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RESUMEN

El trabajo evidencia que la creacion de una ordenacion de remedios,
[frente a una prestacion defectuosa, es posible considerando dos variables.
Por un lado, la progresiva ampliacion del concepto de incumplimiento con-
tractual y de falta de conformidad y, por otro, la naturaleza juridica de los
medios de tutela en favor del acreedor. El articulo se estructura a partir del
contrato de compraventa, extendiéndose luego a la teoria general del contra-
to, trazando el recorrido que ha conducido hasta el actual panorama juridi-
co. Lo anterior, importa evidenciar las diferentes consecuencias juridicas
que genera la confusion proveniente de clasificar un mismo medio de tutela
como obligacion o como garantia.
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ABSTRACT

The paper shows that the hierarchy of remedies in case of a defective
performance must consider two possible variables. On the one hand, the pro-
gressive expansion of the concept of breach of contract/warranty and the
lack of conformity and, secondly, the legal nature of the remedies in favor of
the creditor. The article is structured from the sales contract then spreading
to the general theory of contract. It traces the path that has led to the current
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legal landscape. In order to accomplish this it is important to show the differ-
ent legal consequences generated by the confusion in the classification the
same remedy as duty or as guarantee.
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I. INTRODUCCION

La adopcién de un concepto de incumplimiento! objetivo o
subjetivo? ha sido objeto de un fecundo e intenso debate en la doc-

I En lo respecta a Espaiia, la doctrina observa que «las normas sobre el incumpli-
miento ni son claras, ni constituyen un bloque normativo bien articulado»: MORALES
MorenNo («Evolucién del concepto de obligacion en Derecho espaiiol», en MORALES
MORENO La modernizacion del Derecho de obligaciones, Thomson-Civitas, Cizur
Menor, 2006, p. 23. Para GOMEZ POMAR, esencialmente se pueden distinguir tres gran-
des tipos de remedios: «remedios de conducta forzada del contratante cumplidor (cum-
plimiento en forma especifica, reparacion y sustitucion de la prestacién disconforme),
remedios monetarios (indemnizacién de perjuicios, pena convencional, reduccién del
precio) y remedios de ineficacia (resolucién, excepcion de contrato no cumplido): asi
GOMEZ POMAR, F., «El incumplimiento contractual en derecho espafiol», Indret, n.
3/2007, p. 13.

2 Un breve, pero claro resumen de las posiciones antitéticas que han caracterizado
este debate doctrinal en relacidn con las diversas teorias sobre la estructura de la obliga-
cién en la doctrina italiana, puede verse en Giorgianni, La obligacion (la parte general de
las obligaciones), traduc. Evelio Verdera y Tuells (ristampa de L’obbligazione [la parte
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trina. La primera aproximacion, se enfoca sobre la figura e interés
del acreedor, afirmando que la consecuencia del incumplimiento
no depende de la culpa del deudor, sino que éste se evaluard siem-
pre en relacion con el interés frustrado por la inejecucion contrac-
tual. La nocién subjetiva3, en cambio, perfila el incumplimiento
desde el punto de vista del deudor y lo liga a un concepto de obli-
gacion relacionado con el oportere.

Este debate es muestra de la transicién que ha experimentado
el concepto de incumplimiento. Su progresiva ampliacion han per-
mitido crear un catdlogo mas extenso de medios de tutela* que ha
necesitado la fijacion de una jerarquia remedial>. No obstante, aun
cuando la amplitud terminoldgica beneficia la incorporacién de
medidas de proteccién frente al incumplimiento, no es posible
soslayar que ello también apareja otros problemas técnicos. En
efecto, dado que el concepto de responsabilidad también se ha
expandido, es que este catdlogo abierto termina por agrupar,
impropiamente, a ciertos remedios que provienen de la obliga-
cién®, con otras instituciones propias de la garantia. La confusion
conceptual que conlleva englobar nociones relacionadas con una y
otra no solo genera una indeterminacion de sus significados, sino
que también olvida que ambas provocan consecuencias juridicas
diversas.

generale dell’obbligazione]; Giuffre, Milano, 1955), Bosch, Barcelona, 1958, pp. 7 y ss.
Sobre los criterios de imputacién del incumplimiento al deudor v. gr. Pantaledn Prieto,
«Las nuevas bases de la responsabilidad contractual: (materiales para un debate)», ADC,
1991, pp. 1056 y ss.

3 Sobre el comportamiento como punto de referencia del deudor, por todos vid.
ampliamente Giorgianni, La obligacion... cit., pp. 198 y ss.

4 Al margen de mi opinién personal, utilizaré aqui indistintamente la palabra reme-
dio, como la expresion medio de tutela. En este estudio esencialmente trataré de la resolu-
cion, la reduccion del precio, la reparacion y la sustitucién, ademas de algunas puntuales
consideraciones sobre los dafios y perjuicios. Al tratar la compraventa ya se referia a una
«tutela» MARTORANO en un titulo de su importante obra: MARTORANO, Tutela del compra-
tore per i vizi della cosa, Jovene, Napoli, 1959.

5 Correctamente observa la doctrina que, al referirse a «remedios», el legislador
consigue no entrar en los supuestos facticos concretos del incumplimiento, sino que se
ocupa de predisponer exclusivamente medios de tutelas frente a quien los solicita: MAZzZA-
MUTO, Il contratto di Diritto europeo, ristampa riveduta e aggiornata della prima edizione,
Giappichelli, Torino, 2013, p. 171.

Se destaca que el término remedy ha sido objeto de una literatura amplisima y toda-
via su significado es bastante incierto, ya que incluye cualquier accién judicial o instru-
mento predispuesto por el ordenamiento juridico: vid. Sirena y Adar, «La prospettiva dei
rimedi nel diritto privato europeo», RDC, n. 3, I, 2012, p. 367 y bibliografia citada;
Laithier, Etude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, LGDJ, Paris,
2004, pp. 8-11.

6 El contenido y alcance de la obligacién siempre ha sido un tema interesante para la
doctrina, hasta el punto que el profesor DIEz-PicAZo quiso tratarlo en su primera leccién
oficial en la Universidad de Santiago de Compostela, en aquel 18 de enero de 1964: vid.
DiEz-Picazo y PONCE DE LEON, «El contenido de la relacién obligatoria», ADC, n. 2,
1964, pp. 348 y ss.
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En las pdginas que siguen, examinaré la manera en que esta
jerarquia puede influir sobre la tutela del acreedor, dependiendo de
como se aprecie la naturaleza juridica de cada uno de estos medios
de tutela, variando entre una nocion derivada de la inobservancia
de una obligacion o que ellos nazcan de una garantia.

Esta reconstruccién tiene también la importante funcién de
aclarar la forma en que ha de entenderse el cumplimiento parcial,
sobre todo en el caso de la reparacién o sustitucion del bien, a la
luz de la postura del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

II. LA INFLUENCIA DE LA COMPRAVENTA EN EL
PANORAMA GENERAL DE LOS CONTRATOS

A pesar de su especificidad, la compraventa ha influido sobre la
teoria general del contrato. De esta afirmacién, son prueba tres
aspectos.

En primer lugar, actualmente se ha extendido, a cualquier tipo con-
tractual, las que eran las antiguas acciones edilicias. Las originarias
acciones redhibitoria’ y estimatoria®, hoy se manifiestan, respectiva-
mente, en la omnicomprensiva nocién de resolucién y en el ejercicio
de la reduccién del precio, en todo tipo de contrato. Asi lo evidencian
los proyectos de reforma de derecho privado europeo? e incluso, de

7 La superacién de la accion redhibitoria en relaciéon con su concreta aplicacion,
ya viene constatada por la doctrina italiana: cfr. CUBEDDU, «Vizio apprezzabile e garan-
zia della cosa venduta», RDC, 1990, 11, p. 178, retomando a RUBINO, La compravendi-
ta, 2.* ed., Trattato di Diritto Civile e Commerciale (diretto da Cicu y MESSINEO),
Giuffre, Milano, 1971, p. 85. La doctrina menos reciente dejaba clara la diferencia
entre accién redhibitoria y la resolucién por incumplimiento cfr. GORLA, La compra-
vendita e la permuta, en Trattato di Diritto Civile Italiano (diretto da VassaLLI), Utet,
Torino, 1937, p. 165.

8 En el Derecho espafiol, sobre las acciones edilicias vid. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ
CaNo, «La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa», ADC,
1969, p. 777-838, MORALES MORENO, «El alcance protector de las acciones edilicias»,
ADC, 1980, p. 585-686, DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén, Saneamiento por vicios
ocultos. Las acciones edilicias, 2.* ed. Cizur Menor: Aranzadi, Pamplona, 2009. Para un
andlisis detenido sobre la reduccién del precio y la resolucién por incumplimiento y su
separacion de la nocion «edilicia» vid. respectivamente FERRANTE, La reduccion del pre-
cio en la compraventa, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013 y RODRIGUEZ-
R0OSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA, Resolucion y sinalagma contractual, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2012.

9 Por ejemplo, en lo que respeta a la reduccioén del precio: art. 9:401 PECL; art.
10:401 Principios contractuales comunes del grupo AHC-SLC (elaborados por la Asso-
ciation Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise y la Société de Législa-
tion Comparée); I1.-3:601 DCFR (y especificamente para la reduccidn de la renta en el
contrato de contrato de arrendamiento: IV. B-4:102); art. 113 Proyecto Gandolfi; art.
107.1 del Projet Terré y art. 8:301 Principles of Existing EC Contract Law (Acquis Prin-
ciples). En el mismo comentario oficial de los Acquis Principles, se expresa y justifica
asi la ampliacion del remedio de la reduccion del precio: «el Acquis Group también
generaliza el remedio de la reduccion de precio dentro de un remedio mas amplio de
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derecho espaiiol 1. En segundo orden, se ha verificado una evolucién
del concepto que, antiguamente, consideraba a los vicios ocultos, para
pasar a una nueva nocién de falta de conformidad amplia, referida
inicialmente a la compraventa!l, hasta finalmente englobar el omni-
comprensivo concepto de falta de ejecuciéon o incumplimiento, sea
éste total, parcial, imperfecto o un aliud pro alio'2.

Por dltimo, debe destacarse la influencia que el sistema remedial
de la Convencion de Viena!3 ha tenido, no solo para el actual régimen
de la compraventa (como se ha verificado con la Directiva 1999/44,
en relacion con la venta de bienes de consumo, o en Alemania!4 con

reduccién de la prestacion. La generalizacién tiene dos efectos: en primer lugar, el reme-
dio se eleva a un nivel general, no se limita a particulares tipologias de contratos; en
segundo lugar, la reduccién no se limita a las obligaciones monetarias, sino es aplicable
en los contratos sinalagmaticos para toda clase de obligaciones que sean capaces de ser
reducidas»: RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (AcQuis GROUP),
Principles of existing EC contract law (Acquis Principles). Contract Il. General provi-
sions, Delivery of Goods, Package travel and Payament Services, Sellier, Munich, 2009,
§ 11, p. 414. Incluso, el comentario oficial de los PECL afirma al referirse al art. 9:401,
que este articulo «generaliza la solucién que aporta la actio quanti minoris»: LANDO
Ole, BEALE Hugh (eds.), Principles of European Contract Law. Parts I and 11, combined
and revised, The Hague [etc.], Kluwer Law International, 2000 [Principios de derecho
contractual europeo: Partes 1y I, edicion espaiola a cargo de: Pilar BARRES BENLLOCH,
José Miguel EmMBID IrUJO, Fernando MARTINEZ SaNZ, Madrid: Colegios Notariales de
Espaiia, 2003], p. 634.

10 Vid. art. 1197 y 1487 de la Propuesta espaiiola para la modernizacion del Derecho
de Obligaciones y Contratos de 2009 (en adelante PMCC).

11 Cfr. art. 35 CISG.

12 Cfr. v. gr. art. 2 Directiva 1999/44; 1.-1:108 (I) y anexo definicién «non-perfor-
mance», II1.-1:102 (3), IIL.- 3:101; IV. A-2:301 y IV. A-2:302 DCFR, IV. A-2:304 DCFR;
arts. 1:301(4) y 8:101 PECL, arts. 99-101 CELS, arts. 89-91 y 121 del ELI P, arts. 1153
y 1188, 1474,1475 y 1479 PMCC.

Para la doctrirna espafiola sobre el concepto de incumplimiento y en relacién con
estos proyectos vid. v. gr. FENOY PICON, «La modernizacion del régimen del incumpli-
miento del contrato: propuestas de la Comision General de Codificacién. Parte Primera:
aspectos generales. El incumplimiento», ADC, 2010, n. 1, p. 47-136; FENOY PIcON, «La
modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comision
General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», ADC, 2011,
n. 4, p. 1481-1685; Roca Trias, «El incumplimiento de los contratos en la propuesta de
modernizacién del derecho de obligaciones y contratos», BMJ, 2011, n. 2132, junio,
pp- 1-23.

13 Vid. art. 45 CISG.

14 En concreto, la disciplina de la compraventa queda regulada por los §§ 433-444
BGB y la especifica de los bienes muebles de consumo por los §§ 474-479 BGB. A lo
anterior, se aflade la compraventa mercantil, que esta incluida en el Handelsgeetzbuch
(HGB, Cédigo de comercio) en los §§ 373-381.

La idea de reformar el derecho de las obligaciones, ya presente en el legislador ale-
man desde hace 20 afios, se ha concretizado tomando como motivo la incorporacién de la
directiva 44/99. Ya en 1978, el ministro VOGEL propone una modificacién del derecho de
las obligaciones y después de someterse a un comité académico que elaboré varias opi-
niones doctrinales, nacié en 1984 una comision especifica para elaborar un proyecto de
reforma del codigo que en 1991 entregé su labor (Schuldrechtskommission). La conside-
racioén, por parte de la doctrina, de que dicho proyecto era ya anacrénico respecto de la
reciente introduccion de las directivas comunitarias, detuvo las intenciones reformistas
hasta el afio 2000.

Asi surge el proyecto de ley que dio lugar a la Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts (Ley de modernizacion del derecho de las obligaciones). Para un andlisis de la
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la venta en general 13), sino para el contrato en general 6. Influencia
que en parte ha sido reciproca. Prueba de ello es que, en la actuali-
dad, un texto dedicado a la compraventa —como es la Propuesta de
Reglamento relativo a la compraventa (en adelante CELS)- retoma
en muchos aspectos y en su estructura, el contenido del Draft Com-
mon Frame of Reference (en adelante DCFR)17.

Por lo tanto, la influencia que la compraventa ha tenido frente
al contrato general es patente en los sistemas de remedios. A conti-
nuacion, analizaré en detalle este aspecto y su evolucién, comen-
zando por lo referido a los medios de tutela del acreedor, para des-
pués centrarme en el incumplimiento.

Schuldrechtskommision vid. PATTI, «Il diritto civile tra crisi e riforma dei codici», Rivista
di diritto commerciale, 1984, 1, p. 85 y ss; BUNTE, «Sulla programmata rielaborazione del
diritto delle obligazioni», traduccién al italiano de PATTI, en Rivista critica di diritto priva-
to, 1983, p. 181-206. Sobre el iter legislativo de la Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts vid. CANARIS, «La riforma del diritto tedesco delle obbligazioni», Cedam, Padova,
2003, p. 7-10.

En espaiol, sobre la reforma ALBIEZ DOHRMANN, «Un nuevo Derecho de obligacio-
nes. La Reforma 2002 del BGB», ADC, 2002, p. 1133-1228; FUENTESECA DEGENEFFE,
«La reciente reforma del BGB a través de la Ley para la Modernizacién del Derecho de
obligaciones que entr6 en vigor en Alemania el 1 de enero de 2002», Actualidad Civil, n. 1,
2003, p. 203-211; INFANTE Rui1z, «Apuntes sobre la reforma alemana del derecho de obli-
gaciones: la necesitada modernizacién del derecho de obligaciones y la gran solucién»,
Revista Aranzadi de derecho patrimonial, n. 8, 2002, p. 153-172. Interesante también el
estudio de RODRIGUEZ OLMOS, «La oportunidad de saneamiento del incumplimiento del
vendedor en el régimen de vicios materiales. Algunas reflexiones a partir del derecho ale-
man de la compraventa», Revista de Derecho Privado Universidad Externado de Colom-
bia, n. 17, 2009, p. 107-140. Para una traduccién VIvEs MONTERO, «Traduccién de la
Reforma 2002 del BGB», ADC, 2002, p. 1229-1310. También vid. D1 MAJO, «La moderni-
sierung del diritto delle obbligazioni in Germania», Europa e Diritto Privato, n. 2, 2004,
p- 353-384, D1urNI y KINDLER, /I codice civile tedesco modernizzato, Giappichelli, Tori-
no, 2004, VVAA, La riforma dello Schuldrecht tedesco: un modello per il futuro diritto
europeo delle obbligazioni e dei contratti?, a cura di CIAN Cedam, 2004, para una biblio-
grafia alemana sobre dicha ley, v. gr. op. iilt. cit. p. 9, notan. 1.

15 También vid. IV. A-4:101 y ss. IV. A-6:102 y ss. DCFR.

16V gr. art. 3 Directiva 1999/44, Libro 3, cap. 3 DCFR, cap. 9 PECL, cap. 11y 13
CELS, en particular vid. arts. 106, 131, 155 y 157, cap. 13 y 14 del Statement of the Euro-
pean Law Institute on The Proposal for a Regulation on Common European Sales Law (en
adelante ELI P), en particular, art. 123, 126 y 128, 126 ELI P y art. 1190 y 1482 PMCC.

17 La doctrina observa este proceso de similitudes entre el art. 120 CELS y el III.-
3:601 DCFR (FELTKAMP y VAN BOSSELLE, «The optional common European sales law:
better buyer’s remedies for seller’s non-performance in Sales of Goods?’, European
Review of Private Law, n. 6, 2011, p. 902), entre los arts. 9:401 PECL, art. 120 CELS y
II1.3:601 DCFR. Matizando la novedad del dltimo parrafo del DCFR: JANSEN, «Price
reduction as a remedy in European contract law and the consumer acquis», en Marco B.
M. Loos, Anne L. M. KEIRSE (ed.), Alternative ways to ius commune: the Europeanisa-
tion of private law, Cambridge, U. K.; Portland: Intersentia, Maastricht, 2012, p. 189,
Samoy, DANG VU y JANSEN, «Don’t find fault, find a remedy», European Review Priva-
te Law, n. 6, 2011, p. 865. Sobre la CELS: VVAA, Common European Sale Law, Com-
mentary, Reiner SCHULZE Ed., Baden-Baden: Nomos Publishing; Miinchen: Verlag CH
Beck, US and Canada, Hart Publishing, 2012; VVAA, The Proposed Common European
Sales Law - the Lawyers’ View, ALPA, CONTE, PERFETTI y GRAF (ed.), Munich, Sellier,
2012; VVAA, The Common European Sales Law (in context interactions with English
and German law), Gerhard DANNERMANN and Stefan VOGENAUER (ed.), Oxford: Oxford
University Press, 2013.
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II. LAS ACCIONES EDILICIAS COMO MEDIO DE GA-
RANTIA PARA EL ACREEDOR

En el sistema romano, la venta genera una obligacién de
entrega del bien vendido que se ejerce a través de la actio emptil8,
aunque, en caso de incumplimiento, la intrinseca naturaleza del
procedimiento formulario no podia dar lugar a ningiin otro resul-
tado que no fuera la condemnatio pecuniaria. Asi, frente a la
negativa de cumplimiento, el vendedor solo podria ser condena-
do a la entrega de un importe equivalente al objeto que debia
vender '°.

A este sistema se afiade uno paralelo, desvinculado de la obli-
gacion y ligado al concepto de garantia. Este régimen, que —como
se dijo— no encuentra su solucion en el dmbito de la obligacion
contractual, permite tutelar al comprador frente a la imperfeccién
del objeto. El vendedor debe garantizar que el objeto del contrato
esté libre de vicios; de esta manera, se genera una garantia que res-
palda la operacién econdmica realizada, frente a la eventual pre-
sencia de un vicio oculto.

En caso de que se constate su existencia, el comprador posee
una accién de resolucién (redhibitoria) o una de reduccién del
precio (estimatoria), cada una de las cuales queda relacionada
con una determinada categoria de vicio. La eleccién entre ellas
queda marcada, por un lado, por un abanico tipificado de
vicios?0 y por otro, por el diferente plazo de caducidad, ya que
la accidn de reduccién del precio contempla un término més
amplio para su ejercicio?!. Por ello, debe enfatizarse que, frente
a una prestacion que hoy definiriamos como defectuosa, en este
sistema no se produce un problema de jerarquia con los demds
remedios contractuales. La posicion perfectamente delineada
de estas acciones, tanto en relaciéon con la tipicidad de los

18 DoNADIO, La tutela del compratore tra actiones aediliciae e actio empti, Giuftre,
Milano, 1994, p. 55, MANNA, Actio redhibitoria e responsabilitd per vizi della cosa
nell’editto de mancipis vendutis, Giuffre, Milano, 1994, p. 95. También MORALES MORE-
No que evidencia, con soportes doctrinales, que desde finales de la Republica, tanto en la
actio empti como la actio ex stipulatu, el inico remedio es el resarcimiento del dafio: vid.
MoraLEs MORENO, «El alcance protector..., cit.», pp. 595y ss.

19 Vid. V1arO, L’arbitratus de restituendo nelle formule del proceso privato romano
Jovene, Napoli, 2012, passim.

20 Para un breve andlisis de estos vicios v. gr. se reenvia a ZIMMERMANN, The Law of
Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Juta Publishers South Africa,
Beck, Miinchen, 1992, pp. 311 y ss.

21 La accion redhibitoria tenfa un plazo de 6 meses contra un plazo de 12 de la esti-
matoria, aunque en determinados casos los plazos eran, respectivamente, de 2 y 6 meses:
Cfr. IMPALLOMENI, L’editto degli edili curuli, Cedam, Padova, 1955, pp. 54, 55, 115 y
224; DONADIO, op. cit., pp. 83 y 84, GAROFALO, Studi sull’azione redibitoria, Cedam,
Padova, 2000, pp. 42y 79.
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vicios, como a nivel temporal, confirma su procedencia inde-
pendiente 22

En presencia de un vicio oculto, el interés del comprador se ve
menoscabado y es el vendedor quien garantizard que el bien posee
las caracteristicas que se habian concertado. En este sentido, es
fundamental tener presente que al realizarse la compraventa, éste
no solo asume la obligacién de entregar, sino que nace también una
determinada garantia: la de que el bien se encuentre exento de
vicios, ya que de haberlos conocido, hubiera tenido que comuni-
carlos23. Al existir el vicio, surge la garantia de manera automaética,
sin posibilidad de que el vendedor se exima. Su contenido se mani-
festara en una reduccion del precio o en la resolucién del contrato,
dependiendo de los casos. La relacién con otro remedio se produce
solo si hubo dolo de su parte en no comunicar los vicios que cono-
cia, aspecto que para algunos autores daba lugar a la condemnatio
in duplum?*.

En consecuencia, en caso de los vicios edilicios —en la dptica
original romana— se hace efectiva la garantia respecto del vende-
dor, que no evalda en ningin momento su conducta; el juez debe
averiguar la existencia del vicio denunciado por el actor, de acuer-
do con un criterio objetivo?3. Es aqui donde se genera la mixima
expresion del concepto de garantia, pues opera desvinculada de la
obligacién que se ha asumido?¢; con ello, se tutela de mejor forma

22 Esta diferencia de plazos se mantiene en los c6digos latinoamericanos. Incluso, se
diferencia dependiendo si el bien es mueble o inmueble, previéndose, respectivamente, un
término de 6 y 12 meses para la accion de resolucién y 12 y 18 en caso de la accion de
reduccién del precio. V. gr. art. 1866 y 1869 CC chileno; art. 1923 y 1926 CC colombiano
(aunque en el Cédigo de Comercio chileno, para el caso de la compraventa mercantil, el
término de seis meses es igual para ambas acciones: art. 154 C. de Comercio chileno). Para
una panordmica sobre los vicios ocultos en estos dos ordenamientos vid. OVIEDO ALBAN,
«Sobre el concepto de vicio redhibitorio en la compraventa. Andlisis comparado de la
jurisprudencia chilena y colombiana», Revista Chilena de Derecho, vol. 37 n. 2, 2010,
pp- 241-269.

23 Si los ha ocultado mediante dolo o mala fe, deberd asumir las consecuencias, ya
que existe la obligacion del vendedor de declarar eventuales vicios. Por todos vid. la mono-
grafia de DoNADIO, op. ilt. cit.

24 Sobre la cuestién y el andlisis de diversas teorias vid. DONADIO, op. cit., p.
262 y en particular 268 y ss. No se confunda este aspecto con la stipulatio duplae:
«mediante la cual el comprador se hacia prometer, en el caso de pérdida, del bien, el
pago de una suma generalmente correspondiente al doble del precio pagado». Cfr.
GUIDA, La tutela del compratore in caso di evizione fra garanzia e responsabilita.
Soluzioni giurisprudenziali romane e problema teorici attuali, Jovene, Napoli, 2013,
pp- 76 y ss.

25 En estos términos se expresa DONADIO, op. cit., p. 55, MANNA, op. cit., p. 273.

26 Prueba de esto es que, en términos generales, una garantia puede constituir-
se no solo por el mismo deudor, sino también por un tercero. Cfr. FRAGALI, «Garan-
zia (diritto privato)», Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano, 1969, tomo XVIII,
p. 446.
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al comprador, quien tiene la certeza de que su co-contratante res-
pondera al cumplirse una condicién determinada, que es la presen-
cia del vicio edilicio. En este caso, la particularidad viene dada
porque en la compraventa conviven, de manera automatica y en
una misma persona, dos status que en otras circunstancias pueden
ser totalmente escindibles: el de obligado y el de garante. Ambos,
normalmente se encuentran separados en otros tipos de garantias,
como la real. Es esto lo que permite hoy en dia justificar la posibi-
lidad de pactar la exclusion de la garantia por vicios ocultos; en
este sentido, las que provienen de la eviccion y de los vicios ocul-
tos son los naturalia venditionis?’ y por lo tanto, pueden excluirse
o modificarse (salvo la normativa protectora del consumidor), a no
ser que haya mala fe?28.

Por ello, el obligado a entregar y el garante de las consecuen-
cias de que el bien posea vicios, se unen en la misma persona. La
garantia eventualmente puede derivar de la obligacién de entrega,
pero siempre estard desvinculada del patrén de conducta del sujeto.
Por este motivo, el concepto de ausencia de culpa nunca puede
exonerar al sujeto de responder por los vicios ocultos, sino que, al
contrario, la mala fe justificard su segura presencia, no siendo vali-
do el pacto que lo descarte. En la garantia, el patron de conducta
opera solo como ulterior agravante, pero nunca como eximente de
la responsabilidad por vicios ocultos.

Asi, la garantia no solo asume una funcién de proteccién del
comprador, sino también una econémica, ya que fomenta la reali-
zacion de la operacidn negocial. Las acciones edilicias en este
sentido, son garantias accesorias de la relacién obligatoria que
nace con la compraventa, cuya finalidad es reforzar la expectativa
del deudor en el cumplimiento de la prestaciéon??. Dado que ellas
representan una mayor seguridad desde el punto de vista del com-
prador, es que se potencia el aumento de las relaciones econdémi-

27 Asi expresamente los define el Projet de code des obligations et des contrats.
Texte definitif approuvé a Paris Octobre 1927, version bilingiie, Provveditorato Generale
dello Stato, Roma, 1928, p. CXXXVI.

28 Cfr. art. 1485 CCy art. 1490.2 CC italiano. También el art. 1859 CC chileno —que
retoma el art. 1643 CC francés— expresamente sefiala que el saneamiento por vicios ocul-
tos puede excluirse por las partes: «Si se ha estipulado que el vendedor no estuviese obli-
gado al saneamiento por los vicios ocultos, estard sin embargo obligado a sanear aquellos
de que tuvo conocimiento y que no dio noticia al comprador». En el ordenamiento colom-
biano se permite dicha exencién, pero no se aplica si los conocia (art. 1916 CC colombia-
no). También es posible la exclusion de determinadas tipologias de vicios (art. 1920 CC
colombiano).

2 Porque es esta la efectiva finalidad de la garantia, como muestra FRAGALL, op. cit.,
p. 446.
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cas?30. Debe tenerse muy claro que «la finalidad perseguida por la
garantia no es otra que la de suministrar una seguridad, una pro-
teccién o una defensa3l»; la presencia accesoria de la garantia
fomenta un mecanismo remedial independiente, ya que asegura
una respuesta objetiva, condicionada exclusivamente a la presen-
cia del vicio. Con la sola prueba de su existencia, procede la tute-
la, prescindiendo totalmente de la conducta del vendedor: se fija
una responsabilidad de minimis. Ahora bien, esta responsabilidad
puede expandirse y si que la conducta del vendedor influird para
que ésta se amplie, de mdximo. Este serd el caso donde se prueba
que dolosamente no se habian comunicado los vicios del bien.
Aqui la tutela es tan amplia, que los remedios edilicios vienen a
aplicarse aun cuando se hubiesen excluido por pacto entre las
partes.

En este escenario, todo el mecanismo opera con fluidez, ya que
deudor y garante se retnen en la misma persona, armonia que no
se da con otras garantias reales o personales donde puede existir
una posible dicotomia entre estos dos status. En la compraventa,
quien debe la obligacién —de entregar— se convierte en su propio
asegurador3? y garantiza que el bien esté exento de cualquier vicio.
Esta garantia se eleva en términos absolutos ya que nunca es excu-
sable. En ello radica su utilidad, pues no solo prescinde de cual-
quier conducta, sino que goza de una carga probatoria relativamen-
te sencilla, ya que operard solo con la acreditacion de la existencia
de un vicio.

Por lo tanto, la reduccién del precio y la resolucién (en su
modalidad de accién redhibitoria) nacen como garantias objeti-
vas que, por un lado, estdn desvinculadas de una obligacién
infringida y por otro, se relacionan con vicios que inicialmente
no son reparables ni sustituibles, aspecto que veré en el siguien-
te epigrafe.

30 También parte de la doctrina observa la existencia de una relacién entre garantia y
la importancia econémica del negocio estipulado: cfr. MazzamuTo, Il contratto di Diritto
europeo, cit., p. 325.

31 Como destaca claramente RIERA AISA que evidencia que «cuando una persona
garantiza el cumplimiento de una obligacion por parte del deudor, lo que en el fondo hace
es fomentar la confianza del acreedor en la idea de que la prestacién serd cumplida»:
RIERA AIsA, «Garantia», en Nueva Enciclopedia Juridica, bajo la direccién de Carlos E.
MASCARENAS, Tomo X (preparado por Buenaventura Pellisé Prats), Francisco Seix, Barce-
lona,}g. 5I3ja1.doctrina observa que la garantia a cargo del propio deudor, es el el procedi-

miento mds primitivo para asegurar el cumpimiento de una obligacion, asi RIERA AIsA, op.
cit., p. 540.
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IV. LA AMPLIACION DE LA TIPOLOGIA DE VICIO Y
SU FUSION CONCEPTUAL

Inicialmente, desde los ediles curules, las acciones edilicias son
aplicables solo a las compraventas de esclavos y jumentos33. Poste-
riormente, se extienden a la compraventa de otros animales34, hasta
finalmente aplicarse, en la realidad contempordnea, a cualquier
tipo de compraventa, a las cosas inanimadas y a los inmuebles 3.

En el contexto que aqui analizo, son dos los aspectos funda-
mentales a destacar. El primero, es que ambas acciones nacen y se
relacionan con un vicio que no es reparable ni sustituible. Ellas se
aplican a los vitia corpori o animi3¢ o también, a los casos de mor-
bus?37, es decir, a vicios que debe asumirse tratarse de defectos insa-
nables?38 en s{3.

El segundo aspecto, corolario del primero, es que esto necesa-
riamente se refleja en la tutela del comprador. En concreto, ini-
cialmente en este tipo de compraventa no puede plantearse un
derecho al cumplimiento diferente del total: no puede darse una
pretension de cumplimiento parcial4?, ni es concebible una repa-

33 Dos son los edictos que asumen un papel prioritario en su génesis: el edictum de
iumentis vendutis (D. 21.1.38) y el edictum de mancipis vendutis; vid. IMPALLOMENI, op.
cit., pp. 121 y ss. y 123; MANNA, Actio redhibitoria, cit., p. 259; ARANGIO-RU1Z, La com-
pravendita in diritto romano, 11, Jovene, Napoli, 1956, p. 365. Por todos en la doctrina
espaiola sobre un excursus relativo al derecho romano, remitase a MORALES MORENO, «El
alcance protector..., cit.», ADC, 1980, pp. 594 y ss.

34 Como por ejemplo, la compraventa de ovejas, cabras, bueyes y cerdos: cfr. ARAN-
GIo-Ruiz, op. cit., 11, pp. 394 y 395.

35 Como se destaca en GARCIA GOYENA, Concordancia, motivos y comentarios del
Codigo Civil espaiiol, reimpresion de la ediciéon de Madrid, al cuidado de la Cétedra de
Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, con nota preliminar del Profesor LAcrRUZ
BERDEJO y una tabla de concordancias con el Cédigo civil vigente, Universidad de Zarago-
za, 1974, p. 750. Constata esto también MORALES MORENO, «El alcance protector...» cit.,
p.621.

36 Estos retnen tanto los defectos fisicos comunes, como los relacionados con la
esfera volitiva y mental del esclavo. Cfr. IMPALLOMENTI, op. cit., p. 9, nota 14, y también
DoNabDIo, op. cit., p. 107.

37 Para la relacion entre vitium y morbus DONADIO, op. cit., pp. 46 y ss.; GAROFALO,
Studi sull’azione redibitoria, Cedam, Padova, 2000, p. 6. Un sector de la doctrina defiende
la inutilidad de matizacién entre ellos (ARANGIO-RUI1Z, La compravendita..., 11, cit.,
p- 386).

3% Yalo destaca ZIMMERMANN, Derecho Romano, derecho contempordneo, Derecho
Europeo. La tradicién del derecho civil en la actualidad (traduccién de RODRIGUEZ
OLMos), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pp. 146 y 147.

39 También se da cuando el vendedor no hubiere asegurado en concreto las cualida-
des prometidas en el momento de la venta, es decir, en caso de dicotomia entre dicta et
promissa: v. gr. cfr. DONADIO, «Azioni edilizia e interdipendenza delle obbligazioni» La
compravendita e ’interdipendenza delle obbligazioni nel diritto romano, a cura di LUIGI
GAROFALO, Cedam, Padova, tomo II, 2007, p. 489.

40 Para la prohibicién del cumplimiento parcial en Roma cfr. KNUTEL, «Problemas
del derecho de obligaciones moderno considerados a la luz de la experiencia romana» en
El contrato en el sistema juridico latinoamericano. Bases para un Codigo latinoamerica-
no tipo, 11, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 132-134.
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racion o sustitucién. Ahora bien, solo cuando el vicio edilicio se
trasforma y amplia su concepto hasta tener su maxima expresion
en la falta de conformidad, abarcando también el aliud pro alio,
se abre la posibilidad de que también proceda la pretension de
cumplimiento perfecto en prestaciones defectuosas, manifestada,
por ejemplo, en la reparacion o sustitucién del bien. Este concep-
to amplio de inejecucidn contractual, progresivamente se consoli-
da con las reformas planteadas tanto para la compraventa*!, como
para los demds tipos de contrato#2. La ampliacién de la ratione
materiae introduce un concepto de cumplimiento imperfecto, que
antes no era posible y ahora justifica y permite una pretension de
cumplimiento parcial, como puede ser la reparacién o sustitucion
del bien.

Cabe destacar que, al momento en que nace, la presencia de la
garantia edilicia no genera ningun tipo de problemética. Por un
lado, la operatividad entre las acciones redhibitoria y estimatoria
viene resuelta mediante la tipificacién de vicios diferentes; por
otro, no se producen problemas jerdrquicos con los remedios de
reparacion o sustitucién para el cumplimiento parcial, ya que
éstos no pueden plantearse por la naturaleza misma del objeto
contractual43. Finalmente, esta situacién tampoco plantea incon-
venientes en el caso de incumplimiento total —la no entrega del
bien— ya que se trata de un escenario diferente del de las garan-
tias, donde operaba la condemnatio pecuniaria. El sistema de
medios a tutela del sujeto se instaura con absoluta coherencia. No
obstante, serd la progresiva ampliacion de la ratione materiae la
que hara surgir la inquietud por conciliar un mayor abanico de
posibilidades y tutelas.

Finalmente, se hace hincapié en que con el paulatino desarrollo
del concepto de vicio, materializado actualmente en la nocién de
falta de conformidad, ya no se condiciona el ejercicio de la accién
de dafios y perjuicios al dolo del vendedor, de forma que es acumu-
lable (también) con la accion estimatoria4.

41 Asi se verifica, por ejemplo, en la compraventa de bienes de consumo y en la
actual propuesta de reglamento sobre la compraventa. Vid. arts. 99 y 100 anexo CELS y
arts. 89-91 ELI P, que incluyen expresamente en la falta conformidad, tanto la cantidad
como la calidad.

42 Claros ejemplos son el amplio concepto de incumplimiento adoptado por el
DCEFR y los PECL.

43 En este caso, el cumplimiento parcial —actualmente— no es incumplimiento, dado
que no se relaciona con una obligacién, sino que se manifiesta solamente en su aspecto de
vicio edilicio, que da lugar a una garantia desvinculada de la culpa.

4V gr art. 1494 CCit, y I11.-3:102 DCFR, art. 8:102 PECL) y con matices respecto
a la reduccion del precio v. gr. 111.-3:601(3) o art. 3:401(3) PECL: cfr. FERRANTE, La
reduccion... cit., p. 33.
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V. EL CODE NAPOLEON, «SUS SUCESORES» Y LA
TUTELA DEL COMPRADOR: DE LA GARANTIA A
LA OBLIGACION

A la hora de predisponerse la tutela edilicia de la compraventa
en la nueva codificacion en la tradicion continental, impulsada en
Francia, se producen peculiaridades que hacen que las posturas
espaiiola, italiana y francesa*> asuman por separado caracteristi-
cas diferentes. Si bien estas codificaciones esencialmente adop-
tan un esquema homogéneo frente a la tutela del acreedor en el
contrato en general, su postura es distinta a la hora de hacer
propio el sistema edilicio, creando importantes consecuencias
juridicas.

Se constata asi que en presencia de un vicio oculto, las garan-
tias edilicias romanas, en algunos casos, no se incorporan como es
menester. Si tanto en el Code como en el Codice, la recepcion de
estas garantias es coherente con la vision romana, ésta se trasforma
en el cédigo espafiol y en los latinoamericanos fieles al enfoque de
Andrés Bello.

El codigo civil francés y el italiano —en sus dos versiones 40—
tienen claro el instrumento juridico que se estd incorporando: no se
trata de una obligacion del vendedor, sino de una garantia frente a
los vicios ocultos y también frente a la eviccion. Tanto en el Code
—en que la Seccidn III se titula «De la garantie»*’— como en el
derecho italiano, el vendedor garantizard al comprador por los
vicios de la cosa o por su eviccion®s. En este sentido, las acciones
edilicias y su garantia siguen relaciondndose con el riesgo del
descubrimiento de los vicios ocultos dentro del plazo establecido
ex lege, el cual, una vez cumplido, hara recaer el riesgo sobre el
comprador.

45 Al margen de sus peculiaridades, se trata de ordenamientos que tienen esta raiz
en comun. De esta manera, a lo largo de este trabajo, se hara referencia a dichos siste-
mas, a su legislacion e interpretacion jurisprudencial, como una herramienta util, mutatis
mutandis, para una sistematizacion del tema tratado, mediante su andlisis y compara-
cion.

46 Cfr. art. 1603 Code, art. 1476 n. 3 CC italiano, que retoma el art. 1465 Codice de
1865.

47 Cfr. arts. 1625, 1626, 1640, 1643 Code.

48 Cfr. 1476, 1490 y 1492 Ccit. Aunque el art. 1476 Ccit habla de «obligacién de
garantizar», el contenido de pura garantia se expresa tanto en los arts. 1490 y 1492. Esta
postura confirma la original del Codice de 1865 (vid. art. 1482 en relacién con la eviccién
y 1498 en relacién con la garantia por «vizi e difetti occulti»).

49 Cfr. GALGANO, Diritto civile e commerciale. 1l. Le obbligazioni e i contratti. 2. 1
singoli contratti, gli atti unilaterali e i titoli di credito, i fatto illeciti e gli altri fatti fatti
fonte di obbligazione, la tutela del credito, 4.* ed., Cedam, Padova, 2004, p. 18.
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A esta tendencia se opone otra. En el Cddigo civil espafiol, este
aspecto «garantista» se comprende como «saneamiento» y en con-
secuencia, lo transforma —nolens o volens— en obligacion. El orde-
namiento espaiiol establece como obligaciones principales del ven-
dedor la de «entrega» y el «saneamiento» del bien (art. 1461 CC).
De este modo, «el vendedor estara obligado al saneamiento por los
defectos ocultos» (art. 1484 CC) y responderé al comprador por
ellos o por la eviccién (art. 1474 y 1475 CC). Idéntica solucién se
plasma en los cédigos chileno y colombiano, donde también aqui la
palabra «garantie» se manifiesta expresamente como «obligacion
de saneamiento», por eviccidén o vicios ocultos?? (art. 1837 CC
chileno, art. 1893 CC colombiano).

Esta percepcion espafiola y latinoamericana comienza a modi-
ficar un sistema que habia nacido con finalidades del todo diferen-
tes y las acciones edilicias vienen a convertirse en (presuntas) obli-
gaciones. De esta transformacién derivan problemadticas juridicas,
muestra de las cuales es aquella, indirecta, sobre como interpretar
los plazos de ejercicio de dichas acciones. Las dudas, se generan a
propésito del término «se extinguirdn» 31, del art. 1490 CC, pudien-
do entenderse que se trata de un plazo de prescripcion’?2 o de cadu-
cidad>3; ello es consecuencia de no haber tomado conciencia de
que lo que se estd incorporando en la legislaciéon son garantias y no
obligaciones>*.

50 Para la eviccidn cfr. v. gr. art. 1839 CC chileno, art. 1895 CC colombiano y para
los vicios ocultos art. 1859 CC chileno, art. 1919 colombiano.

51 Como sefiala GARCIA CANTERO esta expresion procede del art. 1412 del Proyecto
de 1851; GARCIA CANTERO, Articulos 1445 a 1541, en ALBALADEJO y DiAZ ALABART
(dir.), Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, XIX, 2.* ed., Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid, 1991, p. 389.

52 Se decantan por un término de prescripcion: v. gr. GARCIA CANTERO, op. cit.,
pp- 390y 391 y en la actualidad PENA LOPEZ, «art. 1490», en VVAA Comentario al Cédi-
go Civil, Rodrigo BERcOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, coord., Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 4.7 ed., 2013, p. 2006. Como lo demuestra Fernando PENA4, si bien el contras-
te jurisprudencial parecia resuelto en favor de la caducidad en los afios ochenta, en realidad
éste alin se mantiene vigente.

53 Parece implicitamente decantarse en favor de la caducidad, aquella doctrina que
destaca la prevalencia de sentencias en este mismo sentido: v. gr. FENOY PICON, «Art. 1484-
1499», en VVAA, Comentarios al Cédigo Civil, Andrés DoMmiNGUEZ LUELMO (Dir.), Lex
Nova, Valladolid, 2010, pp. 1626 y ss; DE VERDA Y BEAMONTE, «Art. 1490», en VVAA,
Codigo Civil Comentado, CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA MORENO
(dir.), VALPUESTA FERNANDEZ (coord.), vol. IV, libro IV, Thomson Reuters, 2011, p. 219.

Para otra interpretacion de los plazos de las acciones edilicias en relacion con el de
ejercicio de la facultad concedida en el art. 1166 CC: vid. BERcOVITZ Y RODRIGUEZ CANO,
«La naturaleza...» cit., pp. 829 y ss.

54 Esta problematica parece pasar desapercibida en Chile, entendiéndose los térmi-
nos como de prescripcion. Vid. GUZMAN BriTo, «Sobre la relacién entre las acciones de
saneamiento de los vicios redhibitorios y las acciones comunes de indemnizacién, con
especial referencia a su prescripcién», en Revista Chilena de Derecho Privado, n. 9, 2007,

pp- 95y ss.
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Estas dudas bien pueden considerarse injustificadas ya que, en
cuanto garantias, las acciones se relacionan con el riesgo del des-
cubrimiento de los vicios, quedando clara la necesidad de un térmi-
no perentorio para su ejercicio. En este sentido, el ordenamiento
italiano —y posteriormente la Convencion de Viena>— es coherente
al prever la caducidad del ejercicio de estos derechos, cuya accién
judicial expira en un afio desde la entrega del bien, siempre que se
denuncie el vicio dentro de ocho dias desde su descubrimiento3°,

55 Aqui el plazo para la denuncia del vicio es el considerado «razonable» (a partir
del momento en que los haya descubierto o deberia haberlos descubierto), hasta un tope
maximo de dos afios (desde la fecha en que las mercaderias se pusieron efectivamente en
poder del comprador), en virtud del art. 39 CISG. Mientras que para interponer la accién
judicial se tendran cuatro afios ya que, como seflalan GARRO y ZUPPI, para los contratos
sometidos a la CISG se aplica la Convencién sobre la prescripcion en materia de compra-
venta internacional de mercaderia, aunque en su defecto debera aplicarse lo que determi-
nen las normas del derecho internacional privado (GARRO y ZuPp1, Compraventa interna-
cional de mercaderias,2.* ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 194). La Convencién
sobre la prescripcion en materia de compraventa internacional de mercaderia, aprobada en
Nueva York el 14 junio de 1974 y su protocolo de enmienda de 11 de abril de 1980 (que
armoniza el texto con el de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderia), puede consultarse en el enlace http://www.
uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1974Convention_limitation_period.
html. Sobre el examen de las mercaderias y la comunicacion de la falta de conformidad, en
relacién con los arts. 38 y 39, vid. la opinién del Consejo consultivo de la Convencién de
Viena, aprobada por unanimidad en la sesion de enero de 2004 en Londres y cuyo relator
ha sido BERGSTEN. Se reenvia al comentario y a la exhaustiva jurisprudencia citada, relati-
va a los articulos de GARRO y PERALES VISCASILLAS, «Opiniones del Consejo Consultivo
de la Convencidn de Viena sobre Compraventa internacional de mercaderias (CISG-AC)»,
ADC, 2008, n. 3, pp. 1389 y ss.

En relacién con el plazo razonable ex art. 39 CISG vid. SONO, «Articulo 39», en
Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention, Cesare
Massimo Bianca y Joaquim BoNELL editors), Giuffre, Milano, 1987, pp. 303 y ss.;
MORALES MORENO, «Articulo 39», en VVAA, La Compraventa Internacional de Merca-
derias. Comentario de La Convencion de Viena, (direccion de DIEzZ-Picazo y PONCE DE
LEON), Civitas, Madrid, 1997, pp. 335 y ss; Stefan KROLL, «art. 39», en VVAA, UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Stefan KrROLL,
Loukas A. MISTELIS, Maria del Pilar PERALES VISCASILLAS (ed), Miinchen, Oxford, Port-
land: Beck, Hart, Nomos, 2011, pp. 487 y ss. Con referencias también a Iberoamérica:
vid. GARRO y ZUPPI, op. cit., pp. 194 y ss.; SCHWENZER, «Art. 39», SCHWENZER [.,
Edgardo MuNoz (dir.), SCHLECHTRIEM Peter & SCHWENZER Ingeborg: Comentario
sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, 11, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi Thomson Reuters,
2011, pp. 1111 y ss., con seccién comparativa iberoamericana de MuNoz, §§ 22-29,
pp- 1209 y ss.

36 Vid. el art. 1495 CCit en este sentido, perfecciona la antigua redaccién del
art. 1505 CCit de 1865, que afirmaba que la accidn «deve proporsi» para los bienes
inmuebles en un afio, para los muebles en tres meses y para los animales en 40 dias
desde la entrega. El pasaje de unificacion entre los cédigos francés e italiano, con la
modificacion del art. 1505 Ccit y del 1648 CCf, se habia propuesto mediante el
art. 372 del Cdédigo franco-italiano de obligaciones y contratos, que establecia la obli-
gacion de denunciar el vicio dentro de 60 dias desde el descubrimiento y la accion
debia deducirse dentro de seis meses, para los bienes muebles, o un afio, para los
inmuebles, desde la entrega. La referencia al projecto afirma que dichos términos son
de caducidad: Projet de code des obligations et des contrats. Texte definitif approuvé a
Paris octobre 1927, versién bilingiie, Provveditorato Generale dello Stato, Roma,
1928, p. CXXXIV.
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considerdndose éste un término mds benévolo y amplio para el
consumidor>7,

Este aspecto, en cambio, pasa desapercibido en la dptica fran-
cesa’®, aunque la «souplesse legal»>°, establecida por la originaria
redaccion, viene a rectificarse mediante la trasposicion de la direc-
tiva 44/1999, que decide fijar un término concreto y homogeneizar
la compraventa civil y la de consumo, aunque finalmente se asiente
en dos afios, frente a la inicial propuesta quinquenal 60,

Por su parte, una evidente mejora de la confusion espafiola, se
logra en la actual Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en
materia de obligaciones y contratos (en adelante PMCC). Por un
lado, para los contratos en general, fija un plazo expreso de caduci-
dad y por otro, introduce como especificidad para la compraventa
—fiel®! a la Convenci6n de Viena— la notificacién dentro de un plazo
razonable de la falta de conformidad, complementdndolo con otro
de prescripcion de la accién judicial.

Por fin parece escucharse lo que la doctrina®? habia constatado
al manifestar la «especialidad» de las acciones edilicias, aun cuan-

57 Efectivamente el Codice di Consumo prevé la prescripcion de la accién de los
derechos derivados de la falta de conformidad a los 26 meses de la entrega del bien, pero la
denuncia debe realizarse dentro de los dos meses desde el conocimiento del vicio (cfr. art.
132.4 Codice di consumo).

58 Con la trasposicién de la directiva 44/1999 se viene a modificar el momento para
el ejercicio de las acciones edilicias del art. 1648 CCf. Si la original redaccién preveia su
ejercicio «dans un bref délai suivant la nature des vices rédhibitoires et I'usages du lieu ou
la vente a été faite», con la nueva redaccién se uniforma el plazo con la garantia de ventas
de consumo (vid. L. 211-12 Code de la consommation), estableciéndose dos afios desde la
entrega del bien. Esta homogenizacion se debe también a que, a tenor del L 211-13 Code
de la consommation, la tutela prevista en €l no excluye la del Cédigo civil. Sobre la efecti-
vidad préctica de estas garantias legales en ambos textos v. gr. CALAIS-ALOY y TEMPLE,
Droit de la consommation, 8. ed., Dalloz, Paris, 2010, n. 232-234, pp. 287 y ss.

Ya desde el afio 1998, la Cour de cassation, en su relacion anual, aconsejaba su modifi-
cacion (vid. Relaciones anuales de la Cour de cassation de 1998, 1999 y 2000. En este tltimo
afio, se matiza respecto a los primeros dos y se sugiere hacerlo con ocasion de la trasposicion
de la directiva 44/1999: relaciones consultables en http://www.courdecassation.fr/).

59 Asila definen MALAURIE, AYNES y GAUTIER, Les contrats spéciaux, 2.* ed. refon-
due, Defrénois, Paris, 2005, n. 400, p. 241.

%0 Como ya destaca la doctrina francesa, la incial comisién presidida por Gene-
vieve VINEY y encargada de elaborar el texto de transposicion de la directiva 44/1999,
habia propuesto un plazo de cinco afios: cfr. CALAIS-ALOY y TEMPLE, op. cit., n. 236,
p- 293, nota 4.

61 A diferencia de la Convencion de Viena, el anteproyecto espailol indica que la
caducidad no alcanzard a la reduccién del precio ni a la accién de dafios y perjuicios; aun-
que el art. 1489 PMCC, afirma que si el vendedor conociere o no hubiera podido ignorar la
falta de conformidad, el comprador conserva todos sus derechos.

62 Es MORALES MORENO quien destaca brillantemente la miiltiple especialidad de
las acciones edilicias indicando que «conviene evitar una confusién: construir el sanea-
miento (o garantfa) como una obligacién cuyo incumplimiento (Nichgewdhrleistung) per-
mite el ejercicio de las acciones edilicias. La obligacién de garantia no tiene un contenido
diferente que el de las acciones edilicias» (MORALES MORENO, «El alcance protector...»
cit., p. 680, para las razones de la especialidad concretamente vid. p. 681).
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do no se haya hecho referencia a su calidad original de garantias,
descartando la de obligaciones.

Ahora bien, si asumimos que el anteproyecto espafiol predispone los
remedios edilicios tanto con cardcter general, como especifico para la
compraventa, se deben aclarar algunos aspectos. Si se quiere transfor-
mar lo que es una garantia en un remedio general, como hace el referido
instrumento y los recientes textos de unificacion de derecho privado
europeo, es menester matizar el aspecto de la caducidad. Como se ha
destacado®, la elevacién a principio general basico de un medio de tute-
la, es poco compatible con su caducidad. Por ello, se debe analizar el
contexto en el cual estd ubicada la medida, si se prevé para un contrato
especifico o si se eleva a principio general bésico.

Sin embargo, la «desconexidén» entre saneamiento garantia y
obligacién queda patente en el cddigo espaiiol, aunque la doctri-
na% se ha esforzado en evidenciarla mediante una atenta recons-
truccion historica.

VI. LA PRETENSION DE EXACTO CUMPLIMIENTO,
PARCIAL O IMPERFECTO

Con la llegada del Code Napoléon se viene a crear un sistema
que, ademds de contemplar unas reglas generales para el contrato,

63 Expresamente el art. 1197 PMCC habla de plazo de caducidad semestral, en rela-
cién con la reduccion del precio para cualquier incumplimiento contractual. Mientras, para
el contrato de compraventa, se fija una prescripcion (quinquenal o bienal dependiendo de
si se trata de bien inmueble o mueble respetivamente), al tenor del art. 1488 PMCC.

La doctrina critica este aspecto, dado que al transformar la reduccién del precio en un
remedio general, no podria estar sujeto a un plazo de caducidad y aboga por la supresién
del art. 1197.3 PMCC. Para FENOY PICON, ese plazo podria considerse vigente si se admi-
te que estas «son reglas especiales, frente a las generales sobre los plazos de ejercicio de
los derechos en sede de prescripcion extintiva. Pero, incluso asi, tampoco veo razones
suficientes que justifiquen la generalizacion del plazo de seis meses del art. 1490 CC»:
FENOY PICON, «La modernizacién... parte segunda», cit., p. 1568.

Por lo que respecta a la accién de resolucion, la doctrina matiza y afirma que en el
actual c6digo, en caso de resolucién por incumplimiento, el plazo seria de prescripcion y
para la accién edilicia de caducidad: RODRIGUEZ-ROSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA,
op. cit., p. 178. Sobre la constatacion de los diferentes términos de prescripcion y caduci-
dad de las acciones edilicias, en relacién con los que legitiman la accién de incumplimien-
to en general v. gr. PALADINI, L’atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino,
Giappichelli, 2013, p. 142.

% Es DE VERDA Y BEAMONTE quien destaca agudamente la «desconexion» en la
regulacion de los vicios ocultos. Para el autor, esto depende esencialmente del hecho de
que si el art. 1641 CCf (al cual corresponderia el art. 1484 CC) estd inspirado en la doctri-
na de DomAT, el art. 1644 CCf. (cuyo correspondiente es el art. 1486 CC) se inspira en la
doctrina de POTHIER. Vid. DE VERDA Y BEAMONTE, «La falta de armonia entre la tipifica-
cion del vicio redhibitorio y los remedios juridicos con que cuenta el comprador de una
cosa defectuosa», ADC, 2002, n. 2, pp. 641 y ss. En la doctrina espafiola, sobre POTHIER y
la relacion con las acciones edilicias, la garantfa y el incumplimiento, también vid. MORA-
LES MORENO, «El alcance protector...» cit., pp. 662 y ss.).
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regula en detalle sus principales tipologias, disponiendo una nor-
mativa ad hoc cuya estructura ha sido utilizada como modelo, por
ejemplo, en los codigos de Italia, Espaia, Chile o Colombia®’.

Este método por lo tanto crea, de un lado, un sistema general
frente al incumplimiento contractual y de otro, uno especifico para
la compraventa; este dltimo, incorpora la tutela edilicia para un
contrato cuyo objeto hoy abarca cualquier bien, mueble o inmue-
ble, frente a las originarias limitaciones romanas.

Asi, en la teoria general del contrato, rige el principio pacta
sunt servanda y la fuerza vinculante genera determinadas obliga-
ciones para los contratantes que, para el vendedor es la entrega del
bien y para el comprador es el pago del precio. Son las partes que,
por libre consentimiento, se obligan a ejecutar el contrato segin el
patrén de la buena fe —que se presume-—y el de la diligencia.

Los nuevos cédigos instauran una tutela de incumplimiento
contractual, a la cual se solapa una edilicia en el caso de la compra-
venta. Sin embargo, esta estructura de los cédigos filo-franceses
genera un sistema que adolece de una doble debilidad.

En primer término, la teoria general del contrato no regula una
accion que pudiere ejercerse para el caso del cumplimiento parcial,
la que, en cambio, si se prevé en la compraventa y opera mediante
la reduccién del precio.

En segundo término, ambos sistemas —el general y el relativo a
la compraventa— carecen de medios ad hoc frente al proliferante
fenémeno de la pretension de cumplimiento, cuando €ste ha sido
imperfecto.

A continuacidn, analizaré por separado las consecuencias y
soluciones juridicas que estas necesidades han generado.

6.1 LA SITUACION CON RESPECTO A LA TEORIA GENERAL
DEL CONTRATO

El sistema general filo-francés no permite situaciones hibridas
y no tiene en cuenta el cumplimiento parcial o defectuoso®, sino
que se dispone para las soluciones extremas, como la pretension de

6 La doctrina observa que este sistema viene retomado también en los libros IIl y IV
del DFCR y en los principales c6digos civiles: SAMOY, DANG VU y JANSEN, op. cit., p. 859.

66 La doctrina espafiola destaca que el concepto de cumplimiento defectuoso se des-
prende de lo expresado en la dltima parte del articulo 1101 del CC («de cualquier modo» ).
Con referencias bibliograficas: vid. el trabajo monografico de NAVAS NAVARRO, El incum-
plimiento no esencial de la obligacion: andlisis del incumplimiento no esencial en las
obligaciones contractuales de dar, Reus, Barcelona, 2004, en particular pp. 46 y ss., vid.
También MARTINEZ CALCERRADA, «Cumplimiento defectuoso de la prestacién (su inclu-
sion en la contravencion o cuarta causa del art. 1101)», RCDI, n. 517, 1976, pp. 1341 y ss.
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exacto y total cumplimiento o la resolucién del contrato mds dafios
y perjuicios (cfr. art. 1184 CCf, art. 1124 CC, art. 1453 CCit.). En
este sentido, frente a un cumplimiento defectuoso —en la 6ptica
general— al no preverse una accién de exacto cumplimiento, se
encontraba la solucién mediante la demanda de dafios y perjuicios
que, en los casos mas graves, da lugar a la resolucién del contrato,
ex articulo 1124 CC¥¢7.

Frente al cumplimiento parcial o defectuoso —tipologias que
antes se diferenciaban netamente entre ellas®-— la tinica manera
para defenderse, no era mediante accidn, sino por medio de excep-
cion: la exceptio adimpleti contractus (que llega expresamente a
ser tipificada en Italia en el art. 1460 Codice) y mas concretamente
la non rite adimpleti contractus, remedio ya presente en la Epoca
Republicana y Cldsica de Roma, aunque asuma su actual nombre
solo desde la Edad Media®°.

En la época de promulgacién del Code, existian mecanismos
«defensivos» frente al cumplimiento parcial o inexacto, pero no
tutelas activas, como puede ser la accion de reduccion del precio
que si estd presente en la compraventa. La exceptio llega a ser un
util instrumento complementario en caso de incumplimiento total y
sobre todo, de cumplimiento parcial 79, pero debe destacarse que
este es un remedio que paraliza la pretensiéon! y no puede conver-
tirse en accion, dada su particular naturaleza.

Por lo tanto, en la teoria general del contrato si existe la posibi-
lidad de impetrar una accidn de resolucidn, pero no una accién de
reduccidn del precio, como se da para la compraventa. Esta ausen-
cia provoca situaciones patoldgicas, ya que frente al cumplimiento

67 Como destaca GONZALEZ GONZALEZ, La resolucion como efecto del incumpli-
miento en las obligaciones bilaterales, Bosch, Barcelona, 1987, pp. 40, 74 y 75. Para los
casos en que el cumplimiento defectuoso o parcial dan lugar a resolucién: pp. 86y ss.

68 Sobre esta diferenciacion v. gr. GONZALEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 72y ss.

© A favor del vendedor, en la Epoca Republicana y Clésica: VIArIO, Corrispettivita
e adempimento nel sistema contrattuale romano, Cedam, Padova, 2011, p. 21 y ss; a favor
del comprador, op. ult. cit., pp. 121 y ss. La autora resume las varias tesis admitiendo que
la denominacién de origen medieval podria derivar del fragmento D.19.1.13.8 (Ulp. 32 ad
ed.): Offeri pretium ab emptore debet, cum ex empto agitur, et ideo etsi pretii partem offe-
rat, nondum est ex empto actio: venditor enim quasi pignus retinere potest eam rem quam
vendit». Para SCADUTO naceria la regla «ex contractu ultro citroque obligatorio non potest
effectualiter agi nisi ab eo qui totum contractum ex parte sua impleverit», de la que ha
surgido el nombre del instituto. (SCADUTO, L’exceptio non adimpleti contractus nel diritto
civile italiano, Annali del Seminario Giuridico dell’Universita di Palermo, Vol. 8, Casti-
glia, Palermo, 1921, p. 79). En contra, PERSICO para quien la expresién nace de «nisi ea
quae placita sunt, paratus est adimplere: C 2.3.21 (Impp. Diocletianus et Maximianus a.
293)»: PERSICO, L’eccezione di adempimento, Giuffré, Milano, 1955, p. 2, nota n. 2.
Ampliamente vid. VIARIO, op. cit.,nota 1 pp. 1 y 2y pp. 99y ss.).

70 Extensamente, quiero remitirme a RODRIGUEZ-ROSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA,
op. cit.,pp. 65y ss.y 83y ss.

71 En este sentido RODRIGUEZ-ROSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA, op. cit., p. 85.
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parcial o imperfecto debe justificarse un medio eficiente que el
legislador no ha previsto.

Frente a esta situacidn, los sistemas juridicos reaccionan y la
jurisprudencia viene en ayuda esencialmente de tres maneras.

A) Por un lado, la jurisprudencia italiana, con carécter pre-
monitor frente a todos los actuales proyectos de derecho privado
europeo, eleva la accion de reduccion de precio a principio general
basico del derecho de contratos.

B) Por otro lado, el ordenamiento espaifiol transforma juris-
prudencialmente la exceptio de contrato incumplido, hasta darle
semblanza y efecto de una accién de reduccion del precio, median-
te la forma reconvencional implicita o

C) Se hace caer la reduccién del precio en las mallas de los
dafios y perjuicios del articulo 1100 CC.

Solo de esta forma se consigue ofrecer al acreedor una tutela
que, de otra manera, no poseeria.

Desde el primer punto de vista, un paso importante lo inicia
aquella jurisprudencia italiana’? que permite la aplicacion de la
reduccién del precio al contratto preliminare™, a pesar de que no
exista disposicién alguna que lo permita. Bajo los otros dos aspec-
tos, la jurisprudencia espaiiola muestra alguna debilidad.

Ast, se transforma la excepcion de contrato no cumplido en una
reduccidn del precio impropia. La praxis jurisprudencial muestra

72 Resuelve este aspecto la Cass. Civ., sezioni unite, 27.2.1985, n. 1720 (Giust. civ.,
1985, 1, 1630, FI, 1985, 1,1697, Vita not., 1985, 257, Giur. it., 1987, 1,1,173, Resp. civ. e
prev. 1985, 615, Rassegna di diritto civile, 1986, 752, ibidem, 1987, 238, Riv. dir. comm.,
1986, 11, 303). Anteriormente a la sentencia a sezioni unite de la Cassazione, convivian dos
orientaciones jurisprudenciales contrarias. Una que solo permitia una accién en forma
especifica y rechazaba aquella de reduccién del precio, y otra que admitia la procedencia
de esta ultima.

73 El contratto preliminare, o sea un contrato preparatorio de uno definitivo, no
coincide exactamente con el precontrato espafiol. Aunque escueta, existe doctrina espa-
fola sobre el argumento: ALGUER MIco, «Para la critica del concepto de precontrato»,
RDP, 1935, pp. 321-333, pp. 369-384, y pp. 417-434; y 1936, pp. 1-15; ROMAN GARCiA,
El precontrato: estudio dogmdtico y jurisprudencial, Montecorvo, Madrid, 1982; GAR-
cia RuBlo, La responsabilidad precontractual en el derecho espaiiol, Tecnos, Madrid,
1991; MARIN NARROS, «Estudio sobre el concepto y los efectos del precontrato», RCDI,
n. 718, 2010, pp. 487-518. Por lo que respecta a remisiones a ordenamientos iberoame-
ricanos: MURILLO, Forma y nulidad del precontrato: con especial referencia a la legis-
lacion iberoamericana, Eunsa, 1993, Colecciones Juridicas Universidad Navarra, Pam-
plona, 1993.

Fascinante es la tesis de SANCINENA ASURMENDI, que diferencia el «precontrato» del
término «promesa de contrato», caracterizados por tener regimenes juridicos especificos.
El precontrato seria «el convenio para la realizacion de un contrato futuro que debe ser
completado por un nuevo convenio entre las partes», dando lugar a indemnizacién; en
cambio, la «promesa de contrato» se relacionaria con el cumplimiento forzoso e identifica-
ria «el acuerdo que contiene plenamente configurado el contrato futuro, y que no necesita
para su perfeccién del posterior convenio de las partes»: SANCINENA ASURMENDI, La
opcion de compra, 2.* ed., Dykinson, 2007, p. 82.
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que, aunque se niegue dicha accién ex articulo 1484 CCy ss., los
jueces utilizan un escamotage para proporcionar tal tutela de hecho
en otros contratos, como el de obra7. En ellos, se produce una
reduccidn del precio mediante el mecanismo de la exceptio non rite
adimpleti contractus, incluso si el demandado no lo solicita en el
petitum. Se aplica por el simple hecho de que el comitente afirma
que su impago” se debe a la existencia de imperfecciones y que,
por lo tanto, el contratista no ha cumplido conforme a los términos
establecidos7S.

Si nace como exceptio, no puede servir sino para oponerse a
una peticidn de la otra parte; en ningtin momento puede transfor-
marse en una actio propiamente tal, a no ser que se acompaile con
otro requerimiento explicito formulado mediante petitum recon-
vencional o subsidiario. La exceptio non rite adimpleti contractus
tiene una naturaleza meramente defensiva y como la mejor doctri-
na destaca, es una «eficaz coaccion psicoldgica indirecta (...) obli-
gando a la parte que ha incumplido y que quiere conseguir la con-
traprestacion a efectuar la propia» 7.

En estos casos, la presencia del vicio o defecto produce una
reduccidn del precio impropia, ya que se formula implicitamente

74 Con respecto al contrato de obra, la tendencia es excluir la normativa de los vicios
ocultos, independientemente de que el contratista coincida o no con el vendedor: STS
n. 347/1999, de 23 abril, RJ 1999/2591. Del mismo modo, se niega la aplicacion de las
acciones edilicias en STS 10.3.1993, RJ 1999/1829 (ruidos y vibraciones que provocan
responsabilidad solidaria entre vendedor y arquitecto). En el mismo sentido ya:
STS 1.3.1991, RJ 1991/1708; STS 25.11.1988, RJ 1988/8713; STS 16.2.1985,
RJ 1985/558; STS 20.12.1985, RJ 1985/6611. En otro caso, se pide la actio quanti minoris
correspondiente al importe equivalente a la sustitucion del vicio, condenandose, en cam-
bio, ex art. 1591 y no por vicios ocultos, en cuanto el vendedor ya conocia el defecto:
STS 18.12.1984, RJ 1984/6133 (compraventa de vivienda, 80 pasamanos afectados de car-
coma; Comunidad de propietarios vs constructor). Como correctamente constata un pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo, esto se justifica en cuanto las acciones edilicias tie-
nen un breve plazo de ejercicio, extendiendo la tutela del comprador: «si bien la doctrina
cientifica ha contemplado la posibilidad de aplicar las normas por vicios ocultos estableci-
das para esa modalidad contractual proyectiandolas al arrendamiento de obra, ni tal parece
ha sido recibido por la jurisprudencia, ni sus propugnadores con reservas dejan de admitir
las dificultades que ofrece la solucidn, sobre todo por la brevedad de los plazos que se
seguirian para descubrir en tal escaso tiempo los defectos ocultos de lo edificado»:
STS 3.10.1979, RJ 1979/3236 (desprendimiento de azulejos que alcanza la totalidad de las
terrazas del edificio).

75 Admiten una reduccién del precio en caso de «reconvencion implicita», es decir,
independientemente que el sujeto lo haya pedido: STS n. 876/2004, de 22 julio,
RJ 2004/4696. Se concede una reduccion impropia en relacién con obras constructivas
correctoras: STS n. 872/1998, de 24 septiembre, RJ 1998/6402.

76 Recuérdese que la mayoria de estos pleitos empiezan por procedimiento de impa-
go iniciado por el contratista.

77 REALMONTE, «Eccezione di inadempimento», Enciclopedia del Diritto, X1V,
Giuffre, Milano, 1965, p. 239. La consideracién estd hecha en relacién con la exceptio
inadimpleti contractus, pero puede tranquilamente referirse a la non rite adimpleti en
cuanto la doctrina propende hacia una similitud funcional entre las dos figuras (por todos:
DAL MARTELLO, «Eccezione di inadempimento» en Novissimo Digesto Italiano, Utet,
Torino, VI, 1960, p. 358).
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mediante una reconvencion. Queda claro que la falta de una norma
relativa a la reduccién del precio en el contrato de obra no impide
su aplicacién sui generis® mediante la intervencion del juez. Lo
anterior, en algunos casos conlleva una interpretacion equivocada
sobre una «reconvenciéon implicita» 7, formulada por el demanda-
do, pero debe tenerse presente que la excepciéon de ningtin modo
puede considerarse como manifestaciéon de un derecho auténo-
mo?8. Por ello, no puede transformarse un remedio defensivo en
uno «implicitamente» ofensivo. Una cosa es legitimar, mediante la
exceptio non rite, el comportamiento del sujeto y autorizarlo a no
pagar la cuantia reclamada y otra, es interpretar dicha situacién
para condenar al demandante a una reparacioén o a una reduccién
del precio sin que ésta se haya solicitado en el petitum?!.

78 Mediante la non rite se logra una accion de reduccion del precio que no solo se
aleja de un calculo proporcional, sino que debe quedar netamente diferenciada de la accién
estimatoria ex art. 1484 CC, también desde el punto de vista de la prescripcion. Esta excep-
cién podrd someterse al plazo quinquenal del art. 1964 CC: «esa exceptio non rite adimple-
ti contractus solo prescribe a los quince afos y por consiguiente no estd sujeta al plazo de
caducidad establecido por el art. 1490 del mismo cuerpo legal»: STS 26.10.1987,
RJ 1987/7473. Esta intrusion del juez no solamente se limita a dictar una reduccién del
precio sino tal vez va mas alld. Por ejemplo se condena también a la sustitucién del bien (la
instalacién de aire acondicionado: SAP Barcelona, sec. 16.%, 23 septiembre 2003) o se
condena al pago del importe de las reparaciones del vicio incluso cuando el coste del tra-
bajo de reparacién no se justifica mediante un dictamen pericial (Aqui es el juez quien va
a establecerlo «moderadamente» por su cuenta. En concreto el informe pericial no habia
cuantificado la reparacién en relacién con la colocacién de la puerta actstica que daba
lugar a defectuosa insonorizacién y cuyo precio se fija en «moderadamente en 50.000
pesetas» por el juez: SAP Barcelona, sec. 16.%, de 23 septiembre 2003, en JUR 2003/258125,
en JUR 2003/258125.

79 «Dice la STS 6.2.1985 (RJ 1985/536) que admitida doctrinal y jurisprudencial-
mente la reconvencién implicita —sentencias 25.2.1933 (RJ 1933/1513), 6.2.1936 (RJ
1936/472), 29.5.1940 (RJ 1940/427), 13.6.1947 (RJ 1947/906), etc. —es decir, aquella que
no va acompaifiada de formulismo procesal que la exteriorice, y reconocido igualmente,
que el demandado, para impugnar la demanda no tiene necesidad de alegar expresa y
nominalmente excepciones, bastando con la invocacién de hechos de los que las mismas
resulten»: STS n. 458/1996, de 8 de junio, RJ 1996/4833.

Se habla expresamente de reconvencion implicita, en relacién con el arrendamiento de
obra y la exceptio non rite adimpleti contractus: v. gr. STS n. 458/1996, de 8 junio,
RJ 1996/4833.; SAP Tarragona, sec. 3.7, 10 noviembre 2000, en JUR 2001/76699; SAP
Jaén, sec. 1.2, n. 203/2001, de 10 octubre, en JUR 2001/330180; SAP Ourense de 21 enero,
de 1997 en AC 1997/111.

80 Claro es CARNELUTTI en afirmar que «no debe pensarse que la excepcion supone
la proposicién por el demandado de un contra derecho (...) la excepcién es una pretension
del demandante, sin reclamar un derecho por si, defiende su libertad no su derecho, en fin
rechaza la agresion sin agredir»: CARNELUTTI, Lezioni di Diritto processuale civile, V-2,
Cedam, Padova, 1933, pp. 288 y 289.

81 La afirmacion se refuerza si se analiza la reforma del afio 2000 al art. 406.3 LEC,
que expresamente prohibe la reconvencion implicita. Sin embargo, se sigue admitiendo,
por ejemplo, en el contrato de obra: SAP Madrid, sec. 10.%, n. 45/2008, de 15 de enero,
JUR 2008/99782; SAP Barcelona sec. 13.%, n. 692/2007, de 19 de diciembre, JUR
2008/108694.

En términos generales y en palabras de la misma comision «la PMCC ‘opta por lo que
se ha llamado una concepcion articulada del incumplimiento, en expresion acuiada por el
profesor Antonio Manuel MORALES, que procede de la Convencion de Viena’»: en palabras
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Esta integracidn jurisprudencial a la teorfa general del contrato
se manifiesta en el articulo 1190 PMCC que, a diferencia del actual
articulo 1124.2 CC, establece también la reduccién del precio?®?.

Finalmente, el tercer aspecto de esta situacién lo evidencia la
jurisprudencia espafola cuando interpreta la reduccién del precio
como reclamacién de dafios y perjuicios, ex articulo 1101 CC#,

En definitiva, la necesidad de encontrar una solucion adecuada
frente al incumplimiento no esencial —cumplimiento defectuoso o
parcial— hace reescribir el derecho por la jurisprudencia y esto no se
da solo en el caso del contrato en general, sino también en la com-
praventa, en que también ésta tiene que enfrentarse a sus problemati-
cas. Asi, al margen de lo que afirmaré en el parrafo siguiente, debe
adelantarse que la asociacién entre dafios y perjuicios ex articu-
lo 1101 CCy lareduccidn del precio, se integra también para ampliar
la tutela del comprador que, de lo contrario, se veria denegada debi-
do a los breves plazos de ejercicio de las acciones edilicias. Esto ha
trasladado la problemadtica de la tutela del comprador bajo la pers-
pectiva del incumplimiento contractual y del aliud pro alio?*.

6.2 LA SITUACION CON RESPECTO AL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

La estructura codificada de medios en favor del comprador,
también resulta incompleta frente al cumplimiento defectuoso o

de DiEZ-PicAZ0 y PONCE DE LEON, «La propuesta de modernizacién del derecho de obli-
gaciones y contratos», BMJ, n. 2130, abril 2011, p. 6.

82 Como notablemente destaca la doctrina «conforme al vigente art. 1124.2 CC, el
perjudicado por el incumplimiento puede escoger entre exigir el cumplimiento o la resolu-
cién de la obligacion. El art. 1190 PMCC amplia el abanico de posibilidades, incluyendo la
reduccion del precio, pero en ambos preceptos el contratante no incumplidor puede elegir
entre la pervivencia de la relacion obligatoria —exigiendo el cumplimiento o la reduccion del
precio— o, por el contrario, la resolucion o extincion de la relacién obligatoria que le vincu-
laba con el incumplidor»: CLEMENTE MEORO, «La resolucién por incumplimiento en la
propuesta para la modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos (2009) de la
seccién de Derecho civil de la Comisién General de Codificacién Espaiiola», BMJ, n. 2131,
mayo 2011, p. 9. Asi que, en este sentido, la reduccién llega a ser un remedio general del
incumplimiento: FENOY PICON, «La modernizacion. .. parte segunda.», cit. 1561.

83 Reenvio ampliamente a FERRANTE, La reduccion... cit., pp. 86 y ss. y pp. 178 y ss.

84 La doctrina observa como «la PMCC suprime el régimen de los saneamientos,
estableciendo en su lugar el principio de conformidad (arts. 1445 y 1474 y ss.) y la obliga-
cién de que la cosa entregada esté libre de derechos de terceros (art. 1445y 1490 y ss.) (...)
con ello desaparece el problema de coordinacion entre las acciones edilicias y la resolucion
por incumplimiento y la distincién entre el saneamiento por vicio ocultos y la doctrina del
aliud pro alio, que tanta literatura juridica propiciaron»: CLEMENTE MEORO, op. cit., p. 5.

Sobre el aliud, para todos, remito a FENOY PICON, Falta de conformidad e incumpli-
miento en la compraventa: evolucion del ordenamiento espariol, Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, Madrid 1996, passim, y en el DCFR VAQUER ALO0Y, «El
principio de conformidad: ;supraconcepto en el derecho de obligaciones?», ADC, n. 1,
2011, pp. Sy ss.
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imperfecto. Esto se debe a que —al margen de la eventual accién de
dafios y perjuicios— la dnica via que existe son las acciones edili-
cias, no permitiéndose la reparacion o sustitucién® del bien. Estos
ultimos dos remedios en cambio, se necesitan siempre, mas adn si
se trata de bienes muebles que son objeto de compraventa. La
accion de cumplimiento que el cdigo predispone para el contrato
general, se percibe solamente en su dptica totalitaria e integral y no
como una alternativa8® a la accion de resolucion o reparacion.

La negativa a conceder la reparacion o sustitucion en el contra-
to de compraventa, se funda esencialmente en dos 6rdenes de con-
sideraciones.

Por un lado, se entiende que la entrega del bien, aunque defec-
tuoso, «comporta en todo caso una atribucion patrimonial a favor
del comprador (...) que representa para €l una utilidad hasta el
punto de que para €l su satisfaccion ya se puede lograr mediante la
reduccioén del precio»87.

Por otro lado, la reparacién o sustitucion directa del bien por
parte del vendedor, constituiria una accién que difiere del conteni-
do tipico de su obligacién en la compraventa, que consiste tnica-
mente en dar y no en hacer, como seria la eliminacién de los vicios/
defectos®s. En este punto, alguna parte de la doctrina admite la
posibilidad de una sustitucion, pero no de la reparacion, diferen-
ciando la obligacién de hacer y de dar, ya que, al fin y al cabo, en
el primer caso «se volveria a dar»8%. Sin embargo, esta interpreta-

85 Aunque se habla de reparacién o sustitucion, debe asumirse un término mas
amplio como subsanar, rectificar. La doctrina observa como «La terminologia del
art. 1483.1 Propuesta compraventa (subsanar, entregar otra cosa) no coincide con el
art. 1193 PC (reparar, rectificar, sustituir). Pero en la Exposicion de Motivos n. 18 de la
propuesta sobre compraventa se comprueba que subsanar es reparar y entrega de otra cosa
es sustituir»: cfr. FENOY PIcON, «La modernizacion...parte segunda», cit., p. 1544.

86 BiaNca destaca como la accién de cumplimiento no puede construir una alterna-
tiva a las acciones edilicias (o a la de falta de calidad ex art. 1497 CCit), dado que estas
acciones presuponen que la prestacion se haya realizado (de forma no exacta), mientras
que la accién de cumplimiento presupone que la prestacion no se haya ejecutado: cfr.
BIANCA, La vendita e la Permuta, Giuffre, vol. VII, tomo I, en Trattato di diritto di Diritto
Civile Italiano, F. VAssaLI (dir.), Utet, Torino, 1972, pp. 898 y ss.

87 En estos términos MARTORANO, op. cit., p. 37.

88 Aqui es oportuno citar la doctrina italiana: GORLA, op. cit., p. 65 MARTORANO,
op. cit., p. 116, vid. también 35 y ss., en particular p. 40. Mds recientemente LUMINOSO,
«La responsabilita del venditore e i rimedi del compratore», en BIN, M., y LumiNoso, A.,
Le garanzie nella vendita dei beni di consumo, Vol. XXXII, en Trattato di diritto commer-
ciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F. GALGANO, Cedam, Padova, 2003,
pp.- 413 y 414.

89 «L’obiezione che il venditore non puo essere trenuto ad un facere, posto che si é
obbligato solo ad un dare, perde gran parte della sua rilevanza. Dato che qui si tratta,
appunto, di richiedere la sostituzione della cosa vizata con un’altra che non lo sia e quindi
in nuovo dare»: AGHINA, «Garanzia per i vizi della cosa e azione di esatto adempimento»,
GI, 1964, 1, p. 1137, también vid. GREcO y COTTINO, Della vendita, art. 1470-1547, 11 ed.,
en Commentario del codice civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, Zanichelli, Bolog-
na, 1981, p. 281.
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cion a contrario justificaria con mayor razon, la negativa de la sus-
titucidn, porque con ella el comprador terminaria por exigir un
«segundo (y ulterior) camplimiento» 0.

Ahora bien, si en el derecho italiano! o francés®2 esta proble-
madtica es mds contundente, en la Optica espafiola se atenta debido
a la incorrecta comprension del saneamiento, en relacion con las
acciones edilicias. Dado que se entiende que esta genuina garantia
es una obligacién de saneamiento®3, la jurisprudencia «degenera»
la reduccién del precio, identificdndola con los importes de repara-
cién del bien, cuando, en cambio, ésta debe ser proporcional y cal-
culada por expertos, a tenor expreso del articulo 1486 CC?%4.

6.3 EL REMEDIO VOLUNTARIAMENTE GARANTISTA

Que la reparacion y la sustitucion del bien como obligacién
estdn conceptualmente lejos de la compraventa en los sistemas
codificados, lo evidencia una importante sentencia de la Cassazio-
ne a Sezione Unite, que aclara y despeja cualquier duda en caso de
que ellas sean aceptada voluntariamente por el comprador. Se esta-
blece que la oferta de reparar o sustituir el bien ofrecida por el
vendedor, frente a la queja del comprador y aceptada por este ulti-
mo, es una tutela que no se enmarca en las acciones edilicias, aun-
que provenga de un defecto de la cosa. En este caso, el exacto cum-
plimiento que deriva de la aceptacién por parte del comprador de la
oferta del vendedor, no es otra cosa que una accion que queda suje-
ta, segun el Cassazione, a los plazos ordinarios de prescripcién
relativos al incumplimiento general del contrato y no a los relativos

9%  BIANCA, La vendita... cit., p. 897.

91 También bajo el cddigo italiano de 1865, la tesis excluyente de la accidn de exac-
to cumplimiento prevalece. Estudia y resume atentamente el tema AMORTH: vid. AMORTH,
«In tema di tutela del compratore: pué chiedersi la sostituzione di una cosa viziata», GI,
1965, I, 1, pp. 328 y ss. con amplia bibliografia citada. Para las diferentes posiciones favo-
rables o contrarias a la reparacién y sustitucion, se reenvia también a AGHINA, op. cit.,
pp. 1133y ss. Por la doctrina anterior al Codice de 1942: v. gr. GORLA, op. cit., p. 65 (des-
tacando como excepciones los casos en que la sustitucion no se prevea por los usos comer-
ciales p. 159).

92 En el derecho francés, tampoco puede pedirse la sustitucion y la reparacion, aun-
que se acepta por algunos autores. Cfr., LAURENT, Principes de Droit civil frangais, Paris,
1903, tomo XXIV, n. 291, AUBRY et Rau, Cours de droit frangais, 5.* ed., 1922, tomo V,
n. 355 bis, nota 14, Huc, Commentaire théorique et pratique du Code Civil, Pichon, Paris,
1903, tomo X, n. 151.

93 Es MoORALES MORENO quien destaca brillantemente que saneamiento no debe
interpretarse como una obligacidn, sino como una garantia, ya que es el acto de «afianzar
o asegurar reparo o satisfaccién del dafio que puede sobrevenir», tal como matiza el Dic-
cionario razonado de legislacion y jurisprudencia de 1851 (MORALES MORENO, «El alcan-
ce protector...» cit., pp. 679-681).

94 Reenvio ampliamente a FERRANTE, La reduccion... cit., pp. 151 y ss.
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a las acciones edilicias. Se mantiene de esta forma, clara la linea de
demarcacién entre un tipo de tutela y otra, bajo la constatacién de
que la sustitucién o reparacion son obligaciones de facere y deben
alejarse de la otra disciplina®.

Ahora bien, el Codice —mediante su restructuracion de 1942—
toma algunas de las problematicas evidenciadas antes y hace
suyas ciertas % propuestas expresadas en el proyecto franco-ita-
liano de obligaciones y contratos, introduciendo un sistema de
medios a favor del comprador, independiente de las acciones edi-
licias.

Por un lado, se ha intentado uniformar®’ la materia en relacién
con los vicios y defectos de calidad y el aliud pro alio®8, introdu-
ciendo la resoluciéon® y reduccién del precio ! para las faltas de
calidades prometidas 101,

95 Cass. Civ. SSUU, 13 de noviembre de 2012, n. 19702, en base de datos Deiure.

9% La garantia de buen funcionamiento se preveia ya en el art. 374 del Proyecto de
cédigo franco-italiano de 1927, que esencialmente corresponde al primer parrafo del actual
art. 1512 CCit., aunque con un plazo mayor: un afio, en lugar de seis meses para el ejerci-
cio de la accién. Vid. relacién al Projet de code des obligations et des contrats. Texte defi-
nitif approuvé a Paris octobre 1927, version bilingiie, Provveditorato Generale dello Stato,
Roma, 1928, p. CXXXVI.

97 Yav. gr. RUBINO, op. cit., p. 762.

98 La diferencia que caracteriza a los vicios ocultos se relaciona mas bien con la
naturaleza del defecto. El vicio se relaciona con defectos relativos al proceso de produc-
cién y fabricacion. Mientras que la mancanza di qualita, mas bien alude a las diferencias
de sustancia, de tejido, de color, relacionandose con los elementos sustanciales que sirven
para distinguir el bien respecto a otro: vid. por ejemplo Cass. Civ., IIL.%, 3.12.1970, n. 2544
(MGC, 1970, 1321); Cass. Civ., I1.%, 25.6.1980, n. 3992 (MGC, 1980, 1728). Sobre la dife-
rencia entre qualita, aliud pro alio y vicios ocultos v. gr.: MANTOVANI, «I vizi redibitori nel
contratto di compravendita», Rassegna di Diritto Civile, 2009, n. 1, pp. 58 y ss, vid. tam-
bién MAZZALLA, «L’aliud pro alio», en BIN y LUMINOSO, Le garanzie nella vendita dei
beni di consumo, vol. XXXII, wn Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia, diretto da GALGANO, Cedam, Padova, 2003, pp. 287 y ss.

9  Asi, en el Derecho italiano, se diferencia expresamente la resolucion «per
difetto delle qualita promesse» ex art. 1497 CCit., de la accion redhibitoria. Aunque las
dos posibilidades de resolucién queden sujetas al mismo término de prescripcion regula-
do por el art. 1495 CCit., la accion ex art. 1497 CCit. se relaciona con la culpa del sujeto,
mientras que las acciones edilicias no, lo que conlleva la irrelevancia de que la falta de
calidad sea o no reconocible por el vendedor. Por todas, Cass. Civ., 11.%, 24.5.2005,
n. 10922 (MGC, 2005, 1161); Cass. Civ., I1.%, 21.1.2000, n. 639 (MGC, 2000, 102 y en
Contr, 2000, 903).

100 Aunque no estd prevista expresamente por el art. 1497 CCit, en estos casos se
extiende también la reduccién del precio mediante un enlace con la disciplina general
del incumplimiento contractual (vid. Cass. Civ, I11.%, 10.1.1981, n. 247, MGC, 1981, 92).
Este reenvio conlleva también la diferenciacién de la intensidad de los vicios (cfr.
art. 1455 CCit.), aplicandose para incumplimientos de escasa o menor importancia,
aspecto que solo en parte se utiliza en los vicios redhibitorios (v. gr. ya Cass. Civ., IL.%,
15.2.1986, n. 914. MGC, 1986, 276; Cass. Civ., I1.%, 25.6.1980, n. 3992. MGC, 1980,
1728). Por la doctrina a favor de aplicacion analdgica de la disciplina de los vicios al
supuesto factico de la ausencia de qualita: LUMINOSO, La compravendita, Giappichelli,
Torino, 5.* ed., 2006, p. 277.

101 Vid. art. 1497.1 CCit. Sobre el art. 1497 vid. v. gr. AGOSTINIS, La garanzia per i
vizi della cosa venduta. Le obbligazioni del compratore. Artt. 1490-1499, en Commentario
al Codice Civile, diretto da Francesco Donato BUSNELLIL, 2012, pp. 195 y ss.
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Por otro lado, se introduce una ulterior garantia, la de «buon
funzionamento» 102 del bien, que, a diferencia!03 de las garantias
legales edilicias, opera si es ofertada sua sponte por el vendedor o
si no se ha pactado, cuando puede deducirse de los usos. Se crea asi
un medio que permite al juez ordenar que el vendedor repare o sus-
tituya el bien.

De este modo, en el ordenamiento italiano la convivencia entre
la progresiva ampliacion del objeto contractual de la compraventa
y el cumplimiento imperfecto encuentra solucién, aunque de
momento incompleta, puesto que se consigue introducir un medio
que es solo voluntario u opera segin los usos. Pese a ello, es valo-
rable la introduccién de un nuevo medio de tutela que sigue siendo
una garantia —esta vez de sustituir o reparar el bien —y que comple-
menta aquellas de las acciones edilicias. Este sistema es el que se
consagra posteriormente con la llamada «garantia comercial» de la
directiva 44/1999 104 aunque, como veré, no con la misma coheren-
cia, pues la naturaleza de las acciones edilicia no serd la misma.

VI.. LA CONVENCION DE VIENA Y LA CREACION DE
LA JERARQUIA REMEDIAL

Por lo visto hasta ahora, frente al incumplimiento, conviven dos
sistemas, uno para el contrato en general y otro para la compraven-

102 Vid. art. 1512 CCit. Sobre el art. 1512 vid. v. gr. BoccHINI, La vendita di cose
mobili. artt. 1510-1536. Seconda edizione riveduta ed ampliata con il D. Lgs. 2 febbraio
2002, n.24, en Commentario al Codice Civile, diretto da Francesco Donato BUSNELLI,
2004, pp. 165y ss.

103 Sobre la independencia de la garantia ex art. 1512 CCit respecto a los vicios
edilicios y las faltas de calidades: Cass. Civ., I11.%, 17.9.1981, n. 5155, Giust. civ. Mass.
1981, fasc. 9, Cass. Civ., I1.%, 23.12.1991, n. 13869, Giust. civ. Mass. 1991, fasc. 12, Nuova
giur. civ. commentata, 1993, 1, 133, Vita not. 1992, 658.

Para la jurisprudencia, la garantia edilicia se diferencia de la garantia de buen funcio-
namiento porque la segunda solamente impone al comprador la carga de probar el mal
funcionamiento del bien vendido. La primera —a la que el vendedor queda obligado aunque
no sea culpable— impone ademds la carga de demostrar la existencia de un determinado
vicio que hace que bien sea inidoneo para el uso al cual se ha destinado. En estos términos,
Cass. Civ., I1.%, 16.6.1980, n. 3813, Giust. civ. Mass. 1980, fasc. 6, cfr. también Cass. Civ.
17.5.1966, n. 1262, GI, 1967, 1, 1, 422.

104 A raiz de la implementacion de la venta de bienes de consumo, parte de la doctri-
na se manifesté a favor de una reestructuracién del sistema del Cédigo Civil relativo a la
compraventa: cfr. «urgente armonizzare le norme interne sulla garanzia per i vizi e man-
canza di qualita per difetto di conformita, estendendo la gran parte delle disposizioni
europee a tutte le vendite e riservando solo poche di esse alle vendite di beni di consumo»:
LuMiNoso, «La vendita e i contratti di alienazione», RDC, n. 6, 2006, p. 324. Para su pro-
puesta: LUMINOsO, «Appunti per 1’attuazione delle direttiva 1999/44/CE e per la revisione
della garanzia per vizi nella vendita», Contratto e Impresa Europa, 2001, pp. 133 y ss. Vid.
también LuMINOsO, «Riparazione o sostituzione della cosa e garanzia per vizi nella vendi-
ta dal codice alla directiva 1999/44», RDC, n. 6, 1, 2001, pp. 837 y ss.
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ta, y ambos presentan asincronismos en cuanto al cumplimiento
imperfecto o parcial. Hasta este momento, el sujeto no queda some-
tido a una precisa jerarquia de remedios, aunque para acudir a la
resolucion es clara la necesidad de que el incumplimiento sea esen-
cial 195, Fl sistema descrito requiere de armonia y sistematizacion.

Aunque el Cédigo Prusiano!'% inspira este proceso, es la Con-
vencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias
la que juega un papel clave sistematizando y complementando los
medios de tutela del acreedor, en este caso del comprador.

La Loi Uniforme sur la Vente Internationale (en adelante
LUVI), predecesora de la CISG, dedica atencién al cumplimiento,
previendo la resolucién del contrato o la reduccién del precio y los
dafios y perjuicios (cfr. art. 46 LUVI). Sin embargo, esquiva la pro-
blemadtica de la pretension de cumplimiento perfecto en términos
de reparacion o sustitucion del bien. En este contexto, debe desta-
carse que la sustitucién —en su peculiar y especifica modalidad pre-
vista por el art. 25 LUVI- operaba como medio de auto tutela del
comprador, excluyendo la accidn judicial. Se trataba de un impor-
tante instrumento que encontraba apoyo en los arts. 25, 84 y 85y
que ha transmutado en los actuales articulos 75 y 76 CISG, pasan-
do a enmarcarse en los dafios y perjuicios 107,

La introduccién por la Convencién de Viena de un concepto
amplio de incumplimiento, respaldado por la nocién de falta de
conformidad, que incluye el cumplimiento parcial, el defectuoso y
el imperfecto, crea un sistema general de remedios contractuales

105 También en el Proyecto franco-italiano de obligaciones de 1927 se mantiene esta
postura tradicional. Para la resolucién también se exigia que el incumplimiento no fuese de
escasa importancia en proporcion a la prestacion prometida (arts. 47 y 48 Proyecto franco-
italiano). Por el art. 47.2 Proyecto franco-italiano el juez puede dar, segtin las circunstan-
cias, un plazo en favor del deudor para cumplir.

Una primera jerarquia se presenta también con el art. 46 de la Loi Uniforme sur la
Vente Internationale o LUVI por el cual «el comprador que no ha obtenido la ejecucion del
contrato ni declarado su resolucion, puede reducir el precio...».

106 Es CALvO quien muy agudamente observa que es «el codigo prusiano de 1794
que, de la tradicién romanistica e inspirdndose en el derecho natural atribuye al comprador,
antes que todo, el derecho al exacto cumplimiento y en suborden la facultad de promover
los remedios edilicios (§§ 325 y 326, 1, 5, Aligemeines Landrecht). Esta disciplina consti-
tuye el modelo del Cédigo civil austriaco de 1811 (§ 932) y fue sustancialmente abandona-
da en el Code francés, en el Cédigo civil alemdn de 1896 y en los cédigos civiles post
unitarios, para ser retomada por el art. 3 de la Directiva 44/1999 sobre las huellas del
art. 46 CISG»: CaLvo, «Dalla nozione mista di vizio all’art. 1519 ter CC», en BIN y Lumi-
N0so, VVAA, Le garanzie nella vendita dei beni di consumo, Vol. XXXII, en Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da GALGANO, Cedam,
Padova, 2003, p. 136.

107 No puedo aqui analizar este aspecto, pero se destaca que este peculiar sistema
remedial tiene su origen en el art. 68 del Cédigo de Comercio italiano de 1882 (como
observa ya BoccHINI, op. cit., p. 189), para luego incorporarse en los actuales arts. 1515
y 1516 del CCit. Asi, se incluye en los arts. 25, 84 y 85 LUVI, para luego modificar total-
mente su contexto en la CISG, ya que de un medio de ejecucion forzosa viene a transfor-
marse, en los actuales art. 75 y 76, en un remedio de otra naturaleza.
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que consigue abarcar todas las posibles soluciones en las que el
sujeto puede resguardarse.

Por un lado, se introducen expresamente la reparacién y susti-
tucion del bien, aunque de forma asimétrica, ya que para esta ulti-
ma se exige un incumplimiento esencial 3.

Por otro lado, queda zanjada la naturaleza de los remedios:
todos son (0 parecen ser?19%) obligaciones del vendedor, naciendo
una precisa «obligaciéon de entregar el bien conforme». En el
articulo 35119y en el articulo 45 CISG se enmarca una precisa obli-
gacion del vendedor que comporta el abandono del concepto garan-
tista, propio de las acciones edilicias. Se introducen las obligacio-
nes de reparar y sustituir y se desmantela totalmente el concepto de
riesgo relacionado con la operacién econémica, que, respecto de
los vicios ocultos, pasaba al comprador transcurrido un determina-
do plazo de caducidad.

Esta sistematizacion es la génesis del régimen jerarquico de los
remedios contractuales: la transformacion de las garantias edilicias y
su fusién con otros medios de tutela justifica la necesidad de que se
ordene de manera adecuada eleccion entre ellos (cfr. arts. 45 y ss.).

A pesar de que la doctrina constata que la duplicidad de accio-
nes resolutoria-redhibitoria resulta, que éstas surgieron en momen-
tos histdricos distintos y que los intentos por conciliarlas parecen
fracasados !, es cierto que ello no se verifica en la Convencién de
Viena. En 6ptica nacional, el problema subsiste debido a la pervi-
vencia de dos sistemas, el de la teoria general del contrato y el
especifico de la compraventa, lo que no sucede en la Convencion
de Viena. Por ello, este texto cumple su mision al tratar una tinica

108 Aunque al tenor del art. 46 CISG, tanto la reparacién como la sustitucion del
bien deberan formularse mediante una declaracion especifica en el plazo para la notifica-
cién de la falta de conformidad del art. 39 CV, «o dentro de un plazo razonable a partir de
este momento».

109 Para la doctrina, la Convencién de Viena y la directiva 44/99 «estan rompiendo
(...) la exacta correspondencia entre pretensién de cumplimiento del acreedor y deber de
prestacion del deudor. La reparacion y sustitucion traspasan los limites estrictos del deber
de prestacion del deudor (...) la reparacién puede imponer al vendedor un deber que no se
corresponde con el contenido de su deber de prestacién». MORALES MORENO, La moderni-
zacion... cit., pp. 191 'y 192. Idem MoRrRALES MORENO, «El derecho a la reparacién o susti-
tucién de la cosa no conforme y la naturaleza de la obligacion del vendedor», en AAVYV,
Mélanges offerts a Jean-Luc Aubert: Propos sur les obligations et quelques autres thémes
fondamenteaux du droit, Dalloz, Paris, 2005, pp. 261 y ss.

110 En este sentido nace, en la CISG y en el art. 35, un nuevo concepto de incumpli-
miento que la doctrina define como «unitario», que propone «integrar todas las manifesta-
ciones del cumplimiento defectuoso por defectos materiales del ojeto y unificar su régimen
o sistema de remedios». En estos términos, MORALES MORENO, La modernizacion... cit.,
pp. 210 y 211. Parte de la doctrina destaca la influencia que la seccién 14.3 de la Sale of
Goods Act inglesa de 1979 ha tenido sobre el art. 35.2 lett. b y que posteriormente, ha
influenciado también en la normativa de consumo italiana (cfr. CALvO, «Dalla nozione...»
cit., p. 205).

111 En este sentido RODRIGUEZ-R0OSADO MARTINEZ-ECHEVARR(A, op. cit., p. 180.
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tipologia de contrato, sin la necesidad de conciliar el cardcter gene-
ral con el especifico de la compraventa.

Todo tipo de problema interpretativo en relacion con la tutela
del comprador se resuelve en la Convencion, que para estos efectos
se toma como punto de referencia. Sin embargo, si en este texto la
tutela del sujeto puede operar y fusionarse coherentemente, ello no
sucede en los cédigos nacionales (v. gr. Francia, Espaiia, Italia,
Chile, Colombia), al coexistir dos sistemas febles: el del contrato
en general y el de la compraventa.

La Convencidén de Viena toma partido y trasforma la «visién
garantista» de las acciones edilicias en la obligacion de entregar un
bien conforme. De esta manera, es que consigue amalgamar el
todo. Esta transformacion de las acciones edilicias en una obliga-
cidn, crea una jerarquia de remedios que 1) puede ser influenciada
por el comportamiento del sujeto: nace un right to cure; y 2) puede
vincular las prestaciones con la conveniencia contractual: el sujeto
se libera de la obligacion si se demuestra que la operacion es des-
proporcionada, excesivamente onerosa, etc., lo que no posible en
caso de garantia.

La ampliacion del concepto de incumplimiento y la trasforma-
cion de la garantia en obligacion marca profundamente el sistema,
ya que asocia de manera directa las antiguas acciones edilicias y la
culpa, asi como esta tltima y la accién de cumplimiento imperfec-
to. Esta es la génesis de la posibilidad, por parte del vendedor, de
excusarse en determinados casos, 1o que indirectamente se trans-
forma en un patrén para marcar la organizacién de los acufiados
remedios.

Nace asi una nueva jerarquia de remedios, que habia transitado
en la libre eleccion, en la tipificacion de vicios o en plazos de cadu-
cidad que marcaban el traspaso del riesgo. El traspaso del riesgo
frente a la presencia del vicio (rectius falta de conformidad) se des-
vanece y adopta ciertas consecuencias juridicas ligadas a las con-
ductas. Por un lado, el comprador asume un onus de comunicacion
propedéutico para no anular la tutela (vid. art. 39 CISG) y por otro,
el antiguo deber de cumplir del vendedor, se trasforma en un right
to cure, expresion maxima de cooperacion contractual, coherente
con un comportamiento diligente y de buena fe (arts. 37 y 48 CISG).
El hilo que sujeta esta conducta es el interés del acreedor, aunque
también el comportamiento del deudor pasa a ser el deus ex machi-
na que marca la jerarquia de los remedios.

Mediante la introduccion de un concepto amplio de incumpli-
miento, entendido como falta de conformidad, la Convencién de
Viena permite que frente a un mismo incumplimiento procedan
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multiples medios de tutela que antes se movian en esferas diferen-
tes. La garantia y la obligacion se unen y fusionan, aunque debe
tenerse claro que son dos aspectos diferentes. Si la obligacién se
relaciona con un incumplimiento culpable, la garantia siempre ha
prescindido de la consideracion de la culpa del deudor y ha opera-
do como asuncién del riesgo separada. Es en este contexto que la
Convencion de Viena le afade un ulterior aspecto conductual que
trasforma lo que anteriormente era una «obligacién de cumplir»,
en un «derecho a cumplir», manifestado en el right fo cure. Este no
es otra cosa que la (posible) exclusiéon de uno u otro remedio
mediante una activacion de conducta del mismo sujeto. Si antes el
sistema garantista prescindia totalmente de la conducta, ésta ahora
juega un papel clave y puede llegar a suprimir ciertos remedios.

Asi, el right to cure se constituye como un mecanismo que res-
tringe la libre eleccion de los remedios!!2 y que contribuye a crear
la doble definicién de incumplimiento o cumplimiento. Es aqui
donde viene a plantearse, atin més, la cuestion de si el cumplimien-
to es un derecho del acreedor o del deudor.

La creacién y sistematizacion jerarquica de los remedios nace
mediante un proceso que amplia progresivamente la tutela en favor
de una gama maés extensa de bienes, incluyendo los sustituibles y
los reparables. Lo anterior, se justifica en la introduccién de una
obligacion de entregar el bien conforme, o de una «obligacién» que
protege de la eviccidn (arts. 41 y 42 CISG), aspectos que desnatu-
ralizan el concepto de garantia como compromiso negocial e indi-
rectamente incorporan la relevancia de la conducta —en su aspecto
més o menos culpabilistico— en la reparacién, la sustitucién y las
acciones edilicias.

Este cambio crea un aspecto conductual que influye sobre la
aplicacion de los remedios y justifica un comportamiento del ven-
dedor, que puede llegar a imponerse sobre el comprador, como
sucede en los casos de cumplimiento anticipado o la rectificacién
de un cumplimiento defectuoso. Por el contrario, segin la antigua
concepcidn estos criterios no se discutian, ya que se trataba de
meras garantias que operaban frente a la presencia de un vicio. La
expresion maxima de este aspecto se verifica en las posibilidades
de intercambio, que permiten reparar un bien en lugar de sustituir-
lo, si es mds conveniente, o de aplicar un remedio proporcionado
frente a otro desproporcionado 3.

Si asumimos que las acciones de reduccion del precio y la red-
hibitoria —fusionada ahora con la resolucién por incumplimiento—

112 FELTKAMP y VAN BOSSELLE, op. cit., p. 892.
113 Por todos, cfr. art. 3 directiva n. 44/1999.
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eran inicialmente garantias, y que la reparacion y sustitucion del
bien han nacido frente a la necesidad de proveer una tutela activa
en cumplimientos defectuosos o imperfectos (antes operativa solo
por exceptio), se entiende que la estructuracion de la Convencién
de Viena es perfectamente arménica 4.

Ademads esta armonia parece no darse de la misma forma por
los «sucesores» de la Convencidn de Viena, al introducir este siste-
ma en otro dificilmente compatible.

Abhora bien, esta operacidn, aunque coherente y armoniosa, no
conlleva necesariamente un resultado loable, pues parece contri-
buir a que el concepto de garantia, como tutela econémico-juridica
para el comprador, termine por desvanecerse.

VIII. LA FUERZA EXPANSIVA DE LA CONVENCION DE
VIENA

A continuacién, analizaré brevemente la fuerza expansiva que
este sistema ha ejercido, por un lado, mediante la directiva
nim. 44/1999 y por otro, sobre los actuales textos que tienden a
armonizar o unificar el derecho privado europeo.

8.1 LA ARCANA POSTURA DE LA DIRECTIVA NUM. 44/1999

El sistema remedial instaurado para la compraventa internacio-
nal de bienes muebles en la Convencién de Viena, viene a ser utili-
zado como modelo !> por la directiva nim. 44/1999, que regula la
compraventa de bienes de consumo.

La directiva introduce una «obligacién de entregar el bien con-
forme» (art. 2) y por ello, el vendedor «responderd» de la falta de
conformidad del mismo. Sin embargo, al detallar los derechos del
consumidor, la redaccion se hace mds neutral y el legislador comu-
nitario no toma como punto de referencia al proveedor, sino que
afirma concretamente que el consumidor «podré exigir» o «tendrd

114 La doctrina destaca como «La CISG ha resuelto uno de los mayores problemas
con los que se ha venido enfrentando la articulacién de la responsabilidad contractual en
los ordenamientos continentales inspirados en el sistema romano: el problema de las accio-
nes»: MORALES MORENO, La modernizacion... cit., p. 210.

115 Sobre esta influencia v. gr. cfr. DIEz Picazo y PONCE DE LEON, «I problemi della
attuazione della direttiva 1999/44/CE nei diritti nazionali», en VVAA, L’attuazione della
direttiva 99/44/CE in Italia e in Europa. Atti del Convegno nazionale dedicado alla memo-
ria di Alberto Trabucchi. Padova. 14-15 settembre 2001, Cedam, Padova, 2002, p. 261,
BiaNca, «Articulo 3», en VVAA, EU Sales Directive Commentary (BIANCA y GRUND-
MANN editors), Intersentia, Antwerp, Oxford, New York, 2002, p. 152.
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derecho» a la reparacidn y sustitucion del bien o a la reduccién del
precio y a la resolucién de contrato cuando procedan (art. 3).

En este ambito, las garantias edilicias parecen desvanecerse por
completo, porque, en el texto de la directiva, la referencia a la
«garantias» se realiza a instrumentos voluntariamente ofrecidos
por el vendedor!1¢, Por lo tanto, a pesar de que el titulo de la direc-
tiva («Sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de
los bienes de consumo») parezca crear mas expectativas, se queda
estancado en la exclusiva referencia a este tipo de garantia conven-
cional. En este sentido, la directiva 44/1999, no solo elimina cual-
quier referencia al origen de las acciones edilicias, sino que percibe
estas «garantias» de una forma no tan coherente, pues al referirse
a las mismas, utiliza la voz «debe», evocativa de una obligacioén
(cfr. art. 6 directiva).

Frente a este panorama, la doctrina no consigue tomar una clara
posicion!!? y se ha preocupado de valorar si la directiva —a pesar de
su lenguaje— viene o no a concretar una modificacidn sustancial.
Por ello, se divide en dos posturas totalmente antitéticas, por una
parte, sosteniendo que se configura una verdadera obligacion 118 y
por otra, sustentando que se mantiene una garantiall®. En este ulti-
mo caso, se argumenta que la existencia de una verdadera obliga-
cion de entregar el bien conforme al contrato (al tenor del art. 2 de
la directiva) 120, conllevaria la desaparicion 2! de las garantias edili-
cias, ademads de trasformar la reparacion y sustitucion en remedios
de exacto cumplimiento.

Este debate doctrinal tiene también evidentes repercusiones
practicas, por cuanto la incorporacién de la directiva 44/1999, en

116 En este sentido, retoma la visién que ya se ha visto contenida en el art. 1512
CCit. Ya CaLvO observaba como, a pesar del nomen iuris, la garantia de la directiva
44/1999 identifica la ofrecida por el vendedor o por el productor cfr. CaLvo, «Dalla nozio-
ne...» cit., p. 158 y 159, nota 107. Destaca también que la garantia de la directiva es de
naturaleza convencional: MAZzAMUTO, «La nuova direttiva sui diritti del consumatore»,
Europa e Diritto Privato, n. 4, 2011, p. 905.

117 Parece cambiar su opinién AMADIO: cfr. AMADIO, «La conformita al contrato tra
garanzia e responsabilita», Contratto Impresa. Europa, n. 1, 2001, pp. 2 y ss., AMADIO,
«Difetto di conformita e tutele sinallagmatiche», RDC., n. 6, 1, 2001, pp. 879 y 895 y ss.

118 DE CRISTOFARO, Difetti di conformita e diritti del consumatore, Cedam, Padova,
2000, pp. 53 y ss. y pp. 256 y ss., D1 MaJo, «Garanzia e inadempimento nella vendita di
beni di consumo», Europa e Diritto Privato, n. 1 2001, pp. 6y ss., p. 8, nota 12.

119 Es esta la postura de LuMINOSO, por lo menos para los defectos anteriores al
traspaso de propiedad del bien: LumiNoso, Appunti per 1’attuazione, pp. 99 y ss., LUMINO-
so, «Chiose in chiaroscuro in margine al decreto legislativo nim. 24 del 2002», en BIN, M.,
y LuMINoOso, A., Le garanzie nella vendita dei beni di consumo, Vol. XXXII, In Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia diretto da F. Galgano, Cedam,
Padova, 2003, p. 25.

120 Esto crearia una nueva «obligacion de conformidad». En estos términos Lumi-
NOSO, «La responsabilita del venditore...» cit., pp. 369 y 370.

121 CaLvoO habla di «congedo» de estas garantias. Con referencias de doctrina ale-
mana cfr. CALvO, «Dalla nozione...» cit., pp. 153 y 157.
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algunos ordenamientos 22 parece reestructurar el sistema en torno
a la categoria de la obligacion, mientras que en otros, como el aus-
triaco, se mantiene la antigua concepcion romana, calificando el
compromiso del vendedor de «asegurar» la conformidad, en térmi-
nos de «prestar la garantia que el bien sea conforme al contrato» 123.
Del mismo modo, el ordenamiento francés evidencia, al incorporar
la directiva, una expresa garantia legal de conformidad, aunque su
contenido parezca desmentirlo al afirmar que «le vendeur est tenu
de livrer un bien conforme» 124,

En suma, la incorporacion de los remedios edilicios y los de
reparacion y sustituciéon se produce de una manera incoherente y
heterogénea en los ordenamientos nacionales, contrariamente a lo
que sucedi6 con la Convencion de Viena. Por ello, queda abierta a
debate la cuestion de si la directiva 44/1999 ha producido, o no, una
«atraccion!?5» de la garantia edilicia en el dmbito de la obligacion.

8.2 LA INFLUENCIA SOBRE LOS OTROS TEXTOS

La influencia del sistema remedial consolidado con la Conven-
cién de Viena se ha dirigido hacia dos tipos de textos de unifica-
cién y reforma: uno que abarca solo la compraventa o contratos
similares y otro que generaliza estos remedios a cualquier tipo de
contrato.

Del andlisis de ambos casos, surge un aspecto sobre el cual cabe
hacer hincapié. Al extender el sistema remedial a cualquier contra-
to, se enmarcan los remedios relativos a la prestaciéon defectuosa
como una violacién de la obligacién 126, lo que comporta la posibili-

122 Lareferencia es al ordenamiento italiano: vid. arts. 129 y 130 Codice di Consumo.

123 Vid. Sec. 922, abs 1, ABGB austriaco; como destaca oportunamente MAZZAMU-
10, Il contratto... cit., p. 322.

124 1, 211-4 de su Cddigo de consumo: «Garantie Légale de conformité»: «Le ven-
deur est tenu de livrer un bien conforme au contrat et répond des défauts de conformité
existant lors de la délivrance.

1l répond également des défauts de conformité résultant de I’emballage, des instruc-
tions de montage ou de l'installation lorsque celle-ci a été mise a sa charge par le contrat
ou a été réalisée sous sa responsabilité.» También el Codigo de consumo italiano se decan-
ta por una garantia legal de conformidad, en contraposicién a la convencional del vendedor
o del productor: vid. arts. 128 y ss. Codice di Consumo.

125 La expresion es de BiaNcA, «L’obbligazione nelle prospettive di codificazione
europea e di riforma civile», RDC, n. 6, 2006, p. 61.

126 Vid. 111.-3:101 y I11.-3:201 DCEFR, art. 8:101 PECL. También los Acquis Princi-
ples asocian los remedios a una «no-performance of the obligation». Sin embargo, en
parte, modifican la naturaleza de la reduccion del precio, asocidndola estrictamente con
una forma de resolucion parcial. Vid. art. 8:301 Acquis Principles. Sobre el punto: vid.
ZoLL, «The remedies for non-performance», en SCHULZE (Ed.), Common Frame of Refe-
rence and Existing EC Contract Law, Sellier, GmbH, Munich, 2008, pp. 197 y ss., (en este
mismo texto a pp. 311 y ss.; véase también el comentario oficial del art. 8:301 al cual se
remite).
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dad de exigir el cumplimiento especifico expresamente definido
como tal!?’. Sin embargo, debe observarse que los redactores de
estos textos, al hablar de la resolucién y de la reduccion, omiten la
referencia a la obligacion y utilizan férmulas mas neutrales que no
aluden a la obligacion del deudor, sino que al derecho del acreedor,
quien «puede» resolver el contrato 28 o reducir el precio 2. Esto, en
parte, pareceria dejar abierta la interpretacion de estos ultimos dos
remedios y su eventual aspecto garantista. No obstante, esta posibi-
lidad tiende a desvanecerse en el DCFR, el cual, al retomar el siste-
ma remedial para el especifico contrato de compraventa, presenta
dos particularidades: a) aunque la obligacion de entrega del bien
omite la palabra conforme (IV. A-3:101)130, se prevé, a propdsito de
la resolucién, un reenvio expreso a la normativa para el contrato
general (vid. IV. A-4:201 DCFR13!) y b) se asume un concepto de
garantia —la comercial— fiel a la directiva 44/1999132.

También la Propuesta de reglamento sobre compraventa euro-
pea parece asumir una postura similar, ya que delinea una especifi-
ca «obligacion» del vendedor que genera tanto la posibilidad de
reparar o sustituir el bien, como la de reducir el precio o resolver el
contrato!33. Asi, es clara la asociacion de la reduccion del precio
con la actividad del vendedor y su cumplimiento, en cuanto dicha
accion procede cuando el comprador ha aceptado el «cumplimien-
to no conforme 34», amplidndose también al caso de la prestacién
del servicio!35.

127 Vid. 111.-3:302 DCFR, art. 9:102 PECL. Es importante que los mismos comenta-
rios oficiales de los PECL, a la hora de traducir la palabra specific performance como
«cumplimiento en forma especifica», matizan y afirman que esta es «denominada también
ejecucion en natura. En otras ocasiones, los autores se refieren a la pretension de cumpli-
miento o a la accién de cumplimiento en forma especifica»: LANDO, BEALE (eds.), Princi-
pios de derecho contractual europeo: Partes Iy 11, edicion espafiola a cargo de: BARRES
BENLLOCH, EMBID IRUJO, MARTINEZ SANZ, Madrid: Colegios Notariales de Espafia,
2003, p. 579, nota n. 1.

128 Vid. I11.-3:501 DCFR, art. 9:301 PECL.

129 Vid. 111.-3:601 DCFR, art. 9:401 DCFR.

130 Confirma este aspecto el comentario oficial letra e) del IV. A-2:101 DCFR, que
afirma que la entrega debe ser «conforme»: STUDY GROUP ON A EUROPEAN CiviL CODE Y
RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (AcQuis GROUP), Principles, Defini-
tion and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Referente
(DCFR), Full Edition, IT (II1.-5:101-1IV. C.-8.111), edited by Christian VON BAR, Eric
CLIVE, Sellier, Munich, 2009, p. 1254.

131 El comentario oficial de este articulo, en su letra B, sefiala que se aplicard la
reduccion del precio en los términos generales del libro III. Vid. STUDY GROUP ON A EURO-
PEAN CIVIL CODE Y RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW (ACQUIS
GRoOUP), Principles, Definition... cit., 11, p. 1341.

132 Este aspecto voluntarista se destaca en el comentario oficial art. IV. A.-6:101
DCFR, en su letra C, STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE Y RESEARCH GROUP ON
THE EXISTING EC PRIVATE LAW (AcQuis GROUP), Principles, Definition... cit., I, p. 1391.

133 Vid. art. 106 anexo I, CELS, art. 123 ELI P.

134 Vid. art. 120 anexo I, CELS, art. 135 ELI P.

135 Vid. arts. 155 y 157 anexo I CELS.
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Hasta aqui, por lo tanto, parece que el aspecto garantista de la
reduccion del precio y la resolucion contractual ha sido derrumba-
do y viene a ser totalmente dependiente de la infraccién de la obli-
gacion del vendedor, cual es, la de entregar el bien conforme.

Distinto es el caso de la reciente Propuesta de Cédigo Mercan-
til espafiol 136, Aqui, al tratar la compraventa, aunque se acepte un
concepto amplio de conformidad del bien (art. 511-2 Propuesta), el
texto se preocupa de identificar que, a falta de dicha entrega, el
vendedor serd «responsable de cualesquiera faltas de conformidad
del bien» (art. 511-9). En este sentido, se proyecta un concepto de
responsabilidad mas amplio, que retoma el amplio concepto de
garantia «edilicia» y determina el rol del vendedor en cuanto garan-
te y no obligado.

Este sesgo garantista puede abarcar también la reparacion y
sustitucion del bien. En efecto, ciertos proyectos —como muestra y
defiende el proyecto Gandolfi— permiten que la entrega no confor-
me sea compatible con un mecanismo que convierte estos reme-
dios en verdaderas garantias, volviendo a ser coherente con la
génesis del sistema, transformando la garantia de buen funciona-
miento de facultativa a obligatoria!37.

Por lo tanto, aunque pareciera que alea iacta est, la solucién no
es undnime y sigue abierta a debate también en este campo.

IX. LA DICOTOMIA ENTRE LA OBLIGACION Y LA
GARANTIA

Debe asumirse que obligacion y garantia juegan papeles y con-
llevan consecuencias juridicas disimiles. Aunque su titularidad
pueda coincidir en un mismo sujeto —como se da en la compraven-
ta— debe quedar claro que garante y deudor son figuras indepen-

136 CoMmIsION GENERAL DE CODIFICACION, Propuesta de Cédigo mercantil, Madrid,
2013. Para un primer anélisis vid. el interesante estudio critico de Marfa Paz GARrcia
RuUBIO, «Algunas consideraciones sobre las normas de obligaciones y contratos de la Pro-
puesta de Codigo Mercantil», Revista de Derecho Civil», n. 1, 2014, pp. 7 y ss., disponible
en http://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/46/27, fecha tltima consulta 24 de
marzo 2015, mas ampliamente Marfa Angeles PARRA LUCAN, «La doble codificacién en
Espafia y la frustracion del proceso de unificacién del Derecho privado», Europa e Diritto
Privato n. 3/2014, pp. 897-925. En cambio, la Propuesta espafiola para la modernizacion
de obligaciones y contratos tiende a salvaguardar un concepto amplio de incumplimiento,
dentro del cual podrian incluirse los aspectos garantistas. Este es mds amplio que la simple
violacion de la obligacion, pues no solo se refiere a no realizar la prestacion principal, sino
que incluye el incumplimiento de cualquier otro deber que resulte de la relacién obligato-
ria (cfr. art. 1188 y 1190 PMCC). No obstante, el texto es cercano a la tradicién espafiola y
predispone una obligacidn de entregar el bien conforme con el contrato, a la cual asocia el
sistema remedial fiel a la Convencién de Viena (cfr. arts. 1445 y 1482 PMCC).

137 Vid. arts. 187, 196.2, 199, 207 P. GANDOLFIL.
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dientes, como sucede en muchas garantias personales y reales. Si el
deudor debe necesariamente cumplir como consecuencia de la pres-
tacidn, ello no es asi respecto del garante, en que «la Unica presta-
cién debida por el garante es posterior y eventual y corresponde al
efecto de la garantia» 133.Y si en ambos casos se genera responsabi-
lidad para el sujeto, ella obedece a premisas diferentes. Se distingue
entre obligaciéon como cumplimiento relacionado con una conducta
y garantia como asuncién del riesgo, aspecto que, aunque estd
conectado con el primero, goza de una cierta autonomia.

Si se asume que la «obligacién es deber de observar un com-
portamiento para satisfacer un interés concreto del acreedor» 139 y
en este caso, la deuda «consiste en realizar en favor de otra perso-
na, el acreedor, una conducta de prestacion» 140, desde este punto
de vista, el requisito para que operen los mecanismos remediales es
la infraccién de la obligacidn.

Ahora bien, debe analizarse si esta violacion se relaciona con la
culpa del deudor y con su conducta. Indudablemente la obligacién
se vincula con la culpa del deudor, pero no del todo. Esto se debe a
que no necesariamente un comportamiento diligente —y por tanto,
no culpable segin un patrén de diligencia ordinaria— exime 4!, pero
si que siempre la negligencia conlleva la responsabilidad 42. Ahora
bien, un concepto amplio 43 de incumplimiento contractual, incluso

133 En estos claros y agudos términos Maggiolo que evidencia ademds que «il
garantito non ha pretesa a una esecuzione» proprio perché «il garante non é tenuto a ese-
guire una prestazione»: MAGGIOLO, «La distinzione concettuale tra garanzia e obbligazio-
ne: per una riflessione sull’ibrido teorico dell’obbligazione senza prestazione», Obligatio-
obbligazione, un confronto interdisciplinare a cura di Luigi CAPOGROSSI COLOGNESI Maria
Floria Cursl, Jovene, Napoli, 2011, p. 93 y también nota n. 21.

139 En las palabras de ALONSO PEREZ, El riesgo en al contrato de compraventa,
Montecorvo, Madrid, 1972, p. 35.

140 As{ expresamente DiEZ-Picazo y PONCE DE LEON, «El contenido...» cit., p. 361.

141 Ya que en determinadas circunstancias se exige un patrén superior al normal,
estandar que normalmente se fija, como observa la doctrina, en la imposibilidad subjetiva
ligada al buen padre de familia: cfr. CoTTINO, L’impossibilita sopravvenuta della presta-
zione e la responsabilita del debitore, Giuffre, Milano, 1955, p. 23.

142 Es util aqui hacer referencia al concepto de culpa obligacional de Badosa Coll,
conectado también con la buena fe: «el concepto de culpa juridicamente relevante en el
ambito de las obligaciones, se compone de dos elementos, que hemos tomado de los
art. 1104 y 1107.1, respectivamente. Uno objetivo, consistente en la infraccion imputable al
deudor de la diligencia juridicamente exigible en la obligacion de que se trate, entendiendo
diligencia como actividad personal que incumple el deudor en calidad de carga. Otro subje-
tivo, que es la buena fe considerada negativamente como ausencia de voluntad de infringir
la obligacion contraida o que constituye la negacion de dolo (...) asi definimos la culpa
obligacional como la omisién o infraccion imputable al deudor de la diligencia juridicamen-
te exigible (art. 1104 CC) existiendo buena fe por su parte (1107.1 CC) (...) la mera ausen-
cia de diligencia, carece de toda significacién juridica especifica si no estd apoyada en la
buena fe, porque si se funda en el dolo, la absorbe la voluntad infractora y si en el caso for-
tuito, la elimina la falta de imputabilidad subjetiva»: Badosa Coll, La diligencia y la culpa
del deudor en la obligacion civil, Real Colegio de Espafia, Bologna, 1987, p. 726.

143 Como por ejemplo se da en el proyecto de la Cancilleria francesa. Aqui, el con-
cepto amplio de incumplimiento tiene lugar cuando el compromiso contractual no ha sido
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objetivo, genera la responsabilidad del sujeto, pero ésta puede pres-
cindir de la obligacién que se ha asumido y relacionarse con la
garantia: nace asi una responsabilidad que deriva exclusivamente de
la garantia y que prescinde de la conducta del individuo, aspecto
este ultimo que, en cambio, es fundamental en la obligacion 144,

En consecuencia, la premisa y presupuesto para la existencia de
una garantia es la obligacion, pero no su violacion. En este sentido
«la garantia viene a ser un efecto del contrato diferente de la obli-
gacion», que implica «la asuncién del riesgo relativo a la no satis-
faccion del interés de la contraparte» !45», el acreedor. Mediante
este mecanismo se consigue focalizar el concepto de incumpli-
miento en el interés del acreedor, salvaguardando la separacion
entre obligacion y garantia. Y debe tenerse claro, como ha atenta-
mente observado la doctrina, que el saneamiento «no presupone el
incumplimiento de una obligacion de la prestacién; es tan solo una
forma de designar a un tipo de responsabilidad, fundada en la mera
existencia de vicio» 146, En este sentido «la garantia es una hipote-
sis de responsabilidad especial que se funda no sobre el incumpli-
miento de una obligacién sino sobre la imperfecta actuacion de la
atribucion traslativa del bien» 147

cumplido o lo ha sido imperfectamente. No se alude a la culpa del deudor, de tal manera
que €ste solo dejard de responder cuando exista una causa que le exonera de toda responsa-
bilidad. Como destaca CABANILLAS SANCHEZ, «La reforma del Derecho de los contratos
en Francia», ADC, n. 4, 2012, p. 1785.

144 Debe aqui recordarse que, para la doctrina, la obligacidn es por su naturaleza un
deber de conducta y tiene como objeto la prestacién del deudor, es decir, una actividad
dirigida a satisfacer el interés del acreedor: cfr. BRECCIA, Le Obbligazioni, en Trattato di
Diritto Privato diretto da Iupica y ZATTI, Giuffré, Milano, 1991, p. 134, ya NATOLI,
L’attuazione del rapporto obligatorio. Appunti delle lezioni, 11, Giuffre, Milano, 1967,
p- 65, GIORGIANNI, «Obbligazione (Diritto Privato)», Novissimo Digesto Italiano, XI,
Giappichelli, Torino, XI, 1965, pp. 598 y ss.; REsciGNo, Obbligazioni (Diritto Privato),
Enciclopedia del Diritto, XXIX, Giuffre, Milano, 1979, p. 184. Interesante es el matiz que
se destaca en ambito contractual entre «estar obligado» y «ser responsable»: Enrique
Barros BOURIE, «La diferencia entre estar obligado y ser responsable en el derecho de los
contratos», en VVAA, EEstudios de Derecho Civil II. Jornadas nacionales de Derecho
Civil, Olmué, 2006 (Herndn CoRRAL TALCIANI y Marfa Sara RODRIGUEZ PINTO coordina-
dores), Abeledo Perrot, Legal Publishing, Santiago de Chile, 2007, pp. 721-752.

145 MAzzAMUTO, I contratto... cit., p. 331.

146 MoRALES MORENO, «El alcance protector...» cit., p. 680; contra BERCOVITZ que
habla de confusién entre el supuesto del art. 1484 CC y el incumplimiento contractual del
art. 1124 CC: BErRcoOVITZ Y RODRIGUEZ CANO, «La naturaleza...» cit., pp. 809 y ss., en
particular pp. 811y 816y ss.

147 Es clarificadora la explicacién de LumiNoso, «Chiose in chiaroscuro...» cit.,
p- 97. En términos mas extensos sobre el momento de considerar el estado defectuoso del
bien: vid. MORALES MORENO, «Tres modelos de vinculacién del vendedor en las cualida-
des de las cosas», ADC, n. 1, 2012, pp. 13 y ss. Para un atento analisis sobre el efecto
traslativo en la compraventa con un perfil comparado, panordmica fundamental es VVAA,
Vendita e trasferimento de la propieta nella prospettiva storico-comparatistica. Atti del
Convegno Internazionale Pisa-Viareggio-Lucca, 17-21 aprile 1990, a cura di L. VAcca, 11,
Giuffre, Milano, 1991. En relacién con el tema en estudio, particularmente Luciana CABE-
LA P1su, «Garanzia e responsabilita», en op. ult. cit., I1, pp. 757-770.
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Por lo tanto, es preciso asumir dos nociones de responsabilidad,
ligadas a un tnico y amplio concepto de incumplimiento que, en
todo caso, tiene en consideracion el interés del acreedor, pero que
opera de forma diferente cuando toma forma de obligacién o de
garantia. La garantia se relaciona con la responsabilidad, pero se
desvincula totalmente de la eximente relativa a la conducta. Por lo
tanto, «es la institucién de la garantia que debe permanecer conec-
tada con la imposibilidad 16gica y juridica de imputar el vicio o la
ausencia de cualidad del bien a la conducta del vendedor» 148, Por
ello, cabe interrogarse también!4° si la reparacién y la sustitucién
frente a una falta de conformidad, deben operar como obligaciones
de exacto cumplimiento o més bien, como garantias.

En este sentido, si que el cumplimiento defectuoso o no confor-
me prescinde de la culpa!39 e incluso la accidn de dafios y perjuicios
podria resultar ajena a este patrén, contra la tradicional vision conti-
nental 15!, El cumplimiento defectuoso, por lo tanto, cela dentro de
su concepto un aspecto garantista que obvia la conducta del sujeto,
independiente de que pueda relacionarse con un comportamiento
diligente o culpable, ya que, como destaca la doctrina!52, a las
garantias no puede aplicarse la prueba liberatoria. La tnica eximen-
te serd la inexistencia de la falta de conformidad o del vicio, objeti-
vamente analizada. Un ejemplo significativo de que la entrega de un
bien conforme queda desvinculada de la conducta del vendedor es
la accion de regreso que éste tiene frente al productor, siempre que
no haya incurrido en dolo (v. gr. art. 4 directiva 44/1999).

148 MazzamurTo, Il contratto... cit., p. 333.

149 No hay dudas sobre la funcién de las acciones edilicias, debiéndose compartir la
doctrina que, al referirse a la reduccion del precio y resolucion en el Cédigo civil espaiiol,
afirma que «no hay ninguna base para entender que el cédigo por hablar de obligacién de
saneamiento impone al vendedor el deber (imposible) de entregar la cosa sin vicio»
(MORALES MORENO, «El alcance protector...» cit., p. 680).

150 En este sentido también se pronuncia la doctrina chilena y latinoamericana plas-
mada en el borrador de los Principios latinoamericanos de derecho de contratos. Vid.
VVAA, El Derecho de los contratos en Latinoamérica. Bases para unos principios de
Derecho de los contratos, coordinador Carlos Pizarro WILsON, Fundacién Fueyo Laneri,
Santiago de Chile, 2012, publicacién editada también por Universidad del Rosario y Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 2012. Sin embargo, aunque se quiere diferenciar
entre obligacion de medio y resultado, més bien deberia tomarse conciencia de que el
nuevo concepto de incumplimiento nace de una mezcla de obligacién y garantia: cfr.
VIDAL OLIVARES, «La pretension de cumplimiento especifico y la responsabilidad por
incumplimiento. Un intento de sistematizacion del remedio en el Cédigo Civil», en P1za-
RRO WILSON, VIDAL OLIVARES, Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion
de darios, Universidad del Rosario, Bogota, 2010, p. 286; también Pizarro WILSON, «La
culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las obligaciones de medio o de
diligencia» en PizarRRO WILSON, VIDAL OLIVARES, Incumplimiento contractual, resolucion
e indemnizacion de daiios, Universidad del Rosario, Bogota, 2010, p. 395.

151 Por esto, la directiva 44/1999 cuidadosamente omite pronunciarse sobre los
dafios y perjuicios, limitdndose a afirmar que se salvaguardan los demds derechos que, en
el derecho interno, el comprador tenga (vid. art. 8).

152 T o destaca la doctrina italiana con referencia al art. 1218 CCit: BRECCIA, op. cit. p. 155.
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Mediante el sistema operado por la Convencién de Viena, el
binomio garantia/riesgo se trasforma en obligacién, aunque quiera
relacionarse con un patrén objetivo como la falta de conformidad.
Esta pseudo-transformacion requiere adecuar el patrén con la con-
ducta, llegando a convertir un deber, en un eventual derecho (right
to cure). Sin embargo, no debe perderse de vista que el incumpli-
miento se relaciona no solo con la inejecucién de una obligacion,
sino con una actuacién imperfecta del compromiso negocial, que,
en la compraventa, no es otra cosa que la defectuosa actuacién en
el intercambio 133.

En la configuracién de la obligacién del vendedor no hay espa-
cios para imputar la prestacion defectuosa!>4, salvo mala fe o dolo,
ya que esta situacion prescinde totalmente de su actividad. Por ende,
poco importa si los remedios y la supuesta obligacién del vendedor
se encuentran ubicados en la fase ejecutiva del contrato 55,

X. LA OBLIGACION Y LA GARANTIA: DIFERENTE
ALCANCE DE LA TUTELA EN FAVOR DEL ACREEDOR

De acuerdo con lo afirmado en el epigrafe anterior, se percibe
una doble vertiente interpretativa sobre el derecho a reparar o susti-
tuir el bien defectuoso o, mds en general, sobre el derecho que derive
de una obligacién o proceda de una garantia. Asumir una u otra pers-
pectiva significa atribuir a estos remedios —y también a los de reduc-
cién del precio y resolucién del contrato— una funcién diferente.

Como destaca la doctrina!3, si se asume que estos derechos de
reparacién o sustitucién tienen fundamento en el quebrantamiento
de la obligacién contractual, lo que se estd predisponiendo es una
tutela satisfactoria del sujeto que busca un preciso resultado: la
coaccion al cumplimiento. En este sentido, reparacion y sustitu-
cidn se identificardn como acciones de exacto cumplimiento 57,

Por el contrario, si se asume un concepto garantista, la tutela en
favor del sujeto serd restitutoria y su finalidad serd la eliminacién
de la inobservancia de la lex contractus mediante el reequilibrio
sinalagmadtico 138. Es, en este sentido, que dichos remedios serdn

153 Como constata atentamente MAGGIOLO, «La distinzione...» cit., p. 91.

154 Compartimos las palabras de MazzAamuTo, Il contratto... cit., p. 333.

155 Cfr v. gr. art. 3 Directiva 44/1999, 111.-1:102 (3) DCFR.

156 Ya MAZZAMUTO ha puesto atencién en este aspecto: MAZZAMUTO, I/ contratto...
cit.,, p. 327.

157 A favor de esta postura D1 MAJo, «Garanzia e inadempimento...» cit., p. 7.

158 Asi MAZzZAMUTO, Il contratto... cit., pp. 328 y 334; en el mismo sentido Lumi-
Noso, «La responsabilita del venditore...» cit., pp. 395 y 396.
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restitutorios y se orientardn a restaurar el (correcto) resultado tras-
lativo, para que sea conforme al que se prometi6 5.

Los remedios de reparacién y sustitucion se podrian relacionar
con el cumplimiento, solo si consiguiéramos configurar respecto
del vendedor una obligaciéon de conformidad !0, aspecto que para
la mayoria de los bienes pesa sobre el fabricante ya que es éste el
sujeto que controla el proceso productivo del bien. Si no fuera asi,
el concepto de obligacién terminaria por incluir un deber que el
vendedor tiene que verificar, mediante algo que no ha dependido
necesariamente de su conducta. Aqui por lo tanto la imperfecta rea-
lizacion del efecto traslativo del bien que se manifiesta en la garan-
tialol, y que responde a la satisfaccion del interés del comprador,
podria manifestarse mediante una responsabilidad especial 92, al
margen de la eventual accidn de regreso frente al productor.

Independientemente de la eleccion que el lector o el legislador
quieran adoptar, es necesario que la postura sea clara, univoca y
coherente. Asumir que la reparacion o sustitucion del bien se rela-
cionan con una obligacidn o una garantia es fundamental, ya que
significa admitir una tutela juridica totalmente diferente, en su fun-
cién y su contenido. Obligacién y garantia generan responsabili-
dad, pero con alcances distintos. Asi, aunque se opte por un criterio
amplio de incumplimiento (cumplimiento como interés del acree-
dor), debe distinguirse si la responsabilidad que se genera deriva de
una garantia o de obligacion.

En cuanto a la sustitucién y reparacion del bien, es oportuno
matizar que podria explorarse una doble perspectiva. He afirmado
que los efectos restitutorios de la reparacion y sustitucion, apuntan
a restaurar el efecto traslativo que no se ha verificado correctamen-
te a raiz de que el bien no poseia las caracteristicas pactadas. Pero
es fundamental, como ya destacé Luminoso 163, distinguir si se trata
de vicios anteriores o posteriores al efecto traslativo 164,

159 Siguiendo a LumiNoso, «Chiose in chiaroscuro...» cit.,, p. 37; LumiNoso, «La
responsabilita del venditore...» cit., p. 415.

160 Cfr. MazzAMUTO, Il contratto... cit., p. 334.

161 Estos son los razonamientos de LuMINOsO, «Chiose in chiaroscuro...» cit., p. 97.

162 Esta es la «responsabilidad especial objetiva de riesgo» de la cual hablaba
MoRrALEs MoORENO al referirse al vendedor: MORALES MORENO, «El alcance protector...»
cit.,, p. 682.

163 Como advierte LuMINOSO, «La responsabilita del venditore...» cit., p. 415.

164 Esto permite aplicar lo afirmado para la compraventa real o consensual. Es
menester destacar que textos como la LUVI, CISG, directiva 44/1999 y otros, ofreciendo
una solucién en parte salomonica, incluyen ambas posibilidades, ya que se define la com-
praventa como «todo contrato en virtud del cual el comerciante («el vendedor») transfiere
o se compromete a transferir a otra persona («el comprador») la propiedad de los bienes, y
el comprador paga o se compromete a pagar su precio», art. 2 (K) CELS, al cual corres-
ponde el art. 2.1 (a) ELI P. Solo la definicién del DFCR pareceria abrazar un concepto de
compraventa claramente consensual (IV-A.-1:202 DCFR).
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En vicios cuyo origen es anterior al traspaso de la propiedad, el
efecto seria indudablemente garantista y en rigor no se podria
hablar de accion de exacto cumplimiento. La tnica hipétesis de
excepcion se da si el vendedor es el mismo fabricante, pues ha
intervenido en la elaboracién del objeto contractual, influyendo
sobre sus caracteristicas, con precisas obligaciones en la fase de
manufactura del producto.

La problemadtica, entonces, queda abierta en faltas de conformi-
dad posteriores a la transferencia de la propiedad y aqui cabe la
posibilidad de enmarcarlas en una operacién obligacional 165, ya
que el resultado puede depender de un comportamiento. Para estos
vicios si que podria hablarse de una sustitucién y una reparacion
relacionadas con una imperfecta conducta del sujeto, y enmarcar
con claridad una accién de exacto cumplimiento: es el caso de un
defecto de instalacion del bien. Este ejemplo no lo proporciono al
azar, sino porque me permite analizar un concreto aspecto tratado
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea !¢,

La directiva 44/1999 establece una jerarquizacién entre los reme-
dios de reparacion y sustitucion, en funcién de la desproporcién que
puede producirse entre ellos (art. 3.3). Especificamente, afirma que
ambos deben ser «sin cargo alguno» o sin inconvenientes mayores
para el comprador (art. 3.2-3.4), es decir, verificados de manera gratui-
ta, como se ha dejado expresamente claro en caso de la sustitucion '¢7.

165 Obligada es la referencia a LuMiNoso, «La responsabilita del venditore...» cit.,
pp. 416y 417.

166~ STJUE (Sala Primera) de 16 de junio de 2011 (Asuntos acumulados C-65/09 y
C-87/09: peticiones de decision prejudicial planteadas por el Bundesgerichtshof, Amtsgeri-
cht Schorndorf — Alemania) — Gebr. Weber GmbH/Jiirgen Wittmer (C-65/09), Ingrid Putz/
Medianess Electronics GmbH (C-87/09), publicado en DOUE, 17.6.2011, C226/2. Para un
comentario a la sentencia: MARIN LOPEZ, «Sustitucion de un bien no conforme: ;quién
asume el coste de retirada del bien y de instalacion del bien de sustitucion?», Revista Doc-
trinal Aranzadi Civil-Mercantil, n. 9, 2013, pp. 87 y ss.; GArcia RuBIO, «Las obligaciones
del vendedor de retirar el bien defectuoso y de instalar el bien de sustitucion en caso de
saneamiento en una compraventa de bienes de consumo (Comentario a la STJUE de 16 de
junio, en los asuntos acumulados Weber y Putz)», ADC, n. 1, 2013, pp. 323 y ss.; FENOY
P1cON, «La compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007 tras la Directiva
2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores», ADC, n. 2, 2013, pp. 797 y ss.

167 En el sentido de que el vendedor no puede exigir el valor de uso que se hubiese
hecho del bien no conforme, en caso de sustitucion: STJIUE 17.4.2008 (sala 1., Asunto
C-404/06), llamada sentencia Quelle en DOUE 17 de abril 2008. Aqui, a casi dos afios de
la compraventa de una cocina, se pide, descubriendo una falta de conformidad de la misma,
la sustitucion. El vendedor exige, en virtud del § 439 n. 4 BGB, un reembolso en dinero
por la utilizacidn del bien, cuando, en cambio, la directiva 1999/44 prevé que la sustitucion
del bien debe realizarse «sin gastos». Para un comentario de esta sentencia se reenvia a
v. gr. PIGNARRE, «A propos de la gratuité du remplacement d’un bien non conforme»,
Recueil Dalloz, 2008, n. 37, pp. 2631 y ss.; ROTT, P., «The Quelle case and the potencial of
and limitations to interpretation in the light of the relevant Directive», ERPL, 2008, n. 6,
pp- 1119 y ss.; CAPILLI, G., «La direttiva sulla vendita dei beni di consumo al vaglio della
Corte di Giustizia», Contr., 2008, n. 7, pp. 734 y ss.; DE FRANCESCHI, A., «La sostituzione
del bene non conforme al contratto di vendita (a proposito di C. Giust. CC, 17 aprile 2008,
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Ahora bien, asumiendo esta gratuidad '8, debe examinarse
hasta donde llega su contenido y si este puede o no verse limitado
por la desproporcion a la cual se acaba de hacer referencia.

La gratuidad de la operacion implica que el vendedor no solo deba
asumir el coste del objeto defectuoso, sino cualquier otro tipo de gas-
tos, como los de su retirada y el nuevo montaje. Debe evaluarse c6mo
se interpretan estos gastos indirectos, los que tal vez han de incorpo-
rarse en el concepto de dafio!%°. La gratuidad de toda la operacion
pareceria ser la solucién més apropiada ya que, si asumimos que la
instalacidn es parte de la conformidad del bien, €sta integra el reme-
dio tutelado (v .gr: 1a sustitucidn) que, con un concepto amplio, cubri-
rd todos los costes necesarios para darse la tutela efectiva solicitada.

No obstante, el vendedor podria soslayar este remedio si consi-
gue demostrar que es desproporcionado frente a otro (art. 3.3 de la
directiva 44/1999). En efecto, si el sujeto acreditara que el importe
efectivo de los gastos —globalmente considerados— es despropor-
cionado frente a la otra operacion (por ejemplo, los gastos de la
sustitucién frente a los de reparacion), podria liberarse del reme-
dio, al tenor del art. 3.3 de la directiva.

Sin embargo, esta operacion podria verse mds o menos limita-
da, dependiendo de si se asume un concepto absoluto o relativo de
desproporcion entre la sustitucion y la reparacion.

Esto es posible porque a la hora de incorporarse la directiva
comunitaria, no solo se ha adoptado el criterio de proporcionalidad
relatival’0 entre estos dos remedios, sino que se ha ampliado a una
desproporcion en un sentido global o absoluto, es decir, intrinseca-
mente considerada. En este sentido, si se abrazara una nociéon mas
amplia de desproporcién absoluta —como hace el derecho alemén
(vid. § 439 n. 3 BGB!7")- el vendedor que consiguiera demostrar

C-404/06)», RDC, 2009, n. 5, I1, pp. 559 y ss.; FENOY P1cON, «La compraventa del Texto
Refundido...» cit., p. 796.

168 Gratuidad asumida en el ordenamiento espafiol y con caracter general en recien-
tes textos juridicos v. gr: art. 112.2 Anexo I CELS, art. 134.1 ELI P; I11.-3:205 DCFR. En
Espaiia, la gratuidad de la reparacion y sustitucion del bien en la venta de bienes de consu-
mo, se manifiesta también en el art. 120 RD 1/2007, que ya adopta una solucién coherente
con la postura asumida por STJUE (Sala Primera) de 16 de junio de 2011. Por lo tanto, no
habria necesidad de reforma después de este pronunciamiento. Sin embargo, en virtud de
la futura incorporacién de la directiva 2011/83, se sugiere una mejora de redaccion de la
norma: vid. FENOY PICON, «La compraventa del Texto Refundido...» cit., pp. 796 y 806.

169 Como destaca la doctrina que afirma que debe replantearse este aspecto a raiz de
la STJUE (Sala Primera) de 16 de junio de 2011, cit., vid. FENoY P1CON, «La compraventa
del Texto Refundido...» cit., pp. 802 y 803.

170 Sobre las diferentes posturas doctrinales espafiolas a favor de la proporcionali-
dad relativa o absoluta se renvia a MARIN LOPEZ, «Sustitucién de un bien...» cit., pp. 95y
96 con ivi bibliografia citada a las notas n. 1-3.

171 Como destaca la doctrina, en este sentido el ordenamiento alemdn atiende al
considerando n. 11 de la directiva 44/1999: GARcia RuBIoO, «Las obligaciones del vende-
dor...», cit., p. 328.
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que el precio del remedio es excesivamente elevado, por ejemplo,
en relacién con el total de la operacion, podria eximirse del deber
de ofrecer esta tutela.

Frente al supuesto aqui planteado, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha tomado partido afirmando que el vendedor debe
sufragar los gastos inherentes a la retirada del bien no conforme y a
la instalacion del nuevo. Y afirma lo anterior, aun cuando €stos sean
de un importe desproporcionado 72 respecto de la operacion econo-
mica celebrada, teniendo, por ejemplo, un coste muy superior al
precio en que se ha comprado el bien'73. En este sentido, confirma
la gratuidad en su concepcién mds extensa!’ respecto de la sustitu-
cion e, indirectamente 17>, califica la desproporcién que puede exi-
mir al vendedor solo de forma relativa, es decir, en relacién con el
otro remedio (de reparacion). Finalmente, atenta y correctamente, el
Tribunal hace hincapi€ en que esta postura «relativa» se justifica
porque el vendedor no queda totalmente desprotegido, pues tiene un
posible derecho de repeticion frente al fabricante!76.

A la luz de este concepto de remedio, el tribunal identifica la
sustitucion del bien con una garantia, ya que la hace proceder inde-
pendientemente de la conducta del vendedor. Y lo entiende asi por-
que asume que dicho remedio opera aun si el vendedor no se ha
obligado a instalar!7’7, y también porque lo aplica a cualquier insta-
lacién independientemente de que se haya efectuado por el com-
prador (caso Putz) o por el vendedor (lavavajilla entregada y recibi-

172 Después de la colocacion de 2/3 de las baldosas, se descubre un sombreado que,
por dictamen pericial, no puede repararse. El tribunal condena a la sustituciéon completa de
las baldosas por un importe de 5.830,37 € frente al precio de adquisicién de 1.382, 27 €:
Asunto C-65/09 (asunto Weber en relacion con el § 439 n. 3 BGB), cit.

173 Ya que «si en caso de sustitucién de un bien no conforme el consumidor no pudie-
ra exigir al vendedor que se hiciera cargo de la retirada de éste del lugar en el que hubiera
sido instalado con arreglo a su naturaleza y a su finalidad, y la instalacion del bien de susti-
tucién en el mismo lugar, tal sustitucion le obligaria a soportar cargas econdmicas adiciona-
les que no habria tenido que arrostrar si el vendedor hubiera ejecutado correctamente el
contrato de compraventa. En efecto, si desde un principio éste hubiera entregado un bien
conforme a dicho contrato, el consumidor solo habria tenido que hacer frente una sola vez a
los gastos de instalacién y no habria tenido que cargar con los gastos relativos a la retirada
del bien defectuoso»: STJUE (Sala Primera) de 16 de junio de 2011, cit., punto n. 47.

174 En este sentido, el Tribunal afirma que, por un lado, los gastos relativos a la reti-
rada y a la instalacion son necesarios para subsanar la falta de conformidad y por otro, afir-
ma, que en la expresion «sin cargo alguno» pueden entrar también los gastos que no son
estrictamente necesarios, ya que la enumeracion del art. 3.4 de la directiva 44/1999 tiene un
cardcter orientativo: vid. STJUE (Sala Primera) de 16 de junio de 2011, cit., punto n. 50.

175 Digo indirectamente, dado que, en el caso concreto, el otro remedio —el de repa-
raciéon —quedaba excluido por imposibilidad, ya que los defectos no eran subsanables
(asunto Weber: sombreados de baldosas debido a microrestos de lijado, caso Putz: repara-
cién de una lavavajilla).

176 Al tenor del art. 4 de la directiva 44/199; vid. STJUE (Sala Primera) de 16 de
junio de 2011, cit., punto n. 58.

177 Al asumir la visién amplia de un concepto de falta de conformidad, que incluye
los vicios posteriores al momento traslativo, como son los de instalacién.

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. IIT



Obligacion y garantia: la cripto-naturaleza de los remedios... 909

da frente al domicilio del comprador: caso Weber). Esto pareceria
corroborado por el hecho de que, como se ha observado!73, los cua-
tro remedios establecidos en la directiva sobre bienes de consumo
prescinden de la culpa del vendedor.

Sin embargo, puede avanzarse mds, ya que las tipologias de
falta de conformidad de ambos casos, aunque acumulados por el
Tribunal, podrian no ser exactamente iguales. De hecho, una falta
de conformidad —aunque sea detectada después del traspaso de
propiedad del bien— se produce o 1) por un vicio que tiene un ori-
gen anterior al efecto traslativo (defecto de lavavajilla: caso Putz),
0 2) por un vicio que tiene su origen de un aspecto posterior (micro-
restos de lijado!7 en las baldosas instaladas: caso Weber). Ambas
hipétesis pueden encontrar una interpretacion diferente si se asu-
men los razonamientos que he efectuado con anterioridad y si se
asocia la obligacién con una conducta del obligado y/o se hace
prescindir el efecto de la garantia de cualquier evento.

Por ello debe diferenciarse la naturaleza del remedio, asumien-
do como patrones para su identificacion, por un lado a) si el origen
del vicio (no su manifestacion), es previo o posterior al efecto tras-
lativo del bien y, por otro, b) si su origen se relaciona o no con la
conducta del obligado.

En los casos analizados por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, por lo tanto I) 1a falta de defectos del lavavajilla (problema
técnico de su motor), deberia enmarcarse en una garantia dado que,
aunque se haya manifestado posteriormente al efecto traslativo,
prescinde de la conducta del deudor siendo imputable a un defecto
de fabricacion; mientras que II) la instalacion del producto realizada
en el caso de las baldosas, derivaria de una precisa obligacion.

Contextualizar el supuesto en una garantia o en una obligacion,
modificaria el alcance y contenido del remedio, debiéndose o no
comprender la (total) gratuidad de la operacién de retirada del bien
defectuoso y la nueva instalacion.

La identificacién de un medio de tutela como una garantia o
una obligacion, puede cambiar las cartas en juego. Enmarcar la
sustitucién en una u otra naturaleza juridica comporta la necesitad
de una diferente carga probatoria. Si se relaciona la operacidn con
una actividad, el vendedor puede aportar pruebas que justifiquen la
eximente del remedio, por ejemplo, debido a una excesiva despro-

178 Lo constata LumiNOsO, «Chiose in chiaroscuro...» cit., p. 34, con citaciones
bibliograficas. Sin embargo, AMADIO matiza y sostiene que para la resolucion se necesita-
ria un incumplimiento imputable (AMADIO, «La conformita al contrato...» cit., pp. 10-14).

179 Asumiendo que el alisado de la baldosa se efecttia posteriormente a su instala-
cion. Si esto se efectuara antes, el acreedor hubiera podido mitigar el dafio al comprobar la
apariencia de las baldosas previo a su instalacién, lo que hubiera rebajado notablemente el
coste de su retirada: asi GARcia RuUBIO, «Las obligaciones del vendedor...» cit., p. 333.
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porcién absoluta '8, En cambio, enmarcar el remedio en una garan-
tia, lo haria prescindir de la carga probatoria relativa a la operacion
de sustitucion, debiéndose realizar necesariamente. Aqui, la prueba
solo podria influir en la demostracién de la existencia o no de la
falta de conformidad para excluir el remedio. Dependiendo si se
interpreta como garantia u obligacion, las consecuencias juridicas
seran diferentes y la tutela propenderd hacia el acreedor o deudor
segtin el contexto (en este caso, comprador o vendedor).

Ahora, si se asume un concepto de desproporcion absoluta,
como algunos textos recogen '8!, hasta el extremo de limitar el
cumplimiento de las «obligaciones» del vendedor si el remedio
resulta desproporcionadamente gravoso y oneroso respecto del
beneficio que obtendria el comprador!82, se entiende por qué este
aspecto asume ain mads relevancia.

La antinomia entre la desproporcidn relativa del Tribunal de
Justicia y la desproporcién absoluta recogida en determinados tex-
tos, puede y debe resolverse solo tomando una clara postura sobre
la naturaleza de estos remedios contractuales.

XI. LA ENIGMATICA PANORAMICA REMEDIAL Y SU
JERARQUIA

El vigor de las acciones edilicias y su funcién de reequilibrio
sinalagmatico 83, sumado a lo que he afirmado hasta ahora, genera
un panorama despejado de dudas de que estas acciones son garan-
tias y no se pueden confundir con la obligacién.

Sin embargo, cabe preguntarse si la aplicabilidad de la reduc-
cidn del precio a cualquier contrato y la fusién en una tinica accién

180 Aspecto que, sin embargo, queda excluido por el Tribunal de Justicia y que es
defendido por parte de la doctrina que afirma que el vendedor no deberia asumir los gastos
de retirada del bien y de instalacion, ya que se trata de obligaciones que no estaban en el
contrato de compraventa: GARCIA RUBIO, «Las obligaciones del vendedor...», cit., p. 333.
Esta doctrina evidencia que, en algunas versiones, la referencia a una desproporcién abso-
luta se identifica con el considerando n. 11 de la directiva 44/1999, que habla de despro-
porcién no frente a un solo remedio, sino frente a «otras formas de saneamientos, como
ocurre en las versiones espafiola y alemana» (ibidem, p. 327). Sobre la posibilidad de
repartir los gastos cfr. MARIN LOPEZ, «Sustitucién de un bien...», pp. 95y ss.

181 Lo destaca y analiza en relacién con el art. 9:102 PECL, art. 7.2.2 Unidroit, III.-
3:302 (3) DCFR y mds dudosa, en relacién con los arts. 1192 y 1483.3 PMCC: GaRrcia
RuBIO, «Las obligaciones del vendedor...», cit., pp. 330 y 331. Sobre un an4lisis pormeno-
rizado de estos sistemas de incumplimiento en relacién con el PMCC y DCFR se remite a
GOMEZ CALLE, «Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis de la propues-
ta de modernizacion del Cédigo civil en materia de obligaciones y contratos y compara-
cién con el borrador del marco comtin de referencia», ADC, n. 1, 2012, pp. 29 y ss.

182 Art. 110.3 (b) anexo 1 CELS, art. 132.2 (B) ELI P.

183 Vid. FERRANTE, La reduccion... cit., pp. 52 y ss.
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de las que antiguamente eran dos —la resolucién por incumplimien-
to y la redhibitoria— han trasformado su naturaleza juridica.

La aplicacién de la reduccion del precio a todos los tipos con-
tractuales, como propugnaria hoy cualquier texto armonizador, no
modifica su naturaleza, sino que la refuerza. Su elevacion a princi-
pio general bésico del ordenamiento, permite que el acreedor goce
de un sélido apoyo garantista que le ayuda a reequilibrar las presta-
ciones, manteniendo, al mismo tiempo, el contrato en vida.

Diferente es el discurso respecto a la resolucién del contrato.
La fagocitosis de la accion redhibitoria por parte de una omnicom-
prensiva resolucién por incumplimiento, cambia en parte las pre-
misas en estudio. Si no se tiene bien claro que la actual resolucién
engloba dos visiones diferentes, se corre el riesgo de ofrecer al
acreedor una tutela reducida, ya que podria eclipsar la finalidad de
una resolucién garantista (accion redhibitoria) y que puede ejercer-
se «autométicamente». Esta podria desaparecer en favor de una
resolucion, en su sentido mds amplio, que exija una carga probato-
ria que las acciones edilicias nunca han requerido, como es el
requisito de la culpa para su aplicabilidad !84.

El hecho de que hoy en dia se enmarquen la tradicional resolu-
cién por incumplimiento contractual y la que era la accion redhibi-
toria en una «tnica resolucién», crea una naturaleza juridica hibri-
da de este remedio. Esto no puede permitirse, ya que al
considerarse como una garantia o una obligacién, las consecuen-
cias juridicas y su contenido pueden ser diferentes. Por ello, debe
tomarse una solucion clara, dejando abierta siempre la doble posi-
bilidad resolutoria —una de ellas relacionada con la culpa— que
corresponderd a dos remedios con funciones diversas: uno garan-
tista y otro no.

Finalmente, he analizado en el apartado anterior la posibilidad
de que se adopte, en la compraventa, una vision garantista para la
reparacion y sustitucion del bien por vicios anteriores al efecto
traslativo, a menos que el sujeto participe directamente en el proce-
so de fabricacidn, es decir, si vendedor y fabricante son la misma
persona. Para las faltas de conformidades posteriores a este efecto,
en cambio, si que podria hablarse de una obligacion contractual,
toda vez que la actividad del deudor ha jugado un papel clave,
como se da, por ejemplo, en la instalacién del bien. De todos

184V gr.. GARCiA RUBIO, «La trasposicion de la Directiva 1999/44/CE al derecho
espafiol. Andlisis del proyecto de ley de garantias en la venta de bienes de consumo», en La
Ley, 2003, 11, D. 71, p. 1532; FADDA, La riparazione e la sostituzione del bene difettoso
nella vendita (dal codice civile al codice di consumo, Jovene, Napoli, 2007, p. 74.
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modos, el sistema sigue siendo algo borroso, ya que el vicio poste-
rior puede desvincularse de la conducta del deudor18.

En un discurso més amplio, cabe identificar la naturaleza juridi-
ca de estos dos remedios frente a otras tipologias contractuales. En
cualquier tipo de prestacién que no consista en un dar, sino en un
hacer (fungible), si que estos dos remedios dependen ab initio de
una conducta del deudor y por lo tanto, podrian enmarcarse en su
obligacion de cumplir, como acciones de exacto cumplimiento. Por
lo tanto, es fundamental, respecto a la naturaleza juridica de estas
«pretensiones de cumplimiento» 186, no solo identificar el tipo de
contrato, sino la prestacion inicial a realizar, como un dar o hacer y
si este hacer es fungible y siéndolo, se vincule o no con la conducta
del sujeto. Dependiendo de la situacién —que se debe a la asuncion
de un omnicomprensivo concepto de falta de conformidad o de
prestacion defectuosa— la naturaleza de los remedios cambiard.

En consecuencia, debe comprenderse que no es posible crear
una jerarquia entre remedios que no son de la misma naturaleza,
como los que se relacionan con una obligacion o una garantia. Una
jerarquia de este estilo reduciria considerablemente el derecho del
acreedor, v. gr. comprador, ya que, por ejemplo, limitaria la posibi-
lidad de exigir una garantia bajo la premisa equivocada de que ésta
debe someterse a una obligacion (y a su carga probatoria). Por esa
razon, las obligaciones y las garantias pueden convivir y solaparse,
dejando libre al acreedor para exigir la tutela (de exacto cumpli-
miento) o la garantia (v. gr. reduccién del precio y resolucién del
contrato) que estime conveniente y que pueda o deba proceder (por
ejemplo, admitiendo que la resolucién del contrato obra solo en los
casos de no escasa importancia). En el actual y amplio concepto de

185 Volviendo al ejemplo anterior, éste serfa el caso en el cual la instalacion se reali-
z6 por el acreedor debido a deficiencias en las instrucciones pertinentes, es decir, se pres-
cinde de la conducta del deudor. Incluso aqui es curiosa la solucién que eximiria al vende-
dor de la falta de conformidad si por «el comprador podia esperarse razonablemente que
conociera la deficiencia en las instrucciones de la instalacion» (IV. A.-2:307 DCFR). Lla-
mativo es el ejemplo oficial proporcionado por el DCFR, por el cual el vendedor quedaria
totalmente liberado al dar aviso de que las instruciones son excesivamente complicadas:
«A estd interesada en comprar una mampara para la ducha de su bafio en un kit de montaje
y encuentra un modelo que, a primera vista, le gusta. Sin embargo, el vendedor dice: “No
se la recomiendo porque no hay quien entienda las instrucciones de instalacién”. B contes-
ta: “No se preocupe. Soy bueno en descifrar instrucciones y he montado antes mamparas
similares”»: STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE Y RESEARCH GROUP ON THE EXIS-
TING EC PRIVATE LAW (AcQuis GROUP), Principles, Definition... cit., 11, p. 1306.

186 As{ los define MORALES MORENO, quien ve la reparacion y sustitucién del bien
como funcionales a «satisfacer in natura el interés del comprador en obtenr la cosa en el
estado de conformidad del contrato», aunque las aleja de cualquier pretension indemniza-
toria: MORALES MORENO, «Tres modelos...» cit., p. 20. Para una visién en dmbito compa-
rado de estos remedios se reenvia a José Maria BECH SERRAT, «Reparar y sustituir cosas en
la compraventa: evolucién y tltimas tendencias», Indret, n. 1, 2010, en http://www.indret.
com/pdf/697 _es.pdf, fecha tdltima consulta 12 de octubre de 2014.
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remedio, se comprenden tanto la obligaciéon como la garantia, pero
debe asumirse que una jerarquia procede exclusivamente entre
remedios homogéneos: entre garantias entre si!87 o entre obligacio-
nes entre si, nada mas. Este sistema debe complementarse con la
accion de dafios y perjuicios que velard como proteccién comple-
mentaria y/o independiente '88 (ain mds en las obligaciones de
hacer no fungibles) sobre el sistema remedial aqui analizado.

El sistema remedial que procede del nuevo y amplio concepto
de incumplimiento, ve en su recorrido un punto de partida y de
llegada idénticos. Todo tipo de remedio tendra la naturaleza de un
derecho —punto inicial- que comportard como resultado final la
responsabilidad del otro sujeto, ya que «el incumplimiento es pre-
supuesto comun a todos los remedios» 189,

Sin embargo, dependiendo de que este remedio se configure
como obligacién o como garantia, tendrd contenidos y alcances
distintos %0 y se relacionard con diferentes aspectos, como la culpa
o la prueba. Entre remedios de la misma naturaleza podran crearse
determinadas jerarquias que no proceden entre remedios heterogé-
neos, aunque eventualmente si que podrin solaparse entre ellas,
dependiendo de las circunstancias del caso concreto. Graficamen-
te, es como si visualizdramos un rombo posicionado horizontal-
mente. Al vértice lateral, en la parte izquierda (punto de partida
inicial del trayecto) tendriamos el «derecho» del acreedor, en el
extremo derecho del rombo (punto final del trayecto) se encuentra
el vértice de la «responsabilidad», que no necesariamente sera del
deudor. Para llegar a este resultado final, tendrd necesariamente
que pasarse (de la izquierda hacia la derecha) mediante dos recorri-
dos, uno que se mueve por el vértice alto y otro por el vértice bajo
del rombo, correspondientes a una obligacion o a una garantia, res-
pectivamente. Asi, el derecho del acreedor podrd concretarse
mediante dos vias con caracteristicas diferentes, dependiendo del
recorrido elegido.

Dos recorridos complementarios, pero que nunca pueden mez-
clarse, como su colocacién en los vértices bajo y alto del rombo

187 Para una posible jerarquia remedial en la venta de bienes de consumo: vid.
FERRANTE, La reduccion... cit., pp. 299 y ss.

188 Sobre la evaluacion de las causas de exoneracion entre la pretension de cumpli-
miento e indemnizatoria v. gr. MORALES MORENO, La modernizacion... cit., pp. 55 y ss.,
idem «Pretension de cumplimiento y pretension indemnizatoria: limites de su ejercicio y
naturaleza de las mediadas de ejecucion la LEC», en VVAA, Homenaje al Profesor Amo-
ros Guardiola, Madrid, Colegio de Registradores, 2006, pp. 525 y ss.

189 As{ GOMEZ CALLE, op. cit., p. 39.

190 Aqui es util retomar las palabras de aquella doctrina que evidencia como el ejer-
cicio de los remedios de saneamiento por vicios ocultos no implica que dichas cualidades
sean parte del contenido del deber de prestacion del vendedor. En estos términos MORALES
MoREeNo, «Tres modelos...» cit., p. 7.
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muestra. En el centro del rombo se sitda la accién de dafios y per-
juicios, que incluso podra ser de naturaleza extracontractual y que
acompaiard de forma independiente o complementaria a los otros
medios de tutela.
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