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RESUMEN: Para abordar el incumplimiento contractual en el derecho espafiol, es imprescindible acudir a las vias o
remedios que el ordenamiento regula, seglin se busque el cumplimiento, la desvinculacién o el resarcimiento de dafios.
El papel de la culpa parece haber pasado de la centralidad hasta casi la marginacion, por lo que se hace necesario estudiar
cada uno de estas herramientas desde su misma base -la obligacidon- para cerciorarnos de si es esa la realidad juridica
del Cédigo civil.
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ABSTRACT: To address breach of contract in Spanish law, it is essential to resort to the channels or remedies that the legal
system regulates, depending on whether fulfilment, termination or compensation for damages is sought. The role of fault seems to
have gone from centrality to almost marginalization, so it is necessary to study each of these tools from its very basis -obligation- to
be sure if this is the legal reality of the Civil Code.
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I. INTRODUCCION.

Desde hace unos afos, dentro del estudio del derecho de obligaciones
constituye un tema recurrente el de los llamados remedios al incumplimiento
(remedies), es decir, las herramientas o vias legales para que el acreedor tutele su
interés en el contrato. Me refiero, concretamente, a las acciones de cumplimiento,
resolucién y dafios y perjuicios.

En este trabajo, pretendo analizar el papel de la culpa en cada una de ellas,
pues se advierte una cierta tendencia objetivadora, a partir de una concepcion de
contrato mds coincidente con la de Common Law, que ha cristalizado en tratados
como la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderfas
(1980), ademds de en textos normativos de gran fuerza interpretativa como los
Principios Europeos de Derecho de los contratos (PECL, 2002), el Marco Comdun
de Referencia (DCFR, 2009) y los Principios Unidroit (2016).

La culpa existe en nuestro Cddigo civil y se menciona -en su biparticidn
dolo o culpa- casi un centenar de veces a lo largo de su articulado. Respecto a
la pretensién de cumplimiento y resolutoria, no aparece mencionada mds que
en cuestiones relativas a la compatibilidad con el tercero de esos remedios, la
indemnizacién de dafios y perijuicios, remitiendo, entonces, al art.I101 CC, en
general, y alos arts. 1102, 1103y 1104 CC, como desarrollo.

Un cambio legislativo puede efectivamente optar por suprimir este elemento,
pero la interpretacién actual que se haga no puede obviar la existencia de lege lata
del elemento subjetivo de la culpa. De lo contrario, podriamos preguntarnos, ;qué
papel juegan dichos articulos? ;deben entenderse tdcitamente derogados?

Para tratar de responder a estos interrogantes, deben delimitarse
adecuadamente los tres principales caminos de que dispone el acreedor con
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motivo del incumplimiento y en esa autonomia se descubrira su diferente funcidn,
es decin, lo que el acreedor puede tutelar. Antes, sin embargo, me referiré a los
conceptos de cumplimiento e incumplimiento en nuestro ordenamiento, base
necesaria para avanzar hasta los remedios, sumando una visién comparada con el
ordenamiento inglés y francés. Por Ultimo, no puede obviarse la ya relativamente
reciente reforma del derecho alemdn y su relevancia en el estudio comparado,
por lo que daré algunas pinceladas del sistema de incumplimiento y sus remedios,
que cuenta con particularidades, ciertamente; pero, a la vez, con aspectos que
considero son perfectamente trasladables a nuestro ordenamiento, como el de
la culpa.

Il. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION.

Una aproximacion al concepto de cumplimiento e incumplimiento, tanto en
nuestro ordenamiento, como en los paises de nuestro entorno, asi como en los
textos de soft law, resume el propdsito de este apartado.

Comenzaré por referirme pormenorizadamente a la concepcion del
cumplimiento obligacional como un derecho-deber en nuestro ordenamiento.
Resulta de vital importancia este punto de partida porque, de lo contrario, se
pueden extraer consecuencias que dificiimente casan con el texto vigente del
Cddigo. Me refiero, en particular, a la concepcién de la obligacidn como una
verdadera garantfa de cumpli, que difiere de la perspectiva de considerar
garantizado el cumplimiento de la obligacién, como trataré de demostrar.

Seguidamente, abordaré el tema del incumplimiento, materia que ha concitado
muchos estudios doctrinales, en paralelo a su gran importancia practica en el dfa
a dfa del tréfico juridico y econdmico. Asimismo, incluyo la visidn inglesa, francesa,
asi como de los textos de soft law, por la utilidad que la perspectiva comparada
puede aportar, tratando de no caer en la tentacién del “Derecho mezclado”,
contra el que advierte con razén el profesor MiQUEL'.

I. El cumplimiento obligacional.

El concepto de cumplimiento depende de la nocién de obligacién que se
maneje?. En nuestro ordenamiento se concibe como vinculo juridico relativo y

I MiQuUEL GoNzALEZ DE AUDICANA, |. M.: “Leccién: La naturaleza juridica de la donacién”, Almacén de Derecho,
2021, disponible en https://almacendederecho.org/leccion-la-naturaleza-juridica-de-la-donacion, distingue
entre el Derecho Comparado, el Derecho Mezclado y el Derecho Importado. Frente a la importancia que
tiene el primero, el segundo lo considera verdaderamente nefasto y a evitarse, al consistir en la cita de
opiniones doctrinales relativas a ordenamientos ajenos como si los datos normativos fueran los mismos.
El tercero, finalmente, dice que “puede tener también buenos efectos si aporta soluciones subsumibles y
contrastadas en desarrollo de los principios del propio sistema”.

2 VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del Real Colegio de Espana,
Bolonia, 1995, pp. 26, NP 17.
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correlativo, es decir, como enlace entre dos partes, en la que el deber de una se
corresponde con el derecho de la otra®. Ademds, por la interrelacidn de ambos, el
art.1911 CC prevé que del cumplimiento responda el deudor con todos sus bienes
presentes y futuros®. Surgen asf los dos ingredientes de la obligacidn, deuda y
responsabilidad, siendo el primero el fundamento y justificacion del segundo®. Con
los alemanes, puede expresarse asf: keine Schuld ohne Haftung (ninguna obligacién
sin responsabilidad)®.

La deuda consiste, en su dimensidn objetiva, en la prestacién, entendida
como comportamiento del deudor (art.|088 CC). Para que podamos hablar
de cumplimiento, tres son las notas que, segun la mayorfa de la doctrina, deben
concurrir: identidad, integridad e indivisibilidad”. Se cumple, por tanto, cuando
coincide lo pactado con lo realizado®.

Ahora bien, ;debe este cumplimiento quedar reducido estrictamente a lo
debido? Conladoctrina, considero que no, por cuanto dentro del objeto obligacional
pueden encontrarse distintos deberes que demuestran que el cumplimiento no se
agota con la mera prestacién a la que hace referencia la obligacién’. Diferenciamos,
asf, fijandonos en la ya comun clasificacién alemana entre los deberes de prestacién
(Leistungspflichten) y los de proteccidn (Schutzpflichten)'®.

3 Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial: Las relaciones obligatorias, Vol.2,
Madrid, Tecnos, 1993, p.49; y SaNcHO ResuLLIDA, F. A.: “IV. El objeto de la obligacion (§8)”, en Derecho de
Obligaciones. Parte general: delito y cuasidelito, vol. I, Libreria Bosch, Barcelona, 1985, p. 12.

4  CariLLa RoNcero, F.S.: La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito,
1989, p. 7.

5 Diez-Picazo Ponce DE LeON, L.: Fundamentos del, cit., p. 82. En un trabajo previo, “El contenido de la
relacion obligatoria”, Anuario de derecho civil, vol. 17, nim. 2, 1964, pp. 349-350, este profesor desglosa
la que prefiere denominar “relacion obligatoria” en los elementos subjetivo -los sujetos de la relacion
(acreedor y deudor)-, objetivo -objeto de la relacion (prestacion)- y vinculo juridico entre los sujetos, por
el que el deudor queda ligado al acreedor. A pesar del indudable interés que el segundo de los elementos
concentra, ademas de sus consecuencias sobre la relacion obligatoria -por ejemplo, el pago de terceros-
omitiré su desarrollo, por no ser propiamente el objeto del estudio.

6  JauerNig, O.: Biirgerliches Gesetzbuch, C.H. Beck, Miinchen, 2023, sec. §241.

7 Concuerdo, sin embargo, con BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTANO, |.: El cumplimiento de las obligaciones, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1956, p. 32, en subsumir la nota de indivisibilidad en la de integridad al resultar
reiterativa su mencion separada, a pesar de recogerse en articulos distintos del Codigo civil (arts. 1169y
1157 CC, respectivamente).

8 Muroz Robrico, G.: La falta de conformidad como incumplimiento del vendedor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2024, pp.153-156, entiende también el concepto de conformidad en esta linea de adecuacion de la
prestacion con lo efectivamente pactado, “siempre y cuando lo consideremos desde una perspectiva amplia
o doble, que incluiria, tanto una dimension referida a lo expresamente pactado, como otra referida a lo que
razonablemente se pueda esperar atendida la naturaleza del contrato y demas circunstancias que rodeen
la contratacion”. Mas adelante veremos el protagonismo que esta tomando este concepto, especialmente
en materia de consumo. Para VAQUER ALoy, A.: “El principio de conformidad: jsupraconcepto en el derecho
de obligaciones?”, Anuario de derecho civil, vol. 64, nim. 1, 2011, pp. 38-39, la nocion de conformidad debe
concebirse como elemento determinante de la existencia de cumplimiento.

9  CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Los deberes de proteccion en el desarrollo de la relacién obligatoria”, en AAVV.:
Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MoORALES MORENO), Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 114.

10 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas del acreedor en el derecho civil y en el mercantil, Montecorvo S.A., Madrid,
1988, pp. 46-47.
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Los deberes de prestacién pueden subdividirse, a su vez, en principales
(Hauptleistungspflichten) y accesorios (Nebenleistungspflichten), sin perjuicio de
satisfacer conjuntamente el interés del acreedor'. La funcién de los primeros
radica en caracterizar la relacién obligatoria (componentes esenciales); mientras
que la de los segundos es apoyar el cumplimiento de los principales. Ademds,
parece que estos Ultimos dependerdn de la interpretacién contractual. En la
jurisprudencia la mayorfa de veces la cuestion litigiosa se basa en el cumplimiento
del deber de prestacion principal, aunque el debate puede también recaer sobre
los accesorios”.

Los deberes de proteccidn, por su parte, buscan proteger el interés de
conservacion o de integridad del otro contratante y, ante el silencio legal del
Cédigo, doctrina y jurisprudencia optan por el fundamento de la buena fe ex
art. 1258 CC'". De naturaleza auténoma, el que el deudor viole alguno de estos
deberes no prejuzga el exacto cumplimiento de la prestacién principal, algo
ciertamente relevante a efectos de los remedios ejercitables por el acreedor'.

Volviendo a la caracterizacién de la obligacidon en nuestro ordenamiento
como deuda-responsabilidad, debemos ahora referirnos al segundo término,
que garantiza el cumplimiento de toda obligacidn por el llamado principio de
responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC). Responsabilidad, respecto
del cumplimiento, implica un apoyo accesorio a lo debido, pero sin concretar
a priori su forma. En Espafia, como ya he anunciado en la introduccién, son
fundamentalmente tres las vias que encontramos en el Cddigo civil: cumplimiento,
resolucién y la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Il Jauernig, O.: Biirgerliches Gesetzbuch, cit., sec. §241.

12 Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: “El contenido”, cit., pp. 362 y ss., afirma que la sistematizacion de estos
deberes resulta dificil, pero los clasifica, segun su origen o fundamento, en las categorias de legales,
convencionales, usuales o impuestos por la buena fe. En Alemania, segin LooscHeLDERs, D.: Derecho de
obligaciones. Parte general (trad. E. Gomez Calle), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021,
sec. §4.IV.1, la importancia practica del §242 BGB, que recoge el principio de buena fe, reside en concretar
los deberes accesorios del deudor referidos a la prestacion y, dado el silencio de la ley y el contrato
respecto a su prevision, considera que puede hablarse de una funcién integradora del citado paragrafo.

13 La STS 26 de marzo 1988 (R] 1988, 2478) desgrana la relacion contractual entre un duefio de obray el
arquitecto y puede constatarse lo desarrollado en el texto. Se incluyen, en particular, “tanto la obligacion
de redactar un proyecto susceptible de ejecucion por definir de modo preciso las caracteristicas de la obra
con adopcioén y justificacion de soluciones, sin haber de ser complementado o sea bastante para llevarse a
efecto con el resultado de una edificacion que satisfaga el fin que el duefio se haya propuesto, ofreciendo
la determinacion completa de detalles y especificaciones [...], como, en la fase de ejecucion de la obra, la
direccion de las operaciones y trabajos, garantizando la realizacién, ajustada al Proyecto y segln la «lex
artis»”. La STS 26 diciembre 2001 (R] 2002, 417), por su parte, en un caso sobre contratos de agencia
entre sociedades recoge una clausula que obligaba al agente a realizar inmediatamente transferencia de
lo percibido que correspondiera a la empresa. El Tribunal Supremo declara que esto “no es sino una
prestacion accesoria o complementaria”, por lo que el retraso en su cumplimiento no constituye un
incumplimiento que rompa el sinalagma contractual, al no constituir una contraprestaciéon causa de las
obligaciones asumidas.

14 Por todos, CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Los deberes”, cit., pp.127-128, quien, sin embargo, apunta a una
gran cautela y notable justificacion en la admision por la jurisprudencia espafiola de la ampliacion de lo
estrictamente convenido al amparo del art.1258 CC, al deber tener en cuenta también el art. 1283 CC.

I5 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas, cit., pp. 263 y ss.
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Resulta, sin embargo, bastante comuin encontrar una comprensiéon mezclada
de la causa (principio de responsabilidad) con una o varias de sus consecuencias
(responsabilidad contractual, exclusiva, o conjuntamente, con el resto de
remedios)'®. Por responsabilidad contractual debe entenderse, en la linea de
la doctrina mayoritaria, sola y exclusivamente la accién de dafios y perjuicios".
Empezar a equiparar una consecuencia a la causa puede llevarnos al peligro dltimo
de la "transformacion fatal de la relacién obligatoria en una relacién de garantia’,
contra el que advertia Jordano Fraga, siguiendo a la doctrina italiana'®. En nuestro
ordenamiento, al menos, la realidad es que la responsabilidad del art.1101 CCno es
contrapartida necesaria del derecho de crédito”. Desde la perspectiva particular
de este precepto sustantivo, con Carrasco, podriamos decir que esta pretensién,
“no es, ni pretende ser la norma general que regule la tutela del crédito”®.

En suma, deben distinguirse las dos dimensiones de las obligaciones. La deuda,
como hecho objetivo que corresponde, en principio, al deudor prestar y al
acreedor recibir y exigir; y como causa de la responsabilidad, en tanto garantia
patrimonial del acreedor, para cuya concrecién recurrimos a otros preceptos?'.

2. Distintos conceptos de incumplimiento en el ambito comparado.

Avanzando en el andlisis, debemos ahora centrarnos en el incumplimiento.
Mads alld del mero “no cumplimiento”, es decir; de un estricto sentido gramatical
contrario, pueden identificarse distintas perspectivas que dependen de la
concepcién misma de obligacion.

Me referiré asf al caso inglés del breach of contract y a la clasificacién francesa
de las obligaciones en las de resultado y de medios. Ambas han sido importadas
a nuestro ordenamiento no tanto como legislacion positiva, sino como lecturas
doctrinales que van permeando en la interpretacion de los preceptos sustantivos
del Cddigo civil. En la misma linea, abordaré también los tres textos de soft law
mas difundidos en Europa y a los que nuestra jurisprudencia a veces recurre como
fuente interpretativa.

16  Porejemplo, CAPiLLA RONCERO, F.S.: La responsabilidad, cit., pp. 10-13, por considerar que “la responsabilidad
patrimonial universal entendida estrictamente [...] no es la Unica secuela provocada o provocable por el
incumplimiento”.

17 En la linea de profesores como CAriLLA, CABANILLAS, CARRASCO, DEL OLmo, Diez-Picazo, Liamas Pomeo,
MiQUEL, PANTALEON, RODRIGUEZ-ROSADO y SOLER PRESAS.

18 JorDANO FRAGA, F.: La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid, 1987, pp.39-40.
19 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, |.: El cumplimiento, cit., p. 26 y ss.

20 CARRASCO PeRera, A.: “Comentario art. 1101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. por M. ALBaLADEJO GARciA), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989,
p.393.

2] VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento, cit., pp. 163-164.



Araque, A. - El papel de la culpa en los distintos remedios al incumplimiento contractual

La comparacidn entre ordenamientos es muy Util para el jurista, pero es y
debe ser limitada a su fin: ayudar a una mejor comprensién de las instituciones
propias y extranjeras -alin mds si comparten su origen- y analizar las lagunas
o dificultades interpretativas que puedan encontrarse. En consecuencia, y sin
perjuicio del innegable origen e influencia del Code francés sobre nuestro Cddigo
civil, no debemos olvidar, como bien dejé expresado la profesora NAvas NAVARRO,
que estos derechos fordneos “no pueden ser el eje del sistema, puesto que no
lo fueron en ningin momento de la etapa codificadora”?. Tampoco, por ello,
sus consecuencias y desarrollos legislativos y doctrinales posteriores. Me remito
nuevamente a la advertencia del profesor MiQueL: ‘el Derecho mezclado es un
agente subrepticio de la confusidn, la ignorancia y el desprecio de nuestras propias

leyes"23.

A) Breach of contract del Common Law.

La concepcidn anglosajona de contrato es la de una promesa que engendra
expectativas en el acreedor La satisfaccion de dicha promesa se hace,
primeramente, mediante la prestacién y, en su defecto, mediante indemnizacién®.
Lo relevante es la falta objetiva de cumplimiento. El incumplimiento se entiende
como quebrantamiento del contrato (breach of contract), no como inejecucion?.

Dado el cardcter principal de los damages, en este sistema juridico puede
constatarse, un sesgo favorable a los llamados remedios monetarios?. En caso
de que el deudor no cumpla in natura, se reconoce una obligacidn sustitutiva o
secundaria concreta: la indemnizacién?.

22 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento no esencial de la obligacién: andlisis del incumplimiento no esencial de las
obligaciones contractuales de dar, Reus, Madrid, 2004, p.59.

23 MiQueL GonzALEz De AUDICANA, J. M.: “Leccién: La naturaleza”, cit.
24 MaALO VALENZUELA, M. A.: Remedios frente al incumplimiento contractual, Aranzadi, Pamplona, 2016, p.66.

25 Liamas Pomeo, E.: “La pretension de cumplimiento y sus limites”, en AA.VV.: Estudios de derecho de contratos
(coord. por E. BLanco MARTINEZ y A. M. MoraLEs Moreno), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2022,p. 600.

26 CLeMENTE Meoro, M. E.: La resolucién de los contratos por incumplimiento: (estudio comparativo, doctrinal y
jurisprudencial del derecho inglés y del derecho espaiiol), Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p.26; y GOMEzZ POMAR,
F.: “El incumplimiento contractual en Derecho espafol”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nium.3,
2007, p.14, NP 23.

27 CARTWRIGHT, J.: Introduccién al Derecho inglés de los contratos, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 373. Dira mas
adelante este autor: “las normas [legales de Common Law] hacen hincapié no en el cumplimiento literal,
sino en la equivalencia econémica del cumplimiento” (p.404). En nuestro ordenamiento, sin embargo, a
pesar de que la causacién de un dafio provoca el nacimiento de una nueva obligacién -la de indemnizar-, en
nada influye respecto de la prestacion debida, salvo que concurra imposibilidad sobrevenida (vid. CARRASCO
Perera, A., “Comentario art. 1104 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(coord. por M. ALeaLADEJO GARciA), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989, p.605;
que remite a Baposa CoLL, F.: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1987, p.831).

N
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El Derecho inglés no parte del equilibrio que supone la correlacidn derecho-
deuda de la obligacién en el Civil law?. Bien lo dejé plasmado el jurista v juez
estadounidense HowLMEs, a través de su muy conocida -y, posteriormente, repetida-
cita: “the duty to keep a contract at common law means a prediction that you
must pay damages if you do not keep it-and nothing else”?.

El cumplimiento en forma especifica es posible, pero no en el sentido de los
ordenamientos continentales, pues se parte de una cierta excepcionalidad. El
motivo lo encontramos en el origen de este remedio en los tribunales de Equity,
que también podian conceder la injuction (mandar hacer o abstenerse de hacer un
acto determinado), frente a las jurisdicciones del Common law que solo admitian
la indemnizacidn.

Actualmente es posible extraer de las sentencias de los tribunales ingleses
limites para conceder el cumplimiento especifico. Por ejemplo, el cardcter
personal de la prestacién o el que las promesas sean gratuitas. El mds importante,
sin embargo, es que la indemnizacién de dafios y perjuicios resulte adecuada.
CARTWRIGHT sefiala los casos de entrega de una cosa para la que no hay mercado
disponible o viable como aquellos en los que mds probablemente se adoptard el
remedio del cumplimiento especifico, aunque identifica el contrato de venta de
una vivienda como el supuesto mds habitual para decretarlo™®.

B) Distincién francesa de obligaciones de medios y resultados. La utilidad de su
importacion.

La triparticién del comportamiento prestacional -dar, hacer o no hacer alguna
cosa- de nuestro art. 1088 CC procede del art.1101 CC fr,, antes de la reforma de
2016: le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent,
envers une ou plusieurs autres, a donner, d faire ou a ne pas faire quelque chose®'. A
comienzos del siglo pasado, sin embargo, el jurista francés Demogue introdujo
un enfoque basado en la biparticién de obligaciones de medios y de resultado.
Seria el posterior apoyo de los hermanos Mazeaud el que hiciera que ganara en
popularidad entre la doctrina y la jurisprudencia francesas.

28 CARTWRIGHT, J.: Introduccién dl, cit., p. 372.

29 “El deber de cumplir un contrato en el Common Law significa una prediccion de que tienes que pagar dafios
y perjuicios si no lo cumples, y nada mas” (traduccion propia). Vid. HoLMes Jr.: O. W.: “The Path of the Law”,
10 Harvard Law Review 457, 1897, p. 5.

30 CARTWRIGHT, ).: Introduccién al, cit., pp. 374-379.

31 “El contrato es una convencién por la que una o mas personas se obligan, frente a otra u otras, a dar, hacer
o no hacer alguna cosa” (traducciéon propia). La redaccion actual del 1101 CC fr., sin embargo, reza asi:
“le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a creer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations” (el contrato es un acuerdo de voluntades entre dos o mas personas, destinado a
crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones).
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Mucho se ha discutido sobre esta clasificacion, pero hay acuerdo en sefialar
que su fundamento se encuentra en la naturaleza de la prestacion obligacional. Por
la obligacién de medios, el deudor se obliga a desplegar una actividad diligente, sin
asegurar resultado alguno; mientras que por la de resultado, si tiene que alcanzar
un logro concreto®.

En nuestro pais, sin perjuicio de que la jurisprudencia ha recurrido a ella
desde hace un tiempo, la doctrina duda dénde situar su utilidad®. Una gran parte
considera que esta en el contenido de la obligacion. Autores como CABANILLAS
SANCHEZ, JORDANO FRAGA, LoBATO GOMEZ, SANCHO REBULLIDA, SOLE RESINA, VELASCO
PERDIGONES creen asi que no deben confundirse aquellas obligaciones en las que el
resultado estd in obligatione, porque la prestacién consiste en un resultado cierto
y determinado; de aquellas en las que las partes esperan un resultado (fin factico)
del cumplimiento de la prestacion, esto es, un resultado material derivado de
un comportamiento diligente del deudor que puede producirse, o no, de forma
aleatoria®',

Dando un paso mads, podria referirse a la responsabilidad derivada de
incumplimiento, especialmente en lo que a la definicidn y prueba del hecho
generador de la responsabilidad contractual se refiere. En las obligaciones de
resultado, serfa el acreedor quien debe probar que no se ha alcanzado el resultado
prometido; mientras que en las de medios, debe demostrar la falta de diligencia
del deudor®. De ahi que, més recientemente, BLanco PErez-Rusio prefiera referir
la utilidad de la division respecto al régimen de la prueba. En concreto, “en la

manera de repartir la carga de la prueba del incumplimiento™ .

32 Lorpez SuArez, C.: “La interpretacion de la regulacién del Cédigo civil por la jurisprudencia”, en AAVV.:
El actual contrato de prestacion de servicios (dir. por M. D. CerviLLA GARZON e |. ZURITA MARTIN), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2023, pp.84-85.

33 Vewasco PerpiGones, J. C.: La responsabilidad civil del Compliance officer, Pamplona, Thomson Reuters
Aranzadi, 2023, p.225, recoge sentencias hasta el afio 2022.

34 CasaNILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 29-30; 123
y ss.; JoRDANO FRAGA, F.: “Obligaciones de medios y de resultados: (a propésito de alguna jurisprudencia
reciente)”, Anuario de derecho civil, vol. 44, nim.I, p. 7; LosaTo GOMEz, J. M.: “Contribucién al estudio de
la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado”, Anuario de derecho civil, vol.
45, nim. 2, 1992, pp. 668-669; SANcHO REBULLIDA, F. A.: “IV. El objeto”, cit., p. 80; y SoLE REsINA, J.: “La
obligacion de hacer: del cédigo civil al derecho actual”, en AA.VV.: Estudios de derecho de contratos, (coord.
por E. BLaNco MARTINEZ y A. M. MorALEs MoRreNO), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022,
p.1264; y VELAsco PerDIGONES, J. C.: La responsabilidad, cit. p.228.

35 VEeLAsco PErDIGONES, J. C.: “La regulacion en el cédigo civil: arrendamiento de servicios”, en AAVV.: El
actual contrato de prestacion de servicios (dir. por M. D. CerviLLA GARZON e |. ZURITA MARTIN), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2023, p.64, apunta al uso por la jurisprudencia de esta clasificacion
para la determinacion de las consecuencias juridicas del incumplimiento en materia, sobre todo, de
responsabilidad profesional. Lorez SuArez, C.: “La interpretacion”, cit., pp.86-87, precisa, respecto a las
llamadas obligaciones de medios, que los tribunales no han negado la posibilidad de pactar la exigibilidad la
responsabilidad, a pesar de la aleatoriedad de su resultado.

36 BLanco Perez-Rusio, L.: “Obligaciones de medios y obligaciones de resultado: jtiene relevancia juridica su
distincion?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 6, nim. 2, 2014, pp. 63 y ss.
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Esta clasificacion y sus beneficios han sido asimismo objeto de bastantes
criticas. En Francia, se han fundamentado en una triple justificacion: criterio
incierto de la distincidn, frecuente confusidn entre ambos tipos de obligaciones
y gradacién dentro de la clasificacién®. En consecuencia, consideran limitada su
utilidad al cardcter pedagdgico®®.

Ennuestro pafs, JorRDANO FRAGA ya sefialaba la dificultad practica de adscribira una
categoria concreta algunas obligaciones de hacer, fuera de los casos arquetipicos®.
En ese sentido, CaBANILLAS cuestionaba la reduccidn de la heterogeneidad de las
obligaciones a dos compartimentos estanco™. Por su parte, Navas NAVARRO ha
advertido sobre la confusidn a la que conduce asumir esta biparticion ajena a
la legislacidn, al parecer entrafiar un sistema dual de responsabilidad (objetivo y
subjetivo)*!; y, finalmente, Losato GOMEZ, alude a la distinta distribucidn de la carga
de la prueba a la que parece conducir la distincidn; y a la consecuencia préctica
de confundir, en las obligaciones de medios, el incumplimiento de la prestacién y
la culpa*.

Respecto a este relevante Ultimo punto, siguiendo a JORDANO FRAGA, creo
que efectivamente se ha confundido “el plano del incumplimiento material o
incumplimiento como hecho (la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento),
y el del juicio de responsabilidad contractual, que presupone el anterior’. Como
apunta RoDRiGUEZ-RosaDO, debe distinguirse el incumplimiento, de la culpa y
del dafio, porque “en sentido objetivo tanto incumple el médico (obligacién de
medios) como el pintor (obligacién de resultados) que sin su culpa no acuden a
realizar la prestacién prometida™*. El problema parece provenir de extraer las

37 MALAURIE, P.; AYNEs, L.; STorre,-MuNck, P.: Droit des obligations, LGD], Issy les Moulineaux, 2017, pp. 538-540.

38 Siguiendo a la doctrina de la nota anterior, en nuestro pais, RoDRIGUEZ RosADO, B.: “Los sistemas de
responsabilidad contractual: entre la “strict liability” y la responsabilidad por culpa”, Revista de Derecho
civil, vol.I, nim. 4, 2014, p. 175. En contra, CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones, cit., p.37, que considera,
precisamente por esta razén, que la distincion no debe ser rechazada.

39 JorbaNoO FraAGA, F.: “Obligaciones de medios”, cit., p. 9.

40 CaBANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones, cit., pp. 33-35, acertadamente afirma que “es utépico pretender
aislar el resultado de los medios que deben conducir a él” o que “la buena ejecucion de una obligacion
de actividad supone, a veces, la obtencién de algunos resultados intermedios”. Dandole la vuelta, sigue
diciendo, “toda obligacion de resultado supone el desarrollo de una actividad. El resultado contemplado
s6lo puede ser logrado si el deudor lleva a cabo una determinada conducta”. En definitiva, demuestra que
cualquier obligacién puede ser considerada tanto de medios como de resultado, segln el punto desde el
que se contemple.

41 Navas Navarro, S.: El incumplimiento, cit., p. 257.
42 Losato GOMEz, ). M.: “Contribucion al estudio”, cit., pp. 721 y 729; y 714.
43 JorDANO FRAGA, F.: “Obligaciones de medios”, cit., p. 91.

44 RoDRIGUEZ RosAaDo, B.: “Los sistemas”, cit., pp. 172-173. En la NP 54 sigue el ejemplo: "en esos casos, si
demuestran que efectivamente incumplieron sin su culpa (de camino sufrieron un accidente de trifico), no
se les podra exigir dafos y perjuicios, aunque si podra la otra parte resolver o exigir el cumplimiento: no
tendria sentido decir que el médico ha cumplido por el mero hecho de haber obrado diligentemente. Y en
caso de que ese mismo médico o pintor hayan cumplido defectuosamente (porque no aplicaron una técnica
usual segun su lex artis), correspondera probar esa deficiencia a la otra parte, pero no la culpa, pues esta se
presumira con el incumplimiento, de forma que recaera de nuevo sobre el deudor la prueba de su propia
diligencia.”
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consecuencias de las obligaciones de medios y de resultado solo desde la categorfa
del incumplimiento defectuoso. Sin embargo, las normas sustantivas y adjetivas
son idénticas para todos los tipos de obligaciones y, por tanto, también para esta
biparticion ajena al Cddigo civil. En definitiva, lo Unico que parece facilitar es
analizar el distinto contenido de la prestacion.

C) Textos de soft law: PECL, DCFR y Principios Unidroit.

Desde finales del siglo pasado el esfuerzo internacional para armonizar el
Derecho contractual europeo ha cristalizado, entre otros, en los textos PECL,
DCFR y Principios Unidroit®. No es Derecho vigente en nuestro pafs, pero se
tienen muy en cuenta como elementos de interpretacién, tanto doctrinal, como
jurisprudencialmente.

Los PECL conciben el incumplimiento como una situacion objetiva, justificada
0 no, y abarcan los casos de cumplimiento tardio o defectuoso, asi como la
inobservancia del deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos
(art.1:301 (4) PECL). Como afirma MoRALES MORENO, las notas de su amplitud
y, desde el punto de vista de la imputacién subjetivo, neutralidad, describen el
concepto de incumplimiento que, ademds, contempla, sobre todo, la falta de
satisfaccion del acreedor®.

Su capfitulo noveno regula los distintos remedios especificos para solventar el
incumplimiento, encargandose la seccién primera de la demanda del cumplimiento
en particular (“'derecho a exigir el cumplimiento”), segin el cardcter pecuniario
o no de la obligacidn. En el primer caso, se reconoce el derecho del acreedor a
percibir el dinero que se le debe, aunque con una serie de excepciones, segin
si se hubiera podido haber hecho un negocio sustitutivo razonable o si no fuera
razonable llevar a cabo la prestacidn en esas circunstancias (art. 9:101). En el
segundo, el cumplimiento in natura o reparacidén se supeditard a que resulte licito
o posible, no conlleve esfuerzos o gastos irrazonables, no sea personalisimo y
que no pueda obtenerse razonablemente la prestacion por otras vias (art.9:102).
Finalmente, se prevé la posibilidad de pérdida de este derecho si el perjudicado no
lo ejerce prudencialmente desde que supiera o hubiera debido saber que se habfa
producido un incumplimiento.

El artlll.-1:102 (3) DCFR define el incumplimiento como “falta de ejecucién
de la obligacién, sea o no por causa justificada, lo que incluye las demoras en el

45 Parasu consulta he recurrido, respectivamente a: https://internationalcontracts.net/documentos-derecho-
internacional/Principios-del-Derecho-Contractual-Europeo.pdf; Jerez DELGaDO, C.: Principios, definiciones y
reglas de un derecho civil europeo: el marco comin de referencia (DCFR), Madrid, Boletin oficial del Estado,
2015; y https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf
[Ultima consulta 30/10/2024].

46 MoraLEs MoRreNo, A. M.: Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Civitas, Madrid, 2010, pp.29-30.
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cumplimiento y aquellos casos en que el incumplimiento no se ajuste a los términos
que regulan la obligacién”. El art.lll.-3:101 permite acudir a cualquier remedio de
dicho capitulo, salvo si se ha exonerado de cumplir al deudor ex art. l11.-3:104, en
cuyo caso se veda el cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios.

Se reconoce el derecho a exigir el cumplimiento (seccidn tercera), distinguiendo
segln si la prestacién sea dineraria o no, como sucedia con los PECL. El limite del
derecho es triple: ilicitud o imposibilidad de cumplimiento, irrazonabilidad por
excesiva onerosidad o resultar caro y naturaleza tan personal del cumplimiento que
serfa poco razonable reclamarlo. No obstante, no se cierra la via de reclamacién
de dafios (11.-3:303).

Por dltimo, el art. 7.1.1 Principios Unidroit define el incumplimiento como falta
de ejecucién de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el defectuoso
y el retardado®. En cuanto a la pretensién de cumplimiento, también se diferencia
segun si la obligacién sea o no dineraria (arts. 7.2.1 y 7.2.2). En este segundo
caso, los limites se encuentran en la imposibilidad fisica o juridica, la excesiva
onerosidad de la prestacidn, la posibilidad razonable de obtenerla por otra via,
cardcter personalisimo de la prestacion y la falta de reclamacién dentro de un
plazo razonable desde que supo o debid haberse enterado del cumplimiento.

Los tres textos coinciden, por tanto, en definir el incumplimiento como un
hecho objetivo, desterrando el elemento de la imputabilidad. Destaca, ademds, la
limitacién del derecho a reclamar el cumplimiento especifico en las obligaciones
no dinerarias, de manera que el acreedor lo perderd si no lo solicita en un
plazo de tiempo razonable desde que haya sabido o hubiera debido saber del
incumplimiento (arts. 9:102 (3) PECL, 1l1.-3:302 (4) DCFR vy 7.2.2.e) Principios
Unidroit).

3. Carencia de un concepto de incumplimiento en el Codigo civil.

Una vez analizado nuestro entorno legal y doctrinal mds cercano -sin perjuicio
del dltimo epigrafe, referido a Alemania- llegamos a la situacidn de nuestro pas.
Resumidamente, puede decirse que no tenemos en el Cddigo civil definicidn
alguna de incumplimiento, con la excepcidn de la contravencion del tenor de la
obligacién (art. 1101 CCin fine)*. Como consecuencia, resulta notable el esfuerzo
de nuestra doctrina para definir este punto de partida de lo que desarrollo en el
epigrafe siguiente.

47 Anade el comentario del art.7.1.1, que se incluye en el concepto tanto el incumplimiento no excusable
como el excusable. Sigue, por tanto, la linea de los otros dos textos de soft law.

48 CaRrASCO Perera, A.: “Comentario art.”, cit., p.383; y SANCHEZ ARisTI, R., “Comentarios arts. [101 CC”, en
AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (coord. por R. BercoviTz RopriGuez-CaNo), Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p.1295. Para un desarrollo historico del precepto, vid. NAvas NAvarro, S.: El incumplimiento, cit.,
pp.30-41.
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Actualmente, el incumplimiento se concibe, mayoritaria -si no undnimemente-,
como un hecho objetivo, independiente de su causa. De forma concisa, y no por
ello menos acertada, el profesor PANTALEON o concebfa como “toda desviacién
del programa contractual®; o, en palabras de la profesora Navas NAvarRrO, una
“irregularidad en el perfodo de cumplimiento”*°. Por eso, recordando lo que dije
respecto a los caracteres del cumplimiento, deben coincidir identidad e integridad
de la prestacién con lo pactado. No puede, por el contrario, reducirse el cumplir
a un mero esfuerzo®'.

Incumplir, propiamente, solo puede hacerlo el deudor, en cuanto que la
prestacidn consiste en un cierto comportamiento suyo. Al acreedor, por su parte,
le corresponden una serie de cargas, que podrian llegar a confundirse con el
concepto de obligacidn. Se diferencian, sin embargo, en que las cargas no son
juridicamente exigibles, aunque su inobservancia conlleva efectos perjudiciales®.
En concreto, apunta CaBANILLAS, una desventaja procesal o una sentencia
desfavorable®.

El estudio de Diez-Picazo ha hecho que en Espafia se vire hacia una visién del
incumplimiento centrada en el del interés del acreedor: la lesién del crédito o, mds
en general, “las perturbaciones del proyecto de prestacién”**. Profundizando en
ella, en una obligacién contractual puede ocurrir que no se realice la prestacién
puntualmente o que, pese a hacerla, se hace de forma defectuosa. En consecuencia,
surgen las categorias doctrinales de retardo, cumplimiento defectuoso e
incumplimiento definitivo®.

Por dltimo, debemos hacer referencia a la concepcidn de incumplimiento
desde la perspectiva de la normativa de consumo. En la Directiva 1999/44/CE y
en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de consumo
se asume el concepto de “falta de conformidad” para condensar las categorias
de vicios, falta de cualidades, aliud pro alio y prestacion defectuosa. Se parte, para

49 PANTALEON PRIETO, A.: “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de derecho civil, vol. 46,
nuam. 4, 1993, p. 1720.

50 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento, cit., p.43.

51 De ahi que, acertadamente, LooscHEeLDERs, D.: Derecho de obligaciones, cit., sec. 17.1, deduzca que no “hay
cumplimiento si el deudor ha ejecutado todas las actividades de prestacion necesarias de su parte, pero el
resultado de la prestacion no se da”.

52 LaMARcA MarQuEs, A.: El hecho del acreedor y la imposibilidad de la prestacién, Real Colegio de Espaiia, Bolonia,
2001, p. 65.

53 CaBANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas, cit., p. 38. Diez-Picazo PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p.110; y,
contraponiendo la carga a un deber stricto sensu, “El contenido de”, cit., p. 358.

54 Asua GonzAlez, C. I.: “Comentario art. 1101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil (coord. por R.
BercoviTz RopriGUEZ-CANO), vol. VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.8062; y Diez-Picazo PoNcE DE LESN,
L.: Fundamentos del, cit., pp. 568-571.

55 SANCHEZ

, R.: “Comentarios art.”, cit., p.1296. El autor menciona también la imposibilidad sobrevenida, que ha pretendido
colocarse como centro del sistema espafol de responsabilidad por una parte minoritaria de la doctrina. Sin
embargo, no es mas que una modalidad del incumplimiento definitivo.

7]



[°8]

Rev. Boliv. de Derecho N° 39, enero 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 84-123

ello, de la existencia de un modelo o muestra que determina las caracteristicas
de la mercaderia (cualidades), aunque también puede hacer referencia a su uso,
bien especial concreto, bien ordinario®. Actualmente, con la Directiva (UE)
2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa
a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que
se modifican el Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se
deroga la Directiva 1999/44/CE, la conformidad se entiende desde una triple
perspectiva: material, juridica y digital®’.

Ha nacido, en consecuencia, un doble esquema en nuestro ordenamiento: el
del incumplimiento contractual y el de la falta de conformidad, aparentemente
igual, en cuanto a las notas de identidad e integridad, pero con la diferencia de
que la conformidad incluye no solo lo expresamente pactado, sino también “lo
razonablemente esperable en relacion con unos pardmetros’®. En estos casos
en que concurran las circunstancias de los vicios ocultos -que desencadenarén el
régimen de saneamiento-, y las del incumplimiento contractual, la jurisprudencia,
“en un ejercicio de justicia material ha desarrollado la teorfa del aliud pro alio, segin
la cual la entrega de una cosa con defectos tan graves que la hagan inservible
para el uso a que se la destina se equipararfa a la entrega de cosa distinta de lo
pactado (incumplimiento contractual). Se introduce asi el criterio funcional de
incumplimiento, con el objeto de poder beneficiarse de un plazo de prescripcidn
de ahora 5 afios (art.1964.2 CC), en contraposicién del nefasto plazo de 6 meses
que existe en el saneamiento por vicios ocultos (art.1490 CC)"*,

[ll. LOS LLAMADOS REMEDIOS AL INCUMPLIMIENTO.

El concepto de “remedios” procede del ambito anglosajén y ha sido adoptado
por nuestra doctrina para describir las vias que el ordenamiento arbitra para
que el acreedor pueda defender un aspecto de su interés contractual; o, mds en
general, como afirman algunos autores, para proteger su derecho de crédito®. No
se trata propiamente de sanciones, sino de instrumentos juridicos para encauzar
el incumplimiento y sus consecuencias®. Encuentran acomodo en la via de las

56 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento, cit., pp. 157 y ss.

57 Me remito a MuNoz Robrico, G.: La falta, cit., pp. 189-264; y VaQuUER ALoy, A.: “El principio”, cit. pp.I1 y ss.,
para un anilisis detallado.

58 Muroz Robrico, G.: La falta, cit., p.140. Sobre el tratamiento de esta superposicion de regimenes, me
remito a los trabajos de DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Incumplimiento contractual. Venta por el Estado de la
totalidad de las acciones de Industrias Tauro, S. A”, Cuadernos civitas de jurisprudencia civil, nGm. 54, 2000,
pp.1346-1358, que acaba por proponer “restringir la aplicacion de las acciones edilicias al ambito de la venta
del corpus certum”; y EsPLUGUES GARCIA, |.: ““Las fronteras de la tutela indemnizatoria entre el incumplimiento
contractual y el dolo como vicio del consentimiento”, Revista de Derecho Civil, vol. |1, nim, 2, 2024, p.135.

59 MurRoz Robrico, G.: La falta, cit., pp.143-144.

60 Diez-Picazo GiMeENez, G.: “Comentario art.I101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por A.
CARizARES LAso), vol. lI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p.5049; GoMez PoMAR, F.: “El incumplimiento” cit.,
p.13; y MorALEs MoreNo, A. M.: La modernizacion del derecho de obligaciones, Civitas, Madrid, 2006, pp. 21-22.

61  MoRrALEs MORENO, en el prologo de MaLo VALENZUELA, M. A.: Remedios frente, cit., p. 22.
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pretensiones, con un plazo de prescripcion de cinco afios (art.1964.2 CC), de ahf
que también se les suela nombrar con ese término o el de “accién”; sinénimos, al
finy al cabo, al menos en el derecho sustantivo®?,

Dentro de las diferentes clasificaciones que se encuentran, he optado por
seguir la del profesor PANTALEON. Distingue asf entre la pretension de cumplimiento,
que incluye la reparacion o sustitucion, asi como, en general, cualquier otra forma
de corregir el cardcter defectuoso de la prestacidn; los remedios sinalagméticos,
que abarcan la resolucién del contrato, la reduccidn del precio y la exceptio
inadimpleti contractus; los remedios indemnizatorios y la pretensidn restitutoria del
enriquecimiento injustificado®.

En el desarrollo que sigue me centraré en los tres mds comunes, que buscan,
respectivamente, exigir el cumplimiento, desvincular a las partes del contrato
y la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados®’. Omitiré, por tanto, a
pesar de su indudable interés, los remedios “secundarios” -no en importancia,
sino en protagonismo- como el commodum representationis o la suspension del
cumplimiento, asi como el llamado cumplimiento por equivalente, que parece
querer extraerse a medio camino del cumplimiento y resarcimiento®.

Una cuestién clave, desde la que se debe partir, es la autonomia de cada una de
las tres figuras, precisamente porque el Cddigo las regula de forma independiente
y, ademds, prevé su compatibilidad o incompatibilidad (arts. 1096 y 1124 CC). Su
ejercicio dependerd, por tanto, de la concurrencia de los requisitos legalmente
exigibles, pero también, del interés que el acreedor prefiera protegeré®.

62 Sobre esta cuestion tuve ocasion de profundizar en “La tension de la pretension”, Almacén de Derecho,
2022 (disponible en https://almacendederecho.org/la-tension-de-la-pretension, dltima consulta 6/
noviembre/2024).

63 PANTALEON PRriETO, A.: “Las nuevas”, cit., pp.1727-1728. Podrian afnadirse, dice el autor, la resolucién
anticipada del contrato y la “excepcion de riesgo de incumplimiento”. Por su parte, GoMEz PoMaRr, F.: “El
incumplimiento”, cit., p.13, opta por la siguiente clasificacion: remedios de conducta forzada del contratante
incumplidor (cumplimiento en forma especifica), monetarios (indemnizaciéon de dafios y perjuicios, pena
convencional); y de ineficacia (resolucion). Las demas figuras, afirma este autor, no serian sino variantes de
los tres grandes tipos de remedios.

64 Respecto al ultimo, omito el analisis de los llamados regimenes juridicos especiales de responsabilidad
como podrian ser el de los fondistas, mesoneros, depositarios, comodatarios, etc., remitiéndome al
estudio de Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., pp. 579-586; asi como sus aplicaciones
actuales, como encontramos, por ejemplo, en Lorez SUAREZ, C.: “La responsabilidad por incumplimiento en
los contratos de cesion de viviendas con fines turisticos. Especial mencion a la contratacion por medio de
OTAS”, Actualidad juridica iberoamericana, nam. 16, 2022, pp.1532-1553.

65 Respecto al llamado cumplimiento por equivalente, me limitaré a sefalar las dos posiciones que actualmente
encontramos en la interpretacion doctrinal de las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién (art.1182 CC). Por un lado, autores como Badosa, Gandia y Llamas Pombo, defienden la
autonomia de esta figura frente al resto de remedios, de manera que seria compatible con el resarcitorio.
Por otro, Pantaledn y Sanchez Castro, entre otros, sostienen la unidad del sistema indemnizatorio en
nuestro ordenamiento, negando la utilidad de la figura romana de la perpetuatio obligationis.

66 Fenoy PicoN, N.: “La Modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la
Comision General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento”, Anuario de derecho
civil, vol. 64, num. 4, 2011, p. 1490.
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I. Accién de cumplimiento.

El principio pacta sunt servanda expresa la obligatoriedad de los contratos
(@rt.1091 CC)¥. Los contratos nacen para cumplirse. Puede sostenerse, en
consecuencia, que en la delimitacién de los remedios frente al incumplimiento,
la exigencia de la prestacidn especifica o in natura -tal y como se pactd- es la
primera opcidn a la que acudir. Asf se colige de la regulacién del Cdédigo, de la
doctrina mayoritaria y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo®. Ahora bien,
considero que esto podrfa matizarse, como dice SOLER PRrEsaAs, siguiendo a Diez-
Picazo, para sostener que “la pretension de cumplimiento es, en nuestro derecho,
la continuacion de la vinculacién contractual y no tanto un remedio que surja del
incumplimiento”®.

Su funcidn, se dice, es reintegradora del derecho de crédito lesionado por
el incumplimiento”. Estrictamente, sin embargo, quizd deberia denominarse
“integradora”’, por cuanto la prestacion no ha formado parte -idéntica o
integramente- del patrimonio del acreedor, respecto a lo que se pacté”. Todo
depende de la perspectiva desde la que se contemple el incumplimiento: interés
del acreedor o el objeto de la obligacién, respectivamente.

El Cdédigo canaliza este remedio mediante una pretensidn judicial (arts. 1096
y 1124 CC). El Unico requisito para su viabilidad es que sea posible cumplin,
excluyéndose, en consecuencia, la necesidad de imputabilidad’. La imposibilidad
sobrevenida (arts. 1182 y ss. CC) marca, por tanto, el limite de la pretensién
de cumplimiento: la entrega de una cosa determinada, el hacer o no hacer algo
deviene imposible, bien en un sentido fisico, bien juridico, y de forma definitiva’.

67 PINTO Ruiz, J. J.: “Incumplimiento de las obligaciones civiles”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 4, 1964, pp.
985-986.

68 DeL OLMo GARrcia, P.: “Remedios por el incumplimiento: el Cédigo civil, entre ayer y mafiana”, en AAVV.:
Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MoRALES MORENO), Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 860; Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p.678;
y PErez VELAZQUEZ, |. P.: La indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato en los principios
de derecho contractual europeo, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2016, sec. 1.2.3. En cuanto
a la jurisprudencia, vid. SSTS 2| noviembre 1990 (R] 1990, 9012) y 25 marzo 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1088).
En contra de considerar este supuesto con caracter general y preferente, sin embargo, se pronuncia GoMEz
PoMaR, F.: “El incumplimiento”, cit., p.16.

69 SoLER Presas, A.: “La pretension de cumplimiento especifico”, Almacén de Derecho, 2022.

70 DeL OLMo GArcia, P.: “Remedios por”, cit., p. 861; y PANTALEON PRIETO, A.: “El sistema de responsabilidad
contractual (materiales para un debate)”, Anuario de derecho civil, vol. 44, nam. 3, 1991, p. 1047.

71  Como afirma Verdera, su finalidad primordial es “dar efectividad al contenido de la relacion obligatoria y
satisfaccion al acreedor” (VERDERA SERVER, R.: EI cumplimiento, cit., p. 138).

72 CaRRAscO Perera, A.: “Comentario art.”, cit., p.397; LLamas Pomso, E., “La pretension”, cit., p. 608; y
MoraALEs MORENO, A. M.: La modernizacién, cit., pp.19-20; PANTALEON PRIETO, A.: “Las nuevas”, cit., p. 1728; y
VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento, cit., pp. 138-139. Respecto a la jurisprudencia, vid. SSTS 2 julio 2003 (R}
2003, 5075), 13 junio 2005 (ECLI:ES:TS:2005:3792) y 10 julio 2012 (R] 2012, 8357).

73 CARRASCO PERera, A.: “Comentario art. 1105 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. por M. ALeaLADEJO GARcia), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989,
p.654. LLamas Pomeo, E.: “La pretension”, cit., p. 615-618, diferencia a titulo de explicacion: la imposibilidad
sobrevenida, la inidoneidad, la excesiva onerosidad, los servicios u obra de caracter personal y la obtencion
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No obstante, no han faltado autores o sentencias aisladas que aboguen por afiadir
7

ese elemento adicional, a pesar de que la regulacidn positiva no lo exija’™.
La accién de cumplimiento no es para casos excepcionales, como sucedia en
el Common Law, como puede comprobarse. Si el deudor de una obligacién no
da, no hace lo que debe o hace lo que no debe, el acreedor podrd exigirselo.
Demandado el deudor y transcurrido el juicio, se le podrd condenar a la ejecucion
de la prestacidn debida y surgird un segundo “cumplimiento” posible, el forzoso,
canalizado a través de los arts. 701 y ss. Ley de enjuiciamiento civil (LEC)”.

La otra perspectiva del cumplimiento es la del deudor, a veces algo olvidada
cuando el foco se poner en el punto de vista del acreedor. El deudor debe cumplir;
pero jpodria decirse que tiene derecho a cumpli? Me parece que si. Asf, por
ejemplo, se desprende de los articulos que regulan la liberacién del deudor a
través de la consignacién (arts. 1176 y ss. CC); o, durante la constitucidon en mora
del deudor. Si no hay un impedimento definitivo para el cumplimiento, el deudor
puede cumplir, aunque impuntualmente, sin perjuicio del interés del acreedor en
la prestacidn y matizdndolo por el andlisis de la accidn resolutoria, ademds de los
dafios. No puede configurarse la prestacién de cumplimiento, en definitiva, como
un derecho de garantfa que permita liquidar la prestacién in natura a conveniencia
del acreedor.

No querria dejar de sefialar el peligro de identificar el incumplimiento con un
dafio. Més alld de la posibilidad linglistica, no creo que pueda coincidir el término
con la significacién juridica del art. 1101 CC, es decir, con el dafio resarcible. Sin
embargo, esta confusidn, junto con la falta de delimitacidon de remedios y su
compatibilidad (art.1124.2 CC), ha hecho extraer a la doctrina consecuencias que
dificiimente se ajustan a la regulacién positiva, de ahi que debamos seguir con el
desarrollo de la naturaleza, presupuestos y consecuencias de los demas.

2. Accion resolutoria.

Recogida en el art.1124.] CC como facultad del obligado reciprocamente, la
resolucién permite la desvinculacidon contractual de las partes. Es incompatible,
por ello, con la accién de cumplimiento, sin perjuicio del ius variandi del acreedor

de la prestacion por otras vias. Por su parte, be. OLMo GARcia, P.: “Remedios por”, cit., p. 865, afade como
limite general el no incurrir en abuso de derecho.

74 Asi, por ejemplo, Baposa CoLL, F.: La diligencia, cit., pp. 263-264; GOMEz POMAR, F.: “El incumplimiento”, cit.,
p. 6; y PINTO Ruiz, J. J.: “Incumplimiento”, cit., pp. 948 y 950. En la jurisprudencia pueden citarse la STS 3
julio 1989 (R 1989, 5281) que concibe la accién de cumplimiento como la primera y directa consecuencia
del incumplimiento imputable; y la mas explicita STS 11 mayo 1991 (R] 1991, 3658), que condiciona la
exigibilidad de las consecuencias del incumplimiento a su reprochabilidad, en el sentido de conducta dolosa
o culposa del deudor.

75 Me remito a la obra de Nieva FEnoLL, J.: Derecho Procesal, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 443 y
ss., para un anilisis detallado de las distintas opciones ejecutivas.
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(art. 1124.2 CC in fine). No obstante, ambos remedios comparten la posibilidad
de ejercitar conjuntamente la accién de dafios y perjuicios’™. En consecuencia, se
renueva la necesidad de distincién para la mejor comprensién de cada remedio”.

En nuestro pals, la concepcidn de la resolucion ha evolucionado a lo largo del
tiempo, debido también al influjo de tendencias internacionales”®. Actualmente,
se define como una accién de ejercicio extrajudicial que exige los siguientes
requisitos: vinculo contractual reciproco y exigible, incumplimiento grave por una
parte y que la otra no haya inobservado lo que le correspondia’.

El aspecto problemético es el segundo, pues puede deducirse que no todo
incumplimiento permitird seguir este remedio®. Al contrario, serd solo el
jurisprudencialmente denominado “incumplimiento esencial” el que permitird
resolver, aunque, desgraciadamente, debe casi seguirse un criterio casuistico para
los incumplimientos retrasados u objetivamente defectuosos, que son las dos
modalidades mds frecuentes que se dan en los supuestos de la vida cotidiana®'.
No obstante, parece que el elemento en el que la jurisprudencia fundamenta la
esencialidad del incumplimiento v, por tanto, admite la resolucién, es la frustracién
del interés del acreedor®?,

76 La doctrina es especialmente critica respecto a la concepcion de la naturaleza de la resolucion como
condiciéon tacita, pues esta accion “opera por voluntad del interesado manifestada con posterioridad
a la conclusién del contrato y, ademas, mientras la verdadera condicion resolutoria produce ipso iure
la resolucion, la llamada condicion resolutoria tacita no produce automaticamente la resolucion del
contrato, sino que faculta para pedir que se declare la resolucion, si el perjudicado no prefiere solicitar
el cumplimiento” (ALVAREZ VIGARAY, R.: “Comentario art. 1124 CC”, en AAVV.: Comentario del Cédigo civil
(coord. por por M. ALBALADEjO GARCiA), vol. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.96).

77 Para un desarrollo profundo de este remedio, vid. SAN MIGUEL PRADERA, L. P.: Resolucidn del contrato por
incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Centro de Estudios, Madrid, 2004, pp. 369 y ss.

78 CLeMENTE MEoro, M. E.: “Comentario art. 1124 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por A.
CaRizARes Laso), vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 5164-5179; y SaN MiGUEL PRADERA, L. P.:
Resolucion, cit., pp. 64-76. Por su parte, RopriGUEz RosaDo, B.: Resolucion y sinalagma contractual, Marcial
Pons, Madrid, 2013, pp. |15y ss., afirma que pueden encontrarse hasta cuatro concepciones de la resolucién
en nuestro ambito juridico cercano: la francesa, la suiza (BGB 1900), la alemana (2002) y la inglesa.

79 RobRriGUEz Rosapo, B.: “La facultad resolutoria del articulo 1124 del Cédigo civil: una relectura actual”,
en AAVV.: Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MorALEs MORENO),
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, pp. 1003 y ss. En el mismo sentido, STS 16
septiembre 2024 (ECLI:ES:TS:2024:4392): “Conforme a jurisprudencia constante de esta sala (por todas,
sentencias 100/2007 y 112/2007, ambas de 14 de febrero), los requisitos de la resoluciéon del contrato por
incumplimiento son: (i) un vinculo contractual reciproco y exigible entre las partes; (ii) que quien la ejercite
no sea, a su vez, incumplidor; y (iii) un incumplimiento grave de la otra parte. Y respecto de este ultimo
requisito, para que el incumplimiento pueda considerarse suficiente para producir el efecto resolutorio,
debera privar “sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo
con el contrato”, produciendo “la frustracion del fin practico perseguido por el contrato” (sentencia
736/2015, de 30 de diciembre; y en similares términos, sentencias 325/2017, de 24 de mayo, y 247/2018, de
25 de abril)”.

80 CueMeNTE Meoro, M. E.: La resolucion, cit., p.132.
81 DeL OLMo GARcia, P.: “Remedios por”, cit., p.870.
82 RoDRIiGUEZ RosADo, B.: “La facultad”, cit., pp. 1016 y ss.
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Esta situacidn supone |dgicamente una cierta incertidumbre en el sentido de
inseguridad juridica, no solo paralos operadoresjuridicos, sino paralos contratantes.
En consecuencia, cada vez mds voces en la doctrina defienden el sistema alemdn el
plazo adicional o Nachffist, presidido por el principio de razonabilidad®.

Como en la accidn de cumplimiento, sucede que no es requisito la imputacion
subjetiva®’. No se necesita la imputabilidad del incumplimiento a su causante, sino
la relevancia del incumplimiento. Lo mds parecido a este elemento, como afirma
CLemMenTE MEORO, fue la doctrina de la llamada “voluntad deliberadamente rebelde
al cumplimiento”, criterio del que se sirvidé durante aflos nuestro Tribunal Supremo
paraadmitirlaresolucién "o, alternativamente, un hecho obstativo que, de un modo
absoluto, definitivo e irreformable, lo impida- ; sobre la base del principio pacta
sunt servanda, que impone una interpretacion restrictiva del art. 1124 CC"'8. Ahora
bien, ademds de que dicha doctrina ya estd superada, el propio autor recién citado
ya sefiald que sirvié mas para fundar la improcedencia de la resolucién que para
admitirla, a pesar de que, en realidad, se fundamentase en circunstancias distintas
como la ausencia de incumplimiento, el previo incumplimiento del resolvente,
la inimputabilidad del incumplimiento al demandado, la falta de requerimiento
resolutorio en compraventa de inmuebles, la escasa gravedad del incumplimiento
y el abuso de la facultad resolutoria.

La eficacia de la resolucion es extintiva y retroactiva respecto a los deberes
de prestacién, provocando, en consecuencia, la restitucién de lo ya realizado®. El
tenor del 1124 CC admite, ademas, la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hayan podido producirse al acreedor; sin perjuicio de probar especificamente sus
requisitos adicionales (existencia de un dafio e imputabilidad del deudor)®”. No es,
por tanto, un efecto automdtico de la resolucién (STS 20 febrero 201288). Deben
asi distinguirse las figuras de la restitucién -efecto natural de la resolucién-, y del
resarcimiento -efecto complementario y contingente®”. Como afirma el profesor

83 Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p. 722, aunque sin hacer referencia a la figura alemana;
Fenov Picon, N.: “La Modernizacion”, cit., p. 1577; PANTALEON PrieTo, A.: “Las nuevas”, cit., p. 1733;
RoDRiGUEZ RosADO, B.: Resolucién y sinalagma, cit., pp. 229-232; y SAN MIGUEL PRADERA, L. P.: Resolucidn, cit.,
pp- 479 y 480, que propone una doble notificacion: en un primer momento, para que el deudor cumpla; y,
posteriormente, para declarar la resolucion una vez transcurrido aquel de forma infructuosa. Sin embargo,
reconoce que, por razones de economia procedimental, es preferible que se unifiquen en una condicién
resolutoria dependiente del cumplimiento en el plazo adicional.

84 ALvARez ViGARAY, R.: “Comentario art.”, cit., pp. 97-98; Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit.,
pp. 15-16; y MaLo VALENZUELA, M. A.: Remedios frente, cit., p. 127.

85 CLeMENTE MEoRrO, M. E.: “Comentario art.”, cit., pp. 5169-5170.

86 PANTALEON PriETO, A.: “Las nuevas”, cit., p. 1734. Para CLeMeNTE Meoro, M. E.: La resolucién, cit., pp.243-244,
dicha eficacia “es el resultado de consideraciones de equidad: si la resolucion sélo produjera efectos ex
nunc y la parte incumplidora no tuviera que reintegrar lo recibido, se enriqueceria injustamente a la otra
parte”.

87 VEeLAsco PerDIGONEs, ). C.: “La regulacion”, cit., p.73.
88 STS 20 febrero 2012 (R] 2012, 4044).

89 En este sentido, vid. STS 30 abril 2013 (RJ 2013, 8001). Un reciente y muy detallado estudio sobre la
restitucion y sus causas puede encontrarse en Ruiz ARRANZ, A. |.: La estructura de la restitucion contractual,
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Pantaledn, “pretender seguir deduciendo que la resolucidn extingue plenamente
el contrato o relacidn obligatoria de forma retroactiva, como si nunca hubiera
existido, al punto de hacerla incompatible con las pretensiones indemnizatorias
[...] es, en mi opinién, pura jurisprudencia de conceptos’?°
decirse, en palabras del profesor RobRriGUEZ-ROSADO, que la eficacia contractual es

alternativa: en caso de incumplimiento culpable, la resolucién sumada a los dafios

. Por ello, podria

y perjuicios tratard por una via paralela de poner al acreedor en la misma posicién
que si el contrato hubiera sido regularmente cumplido®.

3. Accion de danos y perijuicios.

El dificil art. 1101 CC fundamenta esta opcidn, aparte de las ya analizadas, para
afrontar la situacion de incumplimiento. O, mejor, para solventar el dafio o perjuicio
provocado en el cumplimiento de las obligaciones, tal y como afirma el tenor del
articulo. En consecuencia, puede decirse que la causa de esta accién no es el
incumplimiento, sino el dafio, aunque la existencia de algun tipo de incumplimiento
-del deber de prestacidén o de alguno de los deberes accesorios- serd necesario™.

La base legal de esta accién resulta discutida, defendiéndose o bien el contrato
mismo (art.1091 CC) o la ley (art.1093 CC). A mi juicio, la segunda alternativa es
mejor fundamento, ya que permite distinguir los dos sistemas de responsabilidad
de nuestro ordenamiento, el contractual y extracontractual, con elementos
comunes, pero, también, con diferencias notables. En particular, la existencia
misma de contrato®.

Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2023.

90 PANTALEON PRrIETO, A.: “Resolucién por incumplimiento e indemnizacién”, Anuario de derecho civil, vol. 42,
nam. 4, 1989, p.1153. Mas adelante, continla diciendo: “el contratante que resuelve no tiene por qué
querer, ni de ordinario querrd, que todo suceda como si el contrato resuelto nunca se hubiese celebrado,
sino sélo limitar el perjuicio que el incumplimiento de la otra parte podria llegar a causarle, recuperando el
objeto de su prestacion ya realizada, o consiguiendo poder disponer libremente de la cosa ain no prestada”
(p-1165).

91 RobriGuez Rosapo, B.: Resolucién y sinalagma, cit., pp. 158-159.

92 Comparto con Jordano Fraga la consideracion especifica de que la responsabilidad dimanante del art.1101
CC tiene, por tanto, una conexion indirecta con el hecho del incumplimiento. Sin embargo, difiero de su
comprension homogénea del hecho extintivo de la obligacion y del hecho liberador de responsabilidad
contractual. Llega asi a afirmar que “todo lo que no sea extincion de la obligacion en defecto de su exacto
cumplimiento (como la imposibilidad sobrevenida de la prestacion imputable al deudor) es incumplimiento,
y como tal da origen a responsabilidad” (JoRbANO FRAGA, F.: La responsabilidad, cit., p.227). En contra de este
punto se pronuncia también LAMARCA MARQuUEs, A.: El hecho, cit., p.147, para quien situar la imposibilidad
de la prestacién como base del sistema de responsabilidad contractual -posicion especialmente defendida
en nuestro pais por el profesor Cristobal Montes- supone la generalizacion de un supuesto de hecho muy
concreto que no tiene tanto que ver con la responsabilidad sino con la existencia de la concreta obligacion
de la relacion objeto de estudio, ademas de que la imposibilidad imputable no es el Unico caso en el que
puede identificarse un incumplimiento para determinar la responsabilidad contractual.

93 Asua GoNzALez, C. |.: “Comentario art.”, cit., p. 8059; y DeL OLMo GARrcia, P.: “/Tres o cuatro requisitos
de la responsabilidad extracontractual?, Almacén de Derecho, disponible en https://almacendederecho.org/
tres-o-cuatro-requisitos-de-la-responsabilidad-extracontractual [Ultima consulta 4/11/2024].
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Aungue un andlisis exegético del art.1101 CC sobrepasa el objetivo de este
trabajo, no pueden obviarse siquiera algunas notas para su caracterizacion grosso
modo. Mucho se ha escrito sobre el sentido y contenido de este articulo, incluso
respecto a su denominacién. A mi juicio, como ya dije en el apartado primero,
en la linea de la mayorfa de la doctrina, la indemnizacidn contractual de dafios y
perjuicios o accién indemnizatoria o resarcitoria es equivalente a la (accién de)
responsabilidad contractual, por su mejor adecuacién al desarrollo histérico y
concepcidn legal vigente, ajena a las distintas visiones extranjeras respecto a la
configuracién de nuestro Cddigo.

Las explicaciones que se dan del art.110| CC son variadas. Carrasco considera
que “se recogen tanto las causas materiales de la obligacién de indemnizar como
los criterios de imputacién de esta obligacidn resarcitoria”®*. Diez-Picazo prefiere
la distincidn de dos formas de incumplimiento (morosidad y contravencién del
tenor de la obligacién), frente a dos titulos de imputacién (dolo y negligencia)®.
BADOSA, por su parte, sostiene la existencia de cuatro fuentes de indemnizacién
de dafios y perjuicios en el art.[10l CC, fundadas en la actuacién del deudon
y que “pueden enfocarse desde el plano objetivo de la causa de los dafios y
entonces pondremos en primer término la infraccidn obligacional o desde el plano
subjetivo subrayando el dolo vy la culpa como fundamento de la indemnizacién” %.
En parecido sentido, JorbANO FrAGA cree que el 1101 CC aparece como la regla
general de responsabilidad vdlida para todas las obligaciones que establece que el
deudor que incumple su obligacidn resulta responsable en el sentido de tener que
indemnizar. Dolo, negligencia y morosidad, para este autor, “son una enumeracién
ejemplificativa de hipdtesis singulares de incumplimiento”?”.

De estas Ultimas posturas doctrinales a veces se extrae que el art. 110l CC
constituye el centro del sistema espafiol ante un incumplimiento contractual, algo
con lo que no estoy de acuerdo. La via resarcitoria es una mas entre las disponibles.
El problema aquf, por tanto, es ver lo que pretende abordar esta via resarcitoria,
cuyo nucleo efectivamente contiene el 1101 CC, pero que se desarrolla en los
articulos siguientes, que aportan elementos esenciales en su configuracién®.

94 CARRASCO PererA, A.: “Comentario art”, cit., p.377.

95 Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., pp.576-577. Por su parte, Diez-Picazo Gimenez, G.:
“Comentario art.”, cit., p.5046, prefiere referirse al segundo término como “tipos de comportamiento del
deudor”.

96 Baposa CoL, F.: La diligencia, cit., pp.l y 251-252. Una de las conclusiones es que la relacion los cuatro
elementos del art.1101 CC viene dada por su relacion con los dafios a indemnizar. Distingue, ademas, dos
planos en dicho precepto: “el de las causas de los dafios, constituido por la mora y la contravencion y el
de los fundamentos de responsabilidad, que son el dolo y la culpa, rompiendo de este modo el principio
histérico de la uniformidad, segun el cual todos los fundamentos de responsabilidad son también causas
materiales de dafios”.

97 JorpANO FRAGA, F.: La responsabilidad, cit., pp.100-101.

98 BueNo BioT, A.: “La indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de una falta de conformidad o falta de
suministro de los contenidos y servicios digitales”, Actualidad juridica iberoamericana, nim. 18, 2023, pp.1453
y ss.; PEREZ VELAZQUEZ, ). P.: La indemnizacién, cit., sec.ll1.2.3; y Zurita MARTIN, |.: “Duty of mitigation, buena
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Para ejercitar esta accidn se requiere una obligacién contractual incumplida
por causa imputable al deudor y un dafio causalmente unido al incumplimiento™.
A partir de este enunciado, suelen extraerse los siguientes elementos. Primero, el
ambito en el que nos encontramos debe ser el contractual. Segundo, se requiere
un incumplimiento, normalmente referido a la prestacion, bien porque se cumple
mal -cuantitativa o cualitativamente-, tarde, o no se cumple. En consecuencia,
podra ejercitarse esta accidn junto con la de cumplimiento, puesto que protegen
aspectos distintos dentro del interés del acreedor. Por el contrario, si se cumple
la prestacién tal y como se pactd, pero se incumple un deber accesorio o de
proteccién que causa un dafo, considero que el acreedor no dispondrd del
recurso a la accién de cumplimiento, pero sf la via resarcitoria. En tercer lugar,
debe haberse producido un dafio, que debe probarse concretamente; vy, por
dltimo, debe existir una relacién de causalidad entre el incumplimiento vy el dafio,
de forma que este no se entiende producido sin aquel'®.

Considero necesario matizar algunos puntos, a partir de los desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales de los Ultimos afios. En cuanto al dafio, no
puede fundarse la pretensién indemnizatoria "“en consideraciones especulativas,
conjeturas o meras posibilidades” (STS 26 julio 2001)'°". Debe de tratarse “de
un acontecimiento que tiene lugar en la realidad demostrable”, de forma que
no se puede identificar con el incumplimiento contractual (STS | marzo 2011)'%.
Concretamente, la mds reciente jurisprudencia, relativa a la comercializacién de
productos financieros, define los dafios y perjuicios como ‘“todo menoscabo
econdmico sufrido por el perjudicado [...], sempre comprendiendo en su plenitud
las consecuencias del acto lesivo” (STS 14 noviembre 2016)'%. En consecuencia,
debe demostrarse la existencia real de los dafios y perjuicios cuya reparacién se
reclama, siendo esta una cuestién de hecho, a apreciar; por tanto, en instancia
(STS 10 julio 2003)'*. En definitiva, no se indemniza el incumplimiento, sino el
dafo causado “en el cumplimiento” de las obligaciones, ya sea incumplimiento

fe y relacion de causalidad en la determinacion de los dafios contractuales indemnizables”, Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, nim. 4, 2016, p.17.

99 Entre otras, SSTS 5 octubre 2002 (R] 2002, 9264) y 14 febrero 2007 (ECLI:ES:TS2007:666).

100 Zurita MARTIN, |.: “Duty of mitigation”, cit., pp.5 y 18, en relacion con el deber (carga) de mitigacion.
101 STS 26 julio 2001 (R} 2001, 8428).

102 STS | marzo 2011 (R] 2011, 2615).

103 STS 14 noviembre 2016 (ECLI:ES:TS:2016:5108). Por ejemplo, el caso de la STS 31 enero 2019
(ECLIL:ES:TS:2019:170), también referido a la comercializacién de productos financieros, en concreto,
unos bonos, determina que el dafio “es la pérdida parcial del capital invertido, [...] determinada con sus
respectivas liquidaciones”. Para un detallado anilisis de esta jurisprudenciay algunos aspectos problematicos,
vid. EspLuGUes GARciA, J.: “Algunas notas sobre los remedios frente al incumplimiento contractual en la
comercializacion defectuosa de productos financieros”, en AA.VV.: Contratacion Empresarial y Derecho
Privado (coord. por ). MARTI MIRAVALLS; dir. por F. GoNzALEZ CAsTILLA), 2023, pp.791-804; y, del mismo autor,
“Algunos criterios jurisprudenciales sobre la aplicacion de los remedios contractuales frente a la incorrecta
comercializacion de productos financieros”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, nim. 60.

104 STS 10 julio 2003 (R} 2003, 4622).
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prestacional o de deberes accesorios, con los matices del andlisis siguiente de la
causalidad e imputabilidad'®.

Respecto a la relacion de causalidad, siguiendo a la doctrina alemana, pueden
distinguirse dos fases'®. Por un lado, la causalidad complementaria, que es la que
se suele mencionar entre los requisitos de esta pretensién indemnizatoria para
describir la relacidn necesaria entre el dafio y el incumplimiento. Dentro de ella,
diferenciamos, a su vez, una relacion fctica y otra juridica, segin introdujo en

su dia el profesor Pantaleén en nuestro pafs'”’

. La primera es susceptible de un
andlisis objetivo porque es una cuestion de hecho. Es la causalidad misma, que
describe la relacidon empirica entre el incumplimiento y el dafio. La segunda se
denomina imputacién objetiva y responde a la pregunta de si un resultado dafioso
puede ponerse a cargo de la conducta de su autor. Como cuestidn juridica que es,

podrd revisarse en casacién, a diferencia de la primera.

Por otro lado, encontramos la llamada causalidad fundamentadora, que
describe la relacidon entre el incumplimiento y el comportamiento -accidn u
omisién- del deudor. También puede denominarse imputacion subjetiva y resulta
un elemento clave en nuestro sistema indemnizatorio tal y como demuestran
los arts. 1101, 1102, 1103, 1104 y 1105 CC'%, En este punto solo cabe afirmar la
imputacion a través del dolo o la culpa o negligencia, o negarla mediante el caso
fortuito o fuerza mayor'®,

La culpa o negligencia se define en el art. 1104 CC como la omisién del
estdndar de diligencia del deudor, bien de acuerdo a las exigencias de la naturaleza
de la obligacidn y circunstancias de las personas, tiempo y lugar (parrafo primero);
bien de acuerdo a la que le corresponderia a un buen padre de familia (parrafo
segundo), si nada se expresa en la obligacion'®. No se trata de que el deudor

105 CARRASCO PeRerA, A.: “Comentario art.”, cit., p.402; y CErvILLA GARZON, M.D.: “Una nueva visién de la
responsabilidad profesional del abogado”, Actualidad civil, 2003, p.1085. Por su parte, PErREz VELAZQUEZ, |. P.:
La indemnizacién, cit., sec. I11.2.4.2, afirma que se extraen de la jurisprudencia que analiza tres principios:
“no todo incumplimiento genera necesariamente la produccion de dafos; los dafos nunca se presumen,
sino que deben ser ciertos, reales; y que tanto el incumplimiento como los dafios deben ser siempre
probados por el acreedor que los padece”.

106 LooscHELDERs, D.: Derecho de obligaciones, cit., §45.1.2.

107 PANTALEON PriETO, A.: “Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacion”, AAVV.: Centenario del
Cédigo Civil: (1889-1989), Editorial Universitaria Ramén Areces, 1990, pp. 1561-1592.

108 En Alemania, como comentaré en el ltimo apartado, también el principio de la culpa se ha mantenido tras
la reforma de 2002 en el §276 BGB (JocHeN ALBiEz DoHRMANN, K.: “Un nuevo Derecho de obligaciones. La
Reforma 2002 del BGB”, Anuario de derecho civil, vol. 55, nim. 3, 2002, p.1168).

109 CARrAsco Perera, A.: “Comentario art.”, cit., p.587, sin embargo, considera la culpa irrelevante por cuanto
ninguna decisién de fondo se ha visto seriamente condicionada por una concepcién concreta de los
criterios de imputacion.

110 Bapbosa CotL, F.: La diligencia, cit., p.294, introdujo la interpretaciéon por la que debe entenderse este
articulo desde el segundo parrafo, que se concretara de acuerdo a las circunstancias del primero. CARRASCO
Perera, A.: “Comentario art.”, cit., pp. 607-608, explica que, con este articulo ha cristalizado el Gltimo
momento de una evolucién expresada a lo largo del Derecho comun desde la culpa prestable o la diligencia
exigible. Asi, “es desterrada la clasica triparticién de culpas en funcién de la utilidad que el contrato presta

[107]



[108]

Rev. Boliv. de Derecho N° 39, enero 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 84-123

se esfuerce por cumplir, sino que en su cumplimiento debido no ha actuado de
acuerdo con el estdndar que le correspondia, produciendo un dafio.

La culpa no es una modalidad de incumplimiento, como pudiera entenderse
a partir del tenor del art. 1101 CC, sino que establece un estdndar objetivo
para el deudor'. Normalmente la falta de diligencia se traducird también en
un incumplimiento del deber de prestacién, pero no tiene por qué''2, Se puede
incumplir y causar dafios, o no; pero también con el cumplimiento de la prestacién

(a pesar de ser negligente), causarlos (por ser negligente)'".

Respecto al dolo, parece haberse basado su construccién en el modelo
extracontractual o en la doctrina penalista, en lugar de haberse estudiado
aisladamente en el dmbito civil. Hay, sin embargo, un cierto acuerdo en la doctrina
civilista para excluir en su apreciacién la intencionalidad de perjudicar o dafar.
Parece referirse, mds bien, a la voluntariedad del deudor de contravenir el deber
juridico que sobre él pesa'™.

Entre las distintas posiciones que encontramos, Asua GONZALEZ niega que
la consciencia y voluntariedad sobre las conductas se refieran a la causacién de
dafios, como s ocurre en el dmbito extracontractual'>. CARRASCO matiza en que
no es voluntad de incumplimiento, sino de un hecho tipico contrario al contrato
que determina la insatisfaccion del acreedor'®. Gémez Pomar, por su parte,
considera que “la simple conciencia y voluntariedad presentes en la conducta
constitutiva de un incumplimiento contractual no redne los requisitos que hacen
a un incumplimiento merecedor de un trato diferente (bajo los arts. 1102 y 1107
CC) al que recibe un incumplimiento nada mas culpable o negligente por parte

a cada una de las partes”. Ya no hay gradaciones (culpa levisima, culpa leve y culpa grave), sino que hay un
modelo, el del padre de familia en su grado medio (buen), cuya negacién es la culpa leve. Para el autor, la
culpa levisima no se presta nunca y la grave, por el contrario, siempre.

SANCHEZ ARisTl, R.: “Comentarios arts. 1104 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (coord. por R.
BercoviTz RobRiGUEZ-CANO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.1302.

112 Como dice Babposa CoLt, F.: “Comentario art.1104 CC”, en AAVV.: Comentario del Cédigo civil (coord.
por M. ALeaLADEJO GARcia), vol. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.42, “la culpa es irrelevante si la
obligacion la ha cumplido un tercero o la infraccién no ha producido dafos”.

113 Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: “El contenido”, cit., p. 358. Por su parte, Baposa ColLt, F.: “Comentario art.”,
cit., p.4l, califica la naturaleza de la diligencia como de carga, “puesto que tal deber no tiene como medio
sancionador el directo de la ejecuciéon forzosa (propia de la verdadera obligacion) sino el indirecto de la
responsabilidad por los danos”.

114 Diez pE LEzcano SeviLLANO, |.: “El caso fortuito: doctrina y jurisprudencia”, en AAVV.: Estudios de derecho
de contratos (coord. por E. BLANcO MARTINEZ y A. M. MorALEs MORENO), Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2022, p.284.

115 Asua GonzALez, C. I.: “Comentario art. 1102 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil (coord. por R.
BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO), vol. VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 8073.

116 CaRRAsCO PererA, A.: “Comentario art. 1102 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. por M. ALeaLADEJo GARcia), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989,
p.452.
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de un contratante™"”,

. Finalmente, y en la misma linea, MORALES MORENO apunta a
que el “incumplimiento doloso no es cualquier incumplimiento voluntario [...], ni

siquiera cuando media una «conducta deliberadamente rebelde del deudor»”"'®,

El limite de la accidén indemnizatoria puede situarse en el caso fortuito o fuerza
mayor (art.1105 CC)" La doctrina, sirviéndose de la jurisprudencia, cita como
supuestos mas frecuentes: la actuacién de los poderes publicos (factum principis),
los fendmenos meteoroldgicos, incendios, conflictos bélicos y revueltas populares,
averfas, mal funcionamiento de instalaciones o infraestructuras y huelgas de
trabajadores, asi como las conductas de terceros ajenos al deudor'?. Seguin el
tenor del art.1105 CC, este suceso no debe haber podido preverse o, si previstas,
fueran inevitables. En definitiva, es una causa ajena al deudor la que provoca el
incumplimiento, que, a su vez, causa el dafio que se pretende resarcir'?'.

La funcidén de esta accidn, por tanto, como reiteradamente he indicado, es
resarcitoria'??. En palabras de la STS de 14 de febrero de 2018, “la obligacién de
indemnizar los dafios y perjuicios causados constituye la concrecién econémica
de las consecuencias negativas que la infraccidon obligacional ha producido en el
acreedor, es decir, resarce econémicamente el menoscabo patrimonial producido

1123

al perjudicado”'®. Debe, por eso, concretarse el perjuicio que el demandante

reclama para que se le compense'?*.

El fin de esta accidn explica el nacimiento de una nueva obligacidn, distinta, por
un lado, de la original -que vincula a acreedor y deudor respecto de una prestacién

117 Gomez Pomar, F.: “El incumplimiento”, cit., pp.10-11. Para este autor, en contra de la jurisprudencia
dominante, debe calificarse como incumplimiento doloso, con los efectos de los arts. 1102 y 1107 CC, “a
los incumplimientos que sean el producto del animo fraudulento, de la intencion antijuridica de causar dafio
al otro contratante, o del comportamiento puramente oportunista de quien no ha tenido, desde el mismo
momento de contratar, intencioén de hacer honor a los compromisos contractuales”.

118 MoraLEs MoReNO, A. M.: Incumplimiento del contrato, cit., p.175.

119 Asua GonzALez, C. I.: “Comentario art. 1105 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil (coord. por
R. BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO), vol. VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.8096; y CARRASCO PERERA, A.:
“Comentario art.”, cit., p.631.

120 Asua GonzALez, C. |.: “Comentario art.”, cit., pp. 8097-8100. SANcHEZ ARrisT, R.: “Comentarios art. 1105
CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (coord. por R. BercoviTz RopriGUEZ-CANO), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p.1304, matiza el caso de los “meteroros” -fendmenos meteorolodgicos-, sehalando que no
siempre podran considerarse como imprevisibles o inevitables, dado que a dia de hoy muchos de estos
fenémenos son susceptibles de medicion estadistica.

121 Diez pe LezcaNo SeviLLANO, I.: “El caso”, cit., p.270.

122 CARRAsCO PERera, A.: “Comentario art.”, cit., p.377, JoRDANO FRAGA, F.: La responsabilidad, cit., p. 29; LLAMAS
Pomeo, E.: Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al acreedor: entre la «aestimatio rei» y el «id
quod interest», Trivium, Madrid, 1999, pp.271 y ss.; PANTALEON PRIETO, A.: “El sistema”, cit., p.1044; MORALEs
MoRreno, A. M.: Incumplimiento del contrato, cit., pp.18-19; y VELAsco PerDIGONEs, |. C.: La responsabilidad, cit.,
pp- 252-253; y VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento, cit., pp. 66-67.

123 STS 14 febrero 2018 (R] 2018, 469).

124 Resulta acertada, por tanto, STS 14 febrero 2007 (ECLI:ES:TS2007:666), que afirma que “la acciéon de
indemnizacién procedente del incumplimiento imputable de una obligacién [...] no persigue el logro de
la efectividad de la prestacion, ni la finalizacion del vinculo obligacional, sino reequilibrar la economia del
acreedor tras el dafio patrimonial sufrido por causa del incumplimiento”. En ese sentido también SANCHEZ
ARrisTl, R.: “Comentarios art. 11017, cit., p.1295.
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concreta- y, por otro, de la pretensidon de cumplimiento o resolutoria que se
quiera y/o se pueda ejercitar'®. El dafio, por eso, puede situarse como fundamento
de la accidn resarcitoria, y podria decirse, es condicion el ejercicio del remedio
resarcitorio. Sin dafio, aun con incumplimiento, este camino no se puede seguir'.

IV. APROXIMACION A LA REGULACION ALEMANA TRAS LA REFORMA
DE 2002.

En Alemania hasta el mismo concepto de incumplimiento puede dar lugar
a equivocos, dada la variedad de términos que pueden llegar a manejarse'”.
Me limitaré a dar unas pinceladas para entender el panorama juridico del
Derecho alemadn, especialmente desde la entrada en vigor en 2002 de la Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts (Ley de modernizacién del derecho de
obligaciones). Tal es su impacto cualitativo en la regulacién civil, que voces de la
relevancia del profesor Zimmerman, la califican como la reforma mds radical que
ha sufrido el BGB desde su nacimiento'?,

Antes de la reforma, solo estaban reguladas como formas de contravencién
de la obligacién la imposibilidad y la mora. Desde 2002, el legislador adopta el
término Pflichtverletzung para describir “todo comportamiento del deudor que
objetivamente no se corresponde con el circulo de deberes y, con ello, la relacién
obligatoria”'?. Se trata, por tanto, de un supuesto de hecho unitario respecto de
todos los deberes derivados de la obligacién, que ha sido celebrado por parte de
la doctrina alemana porque conlleva “la ventaja de abarcar sin lagunas todos los
tipos de incumplimiento y con ello se gana tanto en sencillez como en claridad
sistemdtica y dogmdtica™'*.

El acreedor puede exigir el cumplimiento debido a partir del §241 | BGB. Se
eliminan las referencias al tipo de deber lesionado v a la imputabilidad del deudor; y

125 CARRAsCO PERERA, A.: “Comentario art.”, cit., p.605.

126 Muy interesante resulta la referencia jurisprudencial y analisis del profesor EspLucUes GARrcia, J.: “Las
fronteras”, cit., pp.144-145, sobre la indemnizacion sin incumplimiento en supuestos de dolo como vicio del
consentimiento que no permiten doble calificacion como vicio del consentimiento y como incumplimiento
del contrato; o en los casos de incorrecta comercializacion de productos financieros, en que pese a
admitirse que no hay incumplimiento alguno de contrato a efectos de resolverlo, si se hace para indemnizar.

127 Esers, M.: “La nueva regulacion del incumplimiento contractual en el BGB, tras la Ley de modernizacion del
Derecho de obligaciones de 2002”, Anuario de derecho civil, vol. 23, nim. 4,2003, pp. 1594-1595. Encontramos,
asi, como gramaticalmente opuesto al término de cumplimiento, Nichterfiillung, aunque no suele utilizarse
en la teoria juridica alemana, quizd por ser excesivamente reduccionista. El de Leistungsstérung, por el
contrario, es el mas extendido y alude a la lesion de la prestacion. Con Pflichtverletzung se pretende
abarcar toda infraccion o lesion de los deberes obligacionales y aparece en el §280 BGB. Por ultimo,
Vertragsverletzung viene referido a la infraccion o lesion del contrato y, como sucede con el primero, no
se considera adecuado por la posibilidad de entenderlo referido solo al incumplimiento positivo o incluso
asociarlo a la culpa.

128 ZiMMERMANN, R.: El nuevo derecho alemadn de obligaciones: un andlisis desde la historia y el derecho comparado,
J.M. Bosch, Barcelona, 2008, p.XXV.

129 LooscHELDERS, D.: Derecho de obligaciones, cit., sec. §22.
130 EBers, M.: “La nueva”, cit., p. 1594.
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se adopta un supuesto de hecho unitario respecto de todos los deberes derivados
de la obligacién®'.

Contravenir la obligacidon no afecta a la existencia del deber primario de
prestacion. La posibilidad de cumplir es el limite para exigir el cumplimiento y
se regula en el §275 | BGB (imposibilidad sobrevenida), aunque en los pdrrafos
siguientes se recogen otros supuestos asimilados. Encontramos asi impedimentos
de la prestacidon que permiten al deudor demandado no cumplin, por la via de
la excepcion propia, por resultar demasiado gravoso. Se trata de la falta de
proporcionalidad y la inexigibilidad personal. No obstante, la consecuencia es
idéntica para los tres parrafos: la exclusién de la pretensién primaria del acreedor,
sin perjuicio de la responsabilidad por dafios'®2,

En cuanto a la indemnizacion de dafios y perjuicios, encontramos tres tipos,
en paralelo a los correspondientes parrafos del §280 BGB. El primero regula los
llamados dafios simples. El segundo se ocupa de los dafios por mora; y el tercero,
de los dafios en lugar de la prestacion, concepto nuevo, introducido en la reforma
de 2002 ya mencionada.

El primer caso, a decir de la doctrina alemana, regula el supuesto base,
cldusula general, de lesidn de un deber obligacional, con la consecuencia de la
indemnizacién de los dafios producidos. Como los siguientes son casos mds
especificos, se entiende que su aplicacién es subsidiaria. La clave aqui estd en
la frase segunda que niega el resarcimiento si el deudor no es responsable de la
lesion del deber (““wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat™),
de lo que la doctrina extrae el cardcter necesario de la culpa en este sistema de
responsabilidad, asi como de su presuncién general'®,

En cuanto a los dafios por mora, el segundo parrafo del §280 remite al extenso
§286 BGB. Se exige una intimacién (Mahnung), como sucede en nuestro art.[100
CC, sin perjuicio de las excepciones: especificacién de periodo de tiempo definido
en el calendario, posibilidad de calcular el periodo de tiempo limite, oposicidn
seria y definitiva del deudor para cumplir y especiales razones que lo justifiquen.
Finalmente, el pdrrafo cuarto, recoge expresamente la necesidad de que el deudor
sea responsable del incumplimiento de la prestacion.

Respecto a la indemnizacién del dafio en lugar de la prestacién, debemos
acudir a los §§281, 282 o 283 BGB, seglin los casos de cumplimiento retardado o

131 ZimmerMANN, R.: El nuevo, cit., p. 55.
132 JocHeN ALBiEz DoHRMANN, K.: “Un nuevo”, cit., p.1166.

133 El término empleado para este principio de culpa no es el de negligencia -Fahrldssigkeit- o dolo -Vorsatz- sino
el mas genérico de vertreten haben, que equivaldria a “deber de responder” y abarca a ambos. Segln JocHEN
ALBiEz DoHRMANN, K.: “Un nuevo”, cit., p.1173, esto permite aglutinar en la responsabilidad del deudor
aquellos dafos causados sin su culpa (auxiliares en el cumplimiento, por ejemplo).
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defectuoso, la infraccién de deberes de proteccidn y la imposibilidad sobrevenida,
respectivamente',

El §281 BGB exige la concesién de un limite de tiempo razonable posterior,
que se dispensa en caso de que el deudor seria y definitivamente rechace el
cumplimiento o por circunstancias especiales, tras la ponderacidn de los intereses
de ambas partes. Segun el parrafo tercero podrd sustituirse por un requerimiento
(Abmahnung) si la concesién de un plazo no es una opcidn viable'®. La pretensidn
de cumplimiento, por su parte, se excluird en el momento en que se ejercite esta
opcién indemnizatoria (pérrafo cuarto).

El §282 BGB se refiere, como ya he adelantado, a los casos de infraccion de
deberes de proteccién, regulados en el §241 (2) BGB. Unicamente exige, ademés
de los requisitos del §280 (1), que no sea razonable exigirle al acreedor que acepte
el cumplimiento por el deudor. Se trata de la inexigibilidad, por tanto.

Por dltimo, el §283 BGB se remite a los presupuestos del §275 (1), (2) o (3),
ademds de los requisitos del §280 (I) BGB, para demandar la indemnizacidn en
lugar de la prestacién en caso de imposibilidad sobrevenida'®. Llama la atencidn
que no se mencione realmente ningln requisito adicional, mas alld de la remisién
al precepto que regula el supuesto de hecho al que se refiere. Este pardgrafo
in fine afirma la aplicacion del §281 (1), frases 2 y 3, y (5), lo que, segin explica
LOOSCHELDERS, supone aceptar esta indemnizacion de dafios en lugar de toda
la prestacion para los casos de omisién parcial de la prestacién o prestacion
defectuosa irreparable'?.

En cuanto a la resolucidn, se ha adoptado la visiéon que defendiera HeNRiCH
StolL en 1929, tras las carencias del sistema del BGB 1900, declardndose la
compatibilidad de este remedio con la indemnizacién de dafios y perjuicios
(§325 BGB). Se configura como derecho potestativo, de ejercicio extrajudicial
mediante declaracién de voluntad recepticia (§349); y sus efectos son la extincion

134 Sigo la descripcion de LooscHEeLDErs, D.: Derecho de obligaciones, cit., §27.1, pero, respecto al caso del §281
BGB, el texto no se refiere propiamente a un retraso en el cumplimiento. Literalmente dice: “Schadensersatz
statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung”, es decir, indemnizacién de dafios
en lugar de la prestacion no prestada o no como se debia” (la traducciéon inglesa disponible en la web
misma de consulta del BGB utiliza los términos “non-performance or failure to render performance as owed”.
Logicamente, todo incumplimiento es, en cierta manera, cumplimiento retrasado, pero por el papel que
la mora juega en el ordenamiento aleman, especialmente respecto a la indemnizacién de dafos, creo
conveniente distinguir los términos usados.

135 Como sucede, segln, LooscHeLDERs, D.: Derecho de obligaciones, cit., §27.1.6, en los casos de prohibiciones
de competencia.

136 Laimposibilidad originaria se ha regulado expresamente en el §311 a [l BGBy permite al acreedor elegir entre
exigir la indemnizacion de dafios en lugar de la prestacion o el reembolso de los llamados gastos inutiles del
§284 BGB. Esto no se aplicara si el acreedor no era consciente del impedimento del cumplimiento al tiempo
de celebracion del contrato y no es responsable de su ignorancia. Hay una remisién, ademas, el §281 BGB,
parrafo |, frases 2 y 3, y parrafo 5.

137 LooscHELDERS, D.: Derecho de obligaciones, cit., §27.111.4.
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del programa contractual previsto por las partes y la restitucidn, sin perjuicio de
algunas otras particularidades concretas'®.

V. CONCLUSIONES.

En el ordenamiento espafiol entendemos la obligacidn como una dualidad
deuda-responsabilidad. El primer elemento se refiere tanto al acreedor, que
puede exigir una prestacién, como al deudor, que debe prestarla. Para que haya
cumplimiento, lo prestado debe corresponderse con lo pactado. Ahora bien,
cumplimiento no solo equivale a la prestacion, puesto que pueden también
identificarse deberes de prestacidon accesorios y de proteccidn.

La deuda estd garantizada por el principio de responsabilidad patrimonial
universal (art.1911 CC), aunque la forma se estructura de manera diversa de
acuerdo al ordenamiento al que nos refiramos. En Espaia, una comprensién
limitada de la responsabilidad como garantia de cumplimiento confunde el
principio (causa) con uno de los medios de instrumentar dicha responsabilidad
(consecuencia), provocando que el concepto mismo de obligacidn se altere. Una
vision a la inglesa de la obligacién no me parece factible, al menos en lo que se
refiere a la concepcidn de cumplimiento y, como consecuencia, el ejercicio de los
remedios que encontramos en el Cédigo civil.

Respecto al incumplimiento, es posible encontrar diferentes dngulos en nuestro
ambito comparado desde el que contemplarlo. En derecho inglés, el breach of
contract o quebrantamiento de contrato permite al acreedor exigir una obligacidn
sustitutiva en forma de indemnizacion. El interés de cumplimiento se satisface
in natura o pecuniariamente, mediante los damages. EI cumplimiento en forma
especifica, sin embargo, se reserva para casos excepcionales entre los que destaca
la inadecuacién de la indemnizacién.

En Francia, pese a la reforma en 2016 que desdibuja en cierta medida el
concepto de la obligacidn, destaca la distincidon de DeMOGUE entre obligaciones de
medios y de resultado, aunque su utilidad parece centrarse en el valor pedagdgico
de sefalar determinadas caracteristicas de la prestacién debida. Mds alld de su
encaje en las distintas clasificaciones de las obligaciones que doctrinalmente pueden
hacerse, por las multiples criticas de las que ha sido objeto una clasificacién ajena
al tenor del Code y del Cddigo civil, quizd debiera abandonarse definitivamente.

Aunque no forman parte de nuestro derecho positivo, los PECL, DCFR
y Principios Unidroit constituyen guias interpretativas fundamentales para
comprender la evolucién del derecho europeo de contratos hacia una cierta

138 Me remito, para su desarrollo, a la obra de RobriGuez Rosapo, B.: Resolucion y sinalagma, cit., pp.125-131.
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concepcién homogénea. Los tres entienden por incumplimiento un hecho objetivo
representado por la inejecucidn de la prestacién pactada.

En Espafia carecemos de otro concepto distinto al de “contravencién del
tenor general de la obligacién” (art.1101 CC in fine), sin perjuicio de las brillantes
definiciones de profesores como PANTALEON 0 Navas NAVARRO. Diez-Picazo importd
la concepcidon alemana de lesidén de crédito, que nos permite distinguir entre
incumplimiento definitivo, cumplimiento retardado o defectuoso. No obstante,
no debemos obviar la influencia, desde finales del siglo pasado, de la normativa
de consumidores, que adopta el término de falta de conformidad, afiadiendo a la
necesaria identidad e integridad de la prestacion, lo razonablemente esperable. La
consecuencia es la acumulacion de los regimenes de incumplimiento contractual y
de saneamiento de vicios del Cédigo civil, que debe distinguirse, segiin ha hecho
nuestra jurisprudencia.

El andlisis de las consecuencias del incumplimiento en nuestro ordenamiento
se ha canalizado a través del concepto anglosajén de remedios, adoptado por la
mayorfa de nuestra doctrina a pesar de su ajenidad a nuestra tradicién juridica.
Tres son los que se suelen diferenciar segiin el aspecto del interés del acreedor
a tutelar: el cumplimiento, la desvinculacién contractual o la compensacién de los
dafos causados. Ahora bien, aquel interés del acreedor no es la clave del sistema,
puesto que también deben concurrir los distintos presupuestos del remedio a
ejercitar,

En primer lugar, tenemos la accién de cumplimiento, concebida -doctrinal y
jurisprudencialmente- como la primera solucién a la que se debe recurrir ante
un incumplimiento. Su Unico requisito es la viabilidad -fisica y juridica- de la
prestacién, sin que la culpa, o, imputabilidad, en sentido genérico, le afecten. El
deudor debe cumplir cuando, pudiendo hacerlo, el acreedor se lo exige. Su falta
de prestacion es un incumplimiento, que no puede calificarse como dafio a efectos
de la indemnizacién de dafos y perjuicios. La consecuencia va a ser la exigencia
de la prestacién in natura, pudiendo dar lugar a un nuevo cumplimiento debido,
el forzoso, regulado en la LEC. Aparte es posible reclamar los dafios y perjuicios
causados, pero habrd que estar a sus requisitos correspondientes.

Alternativamente, por su incompatibilidad con la anterior, encontramos la
accién resolutoria, que, bdsicamente, permite la desvinculacidn de las partes por
la gravedad del incumplimiento. Resulta, sin embargo, algo incierto el criterio
jurisprudencial para delimitar esta Ultima circunstancia y, en ocasiones, se debe
proceder casi casuisticamente. El efecto de su ejercicio extrajudicial -o su
declaracién o confirmacidn judicial- es la restitucién de prestaciones realizadas y la
extincién ex nunc de la obligacidn. Ahora bien, el ejercicio de esta accidn resulta
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asimismo compatible con la reclamacién del resarcimiento de dafios y perjuicios,
siempre que concurran sus concretos presupuestos.

Finalmente, tenemos la accién de dafios y perjuicios, que busca resarcir las
consecuencias negativas derivadas del comportamiento del deudor durante su
cumplimiento. Su fundamento, por tanto, no es el incumplimiento en sf, sino el
dafio. Sin dafio, no puede haber resarcimiento; pero sin incumplimiento -de la
prestacion- si que puede haberlo. No debemos perder de vista la autonomfa de
remedios, que es previa a su compatibilidad. El papel del incumplimiento en esta
via no es el de causa primera, sino de un elemento mds, en gran medida necesario.
De hecho, su elemento central es el dafio, pues, sin él, no habrd indemnizacidn,
por mucho que haya incumplimiento.

Por dltimo, respecto del régimen alemdn del BGB posterior a la reforma de
2002, destaca la similitud de la regulacién de los remedios con la de nuestro
Cédigo civil. Aspectos como la variedad de términos para la misma figura -el
incumplimiento-, ciertamente suponen un reto para el jurista ajeno al sistema
alemdn, pero aspectos como el Iimite de la pretension de cumplimiento (§275
BGB), la configuracion de la resolucién o la necesidad de la imputacién subjetiva
(§276 BGB) considero que pueden ayudar a la mejor comprensién de sus figuras
paralelas en nuestro Cdédigo civil, apoyando la falta de claridad en la redaccién legal
y la interpretacion que doctrinalmente se da. La utilidad del derecho comparado,
nuevamente, queda demostrada.
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