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RESUMEN

Este trabajo trata de dar cuenta de los rasgos generales que presenta el
incumplimiento del contrato en la Propuesta Reformada de Modernizacion
del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, publicada por el
Ministerio de Justicia en 2023, sin duda, uno de los temas de mayor relevan-
cia de este texto prelegislativo.

Previa justificacion de la terminologia utilizada y de la ubicacion siste-
madtica de las normas que establecen los perfiles de la figura, el articulo se
centra en el concepto unitario, neutral y abstracto de incumplimiento de la
Propuesta, muy distanciado de la dispersa y lagunosa regulacion del Codi-
go civil vigente sobre el tema. Se ofrece ademds una interpretacion argu-
mentada sobre las disposiciones legales concretas que desarrollan el citado
concepto.

A continuacion, se analizan las respuestas (punto de vista de la ley), san-
ciones (punto de vista del deudor) o, como prefiero la Propuesta, remedios
(punto de vista del acreedor), frente a dicho incumplimiento. Seguidamente
se explican las reglas que establecen la relacion de compatibilidad o incom-
patibilidad entre los diferentes remedios, asi como la que declara el incum-
plimiento del contrato y sus remedios como paradigma del incumplimiento
de cualquier relacion obligatoria, sea cual sea su fuente. Finaliza el trabajo
dando cuenta de la desaparicion de las normas sobre transmision del riesgo
v de las razones que lo justifican.

El presente trabajo se ha realizado en el marco de la ejecucion del Proyecto de Inves-
tigacién del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su Transfe-
rencia, del Plan Estatal de Investigacién Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023 y el
FEDER, sobre «La inaplazable modernizacidn del Derecho de obligaciones y contratos del
Cédigo civil espafiol» (Referencia PID2022-138909NB-100) (investigador/a principal: Maria
Paz Garcia Rubio y Javier Maseda Rodriguez).
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Non-performance in the 2023 Proposal for the
modernization of the civil code on obligations
and contracts

ABSTRACT

The purpose of this paper is to outline the general features of non-perfor-
mance in the Reformed Proposal for the Modernization of the Civil Code on
Obligations and Contracts, published by the Ministry of Justice in 2023—
undoubtedly one of the most significant issues in the pre-legislative text.

After justifying the terminology used and the systematic placement of the
rules that define its characteristics, the article focuses on the unitary, neu-
tral, and abstract concept of non-performance in the Proposal, which is mar-
kedly different from the Civil Code’s scattered and inconsistent regulation on
the matter. It also provides a reasoned interpretation of the specific legal
provisions that develop this concept.

Next, the paper analyzes the responses (from the perspective of the law),
sanctions (from the perspective of the debtor), or, as the Proposal prefers,
remedies (from the perspective of the creditor) to such non-performance. It
then explains the rules governing the compatibility or incompatibility of
different remedies, as well as the rule that establishes breach of contract and
its remedies as the paradigm of non-performance in any obligatory relation-
ship, regardless of its source. The paper concludes by addressing the disap-
pearance of the rules on the transfer of risk and the reasons that justify this
change.

KEY WORDS

Non-performance, contract, obligation, debtor, creditor, imputation, duty
of cooperation, remedies, articulation, transfer of risk.

SUMARIO: 1. Introduccion. Gestacion y desarrollo de la nueva Propuesta
reformada de 2023. En particular, las reglas del incumplimiento.—2. Un
par de cuestiones previas. 2.1 LaterminologiadelaPM 2023. 2.2 La
ubicacién sistemdtica del incumplimiento y los remedios.—-3. El nuevo
concepto de incumplimiento. 3.1 Innovacion respecto al Codigo civil
vigente. Las explicaciones de la Exposicién de Motivos. 3.2 Concepto
unitario y neutral del incumplimiento de la obligaciéon. 3.2.1 En el
ambito comparado e internacional. 3.2.2 En la Propuesta de Moderni-
zacion de 2023. 3.3 Regulacién articulada de los remedios o conse-
cuencias del incumplimiento y enumeracién. Trazos generales y reglas de
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coordinacién. 3.3.1 Enumeracién. 3.3.2 Supuesta prioridad de la
pretensioén de cumplimiento. 3.3.3  Eleccion, compatibilidad y acumu-
lacion de remedios. 3.4 Los remedios al incumplimiento del contrato
como paradigma.—4. La supresion de la disciplina de la transmision del
riesgo.—Bibliografia.

1. INTRODUCCION. GESTACION Y DESARROLLO DE
LA NUEVA PROPUESTA REFORMADA DE 2023. EN
PARTICULAR, LAS REGLAS DEL INCUMPLIMIENTO

La reformada Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en
materia de Obligaciones y Contratos (en adelante, PM 2023) nace
de un encargo del Ministerio de Justicia de Espafia (reiterado por
los distintos ministros desde 2017 a 2023) hecho a un grupo de
trabajo dentro de la Seccién Primera de la Comisién General de
Codificacion!. Se trataba de realizar la puesta al dia de la Propues-
ta publicada en 2009 que la propia Seccién Primera habia elabora-
do bajo la presidencia y direccién del Pr. D. Luis Diez-Picazo (en
adelante, PM 2009).

La PM 2009 ya contenia las grandes lineas de innovacién de los
Titulos I y II del Libro IV del Cédigo civil espaifiol, relativo a la
teoria general de las obligaciones y a la teoria general del contrato,
la misma tarea que ahora se acomete. Esas modificaciones estaban
inspiradas en el conocido como moderno Derecho de contratos sur-
gido a partir la Convencién de Viena de Compraventa Internacional
de Mercaderias de 1980 (en adelante, CISG, por sus siglas en
inglés), de la que forma parte Espafia desde 1991 y cuya importan-
cia como modelo se puso ya de manifiesto en la Exposicion de
Motivos de la PM 2009. También se inspir6 en otros textos interna-
ciones de distinta naturaleza, como los Principios Unidroit sobre
contratos comerciales internacionales (en adelante, PICC, por sus
siglas en inglés) y, sobre todo, de los Principios de Derecho euro-
peo de contratos (PECL, por sus siglas en inglés). Igualmente sir-
vieron de modelo algunas Directivas comunitarias en materia de
contratos con consumidores, que fueron objeto de trasposicion al
ordenamiento juridico espafiol en el &mbito especifico de la legis-
lacién de consumo, pero que igualmente influyeron en la evolucion
de la legislacién general (por ejemplo, en materia de condiciones
generales de la contratacion) y en la interpretacién doctrinal y

I Fl citado grupo, presidido por Antonio Manuel Morales Moreno, estuvo formado
por Teodora Torres Garcia, M.? Paz Garcia Rubio, Nieves Fenoy Picén y Francisco Oliva
Blazquez.
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jurisprudencial de las viejas reglas contenidas en el Cédigo civil
de 1889. Dentro del ambito de los ordenamientos estatales, simila-
res lineas maestras eran las seguidas en los Codigos civiles nuevos
o profundamente reformados, como el neerlandés de 1992 y el
BGB aleman, modernizado en 2002.

Los catorce afios transcurridos entre ambas propuestas expli-
can, en parte, las novedades que introduce la PM 2023 en relacién
con su precedente. Estas innovaciones, en su mayoria, son fruto de
la aparicion de nuevos textos nacionales y trasnacionales posterio-
res a los que fueron tomados en consideracion en 2009. Destacan
el llamado Borrador de Marco Comun de Referencia (DCFR, por
sus siglas en inglés), y las recientes reformas de los Cédigos civiles
francés (operada entre los afios 2016 y 2018) y belga (2023). Ade-
maés, algunos cambios derivan de la experiencia surgida durante
esos catorce afios, asi como de la intencidn de aclarar ciertas cues-
tiones que ha venido suscitando el nuevo modelo y que no parecian
del todo bien perfiladas en la PM 2009. Tampoco se deben olvidar
las innovaciones de Derecho positivo interno que se han producido
en textos como la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios (TRLGDCU, 2014 y modificaciones posteriores) o
incluso en el Libro VI del CCCat.

Se decia en la Exposicion de Motivos de la PM 2009 que una de
las razones para realizar esa Propuesta era la de buscar una mayor
aproximacion del Derecho espafiol a los Derechos europeos, tal y
como estos son concebidos hoy en dia; sin duda, el objetivo es
compartido por la PM 2023. Teniendo esto presente y a pesar de las
diferencias entre ambos textos, se puede afirmar que las dos pro-
puestas recogen similares principios y nociones instrumentales.
Entre ellos destaca el que va a ser objeto de este trabajo: el concep-
to general o unitario, abstracto y neutro de incumplimiento, asi
como las respuestas (remedios) de los que, en su caso, goza el
acreedor frente a dicho incumplimiento. No es, ni mucho menos, el
tema del incumplimiento el tnico que marca la linea de continui-
dad entre ambas Propuestas, pero no cabe duda de que si es uno de
los més importantes, sobre todo por su marcado caricter innovador
con respecto al texto del Cédigo civil vigente.

Analizaré a continuacion la nocién de incumplimiento de la
PM 2023 y, de manera muy sucinta, aludiré a las respuestas (punto
de vista de la ley), o remedios (punto de vista del acreedor), o san-
ciones (punto de vista del deudor) frente a dicho incumplimiento.
Mais adelante trataré de explicar las reglas que establecen la rela-
cion de compatibilidad o incompatibilidad entre los diferentes
remedios, asi como la que declara el incumplimiento del contrato y

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 827-862



El incumplimiento en la propuesta de modernizacion del Cédigo civil... 831

sus remedios como paradigma del incumplimiento de cualquier
relacion obligatoria, sea cual sea su fuente. Finalizaré la exposicion
dando cuenta de la desaparicién de las normas sobre transmision
del riesgo y de las razones que lo justifican.

Antes de detenerme en los asuntos sefialados, apuntaré dos
cuestiones previas que han sido resueltas en esta PM 2023 de
manera distinta a como lo han hecho algunos cédigos vecinos
recientemente reformados, como el francés, el belga o, incluso un
poco antes, el alemédn: me refiero a la terminologia utilizada y a la
ubicacién sistematica de esas normas sobre incumplimiento.

2. UN PAR DE CUESTIONES PREVIAS

2.1 LA TERMINOLOGIA DE LA PM 2023

La PM 2023 sigue en este punto la terminologia de los textos
internacionales mads sefieros (CISG, PECL, PICC y DCFR), al optar
por el término incumplimiento (non-performance, en su version en
inglés). De este modo, la perspectiva adoptada es la del acreedor,
poniendo de relieve que lo importante es el resultado, el no cumpli-
miento, y no tanto las causas o la actuacion de las partes que condu-
jeron a aquel. Lo cierto es que el mds francéfono término inejecu-
cidn (inexécution?) parece apelar igualmente al resultado3.

En cambio, en el BGB se utiliza la nocién de Pflichtverler-
zung*, muy proxima al breach of duty anglosajon?, que se puede
traducir como lesidn del deber, y que estd referido a los deberes
derivados de la relacion obligatoria®. De este modo, parece que la
perspectiva no es tanto la del resultado, como la de la conducta del

2 Articulos 1217 y ss. Code civil francés, que se sitian en la seccion 5 del subtitu-
lo 1 (Le contrat) de Titulo III (Des sources de ‘obligations), y por tanto entre las normas de
los contratos (L inexécution du contrat); es el mismo término (inexécution) que se utiliza
en Cddigo civil belga.

3 Es remarcable que non-performance e inexécution son considerados términos
sinénimos en K61z, 2020, p. 308. Se trata de la version francesa del libro de K61z, Euro-
pdisches Vertragrecht, que con el titulo Droit européen des contrats, ha sido realizada por
FAUVARQUE-COSSON, con la colaboracién de SIGNAT y GALBOIS-LEHALLE.

4 En el Derecho aleman se utiliza también la expresion «Leistungsstorung», que
segtn su creador (STOLL, 1936, p. 13) hace alusion a cualquier obstaculo que impida reali-
zar la finalidad perseguida en la relacion obligatoria, lo que la aproxima mucho al concep-
to de non-performance.

5 De hecho, Pflichtverlerzung se traduce como breach of duty en K61z, 2017,
p. 242. Se trata de la version inglesa del mismo libro de KOtz citado en la nota 3, Euro-
pean Contract Law, traducido por Mertens y Weir, 2.* ed., Oxford University Press, 2017,
p. 242.

6 LOOSCHELDERS, 2021, pp. 277 ss. (traduccién al espaiiol por GOMEZ CALLE); con-
sidera el autor que el régimen juridico vigente en el BGB tras la reforma de 2002 es un
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deudor, lo que para algunos autores tiene relevancia’; en cambio,
para otros la dualidad de puntos de partida y la terminologia adop-
tada tienen en la préctica escasa trascendencia practica?.

2.2 LA UBICACION SISTEMATICA DEL INCUMPLIMIEN-
TOY LOS REMEDIOS

Siguiendo el mismo criterio de la PM 20099, el texto de la
PM 2023 coloca las reglas sobre el incumplimiento y sus remedios
entre las normas de la Teoria general de la obligacion (Titulo I, del
libro IV del CC), criterio que entre los modelos que conocemos se
adopta, por ejemplo, en el BGB y entre los textos del soft law en el
DCFR 0.

No es esta, sin embargo, una solucién uniforme. La opcién que
sigue, por ejemplo, el Code civil francés tras la Ordenanza de 2016
es la de situar la materia que nos ocupa, en la Seccion V («De
l’inexecution du contrat») del Capitulo IV («Les effets du contrat»)
del Code civil. Esto supone un notable cambio de sistematica res-
pecto de la version original que trataba las cuestiones relacionadas

«sistema mixto» entre el sistema anterior, orientado a supuestos de hecho, y el sistema
puramente orientado a las consecuencias juridicas, que seria el del incumplimiento.

7 Afirma que ambas perspectivas pueden tener ventajas e inconvenientes, KLEINs-
CHMIDT, 2018, p. 1081, para quien la perspectiva del resultado tiene problemas en caso de
que el deudor no se haya comprometido a un resultado concreto, sino a la realizacién de
los mejores esfuerzos para alcanzarlo, mientras que la perspectiva de la conducta del deu-
dor suscita reparos en caso de imposibilidad, sobre todo inicial. La cuestién de la idonei-
dad o no del concepto neutro de incumplimiento en las llamadas obligaciones de medios es
abordada por MORALES MORENO, A. M. en varios trabajos que ponen de relieve que tam-
bién en las obligaciones de hacer referidas, por ejemplo, a la prestacion de servicios, la
falta de diligencia del deudor expresa la falta de conformidad con el servicio e indica,
igualmente, que no se ha producido el resultado buscado por el acreedor (MORALES MORE-
NoO, 2009, pp. 218-219).

8 Asi se expresa KOT1z, 2017, p. 242, tanto en la version inglesa de la obra, como en
la version francesa K61z, 2020, p. 308, afirmando que, aunque las férmulas alemana e
inglesa parecen apelar al caracter reprensible de la conducta del autor, en sentido juridico
deben reconducirse al concepto neutro de non-performance o inexécution. Por su parte
EBERS, ADC, 2003, pp. 1575-1608, espec. p. 1595, menciona, sin justificarlo, la imposibi-
lidad de incluir la violacién de un deber de proteccidn, del retraso en el cumplimiento y del
cumplimiento defectuoso dentro del concepto de incumplimiento.

9 La PM 2009 rubricaba el Capitulo VII del Libro I, Del incumplimiento: Este se
dividia en cinco secciones, respectivamente dedicadas a las Disposiciones Generales
(arts. 1188 a 1191), De la accién de cumplimiento (arts. 1192 a 1196), De la reduccion del
precio (arts. 1197 a 1198), De la resolucién por incumplimiento (arts. 1199 a 1204) y De la
indemnizacion de daflos y perjuicios (arts. 1205 a 1212).

10 El libro III del DCFR, titulado «Obligations and corresponding rights» destina su
Capitulo 3 a los «Remedies for non-performance», divididos en siete secciones respectiva-
mente rubricadas «General» (arts. I11.-3:101 a I11.-3:108), «Cure by debtor of non-confor-
ming performance» (arts. 111.-3:201 a II1.-3:205), «Right to enforce peformance» (111.-
3:301 a 3:303), «Withholding performance» (111.-3.-401), «Termination» (arts. I11.-3:501 a
I11.-3:514), «Price reduction» (111.— 3:601), y «Damages and interest» (I1I1.— 3:701 a
III. 3:713).
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con el incumplimiento de la obligacién en distintos preceptos rela-
tivos a esta y no en la parte destinada a los contratos!!. Al respecto,
E. Savaux cuestiona si es mds correcto hablar de inejecucion del
contrato o de inejecucion de la obligacién, concluyendo que lo mas
exacto seria hablar de inejecucion de la relacion contractual, aun-
que acepta que los tres conceptos se utilicen como sinénimos !2.

Por su parte, el nuevo Cddigo civil belga disciplina de modo
separado, y hasta cierto punto reiterativo, la inejecucion de la obli-
gacién contractual, por un lado, y la inejecucién de la obligacién,
por otro, dando ademds relevancia a la imputabilidad del deudor 3.
Como veremos después, esto significa que, al menos de modo for-
mal, este modelo se distancia un tanto del recogido en los textos
internaciones que optan ab initio por un concepto neutro de incum-
plimiento o inejecucion, en el sentido que después se aclarara.

En realidad, la disparidad en la ubicacion de las reglas sobre el
incumplimiento no tiene mayor consecuencia practica, ya que en
todos los textos analizados el incumplimiento contractual es el
paradigma sobre el que se construye todo el nuevo sistema. De este
modo, con las adaptaciones que precise cada supuesto concreto,
puede ser extendido a cualquier incumplimiento de otro tipo de
relaciones obligatorias, como més adelante se comentaré.

3. EL NUEVO CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO

3.1 INNOVACION RESPECTO AL CODIGO CIVIL VIGEN-
TE. LAS EXPLICACIONES DE LA EXPOSICION DE
MOTIVOS

Al modo que sucede en los textos internacionales en los que este
se inspira, comenzando por la CISG que fue la que realiz6 el cam-
bio de paradigma, el concepto de incumplimiento que adopta la
PM 2023 constituye una categoria central en el nuevo sistema desti-
nado a conformar una teorfa general de la obligacion y del contra-
to!4. Con idéntica inspiracion, la PM 2023 pretende recoger de

11" FLOUR; AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1059, explicando este tdltimo las razones del
cambio.

12 FLOUR; AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1060.

13 «L‘inéxecution de l’obligation contractualle et ses conséquences», cuya regula-
cién se divide en «L inexécution imputable au débiteur» (arts. 5.82 a5.98) y «L’inexécution
qui n’est pas imputable au débiteur» (arts. 5.99 a 5.102); y de modo un tanto reiterativo,
«L’inexécution de I’obligation» (art. 5.224) distinguiendo a continuacién «L’imputabilité
de l'inexécution» (art. 5.225 ss). La explicacion de esta duplicidad, en GEORGE; COLSON;
CATALDO, FOSSEPREZ, 2023, p. 399.

14 KLEINSCHMIDT, 2018, p. 1077.
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forma ordenada y coherente las consecuencias o remedios del
incumplimiento, sede donde se toman en consideracidn las circuns-
tancias que adornan cada uno de los incumplimientos posibles.

La pieza central que constituye el nuevo incumplimiento viene
a sustituir al patrén codificado que, en realidad, estaba en este
punto bastante falto de sistema!>. Como corresponde a la tradicién
romana recogida en los modelos de los Codigos civiles decimoné-
nicos, el Codigo civil espafiol vigente reconoce sin demasiado
orden y de manera incompleta distintas modalidades de incumpli-
miento, cada una de las cuales obedece a una serie de causas con-
cretas '°. Asimismo, con exigua organizacion, regula las particula-
res consecuencias de esas modalidades, para lo que se otorga
singular relevancia al criterio de la culpa del deudor como tecla
para ampliar o agravar sus efectos!’. Algunas consecuencias se
sittian en lugares dispersos (por ejemplo, la resolucién) e incluso
ciertas normas sobre tales consecuencias estdn ubicadas fuera del
Cadigo; en concreto, en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Frente a este modelo espafiol, propio del sistema tradicional
continental que a la hora de considerar el incumplimiento pone el
acento en los deberes de conducta del deudor, se dice que el mode-
lo angloamericano, no sin matices, sitda su fulcro en la exigencia
de satisfaccion del interés del acreedor!8. Los textos internaciona-
les del moderno Derecho de contratos tratan de establecer un puen-
te entre ambos modelos, si bien en esta materia concreta se aproxi-
man maés al segundo por resultar, a la postre, mas sencillo y util,
tanto para detectar el incumplimiento, como para ordenar sus con-
secuencias.

Y esta es la senda que parecen seguir las propuestas de Moder-
nizacion del Cédigo civil de 2009 y 2023 que, por ello, pudieran

15 Como dice MORALES MORENO, 2006, p. 23, las normas del Cédigo civil sobre el
incumplimiento ni son claras, ni constituyen un bloque normativo bien articulado.

16 Se hace eco de ello la Exposicién de Motivos de la PM de 2009 cuando en su
apartado VIII sefiala: «Especialmente insuficiente ha demostrado ser, a lo largo de muchos
afios de practica juridica, en los c6digos decimonénicos el tratamiento de los incumpli-
mientos contractuales. Carecen en ellos de regulacion especial y de perfiles definidos y
tampoco se encuentran arménicamente organizados los remedios y acciones que frente a
los incumplimientos puede ejercitar quien los padece, aunque deba decirse, en descargo de
los codificadores espaiiolas (sic) que problemas muy similares se han suscitado y conti-
ndan suscitindose en muchos ordenamientos europeos que tantas veces se han denomina-
do como modernos y progresistas».

17 Roca Trias, E., 2024, p. 124, «Solo debo advertir que en nuestro Cédigo no hay
una normativa unitaria sobre el incumplimiento de los contratos, lo que algunas veces
genera la normal inseguridad derivada de la dificultad de determinar la norma aplicable, ni
tan solo existe una definicion de incumplimiento, ni de las situaciones que lo producen.
Este es el punto que la jurisprudencia ha debido elaborar, mal que bien, para obtener por al
menos una solucién razonable a los casos».

18 Explican ambos modelos, DiEz-PicAzo; Roca TrfAs, MORALES MORENO, 2002,
pp- 318 ss.
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parecer a primera vista extremadamente innovadoras. Sin embar-
go, aunque la novedad es radical si se compara con el texto del
Cddigo, lo cierto es que no supone, ni mucho menos, una verdade-
ra ruptura con el Derecho espafiol actualmente vigente 1. Al con-
trario, nos hallamos ante una regulacién expresamente recogida
tanto por la CISG, que forma parte del ordenamiento espaiiol
desde 1991, como por el legislador interno en el &mbito de los con-
tratos con consumidores (TRLGDCU). Es mas, en buena medida
en ambas propuestas se plasma una idea que tiene en nuestra litera-
tura juridica rompedoras referencias que, en algunos casos, supe-
ran con creces tres décadas de antigiiedad?’ y que ya estd perfecta-
mente asumida por la jurisprudencia cuando aplica el desordenado
Derecho comin de contratos contenido en el Cédigo de 188921,

Con todo, no seria acertado minimizar la trascendencia del
cambio que ahora se pretende, pues es, sin duda, un cambio muy
relevante. De su importancia da buena cuenta la Exposicion de
Motivos de la PM 2023 que le dedica los parrafos que me permito
transcribir a continuacion.

El Capitulo VI, dedicado al incumplimiento, es uno de los mds
innovadores con relacion al decimondnico texto actualmente
vigente. Adopta, al igual que sucedia en la PM 2009, un concepto
unitario y neutral del incumplimiento de la obligacion, en linea
con los textos modernos sobre Derecho de contratos de dmbito
transnacional y comparado. Ello implica la desaparicion de algu-
nas figuras tradicionales como la imposibilidad inicial, la mora o
el cumplimiento defectuoso, que quedan ahora embebidas en la
mds general del incumplimiento. Ademds, se recogen los remedios
o consecuencias del incumplimiento del contrato que permiten al
contratante insatisfecho, segiin las circunstancias en que dicho
incumplimiento se hubiera producido, exigir el cumplimiento de la
obligacion, reducir el precio o su otra contraprestacion no pecu-
niaria, suspender el cumplimiento de su obligacion, resolver el
contrato y exigir indemnizacion de los daiios que el incumplimien-
to le haya producido. En la disciplina de estos remedios, se han

19 De forma similar, respecto del Cddigo civil chileno, VIDAL OLIVARES, 2018,
pp. 447-474.

20 Me refiero a los trabajos de PANTALEON PriETO, ADC, 1991, pp. 1019-1091 y
PANTALEON PRIETO, ADC, 1993, pp. 1719-1746. Junto con los de MORALES MORENO que
de modo reiterado se citan en esta contribucién y GOMEZ POMAR, InDret, 2007, pp. 1-49,
quienes pueden considearse las referencias doctrinales espaiiolas inspiradoras del nuevo
modelo de incumplimimento.

21 Como dice DEL OLMO GARCiA, 2022, pp. 853-891, espec. p. 854: tanto es asi que
puede decirse que el nuevo modelo no estd en el Cédigo civil espafiol, pero si en el Dere-
cho privado espaiiol (en la CISG, TRLGDCU, CCCat) y en la doctrina y la jurisprudencia;
ya antes, MORALES MORENO, 2006, pp. 36 ss.; GARciA PEREZ, 2011, pp. 330-368.
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seguido las pautas marcadas por el moderno Derecho de contratos
y por la PM 2009, en buena medida recibidas ya por nuestra juris-
prudencia. En cuanto al remedio de la indemnizacion de daiios, la
PM 2023 utiliza, como hace la PM 2009, el criterio de imputacion
determinado por la esfera de control. Esto implica, sin duda, cierto
grado de objetivacion de la responsabilidad contractual; pero
debe tenerse en cuenta que el dmbito de la esfera de control no
puede ser el mismo para un empresario que contrata con otro
empresario o con un consumidor o usuario, que para un particular
que contrata con otro particular. Se aniade, asimismo, una regla
por la que estos remedios previstos para el incumplimiento del
contrato son aplicables al de otras relaciones obligatorias, en la
medida en que resulten adecuados a la naturaleza de cada una de
ellas. En este punto, se ha introducido también la estimacion del
dafio pactada anticipadamente, lo que supone una modificacion
importante con relacion a la PM 2009, que regulaba el tema de las
clausulas penales de modo separado tras las clases de obligacio-
nes. Considerando que su funcion principal es la estimacion ex
ante del daiio, y sin perjuicio de reconocer otras funciones como la
presuntiva del daiio o la penal, se ha entendido preferible regular
esta figura en la sede del incumplimiento y sus remedios; en con-
creto, en el de la indemnizacion de daiios. En coherencia con la
nueva concepcion del incumplimiento y sus remedios, se suprimen,
por innecesarias, las normas contenidas en el articulo 1452 CC
sobre transmision del riesgo en el contrato de compraventa.

A partir de aqui, este trabajo se destinard, principalmente, a
desarrollar las ideas contenidas en las lineas que se acaban de
reproducir, con el fin de hacer mas comprensible el contenido de
las disposiciones de la PM 2023 sobre el incumplimiento y, en su
caso, precisar algunas cuestiones.

3.2 CONCEPTO UNITARIO Y NEUTRAL DEL INCUMPLI-
MIENTO DE LA OBLIGACION

3.2.1 En el ambito comparado e internacional

La Exposicién de Motivos de la PM 2023, después de destacar
su cardcter innovador en este punto, afirmacién que hay que enten-
der en el sentido ya indicado, explica que, al igual que su preceden-
te de 2009, esta adopta un nuevo concepto de incumplimiento que
califica de unitario y neutral. Ambos adjetivos merecen aclaracion:
se trata de un concepto unitario, porque todo lo que no se ajuste
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estrictamente al cumplimiento de lo pactado es incumplimiento??, y
es un concepto neutral o neutro? porque prescinde del criterio de la
culpa de quien lo haya causado. Ademads, aunque no se mencione de
modo expreso en el texto preliminar, lo cierto es que a los dos califi-
cativos sefialados se debe anadir un tercero: se trata también de un
concepto abstracto, porque su existencia no depende de las causas
concretas que lo hayan provocado, ya que tinicamente expresa que el
interés del acreedor no ha quedado satisfecho conforme a las expecta-
tivas del contrato (o de la relacién obligatoria). Ello es consecuencia
del nuevo sistema: como tantas veces le he oido decir al Pr. Morales
Moreno, ya no se trata de tipificar modalidades de incumplimientos
en particular (las causas concretas) sino de identificar el incumpli-
miento en general (la no satisfaccion del interés protegido por el con-
trato) para ofrecer los posibles remedios cuyos requisitos si pueden
contemplar causas concretas (reminiscencia de los antiguos tipos de
incumplimientos y reordenacién de parte de sus previsiones).

Ya se ha dicho que este modo de entender el incumplimiento
fue el acogido por la CISG y el que después han adoptado los tex-
tos internacionales mas representativos del nuevo Derecho de con-
tratos?4. Con independencia de su origen, lo cierto es que se ha
mostrado como una herramienta ttil para superar los problemas
planteados por el modelo romano reflejado en los cédigos deci-
mononicos, en el ya se ha dicho que coexisten normas generales
incompletas y lagunosas, con reglas especiales en materia de com-
praventa o de otros tipos contractuales, asi como otras redundan-
tes o dificilmente conciliables?>. Destaca entre las lagunas detec-
tadas el hecho de que la perspectiva subjetivista propia de este
modelo, basada en el presupuesto del incumplimiento del contrato
como un reproche de la conducta del deudor (culpa)?¢, dejaba

22 Decfa PANTALEON PRIETO, 1993, p. 1720: «la primera premisa de un Derecho del
incumplimiento contractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la prevision
de una disciplina sustancialmente unitaria para toda desviacién del programa contractual».

23 MORALES MORENO, 2009, p. 212.

2 Articulo 1:301 (4) PECL, que se reproduce en la nota 54, y articulo 7.1.1. PICC;
sobre este dltimo, SCHELHAAS, 2015, p. 831, resalta particularmente el caracter unitario
compartido por los sistemas juridicos mas modernos. Cf. también, articulos II1.-1:102 (3)
DCFR y 87 CESL.

25 Para el caso del BGB, KLEINSCHMIDT, 2018, p. 1078; para el francés, FLOUR;
AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1062; para el espafiol, MORALES MORENO, 2006, p. 25.

26 Como recuerda MORALES MORENO, 1998, p. 290, «En los denominados sistemas
continentales (latinos o germanicos), entre los cuales ha de incluirse el nuestro, el contrato,
al menos el contrato obligacional, se concibe prioritariamente como un vinculo que genera
deberes. La lex contractus, en palabras de Larenz, es «primariamente (...) una norma
segun la cual tiene que dirigir su conducta el obligado. Tal punto de partida determina una
importante consecuencia: la responsabilidad contractual tiende a ser construida con cierta
dosis de subjetivismo, fundada en el incumplimiento de deberes contractuales, es decir, de
reglas de conducta impuestas a los contratantes bajo el presupuesto de la culpabilidad
(incumplimiento reprochable al deudor)».
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fuera del foco todas aquellas causas de insatisfaccion del interés
del acreedor que no eran propiamente incumplimiento de los
deberes contractuales?’.

Se explica asi que en los Cédigos civiles nuevos o recientemen-
te modernizados el concepto de incumplimiento de los textos inter-
nacionales haya sido utilizado como guia o inspiracién, aunque lo
cierto es que su recepcién no ha sido tan completa como se ha
dicho en ocasiones. Més bien puede decirse que ha sido acogido de
manera desigual en unos y otros, como enseguida veremos al men-
cionar los mads significativos.

Siguiendo un orden cronoldgico, el concepto general de
incumplimiento se acoge con toda su amplitud en el inicio del arti-
culo 6:74.1 del CC neerlandés de 1992 cuando comienza diciendo
que «Every imperfection in the compliance with an obligation is a
non-performance of the debtor...»?8; se considera que el término
es unitario y neutral en el sentido de que describe tanto el incum-
plimiento excusable como el no excusable?.

No es esta la opcion del BGB tras la reforma de 2002. Ya se ha
apuntado que este codigo parte de la idea de Pflichtverletzung o lesion
del deber (cf. § 280.1), el cual, aunque comprenda los distintos tipos
de incumplimientos, parece mas proximo al breach of duty o breach
of contract inglés que al de non-performance de los textos moder-
nos30. De algtin modo esta opcidn exige distinguir entre los distintos
tipos de lesion, hasta el punto de que algunos autores alemanes consi-
deran que el nuevo régimen del BGB debe ser considerado como un
sistema mixto entre el anterior, que se basaba en los distintos supues-
tos de hecho —imposibilidad, mora, y en ciertos casos prestacién
defectuosa y lesion de deberes de proteccion—, y el nuevo Derecho de
contratos, basado en las consecuencias juridicas3! o en el resultado32.

27 MORALES MORENO, 1998, p. 290; DiEz-Picazo; RocA TriAS, MORALES MORE-
No, 2002, pp. 318 ss.

28 Aunque la rdbrica del articulo 6:74 sea «Requirements for a compensation for
damages», pues el precepto no pretende definir el incumplimiento sino describirlo con
objeto de regular el asunto sefialado en la rdbrica.

2 Swrts, 2002, p. 327.

30 Senalando que los PICC no contienen referencia expresa al conepto de breach of
contract, dice FURMSTON, 1992, p. 671, «Rather, the Principles have chosen to talk of per-
formance and non-performance. Non-performance, however, is not the same as breach
since it may be excused. Breach of contract, in the common law sense, is non-excused
non-performance within the Principles»; en la p. 672 el autor afiade: «What are the conse-
quences of not employing the concept of breach but talking rather of performance and
non-performance. The most obvious consequence is that for many purposes the same rules
can be used for excused and non-excused non-performance. This is most obviously the
case in relation to termination...».

31 En la terminologia de LOOSCHELDERS, 2021, p. 281.

32 En la explicacion de KLEINSCHMIDT, 2018, p. 1081, quien considera que el nuevo
modelo alemdn no se basa en el resultado, sino en la conducta del deudor, lo que plantea a
su juicio obstaculos insalvables en el caso de la imposibilidad inicial.
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Por su parte, el Code francés reformado en 2016-2018 no se
ocupa demasiado de la nocion de «inexécution» que no llega a defi-
nir. El nuevo articulo 1217, bajo la rdbrica L inexécution du con-
trat, se limita a evocar a «La partie envers laquelle | ’engagement
n’a pas été exécuté, o l’a été imparfaitement», lo que conduce a la
doctrina a considerar que el término engloba tanto los casos en los
que el deudor no hace nada en absoluto, como aquellos de ejecu-
cién imperfecta o ejecucion no conforme. Estiman también que el
retraso en la ejecucion es un caso de ejecucion imperfecta33. No
obstante, esa misma doctrina entiende que el articulo 1218 del
Code, que define la fuerza mayor contractual, obliga a distinguir
dos formas de inejecucion: una no imputable al deudor, que descar-
tarfa, en principio, las sanciones previstas para el caso de inejecu-
cién —pero veremos que no todas—, y otra imputable al deudor que
las abriria34. Ademads, segun ciertos autores galos, el legislador
francés ha mostrado la voluntad de mantener una concepcion tradi-
cional de las normas del incumplimiento que lo aparta de los mode-
los del CISG y del soft law internacional, en la medida en que estdn
mds ligadas a las sanciones al deudor que a la satisfaccién de las
expectativas del acreedor.

Por su parte, ni describe, ni define, ni delinea de ninguna mane-
ra la nocién de inejecucion de la obligacién o de inejecucion de la
obligacion contractual el nuevo Cédigo civil belga, después de la
ley de reforma de las obligaciones y contratos que entré en vigor
en 2023. Este texto tiene la particularidad de aludir expresamente a
la inejecucién imputable al deudor (arts. 5.224 y 5.83) y de dar una
definiciéon de imputabilidad (art. 5.225); no obstante, regula como
supuestos de no inejecucién no imputable al deudor la fuerza
mayor (art. 5.228) y el cambio de circunstancias (art. 5.74).

En consecuencia, parece que el Code francés, y en mayor medi-
da el belga, no terminan de aceptar hasta sus ultimas consecuencias
la nota de neutralidad que se predica del moderno concepto de
incumplimiento propio de los textos internacionales mas sefieros.
Asimismo, en el BGB el concepto no es tan unitario y abstracto
como en estos ultimos. Tampoco en el Derecho inglés que, a pesar
de haber actuado como la aparente directriz del nuevo sistema, sus-
tenta un concepto de breach of contract en el que no tiene cabida
las situaciones en las que existe una causa de exoneracién del

3 FLOUR; AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1061.

34 FLOUR; AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1060; lo cierto es que tanto la suspension del
cumplimiento, como la resolucién y la reduccion del precio se pueden utilizar también en
caso de incumplimiento no imputable.

35 CHANTEPIE, LATINA, 2018, p. 559.
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deudor3¢; esta separacion obligaria ademads a introducir en el discur-
so la frustration como fenémeno distinto al breach of contract?’.

Con estos antecedentes, trataré de mostrar seguidamente como
se plasma en la PM 2023 el nuevo concepto de incumplimiento, al
cual ya hemos dicho que si adjuntamos las notas de unitario, abs-
tracto y neutral en los sentidos antes explicados.

3.2.2 Enla Propuesta de Modernizacion de 2023

Segun el 1171.1 PM 2023, que encabeza el capitulo relativo al
incumplimiento, «Hay incumplimiento cuando el deudor no ejecu-
ta exactamente la prestacion debida o cualquier otra exigencia de
la relacion obligatoria y, como consecuencia, el acreedor no satis-
face su interés conforme a esta».

Por lo tanto, a diferencia de lo que sucede en el Cédigo civil
vigente, no se hacen diferencias entre el cumplimiento inexacto, la
mora, la imposibilidad, o cualquier otro modo de apartarse del
disefio obligacional; incumplir es exactamente lo contrario de cum-
plir y, en consecuencia, estamos ante una figura unitaria.

La PM 2023 califica como incumplimiento la no ejecucion
exacta de la prestacion debida, expresion esta que sustituye la
mencion a la «prestacion principal» contenida en la PM 2009. El
cambio pone de relieve que puede acarrear el incumplimiento tanto
lo que suceda con la prestacion principal como la falta de ejecucién
exacta de deberes de prestacion de cardcter accesorio. Entre otras
cosas, la prevision es ttil porque no siempre serd sencillo distin-
guir qué es lo principal y qué lo accesorio en la prestacién debida,
diferencia sobre la que volveré.

Ademds, el precepto considera incumplimiento la no ejecucién
exacta de «cualquier otra exigencia de la relacion obligatoria»,
expresion que sustituye a la contenida en la PM 2009 que se referia
a «cualquier otro de los deberes»3%, y que a primera vista puede
causar alguna perplejidad. Para explicarla he de traer a colacion el

36 Aunque, como sefiala MORALES MORENO, 1998, p. 291 la nocién de «breach of
contract» agrupa a todos (o casi todos) los problemas referentes a la falta de realizacién o
ejecucion de los términos del contrato, tales como ausencia de cumplimiento, cumplimien-
to defectuoso, retraso, etc. El mismo autor explica que la diferencia entre breach of con-
tract, que no se produce si existe causa que la justifica, e incumplimiento, que si puede
producirse a pesar de ello, puede estar en que el efecto natural de aquella es la indemniza-
cién de dafios, razén por la que el concepto se construye a medida de este concreto reme-
dio (MORALES MORENO, 2014, p. 32-33).

37 Unas notas diferenciando ambos conceptos en CARTWRIGHT, 2013, p. 256.

38 Sefialaba MORALES MORENO, 2014, p. 28 que la definicién de incumplimiento de
la PM 2009, en lo que se referia al incumplimiento de deberes, no correspondia a la verda-
dera idea de incumplimiento subyacente en la Propuesta, razén por la que debia ser supe-
rada.
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concepto de obligacién que se desprende de los apartados 1y 2 del
articulo 1088 PM 202339, de los cuales el referido 1171.1 se puede
considerar un reflejo.

Segun el articulo 1088.1 PM 2023 «En virtud de una obliga-
cion, el acreedor tiene derecho a exigir al deudor una prestacion»,
y conforme al articulo 1088.2, «El deudor estd obligado a cumplir
la prestacion y actuar con el cuidado necesario para no daiar al
acreedor». De ambas reglas se deriva la diferencia entre el deber
del deudor de cumplir la prestacién, por un lado, y el de actuar con
el cuidado necesario para no dafar al acreedor, por otro*%. Con
esto, la PM 2023 acoge la diferenciacion entre deberes de presta-
cién y otros deberes o exigencias de conducta que no son genuina-
mente prestacionales, pero cuya infraccion también puede generar
incumplimiento.

Ya hemos dicho que los deberes de prestacion se dividen en
principales o accesorios*!. Por su parte, los deberes no prestaciona-
les pueden ser de diferentes tipos+2: deberes de cuidado, de infor-
macion, de confidencialidad, de seguridad, de lealtad o de otro
tipo, que imponen a cada una de las partes el de evitar dafios a la
otra*3. Especial consideracion merece el deber de colaboracion

39 A diferencia de lo que sucede con el articulo 1088 CC vigente que, como sefala
DiEz-Picazo, no suministra un concepto de lo que la obligacidn sea, sino que se limita a
enumerar sus posibles contenidos (DfEz-Picazo, 2008, p. 63).

40 Inspirado en el § 241 BGB que reconoce dos categorias de deberes derivados de
la relacion obligatoria: los deberes de prestacion y los deberes de proteccion, cuya diferen-
ciacion expresa se produce en la ley de Modernizacién del BGB (SchuldRModG), siendo
considerado uno de los aspectos mds relevantes de la reforma del BGB que entr6 en vigor
en 2002 por CABANILLAS SANCHEZ, 2022, pp. 113-146, espec. p. 114. Vid. también,
EBERSs, 2003, ADC, p. 1577, donde pone el siguiente ejemplo: si el vendedor entrega un
electrodoméstico impecable, pero en su instalacién golpea el mobiliario del duefio de la
casa, en este comportamiento cabe apreciar incumplimiento, que seria sancionable segtin
las normas de la responsabilidad contractual. Segtin un destacado representante de la doc-
trina alemana, mientras los deberes de prestacion se dirigen a un cambio de la situacién de
los bienes, los deberes de proteccion deben preservar de perjuicios la actual situacién de
los bienes de los implicados, es decir, proteger el interés de integridad (LOOSCHEL-
DERS, 2021, p. 63).

41 Siguiendo la descripcién de LOOSCHELDERS, ibid., los deberes principales de pres-
tacién caracterizan la singularidad y el tipo de la correspondiente relacidn obligatoria;
afiade que en los contratos bilaterales los deberes principales de prestacion se encuentran
en la relacion de intercambio; por su parte, los deberes accesorios de prestacion se refieren
a los deberes principales y deben favorecer y propiciar su cumplimiento, no persiguen
ningtin objetivo independiente sino que tienen una «funcién de servicio», y pueden nacer
de los propios pactos entre las partes, de las reglas de interpretacion integradora y del prin-
cipio de buena fe.

42 Para LOOSCHELDERS, 2021, p. 67, la relacion obligatoria no se agota en deberes de
prestacion, sino que también incluye para ambas partes deberes de respeto de los bienes
juridicos e intereses de la otra parte (§ 241 II). Estos deberes deben proteger el interés de
integridad del cocontratante y por ello se denominan deberes de proteccion.

43 Sefiala MORALES MORENO, 2009, pp. 205-206, que el contrato también ordena el
riesgo de posibles dafios a otros bienes. El cumplimiento del contrato supone, a menudo,
una puesta en riesgo de otros bienes de los contratantes. Por ejemplo, el riesgo para la
salud de un tratamiento médico incorrecto, el riesgo de que el arrendatario cause dafio a la
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entre las partes** que, con mayor o menor amplitud, evoca una
vision solidaria del contrato, segtin la cual las partes buscan un fin
comun, y que es opuesta al modelo antagonista en el que cada parte
busca exclusivamente su propio interés, vision solidaria que no ha
dejado de suscitar criticas entre los autores®.

Si me interesa apuntar, de momento, que estamos ante deberes
bidireccionales, que corresponden tanto al deudor como al acree-
dor, lo que no refleja de todo bien la PM 2023, pues el articu-
lo 1088. 1 y 2 se refiere solo al deudor, aunque en breve se citard el
precepto que hace alusion al acreedor.

Lo cierto es que el incumplimiento puede derivar de la infrac-
cién de cualquiera de los antedichos deberes no prestacionales, a
los que 1a PM 2023 se refiere como «cualquier otra exigencia de la
relacion obligatoria». Entre otras consecuencias, de este plantea-
miento se desprende la naturaleza contractual de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de los deberes que no son genuina-
mente prestacionales*®.

La PM 2023 introduce en el reproducido articulo 1171.1 otra
novedad respecto de su precedente de 2009: se considera un rasgo
caracteristico del concepto de incumplimiento que, como conse-
cuencia de la infraccidn de los deberes sefialados por parte del deu-
dor, el acreedor no vea satisfecho su interés en la obligacion. Esta
ultima frase incide sobre los contornos del derecho del acreedor
que, como se apuntaba al mencionar la evolucién del sistema, se
desplaza desde el derecho a obtener del deudor un determinado
comportamiento, al derecho a que su interés en el cumplimiento se
vea satisfecho o logrado de cualquier manera“’. Esto supone la
asuncion de un concepto mas abstracto de incumplimiento que el
que se mantiene, por ejemplo, en el BGB, ya que, como he reitera-
do, no resulta dependiente de las causas que lo provocan y si del
resultado alcanzado.

Nada se dice en el primer apartado del articulo 1171 PM 2023
de la culpa del deudor en la inejecucién de la prestacion o de otros
deberes no prestacionales; tampoco se menciona en este precepto
lo que los nuevos regimenes francés y belga tratan como summa

cosa arrendada, el riesgo de dafiar el objeto que debe ser reparado. El contrato justifica la
puesta en riesgo de estos bienes; ofrece la medida de esa puesta en riesgo; y marca las
pautas sobre la gestion de esos riesgos (deberes de cuidado) y la distribucién del dafio que
pudiera eventualmente producirse.

44 Sobre el cual vid. infra.

4 ScHMIDT, 2018, pp. 158-159.

46 CABANILLAS SANCHEZ, 2022, pp. 116 ss. refleja la discusion existente en la doc-
trina y jurisprudencia espafiola sobre el cardcter contractual o extracontractual de la infrac-
cion de estos deberes no prestacionales.

47 Vid. el reflejo de la polémica en torno a la incidencia del fin o interés en la obliga-
cién, recogida por Diez-Picazo, 2008, p. 117.
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divisio: el cardcter imputable o no imputable del incumplimiento
del deudor“8. La opcién de la PM 2023 confirma el tercero de los
calificativos aludidos mds arriba: el cardcter neutral del concepto
de incumplimiento sustentado que prescinde totalmente de la cul-
pabilidad del deudor. Por lo tanto, es 16gico que de modo lapidario
el 1171.2 PM 2023 afirme que «Existe incumplimiento, aunque
este no sea imputable al deudor». Otra cosa es que en la PM 2023
los remedios o consecuencias del incumplimiento en cuestion sean
unos u otros en funcién de la culpa o de otros criterios que se esta-
blezcan, como en otro momento se verd. Pero, en cualquier caso, se
ha de resaltar que al menos algunos de los remedios estaran dispo-
nibles aunque no exista imputabilidad al deudor, lo que a primera
vista pudiera distanciar la PM 2023, por ejemplo, de las reglas del
Code francés reformado, y mds claramente atn, del belga4?; inclu-
s0, como se ha dicho, del Derecho inglés0.

Avanzando un poco mds, la PM 2023 no circunscribe el incum-
plimiento a la actuacion del deudor, sino que también considera
como tal la falta del deber de colaboracion del acreedor en la eje-
cucion de la prestacion (art. 1171.3). La regla se sitia en la senda
de la tradicion civilista de la llamada mora creditoris, aunque pare-
ce ir més alld de esta’!. Asi, abarca tanto la prohibicién al acreedor
de obstaculizar de cualquier modo el cumplimiento del deudor —
por ejemplo, negando al prestador de servicios el acceso al lugar
donde deben realizarse estos o no recibiendo injustificadamente la
mercancia que se pretende entregar—, como la exigencia de con-
ductas activas por parte del acreedor, como pudiera ser el suminis-
tro de datos o informaciones necesarias para que el deudor pueda
cumplir, entre otros muchos supuestos. En esencia, esta disposi-
cidn significa que el acreedor también puede ocasionar el incum-
plimiento, situacion que no se hallaba explicitada en la PM 200952,
como tampoco se hizo después en el DCFR33.

48 Para el Cédigo belga, GEORGE; COLSON; CATALDO, FOSSEPREZ, 2023, p. 399.

49 (Cf. los ya citados articulos 5.224 y 5.83 CC belga, que aparentemente solo abren
su panoplia de sanciones en caso d’inexécution imputable au débiteur; cf. NINANE, GER-
MAIN, 2023, pp. 435 ss.

50 En los comentarios a PECL se explica que en Derecho inglés no se produce
breach of contract si existe una causa de exoneracién del incumplimiento, como por ejem-
plo la frustration; no es en cambio lo que afirma K61z, 2017, pp. 242-243.

5t Scamipt, 2018, p. 158.

52 Roca Trias, 2024, p. 129, sefiala que el supuesto no aparecia directamente men-
cionado en la PM 2009 como tal supuesto, aunque en opinion de la autora, podia conside-
rarse incluido en el segundo apartado del articulo 1188, que decia: «Nadie podrd invocar
el incumplimiento que haya sido causado por la accion u omision del que lo invoque».
Mas adelante se volverd sobre esta regla.

33 Las definiciones de cumplimiento e incumplimiento, respectivamente recogidas
en el articulo I11.-1:102 (2) y (3) DCFR, no mencionan en ningtin momento al acreedor.
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Enrealidad, laregla citada contenida en el articulo 1171.3 PM 2023
parece inspirada en el articulo 1:301 (4) PECL>4, si bien no es del todo
coincidente con ella pues esta dltima no hace referencia explicita al
acreedor, aunque sin duda incluye la infraccion del deber de ambas
partes de cooperar como un supuesto de incumplimiento>.

Lo que en este punto me interesa destacar es que en el articu-
lo 1171.3 PM 2023 la colaboracion del acreedor se disefia como
verdadero deber y no como una mera carga, apartandose con ello
de nuestra doctrina mds conspicua’®. Este disefio, tal y como ha
sido plasmado en la PM 2023 de una manera ciertamente original
respecto a los sistemas vecinos, plantea alguna perplejidad que me
permito expresar a continuacion.

La primera es que, si en verdad esa es la calificacién merecida, se
deberfa haber incluido el deber de colaboracién o cooperacion del
acreedor de manera expresa en la disposicion general destinada a
positivizar el concepto de obligacion (el ya citado articulo 1088
PM 2023), lo cual, tal y como hemos comprobado, no se ha hecho.

La segunda, me parece que también se deberia incluir en el
concepto de incumplimiento la falta de colaboracion del acreedor
en la ejecucion de deberes no genuinamente prestacionales. Como
antes se apuntd, estos deberes son bidireccionales, lo cual se refleja
de modo muy imperfecto en la PM 2023, a diferencia de lo que
sucede en el que parece haber sido su modelo, el varias veces cita-
do articulo 1301 (4) PECL.

La tercera, es que no estd claro si en este caso, a diferencia de lo
que se ha dicho en relacion con el deudor, la violacién del deber de

5 Norma general donde se contienen los significados de algunos de los principales
términos utilizados en los PECL, y en cuyo punto 4 se dice: « ‘non-performance’ denotes
any failure to perform an obligation under the contract, whether or not excused, and inclu-
des delayed performance, defective performance and failure to co-operate in order to give
full effect to the contract»; en consecuencia, la violacién del deber de cooperar, que previa-
mente los propios PECL enuncian en el articulo 1.202, se califica de verdadero y propio
incumplimiento, a diferencia de lo que sucede en el III.— 1:102 (3) DCFR que no hace
referencia a este deber de cooperar, aunque si establece con caracter general que el concep-
to de non-performance incluye «any other performance which is not in accordance with
the terms regulating the obligation», aunque luego se incluya en el II. —1:104 DCFR.

55 Con carécter bilateral la cooperacion entre deudor y acreedor se impone también
como deber en el articulo 5.1.3. PICC, y en el ya citado articulo II.-1:104 DCFR. En cam-
bio, la mayor parte de los ordenamientos nacionales no han introducido una norma similar,
aunque si manifestaciones concretas de este deber mutuo de colaboracién o cooperacion,
ademas de derivarlo del principio general de buena fe (ScHMIDT, 2018, pp. 157-158).

56 Para DiEz-Picazo, 2008, p. 136, la colaboracién del acreedor para que el deudor
pueda ejecutar la prestacién no es un deber del acreedor; no engendra un deber de presta-
cién a su cargo, porque generalmente el deber del acreedor es pagar la contraprestacion, ni
tampoco un deber accesorio de proteccién, porque en ningtin caso pueden aplicarse las
consecuencias propias del incumplimiento. Considera, en general, mas acertada la vision
tradicional e innecesaria la configuracién del deber de colaboracién del acreedor como
verdadera obligacién, aunque admite excepciones tanto legales como convencionales,
ScHMmIDT, 2018, p. 160.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 827-862



El incumplimiento en la propuesta de modernizacion del Codigo civil... 845

colaboracidn tiene que ser imputable al acreedor para que pueda
considerarse en verdad incumplimiento. En la linea afirmativa se
sitda, por ejemplo, el Codigo neerlandés cuando tipifica la mora
creditoris®>’. La propia idea de colaboracion parece que apunta en
este sentido, mds cuando no hay un precepto similar al reproducido
articulo 1171.2 PM 2023 que se refiera al acreedor. Sin embargo,
tampoco parece sensato que cuando la falta de colaboracién del
acreedor sea totalmente fortuita —v.gr. no pudo aportar la informa-
cion al deudor porque estaba en coma tras un accidente— el deudor
no pueda utilizar determinados remedios.

En realidad, la calificacién como obligacion del llamado deber
de colaboracion del acreedor supone que su violacion constituye
un verdadero y propio incumplimiento, lo que nos lleva a preguntar
por los concretos remedios que puede tener a su alcance el deudor
de la obligacion principal en tal situacion. Al respecto el articu-
lo 1187 PM 2023 se pronuncia expresamente cuando, después de
sancionar en su apartado 1 que «El acreedor tiene derecho a la
indemnizacion por los dafios que le cause el incumplimiento del
deudor», indica en el 2 que «El deudor también tiene derecho a ser
indemnizado por los daiios que se cause el incumplimiento del
deber de colaboracion del acreedor». Aunque nada se dice del
resto de los remedios ante el incumplimiento recogidos en la Pro-
puesta, no parece descabellado considerar que el deudor podra sus-
pender su propio cumplimiento o incluso resolver el contrato cuan-
do el incumplimiento del deber de colaboracion de la otra parte
merezca la calificacion de esencial; en cambio, aunque en teoria
ese mismo deudor pueda exigir el cumplimiento especifico del
deber de colaboracidn, si este no se produce voluntariamente no le
quedard mas opcion que recurrir a los otros remedios.

El cuarto y ultimo apartado del articulo 1171 PM 2023 pretende
redondear la nocién de incumplimiento, con el siguiente tenor lite-
ral: «Nadie podrd invocar el incumplimiento que haya sido causado
por su accion u omision» 38, Esta regla viene a significar que la parte
que ha causado el incumplimiento de la otra (y aqui si se refleja la
bidireccionalidad antes omitida o, cuando menos, deficientemente
expresada), sea por su propio comportamiento 0 sea por su omision,

57 Article 6:58 «Creditor himself prevents the performance of the debtor’s obliga-
tion»: «The creditor defaults (gets in default himself) when the debtor is unable to perform
the obligation because the creditor does not grant the necessary assistance for this purpo-
se or because of another obstacle on the side of the creditor, unless the cause of the
debtor’s inability to perform cannot be attributed to the creditor».

58 Coincidente con el apartado segundo del articulo 1188 PM de 2009, que a su vez
puede considerarse inspirado en el articulo 80 CISG, conforme al cual: «Una parte no
podrd invocar el incumplimiento de la otra en la medida en que tal incumplimiento haya
sido causado por accion u omision de aquella».
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no puede exigir a esta tltima ninguno de los remedios derivados del
incumplimiento consecuente, que es lo que de manera més explicita
dicen tanto el articulo 8: 101 (3) PECL>° como el articulo 7.1.2
PICC% y III.-3:101 (3) DCFR®!; en palabras de Morales Moreno en
relacion el precepto homoélogo de la PM 2009, este no excluye la
idea de incumplimiento, pero le priva de operatividad juridica®2.

Es evidente que existe una estrecha relacion entre la dltima
regla reproducida y la que impone la necesaria colaboracion de las
partes en el cumplimiento de la obligacién, recogida en el apartado
anterior del mismo articulo (art. 1171.3). Sin embargo, ambas no
se identifican, pues una cosa es que una parte no colabore en el
cumplimiento de la otra, y otra diferente que su actitud sea la causa
del incumplimiento de esta ultima®. Por ejemplo, el acreedor ha
podido no suministrar al deudor determinadas informaciones que
este necesitaba para cumplir, a pesar de lo cual dicho deudor las ha
obtenido por otras vias y ha cumplido tempestivamente: en este
caso hay incumplimiento del deber de colaboracién del acreedor,
pero dicho incumplimiento no ha causado el de la otra parte.

Sin embargo, creo que no hay margen para contemplar que, a
pesar de cumplir escrupulosamente con su deber de colaboracion
en el sentido antes expresado (incluyendo su esfera de riesgo), el
acreedor haya podido causar el incumplimiento del deudor. Siendo
asi, de producirse el cumplimiento del deber de colaboracion del
acreedor, el deudor no podria en ninglin caso oponer que su propio
incumplimiento ha sido causado por el acreedor.

En cualquier caso, en virtud de este dltimo apartado, el incum-
plimiento del deber de colaboracién por parte del acreedor no solo
abriria al deudor la posibilidad de utilizar alguno de los remedios
frente al incumplimiento (articulo 1171.3), en la linea ya expresa-
da mas arriba, sino que también impediria que el acreedor pudiera
utilizar cualquiera de esos remedios a su favor frente al deudor

59 Articulo 8:101 PECL:«(3) A party may not resort to any of the remedies set out in
Chapter 9 to the extent that its own act caused the other party’s non-performance».

60 Articulo 7.1.2 PICC: «(Interference by the other party) A party may not rely on
the non-performance of the other party to the extent that such non-performance was cau-
sed by the first party’s act or omission or by another event for which the first party bears
the risk».

6l Articulo II.-3:101 (3) DCFR no recoge una redaccién bilateral, sino que establece
una regla de corresponsabilidad del acreedor: «The creditor may not resort to any of those
remedies to the extent that the creditor caused the debtor’s non-performance».

62 MORALES MORENO, 2014, p. 44. En cambio, para el comentarista del articu-
lo 7.1.2 PICC, cuando este articulo es aplicable, la conducta pertinente no se convierte en
un incumplimiento excusable, sino que pierde la condicién de incumplimiento (UNI-
DROIT, 2018, p. 246).

63 Como reconocia MORALES MORENO, 2014, p. 45, en relacion con el precedente de
la PM 2009, habria de existir una relacién de causalidad entre el incumplimiento alegado,
que no puede ser invocado, y la conducta del sujeto que lo invoca.
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(articulo 1171.4), lo que coincidiria con la idea de carga del acree-
dor y la tradicional sancién que lleva aparejada su violacion.

3.3 REGULACION ARTICULADA DE LOS REMEDIOS O
CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO Y ENUME-
RACION/. TRAZOS GENERALES Y REGLAS DE COOR-
DINACION

3.3.1 Enumeracion

Superando la construccién desmembrada o desarticulada propia
de los sistemas continentales® y, en consecuencia, de nuestro Cédigo
civil, la PM 2023 adopta el sistema de lista de remedios ante el incum-
plimiento propio de la mayoria de los textos modernos en materia de
contratos %, incluidos, entre los dltimos, los Cédigos civiles francés
o belga®’. No estd de mds apuntar que, aunque muchos de los textos
citados hasta ahora se inspiran en la CISG, aquellos mejoran la técni-
ca legislativa de esta al establecer el elenco de los remedios existentes
de modo previo a su regulacion y a continuacion de la definicién (o
intento de definicién) del concepto de incumplimiento®s.

En nuestra Propuesta este es el objetivo del articulo 1173
PM 2023, cuya ribrica es, precisamente, «Remedios» el destinado
a recogerlos, con el siguiente tenor:

1. En caso de incumplimiento del contrato podrd el contra-
tante insatisfecho ejercitar los siguientes remedios.:

1.°  Exigir el cumplimiento de la obligacion.
2.°  Reducir el precio.

64 En palabras de DiEz-PicAZO; RocA Trias, MORALES MORENO, 2002, pp. 319.

65 También la PM 2009, en su articulo 1190: «En caso de incumplimiento podrd el
acreedor, conforme a lo dispuesto en este Capitulo, exigir el cumplimiento de la obliga-
cion, reducir el precio o resolver el contrato y, en cualquiera de estos supuestos, podrd
ademds exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos».

6  Segiin CHANTEPIE, LATINA, 2018, p. 559, el hecho de que el nuevo articulo 1217
Code emplee la terminologia clasica de sanctions y no de remeédes no debe conducir a pen-
sar que se mantiene una concepcion tradicional del incumplimiento relacionada con la san-
cién del deudor mas que la satisfaccion del interés del acreedor. Es, en el fondo, y no tanto
en la terminologia utilizada, opinan los autores, donde debe juzgarse la modernidad del
texto. En FLOUR; AUBERT, SAVAUX, 2024, p. 1064, el dltimo autor estima que el término
sanction no tiene por qué tener una connotacion punitiva frente al deudor incumplidor.

67 Los articulos 5.224 y 5.83 utilizan el término sanctions; pero la ribrica que ante-
cede a este ultimo es «L’inexécution de I’obligation contractuelle et ses conséquences»
incluye la inejecucién imputable al deudor y la que no se le puede imputar.

68 Para Roca TRrias, 2024, p. 127, resulta un acierto la aceptacién del sistema que
distingue el incumplimiento de los remedios al incumplimiento, al considerar que uno de
los problemas que plantea la regulacién actual del Cédigo civil estriba precisamente en
esta superposicion entre el hecho y sus consecuencias.
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3.° Suspender el cumplimiento de su obligacion.

4.° Resolver el contrato.

5.°  Exigir indemnizacion de los daiios que el incumplimiento
le hubiera producido.

2. Los remedios que no sean incompatibles podrdn ser acu-
mulados. La indemnizacion de daiios es siempre compatible con
los demds remedios.

3. Los remedios previstos para el incumplimiento del contra-
to son aplicables al de otras relaciones obligatorias en la medida
en que resulten adecuados a la naturaleza de cada una de ellas.

De entrada, hay que recordar que la enumeracién conjunta de
los remedios no significa que todos ellos sean procedentes para
todo tipo de obligaciones y en todas las situaciones de incumpli-
miento. Bastaria sefialar, para comprobarlo, que la enumeracién de
los cinco remedios mencionados en el articulo 1173.1 PM 2023
estd pensada para una relacién surgida de un contrato bilateral, del
que nacen obligaciones sinalagmaticas, pues solo en este caso tie-
nen sentido la resolucion, la suspension del propio incumplimiento
o la reduccién del precio o de la contraprestacién que corresponda.
Por el contrario, tanto la pretensién de cumplimiento como la
indemnizacion de dafios pueden tener sentido también en obliga-
ciones unilaterales.

Pero, ademds, como se ha anticipado, es precisamente a la hora
de definir las circunstancias que permiten el recurso a los diferen-
tes remedios cuando, a partir del cardcter general, abstracto y neu-
tral del concepto de incumplimiento, se van concretando los requi-
sitos que van a posibilitar o no el recurso a cada uno de ellos®. Asi,
por ejemplo, de conformidad con el articulo 1181.1 PM 2023 el
incumplimiento que permite abrir paso a la resolucién ha de ser,
como regla de principio, esencial 7%; o la indemnizacion de dafios
no serd procedente cuando concurran ciertas circunstancias previs-
tas en el articulo 1191 PM 2023 que excepcionan la obligacion de
indemnizar.

En fin, que se puede decir que los remedios normativamente
articulados’! son, como bien dice Morales Moreno, el modo de
repartir entre los contratantes el riesgo del incumplimiento’2.

6  MORALES MORENO, 2014, pp. 31-32 y p. 57.

70 Aunque justo es reconocer que este precepto no resulta demasiado expresivo
sobre el significado del vocablo esencial, sobre todo si se compara con los textos que le
han servido de modelo, como el articulo 8:103 PECL o el II1:3:502 DCFR. La referencia
del articulo 1181.1 PM 2023 a «atendida la finalidad del contrato» resulta, con probabili-
dad, demasiado parca e insuficiente.

71" MORALES MORENO, 2014, p. 30.

72 MORALES MORENO, 2009, p. 208.
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3.3.2 Supuesta prioridad de la pretensiéon de cumplimiento

Aunque el parrafo inicial del articulo 1173 PM 2023 parece
dejar al contratante insatisfecho la facultad de elegir el remedio
ante el incumplimiento de la otra que mejor sirva a sus intereses,
el texto del articulo 1176 no solo se rubrica como «Presupuesto
para el ejercicio de otros remedios», sino que su contenido da una
mads que aparente prioridad a la pretension de cumplimiento sobre
el resto. Dice asi el precepto citado: «El acreedor que hubiere pre-
tendido el cumplimiento de una obligacion no pecuniaria y no
hubiere obtenido la satisfaccion de su derecho oportunamente o
dentro del plazo razonable que le hubiera fijado al deudor, podrd
ejercitar los restantes remedios de conformidad con las disposi-
ciones de este capitulo».

La norma no obliga al acreedor insatisfecho a exigir en primer
lugar y en cualquier circunstancia el remedio del cumplimiento —lo
que en algunos casos seria, ciertamente, absurdo—, pero si expresa
que cuando lo hace —se supone que porque todavia tiene interés en
dicho cumplimiento—, antes de recurrir a otros remedios puede
otorgar al deudor una udltima oportunidad de cumplir ofreciéndole
un tiempo suplementario que serd fijado por el propio acreedor,
luego del cual podra ejercitar los restantes remedios.

Para comprender lo que se me antoja el cabal alcance de la
regla reproducida conviene explicar que, contrariamente a lo que
se hace en el Derecho inglés o en los textos internacionales que
venimos barajando, los ordenamientos continentales més conoci-
dos hacen depender la reclamacién de dafios por incumplimiento
y la resolucién, bien de la previa puesta en mora del deudor
[art. 1231 Code civil francés?3, art. 6:265 (2) neerlandés, art. 5.231
belga7 o § 286 BGB, Mahnung], o bien del establecimiento de
un plazo suplementario para cumplir (Nachfrist, §§ 281 y 323
BGB), de modo que en este ultimo caso el deudor sea consciente
de que si no cumple en ese plazo adicional el contrato se extin-
guird y deberd pagar los dafios correspondientes. No obstante,
hay circunstancias en las que ni la mora previa ni el plazo suple-
mentario son precisos porque, por ejemplo, el deudor declara que
no cumplird o porque el cumplimiento se le ha hecho imposible o

73 En realidad, aunque el precepto se refiere tinicamente a la indemnizacién de
dafios y perjuicios, tanto compensatorios como moratorios, la puesta en mora es un
presupuesto necesario a para todas las sanciones derivadas del incumplimiento, salvo
para la excepcion de inejecucion, tal y como reconocen CHANTEPIE, LATINA, 2018,
p. 624.

74 La mora como presupuesto para la puesta en marcha de las sanciones previstas en
el nuevo CC belga, NINANE, GERMAIN, 2023, p. 437.
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porque el propio contrato establecia la fecha limite para el cum-
plimiento o porque es de interés de ambas partes la resolucién
inmediata’>, por mencionar algunas de las circunstancias mas
significativas.

Entiendo que el texto de la PM 2023 acoge la idea del plazo
suplementario para el cumplimiento, aunque no lo hace como una
exigencia, al modo del Nachfrist alemén, sino como una decision
voluntaria del acreedor, postura que coincide con la adoptada en
los textos internacionales’¢. Por supuesto, el otorgamiento del
plazo afiadido carece de sentido en supuestos como los descritos
en el parrafo anterior, en los que ningun interés tendré el acreedor
en plantear voluntariamente un periodo adicional para que el deu-
dor cumpla.

Por el contrario, si teniendo todavia interés en el cumplimiento,
el acreedor opta por fijar al deudor un plazo adicional para cumplir,
el acreedor queda vinculado por su propia decisiéon, de modo que
durante ese tiempo no puede cambiar de opinién y recurrir a los
otros remedios, que es lo que dice el articulo 1176 PM 2023.

En resumen, es el propio acreedor quien, al conceder el plazo
adicional, estd también sancionando una jerarquia de remedios;
mas en concreto, estd dando prioridad a la pretensiéon de cumpli-
miento sobre la resolucion del contrato?”. Con todo, es justo reco-
nocer que, en la practica y salvo que carezca de sentido, serd fre-
cuente que el acreedor le dé al deudor incumplidor una segunda
oportunidad para cumplir, tanto mas cuanto que la fijacién del
plazo adicional es requisito para la operacion de reemplazo previs-
ta en el articulo 1194 PM 202378,

La explicacién sobre plazo adicional debe ser completada con
otra regla contenida en la PM 2023, en este caso en sede de reso-

75 §§ 286 (2) nim. 4 0 323 (1) BGB; Ko1z, 2017, p 243, afirma que precisamente
porque se dan todas estas excepciones ni el common law ni los textos internacionales
exigen el plazo suplementario como prerrequisito necesario para la resolucion del con-
trato.

76 Articulo 47 (1) CISG, articulo 8:106 (1) PECL, articulo 7.1.5. PICC (1), articulo
III. 3:103 DCFR. En los comentarios a este ultimo se dice que el parrafo primero, que
contiene la posibilidad de otorgar el plazo adicional para cumplir al deudor, no es estricta-
mente necesario y que, respecto al efecto suspensivo respecto a otros remedios, a la misma
conclusion se llegarfa por los requerimientos del principio de buena fe. Aborda la cuestiéon
con cardcter general, KLEINSCHMIDT, 2018, p. 1159.

77 En el mismo sentido, comentando el articulo 8:106 (1) EPCL, KLEINSCH-
MIDT, 2018, p. 1154, quien entiende que es una manifestacion del favor contractus, que
también inspiraria el articulo 8:104 EPCL (cf. articulo 1183 PM 2023, que no es exacta-
mente equivalente, pero tiene la misma inspiracion).

78 La rubrica del articulo 1194 no ha sido afortunada; «Indemnizacion en lugar de
cumplimiento» parece aludir a la pretensién de cumplimiento por equivalente, en lugar de
alo que se regula en el precepto, que no es sino la conocida como operacién de reemplazo
que permite al acreedor buscar en el mercado la prestacion incumplida por el deudor.
Sobre esta figura, VARGAS BRAND, 2023, passim.
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lucion”. Me refiero al articulo 1181 (2)30, conforme al cual: «En
caso de retraso o de falta de conformidad en el cumplimiento,
aunque no sea esencial, el acreedor también podrd resolver el
contrato si el deudor, en el plazo razonable que aquel le hubiera
fijado, no cumpliere o subsanare la falta de conformidad>.

Este es, con probabilidad, el efecto mas importante de la fijacion
del plazo adicional por parte del acreedor insatisfecho8!: después de
que el apartado primero del mismo articulo 1181 exija que el incum-
plimiento sea esencial para que pueda dar lugar a la resolucion, el
apartado segundo excepciona dicha exigencia en el caso de que el
deudor no cumpla en el plazo razonable que se le hubiera concedi-
do; transcurrido el plazo el acreedor podra resolver el contrato.

Dos puntualizaciones me parecen oportunas en relacién con
esta ultima norma: la primera que el plazo fijado por el deudor ha
de ser razonable y la segunda que la resolucion no es, en principio,
automatica.

La razonabilidad del plazo habra de ser valorada en relacion
con el caso concreto, de modo que resulte suficiente para que el
deudor pueda cumplir efectivamente en ese nuevo tiempo, pues en
otro caso la concesién del plazo, que recordemos que es voluntaria,
seria mds bien un brindis al sol que ademds podria considerarse
contrario a la buena fe82. En esta linea, los textos internacionales
aclaran que si el periodo fijado es demasiado corto o bien ha de
entenderse extendido por un periodo razonable —articulo 7.1.5. (3)
PICC- o bien el acreedor solo podré resolver después de que haya
transcurrido un tiempo razonable desde que notific6 al deudor el
plazo adicional —articulos 8:106 (3) in fine EPCL, I11.-3:503
DCFR-.

El articulo 1181.2 PM 2023 no establece de modo directo que
transcurrido el plazo razonable fijado por el acreedor se produzca

79 Opcidn sistematica que sigue al articulo 49 (1) b) CISG y al articulo II1.3:503
DCEFR, a diferencia de lo que hacen otros instrumentos de soft law que la sitdan entre las
normas del incumplimiento, como sucede con los articulos 8:106 (3) EPCL o 7.1.5 (3)
PICC.

80 E] plazo adicional se menciona también en el articulo 1164 PM 2023, entre las
reglas destinadas a la compensacién; bajo la ribrica «Plazo de gracia y compensacion»,
este articulo establece: «El plazo de gracia dado por el acreedor para cumplir no es obstd-
culo para la compensacion».

81 En su comentario al articulo 47 CISG, que en su parrafo primero establece la
posibilidad del plazo suplementario y en el segundo el efecto suspensivo, sefiala la intima
conexion entre este articulo y el 49 (1) b), hasta el punto de limitar la eficacia de aquel
practicamente a lo que dice este, LOPEZ y LOPEZ, 1996, pp. 423-424.

82 En el mismo comentario citado en la nota precedente, LOPEZ y LOPEZ, 1996,
p. 425 considera que la razonabilidad se ha de valorar atendidas las circunstancias, entre las
cuales se debe valorar que el término concedido permita al vendedor atender sus obligacio-
nes contractuales sin desmesurados esfuerzos, y lo suficientemente amplio para que no sea,
ante una imposibilidad real de obsequio del mismo, un puro alibi del comprador para legiti-
mar una resolucion que le fuera conveniente mas alla de los imperativos de la buena fe.
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de modo automatico la resolucidn; se limita a sefialar que en esa
circunstancia el acreedor podra resolver el contrato. Al respecto es
de interés recordar que los textos internaciones reconocen expresa-
mente que en la comunicacion dirigida al deudor en la que el acree-
dor le otorga un plazo adicional para cumplir puede también indi-
car que, de no producirse el cumplimiento en dicho periodo, el
contrato se resolverd automdaticamente. Creo que esta es también la
mejor respuesta en el contexto de la PM 2023, de modo que en esa
concreta circunstancia no serd precisa ninguna intervencién ni
judicial ni de otro tipo para acreditar el cardcter resolutorio del
incumplimiento, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el
articulo 1126 Code civil francés?®3? o en el articulo 5.90 del belga84,
los cuales regulan el control judicial a posteriori de la entidad del
incumplimiento.

3.3.3 Eleccion, compatibilidad y acamulaciéon de remedios

La eleccién entre uno u otro remedio corresponde, en principio,
a la parte que no ha incumplido (el contratante insatisfecho, segtin

83 Articulo 1126: «Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par
voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre en demeure le débiteur
défaillant de satisfaire a son engagement dans un délai raisonnable.

La mise en demeure mentionne expressément qu’a défaut pour le débiteur de satisfai-
re a son obligation, le créancier sera en droit de résoudre le contrat.

Lorsque 'inexécution persiste, le créancier notifie au débiteur la résolution du con-
trat et les raisons qui la motivent.

Le débiteur peut a tout moment saisir le juge pour contester la résolution. Le créan-
cier doit alors prouver la gravité de I’inexécution».

A pesar de que la admisién de la resolucién por notificacion del acreedor ha sido con-
siderada una de las innovaciones mds notables de la reforma francesa de 2016-2018, el
Code, siguiendo la jurisprudencia Tocqueville, permite que el deudor pueda en todo
momento acudir al juez para contestar la resolucién unilateral, de modo que el acreedor
tendrd siempre que probar la gravedad del incumplimiento alegado, todo ello con el fin de
evitar resoluciones abusivas, segin reconocen CHANTEPIE, LATINA, 2018, p. 624; CHENE-
DE, 2023, pp. 177-180.

84 Articulo 5.90: «Droit a la résolution.

Le contrat synallagmatique peut étre résolu lorsque l'inexécution du débiteur est
suffisamment grave ou lorsque les parties sont convenues qu’elle justifie la resolution.

Le contrat peut aussi étre résolu, dans des circonstances exceptionnelles, lorsqu’il est
manifeste que le débiteur, aprés avoir été mis en demeure de donner, dans un délai raison-
nable, des assurances suffisantes de la bonne exécution de ses obligations, ne s’exécutera
pas a l’échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment graves
pour le créancier.

La résolution résulte d’une décision de justice, de I’application d’une clause résolu-
toire ou d’une notification du créancier au débiteur, conformément aux articles 5.91
a5.94.

Lorsqu’une réparation complémentaire a la résolution est accordée, elle vise a placer
le créancier dans la méme situation que si le contrat avait été exécuté».

Sobre el control judicial para apreciar la gravedad del incumplimiento en cualquiera de
los supuestos de resolucion previstos en el CC belga, NINANE, GERMAIN, 2023, pp. 472 ss.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 827-862



El incumplimiento en la propuesta de modernizacion del Cédigo civil... 853

el reproducido articulo 1173.1 PM 2023), pero es claro que esa
facultad de eleccidn no puede ejercitarse de modo abusivo o con-
trario a la buena fe. En este sentido, por ejemplo, el articulo 1174
PM 2023 reconoce siempre a la parte acreedora la posibilidad de
exigir el cumplimiento de la obligacién pecuniaria; ademds, puede
pedir el cumplimiento de una obligacién no pecuniaria siempre
que el deudor no se oponga, alegando que el cumplimiento es juri-
dica o fisicamente imposible, o —en lo que ahora nos interesa— que
«no es razonable exigir el cumplimiento teniendo en cuenta la
naturaleza de la relacion obligatoria»®.

Ademas, de conformidad con el articulo 1173.2 PM 2023, los
distintos remedios son acumulables en la medida en que sean com-
patibles. Puesto que no se dice nada al respecto, cabe entender que la
compatibilidad o incompatibilidad puede derivar tanto de la natura-
leza de las cosas, como de la ley o de la voluntad de las partes.

En ciertos casos este principio, que podemos llamar de cohe-
rencia®, conduce a reglas claras que ya han sido consagradas en
la doctrina y la préctica espaiiolas®’. Asi, por ejemplo, el acreedor
tendra frente al deudor incumplidor la facultad de elegir la pre-
tension de cumplimiento o la resolucion, pero no puede exigir las
dos cosas a la vez, como ya reconoce ahora el vigente articu-
lo 1124 CC. El mismo articulo 1173.2 PM 2023 admite que la
indemnizacién de dafios puede acumularse con los otros reme-
dios, siempre que se cumplan sus correspondientes presupuestos.
No obstante, en el caso de la reduccién del precio esos dafos,
para ser indemnizables, tienen que ir més alld del desvalor de la
cosa, pues de lo contrario se estaria violando el citado principio
de coherencia. Este mismo principio inspira el articulo 1196.1
PM.1 cuando establece: «El acreedor no podrd reclamar la
indemnizacion convenida ni la pena convencional si ejercita con
éxito la pretension para obtener el cumplimiento o la subsana-
cion del cumplimiento defectuoso, pero podrd reclamar la presta-
cion convenida para el retraso».

Pero lo cierto es que un estudio mas profundo de los distintos
remedios y de los supuestos de compatibilidad e incompatibilidad

85 De manera mas explicita y concreta, el articulo 1221 Code francés recoge la
imposibilidad de imponer la ejecucién forzosa in natura en caso de desproporciéon mani-
fiesta entre su coste para el deudor de buena fe y su interés para el acreedor. Para FLOUR;
AUBERT, SAVAuX, 2024, p. 1065, se trata de una de las innovaciones mayores introducidas
por la Ordenanza de 2016 en la disciplina de la inejecucion, con la consecuencia de una
parte, de desdibujar los limites entre las diferentes sanciones, y de otra, de instaurar una
condicién de proporcionalidad que no habia sido deseada.

86 Férmula que ha tenido fortuna en Derecho belga; cf. GEORGE; COLSON; CATALDO,
FossEPREZ, 2023, p. 406.

87 PANTALEON PRIETO, 1991, p. 1049.
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entre ellos es bastante mas complejo de lo que a primera vista se
desprende de las normas citadas y necesita de matices que solo
pueden explicarse con el andlisis detenido de cada uno de esos
remedios o consecuencias, tarea que como se ha ya anunciado, no
Voy a acometer aqui.

En todo caso, los principios y reglas legales sobre la relacién
entre los distintos remedios son de naturaleza supletoria, de modo
que las partes pueden pactar otras reglas, por ejemplo, extendien-
do, limitando o descartando algunos remedios en funcion de las
circunstancias (cldusulas resolutorias, cldusulas penales, clausulas
exoneratorias, etc.).

Estos pactos tienen, no obstante, sus propios limites. A diferen-
cia de lo que sucede en algunos textos del soft law, donde esos
limites se expresan en relacion con todos los remedios?8, la Pro-
puesta de 2023 alude exclusivamente al remedio indemnizatorio en
su articulo 1193 PM 2023. Bajo la ribrica «Modificacién conven-
cional de la responsabilidad» dicho articulo establece:

1. Las partes, de acuerdo con la buena fe, podrdn ampliar,
reducir o suprimir la obligacion de indemnizar darios.

2. Son nulas las exclusiones o limitaciones de la responsabi-
lidad en caso de incumplimiento voluntario.

Con esta dltima regla se plantean algunos problemas derivados
del tenor del articulo 1190.3 PM 2023, segtin el cual: «El mero
incumplimiento voluntario no implica, necesariamente, una con-
ducta dolosa del deudor», con lo que a primera vista parece que
cualquier incumplimiento voluntario, aunque no sea doloso (y a
salvo lo que después se dird sobre el incumplimiento por culpa
grave) impediria la utilizacion de las clausulas de exclusion o limi-
tacion de responsabilidad. No creo, sin embargo, que esta sea la
solucion querida por la Propuesta. No es la vigente en nuestro Dere-
cho (c¢f. articulo 1102 CC) ni tampoco es la que prevalece en el
Derecho comparado. Mds bien parece que el término voluntario del
citado articulo 1193.2 in fine deberia ser sustituido por el calificati-
vo de doloso o, si se optara reservar este vocablo para el dolo en el
proceso de formacién del contrato, debiera ser cambiado por el de
incumplimiento intencional ®; esta tltima opcién obligaria a modi-
ficar también la referencia al dolo del articulo 1190 PM 2023.

El transcrito articulo 1193 PM 2023 dibuja los contornos en los
que el deudor puede invocar frente al acreedor cldusulas contrac-

8 Articulo 8:109 PECL; articulo III.-3:105 DCFR,; articulo 7.1.6. PICC.
8 Término utilizado en el I11.-3:105 DCFR y en el CC belga; para este tltimo,
GEORGE; COLSON; CATALDO, FOSSEPREZ, 2023, pp. 443-444.
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tuales que excluyan o limiten la responsabilidad contractual del
deudor en su sentido mads estricto, esto es, en lo que afecta al reme-
dio indemnizatorio. También en los casos en los que el acreedor
puede exigir una mayor responsabilidad al deudor.

De nuevo me disculpo por no poder profundizar aqui en el
estudio de todos los perfiles posibles de este tipo de cldusulas.
Solo apuntaré que pueden haber sido objeto de negociacion entre
las partes, pero también pueden proceder de clausulados predis-
puestos, en cuyo caso quedardn sometidos a las reglas propias de
este tipo de contratacion que establecen mayores controles. Igual-
mente, existen normas especiales destinadas a asegurar el equili-
brio contractual en relaciones en las que una de las partes estd en
situacién de desventaja con respecto a la otra, siendo el caso
paradigmadtico el de las relaciones contractuales entre empresa-
rios y consumidores, de cuyas reglas especiales no me haré tam-
poco eco ahora.

Volviendo al reproducido articulo 1193 PM 2023, de su texto se
deriva que las cldusulas de exclusion o limitacién pueden implicar
la exclusién de toda indemnizacion, o lo que sin duda es mas fre-
cuente, su limitacién; y ello tanto en sentido cuantitativo, como en
lo que se refiere a los tipos de dafios indemnizables; por ejemplo,
excluyendo los dafios extrapatrimoniales, o entre los patrimoniales,
excluyendo el lucro cesante.

Como se ha dicho, quedan proscritas por la norma las exclusio-
nes o limitaciones en caso de incumplimiento voluntario (rectius,
doloso o, si se considera mas oportuno, intencional). Con la regula-
cién actualmente vigente se apuesta por incluir también en la pro-
hibicién el supuesto de incumplimiento por culpa grave del deudor,
lo que es también habitual en el &mbito internacional®® y compara-
do. Sin embargo, y tomando en consideracion que tal opcidn ni es
undnime®!, ni estd exenta de criticas®2, no estaria de mds que la
referencia a la culpa grave, en uno u otro sentido, se hiciese de
modo expreso.

Pero, mas alla de esta referencia expresa, también deben enten-
derse nulas todas aquellas cldusulas referentes a la responsabilidad
del deudor que supongan la violacién de una norma imperativa o

9  Articulo II1.-3:105 DCFR.

91 El articulo 5.89.1 CC belga admite la exclusion o limitacién por culpa grave tanto
del deudor, como de la persona de la deba responder; cf. GEORGE; COLSON; CATALDO,
FossEPREZ, 2023, pp. 446-447.

92 ToRRE DE SILVA LOPEZ DE LETONA, 2024, pp. 461-536; el autor se plantea si la
culpa grave equivale al dolo a efectos de cldusulas de limitacién de la responsabilidad
contractual, muy frecuentes en los contratos de compraventa de activos o sociedades. Con
variedad de argumentos, entiende que con caracter general es licito limitar convencional-
mente la responsabilidad contractual por culpa grave entre empresarios.
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de un principio bésico del ordenamiento juridico, como claramente
se deriva del articulo 1219.2 PM 2023, donde se recogen los limi-
tes generales a la libertad contractual. Asi, por ejemplo, no podra
excluirse la indemnizacién por dafios morales en caso de que la
cldusula sea discriminatoria, o por dafios personales en las presta-
ciones de servicios médicos, por citar algunas de las més evidentes.
La buena fe mencionada en el articulo 1220 PM 2023 actuard tam-
bién como limite o contrapeso de esa libertad contractual en este
tipo de cldusulas.

Aunque, como se ha dicho, la Propuesta 2023 solo aluda expre-
samente a la modificacién convencional que afecta al remedio
indemnizatorio, creo que los limites a su validez que se establecen
para este son igualmente aplicables con relacién al resto de los
remedios, aunque tal vez se deberia repensar su inclusién expresa
en la linea, por ejemplo, del articulo 8:109 EPCL .

3.4 LOS REMEDIOS AL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRA-
TO COMO PARADIGMA

Como ya se ha dicho anteriormente, tanto en la PM 2023
como en su precedente de 2009, el incumplimiento se regula en el
Titulo I del Libro IV del CC, esto es, en la Teoria general de las
obligaciones y no en el lugar correspondiente de la Teoria del
contrato, lo que hubiera significado su traslado al Titulo II, al
modo en que se ha hecho, por ejemplo, en el reformado Code
civil francés.

Pero lo cierto es que, a pesar de esta ubicacion en el titulo de
las obligaciones, toda la regulacién se ha hecho pensando en el
incumplimiento del contrato. Basta leer, para comprobarlo, algu-
nos de los preceptos més significativos del capitulo, comenzando
por el articulo 1173, destinado a enumerar y ordenar los remedios
ante el incumplimiento, y que comienza diciendo «En caso de
incumplimiento del contrato...».%* La razén no estd solo en que el
contrato da origen y contenido a la mayor parte de las relaciones
obligatorias y, probablemente, a las mas importantes, sino tam-
bién porque la vision tradicional de los cédigos civiles decimoné-
nicos se proyectaba sobre el incumplimiento de obligaciones de

93 Articulo 8:109: «Clause Excluding or Restricting Remedies: Remedies for non-
performance may be excluded or restricted unless it would be contrary to good faith and
fair dealing to invoke the exclusion or restriction».

9 Se puede mencionar también el articulo 1178.1. «La parte que hubiere recibido
una prestacion no conforme con el contrato...»; articulo 1181.1 «Cualquiera de las partes
de un contrato signalagm tico podrd resolverlo...»; articulo 1182. «La facultad de resol-
ver el contrato...», entre otros.
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cardcter unilateral 5, mientras que la perspectiva actual plantea el
incumplimiento pensado, sobre todo, en las relaciones obligato-
rias bilaterales que suelen derivar del contrato®, las cuales son
contempladas casi de modo marginal o excepcional en el Codigo
civil vigente 7.

Conviene advertir que este planteamiento desde el contrato no
impide, sino todo lo contrario, que el sistema disefiado pueda ser
utilizado, con las debidas adaptaciones, a otro tipo de relaciones
obligatorias. Asi se pronuncia el articulo 1173.3 PM 2023 cuando
establece: «Los remedios previstos para el incumplimiento del con-
trato son aplicables al de otras relaciones obligatorias, en la medi-
da en que resulten adecuados a la naturaleza de cada una de
ellas»*s.

Confieso que la férmula utilizada no resulta especialmente
clara, e incluso puede tildarse de incompleta. Con todo, su signi-
ficado querido es que, al igual que sucede en el BGB??, las nor-
mas sobre los remedios que estdn a disposicion de la parte que
sufre el incumplimiento son también aplicables, en la medida que
se correspondan con la naturaleza concreta de la relacién, entre
otras a la responsabilidad extracontractual, al enriquecimiento sin
causa o a cualquier obligacidén legal o de fuente unilateral. Pero lo
cierto es que aqui también habria que introducir matices y reglas
especiales, que parecen faltar en la PM 2023 publicada, pues
como ya advirtié Pantale6én en su dia, la especifica distribucién
de riesgos entre las partes, imputable a su autonomia privada, que
todo contrato supone, no siempre puede extenderse a otro tipo de
obligaciones 190,

% Nos recuerda MORALES MORENO, 2009, pp. 196-197, que el modelo de obliga-
cion que contempla la regulacion general de nuestro Cédigo civil, incluso en lo que se
refiere al incumplimiento, es el modelo de la obligacién unilateral, y no el de la obligacion
bilateral o sinalagmatica. Ello se explica por la tradicién iusnaturalista que utiliz6 este
modelo para constituir el concepto de contrato, tradicidon en la que se inspira Pothier.
Afade MORALES MORENO que, como consecuencia de este planteamiento, la regulacion
general del incumplimiento solo toma en cuenta, directamente, los remedios propios de la
obligacién unilateral (accién de cumplimiento y pretensién indemnizatoria), y que la reso-
lucién por incumplimiento no estd considera como un remedio contractual, sino como una
condicién implicita. Reitera estas ideas en MORALES MORENO, A. M., 2006, p. 17-54,
espec., pp. 21-22.

9  Recuerda DEL OLMO GARCiA, 2022, p. 856, que el nuevo modelo regula el incum-
plimiento del contrato, no el de la obligacion.

97 GARciA PEREZ, 2011, pp. 330-368, espec., p.p. 334-335.

%  Me parece una regla mas sencilla y clara que la adoptada, por ejemplo, en el CC
belga, de innecesaria complejidad.

% EBERS, 2003, ADC, p. 1595.

100 PANTALEON PRIETO, 1991, ADC, p. 1020; también, PANTALEON PRIETO, 1993,
ADC, p. 1719.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 827-862



858 Maria Paz Garcia Rubio Estudios Monogrdficos

4. LA SUPRESION DE LA DISCIPLINA DE LA TRANS-
MISION DEL RIESGO

La dltima parte de este trabajo la destinaré a explicar por qué
con el nuevo modelo de incumplimiento que se plasma en la
PM 2023 no es necesaria, ni siquiera conveniente, la inclusién de
reglas relativas a la transmision del riesgo, ni en la parte general de
las obligaciones y contratos, ni tampoco, en particular, en el régi-
men de la compraventa; precisamente por ello la PM 2023 no inclu-
ye este tipo de reglas y, ademds, deroga el articulo 1452 CC.

Es bien sabido que la disciplina especial de la transmision del
riesgo en la compraventa ha sido frecuentemente cuestionada cuan-
do no directamente criticada, tanto en su analisis historico como en
su plasmacion en el Derecho positivo, particularmente en el caso
espafiol. En el momento actual estas criticas no han hecho sino
arreciar, sencillamente porque los planteamientos que derivan del
nuevo Derecho de contratos ponen muy seriamente en cuestion el
sentido de mantener esta disciplina.

Aunque, con toda probabilidad, la explicacién ideal exigiria
mayores desarrollos de los que puedo hacer en este lugar 10!, baste
ahora recordar que, tal y como sefialdbamos en los primeros parra-
fos de este trabajo, a partir de la CSIG se produce un giro en la
forma de concebir la vinculacidn contractual para reforzar la satis-
faccion del interés del acreedor. Asimismo, se superan las concre-
tas y dispersas desviaciones del programa de la prestacién que
venian siendo tratadas de manera dispersa en los Cédigos civiles,
que ahora convergen en la unitaria nocién de incumplimiento que
se ha explicado en los apartados anteriores y, finalmente, se disci-
plinan de modo ordenado los remedios ante ese incumplimiento,
con el fin de satisfacer aquel interés del acreedor protegido por el
contrato. Como muy bien ha explicado Morales Moreno, contrato
y remedios ante el incumplimiento son ahora los que articulan el
reparto de riesgos entre los contratantes 102,

Con la nueva comprension del incumplimiento, los antiguos
problemas de «pérdida y deterioro fortuitos» que, por ejemplo,
menciona el articulo 1452 CC son, en realidad, problemas de
incumplimiento de las obligaciones de entrega y conformidad; son

101 A explicar por qué no hace falta este régimen especial sobre transmisién del ries-
go, de modo exhaustivo, con andlisis historico, comparado y practico, VARELA CAs-
TRO, 2023, passim. Recientemente, en un estudio mds acotado y con especial referencia al
Derecho francés e italiano, VARELA CASTRO, 2024, pp. 125-152.

102 MoRALES MORENO, 2009, pp. 205-208.
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problemas de incumplimiento !%3. Sucede que en la nueva légica el
vendedor responde por ambos incumplimientos, que es justo lo
contrario de lo que hace la clasica y especial disciplina de la trans-
misién del riesgo.

Pero, incluso més alld de este giro estructural basico que afecta
al concepto de incumplimiento, el articulo 1452 CC ha sido siempre
polémico en su interpretacion, de modo que se puede decir que quie-
nes lo han estudiado han reiterado la necesidad de su reforma, aun-
que siempre ha habido discrepancias en el modo de plantearla.

A primera vista y atendiendo al nuevo modo de entender el
incumplimiento, una manera de proceder podria ser la siguiente:
puesto que lo razonable es hacer responder al vendedor por el
incumplimiento tanto de la obligacion de entrega como de la
obligacién de entregar el bien conforme con el contrato, se debe
desplazar el momento de la transmision del riesgo desde la per-
feccion del contrato al momento previsto para la entrega; para
ello se pueden incluir en el sistema una o varias reglas ad hoc
como hacen la CSIG y la mayor parte de los textos que se inspi-
ran en ella.

Pero como demuestra Varela Castro en las paginas que dedica a
apartarse de esta eventual opcidn legislatival%4, el citado proceder
implicaria lo siguiente: si la tradicional transmision del riesgo parte
de que hay un incumplimiento del vendedor que el comprador no
puede remediar, trasladarla al momento de la entrega conforme
supone, en realidad, establecer que cuando el vendedor cumple, el
comprador no puede remediar y ademds tiene que cumplir. Sucede
que esta respuesta es, a todas luces, una obviedad derivada de las
reglas generales: en caso de cumplimiento no hay que abordar ni el
incumplimiento ni sus remedios. Por tanto, no hacen falta otras
reglas especificas sobre transmision del riesgo, las cuales no solo
serian indtiles, sino que podrian ser contraproducentes en la medi-
da en que podrian llegar a desnaturalizar su originaria funcion!%,
Decir que el riesgo se transmite en el momento de la entrega supo-
ne una tautologia y una duplicidad innecesaria; en consecuencia, lo
mejor es no decirlo. Otra cosa es que en ciertos casos concretos y

103 MoRALES MORENO, 2014, p. 33, desarrolla la idea este mismo autor, en relacion
al derecho vigente, en 2014, pp. 115 ss.

104 VARELA CASTRO, 2023, pp. 405 ss.

105 Precisamente por ello, sorprende que la propia CISG mantenga algunas reglas ad
hoc sobre la transmision del riesgo que, como demuestra VARELA CASTRO, 2023, pp. 39 ss.
y 405 ss., suponen, una duplicidad innecesaria y, por afladidura, una desnaturalizacion de
su originaria razén de ser; incluso, en algtin caso que en la obra aparece convenientemente
resefiado, implican una incorrecta ubicacién de la norma en cuestién. Probablemente la
respuesta a por qué estin ahi esas perturbadoras reglas tenga mucho que ver con el tributo
a pagar por el caracter negociado del propio tratado internacional y con un cierto respeto
reverencial por ciertas tradiciones juridicas.
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especialmente relevantes para el trafico convenga aclarar precisa-
mente qué es entregar; pero ello ha de hacerse en sede de cumpli-
miento, al hilo de la regulacién de las obligaciones de entrega y
conformidad y no en un perturbador lugar especifico, rubricado
como transmision del riesgo 1%,

En definitiva, lo mds acorde con la concepcién actual del con-
trato y del incumplimiento no es la modificacién de unas hipotéti-
cas reglas especificas sobre la transmisién del riesgo en el contrato
de compraventa sino, sencillamente, proceder a su supresion.
Dicho en palabras de Morales Moreno, una de las consecuencias
del nuevo modo de entender el incumplimiento es la absorcion de
la denominada doctrina del riesgo en el dmbito de la responsabili-
dad contractual 197, Este no era el planteamiento de la PM 2009,
mads préxima a Viena y que conservaba unas supuestas reglas sobre
transmision del riesgo en la compraventa; en cambio, si es la opcion
tomada por la PM 2023.
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