?!. Siendo
esto asi, es oportuno que realice algin apunte sobre el remedio de
la indemnizacion, lo cual implica que haya de referirme al articu-
lo 9:504 PECL.

b) Segun el articulo 9:504 PECL.:
«Loss Attributable to Aggrieved Party

The non-performing party is not liable for loss suffered by the
aggrieved party to the extent that the aggrieved party contributed to the
non-performance or its effects». Cfr. articulo III.-3:704 DCFR 2009.

b.1) En el Comment A del articulo 9:504 PECL se indica que
el articulo abarca dos situaciones. Una, aquella en que la conducta
de la parte perjudicada causé parcialmente el incumplimiento. La
otra, aquella en que la parte perjudicada por el incumplimiento,
aunque no sea responsable del incumplimiento, agrava las pérdi-
das por su comportamiento. Hay una tercera situacion, en la cual
los dafios que derivan del incumplimiento podrian haber sido redu-
cidos o evitados, si se hubieran adoptado las medidas adecuadas
para mitigarlos. De este tltimo caso se ocupa el articulo 9:505
PECL (Reduction of Loss), regla de la mitigacion que la Propuesta
civil recoge en su articulo 121192,

Segtin el Comment B del articulo 9:504 PECL, en la medida en
que la parte perjudicada ha contribuido al incumplimiento, median-
te su actuacién u omisién, no puede exigir la reparacién de los
dafios. Esto es una aplicacion especial de la regla general del
articulo 8:101 (3) PECL®3, precepto que, recuerdo, establece que
una parte no puede recurrir a los remedios del incumplimiento del
Capitulo 9 de los PECL en la medida en que ha causado el incum-
plimiento de la otra parte, con su propio comportamiento.

[47] La regla general que expresamente se recoge en los
articulos 62.1 PM y 1188.11 PC es una novedad en nuestro Derecho
de contratos, si se compara con la regulacién actual del Cédigo de

91 Todo lo indicado en el parrafo: LANDO/BEALE (ed.) (2000), pp. 360-361.

92 En el Comment A del articulo 9:504 PECL se aclara que la razén de dividir el
tratamiento de los tres supuestos expuestos en el texto entre los articulos 9:504 y 9:505
PECL se debe a que algunos sistemas legales diferencian dichas situaciones, al menos en
cierto grado. Asi, en el Derecho inglés las dos primeras situaciones se encuentran en el
concepto de «contributory negligence», mientras que la tercera se encuentra en «failure to
mitigate». Se anade, que muchos sistemas legales europeos continentales no distinguen los
dos conceptos, si bien obtienen similares resultados utilizando conceptos tales como el de
la causacion. [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 444]. Sobre la regla de la mitigacién del
dafio: SOLER PrEsAs (1998), 61-72, vid., en particular, pp. 63-64, 72.

9 En sintesis, el ejemplo de la Illustration I es que B contrata con S un sistema para
ordenadores para cumplir determinada finalidad. El sistema falla debido, en parte, a un
defecto de disefio y en parte, debido a que las instrucciones que B dio a S fueron incomple-
tas. B no puede recuperar las pérdidas sufridas en la medida en que conecten con sus ins-
trucciones inadecuadas. [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 444].
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comercio y del civil?*. Considero adecuado que haya sido introdu-
cida de modo expreso en las Propuestas.

5. IMPUTACION AL DEUDOR DE LOS ACTOS DE SUS
AUXILIARES Y COLABORADORES

[48] En este punto, el articulo 1189 PC dispone:

«Si el deudor se sirviere del auxilio o colaboracidn de un terce-
ro para el cumplimiento, los actos y omisiones de éste se imputaran
al deudor como si los hubiera realizado el mismo.»

[49] Otra vez, la generalizacién de una norma, en este caso la
de la imputacidn al deudor de los actos ejecutados en su beneficio
por un tercero, constituye novedad en comparacion con la regula-
cién del Cédigo civil. En el Codigo civil, esta regla de imputacion se
encuentra en la regulacion de algunos contratos (asi, en el art. 1596 CC,
en el contrato de obra®; en el art. 1721, en el mandato; o, en el art. 1784
CC, en el dep6sito).

El articulo 1189 PC recoge una regla de imputacion del incum-
plimiento al deudor, que opera de modo neutral. En el mundo de
los contratos, no habiéndose pactado una obligacién personalisima
0, no habiendo prohibicién pactada, el deudor puede encargar a un
tercero, total o parcialmente, el cumplimiento del contrato. Esto es
algo habitual en una sociedad de servicios como la actual. Con
independencia del tipo de relacién que el deudor y el tercero man-
tengan, la Propuesta civil establece que la actividad de ese tercero
(el acto, la omisién) se imputa al deudor a efectos del incumpli-
miento. El deudor asume juridicamente la actuacién desenvuelta
en su propio beneficio empresarial por el auxiliar o por el tercero
contratado. El articulo 1189 PC dispone, expresamente, que la
actuacion del tercero es como si la hubiera realizado el deudor, lo
que permite la aplicacion adaptada de las oportunas normas que
regulan el incumplimiento%.

94 Sobre la aplicacion judicial del articulo 1103 CC para la concurrencia de culpas,
PANTALEON, ADC (1991), pp. 1042-1043, con cita de Silvia Diaz Alabart; para la opinién
de PANTALEON sobre la funcién que cumple el articulo 1103 CC, op. cit., pp. 1037-1038,
1041-1042. En otro plano, PANTALEON, ADC (1993), p. 1742; también, ADC (1993),
p. 1743.

95 SALVADOR CODERCH, apartados 1.2 y 1.1 del «Comentario del articulo 1596 CC»
(1993), 2.* ed. pp. 1206-1207.

9  PANTALEON [ADC (1991), p. 1058] sobre la imputacién subjetiva y para el Cédi-
go civil: «El deudor que encomienda a otras personas el cumplimiento total o parcial de
sus obligaciones respondera de todo incumplimiento provocado por ellas, que le hubiera
sido subjetivamente imputable de haber actuado como sus auxiliares en el cumplimiento lo
han hecho, aunque el deudor no haya incurrido en culpa-negligencia alguna en la eleccion,
direccion e instrucciones, o la vigilancia de los mismos. Y lo mismo cabe decir del deudor
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[i] En la CISG, y para el remedio de la indemnizacién de
dafios, el articulo 79.2 dispone:

«Si la falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la
falta de cumplimiento de un tercero al que haya encargado la ejecu-
cion total o parcial del contrato, esa parte s6lo queda exonerada de
responsabilidad:

a) Siestd exonerada conforme al parrafo precedente (art. 79.1,
supra [37] ss.), y

b) Si el tercero encargado de la ejecucion también estaria
exonerado en el caso de que se le aplicaran las disposiciones de ese
parrafo.»

a) Salvador Coderch precisa, que el articulo 79.2 CISG «se
refiere exclusivamente al caso del incumplimiento de un tercero a
quien se ha encargado la ejecucion, total o parcial, del contrato, es
decir, a quien acepta conscientemente llevar a cabo el cumplimien-
to de la obligacién» (cursiva del autor)?7.

[ii] Segtn el articulo 8:107 PECL.:
«Performance Entrusted to Another

A party which entrusts performance of the contract to another
person remains responsible for performance.»

a) Enel Comment A del articulo 8:107 PECL se destaca, que
actualmente muchos contratos no se ejecutan personalmente por
los contratantes. El articulo 8:107 PECL trata de este aspecto de la
moderna division del trabajo, el de la responsabilidad de las partes
por incumplimiento®. El principio basico del precepto —se indica
en el Comment B— es, que si una parte no cumple personalmente el
contrato, confiando el cumplimiento a un tercero, aquélla permane-
ce responsable del correcto cumplimiento del contrato frente al
otro contratante. En tal contexto, la relacion interna entre el tercero
y la parte, a la que le confié el cumplimiento del contrato, es irrele-

que legitima el acceso de otras personas a una situacién respecto del bien objeto del pro-
grama de prestacion, que incremente sensiblemente el riesgo de que tales personas pueda
frustrar o alterar en dafio del acreedor dicho programa (arg. arts. 498, 1550, 1564, 1596,
1721, 1601, 1784, 1890 CC; arts. 587, 618.2° CCom; arts. 16, 111 LAU; art. 79.2 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias)».

97 SALvADOR CODERCH, «Comentario del articulo 79 CISG» (1998), p. 649. Ade-
mads: «La existencia de un encargo —aunque sea en sentido amplio— es esencial para la
aplicacion del articulo 79.2: el tercero al que se refiere esa regla no es un simple proveedor
del deudor sino alguien que se relaciona con €ste precisamente para cumplir la obligacion
de que se trata en el sentido de que asume la responsabilidad por su incumplimiento frente
al deudor» (cursiva del autor; op. cit., p. 649). HONNOLD también sefiala que el articulo
79.2 CISG no incluye al proveedor, sino al tercero al que se le encarga la ejecucion total o
parcial del contrato [«Comentario del articulo 79 CISG» (1987 de la trad. esp.), nums.
433-434, pp. 480-483]. Vid. VIDAL OLIVARES (2006), pp. 42-43.

9% Comment A del articulo 8:107 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 378. Para
otros aspectos: articulo 1:305 PECL, Imputed Knowledge and Intention.
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vante. El tercero puede ser un empleado o, un representante de la
parte que le confié el cumplimiento contractual o, puede ser un
subcontratista independiente%.

[50] La Propuesta mercantil no contiene una norma similar a
la del articulo 1189 PC.

6. LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DE LA PRESTACION
Y SU RELACION CON EL INCUMPLIMIENTO

[51] Centro ahora mi atencién en los articulos 1303 y 1460.1
PC. Aunque ninguno de ellos se encuentra en el Capitulo VII, «Del
incumplimiento» (del Titulo I, del Libro IV de la Propuesta civil)
que constituye el objeto central de mi trabajo, la visién completa
del incumplimiento en la Propuesta civil requiere de su conoci-
miento. Recordaré, que de los tres rasgos, con los que caractericé
la nocién de incumplimiento de la Propuesta civil (supra [25],
[26]), el segundo consistia en que el incumplimiento conlleva la
insatisfaccion del interés del acreedor incorporado al contrato. En
las siguientes lineas desenvuelvo este rasgo y sus implicaciones.

6.1 La prestacion originariamente imposible y la validez del
contrato

[52] El articulo 1303 PC, que no tiene equivalente en la Pro-
puesta mercantil, dispone:

«No afecta a la validez del contrato el mero hecho de que en el
momento de su celebracidén no sea posible el cumplimiento de la
obligacion de alguna de las partes o que alguno de los contratantes
carezca de la facultad de disponer de los bienes objeto del
mismo.»

[53] El articulo 1303 PC se ubica en el Capitulo IX, «De la
nulidad y la anulacion de los contratos», del Titulo 11, «De los con-
tratos», en el Libro IV de la Propuesta civil. El precepto contiene
dos supuestos de hecho: uno, aquel en el que en el momento de la
celebracion del contrato no es posible el cumplimiento de la obli-
gacion; otro, aquél en el que, en dicho momento, alguno de los
contratantes no puede disponer de los bienes objeto de contrato. La
consecuencia juridica es la misma para ambos supuestos: por ese
mero hecho (imposibilidad originaria, no facultad de disposicion)

9 Comment B del articulo 8:107 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 378.
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no se ve afectada la validez del contrato (cfr. arts. 1599, 1601 Code
civil; § 311a I BGB).

[i] EnlaCISG, el estudio de la imposibilidad originaria de la
prestacion se ha localizado en el articulo 79 CISG (transcrito supra
(371, [38], [49D.

Sobre la imposibilidad originaria, piensa Salvador Coderch,
que los antecedentes del articulo 79 CISG y su tenor literal «parece
indicar que no se ha querido distinguir entre imposibilidad origina-
ria 'y sobrevenida»1%. Informa también, de que hay otra opinién
segtin la cual la tesis de que la imposibilidad originaria se incluye
en el articulo 79 CISG no es algo tan obvio (asi, en aquellos siste-
mas en los que la existencia del objeto del contrato, en el momento
de la perfeccién, es un problema de validez del contrato; es el caso
del Derecho espafiol: art. 1272 CC; art. 4 CISG101).

La diferencia practica mas relevante entre entender que la
imposibilidad originaria no estd incluida en el articulo 79 CISG o,
que si estd incluida, es que en el primer caso hay un supuesto de
invalidez originaria e ipso iure, y, en el segundo, el acreedor estd
facultado para resolver el contrato 102,

[ii] Segun el articulo 3.3 Principios UNIDROIT:
«(Imposibilidad inicial)

(1) No afectard a la validez del contrato el mero hecho de que
al momento de su celebracién fuese imposible el cumplimiento de
la obligacién contraida.

(2) Tampoco afectara a la validez del contrato el mero hecho
de que al momento de su celebracion una de las partes no estuviere
facultada para disponer de los bienes objeto del contrato» (cfr.
art. 3.19 Principios UNIDROIT) 103,

100 SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 79 CISG» (1998), p. 644. ILLES-
CAS ORTIZ/PERALES VISCASILLAS [(2003) p. 242]: «A los efectos de la aplicacion del ar-
ticulo 79 es irrelevante que el impedimento existiese con anterioridad a la perfeccion del
contrato o con posterioridad, siempre que se cumplan las demds condiciones que el articu-
lo 79 demandax.

101 Articulo 4 CISG: «La presente Convencion regula exclusivamente la formacién
del contrato de compraventa y los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador
dimanantes de ese contrato. Salvo disposicion expresa en contrario de la presente Conven-
cidn, ésta no concierne, en particular:/ a) A la validez del contrato ni a la de ninguna de
sus estipulaciones, ni tampoco a la de cualquier uso./ b) A los efectos que el contrato
pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas» (cursiva mia).

102 SALvADOR CODERCH, «Comentario del articulo 79 CISG» (1998), p. 645. Citan-
do a Pantaleén, SALVADOR CODERCH apunta otro problema de régimen juridico en relacion
con la imposibilidad originaria. Si se trata como problema de validez y se le asocia el régi-
men de la nulidad, la indemnizacién se restringe al interés contractual negativo; pero, si el
contrato se considera vélido y la otra parte conoci6 la imposibilidad o, se le puede imputar
haberlo prometido ignorando la imposibilidad, la indemnizacién se construye bajo el
esquema del interés contractual positivo (op. cit., p. 645).

103 Articulo 3.19 Principios UNIDROIT: «(Caracter imperativo de estas disposicio-
nes)/ Las disposiciones de este capitulo [Capitulo 3, Validez] son imperativas, salvo cuan-
do ellas se refieran a la fuerza vinculante del mero acuerdo, a la imposibilidad inicial de
cumplimiento y al error» (cursiva mia). Segin el Comentario (inico) del articulo 3.19 Prin-
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a) Enel Comentario 1 del articulo 3.3 Principios UNIDROIT
se explica:

«Contrariamente a lo establecido en numerosos sistemas juri-
dicos, que consideran nulo un contrato de compraventa si han pere-
cido los bienes objeto del contrato al momento de su celebracion,
el pardgrafo (1) de este articulo, de acuerdo con las tendencias mds
modernas, establece en términos generales que la validez del con-
trato no se ve afectada por el hecho de que en el momento de cele-
brarse la obligacion contraida sea de cumplimiento imposible.

Un contrato es vdlido aun cuando los bienes a los que se refie-
re hayan perecido al momento de contratar, con la consecuencia
de que la imposibilidad originaria de cumplimiento se equipara a
la imposibilidad que se presenta después de la celebracion del
contrato. Los derechos y obligaciones que surgen por la imposibi-
lidad de cumplimiento de alguna o de ambas partes se determina-
rdn de acuerdo a las normas sobre incumplimiento. Conforme a
estas disposiciones podria tenerse en cuenta, por ejemplo, al hecho
de que el deudor o el acreedor conocieran la imposibilidad de
cumplimiento en el momento de celebrarse el contrato.

C...).

Si la imposibilidad inicial de incumplimiento se debe a un prohi-
bicion legal (v. gr. a una prohibicion de exportacion o de importa-
cion), la validez del contrato dependerd de si, conforme al derecho
bajo el cual se ha dictado la prohibicion, ésta tiene el propdsito de
invalidar o simplemente de impedir el cumplimiento del contrato.

El pardgrafo (1) también se aparta de algunos sistemas de tra-
dicién juridica romanista que establecen el requisito de que el obje-
to del contrato sea posible./ (...)» (cursiva mia) 104,

b) En el Comentario 2 del articulo 3.3 Principios UNIDROIT
se precisa:

«Algunos sistemas juridicos establecen la nulidad de un con-
trato de compraventa celebrado bajo tales circunstancias [que en el
momento de la celebracién del contrato no se tiene facultad de dis-
posicion sobre los bienes]. Como en el caso de la imposibilidad
inicial, y en base a razones mds convincentes, el paragrafo (2) (...)
considera que dicho contrato es vdlido. Ademds, la parte contratan-
te puede, y de hecho frecuentemente asi sucede, adquirir la legiti-
macidn o el poder de disposicién sobre dichos bienes con posterio-
ridad a la celebracién del contrato. Si esto no sucede se aplicardn
las disposiciones sobre incumplimiento./ (...)» 105,

cipios UNIDROIT: «Por el contrario, las disposiciones de este capitulo que se refieren (...)
al supuesto de imposibilidad inicial de cumplimiento (...) no tienen cardcter imperativo.
Por lo tanto, las partes pueden (...). Ellas también pueden acordar que el contrato no tendra
validez en caso de imposibilidad inicial de cumplimiento (...)» [Principios
UNIDROIT (2004) p. 122].

104 Principios UNIDROIT (2004), pp. 99-100.

105 Principios UNIDROIT (2004), p. 100.
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[iii]] Por dltimo, el articulo 4:102 PECL dispone:
«Initial Impossibility

A contract is not invalid merely because at the time it was con-
cluded performance of the obligation assumed was impossible, or
because a party was not entitled to dispose of the assets to which
the contract relates».

a) En el Comentario (inico) del articulo 4:102 PECL se
sefiala, que en algunos sistemas legales el contrato es ineficaz si,
siendo ello desconocido por las partes, es imposible de ejecutar,
por ejemplo, porque no hay objeto o, porque el vendedor no tiene
derecho de disposicion sobre los bienes que pretende vender. Se
destaca que los PECL no adoptan ese acercamiento juridico al
problema. Y, se indica, que muchos de esos casos pueden tratarse
como supuestos de errores esenciales, 1o que permite a cada parte
afectada ejercitar la anulacion del contrato. En otros casos, 1o que
sucede es que una parte asume el riesgo de la imposibilidad origi-
naria y en consecuencia, no puede anular el contrato. Se anade,
por ultimo, que naturalmente el cumplimiento especifico es imposi-
ble, pero, la parte que ha asumido el riesgo puede responder de los
darios y perjuicios causados por el incumplimiento 9.

[54] Lanorma del articulo 1303 PC rompe con el sistema del
Cdédigo civil. En el Cédigo civil se recoge una regla tradicional:
Impossibilium nulla obligatio est (D. 50, 17, 185)197. El articu-
lo 1261.2° CC sefiala que no hay contrato (invalidez), si no hay
objeto cierto que sea materia del contrato y, segtn el articulo 1272
CC, «[n]o pueden ser objeto de contrato las cosas o servicios que
sean imposibles». En la Propuesta civil, en cambio, no se requiere
para la validez del contrato que la prestacion sea inicialmente
posible. La misma regla se aplica —la de que no afecta a la validez—
al hecho de que alguno de los contratantes carezca de facultad de
disposicion de los bienes en el momento de la perfeccion del con-
trato. Para este otro supuesto, la Propuesta civil también constituye
una novedad, en el sentido de que habria un expreso pronuncia-
miento legal, pues entre nuestros autores se ha ido progresivamente
asentando la idea de que en tal caso el contrato es védlido (me limito
arecordar, a modo de mero ejemplo, la discusidn doctrinal sobre la
validez de la venta de cosa ajena; vid. por ejemplo la STS, 1.7,
26-02-2008 referida a la enajenacion de una cuota ideal sobre una
cosa en comunidad mayor que la que corresponde al enajenante,

106 T ANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 228.
107 Ad impossibilia nemo tenetur; ZIMMERMANN (1996), pp. 240-241.
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Pte. Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros, FD 2.°, RJ
2008/2819).

[i] Por lo reciente de la Propuesta civil (2009) conviene reali-
zar algin apunte sobre como se tratan los requisitos del contrato;
esto es, acerca de cuando tiene lugar la vinculacién juridica!%8. Esto
se regula en el Capitulo Primero, «Disposiciones generales», del
Titulo II, «De los contratos», del Libro IV de la Propuesta civil (arts.
1236 a 1244 PC). Antes que nada, debo dejar claro que en la Pro-
puesta civil no hay un precepto equivalente al articulo 1261 CC, que
exija, para que haya contrato, consentimiento, objeto y causa. Aun-
que el eje central de la siguiente exposicion es la Propuesta civil,
también aludo, cuando es oportuno, a la Propuesta mercantil.

[ii] Consentimiento.

a) Es claro que para la Propuesta civil el contrato se asienta
en el mutuo consentimiento de los contratantes. En esto, la Pro-
puesta civil no supone un cambio en relacién con el Cédigo civil,
que también requiere del consentimiento de los contratantes para
que haya contrato (art. 1261.1.°, 1262.1 CC). Los cambios que la
Propuesta civil contiene frente al Cédigo civil comienzan a perci-
birse en cuanto uno se fija en el contenido de ese consentimiento.
En este otro aspecto, la influencia de los PECL es clara.

Sefialado lo anterior, entre otros preceptos de la Propuesta civil
en los que se destaca esa exigencia del consentimiento de la partes,
puede mencionarse al articulo 1255 PC, que regula el momento en
que el contrato se perfecciona; o, el articulo 1239.1 PC, que regula la
forma del contrato (infra [v] en este [54]); o, el articulo 1242 PC,
que dispone que el contrato se perfecciona, aunque algtin punto
quede pendiente de ulterior negociacién. Podemos encontrar ade-
mas otros preceptos.

El citado articulo 1242 PC dispone:

«No impedira la perfeccién de un contrato, si las partes estan
de acuerdo en sus elementos esenciales!'? y quieren vincularse ya,

108 Sobre la construccién del contrato y la vinculacién juridica en los PECL, en los
Principios UNIDROIT, en la CISG y en el Uniform Commercial Code: MARCO MOLINA
(2009), pp. 589-611.

109 Diversos textos juridicos consideran que si las partes tienen clara voluntad de con-
cluir un contrato, éste existe aunque en €l haya algtin aspecto no determinado (términos
abiertos). Sobre el precio, se facilita su determinacion si las partes no lo han fijado expresa-
mente o, si posteriormente hay algin problema para su determinacion (cfr. arts. 14.1 y 55
CISG; arts. 2.1.14, 5.1.7 Principios UNIDROIT; arts. 6:104, 6:105, 6:106, 6:107 PECL).
Segtn el articulo 1277 PC: «1. No impedira la perfeccién del contrato el hecho de que las
partes no hayan expresado el precio ni fijado el modo para su determinacién, siempre que
sea inequivoca la voluntad comiin de tenerlo por concluido y que se entienda implicitamen-
te convenido un precio generalmente practicado./ Si la determinacion del precio o la de otra
circunstancia del contrato hubiese sido dejada a una de las partes, la declaracién de que ésta
haga se integrara en el contrato siempre que, al efectuarla, se hubiera atendido a los criterios
a los que las partes implicitamente se hubieran remitido o a los que resultaran del tipo de
contrato o de los usos; y sera revisable por los Tribunales cuando no se hubiese observado
tales criterios./ 2. Cuando la determinacion del precio o la de otra circunstancia del contra-
to se haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no quisiere o no pudiere hacerlo, los Tribu-
nales podran designar otra persona que le sustituya en tal cometido, siempre que la designa-
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el que hayan dejado algin punto pendiente de negociaciones ulte-
riores.

Si en el curso de una negociacién y antes de alcanzarse el
acuerdo, una de las partes hubiera manifestado a la otra que el con-
trato no se entenderia celebrado hasta haber extendido el referido
acuerdo a determinadas cldusulas o condiciones o hasta que se sus-
criba un documento, el contrato no estara formado mientras tales
requisitos no se cumplan.»

b) Enla Propuesta mercantil, el articulo 50.5 dispone:

«Salvo disposicidn contraria de la Ley, los contratos mercanti-
les se perfeccionan, modifican y extinguen por el mero consenti-
miento» (cftr. art. 50.6 PM; arts. 29.1, 11 y 12 CISG).

c¢) Como en las Propuestas civil y mercantil, en los Princi-
pios UNIDROIT y en los PECL, el elemento nuclear del contrato
es el acuerdo de las partes (art. 3.2 Principios UNIDROIT) 19, el
que las partes consideren que estan legalmente vinculadas, habien-
do alcanzado un acuerdo suficiente (art. 2:101 PECL) 11,

cién inicial no haya sido determinante de la celebracion del contrato en tales condiciones./
Si en la determinacién del tercero hubiera una significativa falta de observancia de los crite-
rios a que hubiera debido atenerse, se estard a lo que los Tribunales decidan./ 3. Cuando el
precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados por referencia a un factor
que al tiempo de la celebracion del contrato hubiere dejado de existir o no fuere accesible a
las partes, quedara sustituido por el equivalente o subsidiariamente por el que resulte
mas similar con las adaptaciones necesarias en este dltimo caso». Segun el articulo 57 PM:
«1. Cuando en un contrato no se hubiere fijado el precio o establecido los medios de
determinarlo, se entendera que las partes, a falta de cualquier indicacién en contrario, se han
referido al precio generalmente establecido, al tiempo de la perfeccion del contrato, para tal
prestacion en circunstancias equiparables del trafico correspondiente./ 2.  Cuando la deter-
minacién del precio quede a cargo de un tercero y éste no pueda o quiera fijarlo se entende-
rd por precio uno que sea razonable./ 3. Cuando se pacte que el precio deba fijarse aten-
diendo a referencias que no existen, que han dejado de existir o que no son accesibles a las
partes, se acudird a la referencia equivalente mas cercana».

110 Segtin el articulo 3.2 Principios UNIDROIT: «(Validez del mero acuerdo)/ Todo
contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes,
sin ningidn requisito adicional». En el inicio del Comentario del articulo 3.2 Principios
UNIDROIT se indica: «[1]a finalidad de este articulo es dejar claro que el mero acuerdo de
las partes es suficiente para que un contrato quede perfeccionado, modificado o extinguido
vélidamente, sin necesidad de otros requisitos que suelen exigirse bajo el derecho interno»
[Principios UNIDROIT (2004) p. 98]. De aqui, lo innecesario de la consideration, propia
de los paises de tradicion juridica anglosajona [Comentario 1 del art. 3.2 Principios
UNIDROIT, op. cit., p. 98]: «En el trafico mercantil este requisito tiene una importancia
minima, ya que en este contexto las obligaciones casi siempre son contraidas por ambas
partes. Esta es la razén por la que el articulo 29 (1) de CISG libera del requisito de consi-
deration a la modificacion y extincion del contrato de compraventa internacional de mer-
caderfas. La extension de este principio a la celebracién, modificacion y extincién, por
acuerdo de las partes, de todos los contratos mercantiles internacionales ofrece mayor cer-
teza y disminuye las controversias». En Comentario 2 del articulo 3.2 Principios UNI-
DROIT se justifica, asimismo, lo innecesario de la causa, propia de algunos paises de tra-
dicion juridica romanista (op. cit. p. 98). Finalmente, en el Comentario 3 del articulo 3.2
Principios UNIDROIT, se indica que en los Principios UNIDROIT todos los contratos son
consensuales, lo que implica la exclusion de la categoria de los contratos reales recogida
en algunos sistemas (v. gr., préstamo) [op. cit. pp. 98-99].

11 Segtn el articulo 2:101 PECL: «Conditions for the Conclusion of a Contract/
(1) A contract is concluded if:/ (a) the parties intend to be legally bound, and/ (b) they

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



106 Nieves Fenoy Picon

[iii] Causa.

a) Enla Propuesta civil no se indica, que para que haya con-
trato se requiera de la «[c]ausa de la obligacién que se establezca»,
como requiere el Cédigo civil en el articulo 1261.3.° No obstante,
no debe pensarse que en la Propuesta civil la causa haya sido des-
terrada del mundo de los contratos. La causa estd presente desem-
pefiando una funcién de control del contenido del contrato (de la
autonomia de la voluntad). En esta materia, la Propuesta civil no
rompe con el Cédigo civil. Hay una continuidad. En la Exposicién
de Motivos de la Propuesta civil se indica que, «aunque se mantie-
ne la idea de que todo contrato debe estar fundado en un causa que
sea licita, no se dota al elemento causa del contrato del rigor que en
el Derecho anterior parecia tener» (EM VII).

Ademas, la Propuesta civil recoge un conocido concepto para
la civilistica espafiola: el del «propdsito practico del contrato»,
tomado del pensamiento de Federico de Castro y Bravo.

Esta caracterizacidn, que acabo de realizar sobre la causa del
contrato en la Propuesta civil, resulta del articulo 1238 PC —ubica-
do en el Capitulo Primero, «Disposiciones generales», del Titulo II,

reach a sufficient agreement without any further requirement./ (2) A contract need not to
be concluded or evidenced in writing nor is it subject to any other requirement as to form.
The contract may be proved by any means, including witnesses». En el Comment B del
articulo 2:101 PECL se indica, que para vincularse contractualmente una parte debe tener
intencién de vincularse legalmente; por otro lado, si, de hecho, se tiene tal intencion es
irrelevante, si la otra parte tiene razon para inferir de la declaracion o de otra conducta de
la primera parte que se entiende que se vincula (art. 2:102 PECL) [LANDO/BEALE (ed.)
(2000), p. 137]. En el Comment D del articulo 2:101 PECL se aclara que para que haya
contrato no se exigen mds requisitos: no se requiere forma, ni consideration; incluso una
promesa de prestar dinero o de recibir un depésito son efectivas antes de su ejecucion;
tampoco un contrato es invdlido porque al tiempo de su conclusién fuera imposible cump-
lir la obligacién [op. cit., p. 138].

Los requisitos del articulo 2:101 (1) PECL se desarrollan en los articulos 2:102
y 2:103 PECL.

a) Segun el articulo 2:102 PECL: «Intention/ The intention of a party to be legally
bound by contract is to be determined from the party’s statements or conduct as they were
reasonably understood by the other party». En el Comment B se precisa que el articulo
2:102 PECL contiene un principio general sobre los efectos de la declaracion de una parte o
de su conducta. Tales efectos se determinan como razonablemente aparecen a la otra parte.
Si la verdadera intencién es comprendida por la otra parte, la primera se vincula. No impor-
ta la manera en la cual se exprese la intencién. Esto se coordina con la regla de interpret-
acion del articulo 5:101 (1) PECL, segtin la cual la comiin intencion de las partes prevalece,
incluso si se aparta del significado literal de las palabras empleadas. En otros supuestos, el
contrato se interpreta de conformidad con el significado que una persona razonable, del
mismo tipo que las partes, hubiera dado en tales circunstancias [art. 5:101 (2) PECL]. Para
determinar la oferta también se aplican otras reglas de interpretaciéon como la de los articu-
los 5:102, 5:103 (a) y (c-f) y 5:104 PECL [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 144].

b) Segtn el articulo 2:103 PECL: «Sufficient Agreement/ (1) There is sufficient agree-
ment if the terms:/ (a) have been sufficiently defined by the parties so that the contract can be
enforced, or/ (b) can be determined under these Principles./ (2) However, if one of the parties
refuses to conclude a contract unless the parties have agreed on some specific matter, there is
no contract unless agreement on that matter has been reached». El articulo 1237 PC dispone:
«Las partes podra obligarse mediante el contrato del modo que tengan por conveniente y
establecer las estipulaciones que libremente deseen, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico [cfr. art. 1255 CC]./ Las obligaciones establecidas en el
contrato deben estar suficientemente determinadas y su alcance y cumplimiento no pueden
dejarse al mero arbitrio de uno de los contratantes [cfr. art. 1256 CC]J».
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«De los contratos», del Libro IV de la Propuesta civil-y del ar-
ticulo 1296 PC —situado éste en el Capitulo IX, «De la nulidad y
anulacion de los contratos», del mismo Titulo I, «De los contra-
tos», del Libro IV de la Propuesta civil—.

El articulo 1238 PC dispone:

«1.  Son nulos los contratos sin causa o cuya causa sea contra-
ria a la ley o a la moral [cfr. art. 1275 CC] 12,

Ninguna de las partes a quien se impute en el mismo grado la
torpeza de la causa podra reclamar lo dado en virtud del contrato
nulo [cfr. art. 1306 CC].

2. Aunque la causa no se exprese en el contrato, se pre-
sume que existe y que es licita mientras no se pruebe lo contrario
[cfr. art. 1277 CC].

La expresion de una causa falsa en los contratos dard lugar a la
nulidad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y
licita [cfr. art. 1276 CC].

3. El régimen juridico aplicable a cada contrato es el que
corresponde al conjunto de propésitos practicos acordado por las
partes, cualquiera que sea el nombre asignado o el tipo utilizado!!3.

112 El articulo 4:101 PECL (Matters not Covered) dispone que el Capitulo 4 de
los PECL, que trata de la Validez de contrato, no regula la invalidez que surge de la ilega-
lidad, inmoralidad o falta de capacidad. En la Parte III de los PECL se regula los contratos
ilegales e inmorales. Para un analisis de esos articulos de los PECL y de los correspondien-
tes en el DCFR: INFANTE Ru1z/OLIVA BLAZQUEZ, InDret, 2009/2 pp. 33-48. Los autores
consideran que no es necesario acudir a la categoria de la causa para controlar la legalidad
de los contratos y evitar los pactos ilicitos y los pactos inmorales. Consideran que tales
patologias del contrato pueden abordarse en sede de contratos contra legem (art. 6.3 CC) y
de vulneracion de los limites de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). Sefialan que
puede suprimirse la técnica de la causa para controlar la licitud de los contratos. Citan a los
articulos 1238 ([54] [iii]) y 1306 PC, haciendo ciertas consideraciones sobre este tltimo.
[InDret 2009/2 pp. 31-32]. Vid. Luis DiEz-Picazo, ADC (2003), pp. 1573-1574.

113 CASTRO Y BRAVO: «(...)./ El ordenamiento juridico, en materia de Derecho priva-
do, deja amplio margen de libertad para que los particulares formen y conformen sus rela-
ciones. Mas, cuando se solicita su intervencion coactiva, lo hecho se medird, para ver a qué
figura o tipo negocial se ajusta; y los que conoce y admite el Derecho, se han acuiado en
las leyes y en la practica no como nombre vacios sino conforme a su variada significacion
social. Calificar unos tratos de compraventa, donacion, etc., no es competencia de los par-
ticulares; el querer que se produzcan ciertos efectos juridicos del contrato de compraventa
(hacer duefo al adquirente a titulo de comprador), cuando no se adquiere por precio sino
por liberalidad, no bastard para que se le considere juridicamente compra y se impida la
aplicacion de las reglas sobre la donacidn. La regulacion de los negocios juridicos se hace
atendiendo al propésito practico o resultado social del negocio, porque conforme a €l se
protege a las mismas partes (p. ej., revocacion de la donacion), y se valora su alcance como
titulo de derechos y obligaciones en relacion con los terceros interesados (por ejemplo, en
terceria de dominio y de mejor derecho, respecto de los acreedores en general y de los
legitimarios)./ Atender al propdsito préctico del negocio no supone disminuir el alcance de
la autonomia de la voluntad, sino por el contrario tenerla en cuenta en su doble aspecto de
libertad y de responsabilidad. Lo que con ello se entiende no permitido, es el pretender
aprovecharse de una figura juridica, respecto de ciertos efectos (adquirir como compra-
dor), aunque no se den los requisitos (p. €j., el precio), propios de ella (los que se pretenden
suplidos por la voluntad del efecto juridico) y con esto el liberarse, a costa de otros u otros,
de las cargas y limitaciones (responsabilidad) que impone la figura juridica que correspon-
de al propésito préctico propuesto (p. €j., hacer una liberalidad)./ También se tiene en
cuenta mejor la verdadera voluntad de los particulares, atendiendo al fin practico del nego-
cio; lo que se puede observar en el mismo ejemplo de Savigny de la compra de la casa.
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4. Cuando un contrato contenga elementos de diversos con-
tratos tipicos, se aplicardn conjuntamente las disposiciones relati-
vas a estos contratos en aquello que se adecue con la causa del
contrato celebradox» 4.

Por su parte, el articulo 1296 PC preceptia:

«1. La nulidad de pleno derecho de un contrato por carecer
de causa o ser ésta ilicita o por ser contraria a una norma imperati-
va o prohibitiva, (...), se declarard a instancia de cualquier persona
con interés legitimo. Esta accién es imprescriptible./ (...).»

b) Enla Propuesta mercantil no hay un precepto equivalente
al articulo 1274 CC, que defina las causas genéricas de los contra-
tos (onerosa, gratuita, remuneratoria).

[ivl] Objeto del contrato.

Sobre el objeto del contrato, como he expuesto (supra [52] ss.),
la Propuesta civil (art. 1303), si que contiene importantes cambios
en comparacion con el Codigo civil (art. 1272). Mientras que en el
Cdédigo civil, la imposibilidad originaria afecta a la validez del con-
trato —el contrato se considera nulo por falta de objeto (arts. 1261,
1271)—, en la Propuesta civil, la imposibilidad originaria no impide
la validez del contrato (art. 1303). Media entre ambos textos un giro
radical en el tratamiento juridico de la imposibilidad originaria.

[vl] Forma.

a) En la Propuesta civil, al igual que en el Cédigo civil, la
regla es la libertad de forma del contrato.

El articulo 1239.1 PC dispone:

«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
cualquiera que sea la forma en que se haya manifestado, salvo que
por ley o por voluntad de las partes se exija para su validez que
conste por escrito u otro requisito adicional [cfr. art. 1278 CC; arts. 11,
12y 29.2 CISG].

Segtn su criterio, quedaria extramuros del Derecho el propdsito practico del comprador de
habitarla o arrendarla, aunque de ello se tratara con el vendedor. En cambio, conforme al
fin practico propuesto (como hacen en sus decisiones los tribunales), se entendera integra-
do en el propésito negocial el de habitar o arrendar la casa, y consiguientemente quedara
viciado el negocio cuando se oculté el mandato de su derribo (p. €j., por servidumbre a un
aerédromo, por ser zona militar) o la prohibicion de arrendar (p. ej., respecto ciertas cons-
trucciones protegidas)./ (...)» [(1971) (ed. facsimilar de 1985) § 27, pp. 28-29; también
§ 248 pp. 188-189]. Se centra en esta segunda funcion del propdsito practico de Castro y
Bravo, MORALES MORENO: «El “propdsito practico”, y la idea de negocio juridico en Fede-
rico de Castro (Notas en torno a la significacion de la utilidad de la cosa en los negocios de
tréfico)» (2006-C), en particular pp. 329-334. Este trabajo de MORALES MORENO es clave
en el pensamiento del autor: posiblemente pueda considerarsele como uno de los trabajos
a partir de los cuales comenzé con su conocida trayectoria de renovacién del Derecho de
las obligaciones contractuales.

114 CASTRO Y BrAVO [(1971) (ed. facsimilar de 1985)], § 264 a § 270, pp. 205-211.
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La manifestacién de voluntad puede hacerse de modo expreso
o resultar de actos concluyentes».

Ademais, segtn el articulo 1240 PC:

«Habran de constar para su validez en documento puiblico 13
los contratos para los que la ley asi lo disponga expresamente.

En los demds casos podrédn los contratantes compelerse reci-
procamente a llenar la forma de documento ptblico u otra especial
en cualquiera de los siguientes supuestos: [cfr. art. 1279 CC].

1.° Cuando la ley exija tal forma para que el contrato celebra-
do alcance determinados efectos y, en especial, cuando se trate de
contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modifica-
cién o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles.
[Cfr. art. 1280.1° CC].

2.°  Que esté asi estipulado en el contrato.

También las partes podran compelerse reciprocamente a que
conste por escrito, aunque sea privado, el contrato celebrado cuan-
do la cuantia de cualquiera de las prestaciones exceda de la canti-
dad minima de diez mil euros [cfr. art. 1280, in fine, CC].

Sera de cargo de quien la exige los gastos de forma, salvo los
casos en que el contrato o la ley establezca otra cosa.»

b) En cuanto a la Propuesta mercantil, el articulo 50 dispone:

«(...).

7. En el momento de la celebracién del contrato mercantil o
con posterioridad, cualquiera de los contratantes tendra derecho a
exigir que el contrato y sus modificaciones o adiciones se consig-
nen por escrito, asi como a que se le entregue un ejemplar.

8. Los contratos mercantiles celebrados por via electrénica
produciran los efectos previstos en el ordenamiento juridico cuan-
do concurran el consentimiento y los demds requisitos necesarios
para su validez, sin que sea necesario el previo acuerdo de las par-
tes sobre la utilizacién de medios electrénicos.

Siempre que la ley exija que el contrato o cualquier informa-
cion relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se
entenderad satisfecho si el contrato o la informacidn se contiene en
un soporte electrénico.» (vid. art. 50.5 PM).

[55] Si bien el articulo 1303 PC dispone que el mero hecho de
la imposibilidad inicial u originaria de la prestacion o el mero hecho
de carecer inicialmente de facultades de disposicion, no afecta a la
validez del contrato, ello no impide que el contrato pueda anularse

Cfr. articulos 1269 a 1275 PC, Capitulo III, «De los documentos puiblicos y pri-

vados», del Titulo II, del Libro IV de la Propuesta civil.
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(art. 1305 PC116; arts. 3.14 Principios UNIDROIT 17, 4:112 PECL 118)
si hay causa para tal impugnacion. Tal posible causa se halla en los
vicios del consentimiento 1, y, en particular, en el error y en el dolo.
La Propuesta civil regula el error en el articulo 1298 PC y el dolo en
el articulo 1300 PC.

[i] El error

a) La Propuesta civil.—La regulacion del error de hecho y de
derecho de la Propuesta civil estd claramente inspirada en los
PECL; es también cercana a los Principios UNIDROIT. Puede
decirse que la Propuesta civil condensa, en un unico articulo,
reglas que se encuentran en distintos preceptos de los Principios
UNIDROIT y de los PECL. Por otra parte, como vamos a compro-
bar de inmediato, la regulacién del error en la formacién del con-
trato de la Propuesta civil difiere de la del Cédigo civil.

116 Articulo 1305 PC: «La facultad de anulacion podra ejercitarse extrajudicialmen-
te, dentro del plazo de caducidad, mediante comunicacién dirigida a la otra parte con
expresion de las razones en que se funde./ También podra oponerse mediante excepcion
frente a la demanda de cumplimiento y en este caso no serd de aplicacion el plazo previsto
en el articulo anterior». Cfr. articulo 408.2 LEC. Segin Luis DiEz-Picazo/Roca Trias/
MORALEs [(2002), p. 238]: «En la tradicion del Derecho europeo continental y de los c6di-
gos civiles, la accién de anulacion es una accion judicial y, por regla general, se entiende
que s6lo los tribunales estan facultados para establecer la nulidad del contrato. Natural-
mente, no se excluye que las partes puedan ponerse de acuerdo sobre la anulacién, aunque,
en tales casos, puede ponerse en tela de juicio si lo que se produce es una verdadera anula-
cién o un mutuo disenso. No se conoce, en la mencionada tradicion de los cédigos civiles,
un ejercicio de la accion de anulacion que se produzca extrajudicialmente, aunque habrd
que pensar que, de la misma forma que la jurisprudencia espafiola y la de otros paises
realizaron el recorrido necesario para trasladar las acciones de resolucion del contrato
originariamente judiciales, a un posible ejercicio extrajudicial, ningiin inconveniente exis-
te para que lo mismo ocurra en materia de anulacion. Este es el punto de vista que adopta
los PECL en el art. 4:112 (...)» (cursiva mia). Las Propuestas mercantil (art. 64.2.1 PM) y
civil (art. 1999.11 PC) acogen el ejercicio de extrajudicial del remedio de la resolucién de
la relacién contractual.

117 Articulo 3.14 Principios UNIDROIT: «(Notificacion de anulacién)/ El derecho a
anular un contrato se ejerce cursando una notificacion a la otra parte». Segin el Comenta-
rio 1 del articulo 3.14: «Este articulo establece que la anulacién de un contrato debe efec-
tuarse mediante notificacion a la otra parte, sin necesidad de intervencion judicial» [Princi-
pios UNIDROIT (2004), p. 117]. Cfr. articulo 1.10 Principios UNIDROIT.

118 Articulo 4:112 PECL: «Notice of Avoidance/ Avoidance must be by notice to the
other party». En el Comentario (inico) se indica que la anulacién puede llevarla a cabo
quien para ello esté legitimado, no siendo necesaria una orden judicial para anular el con-
trato. La anulacion tiene eficacia cuando la comunicacién llega al otro contratante
(art. 1:303 PECL). También se precisa en el Comentario, que, una conducta inequivoca,
que indique que la parte ya no se considera vinculada por el contrato, constituye una anu-
lacién del contrato si ello es conocido por la otra parte. Asimismo, puede comunicarse la
anulacion como defensa, frente a la accidén que se hubiere ejercitado en contra. [LANDO/
BEALE (ed.) (2000), p. 274].

119 Por reformar los vicios del consentimiento, la Propuesta civil también reforma
el articulo 1817.1 CC. El articulo 1817.1 CC dispone: «La transaccién en que intervenga
error, dolo, violencia o falsedad de documentos, estd sujeta a los dispuesto en el articu-
lo 1265 de este Cédigo». Segun el articulo 1817.1 PC: «La transaccion en que intervenga
error, dolo, violencia o falsedad de documentos, estd sujeta a lo dispuesto en el Capitu-
lo IX del Titulo II de este Cédigo [De la nulidad y anulacion de los contratos, articu-
los 1296 a 1309]».
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El articulo 1298 PC dispone:

«1. El contratante que en el momento de celebrar el contrato
padezca un error esencial de hecho o de derecho, podra anularlo si
concurre alguna de las circunstancias siguientes:

1.°  Que el error hubiera sido provocado por la informacién
suministrada por la otra parte contratante.

2.° Que esta tltima hubiera conocido o debido conocer el
error y fuere contrario a la buena fe mantener en €l a la parte que lo
padecid.

3.° Que la otra parte hubiera incidido en el mismo error.

2. Hay error esencial cuando sea de tal magnitud que una
persona razonable y en la misma situacion no habria contratado o
lo habria hecho en términos sustancialmente diferentes en caso de
haber conocido la realidad de las cosas.

3. Los contratos no serdn anulables por error cuando éste sea
inexcusable y cuando la parte que lo padecid, de acuerdo con el
contrato, debia soportar el riesgo de dicho error!20.

4. Tampoco podrd anularse el contrato cuando la otra parte,
tras ser informada del error, comunique sin dilacién su voluntad de
ejecutarlo en los términos pretendidos por la parte que lo ha sufrido
[cfr. art. 1432 Codice Civile 1942].

5. Lainexactitud en la expresion o transmisién de una decla-
racion de voluntad serd tratada conforme a las reglas de interpreta-
cién de los contratos y en los casos en que no puedan ser resueltos
por ellas se aplicara lo dispuesto en este articulo.»

b) Los Principios UNIDROIT.-EI articulo 3.4 Principios
UNIDROIT dispone:

«(Definicién del error)

El error consiste en una concepcién equivocada sobre los
hechos o sobre el derecho existente en el momento en que se cele-
bré el contrato» 121,

120 Contrastando con los apartados 1, 2 y 3 del articulo 1298 PC, de interés las con-
sideraciones de MORALES MORENO acerca del error, mas allda de un concreto ordenamiento
juridico [(1993-A) pp. 229-246]; en relacién con el requisito jurisprudencial de la excusa-
bilidad del error y, sobre los criterios que el autor construye acerca de la imputabilidad del
error para que éste tenga relevancia y, apoyo juridico: op. cit., pp. 292-312.

121 Para aplicar el error es clave el momento en el que ha de existir el mismo. En el
Comentario 2 del articulo 3.4 Principios UNIDROIT se lee: «Este articulo se refiere al
error que implica una concepcién equivocada de los hechos o de las circunstancias juridi-
cas existentes en el momento de celebrarse el contrato./ La fijacion de este elemento tem-
poral obedece a la necesidad de diferenciar los supuestos en que se aplican las normas de
error de aquellos otros en que se deberan ejercer las acciones por incumplimiento. En efec-
to, muchas veces un caso tipico de error puede ser considerado como un obstaculo que
evita o impide el cumplimiento del contrato. Se aplican las reglas del error si una parte ha
celebrado un contrato bajo una falsa concepcién de los hechos o del contexto juridico, y
por tanto, se equivoca acerca de los efectos del contrato. Si, por el contrario, una parte ha
tenido una acertada concepcion de las circunstancias facticas y juridicas en las que se cele-
bré el contrato, pero incurre en un juicio equivocado acerca de sus efectos y mds tarde se
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Segtin el articulo 3.5 Principios UNIDROIT:
«(Error determinante)

(1) Una parte puede anular un contrato a causa de error si al
momento de su celebracion el error fue de tal importancia que una
persona razonable, en la misma situacion de la persona que come-
ti6 el error, no habria contratado o lo habria hecho en términos
sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la realidad
de las cosas, y

(a) la otra parte incurrié en el mismo error, o lo causé, o lo
conocid o debié haber conocido y dejar a la otra parte en el error
resultaba contrario a los criterios comerciales razonables de lealtad
negocial 122; o

(b) enel momento de anular el contrato, la otra parte no habia
actuado atin razonablemente de conformidad con el contrato.

(2) No obstante, una parte no puede anular un contrato si:

(a) haincurrido en culpa grave al cometer el error; o

(b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equi-
vocada ha asumido el riesgo del error o, tomando en considera-
cidn las circunstancias del caso, dicha parte debe soportar dicho
riesgo».

El articulo 3.6 Principios UNIDROIT preceptua:
«(Error en la expresion o en la transmisién)

Un error en la expresion o en la transmisién de una declaracion
es imputable a la persona de quien emané dicha declaracion.»

Finalmente, el articulo 3.13 Principios UNIDROIT:
«(Pérdida del derecho a anular el contrato)

niega a cumplirlo, en este supuesto se trata de un caso de incumplimiento mas que de
error» [Principios UNIDROIT (2004), p. 101].

122 Comentario 2 del articulo 3.5 Principios UNIDROIT: «Los tres primeros requisi-
tos indicados en el pardgrafo (1) (a) tienen en comiin el hecho de que la contraparte de
quien incurre en error no merece proteccion, porque de una u otra forma ha contribuido al
error de la parte equivocada./ La primera condicion es que ambas partes incurran en error./
(...)/ La segunda condicion es que el error de la parte equivocada sea causado por la otra
parte. Este supuesto suele presentarse cuando el error se origina en manifestaciones con-
cretas —expresas o tacitas, culposas o no culposas— o en un comportamiento que en deter-
minadas circunstancias puede ser considerado como una manifestacion. Incluso el silencio
puede dar lugar a error. Generalmente seria tolerada una simple exageracion en la propa-
ganda o en el curso de las negociaciones./ Si el error fue causado intencionadamente, se
aplicard lo dispuesto en el articulo 3.8./ La tercera condicion es que la contraparte de quien
incurre en error conocia o debia haber conocido el error en que ésta se encontraba y resulta
contrario a criterios razonables de lealtad comercial mantener a la otra parte en error. Lo
que la contraparte de quien incurre en error “conocia o debié haber conocido” es lo que
conocia o debid haber conocido una persona razonable en circunstancias similares. Para
poder anular el contrato, la parte equivocada debe demostrar ademas que la otra tenia la
obligacion de informarle de su error» [Principios UNIDROIT (2004), p. 104].
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(1) Siuna de las partes se encuentra facultada para anular
un contrato por causa de error, pero la otra declara su voluntad de
cumplirlo o cumple el contrato en los términos en los que la parte
facultada para anularlo lo entendid, el contrato se considerard
perfeccionado en dichos términos. En tal caso, la parte interesada
en cumplirlo debera hacer tal declaracién o cumplir el contrato
inmediatamente de ser informada de la manera en que la parte
facultada para anularlo lo ha entendido y antes de que ella proce-
da a obrar razonablemente de conformidad con la notificacién de
anulacion.

(2) Lafacultad de anular el contrato se extingue a consecuen-
cia de dicha declaraciéon o cumplimiento, y cualquier otra notifica-
cién de anulacién hecha con anterioridad no tendrd valor
alguno» 123,

Recuérdese, ademads, el articulo 3.19 Principios UNIDROIT,
que dispone que no son imperativas las disposiciones referidas al
error 124,

c¢) Los PECL.—En los PECL, el articulo 4:103 PECL dispone:

«(Fundamental Mistake as to Facts or Law)

(1) A party may avoid a contract for mistake of fact or law
existing when the contract was concluded if:

(a) (i) the mistake was caused by information given by the
other party; or

(ii) the other party knew or ought to have known of the mis-
take and it was contrary to good faith and fair dealing to leave the
mistaken party in error; or

(iii) the other party made the same mistake,

and

(b) the other party knew or ought to have known that the mis-
taken party, had it known the truth, would not have entered the con-

123 Comentario del articulo 3.13 Principios UNIDROIT: «De acuerdo con este ar-
ticulo, se le puede impedir a la parte que incurrié en error que anule el contrato si la otra
parte expresa su voluntad de cumplir o cumple el contrato de la manera en que lo en-
tendid la parte equivocada. El interés de la otra parte en actuar de esta forma radica
en su preferencia por los beneficios del contrato, aun bajo la versiéon modificada./ Esta
preocupacion por salvaguardar el interés de la otra parte sélo se justifica en el caso de
error, no asi en los otros casos de consentimiento viciado (amenaza o dolo), en los
que raramente cabe esperar que las partes deseen convalidar el contrato» [Principios
UNIDROIT (2004), pp. 115-116]. Y, en el Comentario 4 del articulo 3.13 Principios
UNIDROIT: «La adaptacion del contrato no excluye el derecho de la parte que incurrié
en error a demandar dafios y perjuicios conforme a lo establecido en el Art. 3.18, si ha
sufrido un menoscabo que no encuentra compensacion con la adaptacion del contrato»
(op. cit., p. 116].

124 Reproducido en nota 103. En el Comentario (dnico) de articulo 3.19 Principios
UNIDROIT se indica que las partes «pueden acordar (...) que el error en el que puedan
incurrir una o ambas partes no podra alegarse como causa de anulacién» [Principios
UNIDROIT (2004), p. 122].
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tract or would have done so only on fundamentally different
terms.

(2) However a party may not avoid the contract if:

(a) in the circumstances its mistake was inexcusable, or

(b) the risk of the mistake was assumed, or in the circum-
stances should be borne, by it» 125,

Segtn el articulo 4:104 PECL.:
«Inaccuracy in Communication

An inaccuracy in the expression or transmission of a statement
is to be treated as a mistake of the person which made or sent the
statement and Article 4:103 applies.»

Finalmente, el articulo 4:105 PECL:
«Adaptation of Contract

(1) If a party is entitled to avoid the contract for mistake but
the other party indicates that it is willing to perform, or actually
does perform, the contract as it was understood by the party enti-
tled to avoid it, the contract is to be treated as if it had been con-
cluded as the that party understood it. The other party must indicate
its willingness to perform, or render such performance, promptly
after being informed of the manner in which the party entitled to
avoid it understood the contract and before that party acts in reli-
ance on any notice of avoidance.

(2) After such indication or performance the right to avoid is
lost and any earlier notice of avoidance is ineffective.

(3) Where both parties have made the same mistake, the court
may at the request of either party bring the contract into accord-
ance with what might reasonably have been agreed had the mistake
not occurred» 126,

En los PECL, los remedios por error pueden ser excluidos o
modificados por las partes, salvo que ello sea contrario a la buena
fe [art. 4:118 (2)127].

[ii] El dolo.

125 Sobre la regulacién del error y del dolo en los PECL: MORALES MORENO
(2003-B), pp. 373-386, 390-396.

126 Comment C del articulo 4:105 PECL: «The adaptation of the contract by the
other party o by the court under this Article does not preclude the mistaken party claiming
damages under Article 4:117 if it has suffered loss which is not compensated by the adap-
tation of the contract» [LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 247].

127 Articulo 4:118 PECL: «Exclusion or Restriction of Remedies/ (...)/ (2) Reme-
dies for mistake and incorrect information may be excluded or restricted unless the exclu-
sion or restriction is contrary to good faith and fair dealing».
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a) La Propuesta civil.—En el dolo en la formacién del contra-
to, entiendo, no se percibe tan directa proximidad entre la Propues-
ta civil y la regulacién de los Principios UNIDROIT y la de los
PECL, como la que hemos visto en el error. Ademads, en la Pro-
puesta civil se codifica el dolo por omisién.

El articulo 1300 PC dispone:

«1. Hay dolo cuando uno de los contratantes induce al otro a
prestar su consentimiento con palabras o maquinaciones insidiosas
[cfr. art. 1269 CC] o mediante la ocultacién maliciosa de alguna
informacién que, teniendo en cuenta la circunstancias y conforme
a la buena fe, deberia haberle comunicado.

2. Para que haga anulable el contrato, el dolo deberd ser grave
y no haber sido empleado por las dos partes contratantes [cfr. art.
1270.1 CC].

3. El dolo incidental sélo obliga al que lo empled a indemni-
zar dafios y perjuicios [cfr. art. 1270.1I CC].»

b) Los Principios UNIDROIT.—E] articulo 3.8 Principios
UNIDROIT dispone:

«(Dolo)

Una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo
mediante maniobras dolosas de la otra parte, incluyendo palabras o
précticas, o cuando dicha parte omitié dolosamente revelar circuns-
tancias que deberian haber sido reveladas conforme a criterios
comerciales razonables de lealtad negocial» 128.

c¢) Los PECL.—Segtn el articulo 4:107 PECL:
«(Fraud)

(1) A party may avoid a contract when it has been led to con-
clude it by the other party’s fraudulent representation, whether by
words or conduct, or fraudulent non-disclosure of any information
which in accordance with good faith and fair dealing it should have
disclosed.

(2) A party’s representation or non-disclosure is fraudulent if
it was intended to deceive.

Sobre la distincion entre el error y el dolo, en el Comentario 2 del articulo 3.8

Principios UNIDROIT se indica: «(...) radica en la naturaleza y fin de las maniobras u
ocultamientos de la parte que comete el dolo. (...). Dicha conducta es dolosa al pretender
inducir a error a la otra parte obtener [sic], por ello cierta ventaja en detrimento de dicha
parte. El cardcter reprochable de la conducta dolosa es razon suficiente para anular el
contrato, sin necesidad de que concurran los requisitos adicionales establecidos en el
Art. 3.5 para que el error se considere determinante» [Principios UNIDROIT (2004),
p. 108]. Para el Derecho espaiiol, sobre la distincion entre el error y el dolo: MORALES
MORENO (1993-B), pp. 390-392.
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(3) In determining whether good faith and fair dealing
required that a party disclose particular information, regard should
be had to all the circumstances, including:

(a) whether the party had special expertise;

(b) the cost to it of acquiring the relevant information;

(c) whether the other party could reasonably acquire the
information for itself; and

(d) the apparent importance of the information to the other
party.»

[iii] La Propuesta mercantil no regula los vicios del consen-
timiento.

[56] Finalizaré este apartado sobre la prestacion originaria-
mente imposible y la validez del contrato, reproduciendo un péarra-
fo de la Exposicién de Motivos de la Propuesta civil, que, a mi
entender, condensa con brevedad y contundencia el significado y el
alcance de la nueva regla (frente al Cédigo civil) contenida en el
articulo 1303 PC:

«En el mundo contemporaneo se entiende que, desde el punto
de vista econdmico, la celebracién y multiplicacion de contratos es
una buena medida de fomento del desarrollo que siempre se realiza
a través o por medio de contratos de todo tipo. De aqui la conve-
niencia de facilitar lo més posible la contrataciéon y de suprimir
muchas de las cortapisas con que puede encontrarse. (...). Mds se
facilita también al aceptar la regla, que hoy parece ya haberse
abierto camino definitivamente, segun la cual la imposibilidad ini-
cial de la prestacion no hace nulo por st sola el contrato con inde-
pendencia de que pueden existir otro motivos de anulacion» (apar-
tado VI; cursiva mia)!2.

6.2 La imposibilidad originaria en la compraventa y el incum-
plimiento

[57] El anterior andlisis del articulo 1303 PC ha sido preciso, en
cuanto que es el paso previo (validez del contrato) para poder explicar
y situar correctamente el articulo 1460.1 PC. Este dltimo, ubicado en la
compraventa, conecta directamente con el incum-plimiento, la materia
objeto de mi estudio. El articulo 1460.1 PC, del que obviamente no hay
equivalente en la Propuesta mercantil, dispone:

«La imposibilidad de entregar la cosa por causa anterior a la
celebracion del contrato no impide al comprador que hubiera con-

129 Luis DiEz-Picazo, ADC (2003), pp. 1572-1573.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato... 117

fiado razonablemente en su posibilidad de ejercitar los derechos
derivados del incumplimiento conforme al régimen de cada uno de
ellos.»

[58] En el Cédigo civil, puesto que no pueden ser objeto
de contrato las cosas imposibles (arts. 1272, 1261.2.° CC), si la
cosa objeto de compraventa se hubiera perdido en su totalidad
en el momento de la celebracion del contrato, el contrato queda
«sin efecto» (art. 1460.1 CC139), En la Propuesta civil, al no
afectar a la validez del contrato la imposibilidad inicial de cum-
plimiento (art. 1303), se puede, bajo el presupuesto de que en el
contrato se incorporen y garantizen estados de la realidad,
reconducir al incumplimiento el hecho de que el vendedor no
pueda entregar la cosa por su pérdida total y definitiva antes de
la perfeccion de la compraventa. Ese criterio inspira la redac-
cion del articulo 1460.1 PC.

[i] El articulo 1460.1 PC y el articulo 1450 de la Propuesta
sobre compraventa comparten la redaccién. En la Exposicién de
Motivos de la Propuesta sobre compraventa se explica la razén y
las consecuencias del articulo 1450 PCV (trasladables al articu-
lo 1460.1 PC):

«5. Laimposibilidad inicial ha sido considerada, tradicional-
mente, en los Ordenamientos europeos como una causa de nulidad
del contrato. A ese criterio responde la redaccién del parrafo pri-
mero del anterior articulo 1460 [CC]. Pero tal criterio se halla
sometido a revisién. El hecho de que al tiempo de celebrarse el
contrato de compraventa se haya perdido la totalidad de la cosa
objeto de la misma no excluye necesariamente la existencia del
contrato, ya que su objeto no es tanto el real cuanto aquello sobre
lo que han convenido las partes. La imposibilidad inicial no exclu-
ye que exista incumplimiento, con aplicacion de los consiguientes
remedios, salvo la pretension de cumplimiento. El vendedor debe
responder del incumplimiento de ese contrato, si ha hecho confiar
al comprador en la existencia de la cosa. Esta nueva manera de
resolver el problema de la imposibilidad inicial ha inspirado la
modificacion del Codigo. El articulo 1460 [CC] ha sido suprimido
sustituyendo su regulacion actual por la del nuevo articulo 1450
[PCV; art. 1460 PC]» (cursiva mia)!31.

130 Articulo 1460.1 CC: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en su
totalidad la cosa objeto de la misma, quedara sin efecto». Vid., por ejemplo, STS, 1.2,
10-01-2008, FD 4.°, también FD 3.°, Pte. Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montes Penades,
RJ 2008/204.

131 MORALES MORENO (2003-B), pp. 372-737, y ADC (2003-A), p. 1630. Para el
Cadigo civil, con caracter general, y referido al incumplimiento de deberes precontractua-
les en relacion con el interés de conservacion: MORALES MORENO (2010), pp. 89-90.
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[59] El articulo 1460.1 PC, aunque referido a la compraventa,
tiene un enorme interés para poner de manifiesto las orientaciones
de la Propuesta civil. Voy a hacer alglin comentario sobre su presu-
puesto de aplicacion y consecuencia juridica.

[60] Presupuesto de aplicacion.—No siempre que el vendedor
no pueda materialmente entregar la cosa por causa de la imposibili-
dad inicial va a responder bajo las reglas del incumplimiento. Ello
tendrd lugar, segun el articulo 1460.1 PC, si el comprador hubiera
confiado razonablemente en la posibilidad de poder ejercitar los
derechos derivados del incumplimiento (conforme al régimen de
cada uno de ellos). ;Como ha de entenderse esto? En mi opinion,
ello ha de entenderse en el sentido de que a la regla contractual se
incorpora el que el vendedor entregard efectiva y materialmente la
cosa al comprador. Esa vinculacion se basa en la confianza que el
vendedor ha generado en el comprador de que ser4 asi. Tal confian-
7a se genera, unas veces, por las declaraciones de voluntad expresas
o por el comportamiento concluyente del vendedor. Ha, pues, de
interpretarse el contrato (arts. 1278 a 1281 PC132, 55 PM 133). Por

132 Articulo 1278 PC: «Los contratos se interpretardn segun la intencién comun de las
partes la cual prevalecera sobre el sentido literal de las palabras./ Si uno de los contratantes
hubiera entendido el contrato o alguna de sus partes en un determinado sentido que el otro,
en el momento de su conclusion, no podia ignorar, el contrato se entendera en el sentido que
le dio aquél./ Cuando el contrato no puede interpretarse de acuerdo con lo que disponen los
parrafos anteriores, se le dara el sentido objetivo que personas de similar condicion que los
contratantes le hubieran dado en las mismas circunstancias» [cfr. art. 8, 1 y 2, CISG; art. 4.1
Principios UNIDROIT (Intencién de las partes); art. 5:101 PECL (General Rules of Inter-
pretation); art. 1281 CC; art. 55, 1y 2, PM]. Articulo 1279 PC: «Para interpretar el contrato
se tendrdn en cuenta:/ 1. Las circunstancias concurrentes en el momento de su conclusion,
asi como los actos de los contratantes, anteriores, coetdneos o posteriores./ 2. La naturale-
za y el objeto del contrato./ 3. La interpretacion que las partes hubieran ya dado a cldusu-
las andlogas y las practicas establecidas entre ellas./ 4. Los usos de los negocios./ 5. Las
exigencias de la buena fe» [cfr. art. 8.3 CISG; art. 4.3 Principios UNIDROIT (Circunstan-
cias relevantes); art. 5:102 PECL (Relevant Circumstances); arts. 1282, 1286, 1287 CC;
art. 55.1 PM]. Articulo 1280 PC: «1. Las clausulas de los contratos deberan interpretarse
las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas
ella [cfr. art. 1285 CC]./ La interpretacion de acuerdo con la cual las clausulas de un contra-
to sean licitas y produzcan efecto deberan preferirse a aquéllas que las hagan ilicitas o las
prive de efectividad./ 2. La interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no debe-
ran favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad [cfr. art. 1288 CC]» [cfr.
arts. 4.4 Principios UNIDROIT (Interpretacion sistemadtica del contrato), 4.5 Principios
UNIDROIT (Interpretacion dando efecto a todas las disposiciones), 4.6 Principios UNI-
DROIT (Interpretacién contra proferentem); arts. 5:103 PECL (Contra Proferentem Rule),
5:105 PECL (Reference to Contract as a Whole), 5:106 PECL (Terms to Be Given Effect);
arts. 1284, 1289 CC; art. 55.3 PM]. Articulo 1281 PC: «Cuando existan versiones de un
contrato en diferentes lenguas y ninguna de ellas haya sido declarada preferente, en caso de
discrepancia, se adoptara para la interpretacion la version original» [cfr. art. 4.7 Principios
UNIDROIT (Discrepancias lingiiisticas); art. 5:107 PECL (Linguistic Discrepancies);
art. 55.4 PM; mas alla, cfr. art. 9.3 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de
aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias]. El
articulo 55 PM se transcribe en la nota siguiente.

Vid. SANCHEZ LORENZO (2009), pp. 443-488.

133 Articulo 55 PM: «1. El contrato mercantil debe interpretarse conforme a la
intencion comun de las partes. Para determinar esta intenciéon comun se tendran en cuenta
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otro lado, el articulo 1276 PC sefiala el caracter vinculante de las
afirmaciones realizadas por el profesional en actividades de promo-
cioén o publicidad del producto o servicio (no obstante, el precepto
va referido fundamentalmente al caso de la atribucion de cualidades
a los productos o servicios) 134, En otros casos, la vinculacién del
vendedor se produce porque conoce de la pérdida de la cosa en el
momento de la celebracion del contrato y no informa de ello al com-
prador; la vinculacién surge del dolo. Su silencio conlleva, segtin la
buena fe (art. 1243 PC) 135, la asuncién de la no entrega. Esa asun-
cion se gobierna por las reglas del incumplimiento.

[i]] Mas alld de la imposibilidad originaria de la prestacion, otro
importante aspecto en el contrato de compraventa es el de la atribu-
cién de cualidades a la cosa y su incorporacion a la regla del contrato.
Este problema es, en principio, mds frecuente que el de la imposibili-
dad originaria de la obligacién del vendedor de entregar la cosa. Pero,
desde la perspectiva juridica, se plantea la misma problemadtica: la de
qué se incorpora y qué no, a la regla del contrato. Cuando lo incorpo-
rado y, por tanto, exigible juridicamente, no es llevado a cabo por el
deudor, tiene lugar el incumplimiento del contrato y procede la apli-
cacion de los (oportunos) remedios derivados del incumplimiento.

[ii] El articulo 6:101 PECL se ocupa expresamente de como
las declaraciones de un parte se incorporan al contrato y dan lugar
a la vinculacién contractual. El articulo 6:101 PECL dispone:

«Statements giving rise to Contractual Obligations

todas las circunstancias y, en particular, los términos del contrato, las negociaciones pre-
vias, las practicas entre los contratantes, la conducta de éstos después de celebrado el con-
trato, la naturaleza y finalidad del mismo y los usos y el sentido comtinmente dado a los
términos y expresiones en el respectivo sector de actividad econémica./ 2. Las declara-
ciones y la conducta de cada parte se interpretardn conforme a su intencién, siempre que la
otra parte la hubiere conocido o podido conocer y, en su defecto, por el sentido que resulte
de lo que normalmente se entienda en la prictica./ 3. Las cldusulas oscuras de un contra-
to establecidas por una de las partes no podran ser interpretadas a favor del que las hubiera
establecido./ 4. En caso de discrepancia entre las diversas versiones de un contrato que se
hubiere redactado en varios idiomas, se preferira la versién pactada por las partes y, en
defecto de pacto o si se hubiere pactado que todas las versiones tengan el mismo valor,
aquella en la cual el contrato hubiera sido redactado originariamente».

134 Articulo 1276 PC: «Quedaran insertadas en el contrato y tendran valor vinculan-
te las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un profesional en la publicidad o en
actividades de promocién de un producto o servicio, salvo que pruebe que la otra parte
conocié o debi haber conocido que tal declaracién o afirmacién era incorrecta./ No impe-
dird la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior el hecho de que las afirmaciones o
declaraciones provengan de un tercero, siempre que resultaran conocidas o cognoscibles
para el contratante profesional, éste no hubiera excluido expresamente su aplicacién al
contrato y se refieran a un producto, que, segtn el contrato celebrado, se encuentre en la
cadena de produccién o comercializacién en la que profesional y tercero se encuentren
insertos». Cfr. articulos 61 TRLGDCU («Integracién de la oferta, promocién y publicidad
en el contrato»; regla general) y 116.1.d) TRLGDCU («Conformidad de los productos con
el contrato»; regla particular para la falta de conformidad).

135 Articulo 1243 PC (cfr. art. 1258 CC): «Los contratos obligan no sélo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segtin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».
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(1) A statement made by one party before o when the con-
tract is concluded is to be treated as giving rise to a contractual
obligation if that is how the other party reasonably understood it in
the circumstances, taking into account:

(a) the apparent importance of the statement to the other
party; | |
(b) whether the party was making the statement in the course
of business; and

(c) the relative expertise of the parties.

(2) If one of the parties is a professional supplier which gives
information about the quality or use of services or goods or other
property when marketing or advertising them or otherwise before
the contract for them is concluded, the statement is to be treated as
giving rise to a contractual obligation unless it is shown that the
other party knew or could not have been unaware that the statement
was incorrect.

(3) Such information and other undertakings given by a per-
son advertising or marketing services, goods or other property for
the professional supplier, or by a person in earlier links of the busi-
ness chain, are to be treated as giving rise to a contractual obliga-
tion on the part of the professional supplier unless it did not know
and had no reason to know of the information or undertaking» (cfr.
art. 1276 PC, transcrito en nota 134).

a) Enel Comment A del articulo 6:101 PECL se sefiala que el
apartado (1) reitera la regla de que las declaraciones pueden llegar
a formar parte del contrato. Si esto sucede o no, depende de cémo
ello se perciba por las partes contratantes. El apartado (1) del
articulo 6:101 PECL enumera algunos elementos que pueden hacer
mas facil establecer la percepcion de los contratantes 136,

b) Enel Comment C del articulo 6:101 PECL, refiriéndose el
apartado (2) del precepto, se indica que la informacién y las pro-
mesas realizadas por el proveedor se convierten en parte del con-
trato. Si la informacién dada es incorrecta o, la promesa incumpli-
da, la otra parte puede ejercitar los remedios del incumplimiento
contractual de los Capitulos 7, 8 y 9 PECL137.

[61] Consecuencia juridica.—Segun el articulo 1460.1 PC, el
comprador dispondrd de aquellos remedios del incumplimiento
cuyos requisitos de aplicacion se rednan. El articulo 1460.1 PC
sitia el problema de la imposibilidad originaria en el sistema de
responsabilidad contractual (expresién que empleo en sentido

136 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 299.

137 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 300. Continta el texto: «Thus, it can make the
supplier perform the contract as promised, and hold it liable in damages irrespective of
fault, unless the non-performance is excused. Even if the non-performance is excused the
aggrieved party may terminate the contract if the non-performance is substantial» (op. cit.,
p- 300). Vid., también, el Comment D del articulo 6:101 PECL. Sobre el articulo 6:101
PECL: Luis Diez-PicAzo/RocA TrRiAS/MORALES (2002), pp. 273-277.
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amplio). Presupone que la falta de entrega de la cosa por la imposi-
bilidad originaria es un incumplimiento. Dicho incumplimiento
pone a disposicion del comprador el sistema de remedios del
mismo. La aplicacién de cada remedio depende de que se retinan
sus requisitos aplicativos.

La aplicacion del articulo 1460.1 PC supone:

a) Que el comprador no puede exigir del vendedor el cum-
plimiento, por ser éste fisicamente imposible. Asi lo destaca la
Exposicién de Motivos de la Propuesta sobre compraventa, trans-
crita supra [58] [i]. También, el articulo 1192.11.1.° PC que dispo-
ne, con caracter general y para las «obligaciones distintas de las de
pagar dinero», que no se puede exigir el cumplimiento, si éste es
juridica o fisicamente imposible.

b) Que corresponden al comprador (acreedor) todas las accio-
nes que el vendedor (deudor) tuviere contra terceros por razén de
la cosa, con base en el articulo 1196 PC (cfr. art. 1186 CC).

c¢) Que el comprador no puede ejercitar el remedio de la
reduccidn del precio (art. 1197.1 PC). Este remedio presupone que
el comprador ha recibido una prestacion no conforme con el con-
trato y el supuesto de hecho del articulo 1460.1 PC es otro: la no
entrega de la cosa por el vendedor.

d) Que la no entrega definitiva de la cosa (por causa de la
imposibilidad originaria) puede calificarse de incumplimiento
esencial del vendedor y, en la Propuesta civil, si el incumplimiento
es esencial, el acreedor (comprador) puede resolver la relacion
contractual (art. 1199.1 PC).

e) Que el comprador podré exigir la reparacion de los dafios
que haya sufrido, si el incumplimiento del vendedor es inexcusable
o imputable subjetivamente (art. 1209.1 PC). Por ejemplo, el ven-
dedor conocia de la imposibilidad originaria y no informé al com-
prador. Tal reparacién de danos se rige por la disciplina de los
articulos 1205 a 1212 PC138,

138 El articulo 1382 PCC 1851, antecedente del articulo 1460 CC, disponia en su
parrafo I: «Si al tiempo de celebrarse la venta se habia perdido la cosa en su totalidad,
queda sin efecto el contrato». En su comentario al articulo 1382 PCC 1851, Garcia GOYE-
NA sefal6: «Queda sin efecto: mejor dicho, es nulo, porque le falta uno de los tres requisi-
tos esenciales, 4 saber: la cosa, materia t objeto: (...)./ (...)/ Si la cosa habia perecido del
todo (y entiéndase ser asi cuando se compré un edificio y habia desaparecido lo edificado,
aunque se conserve el solar, 6 se compré una heredad, precisamente por sus arboles fruta-
les que derrib6 el huracan 6 consumié el incendio) no hay venta cuando lo ignoraban los
dos contrayentes; si lo sabia solo el vendedor, responde de los dafios y perjuicios al com-
prador, pues que le engaiid: si lo sabia solo el comprador, debe pagar al vendedor todo el
precio, pues se presume que lo quiso donar: si lo sabian los dos no hay contrato, dolo inter
utramque partem compensando, segun la ley 57» [(reimp. (1852), p. 736]. P. 5.5.14.

Sobre el articulo 1460.1 CC, sefiala RtvERO HERNANDEZ: «Aunque el Cédigo no
hace distincion alguna, suele distinguir la doctrina siguiendo a Garcia Goyena, segtin se
conociera, y por quién, el perecimiento anterior de la cosa: si lo conocia el vendedor sélo,

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



122 Nieves Fenoy Picon

6.3 La relacion entre el error, el dolo y el incumplimiento

[62] El supuesto de la imposibilidad originaria me va a servir
de posible ejemplo, entre otros, para la cuestién que en este epigra-
fe quiero plantear, la de la relacion entre el error y el dolo en la
formacion del contrato, y el incumplimiento.

En la imposibilidad originaria de cumplir (art. 1303 PC), el
comprador puede, si retine los oportunos requisitos de aplicacion,
anular el contrato por error o anularlo por dolo (supra [55]) y, en
ese mismo caso de imposibilidad originaria y en la compraventa, el
articulo 1460.1 PC permite al comprador ejercitar los remedios
derivados del incumplimiento, si pudo razonablemente confiar en
su ejercicio (supra [57]). En consecuencia, es posible que en un
caso dado puedan concurrir las figuras del error y del dolo en la
formacion del contrato, y la del incumplimiento !3°. La subsecuente
cuestion es si la persona legitimada para ejercitar la pretension de
anulacién y los remedios por incumplimiento puede elegir entre
uno u otro sistema de proteccion o, si tiene marcada por ley la
opcidn. La Propuesta civil, que permite plantear la cuestion, no se
pronuncia de modo expreso. Antes de aventurar una posible inter-

debe indemnizar al comprador por los dafios y perjuicios producidos por la ineficacia del
contrato que €l conocia (actuacién dolosa: cfr. art. 1101 Cc.); la misma solucién cabe
predicar cuando sea el comprador quien conocid la pérdida total anterior de la cosa (para
Garcia Goyena, deberd pagar todo el precio); si lo conocian los dos, habra compensacién
de dolos. Cuando haya indemnizacién de perjuicios, alcanzara ésta (dice Rubino) a lo que
la doctrina llama “interés contractual negativo” (gastos hechos, eventuales ocasiones per-
didas por el comprador de estipular un contrato analogo con otras personas, y eventuales
sacrificios afrontados para pago del precio concertado)» [Elementos de Derecho civil,
11-3.%, 2.% ed. (1986), p. 21]. CARRASCO PERERA [(1989), pp. 431-432], tras analizar el
articulo 1460 CC, sefiala que ha de generalizarse la norma de que si la nulidad por impo-
sibilidad inicial del objeto era conocida por una de las partes, ha de indemnizar todo el
interés de cumplimiento de su cocontratante; tampoco ve razon alguna para que no pueda
igualmente ser condenado el deudor culpable del desconocimiento. En relacién con el
articulo 1270 CC, MORALES MORENO: «El dolo puede determinar que el contrato celebra-
do sea inicialmente inviable, por carencia de alguno de los requisitos esenciales para que
sea posible esa viabilidad. Por ejemplo: el dolo ha impedido al contratante engafiado
advertir la ausencia de algunos de los elementos esenciales para una normal eficacia del
contrato (carencia de objeto, imposibilidad de la prestacion). Tal inviabilidad, en los tér-
minos en €l establecidos, no excluye la indemnizacién de los dafos y perjuicios al contra-
tante engafiado (art. 1270.2.°); ni debe impedir que tal indemnizacion se produzca en la
medida del interés en el cumplimiento, tal como podia esperar, segin la buena fe, el con-
tratante engafado (art. 1258)» [(1993-B), p. 415]. Vid. GArcia Rusio (1991), pp. 39-40,
187-193. En relacién con su Propuesta de reforma del Cédigo civil: PANTALEON, ADC
(1993), pp. 1721-1722. Cfr. § 311 a (2) BGB.

139 CasTrO Y BrAvo informa de que Pufendorf consideraba que el error sobre la
cosa coincidia con el incumplimiento: «Pufendorf (...). En los convenios, distingue si se
ha procedido por una falsa presuncioén o si el error recae sobre la cosa misma. En el primer
caso, (...). El error respecto a la cosa misma lo considera coincidente con el incumplimien-
to (se entrega algo distinto a lo convenido) y explica la referencia a “las cosas esenciales”
diciendo que se trata no sélo de “la esencia fisica”, “sino también de las cualidades que el
contratante tuvo principalmente presentes” [ed. fac. de 1971 (1985), § 129, p. 106]. Sobre
la doctrina de Pufendorf sobre el error: MORALES MORENO (1988), pp. 41-43.
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pretacion legal, conviene conocer qué solucién contienen los Prin-
cipios UNIDROIT y los PECL.

[i] Elarticulo 3.7 Principios UNIDROIT dispone:
«(Remedios por incumplimiento)

Una parte no puede anular el contrato a causa de error si los
hechos en que basa su pretension le otorgan o le podrian haber
otorgado remedios por incumplimiento.»

a) Enel Comentario 1 del articulo 3.7 Principios UNIDROIT
se indica:

«Este articulo tiene el propésito de resolver el conflicto que
puede surgir entre hacer valer los derechos y remedios relativos a la
anulacién del contrato en virtud del error o hacer valer los derechos
y remedios por incumplimiento. En caso de conflicto debe preferir-
se la segunda opcién, puesto que ofrece una mejor solucién y resul-
ta mas flexible que la solucién tajante de la nulidad» 140. Este
articulo 3.7 Principios UNIDROIT se refiere al error 41

[ii] Segtn el articulo 4:119 PECL.:
«Remedies for Non-performance

A party which is entitled to a remedy under this Chapter [4]
in circumstances which afford that party a remedy for non-per-
formance may pursue either remedy.»

a) Enel Comentario (Ginico) del articulo 4:119 PECL, se pre-
cisa que algunas situaciones pueden analizarse como un supuesto
de error o de incorrecta informacion y, como supuesto de incumpli-
miento. Por ejemplo, podria haber un remedio por incumplimiento
de acuerdo con el articulo 6:108 PECL (Quality of Performance),
si el cuamplimiento de una de las partes no es de la calidad media 4%

140 Principios UNIDROIT (2004) p. 107. En el Comentario 2 del articulo 3.7 Princi-
pios UNIDROIT se especifica que la regla de la preferencia por la normativa del incum-
plimiento se aplica tanto si el conflicto entre error e incumplimiento es real como si es
potencial: «Puede ocurrir que el conflicto entre ambos grupos de derechos y remedios se
presente sélo en forma potencial, debido a que la parte que incurrid en error podria preten-
der el remedio de incumplimiento y dafios y perjuicios, pero se encuentra impedido de
hacerlo por alguna circunstancia, tal como la prescripcion de la acciéon. También en este
supuesto se aplica este articulo, con la consecuencia de que no podra ejercitarse la accion
de anulacién en base al error» [Principios UNIDROIT (2004), pp. 107-108].

141 En su propuesta de reforma del Cédigo civil y a propésito de la linea jurispruden-
cial que admite la compatibilidad entre las normas de los vicios ocultos y las del error
vicio, PANTALEON hace esta consideracion: «Jurisprudencia ésta que, dicho sea de paso,
induce a predicar la incorporacion a nuestro Cédigo Civil de un precepto tan razonable
como el que prevé el articulo 3.7 PCCI [se refiere a los Principios UNIDROIT]: (...). Con
acierto no se prevé lo mismo para la anulacion por dolo (art. 3.8 PCCI) [Principios UNI-
DROIT]» [ADC (1993), p. 1725].

142 Articulo 6:108 PECL: «Quality of Performance/ If the contract does not specify
the quality, a party must tender performance of at least average quality». Segtn el articu-
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0, si una de las partes prometié como cierto un hecho relativo al
cumplimiento (art. 6:101 PECL, Statements giving rise to Contrac-
tual Obligations; supra [60] [ii]). En estos supuestos —continua el
Comentario (dnico) del art. 4:119 PECL- no parece haber buenas
razones para evitar que la parte perjudicada pueda elegir qué con-
junto de remedios ejercitar. Normalmente, los remedios por incum-
plimiento le ofrecen una mas completa reparacion, pero, es posible
que la parte perjudicada pueda considerar mds sencillo ejercitar los
remedios del Capitulo 4 de los PECL (Validez; por ejemplo, anular
el contrato con fundamento en el error). Finalmente se indica, que
la parte perjudicada puede elegir los remedios que sean compati-
bles. Y asi, por ejemplo, no se puede anular el contrato y reclamar
indemnizacién de dafios por incumplimiento (art. 8:102 PECL)143.

[63] Como he indicado, la Propuesta civil no ofrece una res-
puesta expresa para los casos en que, por el supuesto de hecho, puede
haber concurrencia entre los remedios del error, del dolo y los del
incumplimiento. Lo cual sorprende, si se tiene en cuenta que los
Principios UNIDROIT (art. 3.7) y los PECL (art. 4:119) ofrecen una
regla expresa y se recuerda la influencia que tales Principios, sobre
todo los tltimos, han tenido sobre la Propuesta civil. Dejando al
margen el hecho de que cada uno los citados Principios acoja una
solucidn distinta (la de la prevalencia de unos remedios sobre otros,
la de libre eleccion), también sorprende el silencio de la Propuesta
civil, si se tiene presente que el problema de la colision entre el error
y el incumplimiento ha sido tratado por nuestros autores a propdsito
del contrato de compraventa!44. Por todo ello, parece oportuno pen-

lo 5.1.6 Principios UNIDROIT: «(Determinacién de la calidad de la prestacion)/ Cuando la
calidad de la prestacién no ha sido precisada en el contrato ni puede ser determinada en
base a éste, el deudor debe una prestacién de una calidad razonable y no inferior a la cali-
dad media, segtn las circunstancias». Y, el articulo 1097 PC: «Cuando la calidad de la cosa
no resulte del contenido del contrato, el acreedor no podrd exigirla de las superiores ni el
deudor entregarla de las inferiores». Cfr. articulo 1167 CC.

143 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 285. Sobre el articulo 6:101 PECL, Luis DiEz-
Picazo/RocA TRIAS/MORALES sefialan: «Convendra también destacar que en estos momen-
tos, las declaraciones y afirmaciones se examinan para decidir si son fuentes de integracion
del contrato y si generan obligaciones contractuales. Ello significa que quedan, natural-
mente, abiertos los demds remedios o posibilidades de ejercicio de acciones que el ordena-
miento pueda conceder, como ocurrird en todos aquellos casos en que las declaraciones o
afirmaciones hayan producido error, supuesta la facilitacion de la informacion inexacta o
determinado cualquier otra causa de anulacién (p. ej.: dolo o engaiio); o quepa el ejercicio
de acciones de responsabilidad precontractual por culpa in contrahendo» [(2002), p. 275].

144 Vigente la Ley 23/2003 (hoy arts. 113 ss. TRLGDCU), que incorporaba la Directiva
1999/44, analicé la problematica que plantean los casos en los que concurre el error y la falta
de conformidad, teniendo presente la CISG [FENoOY (2006) [69] pp. 189-190], los Principios
UNIDROIT /op. cit. [70]-[75], pp. 190-207] y los PECL [op. cit. [76]-[77], pp. 207-212]. Para
este concreto supuesto de la no conformidad, sefialé que cuando aquéllos con-currian, enten-
dia adecuado que el régimen de la falta de conformidad desplazaré al del error [op. cit. [78],
p. 215; para los argumentos favorables al desplazamiento y los favorables a la admision de que
el consumidor pudiera optar entre el error y la falta de conformidad: op. cit. [68], pp. 187-188;
[82]-[85], pp. 245-249; [91], pp. 258-264). La mayoria de los autores espafioles ha defendido
(con base en distintos textos juridico), que el comprador (consumidor) puede elegir entre el
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sar que la Propuesta civil ha dejado a los intérpretes la decision opor-
tuna y su argumentacion. Y hoy, lo cierto es que en el Ordenamiento
espaiiol (Cddigo civil y TRLGDCU) parece predominar la solucién
adoptada por los PECL.: el legitimado puede optar entre los remedios
que podriamos denominar precontractuales (anulacion, culpa in con-
trahendo) y los remedios contractuales por incumplimiento. No
parece, por ello, que la Propuesta civil vaya a ser entendida confor-
me a los Principios UNIDROIT, en donde prevalece la aplicacion de
los remedios del incumplimiento frente a los del error 4.

6.4 Excurso sobre el sistema de los PECL

[i] Por ultimo, voy a exponer, utilizando como fuente tnica
los Comentarios de los PECL, el sistema que estos Principios dise-

error o la falta de conformidad (compatibilidad) (asi: MORALES MORENO [op. cit. [86],
pp. 250-252], NavAas NAVARRO [op. cit. [87], p. 252], GARcIA RuUBIO [op. cit. [88], p. 253],
ALVAREZ VEGA [op. cit. [89], pp. 254-255, y LETE AcHIRICA [op. cit. [90], pp. 256-258]. En
cuanto al dolo y a la falta de conformidad, cuando sus supuestos de hecho concurren en un
caso dado, sefialé su compatibilidad en el sentido de que el consumidor podia elegir cudl ejer-
citar [op. cit. (2006) [92]-[98], pp. 264-280, en particular [98] p. 280]. Con posterioridad, vid.
MARIN LOPEZ «Comentario del articulo 117 TRLGDCU» (2009), pp. 1476-1478; BAsozA-
BAL ARRUE en la nota siguiente; PANTALEON, supra nota 141.

145 Recientemente, BASOZABAL ARRUE [ADC (2009), pp. 647-711] analiza la proble-
matica de las obligaciones precontractuales de informacion. Entre otros casos que plantea,
BasozABAL expone el de la compra de una casa en un barrio residencial, que el comprador
queria buscando tranquilidad, pero, en dicho momento, habia proyectada una carretera que
pasaria cerca, poniendo en peligro dicha tranquilidad. Si lo hubiera sabido, el comprador no
hubiera comprado; el vendedor sabia de la carretera proyectada y no informd. A este caso, el
autor va aplicando el error, el dolo, los vicios ocultos y el incumplimiento (cumplimiento
defectuoso) y plantea el problema de su posible compatibilidad (pp. 656-664, en particular a
partir de la p. 661). También presta especial atencion a la contratacion con consumidores y a
las diferentes consecuencias juridicas que el legislador asocia a las obligaciones de informa-
cién que impone [en la contratacion fuera de establecimiento mercantil: la anulacion; en el
crédito al consumo: la integracion y la nulidad parcial del contrato; en el aprovechamiento por
turnos: la anulacién y la resolucion; en las garantias en la compraventa de bienes de consumo:
la reparacion, la sustitucion, la reduccion del precio y la resolucién, no siendo pacifica la com-
patibilidad de estos remedios con los generales del Cédigo civil (pp. 667-674); menciona la
regulacion de la contratacion a distancia y la de viajes combinados, en donde las consecuen-
cias del incumplimiento de las obligaciones de informacién se solucionan con la aplicacioén de
las reglas generales (p. 673; un extracto de la situacion en pp. 673-674). Asimismo, analiza la
problematica de las obligaciones de informacion, las figuras en las que puede encajar y las
consecuencias juridicas de la defectuosa informacién en los PECL y en el DCFR (pp. 674-
682, con mencién de los Acquis Principles y del Acquis Group). Tras todo ello, procede a
construir las obligaciones precontractuales de informacién (pp. 683-702, en particular pp. 699-
700; sefala, «si no resulta mas provechoso, en lugar de preguntar cudndo nace la obligacion
de informacion, hacerlo cudndo resulta razonable que la falta de informacion de uno de los
contratantes sea relevante de cara al contrato», p. 698, cursiva del autor). Establecido el
supuesto (cuando la no informacion es relevante), BAsozaBAL plantea como proteger al con-
tratante desinformado, qué puede hacer con su contrato (p. 702) y, reflexiona sobre las catego-
rias auténomas del Codigo civil de la invalidez, del incumplimiento, de los vicios ocultos y de
la culpa in contrahendo (pp. 702-708). A su entender: «lo mds correcto y acorde con nuestro
sistema de proteccion seria que fuese el propio protegido en su falta de informacion quién
decida cudl es el interés que prefiere proteger: (...)» (p. 709; vid. pp. 708-711).
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flan a propdsito de las declaraciones que se incorporan o que no se
incorporan al contrato y, las figuras del error, dolo e incumplimien-
to. No siempre estas figuras son aplicables al mismo caso. Cuando
lo son, ya lo he indicado, los PECL permiten al legitimado la elec-
cién de cudl ejercitar (art. 4:119 PECL). Para mayor claridad, voy
a examinar por separado los dos supuestos que anteriormente he
tratado. Las consideraciones que se encuentran en los Comentarios
de los PECL a propésito de cada uno de estos dos supuestos podrian
servir de orientacién en la interpretacion la Propuesta civil.

[ii] Primer supuesto: la imposibilidad originaria.

a) Enel Comment F del articulo 4:103 PECL (Fundamental
Mistake as to Facts or Law) y para el error comiin, puede leerse
este ejemplo. Una mujer inglesa, propietaria de una casita de campo
en Francia, que no suele alquilarla, acuerda hacerlo con un amigo
danés por el plazo de un mes. El arrendamiento comenzara cinco
dias después. El amigo danés reserva unos billetes, no reembolsa-
bles, para volar a Francia. Es entonces cuando se descubre que la
villa se destruy¢ totalmente por un fuego la noche anterior a la
celebracion del contrato. Este contrato puede ser anulado por
ambas partes, con las consecuencias de que la renta no se pagard y
que el amigo danés no tendrd compensacién por el coste de los
billetes que han resultado indtiles 4.

b) Lasolucién se puede encauzar de otra manera, si uno de los
contratantes conoce de la imposibilidad de la prestacion antes de la
celebracion del contrato. En el Comment G del articulo 4:103 PECL
(Fundamental Mistake as to Facts or Law) se sefiala, que los supues-
tos de imposibilidad inicial o de no existencia del bien vendido se
tratan igual que otros tipos de error. En los PECL, cabe la anulacién
por error. Se reitera, que el contrato no es nulo por falta de objeto
(art. 4:102 PECL, supra [53] [iii]). Por ello, puede haber casos en
los que la venta del objeto inexistente sea vdlida y el vendedor sea
responsable por incumplimiento, porque el Tribunal entienda que en
esas circunstancias el vendedor es la parte que asume dicho riesgo.
En la Illustation 7 se pone el ejemplo que sigue. Se vende una pieza
de un equipo usado, localizado en un lugar remoto al que el compra-
dor habrd de ir a recogerla. Antes de acordar la venta, no es factible
que el comprador pueda examinar el bien. Cuando el comprador
acude a recoger la pieza, descubre que el equipo habia sido destruido
por un fuego antes de la celebracién del contrato. El vendedor debia
de haberlo sabido. El vendedor responde por incumplimiento y no
puede anular el contrato por error47.

146 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 233. En dicho Comment F también se indica que
en los casos de errores compartidos normalmente no habra derecho a la reparacién de
danos, pues el articulo 4:117 PECL (Damages) solo se aplica si una parte sabia o deberia
haber sabido del error (op. cit. p. 233). Vid., también, Comment D del articulo 4:117 PECL
(op. cit. p. 283) y la nota siguiente. El articulo 4:117 se transcribe en nota 149.

147 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 234. De interés, las afirmaciones de Luis DiEz-
Picazo/Roca TRIAS/MORALES [(2002), p. 223], en el andlisis del articulo 4:102 PECL:
«La regla de que el contrato celebrado sobre una prestacion originariamente imposible no
es nulo por esa razén, no significa que la vinculacién del deudor a la prestacién imposible
sea incondicionada. Naturalmente, un contrato celebrado sobre una prestacion imposible
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[iii] Segundo supuesto: las declaraciones o promesas sobre las
cualidades o el uso del bien o servicio, incorporadas al contrato.

a) Sila informacién dada fue incorrecta o el deudor incum-
ple la promesa (informacion y promesa incorporadas al contrato)
son aplicables los remedios por incumplimiento (asi se indica en el
Comment C del art. 6:101 PECL143; supra [60] [ii]).

Pero, ademads, tal como se sefiala en el Comment E del articu-
lo 6:101 PECL, la falsa representacion de una parte puede dar dere-
cho a anular el contrato con base en el error (art. 4:103 PECL) o,
exigir indemnizacion de daiios de conformidad con el articulo 4:106
PECL (Incorrect Information'#). Si antes de la celebracion del con-

puede ser anulado por error cuando éste sea sustancial y cuando, ademds, sea un error
comtin a las dos partes contratantes, siempre, l6gicamente, que concurran los demds requi-
sitos para que el error deba ser considerado como relevante. En este sentido, se puede
apuntar la idea de que la maxima impossibilia nemo tenetur probablemente funcioné como
anticipo de la regulacién del error que no se encontraba todavia desarrollada, pues es sabi-
do que este desarrollo sélo se produjo muy tardiamente. Por otra parte, es también claro
que el deudor de una prestacion imposible pondra [sic/ exonerarse, de acuerdo con los
preceptos correlativos, del deber de indemnizar dafios y perjuicios, pues en el momento del
cumplimiento de las prestaciones imposibles, el tnico remedio de la otra parte, por regla
general, serd la resolucion del contrato».

148 LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 300.

149 Articulo 4:106 PECL: «Incorrect Information/ A party which has concluded a
contract relying on incorrect information given it by the other party may recover damages in
accordance with Article 4:117 (2) and (3) even if the information does not give rise to a
fundamental mistake under Article 4:103, unless the party which gave the information had
reason to believe that the information was correct» [vid. Comment E del art. 4:106, LANDO/
BEALE (ed.) (2000), p. 250]. El citado articulo 4:117 PECL dispone: «Damages/ (1) A
party which avoids a contract under this Chapter may recover from the other party damages
so as to put the avoiding party as nearly as possible into the same position as if it had not
concluded the contract, provided that the other party knew or ought to have known of the
mistake, fraud, threat or taking of excessive benefit or unfair advantage./ (2) If a party has
the right to avoid a contract under this Chapter, but does not exercise its right or has lost its
right under the provisions of Articles 4:113 [Time Limits] or 4:114 [Confirmation], it may
recover, subject to paragraph (1), damages limited to the loss caused to it by the mistake,
fraud, threat or taking of excessive benefit or unfair advantage./ The same measure of dam-
ages shall apply when the party was misled by incorrect information in the sense of Article
4:106./ (3) In other respects, the damages shall be in accordance with the relevant provi-
sions of Chapter 9, Section 5, with appropriate adaptations».

En los Principios UNIDROIT, también se admite en relacion con la anulacién del con-
trato, y para ciertos casos, el resarcimiento de dafios. El articulo 3.18 Principios
UNIDROIT dispone: «(Dafios y perjuicios)/ Independientemente de que el contrato sea o no
anulado, la parte que conoci6 o debia haber conocido la causa de anulacién se encuentra
obligada a resarcir a la otra los dafios y perjuicios causados, colocandola en la misma situa-
cién en que se encontraria de no haber celebrado el contrato». Segin el Comentario del 2 de
este articulo 3.18: «A diferencia de los dafios y perjuicios producidos por el incumplimiento,
regulados en el Capitulo 7, Seccion 4, el resarcimiento contemplado en el presente articulo
solo tiene la finalidad de dejar a la otra parte en la misma posicién en la que se encontraria de
no haber celebrado el contrato./ Ejemplo/ “A” vende software a “B” a pesar de que “A” no
podia ignorar lo inadecuado de dicho software para el uso al que lo deseaba destinarlo “B”.
Independientemente de que “B” decida anular el contrato, “A” debe compensar a “B” los
gastos que éste incurri6 al capacitar a su personal para el uso del software. No obstante, “A”
no es responsable por las pérdidas sufridas por “B”” como consecuencia de la imposibilidad
de usar el software para los fines que lo deseaba» [Principios UNIDROIT (2004), p. 121].
Segun el articulo 3.17 Principios UNIDROIT: «(Efectos retroactivos)/ (1) La anulacién
tiene efectos retroactivos./ (2) En caso de anulacion, cualquiera de las partes puede recla-
mar la restitucién de lo entregado conforme al contrato o a la parte del contrato que haya sido
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trato, el proveedor profesional u, otra persona de la que se responda,
ofrece una informacién incorrecta sobre la cualidad o la utilidad del
bien [art. 6:101 (3) PECL], esta informacion siempre serd tratada
como parte del contrato. El otro contratante puede elegir qué reme-
dio ejercitar (art. 4:119 PECL, supra [62] [ii]; esto es, la anulacién
por error, la indemnizacion [responsabilidad precontractual] por la
informacioén incorrecta, los remedios por incumplimiento) !30.

b) En el Comment D del articulo 4:103 PECL (Fundamental
Mistake as to Fact or Law) y, a propésito del error inducido por

anulada, siempre que proceda al mismo tiempo a restituir lo recibido conforme al contrato o
a la parte que haya sido anulada. Si no puede restituir en especie lo recibido, deberd compen-
sar adecuadamente a la otra parte». De conformidad con el Comentario 1 del articulo 3.17
Principios UNIDROIT: «El pardgrafo (1) de este articulo establece que la anulacién tiene
efectos retroactivos. En otras palabras, se considera que el contrato jamds ha existido. (...)./
Existe, sin embargo, algunas disposiciones del contrato que pueden subsistir aun en caso de
anulacion de todo el contrato. Las cldusulas de arbitraje, de seleccion del foro y de la ley
aplicable se consideran diferente a las otras disposiciones del contrato, por lo que se puede
mantener su validez a pesar de que el contrato sea anulado total o parcialmente. (...)» (op. cit.,
p. 120). En el Comment A del articulo 4:115 PECL: «Avoidance involves setting aside the
contract, or the part of it avoided, as if it had not been made. (...)» [LANDO/BEALE (ed.)
(2000), p. 277; Articulo 4:115 PECL: «Effect of Avoidance/ On avoidance either party may
claim restitution of whatever it has supplied under the contract, provided it makes concurrent
restitution of whatever it has received. If restitution cannot be made in kind for any reason, a
reasonable sum must be paid for what has been received».

Para el Derecho espafiol, sobre el dolo incidental, responsabilidad precontractual e
indemnizacién: MORALES MORENO (1993-B), pp. 409-434. Sobre la concurrencia entre la
anulacién por dolo e indemnizacién (dolo incidental), opina MORALES MORENO: «(...) se
plantea una cuestion: la anulacion del contrato, jimpone limitar la indemnizacion de los
dafios a los comprendidos en el denominado interés negativo? Una respuesta positiva, que
implique admitir tal limitacion, podria intentarse justificar asi: anulado el contrato a peti-
cién del contratante, éste no puede pretender obtener, al mismo tiempo, en via indemniza-
toria, las ventajas que el propio contrato le debia proporcionar. Pero tal razonamiento no
me parece que sea adecuado en caso de dolo; porque la indemnizacién se justifica, priori-
tariamente, en la decepcién de la confianza provocada con el dolo, de acuerdo con las exi-
gencias de la buena fe (art. 1258 del c6digo civil). Si el dolo implica un engafio, la indem-
nizacién por dolo debe referirse al dafio provocado por el engafio./ La existencia del
contrato (o, simplemente, de una apariencia de contrato) explica que haya podido surgir la
confianza y permite delimitar, por referencia a €I, el interés protegible, asi como el cauce
juridico para su reparacion (accién contractual), pero la indemnizacién no deriva directa-
mente del contrato. Por ello, su subsistencia no es presupuesto necesario para la indemni-
zacion del interés. La declaraciéon de nulidad del contrato, basada en el dolo, no debe
excluir la indemnizacion del interés positivo./ La confianza que se genera, cuya frustracion
debe ser indemnizada, no es tanto la confianza en la validez cuanto la de poder obtener a
través del mismo, la satisfaccion de un determinado interés. El dolo ha impedido que el
contrato, en su normal desarrollo, pueda ser el cauce adecuado para satisfacer el interés
basado en la confianza. La frustracién de esa expectativa, en cuanto sea debida al dolo (la
expectativa y la frustracion), es imputable al contratante doloso, y genera un deber de repa-
rar, en la medida de ese interés. Entendido asi, ese interés comprende al interés positivo»
(op. cit., pp. 433-434). Ademds, GArcia RuBIo (1991), pp. 164-172, en particular desde la
p. 167, pp. 173-184, para el particular caso del contrato concluido por un menor que se
hace pasar dolosamente por mayor, pp. 208-214 en particular pp. 213-214, pp. 230-254 en
particular a partir de la p. 239. PANTALEON, ADC (1991), pp. 1034-1036.

150 Comment E del articulo 6:101 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 300. Pero
el apartado (3) del articulo 6:101 PECL no se aplica si el proveedor profesional no sabia
0, no debia saber de la informacién o de la promesa; tampoco se aplican los apartados (2)
y (3) del articulo 6:101 PECL, si el proveedor profesional o, las personas de las que res-
ponde u otras personas corrigen la informacioén antes de la perfeccién del contrato de
modo claro y accesible para el comprador [Comment G del art. 6:101 PECL, op. cit.,
p. 301]. Supra [60] [ii].
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una incorrecta informacion del otro contratante, se explica el sis-
tema global de los PECL en cuanto a la aplicacién de los remedios
del error, el dolo y el incumplimiento. Se indica que, dependiendo
de los hechos del caso, la parte que sufrio el error, ademds de
poder invocar éste, puede disponer de otros posibles remedios. En
concreto:

b.1) Si la declaracién constituye una promesa contractual de
acuerdo con el articulo 6:101 PECL, dispondra de un remedio por
incumplimiento.

b.2) Si la declaracién no constituye una promesa contractual
y la otra parte actud fraudulentamente (dolo), la parte que errd dis-
pone, de acuerdo con el articulo 4:107 PECL (Fraud) del remedio
por dolo.

b.3) Si la otra parte no actuo fraudulentamente (dolo) y su
declaracién no constituye una promesa contractual, la parte que
errd tiene derecho a ser indemnizada de los dafios de conformidad
con el articulo 4:106 PECL (Incorrect Information)'>!. Deber de
indemnizar que admite exoneracion, cuando la parte obligada a
ello tenfa un razonable fundamento para creer que la informacién
suministrada por ella era verdadera. 152

III. PRECISION FINAL

[64] En la Introduccién de este trabajo adelanté que a través
de la CISG, de los Principios UNIDROIT y de los PECL y la selec-
cion de los oportunos Comentarios explicaba las Propuestas civil,
mercantil y sobre compraventa, ademds de emplear, en mi explica-
cion, las obras de algunos autores que de modo particular han
defendido la modernizacién de nuestro Derecho de las obligacio-
nes contractuales. Entiendo que lo que avancé, habrd podido com-
probarse. No me he centrado en posibles cuestiones formales de las
Propuestas, que las habr4, sino en el anélisis critico de las reglas. Y,
sobre todo, no me he detenido en el estudio de las reglas considera-
das de modo aislado, sino que he intentado deducir y construir la
nocién de incumplimiento a partir de los textos. La nocién de
incumplimiento (y, sobre todo, la de qué se incorpora al contrato y
cémo ello se realiza) es (son) una(s) de las claves de boveda de la
Propuesta civil. La calificacion de incumplimiento abre la aplica-

151 Vid. Comment A del articulo 4:106 PECL [LANDO/BEALE (ed.) (2000), p. 248].

152 Lo dicho en texto en Comment D del articulo 4:103 PECL [LANDO/BEALE (ed.)
(2000), pp. 231-232]. De interés, también, el Comment K del articulo 4:103 PECL (p. 235);
Comment A (p. 248) y Comment D (pp. 249-250) del articulo 4:106 PECL; Comment E
(pp- 253-254), Comment G (p. 254) y Comment H (p. 254) del articulo 4:107 (Fraud)
PECL; Comment A (p. 281) y Comment B (pp. 281-282), ambos del articulo 4:117 PECL.
Todas las citas de LANDO/BEALE (ed.) (2000).
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cién de sus remedios y, siendo todos ellos importantes, llamaria
especialmente la atencién sobre el del cumplimiento (y sus limites)
y el de la indemnizacion de dafos (su alcance; también, con caric-
ter previo, sobre las causas de exoneracion). Frente a la construc-
cién del incumplimiento que en el Cédigo civil puede reconocerse,
la Propuesta civil maneja un concepto mds amplio de incumpli-
miento y una exigencia mayor al deudor contractual.

[65] Asumo el evidente riesgo que encierra el empezar con el
disefio de las construcciones globales a partir de solo el texto juri-
dico, el de la equivocacion. Pero, es la tinica manera de avanzar, si
se es partidario, como lo soy, de que se reforme y modernice el
Derecho de las obligaciones contractuales. El progresivo andlisis
que los autores vayamos haciendo de las Propuestas de reforma de
la Comision General de Codificacién 153, contribuira a su difusion,
entendimiento y perfeccionamiento (indicando si es 0 no norma
oportuna, si proceden ciertos cambios, etc.) y, si se es partidario de
la reforma, tal vez pueda lograrse el convencimiento de una mayo-
ria suficiente de juristas y politicos. Otra cosa es la oportunidad,
pero esto depende de los agentes politicos. Ahora bien, llamar su
atencion sobre la necesidad de reforma es algo que, entiendo, no
puede soslayarse, si se persigue la consecucion de tal objetivo.
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