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Hace casi mil años, dijo un sabio que se aprenden más cosas en los bosques que en los libros. 
Y procedería aquí citarlo, pues esos momentos en los que uno ata cabos 

y de repente encuentra orden en las ideas, yo no los viví delante del escritorio, 
sino bajo sombras verdes, con tijeras de podar en mano y tierra en la cara.

Pero me guardo para mí la cita. Aquí solo quiero plasmar una dedicatoria y un agradecimiento.

Con emoción, dedico este trabajo a mi abuela Maruxa; ejemplo de altura y largueza.

Con alegría, agradezco a M.ª Paz y Santiago su maestría y cuidado.
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PRÓLOGO

La tarea de quien asume el compromiso de prologar un libro es aparente-
mente sencilla: presentar al autor y dar cuenta de la obra que prologa. Aunque 
me encuentre condicionada por los lazos del afecto, para lo primero, y por la 
profundidad del trabajo, en lo segundo, trataré de cumplir el cometido, aunque 
pidiendo licencia para hacerlo de modo inverso al señalado. 

Comenzaré por decir que la monografía que el lector tiene ahora en sus 
manos, o tal vez en su pantalla, y cuyo título evoca perfectamente su conteni-
do, se estructura sobre dos ideas básicas: la correcta comprensión de la llama-
da doctrina de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa, por un 
lado, y el cuestionamiento de su utilidad en el momento actual, por otro. Visto 
desde un ángulo más normativo, primero aborda el análisis de las muy anti-
guas, aunque todavía vigentes y nunca del todo bien comprendidas, reglas so-
bre la transmisión del riesgo en nuestro Derecho y en otros ordenamientos 
vecinos para, a continuación, cuestionar muy seriamente la conveniencia de 
seguir contando con específicas normas sobre transmisión del riesgo en la 
compraventa que, con probabilidad rayana en la certeza, resultan innecesarias 
con la comprensión actual de la vinculación contractual, del incumplimiento y 
del sistema de remedios ante este.

Para dar cuenta de esas dos ideas cardinales, comenzaré recordando que 
en los contratos sinalagmáticos, a través de expedientes diversos según el or-
denamiento jurídico de referencia, se ha articulado una suerte de reparto de los 
riesgos entre las partes. Para aclararlo con un enfoque tradicional y un plantea-
miento simple, lo que se ha denominado riesgo de la prestación, cuando esta 
deviene imposible, recae sobre el acreedor que no recibirá lo prometido, al 
tiempo que el llamado riesgo de la contraprestación (lo que debe el citado 
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acreedor) recae sobre el deudor de la obligación devenida imposible, pues este 
no puede exigir la contraprestación recíproca de aquel (típicamente, un pre-
cio). En consecuencia, según este razonable reparto, ambas partes son libera-
das y cada una de ellas soporta uno de los dos riesgos descritos.

Sin embargo, el estado de cosas que se acaba de describir recibe un fuer-
te impacto cuando en el contrato de compraventa entra en juego lo que el autor 
de esta monografía ha tenido a bien llamar la especialísima disciplina de la 
transmisión del riesgo. En modo breve, tal disciplina aúna los dos anteriores 
riesgos y los coloca sobre la cabeza del comprador (periculum est emptoris). 
Esto es, mantiene sobre esta parte el riesgo de la prestación, pero le transmite 
también el riesgo de la contraprestación y, en consecuencia, a pesar de su insa-
tisfacción, le niega la posibilidad de acudir a los expedientes que se destinarían 
a posibilitar aquel razonable reparto de riesgos. En definitiva, excepciona el 
sinalagma, haciendo cumplir a una parte aunque la otra no cumpla; dicho de 
otro modo y desde una perspectiva más actual, impide al comprador reaccio-
nar y remediar frente al incumplimiento del vendedor. 

Tal es la regla que, según opinión común, se recoge en el artículo 1452 
del Código civil  y que es similar a la que se puede encontrar en otros ordena-
mientos, como el francés o el inglés, si bien en estos dos casos, con su propia 
dinámica en la que se conecta la transmisión del riesgo con la transmisión de 
la propiedad; los dos sistemas son analizados en este libro a través de un esme-
rado trabajo comparado que viene precedido por el estudio del citado precepto 
de nuestro Código civil, así como de las teóricas especialidades recogidas en 
el Código de Comercio, especialidades que el autor desmiente de forma rigu-
rosa. Este análisis de lege data plural se acompaña de un rastreo histórico de la 
regla periculum est emptoris, desde su origen en el Derecho romano hasta 
nuestros días, con el propósito de arrojar luz sobre la nebulosa que la ha acom-
pañado en todo su devenir. Destaco muy especialmente que, a diferencia de lo 
que sucede en muchas investigaciones jurídicas, este rastreo histórico aparece 
al socaire de cada uno de los problemas de Derecho positivo y no como un 
capítulo autónomo y separado; a mi juicio, tal perspectiva incrementa su valor 
de modo notable. 

Por si no fuera suficiente, precisamente uno de los muchos méritos de 
esta parte primera del libro, rubricada por el autor como «Un sistema con 
transmisión del riesgo», es el fino análisis derivado del cotejo de las fuentes 
originales, tanto históricas como comparadas, a las que se ha dedicado una 
atención que queda fielmente plasmada en el rigor de su cita, de los argumen-
tos utilizados y de las explicaciones y aplicaciones consecutivas. Todo ello a 
pesar de que desde el principio el Dr. Varela Castro cuestiona el expediente 
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jurídico de la transmisión del riesgo y permite atisbar su convencimiento de 
que debe ser dejado atrás, convencimiento sobre el que volverá en la parte se-
gunda de la obra. Tengo que aclarar que en modo alguno este cateo de fuentes 
históricas y extranjeras supone un trabajo justificado solo por la erudición: de 
las miradas al pasado se aprende, también para desprenderse, si ese debe ser el 
caso, de la tradición; de las repuestas de los ordenamientos vecinos se aprende, 
cuando menos, a discriminar lo que merece o no ser asumido o trasplantado. 

Cualquier jurista mínimamente versado en la materia sabe que la discipli-
na especial de la transmisión del riesgo en la compraventa ha sido frecuente-
mente cuestionada cuando no directamente criticada, tanto en su análisis his-
tórico como en su plasmación en el Derecho positivo, particularmente en el 
caso español. Lo cierto es que, como pone de manifiesto el autor de este libro, 
en el momento actual estas críticas no han hecho sino arreciar.  La razón con-
temporánea es que los planteamientos que derivan del que se ha tendido a de-
nominar «nuevo Derecho de contratos» ponen muy seriamente en cuestión, 
cuando no niegan tajantemente, el sentido de mantener esta disciplina.

A explicar por qué no hace falta este régimen especial se destina la se-
gunda parte de la obra, que el Dr. Varela Castro rubrica como «Un sistema sin 
transmisión del riesgo», partiendo del esquema consagrado en la Convención 
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, tratado internacio-
nal que, como es de sobra conocido, ha contagiado a toda la normativa poste-
rior sobre la compraventa y, en general, sobre el contrato. En realidad, a partir 
de este texto convencional se produce un giro en la forma de concebir la vin-
culación contractual para reforzar la satisfacción del interés del acreedor; asi-
mismo, se superan las concretas y dispersas desviaciones del programa de la 
prestación (imposibilidades iniciales, sobrevenidas y garantías legales),  que 
convergen en la unitaria noción de incumplimiento y, finalmente, se discipli-
nan los remedios ante ese incumplimiento con el fin de satisfacer aquel interés 
del acreedor protegido por el contrato. Como muy bien ha explicado el Prof. 
Morales Moreno, contrato y remedios ante el incumplimiento son los que arti-
culan el reparto de riesgos entre los contratantes.

En este nuevo escenario, los antiguos problemas de «pérdida y deterioro 
fortuitos» que menciona el artículo 1452 del Código civil son, en realidad, 
problemas de incumplimiento de las obligaciones de entrega y conformidad. 
Pero en la nueva lógica se pretende que el vendedor responda por ambos in-
cumplimientos, que es justo lo contrario de lo que hace la clásica disciplina 
especial de la transmisión del riesgo. Precisamente por ello, sorprende que la 
propia Convención de Viena mantenga algunas reglas ad hoc sobre la transmi-
sión del riesgo que, por las razones que enseguida explicaré, suponen, como 
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demuestra el autor, una duplicidad innecesaria y, por añadidura, una desnatu-
ralización de su originaria razón de ser; incluso, en algún caso que en la obra 
aparece convenientemente reseñado, implican una incorrecta ubicación de la 
norma en cuestión. Probablemente la respuesta a por qué están ahí esas pertur-
badoras reglas tenga mucho que ver con el tributo a pagar por el carácter nego-
ciado del propio tratado internacional y con un cierto respeto reverencial por 
ciertas tradiciones jurídicas.

Con este convencimiento de base, el autor trata de diseñar para nuestro 
propio sistema un régimen jurídico coherente con los paradigmas del nuevo 
Derecho de contratos. Sabido es que, a diferencia de lo que ha sucedido en 
lugares jurídicamente tan próximos como Francia, Bélgica o Alemania, el Có-
digo civil español sigue sin abordar el proceso de modernización del régimen 
de las Obligaciones y Contratos. Sin duda, las normas más generales y estruc-
turales, como las del Título I y II del Libro IV del Código civil español, están 
entre las que de manera más rotunda reclaman su actualización; entre otras 
cosas, si se me permite, para adoptar la moderna manera de explicar la vincu-
lación contractual, el incumplimiento y los remedios frente a este. 

Pero, incluso más allá de este giro estructural, no hay nadie que después 
de pasar su mirada por el artículo 1452 del Código civil no abogue por su re-
forma, aunque existan discrepancias en el modo de plantearla. De conformi-
dad con el nuevo enfoque del Derecho de contratos, una seductora manera de 
proceder podría ser la siguiente: puesto que se entiende que lo razonable es 
hacer responder al vendedor por el incumplimiento de la obligación de entrega 
y por el incumplimiento de la obligación de entregar el bien conforme con el 
contrato, se desplaza el momento de la transmisión del riesgo desde la perfec-
ción del contrato al momento previsto para la entrega, incluyendo en el sistema 
una o varias reglas ad hoc; esto es, por otro lado, lo que se ha hecho en la 
Convención y en la mayor parte de los textos que se inspiran en ella.

Lo que el Dr. Varela Castro muestra magistralmente en las páginas que 
dedica a esta eventual opción legislativa es lo que en el fondo se estaría hacien-
do con el citado proceder: si la tradicional transmisión del riesgo parte de que 
hay un incumplimiento del vendedor que el comprador no puede remediar, al 
trasladarla al momento de la entrega conforme se consagraría algo así como 
que, cuando el vendedor cumple, el comprador no puede remediar y, sin em-
bargo, tiene que cumplir; respuesta que, a todas luces, es una obviedad: cuando 
el vendedor cumple nada hay que remediar. Exactamente lo que se deriva de 
las reglas sobre el incumplimiento, reglas que no hace falta reforzar con otras 
específicas sobre transmisión del riesgo, las cuales no solo serían inútiles, sino 
que, además, desnaturalizarían su originaria función. Decir que el riesgo se 
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transmite en el momento de la entrega supone una tautología y una duplicidad 
innecesaria; en consecuencia, lo mejor es no decirlo. Otra cosa es que en cier-
tos casos concretos y especialmente relevantes para el tráfico convenga aclarar 
precisamente qué es entregar; pero ello ha de hacerse en sede de cumplimien-
to, al hilo de la regulación de las obligaciones de entrega y conformidad, y no 
en un perturbador lugar específico, rubricado como transmisión del riesgo. 

Se estructura así el discurso del autor que tampoco prescinde de abordar 
otra cuestión delicada, cual es la relación entre la transmisión del riesgo y la 
transmisión de la propiedad. Cumplidamente demuestra que ambos asuntos 
atienden a riesgos distintos, a compromisos diferentes del vendedor, por lo que 
no hay una razón definitiva que obligue o aconseje unir ambas cuestiones. Ni 
esta tradicional unión, propia de ciertos sistemas como el francés o el inglés 
aquí estudiados, ni la configuración jurídica de una expresa obligación de 
transmitir la propiedad, representan verdaderos impedimentos para plantear la 
superación de la disciplina de la transmisión del riesgo.

Para ser claros, de cara a una eventual reforma del Derecho de Obligacio-
nes y Contratos en nuestro Código civil, lo más acorde con la concepción ac-
tual del contrato y de su incumplimiento no es la modificación de unas hipoté-
ticas reglas sobre la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa sino, 
sencillamente, proceder a su supresión. Este no era el planteamiento de la 
Propuesta de Modernización del Código civil en materia de obligaciones y 
contratos, elaborada por la Sección Primera de la Comisión General de Codi-
ficación en 2009, más próxima a Viena. En cambio, la opción de suprimir las 
específicas reglas sobre transmisión del riesgo sí es el camino seguido por la 
Subsección de la Sección encargada de reformar la mencionada Propuesta, 
versión que ha sido publicada por el Ministerio de Justicia en julio de 2023.

El perseverante lector de este prólogo me permitirá que cumpla ahora con 
el segundo de mis empeños: el de presentar al autor del libro, el doctor Ignacio 
Varela Castro, que defendió una prístina versión de esta obra como tesis doc-
toral en la Universidad de Santiago de Compostela, con un Tribunal presidido 
por Antonio Manuel Morales Moreno, y del que formaban parte los también 
catedráticos de Derecho civil, Nuno Manuel Pinto Oliveira y Antonia Nieto 
Alonso, obteniendo la calificación de Sobresaliente Cum Laude y la Mención 
Internacional. 

Aquí voy a ser bastante más breve, y no porque no tenga mucho que decir 
sobre su excelencia académica y, mayor si cabe, su excelencia como persona, 
como compañero y, lo que me honra muy especialmente, como aprendiz de lo 
que le he podido enseñar. Nacho es una de esas excepciones con las que, cada 
vez más esporádicamente, te encuentras en el curso de la vida y, desde luego, 



en la Universidad actual. Tanto en sus estudios de grado como en los de docto-
rado, su dedicación, rigor, capacidad de sacrificio, el afán por aprender, por 
comprender y por ser comprendido, por ayudar y por dar y recibir cuidado, en 
todo su amplio sentido, lo definen. Él cumple todas las condiciones que algu-
nos consideramos las mejores y que, sin saber muy bien por qué, tenemos la 
sensación de que son cada vez más escasas, hasta el punto de correr un serio 
riesgo de desaparecer. Pido disculpas si la veterana que hoy escribe este prólo-
go muestra ya una excesiva idealización del mundo de hace solo unas décadas; 
solo puedo decir que únicamente la existencia de personas como Ignacio Vare-
la Castro me permiten pensar que, al valorar tales condiciones personales, que 
fueron las que a mí me enseñaron, no me encuentro ya, definitivamente, situa-
da en el mundo de ayer.

María Paz García Rubio 

Brión, septiembre 2023
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INTRODUCCIÓN

1.  ACERCAMIENTO A LA CUESTIÓN DE LA TRANSMISIÓN 
DEL RIESGO EN LA COMPRAVENTA

De la misma forma que la voz periculum no asume en las fuentes roma-
nas un significado unívoco sino plurivalente  1, en la actualidad, el término 
«riesgo» sigue siendo multicomprensivo  2. El vocablo evoca algo no querido; 
la «contingencia o proximidad de un daño», se lee en el Diccionario de la len-
gua española de la RAE. Y a lo que al Derecho en general y al Derecho priva-
do y contractual en particular atañe, de lo que se trata en cada caso es de deter-
minar qué se quiere expresar al aludir a ese riesgo eventual o daño ya 
manifestado y cuál es el mecanismo jurídico a través del cual dicho riesgo se 
atribuye a una persona o, a lo que ahora interesa, a una de las partes de un 
contrato en la medida en que parece que de alguna manera alguien se ha de 
hacer cargo de él siempre.

Vaya por delante que mi propósito en este estudio está más acotado pues 
mi intención no es abordar la dimensión jurídica del término «riesgo» en toda 
su extensión, sino analizar la clásica y especialísima disciplina de la «transmi-
sión del riesgo» en el contrato de compraventa –con su regulación de referen-
cia contenida en el artículo 1452 Cc– y su encaje, colisión, adaptación o supe-

1 Talamanca, 1995, p. 221. Vid. MacCormack, 1972, pp. 135 y ss.; quien sistematiza las diversas 
significaciones del vocablo periculum.

2 Sobre la ambigüedad, cierta oscuridad y distintos usos del término «riesgo», algunas notas en 
Múrias / Pereira, 2008, pp. 4-5.
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ración por (i) los actuales planteamientos de la vinculación contractual que 
tienden a reforzar la garantía de un resultado a cargo del deudor en favor del 
acreedor, (ii) la noción unitaria y objetiva del incumplimiento y (iii) el sistema 
de remedios que estructuran la responsabilidad contractual lato sensu; tríada a 
través de la cual se procede al «reparto de riesgos entre los contratantes en el 
ámbito que organiza el contrato»  3.

La transmisión del riesgo en la compraventa poco tiene que ver con ese 
reparto de riesgos en el contrato al que se acaba de aludir; aunque una vez que 
pasemos por el estudio de aquella antediluviana disciplina, uno puede apreciar 
que en verdad realizaba un reparto de riesgos entre vendedor y comprador, 
pues se trataba de una regla de aplicación articulada, no rígida y automática, 
que buscaba adaptarse a las circunstancias del caso concreto. En efecto, utilizo 
el pretérito imperfecto porque, en el contexto jurídico español –abierto desde 
hace años  4 a la transformación y modernización de un Derecho de obligacio-
nes y contratos codificado y desactualizado que ha de converger con el proceso 
de armonización del Derecho contractual europeo directamente influenciado 
por la CVCIM, a su vez, alzada como paradigma de lo que se ha tenido a bien 
llamar «el nuevo derecho de la contratación»  5– la regulación de la transmisión 
del riesgo en el contrato de compraventa, al menos tal y cómo está regulada en 
nuestro Código civil, se siente como algo del pasado; es percibida como un 
incómodo e incomprensible expediente que representa una drástica ruptura de 
la más elemental bilateralidad que debería informar al contrato sinalagmático 
por excelencia. Explico en la presente Introducción con mayor pormenor la 
mecánica de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa, pero aquí 
puedo brevemente adelantar esa reverberante idea, quimera heredada, de que 
en virtud de tal disciplina, a pesar de la pérdida o deterioro del bien objeto del 
contrato tras la perfección de este pero antes de su cumplimiento, el comprador 
tiene que pagar la integridad del precio: periculum est emptoris. Habrá más o 
menos adaptaciones o excepciones a esta regla, pero comúnmente se asume y 
se presenta la anterior idea como el punto de partida. Y lo que se presenta como 
una disfunción, se opta por arrinconarlo. En verdad, es apreciable una huida de 
la tradicional figura de la transmisión del riesgo en la compraventa.

Por poner dos ejemplos, en su dilatado estudio sobre el remedio resoluto-
rio, Clemente Meoro dedica al artículo 1452 Cc un solo párrafo en el que de-
fiende que solo alude al simple deterioro y no a la pérdida. A ello añade que, 

3 Morales Moreno, 2006a, p. 20.
4 De referencia, los estudios de Pantaleón Prieto, 1991, pp. 1019-1091; 1993, pp. 1719-1745.
5 Díez-Picazo, 2003, pp. 1565, 1571 y 1574; Morales Moreno, 2006a, pp. 25-29 y 54.
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incluso considerando que sí contempla el caso de la imposibilidad sobrevenida 
de la prestación, se trata de una norma de derecho excepcional a interpretar 
restrictivamente y no susceptible de aplicación analógica; pues el autor estima 
que lo procedente es aplicar el artículo 1124 Cc  6. Por su parte, en un análisis 
doctrinal y jurisprudencial que Fenoy Picón realiza sobre la evolución en nues-
tro ordenamiento jurídico hacia la configuración de un supuesto de hecho am-
plio y unitario correspondiente a la idea de no conformidad, que engloba el 
tratamiento de los problemas que atañen a las anomalías cualitativas de la cosa 
vendida y que supera la diferencia del régimen aplicable a la compraventa de 
cosas específicas y genéricas y su distinto alcance protector, no hay lugar para 
tratar el expediente de la transmisión del riesgo en la compraventa. De hecho, 
la autora tan solo realiza cuatro anecdóticas menciones a esta disciplina  7 que 
precisamente carece de interés y choca con la evolución jurídica de la compra-
venta que describe y en la que atisba cierta idea de garantía del resultado pro-
tegido por el contrato  8.

Otros estudios que sí han abordado el análisis del artículo 1452 Cc y el 
expediente de la transmisión del riesgo, muestran su disconformidad con este. 
Trayendo a colación la clásica figura de la imposibilidad sobrevenida fortuita, 
y entendiéndola como una figura jurídica distinta al incumplimiento  9, entiende 
Castilla Barea que la atribución del riesgo al comprador «no se compadece 
bien con el resto del sistema de distribución del periculum obligationis en el 
Código civil»; no existen razones de peso para pensar que esta particularidad 
sea positiva  10. Para San Miguel Pradera, reflexionando también sobre la impo-

6 Clemente Meoro, 1998, pp. 454-455; que se hace eco de unas reflexiones de De Cossío y Corral 
que en su momento analizo. Vid. Capítulo I, 2.3.2. No obstante, para los riesgos por pérdida y deterioros de 
la restitución que traen causa de la resolución, el autor diferencia según la pérdida o deterioro tenga lugar 
antes o después del ejercicio de la resolución dedicando atención al artículo 1452 Cc (pp. 544-546). Recien-
temente, en contra de diferenciar la distribución de riesgos según que la alteración restitutoria se produzca 
antes o después de la desvinculación contractual, Ruiz Arranz, 2022, p. 324. Vid. Capítulo V, 2.2.3.

7 Se alude a la regla periculum est emptoris como regla que es «contraria» o «limita» el remedio 
resolutorio del artículo 1124 Cc en las notas a pie de página 266 y 624 (Fenoy Picón, 1996, pp. 95 y 212). 
Al aproximarse al saneamiento por vicios ocultos, apunta la autora que los defectos con origen posterior a 
la celebración [rectius, perfección] de la compraventa se sitúan en el ámbito de la atribución de los riesgos 
o la responsabilidad por custodia (p. 113). También realiza una mención fugaz al artículo 333 Ccom y a la 
puesta a disposición como momento en que asume el comprador el riesgo a raíz de exponer las opiniones 
de Sánchez Calero (p. 288).

8 Alude a esta cuestión en la introducción de su investigación: «existe la sensación de que nos apro-
ximamos a la idea de que el vendedor, dentro del alcance fijado por la regla contractual, se compromete a 
entregar una cosa que sirva al fin que el propio contrato previó (lo cual incluye el interés del comprador). 
En cierto modo, pierde relevancia si el vendedor puede o no materialmente conseguir ese fin y aparece una 
cierta idea de garantía de resultado». Ibidem, p. 5. Vid. Capítulo V, 2.1.

9 Castilla Barea, 2001, p. 222.
10 Ibidem, p. 405. Para la autora, la compraventa es el único caso en que se hace correr al acreedor 

con el riesgo y no al deudor.
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sibilidad sobrevenida no imputable y considerándo que sí debe encuadrarse 
dentro de la noción unitaria y objetiva de incumplimiento que actualmente se 
maneja, el remedio resolutorio del artículo 1124 Cc es de aplicación a tal su-
puesto; encontrándose un límite a tal aplicación en el artículo 1452 Cc cuya 
solución «al margen del incumplimiento» no se justifica hoy en día  11. Final-
mente, Rodríguez-Rosado, que realiza un atento seguimiento de la regla roma-
na periculum est emptoris y su devenir histórico, entiende que en el momento 
actual la solución del artículo 1452 Cc se presenta llamativa y «completamen-
te contradictoria» con la ya consolidada «solución sinalagmática» de aplicar el 
artículo 1124 Cc al incumplimiento no imputable  12.

Es tal la animadversión hacia la regla periculum est emptoris que inclu-
so se ha afirmado que «tiene escaso interés profundizar en la exégesis y deba-
te en torno a los preceptos que regulan el riesgo en los textos codificados es-
pañoles […], pues existe un amplio consenso en su reforma»  13; afirmación 
que yo no puedo compartir. Tiene muchísimo interés comprender correcta-
mente la antigua disciplina de la transmisión del riesgo para ver, cosa que 
nadie duda, la manera en que debe acometerse su reforma o, más que su re-
forma, lo que yo estimo más adecuado: su supresión. Porque tengo para mí 
que, a través de la dialéctica y armazón de las antiguas reglas sobre transmi-
sión del riesgo en la compraventa, se está acometiendo ese reparto de riesgos 
en la contratación al que he aludido y que, como adelantaba, se me antojan 
cosas distintas.

Pero antes de esbozar tal planteamiento en la presente Introducción, ha-
bré de pasar por otras cuestiones y previamente ubicarme en torno a lo que 
tradicionalmente se ha denominado el problema del «riesgo contractual»; pro-
blema que, según explica Betti, se plantea cuando hecha imposible la satisfac-
ción del conjunto de intereses previsto en el contrato por causa no imputable 
a ninguno de los contratantes, hay que establecer quién de las dos partes debe 
sufrir el daño que de tal imposibilidad se deriva y, en consecuencia, perder el 
commodum obligationis en que había confiado  14. Con específica alusión a los 

11 San Miguel Pradera, 2004, pp. 123-141. Vid. Capítulo V, 2.1.1.
12 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 288. Vid. también muy crítico Cavanillas Múgica, 2013, 

pp. 1691-1692: «la debilidad intrínseca del periculum est emptoris y el correlativo reforzamiento del sina-
lagma funcional confieren un peso considerable a la opinión doctrinal que propugna contener en sus es-
trictos términos la aplicación del periculum est emptoris y emplear un canon de interpretación restrictiva».

13 Orti Vallejo, 2016, p. 138.
14 Betti, 1969, p. 171; Pintó Ruiz, 1975, p. 702, pone el acento en quién debe sufrir las consecuen-

cias económicas dañosas que derivan de la imposibilidad. También Carrasco Perera, 2017, p. 929, 
alude al impacto en la rentabilidad que se esperaba del contrato que fracasa por «razones no imputables» 
a las partes del contrato. La cursiva es del autor.
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contratos bilaterales, que son los supuestos que aquí interesan, la presente idea 
suele formularse apelando al denominado periculum obligationis: cómo re-
percute la imposibilidad sobrevenida no imputable del cumplimiento de una 
obligación en la suerte de la obligación recíproca  15; lo que también se ha teni-
do a bien llamar «riesgo en sentido técnico jurídico»  16. Su ámbito de aplica-
ción comprende desde el momento de la celebración del contrato hasta su 
cumplimiento  17.

Y tradicionalmente, a través de distintos expedientes, como la frustration 
en el Derecho inglés o el recurso a la resolución o la controvertida teoría de los 
riesgos en Derecho francés o español, tiene lugar una suerte de reparto del 
riesgo entre las partes  18: se posibilita que el deudor de la prestación devenida 
imposible quede liberado de la misma forma que el acreedor queda liberado de 
su contraprestación. El denominado riesgo de la prestación  19 recae sobre el 
acreedor (no recibirá lo prometido y en este escenario no procede plantear una 
eventual indemnización por daños y perjuicios) mientras que el denominado 
riesgo de la contraprestación o riesgo del precio recae sobre el deudor de la 
prestación devenida imposible (no puede exigir la contraprestación, normal-
mente el pago del precio prometido)  20. A través de estos distintos expedientes, 

15 Díez-Picazo, 2008a, p. 695.
16 Garrigues, 1964, p. 296.
17 Tradicionalmente se concibe como categoría jurídica distinta a la imposibilidad originaria. Gon-

zález Porras, 1980, pp. 257-258, respecto al artículo 1182 Cc y la extinción de las obligaciones en ge-
neral. Pérez González/Alguer, 1966, p. 58, con relación al artículo 1460 Cc y al contrato de compra-
venta en particular. Estos autores se refieren al supuesto de la imposibilidad total. En el caso de la 
imposibilidad originaria «sólo en parte», según la expresión del artículo 1460 Cc, se permite al comprador 
«optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su precio en proporción al total 
convenido».

18 Así lo señala Treitel, 2014, pp. 44-45 respecto al efecto de la doctrina de la discharge by frustra-
tion, y Deshayes, 2017, núm. 27, con relación a la aplicación del adagio res perit debitori que deriva, bien 
de la controvertida teoría de los riesgos, bien de la aplicación del remedio resolutorio. Para el Derecho 
portugués, Pereira, 2001, p. 93, destaca que el artículo 795 n.º 1 se trata de una regla cuya finalidad pri-
maria es la distribución del riesgo contractual entre los contratantes. Para la autora, el germen de la regla 
se encuentra en el lazo de interdependencia que subyace a las obligaciones sinalagmáticas (pp. 110 y ss.). 
No se trataría de una distribución del riesgo contractual informada por la idea de que tal reparto depende 
de si la circunstancia perturbadora o impeditiva se origina o tiene eficacia en la esfera de una u otra parte 
contractual (vid. su crítica en pp. 99 y ss.), como en cambio reflexiona Machado, 1989, p. 103.

19 Remarca Carrasco Perera, 2017, p. 934, que se trata de riesgo de la prestación específica. Sobre 
la obligación y compraventa genérica, vid. Capítulo III, 2.

20 La distinción entre ambos tipos de riesgos tiene raigambre en el Derecho alemán. La exponen 
Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 358 para la compraventa en particular, y para el contrato en 
general (pp. 409-410). Treitel, 2014, p. 45, en nota, dice «tomarla prestada» del Derecho alemán para 
explicar el funcionamiento de la frustration. Mismo discurso, Carrasco Perera, 2017, p. 934. No ve 
beneficio en la distinción entre ambos tipos de riesgos Deshayes, 2017, núm. 13. Vid. la distinción entre 
riesgo de la prestación y de la contraprestación que, para el Derecho portugués, presentan Múrias / Pe-
reira, 2008, pp. 5-6. Ya advierten estos últimos autores el «sentido doble» que subyace a las reglas de la 
denominada transmisión del riesgo (p. 3).
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cuyo funcionamiento no procede exponer aquí  21, cada parte soporta uno de 
estos dos riesgos  22.

Por supuesto, la anterior imagen es excesivamente rígida y simplista. Por 
mucho que tradicionalmente se recurra a la figura de la imposibilidad para 
explicar la problemática del riesgo contractual en el contrato bilateral, hay que 
atender al «fin del negocio y al interés del acreedor» amparado por el contrato 
para determinar la relevancia del evento sobrevenido fortuito para activar los 
anteriores mecanismos  23. Del mismo modo, es posible que el impedimento 
sitúe a las partes en una posición que merezca, más que la desvinculación con-
tractual, una reducción proporcional o suspensión de la contraprestación a car-
go del acreedor, opciones no expresamente reguladas en nuestro Código  24. 
Y finalmente si el escenario descrito se ha reducido a la sencilla imagen en que 
se intercambia una cosa o servicio por un precio, quedaría por analizar el re-
parto de eventuales costes en los que las partes hayan incurrido en previsión 
del cumplimiento de un contrato que fracasa o la situación en la que parte del 
contrato se haya podido ya ejecutar y procedan restituciones  25; aspectos sobre 
los que aquí no voy a entrar. Mi interés es otro.

Expuesta de forma esquemática cómo tradicionalmente opera la cuestión 
del riesgo contractual a través de distintos posibles expedientes para separar 
los dos riesgos mencionados –el riesgo de la prestación sobre el acreedor y el 
riesgo de la contraprestación sobre el deudor– en el contrato de compraventa 
entra en aplicación lo que yo he tenido a bien llamar la especialísima discipli-
na de la transmisión del riesgo para la tradicional categoría de «pérdida y de-
terioros fortuitos» de la cosa vendida tras la perfección del contrato pero antes 
de su cumplimiento. Su especialidad es juntar los dos anteriores riesgos sobre 

21 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
22 Lo subraya Treitel, 2014, p. 46.
23 La expresión es de Díez-Picazo, 2008a, p. 697 y ss.; quien contempla el remedio resolutorio. 

Pintó Ruiz, 1975, p. 747, alude a la «privación de la utilidad, de la funcionalidad de la cosa en relación 
al fin que objetivamente resulta del contrato». En el ámbito de la frustration, Cartwright, 2013, p. 256 dice 
que, aunque es habitual decir que el frustrating event debe imposibilitar la posibilidad de cumplir, «the 
question is whether continued performance would be radically different from that which was intended by 
the parties when the contract was formed». En letra redonda lo destacado por el autor.

24 Con relación a la reducción de la contraprestación, Díez-Picazo, 2008a, p. 696; quien señala que 
la cuestión no se resuelve por el artículo 1460 Cc pero se deriva del juego del sinalagma y los principios 
generales del sistema. En opinión del autor, también estaría abierto el remedio resolutorio; opción que no 
me parece exenta de dudas. Para el Derecho francés, Deshayes, 2017, núm. 29; aludiendo sólo a la reduc-
ción de la contraprestación. Destaca el autor que esta solución distinta a la resolución ha estado de largo 
oculta a la teoría de los riesgos por la sencilla razón de que, al tomar como hipótesis la imposibilidad total 
y definitiva de la prestación, se busca justificar la liberación de la correlativa.

25 Para el Derecho español, trata las cuestiones Carraco Perera, 2017, pp. 934-938. Para la frus-
tration, alude Treitel, 2014, pp. 47 y 591 y ss. a la aplicación de la Law Reform (Frustrated Contracts) 
Act de 1943.
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la cabeza del comprador; transmitir al comprador el riesgo de la contrapresta-
ción y vetarle la posibilidad de acudir a alguno de los anteriores expedientes 
(frustration, resolución, teoría de los riesgos, eventual reducción del precio o 
suspensión de la contraprestación) que, en otro caso y ante su insatisfacción, 
procedería aplicar para articular el «reparto de riesgos» ya descrito. Esto es lo 
que quiere decir «transmitir el riesgo» al comprador: este no va a recibir o re-
cibe deteriorada la cosa vendida (riesgo de la prestación) pero tiene que pagar 
el precio (riesgo de la contraprestación). Así es como se suele decir tradicio-
nalmente. Pero lo curioso además, y este es un matiz que no siempre se hace, 
es que la disciplina de la transmisión del riesgo solo entra en juego cuando el 
impedimento sobrevenido afecta a la integridad física del bien vendido (pérdi-
da y deterioro fortuitos), de forma que los anteriores expedientes tendrán plena 
aplicación cuando tengan lugar otros eventos que afecten el cumplimiento del 
contrato  26.

La apreciación no es pacífica y, en lo que concierne a la regulación de la 
transmisión del riesgo en nuestro Código civil, otros apuestan por entender la 

26 Sigo en estas líneas el discurso de Treitel, 2014, pp. 74-75; quien, en un estudio de la frustration, 
señala que la «transmisión del riesgo» en la compraventa desplaza o excluye la aplicación de aquella 
doctrina, pero solo en lo que concierne a los eventos que afectan al objeto de contrato en su integridad fí-
sica. Por ello, la doctrina de la frustration puede operar ante otros supervening events ajenos al control de 
las partes como, por ejemplo, imposibilidad del método de cumplimiento, retraso o ilegalidad. En el ám-
bito del Derecho francés, Planiol/Ripert, 1952, p. 81, dado que el sistema vincula la transmisión del 
riesgo a la de la propiedad –como tendré oportunidad de explicar–, dicen: si la imposibilidad de realizar la 
délivrance se ocasiona por la pérdida fortuita de la cosa, el comprador, normalmente devenido propietario 
desde el día la compraventa, sufre tal pérdida y deberá pagar el precio sin que el vendedor esté obligado a 
délivrer. No obstante, añaden, puede suceder que la no realización de la délivrance se deba a aconteci-
mientos que dejan subsistir intacta la cosa vendida como inundaciones, guerras, etc. En tales casos, el 
comprador, ya propietario o no, puede demandar la resolución. En el ámbito del Derecho español, dice 
Díez-Picazo, 2010, p. 119, que cualquiera que se la interpretación que reciba el artículo 1452 Cc hay que 
tener presente que contempla una imposibilidad sobrevenida por pérdida o destrucción de la cosa (interi-
tus rei) y añade: «Quedan sin resolver los supuestos en que existe una imposibilidad de ejecución del 
contrato que obedezca a causas distintas. El caso más llamativo es el que queda comprendido en el llama-
do “factum principis” o acto de autoridad (p. ej., la cosa es confiscada o expropiada, su comercio queda 
prohibido)». Apela el autor a la tradición histórica. En efecto, en atención a las fuentes, los supuestos en 
que se confisca la cosa comprada por un acto de soberanía estatal son ajenos a la cuestión del periculum 
rei venditae. De esta forma, el comprador puede exigir la devolución del precio pagado si la expropiación 
tiene lugar antes de la entrega de la cosa (Jörs/Kunkel, 1937, p. 328; Arangio Ruiz, 1954, p. 270; 
Alonso Pérez, 1972, p. 218). Referencias a las distintas posiciones doctrinales acerca de la cuestión en 
Lazo, 2007, passim, para quien D. 19, 2, 33 sí analiza el asunto de la asignación del riesgo en casos de 
publicatio de fundos. Para el autor, el pasaje constituye un testimonio en virtud del cual el periculum 
emptoris no está exento de fisuras en el ámbito de la jurisprudencia clásica. Hay quien apunta que ello se 
debe a le existencia de una indemnización en favor del vendedor-propietario que hace inidónea la operati-
vidad del periculum emptoris (De Robertis, 1982, pp. 980-981). Por su parte, Zimmermann, 1996, 
p. 288 considera que es posible que la decisión adoptada en D. 19, 2, 33 se base en el hecho de que el 
vendedor ni siquiera tuviese todavía la vacua possessio en el momento de la expropiación. Recuerda Ro-
dríguez-Rosado, 2013, p. 67, en nota a pie, que ya Gregorio López en su Glosa a las Partidas descarta la 
transmisión del riesgo en casos de confiscación.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

32

expresión «pérdida y deterioro fortuitos» en un sentido amplio  27. Yo me sitúo 
con el primer parecer y no porque pretenda hacer una lectura reduccionista del 
artículo 1452 Cc como otros  28, sino porque quiero comprender su verdadero 
alcance; su verdadero y limitado alcance, así como el escenario para el que esta 
regulación de la transmisión del riesgo está pensanda. Hay que desprenderse de 
ese mito heredado de que la regla de la transmisión del riesgo de la contrapres-
tación al comprador le hace pechar con tal riesgo tout court, resquebrajando la 
más esencial bilateralidad del contrato. Con todo, lo verdadero y cierto es que 
sí produce estos efectos en cierta medida  29. Y la gran pregunta es por qué.

Comienza Alonso Pérez su estudio sobre la doctrina de la transmisión del 
riesgo en el contrato de compraventa señalando que la cuestión «se reduce a un 
esquema muy sencillo»; de ahí su sorpresa ante la polémica que ha generado a 
lo largo de los tiempos  30. A mí no me causa tanta extrañeza la controversia, 
pues los conceptos que acotan esta teoría –cuyo estudio ya ponen en un brete 
a los romanistas  31– enturbian su aparente simplicidad y el primer escollo con 
el que nos encontramos consiste en delimitar su ámbito de aplicación.

Acaso procedería reproducir ya el artículo 1452 Cc. Pero se me antoja de 
tan difícil lectura, que es mejor tomar prestada la definición que algún autor 
ofrece de esta clásica disciplina para observar las dificultades a las que me re-
fiero. Dice Castán Tobeñas:

«[E]l vendedor ha de responder de la pérdida y deterioros de la cosa 
cuando obre con dolo o negligencia o se halle constituído [sic] en mora. Pero 
el punto que ofrece alguna dificultad en la doctrina y en la legislación positiva 

27 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 157 y 166. Alonso Pérez, 1972, pp. 140-141: «las expresiones 
legales “pérdida o deterioro”, “daños y menoscabos” hay que interpretarlas en sentido amplio si se quieren 
abarcar los múltiples supuestos de riesgo de las mercaderías en el tráfico moderno, como, por ejemplo, el 
embargo en tiempo de guerra, las prohibiciones de exportación o importación, la imposición de “contin-
gentes”, retrasos debidos a órdenes de autoridad, etc. Tipos de perecimiento no materiales pero sí de índo-
le económica». El autor reproduce literalmente el parecer de Garrigues, 1964, p. 304. Y tras la lectura del 
presente estudio se comprende que es normal que el mercantilista no tenga problema en interpretar tales 
conceptos (en el ámbito del Código de comercio) en sentido amplio dado que está situando el momento de 
la transmisión del riesgo en el momento del cumplimiento de la obligación de entrega. También a favor de 
conceder amplitud de los términos del artículo 1452 Cc, Abril Campoy, 2011, pp. 53-54: no sólo pérdida 
física, «sino también la pérdida jurídica o la extracomercialización del bien y la pérdida económica o in-
utilidad del bien para cumplir la función a la que está destinado».

28 Lo dice el propio Díez-Picazo, 2010: el artículo 1452 Cc es excepcional y de interpretación es-
tricta.

29 Múrias/Pereira, 2008, p. 6, reflexionan con carácter general que la tranmisión del riesgo fija el 
momento a partir del cual ya no entran en juego los efectos del sinalagma.

30 Alonso Pérez, 1972, pp. 25-26.
31 En efecto, Ihering, 1862, pp. 9 y 38, señala que la doctrina del riesgo constituye un asunto oscu-

ro y turbador. Según Grosso, 1950, p. 233, representa una verdadera cruz para los romanistas. Betti, 
1956, p. 166, no duda en calificarla de rompecabezas.
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es el relativo al caso fortuito: si la cosa se pierde o destruye sin culpa del ven-
dedor y sin estar éste constituído [sic] en mora, después de perfeccionado el 
contrato y antes de que la cosa haya sido entregada, ¿soportará la pérdida el 
vendedor o el comprador? o lo que es igual, ¿pierde el vendedor su derecho a 
reclamar el precio, en cuyo caso el que resulta empobrecido es el vendedor, 
que se queda sin la cosa y sin el precio, o conserva dicho derecho, quedando 
perjudicado el comprador, que ha de pagar el precio sin obtener la cosa?»  32.

Como se observa, se elude la mención al deterioro fortuito, por la inercia 
de pensar siempre en la pérdida, y se está reproduciendo la formulación del 
problema del periculum obligationis pero adaptado al contrato de compraven-
ta. Así suele presentar la cuestión nuestra doctrina  33. También se aprecia una 
concepción subjetiva del incumplimiento. Sea como fuere, prestemos ahora 
atención a la delimitación que sugiere el autor para el expediente de la trans-
misión del riesgo.

En primer lugar, cabe preguntarse qué debemos entender por perfección 
del contrato como momento inicial en que entra en juego la transmisión del 
riesgo en la compraventa. Como adelantaba, tradicionalmente, se ha prestado 
particular atención a la regla, por todos asumida con mayor o menor reparo y 
con mayor o menor extensión, según la cual el riesgo corresponde al compra-
dor; dando lugar a las interminables discusiones sobre el alcance del brocardo 
periculum est emptoris, su fundamento, su supuesta colisión con los principios 
que rigen las obligaciones bilaterales y las consecuencias irremisibles a las que 
presuntamente conduce. No procede ahora abordar estas cuestiones pero, 
como apuntaba, dado que el acento se ha puesto en la máxima periculum est 
emptoris, si decimos que la misma se aplica, en la sistemática actual del Códi-
go civil, desde la perfección del contrato, la afirmación es cierta o falsa según 
lo que entendamos por este último concepto. En efecto, si hacemos equivaler 
sin matización alguna perfección del contrato a la celebración del contrato de 
compraventa, la afirmación es incorrecta.

En segundo lugar, identificar el momento final hasta el cual entra en jue-
go la clásica doctrina de la transmisión del riesgo en la compraventa, tampoco 
está exento de dificultades ni de consecuencias. No obstante, parece tratarse de 
una cuestión sobre la que no se ha meditado mucho en comparación a la cen-
tralidad que se le ha concedido, como decía, a la preocupación por comprender 

32 Castán Tobeñas, 1956, p. 83. La cursiva es añadida.
33 Vid., por ejemplo, Roca Sastre, 1948, pp. 386-387; Alonso Pérez, 1972, pp. 296-297; Pintó 

Ruiz, 1975, p. 702; Badenes Gasset, 1995, p. 281, que prestan atención al supuesto de pérdida. Garri-
gues, 1964, pp. 296-297, alude a la pérdida y deterioro, pero después su discurso se centra en la pérdida. 
Albaladejo, 1980b, p. 48, en cambio atiende a la pérdida y deterioro.
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por qué el riesgo se transmite al comprador. Así, las fórmulas utilizadas para 
hacer referencia al «hasta cuándo» son de lo más variopintas. Como hemos 
visto, Castán Tobeñas alude a la entrega, otras voces apelan a la ejecución del 
contrato  34 y, conforme a otras opiniones, se alude a la entrega como momento 
en que se transmite la propiedad  35; lo cual aproxima la cuestión de la transmi-
sión del riesgo y la propiedad. En este sentido, dice Díez-Picazo que para en-
contrarnos ante el genuino problema del riesgo en la compraventa es necesario 
que éste se produzca con anterioridad a la entrega porque «encontrándose [la 
cosa] ya en poder del comprador, se aplica el brocardo res perit domino»  36.

Veremos como a lo largo de la presente investigación van surgiendo dife-
rentes aforismos: res perit creditori, res perit debitori, res perit domino, res 
perit ei cui adquiritur, etc. Yo tomo distancia de todos ellos y su sistematiza-
ción porque, en verdad, lo que interesa es esa idea que se concibe anómala de 
la transmisión del riesgo al comprador; de ahí que el brocardo protagonista de 
este trabajo sea periculum est emptoris y, si acaso, su opuesto: periculum est 
venditoris. Creo que los restantes axiomas no merecen centralidad en el dis-
curso y pueden ser fuente de innecesarias distracciones.

Sea como fuere, decía, la conexión entre la transmisión del riesgo y la de 
la propiedad vista unas líneas más arriba podría invitarnos a inferir que la 
transmisión de esta marca el punto final de la cuestión del riesgo en el contrato 
de compraventa. Pero yo me cuidaré de aceptar tal conclusión pues, en abs-
tracto, no es cierta. No me cabe la menor duda de que estos autores están pen-
sando en el supuesto en el que el cumplimiento de la obligación de entrega 
produce a la vez la transmisión del dominio. Pero no debemos olvidar que la 
propiedad se puede transmitir de forma más o menos espiritualizada.

Afirmar que la doctrina del riesgo en el contrato de compraventa deja de 
aplicarse cuando la propiedad se ha transmitido al comprador, siendo éste 
quien asume el riesgo de la cosa no ya como contratante sino como propietario 
(res perit domino), nos conduciría a aceptar que, si la transmisión de la propie-
dad tiene lugar por cualquier modo, por ejemplo, en el momento de la celebra-
ción del contrato, el riesgo sería del comprador por haber devenido propieta-
rio. Esta sería la conclusión salvo que nos dedicásemos a construir diferentes 
excepciones a la regla. Sin embargo, no debemos seguir ese camino; en mate-

34 Puig Brutau, 1982, p. 158, se refiere a la consumación de la compraventa y Garrigues, 1964, 
p. 296, a su ejecución.

35 Roca Sastre, 1948, pp. 385 y 392, apela a «la consumación, o sea, la efecutación de la entrega o 
traspaso de la cosa vendida al comprador», para referirse a continuación a la verificación de la «tradición». 
Pintó Ruiz, 1975, p. 706, alude a la «consumación [de la compraventa] mediante la entrega, momento en 
que se transmite la propiedad».

36 Díez-Picazo, 2010, p. 112.
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ria de transmisión del riesgo en la compraventa se han querido enunciar dema-
siadas reglas y excepciones cuando, en mi opinión, el planteamiento debe ser 
diferente.

No procede ahora adentrarnos en el alcance del aforismo res perit domi-
no y la controversia que lo circunda. Para la primera aproximación que estoy 
realizando al expediente de la transmisión del riesgo en la compraventa en el 
sistema tradicional y dispositivo del Código civil, simplemente debo decir que 
la cuestión de la transmisión del riesgo se abre con la perfección del contrato 
y se cierra con la entrega de la cosa. Pero dado que este último concepto cons-
tituye un auténtico mare magnum, debo precisar, junto con Manresa y Nava-
rro, que me refiero al momento en que «la cosa haya sido real y efectivamente 
entregada»  37. Y ello con independencia de la transmisión de la propiedad. De 
hecho, si la transmisión del riesgo al comprador y la transmisión de la propie-
dad se producen eventualmente en el mismo momento, ello es una coinciden-
cia que no permite decir que el riesgo corresponde al comprador por ser dueño.

Respecto a la relación que existe entre la doctrina del riesgo y la transmi-
sión de la propiedad, por ahora me basta con seguir el criterio de Bérgamo 
Llabrés:

«[La] coincidencia de las cualidades de acreedor y de propietario en el 
comprador, no debe arrastrarnos a la conclusión de que el paso de los riesgos 
a su cargo guarde una lógica e inminente dependencia con el traspaso de la 
propiedad a su favor. El paso de los riesgos y el traspaso de la propiedad son 
dos efectos jurídicos que arrancan de una causa común, pero que discurren, 
acto seguido, por caminos distintos, aunque paralelos. Nada impide que sea 
diverso para ambos el momento inicial, y, por tanto, que el comprador cargue 
con el peligro antes de ser propietario, o sea propietario antes de echar sobre sí 
el peligro»  38.

Y esta insistencia no es gratuita: hay que tener claras cuáles son las obli-
gaciones del vendedor para comprender correctamente la cuestión de la trans-
misión del riesgo.

Dispone el artículo 1461 Cc que el vendedor tiene que entregar la cosa y 
proceder a su saneamiento por los vicios ocultos y en caso de evicción. El ré-
gimen dispositivo del Código civil no sanciona una obligación de transmitir la 
propiedad, aunque a través de distintos razonamientos hay quien llega admi-

37 Manresa y Navarro, 1969, p. 146. También Soto Nieto, 1965, p. 152, enmarca la cuestión del 
riesgo de la contraprestación «entre la perfección del contrato, típicamente consensual, y el de la efectiva 
entrega del objeto». La cursiva es del autor.

38 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 164-165.
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tirla  39; herencia romana que, justificada en sus tiempos  40, ya no se compren-
de  41 y que –a lo que ahora interesa– desconecta transmisión del riesgo y de la 
propiedad  42. Y tal desconexión creo que habría de mantenerse, aunque se ad-
mitiese la existencia de tal obligación  43. Tendré ocasión de explicar que trans-
misión del riesgo y transmisión de la propiedad miran a cosas distintas. Sea 
como fuere, además de las obligaciones de entrega y saneamiento, el ar-
tículo 1468.I Cc establece la obligación de entregar la cosa vendida en el esta-
do en que se hallaba en el momento de la perfección del contrato. Y sobre la 
base de la primera y la última de las obligaciones señaladas, opera el expe-
diente de la transmisión del riesgo desde el momento de la perfección del 
contrato: el vendedor no cumplirá su obligación de entrega (pérdida fortuita) 
o su obligación de entregarla en el estado –cualitativo y/o cuantitativo  44– en 
que se hallaba en el momento de la perfección (deterioro fortuito), pero el 

39 Vid. Capítulo IV, 4.
40 Las necesidades comerciales que impulsan la aparición del contrato obligatorio, exigen que el 

vendedor no esté obligado a transmitir el dominio ex iure Quiritium sobre la cosa, sino sólo su pacífica 
posesión. En primer lugar, porque los ciudadanos romanos concluyen contratos de compraventa con pere-
grinos, quienes no pueden adquirir la propiedad romana. En segundo lugar, porque en Roma no hay un 
sistema de publicidad del dominio. Haber exigido la transmisión de la propiedad como requisito esencial 
de la compraventa habría comprometido la seguridad y la estabilidad de este frecuente contrato (Longo, 
1944, p. 217. Mismas reflexiones en Betti, 1960, p. 195). A pesar de no existir tal obligación, la doctrina 
no desconoce que la transmisión de la propiedad es el resultado normal y fin último e inescindible del 
negocio (función socio-económica de la compraventa). Vid., en este sentido, Windscheid, 1904, pp. 93 
y 94; Longo, 1944, p. 218; Arangio-Ruiz, 1952, pp. 152 y 162; Ferrini, 1953, p. 258, o Biondo, 1965, 
p. 490, con base en D. 18, 1, 80, 3. Explican Jörs/Kunkel, 1937, pp. 132-133, que en el caso de las res 
nec mancipi, la realización de la traditio con todos los requisitos traspasa la propiedad. Respecto de las res 
mancipi, subsiste el recurso de la mancipatio (que, en opinión de Fuenteseca, 1978, p. 174, cumple, 
entre otras finalidades, la de publicitar la transmisión); la cual, se configura en la época clásica como un 
negocio abstracto de transmisión. En el caso de la compraventa, la mancipatio funciona como un mero 
negocio de ejecución real, mientras que el contrato consensual se celebra con anterioridad y el pago del 
precio se verifica también independientemente, sin formalidades y antes o después de dicho acto. No 
obstante, existe cierta discusión sobre si su realización es o no obligatoria para el vendedor. En opinión de 
Arangio-Ruiz, 1952, pp. 175-177; Gallo, 1960, pp. 19-20; Burdese, 1964, p. 530; Volterra, 1988, 
p. 502; Talamanca, 1990, p. 586, y Voci, 1994, p. 446, las partes lo pueden acordar, y así lo hacen co-
rrientemente, pero no es obligación del vendedor. En cambio, según Cuq, 1928, p. 459; Perozzi, 1928b, 
p. 279; Jörs-Kunkel, 1937, p. 326; Longo, 1944, p. 214; Ferrini, 1953, p. 258; Betti, 1960, pp. 192-
193, y Biondo, 1965, p. 490, el comprador sí puede exigir la realización de tal acto. Como último recurso, 
al comprador que goza del status civitatis le queda la usucapión de la cosa (Jörs-Kunkel, 1937, p. 181, 
y Arangio- Ruiz, 1952, pp. 84 y 163).

41 Crítica, por todos, de Pantaleón Prieto, 1993, p. 1722.
42 Tajante Arias Ramos, 1947, p. 121: no se puede aceptar las críticas al sistema romano que desli-

ga la cuestión de la transmisión del riesgo de la de la propiedad por la sencilla razón de que estamos ante 
«un sistema que consideraba terminada la obligación del vendedor con el vacuam possessionem tradere».

43 No puedo compartir la opinión de Soto Nieto, 1965, pp. 162-163, cuando apunta: al desenten-
derse el legislador en el 1452 Cc del asunto de la transmisión de la propiedad «debió de insertarse pronun-
ciamiento explícito y abierto sobre el particular, en cuestión de tanta trascendencia».

44 García Cantero, 1991, p. 920, señala: «Por estado hay que entender no sólo la situación cuan-
titativa sino también cualitativa de la cosa vendida».
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comprador que ve insatisfecho su crédito  45 (artículo 1157 Cc) ha de pagar el 
precio. Y la pregunta que no ha encontrado todavía respuesta satisfactoria es 
por qué: por qué este golpe a la bilateralidad del contrato y por qué no se per-
mite al comprador remediar de alguna manera ante la insatisfacción de su 
crédito manifestado en el «incumplimiento» de alguna de las dos obligaciones 
que se acaban de mencionar  46.

A ello trato de dar respuesta en este estudio. Pero lo que habré de desta-
car, según adelanté más arriba, es que la regulación codificada de la transmi-
sión del riesgo realiza en verdad un reparto de riesgos entre vendedor y com-
prador, pues no se trata de una regla de aplicación automática: no se trata sin 
más de pagar o no pagar, como suele apuntar la doctrina de forma, a mi enten-
der, reduccionista  47; no se trata sin más de optar entre dos opciones diametral-
mente opuestas (periculum est venditoris o periculum est emptoris). Esta for-
ma de plantear la alternativa ha sido el caldo de cultivo de todas las críticas que 
se han erigido contra un sistema, como el de nuestro Código civil en el que 
rige, según se dice, la regla (que no principio) periculum est emptoris.

Tras el estudio de nuestro Derecho decimonónico codificado podremos 
ver que el sistema no muestra una predisposición a que el comprador peche 
con el riesgo; hay espacio para el riesgo de la contraprestación lo soporte el 
vendedor. Y ello quiere decir que al comprador se le permite reaccionar de 
algún modo frente a la «pérdida y deterioro» fortuitos; se le permite –permíta-
seme decirlo– reaccionar frente a un incumplimiento. Sé que en el sistema 
fragmentario de responsabilidad contractual que establece el Código civil, el 
concepto de incumplimiento, impregnado por el elemento de la culpa, se reser-
va a las normas generales sobre responsabilidad contractual donde se integra 
el remedio indemnizatorio y, a lo más, la pretensión de cumplimiento; reme-
dios ante el incumplimiento a los que se quiere sumar la desubicada resolución 
del artículo 1124 Cc. Después, en la regulación de los contratos en particular 
se encuentran reglas especiales de responsabilidad contractual para determina-
das manifestaciones del incumplimiento propias de cada contrato (como el 
saneamiento en la compraventa) pero que no se integran en un sistema unitario 

45 Roca Sastre, 1948, pp. 386-387; Badenes Gasset, 1995, p. 281; prestando atención al caso de 
pérdida.

46 En el ámbito del Derecho inglés, Sealy, 1972, p. 226, expresa muy bien la significación de la 
transmisión del riesgo: «risk is a derivative, and essentialy negative, concept –an elliptical way of saying 
that either or both of the primary obligations of one party shall be enforceable, and that those of the other 
party shall be deemed to have been discharged, even though the normally prerequisite conditions have not 
been satisfied». En letra redonda destaco lo que me interesa del texto.

47 Así plantea la cuestión Roca Sastre, 1948, p. 386.
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de incumplimiento  48. Lo curioso es que, en este panorama, si, como digo, el 
propio expediente de la transmisión del riesgo en la compraventa concibe la 
posibilidad de que el riesgo de la contraprestación recaiga sobre el vendedor, 
el sistema –veremos– ofrece al comprador remedios frente al riesgo de la pres-
tación materializado; ante lo que me tomo la licencia de hablar de incumpli-
miento. Por eso, según antes adelantaba, cabe decir que, en el sistema codifi-
cado, el expediente de la transmisión del riesgo realizaba en verdad y a 
escondidas un reparto de riesgos entre vendedor y comprador.

Así las cosas, frente a aquellas posiciones doctrinales que esbozan la 
cuestión del riesgo a partir de una regla (periculum est emptoris) a la que se 
opondrían más o menos excepciones, me alineo con el planteamiento de quie-
nes estiman que no se trata de negar o afirmar la vigencia del periculum est 
emptoris en nuestro Derecho, sino de determinar dentro de qué límites y a 
partir de qué momento tiene lugar la transmisión del riego al comprador  49.

No ha habido nada más perjudicial en esta materia que las generalizacio-
nes. Ello lo expresa De Cossío y Corral con elocuencia: «Una de las mayores 
dificultades que se oponen a una racional y justa solución de algunos proble-
mas jurídicos, es el prejuicio creado por ciertas reglas o aforismos aceptados 
tradicionalmente como verdaderos axiomas, por esa natural tendencia a con-
fundir las fórmulas mnemotécnicas con las verdades inconcusas»  50.

Advertido por el autor, y alejado de todo recelo en la materia, habré de 
adentrarme en el motivo y el criterio por el que el legislador de 1889 decide 
transmitir el riesgo al comprador antes de que la cosa sea entregada en el esta-
do en que se hallaba en el momento de la perfección del contrato. Pondré en 
conexión las previsiones sobre el riesgo en la compraventa recogidas en el 
Código civil con las contenidas en el Código de comercio de 1885. Frente a lo 
que se ha sostenido tradicionalmente, creo que ambos Códigos responden a la 
misma regla y su estudio a la par ayuda a disipar las dudas que se generan al 
analizar sus respectivas normas.

Es posible que las conclusiones no convenzan, sobre todo si se pretende 
realizar una lectura actualizadora de esta herencia romana, ni que acojan todos 
los supuestos que se puede dar en el tráfico; pues, ya adelanto, el Código civil y 

48 Morales Moreno, 2006a, pp. 23-25 y 32.
49 Así formulan la cuestión Bérgamo Llabrés, 1947, p. 158; De Cossío y Corral, 1953, p. 605; 

Soto Nieto, 1965, p. 133; Ataz López, 2013, p. 10242; García Rubio/Varela Castro, 2020, p. 433. 
Cuestión distinta son las conclusiones a las que cada uno llega a partir de dicha premisa. Lo iremos viendo 
a lo largo de este estudio.

50 De Cossío y Corral, 1953, p. 597. En este sentido, opina Puig Brutau, 1982, p. 178, que 
«cuando la doctrina ha teorizado sobre el sentido de la regla romana, ha sentado afirmaciones de indudable 
carácter general».
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el Código de comercio ofrecen reglas sobre la transmisión del riesgo pensadas 
exclusivamente para las compraventas de ejecución en plaza. Por mi parte, con-
sidero que lo oportuno es conocer la pauta que sigue el legislador del siglo xix 
en cuanto a la transmisión del riesgo. A ello dedico la primera parte de este es-
tudio, con ánimo superar esta antediluviana disciplina en la segunda parte.

Y ya, en fin, advertiré que el presente es un estudio centrado en la com-
praventa de bienes muebles por dos razones: por un lado, porque como explico 
en la primera parte de la obra, los indicios históricos son indicativos de que la 
disciplina de la transmisión del riesgo entraba en funcionamiento en un con-
texto comercial de géneros, por mucho de que la legislación decimonónica y 
las evidencias de la legislación histórica pongan de manifiesto una generaliza-
ción en la formulación de esta doctrina  51. De hecho, en materia inmobiliaria 
los problemas suelen ser otros distintos a esa pérdida y deterioros fortuitos 
concebidos en su más estricta materialidad  52. Por otro lado, porque los instru-
mentos que analizo en la segunda parte de la tesis reguladores de la transmi-
sión del riesgo se centran en la compraventa de bienes muebles. No es un es-
tudio en el que se aborde la compraventa inmobiliaria; lo cual no empece que 
las conclusiones a las que llegue en cuanto a la actual virtualidad de las reglas 
de la transmisión del riesgo puedan ser extrapoladas a esta modalidad de con-
trato.

2.  CUESTIONAMIENTO DE LA NECESIDAD DE REGLAS SOBRE 
TRANSMISIÓN DEL RIESGO

Si tradicionalmente la transmisión del riesgo al comprador desde la per-
fección del contrato ha sido controvertida y cuestionada, la crítica se ha refor-
zado, o mejor dicho consolidado, en atención a los nuevos planteamientos que 
se manejan en torno a la vinculación contractual, la concepción unitaria y ob-
jetiva del incumplimiento y el conjunto de remedios que integran la responsa-
bilidad contractual entendida en sentido amplio.

Explica Morales Moreno que la CVCIM ha sido el instrumento jurídico 
que sin duda ha ejercido mayor influencia en el tratamiento de los anteriores 
aspectos al alzarse como un modelo razonable y adecuado a las exigencias del 

51 Pérez González/Alguer, 1966, p. 61, señalan que el artículo 1452 Cc no se aplica a los bienes 
inmuebles. Duda de ello Cavanillas Múgica, 2013, p. 1693; pero opta por una interpretación restrictiva 
reforzada –según dice– por el dato de que su letra y precedentes orientan el precepto claramente a bienes 
muebles.

52 Vid. García Rubio/Varela Castro, 2020, pp. 435-437.
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tráfico actual  53 que permite superar la desactualización de sistemas codificados 
como el español; desactualización que, ejemplificándola en la existencia de los 
dos sistemas de responsabilidad del vendedor, el saneamiento para el cumpli-
miento defectuoso y el general del incumplimiento para la entrega, responde a 
la técnica legislativa utilizada en el momento de la codificación y no a una 
exigencia ineludible de la lógica  54.

Según explica el autor, en los sistemas codificados como el nuestro, la 
relación obligatoria contractual se concibe como un vínculo que genera debe-
res; que impone una determinada conducta a los contratantes. Y tal punto de 
partida tiene como consecuencia que la responsabilidad contractual tienda a 
ser construida con ciertas dosis de subjetivismo, fundada en el incumplimiento 
de deberes contractuales, reglas de conducta, y bajo el presupuesto de la cul-
pabilidad  55. Esta concepción subjetiva del incumplimiento y la responsabili-
dad contractual, muy inspirada en la idea del favor debitoris, termina por redu-
cir la obligación a un deber de diligencia y conlleva que el deudor incumplidor 
que actúa diligentemente no sufre ningún tipo de consecuencias  56. De ahí la 
existencia de otros regímenes especiales de responsabilidad para atender a 
cuestiones que no tienen cabida en tal concepción del incumplimiento, como 
sucede con el saneamiento en la compraventa  57.

No obstante, continúa Morales Moreno, es posible concebir la vincula-
ción como garantía de un resultado; idea que la nueva construcción del dere-
cho de obligaciones tiende a reforzar y determina que el contenido vinculante 
de la relación obligatoria no se agote en el deber de conducta, sino que traspa-
se sus límites  58. Y a partir de esta concepción de la deuda, el autor concatena 
una serie de ideas.

53 Morales Moreno, 2006a, pp. 25-26.
54 El autor realiza estas reflexiones cuando apelaba a transponer de la Directiva 1999/44/CE, influen-

ciada por la CVCIM, integrándola en el régimen codificado de la compraventa para superar el sistema de 
saneamiento por el de la conformidad; dos modos diferentes de tratar un mismo problema y con distinto 
alcance protector para el comprador. Morales Moreno, 2003, pp. 1610-1615.

55 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 290.
56 Díez-Picazo, 2008a, p. 648. Cfr. apartado VIII de la Exposición de Motivos de la PMCC: «Espe-

cialmente insuficiente ha demostrado ser, a lo largo de muchos años de práctica jurídica, en los códigos 
decimonónicos el tratamiento de los incumplimientos contractuales. Carecen en ellos de regulación espe-
cial y de perfiles definidos y tampoco se encuentran armónicamente organizados los remedios y acciones 
que frente a los incumplimientos puede ejercitar quien los padece […]. Todo ello había dado lugar a un 
debate nunca resuelto sobre los sistemas vigentes en materia de lo que se puede llamar de un modo gené-
rico “responsabilidad contractual”, decidiendo sobre todo si ésta es de índole culpabilística y se funda en 
la culpa del deudor o presenta algunos rasgos de objetivación. El texto que presentamos se inspira en la 
idea sostenida por Rudolph von Ihering de que cualquier política de favorecimiento del deudor y del lla-
mado “favor debitoris” no es el mejor de los medios para hacer dinámica una economía».

57 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 291.
58 Morales Moreno, 2006a, pp. 17-19.
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Dice, en primer lugar: «afirmar que el deudor garantiza un resultado (un 
nivel de satisfacción del interés del acreedor) supone que la vinculación con-
tractual tanto puede referirse al cumplimiento deberes de conducta, como a 
hechos, situaciones o estados de la realidad (presente o futura), que constitu-
yan presuposiciones del contrato, cuando el riesgo que para el acreedor impli-
ca su existencia o no existencia corre de algún modo a cargo del deudor»  59. 
Aparece aquí el término «riesgo» con el que –según yo entiendo– se quiere 
expresar la existencia de un compromiso por parte del deudor; que la expecta-
tiva y aspiración del acreedor está efectivamente protegida por el contrato; que 
forma parte del programa de prestación. Será el contrato –vehículo dinámico y 
de cooperación  60–, el instrumento en que quedarán fijados los diferentes com-
promisos e intereses. Y, en su caso, cánones de razonabilidad, cooperación y 
mutua confianza servirán para interpretar aquél  61 y determinar a qué se ha 
comprometido el deudor y cuál es el interés protegido por el acreedor  62, hasta 
donde alcanza la garantía  63; pues la completa satisfacción del interés del acree-
dor a menudo queda más allá de lo que el contrato le procura o garantiza  64.

En segundo lugar, continúa Morales Moreno, afirmar que el deudor ga-
rantiza un resultado, supone también, «que la fuerza vinculante de la relación 
obligatoria opera en los casos de imposibilidad inicial total (la imposibilidad 
inicial no determina necesariamente la nulidad del contrato)  65 y que la imposi-

59 Ibidem, pp. 19-20. La cursiva es añadida.
60 Díez-Picazo, 2008a, p. 541. Destaca Honnold, 2009, p. 464, de manera elocuente el germen de 

cooperación que atraviesa el contrato: «It may add a bit of romance to commercial law to suggest that the 
parties´ inter-related steps resemble old-fashioned ballroom dancing».

61 Bonell, 1987, p. 81; Honnold, 2009, pp. 136 y 144; consideran los estándares de la razonabili-
dad y la cooperación como dos de los principios (artículo 7.2 CVCIM) en los que se basa la Convención. 
Cfr. el destacado protagonismo de la cooperación en otros instrumentos: artículo 1.202 PECL; artículo III-
1:104 DCFR; artículo 3 CESL, artículo 5.1.3 PCCI 2016.

62 Cfr. artículo 8 CVCIM. Destaca Farnsworth, 1987, pp. 97-98, el gran alcance del precepto: no 
se limita a la interpretación de los términos del contrato para determinar el contenido del contrato, sino 
también a la interpretación de declaraciones y otras conductas durante la fase de la negociación o tras la 
conclusión del contrato. Apunta que en la interpretación del contrato normalmente el test subjetivo del 
artículo 8.1 CVCIM no será aplicable en la práctica dadas las dificultades de una parte para demostrar que 
la otra conocía o no podía ignorar su intención. Lo normal será la aplicación del test objetivo del ar-
tículo 8.2 CVCIM sobre la base del canon de la persona razonable.

63 Por ejemplo, con base en el criterio de la persona razonable, un contratante tiene la oportunidad 
para considerar y elegir –por ser el más adecuado– entre alternativos modos de expresión y comunicación 
con la contraparte (Honnold, 2009, p. 158); un contratante que discierne una determina circunstancia o 
hecho y no se protege a través del acuerdo asume su riesgo (Schmidt-Kessel, 2010, p. 165); un contra-
tante debe destruir la posible confianza que el otro tenga razonablemente depositada en aquel para satisfa-
cer determinadas expectativas [Morales Moreno, 1997, p. 302, con relación al artículo 35.2.b) CVCIM].

64 Morales Moreno, 2009, p. 206.
65 Reflexiona Pantaleón Prieto, 1993, p. 1721: los artículos 1261.2.º y 1460.I Cc «no son exigen-

cias ineludibles de la razón jurídica. Antes bien, una justa tutela del contratante acreedor de la prestación 
imposible, que no la sabía tal, exige no excluir absolutamente que pueda mantener el contrato (no resol-
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bilidad sobrevenida, incluso total, no imputable al deudor, no provoca necesa-
riamente la extinción de la relación obligatoria, porque en ambos casos puede 
operar la garantía del deudor»  66. Se trata de atender a lo que debe ser, según el 
contrato; al objeto ideal y no tanto al objeto real tal y como es  67.

En tercer lugar, «igualmente implica que la culpabilidad no tiene que ser 
un ingrediente necesario del propio concepto de incumplimiento, sino que éste 
consiste, lisa y llanamente, en la falta de ejecución (o falta de realización) de 
las exigencias del contrato, con la consiguiente insatisfacción del interés del 
acreedor»  68.

Y, finalmente, señala el autor, este enfoque «permite explicar mejor la 
responsabilidad contractual, no circunscribiéndola a un juicio de reproche del 
deudor, por su conducta culpable; permite entenderla como un instrumento 
jurídico preciso de reparto de riesgos entre los contratantes, en el ámbito que 
organiza el contrato»  69. La responsabilidad contractual se conforma así con un 
conjunto articulado y unitario de remedios de los que dispone el acreedor para 
la satisfacción de su interés; se alzan como vías para que el acreedor, en caso 
de incumplimiento «traslade el riesgo de su insatisfacción al deudor»  70.

Esta nueva concepción de la vinculación contractual, el incumplimiento 
y el sistema de responsabilidad contractual se abre como vía para superar la 
fragmentación del sistema de responsabilidad contractual del Código civil in-
sertar y articular en este los distintos remedios existentes en el Código pero 
dispersos y desintegrados; cada uno con sus específicos requisitos, pero todos 
aunados y a entrar en aplicación ante el mero hecho del incumplimiento, obje-
tivamente considerado, que expresa la insatisfacción del interés del acreedor  71. 
Los distintos remedios, en efecto, ya existen y son apreciables en la fragmen-
tación del Código. Y la diferencia entre el sistema que se quiere dejar atrás y 

verlo, si continúa interesándole desprenderse del bien objeto de su prestación) y, lo mantenga o no, recla-
mar a la otra parte una indemnización (menor o mayor según se resuelva o no el contrato, pero) en la 
medida del interés contractual positivo, cuando la otra parte haya conocido la imposibilidad de la presta-
ción que prometía o quepa imputarle haberla prometido ignorando su imposibilidad». Cfr. artículo 4.102 
PECL; artículo II-7:102 DCFR; artículo 3.1.3 PCCI 2016.

66 Morales Moreno, 2006a, p. 20.
67 Vid. Morales Moreno, 2003, pp. 1616-1617.
68 Idem. Pantaleón Prieto, 1993, p. 1720, entiende el incumplimiento como «toda desviación del 

programa contractual». La cursiva es del autor. Díez-Picazo, 2008a, p. 649, alude a la concepción del 
incumplimiento como un hecho objetivo en el que se carga el acento en la perspectiva de la satisfacción o 
violación del derecho de crédito: «lo que se trata de saber es en qué medida los hechos se han ajustado o 
no al programa o plan de prestación». Cfr. artículos 1.301(4) y 8.101 PECL, artículo III-3:101 DCFR, 
artículo 7.1.1 PCCI 2016, artículo 1188 PMCC.

69 Morales Moreno, 2006a, p. 20. Cursiva añadida.
70 Ibidem, pp. 21-22. Cursiva añadida.
71 Ibidem, pp. 25, 32-33.
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el que se quiere implantar, no se refiere tanto al efecto de los remedios aislada-
mente considerados sino a la función del sistema en el que insertan y se com-
binan  72.

Ello se observa a lo que ahora interesa, en el contrato de compraventa, 
con relación a las obligaciones de entregar, entregar una cosa en el estado en 
que se halla en el momento de la perfección del contrato y el saneamiento por 
vicios ocultos. Para estos últimos, en puridad referidos a vicios originados 
antes de la perfección del contrato, se aplica las particulares acciones edilicias. 
Para las dos primeras obligaciones, la responsabilidad del vendedor se tutela 
por las normas generales de responsabilidad contractual como consecuencia 
de la infracción del deber de custodiar la cosa (cfr. artículo 1094 Cc); esto es, 
si el incumplimiento es imputable porque, en otro caso, sería de aplicación la 
especialísima regulación de la transmisión del riesgo (artículo 1452 Cc) que 
impide que entren en juego aquellos expedientes remediales a los que ya me 
he referido y que operarían en otro caso ante su insatisfacción.

Explica Morales Moreno el distinto grado de vinculación y alcance pro-
tector que, con relación a las cualidades de la cosa, presentan el régimen bási-
co del saneamiento codificado y el de la conformidad de la CVCIM: menor el 
primero y mayor el segundo. La garantía del saneamiento por vicios vincula al 
vendedor en cierta medida; su vinculación se dirige a satisfacer su interés ne-
gativo (acción redhibitoria y estimatoria) en la medida en que las cualidades 
presupuestas de la cosa no forman parte del derecho de crédito del comprador. 
Y al no ser contenido de la prestación del deudor, el comprador no puede exi-
girlas a través de una pretensión de cumplimiento o, en su caso, acudir al re-
medio indemnizatorio, porque no hay rigurosamente incumplimiento. Pero el 
régimen de la conformidad del bien con el contrato sí garantiza el interés posi-
tivo del comprador: no entregar una cosa con las cualidades que debe tener 
según el contrato implica incumplir el contrato, porque tales cualidades son 
contenido del derecho de crédito, y activa el sistema articulado de remedios 
que supera la complejidad del sistema codificado, cada uno con sus requisitos, 
para atender la satisfacción del interés del comprador de que la cosa sea como 
debe ser  73. Las cualidades de la cosa y no solo la entrega misma, forman parte 
del contenido del deber de prestación del deudor; deber de prestación cuyo 
cumplimiento o incumplimiento se evalúa en atención a la satisfacción del 
interés del comprador y, en consecuencia, el precio no es solo la contrapresta-
ción de la cosa vendida y su entrega, sino contraprestación de la garantía de 

72 Morales Moreno, 2012, p. 16.
73 Ibidem, pp. 6-7, 10, 13-14, 15, 19.
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satisfacción del interés del comprador, en caso de incumplimiento, a través de 
ejercicio de cualquiera de los remedios  74.

Y todo lo que se acaba de decir impacta por necesidad en la cuestión de 
la transmisión del riesgo al comprador; expediente que tiene la particularidad 
de dejarlo insatisfecho. Y lo curioso es observar que, si tradicionalmente se ha 
considerado inaceptable el artículo 1452 Cc en su comparación con el resulta-
do al que conduciría la aplicación del artículo 1124 Cc en caso de pérdida 
fortuita dejándose en un segundo plano la cuestión del deterioro fortuito, son 
los planteamientos actuales en relación a la conformidad, que embebe esa no-
ción de deterioro fortuito y de los que deviene la nueva concepción de la vin-
culación contractual como garantía de la satisfacción del resultado amparado 
por el contrato, los que permiten asestar el golpe a la solución que ofrece el 
artículo 1452 Cc.

Constituye incumplimiento la falta de ejecución de cualquier obligación 
sea o no imputable al vendedor y tal incumplimiento da lugar a la aplicación 
del sistema de remedios; no es preciso imponer al vendedor un deber de cus-
todiar la cosa para conservar esta o su estado con el fin de activar el sistema de 
responsabilidad entendido en el sentido tradicional porque, en el nuevo siste-
ma, no entregar la cosa o no entregarla de conformidad con el contrato supone 
incumplir  75. Así dice Morales Moreno:

«[T]oda pérdida o deterioro casual de la cosa, que ocurra antes del mo-
mento en que el vendedor haya cumplido su obligación de entregarla, es a 
riesgo del vendedor, pues la pérdida provoca el incumplimiento de la obliga-
ción de entregar la cosa, y el deterioro, el de la obligación de entregarla en 
conformidad. El incumplimiento determina responsabilidad contractual, con 
la consiguiente aplicación de los correspondientes remedios. Esta construc-
ción unitaria y objetiva del incumplimiento no deja espacio para separar entre 
incumplimientos imputables, a los que se aplicaría la doctrina del incumpli-
miento, e incumplimientos no imputables, a los que se aplicaría la doctrina del 
riesgo. El problema del riesgo está envuelto hoy en el tratamiento del 
incumplimiento»  76. Y a renglón seguido de estas reflexiones, dice el autor: «El 
momento de traslación del riesgo al comprador (si es que seguimos hablando 
de ese momento) debe situarse en el de la entrega de la cosa vendida»  77.

74 Ibidem, pp. 19, 21-22.
75 Morales Moreno, 2003, p. 1628; 2006a, pp. 33-34.
76 Morales Moreno, 2003, pp. 1628-1629. Cursiva añadida. Cfr. apartado XIII PMCC. También 

Tomás Martínez, 2014, pp. 151-152, se hace eco de la idea de que pérdida y deterioros fortuitos consti-
tuyen problemas de incumplimiento de las obligaciones de entrega y conformidad.

77 Morales Moreno, 2003, p. 1629. Cursiva añadida.
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Esta idea se me antoja extremadamente sugerente. En efecto, yo me pre-
gunto si a día de hoy necesitamos seguir contando con específicas reglas sobre 
transmisión del riesgo en la compraventa cuando esta especialísima disciplina 
se encaminaba precisamente a dejar al comprador insatisfecho y a hacerle 
cumplir su parte del contrato a pesar de ello, cuando los planteamientos actua-
les no acogen tal posibilidad.

Han decaído las fronteras que delimitaban esta antigua disciplina: el de-
nominado «riesgo de la prestación» será a lo sumo un límite para la pretensión 
de cumplimiento, pero no para el ejercicio de otros remedios; la apelación al 
momento de la perfección ya no es relevante porque de lo que se trata es de 
atender al cumplimiento e incumplimiento del compromiso verdaderamente 
asumido por el vendedor en el contrato más que a los estadios en los que se 
encuentre el objeto del contrato antes o después de su celebración; el pericu-
lum obligationis en realidad evoca ahora a la mera constatación de que hay un 
incumplimiento contractual aunque sea fortuito; el concepto del «riesgo de la 
contraprestación» que, como he explicado antes, a través de distintos expe-
dientes tradicionalmente se atribuye al deudor, ahora en realidad tan solo quie-
re decir que el acreedor puede recurrir al sistema de remedios ante el incum-
plimiento. Las concretas y tradicionales categorías de «pérdida y deterioro 
fortuitos» no son más que particulares expresiones del incumplimiento que 
creo que ya no merecen un específico y diferenciado tratamiento en la compra-
venta frente a otras manifestaciones del incumplimiento porque ya no interesa 
«tipificar» distintos incumplimientos con distintas soluciones remediales, sino 
detectar el incumplimiento en cualquier de sus manifestaciones y dar paso a la 
aplicación del sistema articulado de remedios. Y finalmente, ese especialísimo 
efecto de la «transmisión del riesgo» al comprador que, traducido a un lengua-
je actual, sería tanto como admitir que no se permite acudir al comprador al 
sistema de remedios a pesar del incumplimiento del vendedor, es algo que hoy 
en día se presenta inconcebible.

Y dicho esto yo me pregunto por qué a día de hoy seguimos hablando de 
«transmisión del riesgo» en la compraventa. Cómo es posible que en la CVCIM 
–alzada como paradigma a través del cual hemos desarrollado las nuevas nocio-
nes de la vinculación contractual, el incumplimiento y el sistema de remedios– 
siga presentando específicas reglas sobre transmisión del riesgo en los artícu-
los 66 y ss. CVCIM  78.

78 Dicen Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 921, que aunque una regulación de la transmisión del 
riesgo está muy extendida en los contratos comerciales internacionales, «it does not fit well with a system 
which is based on non-performance and remedies for non-performance».
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Mi particular percepción es que ello se debe a la inercia y a la tradición, 
la reacción frente a un sistema –el de la ULIS– que se consideró técnicamente 
incorrecto, la influencia de los INCOTERMS  79 que contienen específicas re-
glas sobre transmisión del riesgo  80 y a que, por supuesto, nos encontramos ante 
un texto de confluencia de distintas tradiciones jurídicas en cuya preparación 
se pudo llegar a acuerdos presentando soluciones y resultados concretos, elu-
diendo complejos tecnicismos y atendiendo a sucesos físicos para tratar cues-
tiones tradicionalmente muy complejas. Tal es el caso del expediente de la 
transmisión del riesgo  81, cuya regulación recibió lo que se ha tenido a bien 
llamar un «enfoque tipológico»  82.

Sea como fuere, fijémonos en el precepto que abre esta regulación. Según 
el artículo 66 CVCIM: «La pérdida o el deterioro de las mercaderías sobreve-
nidos después de la transmisión del riesgo al comprador no liberarán a éste de 
su obligación de pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisión del 
vendedor». Y dado que la Convención es el paradigma de lo que a día de hoy 
se considera razonable en materia de incumplimiento, el efecto en cadena ha 
sido que numerosos instrumentos jurídicos reproduzcan su hacer en cuanto a 
la transmisión del riesgo y su exposición. Cfr. el artículo IV.A.-5:101 DCFR  83, 
el artículo 140 CESL  84, el artículo 621-19 CCCat  85, el artículo 1452.1 PMCC  86 
o el artículo 535-1.1 PAPDC  87 y con anterioridad el artículo 96 ULIS  88.

79 Audit, 1990, p. 86; Alcover Garau, 1991, p. 106; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, 
pp. 454-455.

80 Vid. Capítulo IV, 1 y ss.
81 Apreciaciones de Honnold, 2009, pp. 11 y 22-24.
82 Sevón, 1986, p. 4.
83 Artículo IV.A.-5:101 DCFR: «Loss of, or damage to, the goods after the risk has passed to the 

buyer does not discharge the buyer from the obligation to pay the price, unless the loss or damage is due 
to an act or omission of the seller».

84 Artículo 140 CESL: «La pérdida o los daños en los bienes o contenidos digitales acaecidos des-
pués de que el riesgo se transmitiese al comprador no eximirán a este de su obligación de pagar el precio, 
salvo que dicha pérdida o daños se deban a una acción u omisión del vendedor».

85 Artículo 621-19 CCCat: «La pérdida, el deterioro o el daño del bien posteriores a la transmisión 
del riesgo al comprador y no imputables al vendedor no extinguen la obligación de pago del precio».

86 Artículo 1452.1 PMCC: «El riesgo de pérdida o deterioro casual de la cosa vendida corresponde 
al comprador desde que el vendedor haya hecho cuanto le incumba en el cumplimiento de su obligación 
de entregar la cosa». De factura no idéntica al artículo 66 CVCIM pero destaca Fenoy Picón, 2010, p. 78, 
que es claramente perceptible la influencia de la Convención en el texto proyectado.

87 Artículo 535-1.1 PAPDC: «La transmisión del riesgo del bien vendido al comprador implica 
que si, por causa no imputable al vendedor, se produce la pérdida, destrucción o deterioro del bien ven-
dido, el comprador no puede emplear los remedios propios del incumplimiento, salvo lo previsto en el 
artículo 518-4».

88 Artículo 96 ULIS: «Where the risk has passed to the buyer, he shall pay the price notwithstanding 
the loss or deterioration of the goods, unless this is due to the act of the seller or of some other person for 
whose conduct the seller is responsible».
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Qué tradicional es la presentación de este texto sobre la transmisión del 
riesgo y cómo recuerda a esa definición de la clásica disciplina del riesgo en la 
compraventa que tomé de Castán Tobeñas y a cualquier otra que se consulte en 
la clásica literatura. Y tan tradicional es la letra del precepto, que de la misma 
forma tradicional se expone la cuestión en la doctrina: se sigue apelando a la 
alternativa –pagar o no pagar– en caso de pérdida o deterioro fortuito  89 de las 
mercaderías tras la conclusión del contrato y antes de que el comprador las re-
ciba  90, incluso dejándose entrever una eventual insatisfacción del comprador  91; 
se sigue aludiendo a esa concepto tradicional «jurídico-técnico» del riesgo  92 y, 
en este caso, se apela a una interpretación amplia de los conceptos «pérdida y 
deterioro»  93. Y ello es perfectamente comprensible porque, en realidad, las dis-
posiciones sobre transmisión del riesgo nos están diciendo indirectamente qué 
es cumplir la obligación de entrega y, en consecuencia «el momento relevante» 
para evaluar la falta de conformidad  94. Y si en la actualidad el clásico problema 
de la transmisión del riesgo por pérdida y deterioro fortuitos se trata de un pro-
blema de incumplimiento de las obligaciones de entrega y conformidad, se 
entiende que el incumplimiento de estas obligaciones –la falta del vendedor a 
su compromiso– cualquiera que sea la causa y la forma en que se manifieste 
active el sistema de remedios, según sus requisitos, en favor del comprador.

Como señalaba en otro lugar con García Rubio  95, siempre ha sido difícil 
definir en qué consiste entregar y determinar las distintas modalidades a través 
de las cuales se puede cumplir la obligación de entrega. Y es curioso observar 
cómo esta dificultad se elude en la actualidad con apoyo en las específicas reglas 
de transmisión del riesgo, de cuya utilidad a día de hoy dudo  96. Es evidente que, 
a través de estas normas, como decía, se define indirectamente qué es entregar y 
se complementan las normas cuyo objeto es precisamente definir o describir el 

89 Subraya Nicholas, 1987, p. 484, el empleo de la terminología estricta y clásica.
90 Cfr. Derains, 1990; Alcover Garau, 1991, pp. 116 y ss.; Medina de Lemus, 1992, p. 120; 

Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 515; Heuzé, 2000, p. 324; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 
2019, p. 453.

91 Medina de Lemus, 1992, p. 120; Alcover Garau, 1991, pp. 116 y ss.; quien sigue manteniendo 
esa idea de que la cuestión de la transmisión del riesgo se independiza de la reciprocidad del contrato. En 
similar sentido, ya lo apuntaba Labanca, 1968, p. 167, para la ULIS.

92 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 515; Oliva Blázquez, 2000, pp. 43-44.
93 Alcover Garau, 1991, pp. 116 y ss.; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 515; Oliva Bláz-

quez, 2000, pp. 55 y ss.
94 Sobre la idea del «momento relevante» para apreciar la conformidad, vid. Capítulo IV, 3.
95 García Rubio/Varela Castro, 2022, pp. 1010-1011.
96 Por eso, aunque como acabamos de ver parecía que Morales Moreno, 2003, p. 1629, cuestiona-

ba la necesidad de seguir hablando de transmisión del riesgo, dice más adelante con relación a la confor-
midad: «Decir que la cosa debe ser conforme al contrato en el momento de la entrega no es incorrecto, 
pero resulta poco preciso Es mejor afirmar que la cosa debe ser conforme en el momento en que se produ-
ce la traslación del riesgo al comprador» (p. 1634).
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cumplimiento de la obligación de entrega que, a la postre, se muestran incom-
pletas. Hasta tal punto esto es así que, con relación al CESL se ha sostenido que 
las previsiones sobre las modalidades de entrega podrían ser eliminadas sin con-
secuencias negativas para el sistema, porque sería suficiente las reglas sobre el 
tiempo de entrega y la transmisión del riesgo  97. Con todos los respetos, este 
planteamiento es sumamente anómalo: ningún sistema debería prescindir de las 
reglas dirigidas a regular una de las obligaciones características del tipo contrac-
tual de la compraventa. El esfuerzo debe encaminarse a reescribir las previsio-
nes sobre la transmisión del riesgo, precisamente, en sede de sede de cumpli-
miento de las obligaciones de entrega y conformidad. Sobran las reglas sobre 
transmisión del riesgo, pero es imposible que sobren las reglas sobre la entrega.

El sentir general de la doctrina, decía, es cuestionar las particulares re-
glas sobre transmisión del riesgo, los inciertos resultados a los que conduce en 
nuestra legislación codificada y su singular posición fuera del incumplimien-
to  98. Pero seguimos atados a su tradicional vocabulario y razonamiento; pare-
ce que no hay manera de escapar a la dialéctica de la transmisión del riesgo. 
No he encontrado estudio que, después de criticar esta antigua teoría y sus 
irrazonables consecuencias, no apele a la idea de la transmisión del riesgo en 
el momento de la entrega cuando, creo que es una reflexión innecesaria  99; una 
duplicidad en las palabras, fruto de mantener unas previsiones que respondían 
a un sistema ya considerado pretérito. Como digo, a través de la transmisión 
del riesgo ahora se está definiendo qué es cumplir y considero anómalo cues-
tionar la oportunidad de una institución jurídica, al mismo tiempo, seguir 
usando su armazón y, en consecuencia, desnaturalizar su originaria función  100.

Fijémonos en las palabras de San Miguel Pradera, cuando, después de 
criticar la solución del artículo 1452 Cc, reflexiona sobre la justificación de las 
reglas sobre transmisión del riesgo en los artículos 66 y ss. CVCIM: el sentido 
de estas disposiciones «no es otro que el de fijar un momento a partir del cual 
la pérdida y deterioro de la cosa no constituye incumplimiento del vendedor»  101. 
A mi entender estas palabras describen de forma exacta lo inexacto que es se-

97 Zoll, 2012, p. 463.
98 Dice Orti Vallejo, 2016, p. 153: «resulta acertado afirmar que el concepto neutro de incumpli-

miento (responsabilidad objetiva) hace inútil la doctrina del riesgo».
99 Con relación al artículo 1452 PMCC, dice Fenoy Picón, 2010, p. 78, que el texto del proyecto 

«desplaza» el momento de la transmisión del riesgo. Vid. también la propuesta de reforma de Linacero 
de la Fuente, 2007, p. 149 para una eventual reforma del artículo 1452 Cc.

100 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1013.
101 San Miguel Pradera, 2004, p. 136. Vid. la relación que establecen entre la transmisión del 

riesgo y el ejercicio de los remedios Nicholas, 1987, pp. 484-485; Neumayer/Ming, 1993, p. 420. Vid. 
también el artículo 535-1.1 PAPDC.
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guir hablando de transmisión del riesgo en el contrato de compraventa. Porque 
si con la transmisión del riesgo –un expediente con el que se hacía pagar al 
comprador insatisfecho mientras que el vendedor incumplidor no respondía– 
ahora queremos decir qué es cumplir, más valdría decirlo directamente y no 
recurrir al circunloquio de la transmisión del riesgo, cuya función de antaño 
para la que fue pensada ya no se comprende. Porque, si el vendedor cumple, es 
evidente que los «riesgos» que vayan más allá del cumplimiento es algo de lo 
que no debe responder en sentido lato porque no se ha comprometido a ello.

Si la tradicional transmisión del riesgo nos está diciendo que hay un in-
cumplimiento del vendedor del que no responde, que el comprador no puede 
remediar y que tiene que cumplir, tal y como se están usando ahoras estas re-
glas se nos estaría diciendo que cuando el vendedor cumple, el comprador no 
puede remediar y tiene que cumplir. Y esto se torna en un sin sentido, pues 
cuando el vendedor cumple, por supuesto que no hay nada que remediar. Esto 
ya lo dicen, o lo deberían decir, las reglas sobre el cumplimiento. Esto nunca 
fue la función originaria del expediente de la transmisión del riesgo en la com-
praventa y, por lo tanto, ya no se precisa.

Para mí, insisto, una cosa es el antiguo expediente de la transmisión del 
riesgo –que como decía sí efectuaba en cierta medida un reparto del riesgo 
entre vendedor y comprador– y otra cosa es el actual reparto de riesgos que 
realiza el contrato y el sistema de remedios en caso de incumplimiento.

En su cuestionamiento de la disciplina de la transmisión del riesgo  102, 
dice Morales Moreno: «En el nuevo sistema, la figura unitaria del incumpli-
miento está llamada a ordenar la distribución, entre los contratantes, de todos 
los riesgos de insatisfacción del interés del acreedor […]: no queda espacio 
para la doctrina de los riesgos, porque ha sido absorbida en el ámbito opera-
tivo del incumplimiento. Los riesgos se distribuyen a través de las reglas es-
pecíficas de aplicación de cada remedio»  103. Como dice en otro lugar, el con-
trato (la regla contractual) es un instrumento jurídico con el que los 
contratantes reparten riesgos, separando y acotando los que deben ser gestio-
nados por cada parte. Y el incumplimiento, expresión de que se ha producido 
la lesión (insatisfacción) de uno de los contratantes, abre el sistema de reme-
dios a través de los cual se reparte dicho riesgo de insatisfacción  104.

102 El autor alude a ella como «doctrina de los riesgos». Pero la expresión puede causar confusión. 
Una cosa es la tradicional y cuestionada teoría de los riesgos y su autonomía o no respecto al remedio 
resolutorio, cuestión que será abordada en su momento, y otra cosa son la especialísima transmisión del 
riesgo en el contrato de compraventa.

103 Morales Moreno, 2006a, p. 34.
104 Morales Moreno, 2009, pp. 205-208.
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Todo contrato, vehículo de cooperación, está dirigido al cumplimiento y 
a la satisfacción de las expectativas de las partes. Pero estas expectativas pue-
den fracasar, en mayor o menor medida, con la materialización de determina-
dos riesgos; esas contingencias no queridas. Y habrá que saber qué parte los ha 
asumido. Si corresponden al deudor, ello significaría que hay un incumpli-
miento y que el acreedor podría acudir al sistema de remedios en busca de la 
satisfacción de su interés protegido por el contrato. Si corresponden al acree-
dor, ello significaría que es una cuestión ajena al contrato de la que nada debe 
responder la contraparte: no hay incumplimiento.

Mi planteamiento, el cuestionamiento de las específicas reglas sobre 
transmisión del riesgo en el nuevo Derecho de contratos, encuentra una suge-
rente propuesta en un breve pero impactante trabajo de Lilleholt. Según dice el 
autor, es posible que las reglas sobre la transmisión del riesgo sean superfluas y 
sustituibles por determinados ajustes en las reglas sobre entrega y conformi-
dad  105; nos encontraríamos, entiendo, ante una cuestión de metodología legisla-
tiva  106. Y en atención a las reglas de la transmisión del riesgo de la CVCIM, el 
autor se pregunta si estamos ante normas de las que sencillamente no logramos 
desprendernos o si, el optar por su omisión, podríamos soslayar intrincados 
problemas  107.

Recuerdo que en una ocasión le pregunté al Prof. Morales Moreno si el 
artículo 1452 PMCC se trataba de una deferencia al pasado y su respuesta fue 
afirmativa. Pero no he de criticar la prudencia del texto prelegislativo  108. Mi 
propuesta es que las específicas reglas sobre transmisión del riesgo en la com-
praventa son absolutamente prescindibles y que deben ser vertidas en sede de 
cumplimiento de la obligación de entrega y conformidad. Tomaré como refe-
rencia la regulación de las falsas –lo digo con todos los respetos– reglas sobre 
transmisión del riesgo de la CVCIM realizando un esbozo de cómo se podría 
reescribir en sede de cumplimiento que, en el actual ambiente que vivimos en 
España de revisión y actualización de nuestra regulación decimonónica del 
Derecho de obligaciones y contratos, acaso pueda tener interés. A ello dedicaré 

105 Lilleholt, 2011, p. 922. Con relación a la CVCIM dice Sevón, 1985, p. 193, que aunque las 
reglas sobre transmisión del riesgo no se recurra al término entrega, es obvio que existe una estrecha rela-
ción entre ambas cuestiones. Bridge, 2008, p. 77, lo dice lisa y llanamente: la transmisión del riesgo se 
hace depender de la entrega (delivery). Pero se ve en la necesidad de advertir que la entrega debe enten-
derse a los efectos presentes de una manera no excesivamente técnica.

106 A la cuestión de la metodología para regular la transmisión del riesgo en la CVCIM ya aluden 
Roth, 1979, p. 293; Honnold, 1984, p. 8.2; Alcover Garau, 1991, p. 82.

107 Lilleholt, 2011, p. 929.
108 Reflexiona Díez-Picazo, 2003, p. 1570, que en toda reforma se debe evitar que los destinatarios 

de las normas se vean metidos en los avatares en que el cambio de los esquemas mentales les sitúa.
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la segunda parte de esta tesis y se podrá comprobar una curiosidad: suele afir-
marse que es la nueva concepción del incumplimiento lo que no deja espacio 
para la disciplina de la transmisión del riesgo, pero lo que me llevará más tiem-
po será reescribir tal disciplina en sede de cumplimiento.

Pero para cerciorarme de que estoy en lo cierto y que las reglas sobre 
transmisión del riesgo son una duplicidad innecesaria, para asegurarme de que 
no realizo propuestas baldías y dejo atrás algo irrenunciable dando paso a 
otros problemas, es preciso pasar por el estudio de las antiguas reglas sobre 
transmisión del riesgo. A ello dedicaré la primera parte de esta investigación. 
Cuanto mejor se comprenda su fundamento y funcionamiento, mejor se podrá 
valorar si han de pervivir o no en los actuales planteamientos de la vinculación 
contractual, el incumplimiento y los remedios.

En diversas ocasiones, he escuchado decir al Prof. Álvarez González, 
que hay que formularse tres preguntas para valorar si procede o no una refor-
ma o innovación legal sobre el tema de que se trate: ¿tenemos algo que no 
funciona? ¿podemos solucionarlo con los mecanismos de interpretación, co-
rrección, auto-integración, etc. que ofrece el ordenamiento jurídico? ¿es posi-
ble otra regulación que lo mejore? En lo que concierne al mecanismo de la 
transmisión del riesgo en el contrato de compraventa, se ha instalado una per-
cepción de que desde hace mucho tenemos una regulación que no funciona, que 
no hay mecanismo que lo solucione salvo someter a una literal ignorancia sus 
normas y que la mejoría de este problema pasa por reformar esta antigua disci-
plina. Para mí, la mejoría del problema pasa por la supresión de este expediente.

Y aunque la introducción de una obra ha de valer como apertura de su 
contenido, expresaré aquí unas palabras de cierre que condensan en pocas lí-
neas las ideas más esenciales que pretendo trasladar al lector para que transite 
por las siguientes páginas con mayor facilidad.

La Parte Primera de este estudio muestra que las específicas reglas sobre 
transmisión del riesgo en el contrato de compraventa se justifican si, a pesar 
del incumplimiento del vendedor, se impide al comprador reaccionar de algún 
modo frente a dicho incumplimiento y se le compele a cumplir su obligación 
de pagar el precio. Solo tiene sentido hablar de transmisión del riesgo en un 
sistema que le impide acudir a los remedios que procedería aplicar ante el in-
cumplimiento de las obligaciones de la contraparte a las que tal transmisión 
alude. Y los tres ordenamientos jurídicos que analizo –con carácter principal, 
el Derecho español, francés e inglés– evidencian que –a pesar de sus diferen-
cias y especialidades en la materia ahora estudiada fruto de su propia evolu-
ción y contexto internos– comparten la misma lógica y esencia de la antigua 
disciplina de la transmisión del riesgo en el ámbito que la ve nacer: aunque el 
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comprador no obtenga la total satisfacción de su crédito, ha de cumplir su con-
traprestación. Por eso he englobado estos tres ordenamientos bajo la idea co-
mún de «un sistema con transmisión del riesgo».

La Parte Segunda de esta investigación muestra que las específicas reglas 
sobre transmisión del riesgo no se justifican si, con ocasión de un incumpli-
miento por parte del vendedor, no se impide al comprador reaccionar de algún 
modo frente a dicho incumplimiento. No tiene sentido hablar de transmisión 
del riesgo en un sistema que, de forma apriorística, no impide al comprador 
acudir al sistema de remedios ante el incumplimiento de las obligaciones del 
vendedor y tampoco es necesario, como hacen los textos que se enmarcan en 
el moderno Derecho de contratos, situar la transmisión del riesgo en el mo-
mento de la entrega. Ello es una tautología y duplicidad innecesaria: decir que 
el riesgo se transmite con la entrega es tanto como decir que «se cumple cuan-
do se cumple».

En los planteamientos actuales, tanto el diseño del contrato como el ejer-
cicio de los remedios ante su eventual incumplimiento son expresión de lo que 
cada parte contractual garantiza; los riesgos que asumen. Cumplimiento e in-
cumplimiento no dejan espacio para que opere en su esencia la doctrina de la 
transmisión del riesgo que se dirigía precisamente a dejar a insatisfecho al 
comprador y hacerle cumplir. El contrato y, en su caso los remedios, producen 
el reparto de riesgos querido por las partes: el primero dice cuál es el compro-
miso de cada una, y los segundos han de hacerles responder por ello. Ni por 
más (artículo 70 CVCIM)  109, ni por menos (favor debitoris)  110.

En definitiva, puede existir un sistema sin específicas reglas sobre trans-
misión del riesgo en la compraventa. No puede existir un sistema sin reparto 
de riesgos. Y si en este nuevo sistema se sigue hablando de transmisión del 
riesgo, no es en el primer y originario sentido, sino en el segundo. De ahí que 
la Parte Segunda de esta obra se titule «Un sistema sin transmisión del riesgo».

109 Capítulo V, 2.2.
110 Capítulo I, 4.
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CAPÍTULO I

TRANSMISIÓN DEL RIESGO EN LA CODIFICACIÓN ESPAÑOLA

1.  LECTURA DEL TENOR LITERAL DEL ARTÍCULO 1452 CC 
A MODO DE INTRODUCCIÓN

En ningún caso cabe juzgar satisfactoria la letra del artículo 1452 Cc; 
precepto clave en materia de transmisión del riesgo en la compraventa. Su re-
dacción farragosa  1 y sus remisiones poco esclarecedoras han permitido a los 
intérpretes realizar lecturas de lo más dispares  2. Dispone el precepto lo si-
guiente:

«El daño o provecho de la cosa vendida, después de perfeccionado el 
contrato, se regulará por lo dispuesto en los artículos 1.096 y 1.182.

Esta regla se aplicará a la venta de cosas fungibles hecha aisladamente y 
por un solo precio, o sin consideración a su peso, número o medida.

Si las cosas fungibles se vendieren por un precio fijado con relación al 
peso, número o medida, no se imputará el riesgo al comprador hasta que se 
hayan pesado, contado o medido, a no ser que éste se haya constituido en 
mora».

1 Para Scævola, 1970a, p. 573, se trata de un precepto de alcance y entendimiento enigmáticos; 
Alonso Pérez, 1972, p.  267, considera la norma de confusa inteligencia; Montés Penadés, 1989, 
p. 1144, califica la solución de tormentosa, y García Cantero, 1991, p. 84, alude a su cabalística redac-
ción.

2 Con razón dice De Cossío y Corral, 1944, p. 366, que de las palabras del precepto cabría deducir 
la regla de que el riesgo corresponde al comprador como la contraria.
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Una primera ojeada a la literalidad del artículo pone en evidencia que no 
se resuelve de forma metódica la cuestión de la transmisión del riesgo, obli-
gando al lector a realizar un «largo periplo»  3 para llegar a conclusiones parcia-
les y aumentar así la incertidumbre. Obsérvese también que el precepto carece 
de una terminología constante, lo cual dificulta la sistematización de la mate-
ria. Ello genera, además, dudas sobre los supuestos que regula y las conse-
cuencias que sanciona, hasta el punto de que algunos niegan que la norma 
tenga por objeto la regulación del riesgo de la contraprestación  4.

Comienza el 1452.1 Cc aludiendo al «daño a provecho»; expresión que 
algunos han interpretado con demasiada literalidad. Nos encontramos sin duda 
ante un vestigio del pasado. Desde la Compilación Justinianea (commodum 
eius ese debet, cuius periculum según I. 3, 23, 3, y commodum incommodum-
que en D. 18, 6, 7 pr.), pasando por nuestra legislación histórica (el «pro», el 
daño, la pérdida e empeoramiento al que aluden el Fuero Real, Libr. III, Tít. X, 
Ley 17 y la Part. Quinta, Tít. V, Leyes 23 y ss.), la fórmula llega a nuestro Có-
digo civil para condensar en ella todos los avatares negativos y positivos que 
puedan afectan a la cosa vendida en su materialidad. La expresión se consagra 
en su tiempo con ánimo de atenuar la imputación del riesgo de pérdida y dete-
rioro al comprador mediante la atribución al mismo de los incrementos o me-
joras que la cosa pueda experimentar  5. Por ello, debe leerse en un sentido 
amplio; comprendiendo en el «daño» lo que tradicionalmente se denomina 
periculum interitus (pérdida de la cosa) y periculum deteriorationis (menosca-
bo o deterioro de la cosa)  6.

Para regular ese «daño o provecho», el artículo 1452.1 Cc conduce en 
primer lugar al artículo 1096.3 Cc  7, según el cual «si el obligado se constituye 
en mora, o se halla comprometido a entregar una misma cosa a dos o más per-
sonas diversas, serán de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la 
entrega». En segundo lugar, el artículo 1182 Cc dispone que «quedará extin-
guida la obligación que consista en entregar una cosa determinada cuando ésta 
se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse éste constitui-
do en mora».

De esta concatenación de preceptos, el sentir general es que, si la cosa 
determinada se pierde o destruye sin culpa del vendedor, sin hallarse en mora 

3 Expresión de Montés Penadés, 1989, p. 1144.
4 Vid. Capítulo I, 2.2.
5 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
6 Roca Sastre, 1948, p. 384.
7 Aunque el artículo 1452.1 Cc se remite al artículo 1096 Cc sin mayor precisión, únicamente pro-

cede aludir a su párrafo tercero, que es el que se refiere a los casos fortuitos.
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o sin estar obligado a entregar la misma cosa a dos o más personas, su obliga-
ción de entregar la cosa se extingue, quedando liberado; sufre el comprador el 
riesgo de la prestación. Sin embargo, subsiste el interrogante de qué sucede 
con la contraprestación de pagar el precio, en cuanto estas normas están desti-
nadas a regular las obligaciones en general, no los contratos en particular, y se 
abstraen del carácter sinalagmático del contrato de compraventa  8.

Como decía, el artículo 1452.1 Cc se remite a unos preceptos que hablan 
de «casos fortuitos» en general (artículo 1096.3 Cc) y de pérdida y destrucción 
en particular (artículo  1182 Cc). Quizá ese enunciado genérico del ar-
tículo 1096 Cc («serán de su cuenta los casos fortuitos») permita, en su litera-
lidad, incluir tanto la pérdida y deterioro a los que pretende aludir la palabra 
daño del artículo 1452.1 Cc  9, aunque puede que no sea una preocupación a la 
que haya que atender  10 y la doctrina no parece prestar demasiada atención a 
este posible matiz  11.

Recuérdese que no hemos de adentrarnos en el desarrollo y variantes de 
la imposibilidad sobrevenida que se ha construido alrededor de los artícu-
los 1096 y 1182 porque, según he expuesto en lo que concierne a la transmi-
sión del riesgo en la compraventa, existe un parecer con el que yo me avengo 
según el cual estamos tratando eventos fortuitos que afectan físicamente a la 
cosa objeto del contrato  12. Nótese que los preceptos remitidos tampoco nos 
explican que sucede con el provecho de la cosa al que se refiere el ar-
tículo 1452.1 Cc  13. Parece asumirse como algo natural que deterioro y prove-
cho sigan a la pérdida y destrucción de la cosa.

Por otro lado, el supuesto que regula el artículo 1452.1 Cc tiene lugar 
«después de perfeccionado el contrato». Se trata, como dije, de un concepto 
discutido que, en una rápida y natural comparación con el artículo 1450 Cc, 

8 Apreciaciones en este sentido en Alcántara Sampelayo, 1946, p.  505; Roca Sastre, 1948, 
pp. 393-394; Borrell y Soler, 1952, p. 90; Castán Tobeñas, 1956, p. 85; Pérez González/Alguer, 
1966, p. 59; Manresa y Navarro, 1969, p. 148; Alonso Pérez, 1972, pp. 292-295; Puig Peña, 1973, 
p. 137; Puig Brutau, 1982, p. 174; Espín Cánovas, 1983, p. 571; Badenes Gasset, 1995, p. 288; Díez-
Picazo, 2008a, p. 695. Como apunta Morales Moreno, 2004, p. 1615 y 2006a, p. 21, el Código civil 
construye el régimen general de la obligación sobre el modelo romano de la obligación unilateral.

9 Dice Badosa Coll, 1993, p. 24, que el artículo 1096.3 Cc describe el riesgo como caso fortuito; 
fórmula que alude al daño que a su vez se divide en pérdida y deterioro e incluye la pérdida parcial.

10 En opinión de Alonso Pérez, 1972, p. 394, si la cosa solo se ha deteriorado la remisión a los 
mencionados preceptos legales no procede porque el vendedor siempre queda obligado a entregar la cosa 
menoscabada sin su culpa. Cfr. artículo 1468.1 Cc.

11 Afirma Ataz López, 2013, p. 10242, que los artículos 1096.3 y 1182 Cc se ocupan exclusivamen-
te de la pérdida, pero que no hay demasiadas dificultades para someter el deterioro a tal régimen.

12 Vid. Introducción, 1.
13 En opinión de Borrell y Soler, 1952, p. 92, estos preceptos no se ocupan más que el damnum, 

y no del commodum, dejando incompleta la doctrina del periculum.
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parece referirse a la celebración del contrato; haciendo así saltar las alarmas 
ante la sinrazón que sanciona el Código civil. En efecto, la perfección del con-
trato, expresión tributaria de una larga evolución histórica, no recibe hoy en día 
el originario significado que tenía en materia de transmisión del riesgo en la 
compraventa  14.

El artículo 1452.2 Cc tampoco ofrece mayor aclaración. Refiriéndose a 
las compraventas per aversionem, también denominadas compraventas a ojo o 
en bloque, carece de previsión expresa y se remite al apartado anterior, el cual 
no presenta, a simple vista, una solución reglada en la materia.

Finalmente, se llega al artículo 1452.3 Cc; único que parece arrojar algo 
de luz a la cuestión, a pesar de que el supuesto que regula y la salvedad final 
que establece también son objeto de controversia. En efecto, el precepto se 
refiere a la compraventa de cosas fungibles con relación a su peso, número o 
medida; hipótesis que proviene de las antiguas compraventas ad mensuram. 
En su momento abordo el alcance y supuesto de hecho que contempla el pre-
cepto. Por ahora, es suficiente señalar que la consecuencia que establece el 
precepto se muestra, al menos en principio, evidente –«no se imputará el ries-
go al comprador hasta que [las cosas] se hayan pesado, contado o medido»– a 
excepción de la controvertida salvedad que establece la norma –que el com-
prador «se haya constituido en mora»– y que ya tendré ocasión de explicar. Sin 
embargo, la supuesta claridad de esta disposición se oscurece rápidamente por 
dos razones. Por un lado, la expresión «imputar el riesgo al comprador» es 
susceptible de diversas interpretaciones y algunos niegan que se refiera al ries-
go de la contraprestación. Por otro lado, y partiendo de que el precepto sí re-
gula dicho riesgo, su atribución al comprador no se produce por el mero hecho 
del pesaje, la cuenta o la medición, sino que estas operaciones –como explica-
ré en su momento– deben ir acompañadas de algo más  15.

Ante este panorama, en el que las explicaciones dadas hasta el momento 
poco aportan para esclarecer la cuestión del riesgo de la contraprestación, cabe 
reprochar al legislador de 1889 el haber estructurado el artículo 1452 Cc como 
un precepto de carácter remisivo en el que las normas remitidas, artícu-
los 1096.3 y 1182 Cc, no resuelven la cuestión.

En opinión de Alcover Garau, ello puede deberse a que el artículo 1452 Cc 
es copia del artículo 1374 del Proyecto de Código civil de 1851, el cual, como 
explicaré en su momento  16, se remitía a unas disposiciones que, al contrario de 

14 Vid. Capítulo I, 2.3.1.
15 Vid. Capítulo I, 3 y Capítulo III, 2.2.
16 Vid. Capítulo II, 2.1 in fine.
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lo que sucede con los actuales artículos 1096 y 1182 Cc, sí regulaban expresa-
mente la atribución del riesgo. Pero desde el momento en que el Código civil 
de 1889 rechaza el sistema francés de la transmisión de la propiedad solo con-
tractu, con las implicaciones directas que conlleva en materia de transmisión 
del riesgo en la compraventa, las previsiones específicas sobre el riesgo de 
aquellas disposiciones desaparecen. Con ello, el actual artículo 1452 Cc, que 
mantiene la estructura de su precedente como norma jurídica remisiva, pasa a 
ser una disposición incompleta al faltar la consecuencia jurídica que estaba 
encaminada a regular: la transmisión del riesgo al comprador  17. No obstante, 
y a pesar de que la solución del Proyecto de 1851 es más ordenada y está más 
sistematizada que la del actual Código civil, las explicaciones del autor no son 
plenamente satisfactorias. Ni el Proyecto de 1851 ni el Code de 1804, en el 
cual se inspira, contienen norma alguna que diga expresamente que la atribu-
ción del riesgo al comprador o al vendedor significa que aquél debe o no pagar 
el precio. Al igual que sucede en el artículo 1452 Cc  18, lo cierto es que cuando 
estos textos decimonónicos tratan el riesgo en la compraventa, va de soi que se 
refieren al riesgo de la contraprestación; rindiéndose así tributo a una tradición 
que viene de antiguo  19.

Con estos escasos mimbres –expresiones atávicas susceptibles de diver-
sas interpretaciones, remisiones varias, hipótesis aparentemente dispares, re-
glas sobrentendidas sin clarificar y reglas expresas objeto de lecturas encontra-
das– comienza la discusión sobre la vigencia y fundamento en Derecho español 
de la doctrina del riesgo en el contrato de compraventa. La apreciación común 
es que de la letra del artículo 1452 Cc trasciende la solución romana sobre el 
riesgo a pesar de no estar formulada en términos explícitos  20. Cuestión distin-
ta es el alcance que le conceden los distintos sectores doctrinales.

17 Alcover Garau, 1991, pp. 31-32; quien estima que el legislador de 1889 no fue consciente de la 
omisión que se produjo al mantener el artículo 1452 Cc como norma de remisión. Por su parte, Scævola, 
1970a, p. 573, y Alonso Pérez, 1972, p. 292, también lamentan que el artículo 1452 Cc se limitase a 
reproducir formalmente el artículo 1347 del Proyecto.

18 Con acierto señala Abril Campoy, 2011, p. 72, que el artículo 1452 Cc «es un precepto que por 
sí directamente, y de conformidad con las remisiones que en el mismo se realizan, disciplina efectivamen-
te la cuestión de la atribución del riesgo en la compraventa».

19 Como señalan Duranton, 1846a, p. 434, y Bourbeau, 1865, p. 130, ningún precepto dice tex-
tualmente que el comprador debe pagar el precio; pero la combinación de una serie de disposiciones 
conduce a la conclusión de que sí. Análoga reflexión en el ámbito del Derecho portugués en Múrias/
Pereira, 2008, p. 5.

20 Roca Sastre, 1948, pp. 392 y 394; Castán Tobeñas, 1956, p. 85; Pérez González/Alguer, 
1966, pp. 58-59; Manresa y Navarro, 1969, p. 149; Alonso Pérez, 1972, pp. 293 y 296; Puig Peña, 
1973, p. 137; Espín Cánovas, 1983, pp. 440 y 571; García Cantero, 1991, p. 84; Díez-Picazo, 2010, 
p.115. En contra, Alcántara Sampelayo, 1946, p. 507.
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2.  ANÁLISIS DE LAS DISTINTAS INTERPRETACIONES 
DEL ARTÍCULO 1452 CC

2.1  Transmisión del riesgo al comprador desde la conclusión 
del contrato de compraventa

En opinión de cierta corriente doctrinal, la regla contenida en el ar-
tículo 1452 Cc determina que el riesgo de la contraprestación correspon-
de al comprador desde la celebración del contrato de compraventa o, con 
mayor concreción, desde la celebración del contrato de compraventa de 
cosa determinada; pues la obligación que recae sobre cuerpo cierto es el 
supuesto que, en el momento de la codificación, se eleva como paradig-
ma de regulación en no pocos casos. Tenemos en sede de transmisión del 
riesgo en la compraventa el ejemplo. Los argumentos en los que se 
basa este sector doctrinal para apoyar su posición son, en esencia, los que 
siguen:

En primer lugar, la honda tradición histórica de nuestro Derecho, sin 
fisuras desde el Derecho romano hasta la Codificación; en segundo lugar, la 
unión del daño y provecho en virtud del artículo 1452.1 Cc y, por lo tanto, la 
asignación al acreedor de los commoda obligationis desde que nace la obli-
gación de entrega (artículos  1095 y 1468 Cc respecto a los frutos y ar-
tículo 1186 Cc para el commodum subrogationis); en tercer lugar, los argu-
mentos a contrario basados en el artículo  1452.3 Cc; en cuarto lugar, la 
inexistencia de un precepto que comprenda entre las causas extintivas de las 
obligaciones la extinción de la obligación recíproca y, en quinto lugar, la 
interpretación a contrario del artículo 1096.3 Cc.

Son consideraciones que, a lo largo de la presente investigación, trata-
ré de cuestionar, matizar y rebatir. Sea como fuere, ha calado muy hondo la 
aceptación, no sin crítica desde que Pérez González/Alguer dirigen su mi-
rada al § 446 BGB y lo comparan con el artículo 1452 Cc  21, de que la regla 
en el ordenamiento jurídico español es la transmisión del riesgo al compra-
dor desde el mismo instante de la perfección –léase conclusión– del contra-
to; chocante regla que parece abstraerse ya no solo de la bilateralidad del 
contrato, sino de todas las circunstancias que rodean a las partes contractua-
les y la cosa pues, si lo decisivo es que sea determinada, parece que no im-

21 Pérez González/Alguer, 1966, pp. 58 y ss.
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porta dónde se encuentre esta ni dónde se hallen aquellas. Parece que todo 
deviene de forma automática y sin importar que el contrato «no se haya 
echado a andar» todavía; sin que las partes se hayan vuelto a mirar, tras la 
celebración del contrato, con un ánimo de cumplir. No contamos con la 
panacea francesa de la atribución del riesgo al comprador porque ya es pro-
pietario (res perit domino)  22. O acaso la regla se justifica, en realidad, por-
que vendedor y comprador se encuentran frente a frente y con posibilidad 
de cumplir, pero, por alguna razón, no proceden a ejecutar el contrato; idea 
de la que devienen complejas teorías sobre un «retraso que a su vez no es 
retraso» y que en un primer momento nos impactan con su solidez, pero 
después nos hacen vacilar  23.

Pero la anterior imagen se me antoja, en realidad, un artificio sin sentido 
construido sobre la nada; sobre mitos acumulados con relación a una historia 
del pasado que no acabamos de comprender ni se acaba de cerrar. En nuestro 
Derecho positivo, como trataré de explicar, contamos con herramientas sufi-
cientes para concluir, después de un largo camino entre normas desordenadas 
en el que hay que desprenderse de muchas ideas preconcebidas, que la imagen 
que se acaba de describir es irreal  24. Sea como fuere, dos cosas son ciertas: por 
un lado, en el régimen dispositivo del Código civil español, la transmisión del 
riesgo al comprador se produce antes de la entrega, pero no sin más desde la 
conclusión del contrato. Lo explicaré. Por otro, uno no puede negar que el 
sentir común entre los analistas de las fuentes y nuestro Derecho histórico es 
que el riesgo, en efecto, se transmite al comprador desde la perfección del 
contrato.

Con relación a las fuentes romanas, se dice que normalmente la máxima 
periculum est emptoris tiene aplicación en el momento de la perfección del 
contrato sin perjuicio de que se reconozca de inmediato que hay una serie de 
excepciones o casos en que la perfección del contrato tiene lugar en un mo-
mento posterior a su conclusión  25 (compraventa condicional, compraventa de 
cosas que se cuentan, pesan o miden, acuerdo de las partes, etc.; supuestos, 
estos y otros, que analizaré a su debido tiempo  26), siendo cita obligada el pa-

22 Vid. Capítulo II, 2.
23 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
24 Vid. Capítulo I, 3.2.
25 Longo, 1944, p. 212; Kaser, 1965, p. 192; Zimmermann, 1996, p. 283; Kaser/Knütel/Lohsse, 

2022, pp. 441-442. Reflexionan sobre la regla, haciendo coincidir celebración del contrato y atribución del 
riesgo al comprador, Windscheid, 1904, p. 82; Schulz, 1960, p. 509; Watson, 1965, p. 72.

26 Vid. Capítulo III.
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saje del D. 18, 6, 8, pr.  27. El término perfección de la compraventa, expresión 
tributaria de una larga evolución histórica, no recibe en el Código civil el ori-
ginario significado que tenía en materia de transmisión del riesgo en la com-
praventa. El término es equivalente a la conclusión del contrato, mientras que 
en el ordenamiento jurídico francés conserva una rica polivalencia  28. La cues-
tión la abordaré en su momento y ello nos obliga a realizar una serie de adap-
taciones. Sea como fuere, lo importante a destacar ahora es esa idea de que 
atribución del riesgo al comprador tiene normalmente lugar con la perfección/
conclusión de la compraventa.

27 D. 18, 6, 8, pr.:
«Es necesario saber cuándo se hace perfecta «PAULUS libro trigésimo tertio ad edictum

la compra, y entonces sabremos de quién es el ries- Necessario sciendum est, quando perfecta sit 
go, pues al quedar perfeccionada la compra corres- emptio: tunc enim sciemus, cuius periculum sit: 
ponderá el riesgo al comprador. Y si consta clara- nam perfecta emptione periculum ad emptorem 
mente lo que se vendió, la calidad, la cantidad y el respiciet. et si id quod venierit, appareat quid quale 
precio, y se hubiese vendido sin condición, se per- quantum sit, sit et pretium, et pure venit, perfecta 
fecciona la compra; pero si se hubiese vendido bajo est emptio: quod si sub conditione res venierit, si 
condición y ésta se frustrara, la compra es nula, quidem defecerit conditio, nulla est enltio, sicuti 
como también la estipulación. (…) (Paul. 33 ed.)». nec stipulatio: (…)».

Todos los textos del Corpus Iuris utilizados en este estudio son de la versión de Mommsen/Krue-
ger, 1973. Todas las traducciones del Digesto son de D´Ors/Hernández-Tejero/Fuenteseca/García-
Garrido/Burillo, 1968, y las de las Instituta de García del Corral 1889 (1988).

28 Vid. Capítulo II, 2.1.
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Con relación a la legislación histórica española, hay que esperar a al Fuero 
Real  29 y, sobre todo, a las Partidas  30 para encontrar una formulación de la doc-
trina del riesgo en la compraventa; doctrina que, como señala con agudeza Fer-
nández Espinar, no se encuentra en la mayoría de las fuentes medievales debido 
al carácter real que generalmente presenta la compraventa de esta época  31. 
Arias Ramos/Arias Bonet concuerdan la Ley de Partidas, antes que con los 
textos de Azón o Placentino  32, directamente con las fuentes romanas y con ex-

29 Fuero Real, Libr. III, Tít. X, Ley 17:
«Si algún home vendiere casam ò caballo, ò «Si uno vendiere casa, caballo ú otra cosa 

otra cosa cualquier: è si despues que la vendida fue- cualquiera, y despues de verificada la venta, y an-
re cumplida, la casa ardiere, ò cayere, ò el caballo tes de hecha la entrega al comprador, se quemare ó 
se muriere, ò otro daño cualquier le viniere ante que arruinare la casa, se muriese el caballo, ó suciedie-
lo haya rescebido el comprador, el daño sea de re otro daño, recaiga sobre el comprador mismo; 
aquel que la compró, y el pro: otrosí, si en alguna entendiéndose esto en el caso de que el vendedor 
cosa mejoráre la cosa vendida, y esto sea si el ven- no hubiere retrasado dicha entrega, ni tenido culpa 
dedor no alongó de dar la cosa vendida, ò si no se en la pérdida, ni pactado que el daño que ocurriera 
perdió por su culpa, ò si no fizo Pleyto, que si se recayese sobre él, y no sobre el comprador; pues 
perdiese, ò si se dañase, que el daño fuese suyo, y habiendo tal retraso, culpa ó pacto, el daño recaerá 
no del comprador: ca estas tres cosas el vendedor sobre el vendedor, y no sobre el comprador. El be-
debe haber daño, è no el comprador; pero si algun neficio que resulte en la cosa vendida será de este 
pro y viniere, sea del comprador». Texto tomado de mismo». Texto adaptado de Muro Martínez, 
Díaz de Montalvo, 1781, pp. 208-209. 1881a, pp. 86-87.

Concuerda Díaz de Montalvo, 1781, p. 208, esta Ley con la Part. Quinta, Tít. V, Leyes 23 a 27. 
Sobre la compraventa «cumplida» apunta: «Hoc enim est naturale quòd venditione perfecta, commondum, 
& incommondum quòd rei venditaæ contingit, pertineat ad emptorem».

30 Part. Quinta, Tít. V, Ley 23:
«Cvmplese la vendida en dos maneras, segund «Haciéndose la venta sin escrito, el compra-

diximos en el en el comienço deste libro en este Ti- dor desde que haya convenido con el vendedor en 
tulo, en la vna se faze en escrito, la otra sin el: e la cosa y en el precio, sufrirá el daño que venga á 
quando la compra se faze sin escrito, aueniendose el esta: si se hubiese de hacer escritura, le sufrirá des-
comprador con el vendedor, el vno de la cosa, e el de que esta quede hecha y la firmen los testigos; no 
otro del precio; dende adelante, el daño que viniesse obstante que la cosa no haya pasado a tal compra-
en la cosa, es del comprador. Esso mesmo dezimos, dor, siempre que no haya sido por culpa del vende-
quando se faze por escripto, que luego la carta es dor. Del mismo modo, verificada en la forma di-
acabada […]. Otrosi dezimos, que complida seyen- cha, el aumento ó valor que llegue á tener la cosa 
do la vendida, en alguna de las maneras que de suso comprada será del comprador, aunque no hubiese 
diximos, que la pro que despues viene a la cosa pasado todavía á su poder». Tomo el texto adapta-
comprada, seria del comprador, manguer la cosa do de Muro Martínez, 1881b, pp. 121-122.
non fuesse pasada a su poder […]. Ca quisada cosa 
es, que como a el pertenesce el daño, segund dixi-
mos, si la cosa se perdiesse, o se empeorasse; que le 
pertenesca otrosi la mejoría, que en ella viniere». 
Tomo el texto de Berní y Catalá, 1767, pp. 46-47.

31 Fernández Espinar, 1955, pp. 496-497: «una doctrina sobre riesgos sólo es posible cuando se 
difiere la entrega de la cosa, cuando hay un cierto período de tiempo entre el acuerdo u el momento de la 
entrega. Por ello, la doctrina del Fuero de Soria y el Fuero Real es marcadamente romana». Explica el 
autor que algunos de los preceptos del Fuero de Soria pasan después al Fuero Real.

32 Explica Alonso Pérez, 1972, pp. 240-245. que poco puede decirse de la pervivencia del pericu-
lum emptoris en el ius commune; pues se repite «con monotonía y uniformidad». En la Baja Edad Media 
en los textos de Azón y Placentino. Ya en la Edad Moderna, en los textos de Francisco de Somoza, Done-
llo, Heinecio, Vinnio, D´Avezan, Pothier o Voet. A la magna obra del profesor de Salamanca me remito. 
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presa mención en esta ocasión a I. 3, 23, 3  33; pasaje con la que guardaría pare-
cido en el tono pedagógico y en la forma  34. Explica Alonso Pérez que ningún 
texto legal español desarrolla con tanta amplitud y fidelidad la doctrina romana 
del periculum emptoris; transcribiéndose en lengua romance la disciplina refle-
jada en el Compilación justinianea  35. Rodríguez-Rosado destaca que los auto-
res de los siglos xvi y xvii van poco más allá de una exposición y explicación 
doctrinal de los textos de las Partidas y que no existe apenas referencias al 
fundamento de la regla periculum emptoris  36. Y los tratadistas de la época pre-
codificadora realizan la lectura esperable.

En las revisiones del que se tiene a bien denominar Febrero Novísimo se 
puede leer: «Aunque en la venta pura é irrevocable no se haga la tradicion, ni 
pase á poder del comprador la cosa, es de su cuenta y no del que se le vende, 

Destaca el autor cierta corriente desviacionista de la mano de Cuyacio hacia res perit venditori y de la 
Escuela de Derecho natural hacia res perit domino que habría influenciado en el codificador francés. A la 
cuestión aludo más adelante. Vid. Capítulo II, 2.2.2.1. Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 24-25, repara en los 
textos de Accursio, Cino de Pistoya, Bártolo y Baldo, quienes se mantienen fieles a la regla periculum est 
emptoris pero reafirmando sus excepciones. En opinión del autor, se detecta cierta insatisfacción con la 
norma recibida entre los juristas medievales.

33 I. 3, 23, 3:
«§ 3. Mas luego que se hubiere contratado la «Cum autem emptio et venditio contract sit 

compraventa (lo que hemos dicho que se verifica al (quod effici diximus, simulatque de pretio conve-
punto que se hubiere convenido en el precio, cuan- nerit, 'cum sine scriptura res agitur'), periculum 
do el negocio se hace sin escrito), el riesgo de la rei venditae statim ad emptorem pertinet, tametsi 
cosa vendida pertenece desde luego al comprador, adhuc ea res emptori tradita non sit. itaque si 
aunque todavía no se le haya entregado la cosa. Así, homo mortuus sit vel aliqua parte corporis laesus 
pues, si un hombre hubiera muerto ó hubiere sido fuerit, aut aedes totae aut aliqua ex parte incendio 
lesionado en alguna parte de su cuerpo, si la casa, consumptae fuerint, aut fundus vi fluminis totus 
en todo ó en parte, hubiera sido consumida por un vel aliqua ex parte ablatus sit, sive etiam inunda-
incendio, si el fundo en totalidad ó en alguna parte tione aquae aut arboribus turbine deiectis longe 
hubiere sido arrasado por la fuerza del río, ó si aún minora ut deterior ese coeperit: emptoris damnum 
por la inundación de las aguas, ó porque los árboles est, cuinecesse est, licet rem non fuerit nactus, pre-
hayan sido arrancados por un torbellino, hubiese tium solvere. Quidquid enim sine dolo et culpa 
comenzado á ser considerablemente menor ó á es- venditoris accidit, in eo venditur securus est. sed 
tar deteriorado; el daño es del comprador, para et si post emptionem fundo aliquid per alluvionem 
quien es necesario, aunque no hubiere obtenido la accessit, ad emptoris commodum pertinet: nam et 
cosa, pagar el precio: pues el vendedor está á segu- commodum eius esse debet, cuius periculum est».
ro respecto de lo que ha sucedido sin dolo ni culpa 
de su parte. Mas si también después de la compra 
se ha agregado algo por aluvión al fundo, pertenece 
el provecho al comprador: porque el beneficio debe 
ser también de aquel de quien es el riesgo».

34 Arias Ramos/Arias Bonet, 1965, pp. 373-374.
35 Alonso Pérez, 1972, p. 271. Con anterioridad, dice Scævola, 1970a, p. 575: «excusado es decir 

que la legislación de Partida, tan profusa y abundante sobre el particular, es una paráfrasis de que el Dere-
cho romano dispuso».

36 Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 66-67. Repara el autor en los textos de Ibáñez de Faria; que pare-
ce ser el único en abordar la cuestión del fundamento de la regla romana y reconoce que no es capaz de 
encontrar otro fundamento que el hecho de que los frutos de la cosa se atribuyen al comprador.
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el provecho y daño que acaezca en ella despues de convenidos en el precio 
[…]». Se ponen al lado los casos particulares: la compraventa sometida a con-
dición, la compraventa de cosas que se cuentan pesan o miden o de cosas que 
se acostumbran probar o gustar, etc.  37. Dicen Gómez de la Serna/Montalbán: 
«Aunque hasta la entrega, el comprador no es señor de la cosa vendida, cuando 
esta es determinada le pertenece su peligro; esto es, que en el caso de perecer, 
es la perdida para él, y que de su cuenta son los aumentos ó menoscabos que 
tenga, pues que el vendedor, como deudor de especie se liberta por su pérdi-
da». Y al lado de estos supuestos, se vuelven a poner los otros casos particula-
res  38. Domingo de Morató ya describe que junto a la regla de que «el peligro 
de la cosa vendida y no entrega, será á cargo del comprador», hay una serie de 
«escepciones»  39. Y Gutiérrez Fernández señala que son de cuenta del compra-
dor los daños, pérdidas y mejoras siempre que «la compra esté perfecta, que la 
cosa sea especifica y determinada» y destaca en particular la «escepcion»  40 de 
la compraventa de cosas que se cuentan, pesan, miden y prueban. Dice el au-
tor: el contrato «no está perfecto antes que estas se especifiquen en cuanto á 
trasferir al comprador el peligro de su pérdida; lo está, sin embargo, respecto a 
las demás obligaciones»  41. La influencia de Pothier es evidente en esa diferen-
ciación entre compraventa perfecta en el sentido de concluida y compraventa 
perfecta a efectos de transmitir el riesgo  42; difereciación que, en cambio, no se 
aprecia en otros autores  43. En su momento veremos que tal influjo llega al 
Code français, donde además se quiere que la perfección también aluda al 
momento de la transmisión de la propiedad  44.

37 Gutiérrez, 1825, pp. 420-421; de Tapia, 1837, pp. 148-149; García Goyena/Aguirre, 1844a, 
pp. 9-10. Ya es el proceder de Jordán de Asso y del Río/de Manuel y Rodríguez, 1786, pp. 207-208: 
«el daño, y mejora, pertenecen al comprador luego que este, y el vendedor se avengan en la cosa, y en el 
precio». A lado de esta regla, los restantes casos. Concuerda con Part. Quinta, Tít. V, Leyes 23 y ss.

38 Gómez de la Serna/Montalbán, 1874, pp. 252-254.
39 Domingo de Morató, 1877, pp. 409 y ss.
40 Arias Ramos/Arias Bonet, 1965, p. 374, hablan del «régimen especial».
41 Gutiérrez Fernández, 1877, pp.  305-306. Vid. Gómez de la Serna/Montalbán, 1843, 

p. 374: «La cosa que se vende ha de ser determinada, por lo que en las vendidas al gusto, peso, número y 
medida no queda perfeccionada la compra en cuanto al peligro […]». La cursiva es añadida.

42 Pothier, 1844b, p. 190 y ss.
43 Sala, 1832, p. 246, reserva claramente el término perfección para la conclusión del contrato 

–«perfercionándose este por el consentimiento […]»–. Para la cuestión de la transmisión del riesgo, dice: 
«perficionada la venta, pertenece desde entonces al comprador todo el detrimento ó perjuicio que haya 
sucedido en la cosa vendida sin culpa del vendedor, aunque todavía no hubiese pasado el dominio de ella 
al comprador; y de la misma manera es suyo todo el beneficio de aumento ó mejora que tenga la cosa; 
pues guisada cosa es que á quien pertenece el peligro ó daño, le pertenezca tambien el provecho». En este 
sentido Escriche, 1845, pp. 574-575: para el autor, la perfección del contrato alude a su carácter vincu-
lante. Desde ese momento, explica, todo daño y provecho corresponde al comprador, menos en una serie 
de casos.

44 Vid. Capítulo II, 2.1.
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Como decía, el concepto de la perfección no pervive en el Código civil 
con el anterior y plural significado: la perfección del contrato alude a su fuerza 
obligatoria sancionada por el consentimiento de las partes sobre el objeto. 
Dice el artículo 1258 Cc, situado entre las disposiciones generales aplicables a 
todo contrato, que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento 
[…]»; idea recogida en sede de compraventa en el artículo 1450 Cc, según el 
cual «la venta se perfeccionará entre comprador y vendedor, y será obligatoria 
para ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, 
aunque ni la una ni el otro se hayan entregado». Y, como sabemos, el ar-
tículo 1452.1 Cc también abre la regulación de la transmisión del riesgo ape-
lando a la perfección del contrato.

Lo cierto es que, en los distintos proyectos del Código, el término perfec-
ción siempre ha aludido a la conclusión del contrato. La estructura del capítulo 
que abre la regulación de la compraventa en el Código actual –«De la naturaleza 
y forma de este contrato»– sigue el esquema fijado por Proyecto de Código civil 
de 1836; cuyo capítulo inaugural en sede de compraventa tiene por rúbrica «De 
la naturaleza de este contrato, de los requisitos necesarios para que sea válido y 
del modo de otorgarlo». Se establece en su articulado una serie de casos en 
los  que, a diferencia de la compraventa de cosa cierta y determinada del 
artículo 1012  45, el contrato no está perfeccionado, es decir, no está concluido. 
Así, por ejemplo, para la compraventa condicional –artículo 1013  46–, la compra-
venta de cosas que se cuentan, pesan o miden –artículo 1016  47– o la compraventa 
de cosas que no se tienen a la vista –artículo 1019  48–. El artículo 1020 del Proyec-
to establece la consecuencia para el riesgo: «perfeccionada la venta [esto es, con-
cluido el contrato], es de cargo del comprador el detrimento o daño […]»  49.

45 Artículo 1012 Proyecto de Código civil de 1836: «Para que sea válido este contrato se necesitan 
los requisitos siguientes: 1.º Idoneidad en los contrayentes y libre consentimiento de los mismos. 2.º Una 
cosa cierta y determinada. 3.º Precio fijo y determinado». Cursiva añadida.

46 Artículo 1013 Proyecto de Código civil de 1836: «La venta puede hacerse simplemente o bajo 
condición. En este segundo caso no se perfecciona hasta que se verifica la condición, con arreglo al prin-
cipio sentado en el artículo 875». Artículo 875: «Las obligaciones cuyo cumplimiento depende del suceso 
de una condición no se reputan contraída ni producen efecto hasta que se haya verificado aquélla». Cur-
siva añadida.

47 Artículo 1016 Proyecto de Código civil de 1836: «En las cosas que se venden por número, peso o 
medida, o que según costumbre o uso común se prueban o gustan antes de comprarse, no hay venta hasta 
que se hayan contado, pesado, medido o probado, y conformándose el comprador». Cursiva añadida.

48 Artículo 1019 Proyecto de Código civil de 1836: «En la compra de cosas que no se tienen a la 
vista, se presume en el comprador la reserva de examinarlas por sí o por apoderado suyo, y hasta que esto 
se verifique no está perfeccionado el contrato; por consiguiente, podrá el comprador retractarse de él si no 
le conviniere la cosa». Cursiva añadida.

49 Artículo 1020 Proyecto de Código civil de 1836: «Perfeccionada la venta, es de cargo del com-
prador el detrimento o daño que desde entonces acaezca a la cosa sin culpa del vendedor y, por el contrato, 
hará suyo el aumento o la mejora que tenga la misma». Cursiva añadida.
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El Proyecto de 1851, a pesar de su afrancesamiento, no se libra del influ-
jo del Proyecto de 1836 y también reserva el término perfección para referirse 
primeramente a la conclusión del contrato. Extiende el concepto a la parte 
general –artículo 978  50, antecedente del actual artículo 1258 Cc– a diferencia 
del Proyecto anterior y, en sede de compraventa, los artículos 1372  51 y 1374  52 
son los precedentes de los actuales artículos 1450 y 1452 Cc. Sobre las normas 
del Proyecto de García Goyena hago mención particular al hilo de estudiar el 
Code  53.

Para Ataz López cabe pensar que el artículo 1452 Cc se encuentra desu-
bicado: al estar situado en el centro de cinco preceptos relacionados con la 
perfección/conclusión del contrato y el inicio de su obligatoriedad, cuando su 
objetivo es regular la cuestión de la transmisión del riesgo; lo cual «aparente-
mente no tiene nada que ver con la anterior»  54.

Acaso el orden de colocación del precepto podría ser más afortunada. 
Pero es el resultado de una larga historia de influjos diversos en la que las dos 
cuestiones que señala el autor no han sido ajenas  55. La perfección a efectos de 
la conclusión del contrato siempre ha estado vinculada a la perfección a efec-
tos de la transmisión del riesgo. El Proyecto de 1836 es un ejemplo de las du-
das –que finalmente no fructifican– sobre la obligatoriedad de la compraventa 
condicional y de cosas que se cuentan, pesan o miden; dudas que ya están en 
Domat  56. Por su parte, los preceptos del Code, y cuya impronta se observa en 
el artículo 1452 Cc, también mezclan la perfección a efectos de la transmisión 
de la propiedad y la perfección a efectos de la transmisión del riesgo; aunque 

50 Artículo 978 Proyecto de Código civil de 1851: «Los contratos se perfeccionan por el mero con-
sentimiento […]».

51 Artículo 1372 Proyecto de Código civil de 1851: «La venta se perfecciona entre las partes y es 
obligatoria por el solo convenio de ellas en la cosa y en el precio, aunque aquélla no se haya entregado, ni 
éste satisfecho».

52 Artículo 1372 Proyecto de Código civil de 1851: «El daño o provecho de la cosa vendida después 
de perfecto el contrato, se regula por lo dispuesto en los artículos 981, 1006 y 1160. Esta regla es aplicable 
a la venta de cosas fungibles, hecha alzadamente y por un solo precio, o sin consideración al peso, núme-
ro o medida./ Si las cosas fungibles se vendiesen por un precio relativo al peso, número o medida, no se 
transferirá el peligro al comprador, hasta que se hayan contado, pesado o medido, a no ser que se hubiere 
constituido en mora».

53 Vid. Capítulo II, 2.1, in fine.
54 Ataz López, 2013, p. 10238.
55 Sí tiene razón el autor cuando señala que, entre estas y otras influencias, el artículo 1450 Cc es 

finalmente una norma que se limita a consagrar la naturaleza consensual de la compraventa; norma por lo 
tanto prescindible y cuya función queda limitada a aclarar posibles dudas y repudiar antecedentes que en 
enmarcaban en el punto de vista contrario. Ibidem, pp. 10220-10221. Lo cierto es que una misma lectura 
se podría hacer de su homólogo el artículo 1583 Code; norma, como tal, prescindible pero aclaratoria del 
complejo artículo 1138 Code. Vid. Capítulo II, 2.1.

56 Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. VII, V y VIII), dice que en estos casos «il n´y a point de 
vente».
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el autor diga que solo se dedican al primer aspecto  57. Son cuestiones que se 
irán abordando a lo largo de esta obra. Basta por el momento con señalar ese 
diverso significado del término perfección; polivalencia que, como decía, si 
bien parece abandonar el Código civil español, en nuestro ordenamiento jurí-
dico encontramos su recuerdo en la Ley 563 CDCFN  58.

A lo que ahora interesa, independientemente del hecho de que el Código 
civil haga equivaler perfección a conclusión del contrato, la lectura que se hace 
del artículo 1452 Cc no es muy distinta a la que he descrito en las anteriores 
páginas: la doctrina colige del precepto que el riesgo se atribuye al comprador 
desde la perfección/conclusión del contrato de compraventa sin más cortapisas 
que la lista, más o menos larga, de excepciones que se opone a la regla  59; ex-
cepciones no ya a la perfección del contrato, sino solo a la transmisión del 
riesgo. Y si esta es la tradición ininterrumpida desde los precedentes romanos 
que hemos heredado  60, cabe preguntarse si el fundamento que se ha querido 
dar a la histórica regla periculum est emptoris es útil para comprender el ar-
tículo 1452 Cc; para eliminar de alguna manera ese halo de incomprensión y 
recelo que lo rodea.

Se han presentado distintos razonamientos con los que se han tratado de 
explicar bien el preciso fundamento jurídico de la regla romana, bien su su-
puesta excepcionalidad en sede de contratos bilaterales. Aquí realizo una so-
mera aproximación a alguna (solo alguna  61) de estas reflexiones arrancadas de 

57 El artículo 1585 Code, correspondiente al artículo 1452.3 Cc, señala que hasta que las cosas se 
cuentan, pesan o miden, «la vente n’est point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques 
du vendeur».

58 Ley 563 CDCFN: «Contrato de compraventa. El contrato de compraventa se perfecciona por el 
consentimiento de las partes sobre sus elementos esenciales, pero, cuando se trate de cosas fungibles, a 
tanto por unidad, no se perfecciona hasta que se hayan contado, pesado o medido. Cuando se haya conve-
nido la perfección mediante una forma determinada, se aplicará lo dispuesto en la ley 17». Entiendo que 
cabe discutir si la referencia a la «perfección» en la compraventa de cosas que se cuentan pesan o miden 
alude a la obligatoriedad del contrato, a semejanza del Proyecto de 1836, o a la transmisión del riesgo en 
un contrato ya celebrado.

59 Pérez González/Alguer, 1966, p. 59, y Badenes Gasset, 1995, p. 288, dicen expresamente 
que la regla general es que el comprador asume el riesgo desde el momento de la celebración del contrato. 
Aunque para los primeros autores el Código «no contiene una regla terminante», tal es el parecer general 
de la doctrina. Ello también se deriva del discurso de Borrell y Soler, 1952, pp. 90-94; Puig Peña, 
1973, pp. 136-137, aunque estos autores no digan textualmente que al hablar de perfección se refieren a la 
conclusión del contrato. También, en este sentido, Castán Tobeñas, 1956, pp. 83-86; Espín Cánovas, 
1983, pp. 570-571; Manresa y Navarro, 1969, pp. 148-149, si bien estos autores apuntan que la «solu-
ción racional» sería la de imputar los riesgos al vendedor como hace el § 446 BGB. Por su parte, García 
Cantero, 1991, pp. 85 y 87, señala que, con la referencia a la perfección en el artículo 1452.1 Cc, el le-
gislador quiere hacer referencia a la concepción actual que se tiene de dicho término.

60 Lacruz Berdejo, 1979, pp. 15-16, apela a la «invariable tradición histórica de donde procede» 
el precepto.

61 Son de interés las teorías de las soluciones articuladas que, sin negar que el riesgo puede ser atri-
buido al comprador en el Derecho clásico, no analizan la cuestión en torno al periculum est emptoris como 
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su contexto. Reconozco que se trata de un proceder artificioso; pero es útil 
hacerlo. A lo largo de la presente investigación, veremos que distintos argu-
mentos que se utilizan para explicar las normas codificadas sobre el riesgo en 
la compraventa son, en mayor o menor medida, reproducción y eco de teorías 
del pasado.

2.1.1 Fundamentos que no convencen: germen del recelo

Se ha dicho que la regla periculum est emptoris tiene su origen en la 
antigua venta al contado. Según describen unos, aunque el resultado pueda 
chocar teniendo en cuenta el carácter recíproco de las obligaciones de las 
partes y la buena fe, todo ha de acontecer como si la compraventa se ejecuta-
se en el momento de su conclusión para no extender la responsabilidad del 
vendedor a un campo, el del riesgo, que le es ajeno  62. Para otros, la reciproci-
dad es una idea que los juristas clásicos no comprenden en toda su extensión 
desde un principio y probablemente el aforismo periculum est emptoris se 
trate de una regla preclásica  63. Y hay quienes se limitan a señalar que procede 
de la antigua venta manual que continúa influyendo en la estructura de la 
compraventa consensual clásica  64, si bien no se descarta que se trate de una 
generalización justinianea de particulares decisiones clásicas dado que no se 
armoniza con el contrato consensual que determina el nacimiento de obliga-
ciones interdependientes  65.

Esta postura ha sido criticada  66. Muy atrás queda esa práctica correspon-
diente a una época protohistórica y con una economía sin desarrollar en la que 

una máxima vigente en la totalidad de dicha etapa sino que proponen la existencia de soluciones en un 
sentido (atribución del riesgo al comprador) u otro (atribución del riesgo al vendedor). Vid. MacCormack, 
1985, passim, esp. pp. 573-575 y sobre todo Talamanca, 1995, passim, donde el autor plasma un trabajo 
en progreso (p. 292) que, con deferencia a una larga cronología y al ius controversum, reflejaría la evolu-
ción acaecida en materia de periculum rei venditae.

62 Cuq, 1928, p. 461. Vid. también Saleilles, 1925, p. 202; Voci, 1994, p. 450.
63 Jörs/Kunkel, 1937, pp. 327-328; quien también descarta la apelación a la bona fides.
64 Perozzi, 1928b, p. 269; Kaser, 1968, p. 188, Wolf, 2001, p. 39; Kaser/Knütel/Lohsse, 2022, 

pp. 441-442.
65 Burdese, 1964, p. 537.
66 Resultan interesantes las reflexiones de Talamanca, 1995, p. 293: desde el punto de vista de ló-

gica abstracta, estaría igualmente justificado afirmar que un sistema basado en la máxima periculum est 
venditoris está influenciado por el originario intercambio simultáneo de la cosa y el precio debido a que, 
sujeto a una perspectiva que se funda en la simultaneidad del intercambio, el pago del precio se justifica 
en tanto en cuanto el comprador obtenga la cosa. Así las cosas, sostiene el autor que el influjo del inter-
cambio simultaneo entre cosa y precio a la hora de regular la distribución del riesgo en la compraventa se 
prestaría para explicar tanto el periculum venditoris como el periculum emptoris y, en su opinión, mejor 
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se recurre a la permuta de cosa por cosa  67; práctica común a todos los pue-
blos  68 que, aunque no se abandona  69, da paso  70 –junto a un proceso no inme-
diato en el que se desarrolla un sistema monetario  71– a la compraventa primi-
tiva de ejecución al contado. Y en un contexto en el que el hecho 
jurídicamente relevante es el intercambio simultáneo  72 y la compraventa real 
(que se encauza a través de traditio  73 para la res nec mancipi y la mancipa-
tio  74 para la res mancipi  75) constituye un régimen suficiente para las necesi-
dades de una sociedad de economía sencilla  76, dice Ihering que no se plantea 
la cuestión del riesgo; no es posible que surja en la forma más simple de 
compraventa en la que comprar y vender significa tomar y dar al instante. El 

se adapta al primero que al segundo, tal y como se confirma en los textos de Alfeno [D. 18, 6, 13 (12) y 
D. 18, 6, 15 (14)].

67 Alonso Pérez, 1972, p. 154.
68 Scialoja, 1907, p. 23; Jörs/Kunkel, 1937, p. 130.
69 Maschi, 1956, p. 367.
70 «Da paso» desde una perspectiva histórica o socio-económica pero no jurídica, recalca Arangio-

Ruiz, 1952, p. 4. El mero cambio o trueque antecede a la compraventa en cuanto es el único medio que 
existe en una época temprana para alcanzar los propósitos comerciales que se consiguen con la compra-
venta una vez aparecida la moneda. Pero el instituto jurídico de la compraventa no deriva de la permuta, 
pues ésta sólo se reconoce como figura negocial autónoma en un momento posterior. Vid. Maschi, 1956, 
pp. 365-367, y Biondi, 1965, p. 484.

71 Descripción del proceso en Scialoja, 1907, pp. 24-29; Arangio-Ruiz, 1952, p. 12.
72 Si con anterioridad a su ejecución las partes adoptan eventualmente algún acuerdo sobre la cosa y 

el precio –lo cual para Arangio-Ruiz, 1952, p. 37, parece evidente–, ello carece de trascendencia; el 
Derecho romano antiguo, explican Jörs/Kunkel, 1937, p. 324, no atribuye ningún valor al mero consen-
timiento. Para Longo, 1944, pp. 151-152, el único hecho jurídicamente relevante es el intercambio simul-
táneo, el cual no se considera ejecución de un acuerdo precedente, sino acto constitutivo de la compraven-
ta; de ahí la denominación de compraventa manual o real.

73 Respecto a la compraventa al contado de las cosas que por aquel entonces se consideran de menor 
valor (la res nec mancipi), carecemos de pruebas escritas. Sin embargo, la doctrina admite pacíficamente 
que se realiza manualmente mediante un intercambio inmediato (traditio) de la cosa y el precio. Scialoja, 
1907, p. 158; Jörs/Kunkel, 1937, p. 89; Longo 1944, p. 153; Arangio-Ruiz, 1952, pp. 40-41; Maschi, 
1956, p. 366; Talamanca, 1990, p. 582; Zimmermann, 1996, p. 237; Arangio-Ruiz, 1989, p. 337, plan-
tea que tal sistema de cambio puro y simple debe de surgir con anterioridad a la mancipatio.

74 Explica Kaser, 1962, pp. 9-12, una serie de circunstancias que permiten inducir que la mancipa-
tio se remonta a una época en la que se configura como compraventa al contado. Aunque, como indi-
ca Arangio-Ruiz, 1952, p. 18-34, la que mejor se conoce es la mancipatio de la época clásica, la cual ya 
no es una venta al contado.

75 Explica Arias Ramos, 1951a, pp. 88-89, que la diferenciación entre la res mancipi y res nec 
mancipi es propia del Derecho antiguo y clásico. Entre las primeras, se encuentran los fundos in solo 
italico, los esclavos, los animales de tiro y carga, así como las servidumbres sobre los fundos rústicos. 
Las restantes cosas son res nec mancipi. Tal clasificación es muestra de una economía todavía agraria en 
las que el exponente de riqueza lo constituye la res mancipi, cuya comercialización está sujeta a determi-
nadas formalidades. En opinión del autor, a pesar de que la expansión romana y el desarrollo de la eco-
nomía ya no justifica su diferente tratamiento, esta tipología de cosas se mantiene hasta el Derecho jus-
tinianeo. La diferenciación entre ambas tipologías de cosas ha servido a algún autor para sostener que, a 
efectos de la transmisión del riesgo en la compraventa, el Derecho clásico distingue entre la res mancipi 
y la res nec mancipi debido a las diferentes reglas que regían la transmisión de la propiedad de tales cosas 
(cfr. Meylan, 1950b, pp. 258-263, y Meylan, 1951, pp. 394-407).

76 Arangio-Ruiz, 1952, p. 45.
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autor critica el recurso a la ficción de que el vendedor ha cumplido con su 
obligación; ficción que no explica el fundamento de la máxima periculum est 
emptoris, sino que la repite con otras palabras, y se pregunta por qué los ju-
risconsultos recurren a tal ficción en la compraventa y no en otros contratos 
similares  77. La transmisión del riesgo se explica a la luz de una situación más 
desarrollada. Se corresponde a un derecho comercial y no a un sistema rudi-
mentario  78; está vinculada al nacimiento  79 de la compraventa consensual y 
obligatoria  80, donde conclusión y cumplimiento del contrato se separan, al 
menos teóricamente  81, habilitando un espacio de tiempo durante el cual la 
cosa puede perderse o sufrir deterioros fortuitos  82.

De las anteriores explicaciones destaco tres aspectos. En primer lugar, 
estamos ante la primera alusión a una de las varias ficciones que nos encontra-
remos a lo largo de esta investigación y con las que se ha tratado de explicar la 

77 Ihering, 1862, pp. 19-20.
78 Scialoja, 1907, p. 169; Buckland, 1939, p. 282. En cambio, Watson, 1965, p. 69 opina que la 

cuestión se sigue tratando como en las antiguas compraventas al contado a pesar del desarrollo del co-
mercio.

79 Arangio-Ruiz, 1952, pp. 46, 82 y 87, define la compraventa de la etapa clásica, cuya plena ad-
misión sitúa no antes del siglo III y principios del II a.C, como el contrato consensual y bilateral en virtud 
del cual una de las partes se obliga a transmitir el pacífico disfrute de una cosa, denominada mercancía, 
mientras que la otra parte se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero, denominada precio. 
Aunque el autor afirma no existir ningún testimonio documental categórico de esta cronología, apunta que 
ningún otro dato la contradice.

80 De Visscher, 1914, p. 40. Como señala Longo, 1944, p. 151, la evolución del contrato de com-
praventa es una cuestión oscura pues, aunque conocemos suficientemente el punto de partida y con segu-
ridad el punto de llegada, del desarrollo intermedio únicamente cabe hacer conjeturas. También Arangio-
Ruiz, 1952, p. 18; Volterra, 1988, p. 497, aluden a la difícil reconstrucción de sus fases evolutivas. 
Iglesias, 2007, p. 260, resume las seis hipótesis manejadas al respecto; todas ellas objeto de rectificacio-
nes, adiciones y críticas por parte de la doctrina. Bibliografía en Talamanca, 1993, pp. 304-310. Sea 
como fuere, la communis opinio apunta que los antiguos modos reales de adquirir res mancipi y res nec 
mancipi devienen insuficientes y demasiado rigurosos a medida que el comercio, particularmente el inter-
nacional, se desarrolla y Roma alcanza su hegemonía (Lagrange, 1879, p. 220). De esta circunstancia 
deviene el debate sobre si el contrato de compraventa penetra en el Derecho romano desde fuera ante las 
necesidades del comercio con el extranjero, en vez de ser producto del desarrollo exclusivo del ius civile 
(Scialoja, 1907, pp. 185-186. Le sigue Longo, 1944, pp. 159-160). Así, protegidas en un primer momen-
to las relaciones entre peregrini y entre cives y peregrini por la jurisdicción pretoria, la compraventa se 
extiende posteriormente a los acuerdos entre cives (Maschi, 1956, pp. 369-370). Arangio-Ruiz, 1952, 
pp. 46 y 84-90, considera que la admisión por el Derecho civil de la compraventa consensual no se puede 
producir de golpe por la sola influencia del comercio internacional, aunque sea frecuente que la las dos 
circunstancias (contrato consensual y contexto internacional) coincidan.

81 Según Jörs/Kunkel, 1937, p. 325, en el comercio cotidiano al por menor, el contrato consensual 
y el acto real de adquisición se producen simultáneamente, lo cual no obsta para considerar esta compra-
venta como un negocio obligacional, si bien con la particularidad de que las respectivas obligaciones de 
las partes se cumplen al tiempo de su constitución. En opinión de Arangio-Ruiz, 1952, p. 85, el contrato 
consensual que sólo produce obligaciones recíprocas se presenta más bien como una forma límite que 
como la sanción de una práctica habitual. Señala el autor que son muchos los textos sobre la compraventa, 
pero ninguno documenta el mero contrato consensual.

82 Alonso Pérez, 1972, p. 160.
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regla periculum est emptoris. En segundo lugar, se realiza una apelación a ra-
zones funcionales y de oportunidad comercial para justificar la regla y, como 
veremos, curiosamente también se alude a razones de conveniencia comercial 
para explicar tanto que en Código civil rige dicha máxima como que en el 
Código de comercio rige periculum est venditoris  83. En tercer lugar, desecho 
toda idea que reflexione sobre la compraventa al contado para tratar de expli-
car el artículo 1452 Cc; ello solo conduce a confusión  84.

Otro sector doctrinal entiende que la máxima periculum est emptoris se 
justifica por cierta naturaleza alienatoria del contrato de compraventa. Entien-
de Windscheid que, aunque se debe rechazar la generalización de la máxima 
periculum est emptoris, su razón de ser radica en considerar la cosa, en la re-
lación entre vendedor y comprador, como desprendida del patrimonio de aquel 
y traspasada al de este a pesar de no haberse realizado todavía la entrega  85. La 
idea ha sido reiterada de diversas maneras  86 y recientemente defiende Zim-
mermann la razonabilidad de la regla periculum est emptoris con base en los 
intereses económicos de las partes. Según el autor, el objeto vendido pertene-
ce, en un sentido no técnico, al comprador; ha entrado a formar parte de su 
esfera económica  87.

Diversas críticas, de las que aquí se puede prescindir, estiman que la an-
terior descripción no se ajusta al carácter consensual, obligatorio y no traslati-
vo de la compraventa romana  88. Por su parte, Betti –quien niega que la atribu-
ción del riesgo al comprador sea la regla rectora en la época clásica  89– cree 
que el dogma de la emptio perfecta es de origen justinianeo. Gestado por la 
influencia  90 de la perspectiva heleno-oriental que concibe la compraventa 
como un negocio de alienación, el contrato sigue conservando su naturaleza 
obligatoria y carece de eficacia traslativa  91; contexto en el que –opina el autor– 

83 Vid. Capítulo I, 3.3.3 in fine.
84 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
85 Windscheid, 1904, p. 100. También Glück, 1901, pp. 953-955, aunque reconoce que ello se 

desvía de la regla, válida para todos los contratos bilaterales, de que una parte no puede exigir a la otra el 
cumplimiento de su obligación si no ejecuta la que le corresponde. Pero hay aquí un fundamento de equi-
dad: el comprador sufre el riesgo porque la cosa puede considerarse como suya.

86 Es como si la transmisión ya se hubiese consumado (Saleilles, 1925, p. 202-203). Se atiende al 
criterio práctico de que la cosa está destinada a entrar en el patrimonio del comprador desde la conclusión 
del contrato (Provera, 1962, pp.721-722); a convertirse en su propiedad (Gallo, 1992, p. 221). El com-
prador es su natural destinatario (Cardilli, 1995, p. 335).

87 Zimmermann, 1996, p. 290.
88 Vid., por ejemplo, Longo, 1944, p. 169; Meylan, 1950a, p. 14; De Visscher, 1914, pp. 43-44; 

Talamanca, 1995, p. 225.
89 Vid. Capítulo I, 2.2.
90 Acerca de esta influencia, Gallo, 1960, pp. 55-110.
91 No se llega tan lejos como Riccobono, 1912, pp. 259-270; quien considera la transmisión de la 

propiedad solo consenso como un triunfo greco-bizantino que se consolida con Justiniano. Así, este autor 
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la máxima periculum est emptoris no deja de ser hasta cierto punto una para-
doja. Para el autor, se potencia la expectativa o esperanza patrimonial del com-
prador, se sientan las bases de una nueva concepción de la compraventa y la 
atribución del riesgo al comprador es una disciplina que se encuentra a medio 
camino entre la compraventa meramente obligatoria y la traslativa propia de 
algunos códigos decimonónicos  92. Res perit ei cui adquiritur –dice el autor– y 
no casum sentit dominus  93. Hoy –recuerda Zimmermann– prevalece la opi-
nión de que la regla periculum est emptoris es clásica  94, sin perjuicio de que 
se reconozca ese carácter eminentemente traslativo que la compraventa pro-
gresivamente adquiere en el pensamiento romano con la espiritualización de la 
traditio  95.

Sea como fuere, el caso es que el ordenamiento jurídico español habría 
conservado la paradoja que señala Betti pues, como decía antes, no contamos 
con la panacea francesa de la atribución del riesgo al comprador como propie-
tario desde la conclusión del contrato. En nuestro ordenamiento no ha cristali-
zado la compraventa traslativa  96. Pero incluso si se admitiese que, en el seno 
de nuestro sistema de transmisión de la propiedad, el acuerdo traslativo previs-
to para los bienes muebles en el artículo 1463 Cc  97 opera sin necesidad de 
voluntad expresa de las partes, mientras no se manifieste la contraria, como 

apunta que «la traditio è la veste romana; la quale ormai è fatta vuota, come un vestimento senza corpo». 
La doctrina se resiste a semejante conclusión. Señala Arangio-Ruiz, 1989, pp. 204-205, que la progresi-
va espiritualización de la entrega no pretende socavar la exigencia de la entrega efectiva, sino que eviden-
cia que en ciertas ocasiones es ridículo pretenderla. En similar sentido se pronuncia Bonfante, 1929, 
p. 272. Según el autor, aunque en Derecho clásico y justinianeo la propiedad se puede transmitir mediante 
formas disimuladas y casi espirituales, de tal modo que para declarar la transferencia de la propiedad por 
mutuo consenso no hay más que un paso, «no se puede deducir de ello que en época justinianea se intro-
dujese como principio general el traspaso de la propiedad por mutuo consenso. Aunque las tradiciones 
más espiritualistas hayan aumentado, las excepciones son siempre excepciones y no representan aplicacio-
nes de un nuevo principio general». Para Jörs-Kunkel, 1937, p. 185, la concepción clásica de la traditio 
como modo de adquisición de la propiedad no se abandona en el Derecho justinianeo.

92 Betti, 1956, pp. 163-165. También Gorla, 1934, pp. 93-95 y 315.
93 Betti, 1969, p. 191.
94 Zimmermann, 1996, p. 282.
95 Alonso Pérez, 1972, p. 190. Para el autor ello no deriva de una influencia heleno-oriental, sino 

que se trata de una tendencia desarrollada en el seno interno del pensamiento jurídico romano.
96 Señala Garrigues, 1963, p. 84, que el artículo 1452 Cc atribuye el riesgo al comprador desde la 

perfección (quiere decir conclusión) del contrato. Según dice el autor, se consagra el «principio [rectius 
regla] de la perfección». Y dicho esto, añade: «En las legislaciones como la nuestra, en que no basta el 
contrato, sino que se exige la tradición para adquirir la propiedad de la cosa, se justificará este principio 
sobre el paso del riesgo porque la venta es una declaración de enajenación: la ley considera la cosa como 
habiendo ya pasado del patrimonio del vendedor al del comprador, ya que que éste, perfecto el contrato, 
tiene derecho a disponer de la cosa». Cursiva añadida.

97 Artículo 1463 Cc: «[…] por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa vendida 
no puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la venta […]».
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plantea Díez-Picazo  98, la situación sería la misma: en nuestra tradición jurídi-
ca no hay una vinculación lógica entre la transmisión del riesgo y de la propie-
dad y, a pesar de que se transmitiese esta desde el mismo momento de la con-
clusión del contrato, no se dejaría de cuestionar la transmisión del riesgo al 
comprador desde tal temprano instante cuando no se ha ejecutado la obliga-
ción de entrega; cuando el crédito del comprador no se ha visto completamen-
te satisfecho.

También se ha intentado explicar la máxima periculum est emptoris pre-
sentando el incremento de la cosa y cualesquiera de sus ventajas como una 
compensación que reduce la rigurosidad de la transmisión del riesgo al com-
prador  99. En las fuentes se encuentra apoyo para tales explicaciones: commo-
dum eius ese debet, cuius periculum (I. 3, 23, 3); commodum incommodumque 
(D. 18, 6, 7 pr.).

Según sostienen algunos, la teoría del periculum, en su sentido originario 
más estricto, sólo se refiere a la pérdida o destrucción de la cosa, no a su dete-
rioro  100. De forma muy resumida, describe Betti un tratamiento diferenciado 
del periculum e incommodum en el Derecho clásico  101. Cuando el Derecho 
justinianeo eleva a regla general la máxima periculum est emptoris desde la 
perfección del contrato, entre las hipótesis de pérdida y de deterioro fortuito ya 
no hay más que una diferencia cuantitativa  102 y se presenta el commodum 
como contrarresto de ambos tipos de riesgos  103.

A pesar las reservas generales que existen para considerar la máxima 
periculum est emptoris como una innovación justinianea, sí cabe apreciar cier-
to consenso doctrinal a la hora de afirmar que el Derecho justinianeo asigna los 
incrementos de la cosa al comprador como compensación natural por el riesgo 
asumido  104, quizás por el carácter tendencialmente traslativo que se le atribuye 

98 Díez-Picazo, 2010, p. 93. Explica el autor que encontramos en este inciso del precepto una espiri-
tualización o, tal vez mejor, casos en que para producir el efecto de la transmisión de la propiedad no se re-
quiere traditio; se trata de un acuerdo traslativo. Apunta: «el efecto traslativo queda producido por el acuerdo 
o conformidad de las partes. Se puede discutir si el acuerdo tiene que incorporar una voluntad expresa de las 
partes sobre el alcance traslativo de sus declaraciones o si, como parece más probable, la eficacia traslativa 
se produce objetivamente cuando una voluntad en contrario no haya sido manifestada». La cursiva es añadi-
da. El autor parece contradecirse con lo que dice en Díez-Picazo, 2008a, p. 873; donde señala que tiene que 
haber «una voluntad expresa de las partes para que su acuerdo tenga eficacia traslativa».

99 Ortolan, 1877, p. 306; Glück, 1901, p. 955; Cuq, 1928, 461; Bonfante, 1929, 430; Kaser, 
1968, p. 192; Kaser/Knütel/Lohsse, 2022, pp. 444.

100 Fercia, 2007, pp. 705-706.
101 Meylan, 1951, p. 394, lo considera probable.
102 En esta época ya no se distinguen las categorías de pérdida y deterioro. Ibidem, p. 407.
103 Betti, 1956, pp. 159-161 y 167.
104 En este sentido, Alonso Pérez, 1972, pp.  109-111, quien no descarta que la Jurisprudencia 

clásica conozca esta fórmula compensatoria, aunque no duda que sea posterior su generalización. También 
Betti, 1956, pp. 139-140; Fuenteseca, 1978, p. 265; De Robertis, 1982, p. 988; Robaye, 1987, p. 349.
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a la compraventa  105. Sea como fuere, destaca Alonso Pérez, los provechos no 
tienen lugar en todo caso y, con frecuencia, no son más que pequeños incre-
mentos que tan sólo mitigan la pérdida fortuita; en definitiva, no es «un criterio 
compensatorio o equitativo de valor absoluto, sino relativo, eventual y pura-
mente atenuante del posible desequilibrio»  106.

La relación entre periculum y commodum, presente en nuestra legisla-
ción histórica  107, queda plasmada en el artículo 1452.1 Cc y, ante las dudas que 
la letra del precepto genera en cuanto al criterio que maneja, se trata de uno de 
los argumentos con los que se defiende la vigencia de la máxima periculum est 
emptoris en el ordenamiento jurídico español.

Dice Lacruz Berdejo que la unión del daño y provecho en el ar-
tículo 1452.1 Cc solo puede referirse al comprador porque el vendedor no 
recibe provecho alguno de la cosa vendida (aumentos, accesiones, plusva-
lías o frutos) y no cabe pensar que el Código atribuya el daño a uno y el 
provecho al otro. Esto es: perdida la cosa en poder del vendedor, si éste 
queda liberado de su obligación de entregarla y se extingue su obligación 
en virtud del artículo 1182 Cc, sufriría un daño si no pudiese reclamar el 
precio  108. Por lo tanto, si el daño y el provecho deben ir de consuno, ambos 
han de recaer necesariamente sobre el comprador; consistiendo ese daño en 
el mantenimiento de la obligación de pagar el precio a pesar de la pérdida o 
deterioro  109.

Sin embargo, creo que una cosa es que se pueda constatar en el precepto 
la ordenación acompasada de la pérdida, deterioro y provecho, pero otra muy 

105 Talamanca, 1993, 461.
106 Alonso Pérez, 1972, p. 112. Se pronuncian en sentidos similares Fauchille, 1882, p. 60; 

Huvelin, 1929, p. 187; Gorla, 1934, p. 92; Meylan, 1950a, p. 13; Lepointe-Monier, 1954, 244; 
Arangio-Ruiz, 1954, p. 253; Robaye, 1987, p. 349. No obstante, Heinecke, 1888 (2003), p. 107, apre-
cia un fundamento de justicia en la atribución de los commoda como contrapartida de todo riesgo. De 
forma aislada, Accarias, 1891, p. 307, reflexiona: si con posterioridad a la conclusión del contrato la 
cosa vendida se enriquece con una plusvalía fortuita, cualquiera que sea su entidad, y el comprador pue-
de exigir su entrega sin estar obligado a ajustar el precio, qué hay más natural que imponer al comprador, 
por reciprocidad, la carga del riesgo.

107 Fuero Real Libr. III, Tít. XI, Ley 17: daño y beneficio; Part. Quinta, Tít. V, Ley 23: daño o aumen-
to o valor que llegue a tener la cosa.

108 En este sentido, Alonso Pérez, 1972, p. 300, se pregunta qué tipo de liberación experimenta el 
vendedor si no puede obtener la contraprestación. Para el autor, tal liberación sería puramente ilusoria.

109 Según se lee en Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2013, pp. 26-27, se trata de otro 
de los argumentos que Lacruz Berdejo, 1979, p. 16, utiliza en la primera edición de su obra para sostener 
que el riesgo corresponde al comprador desde la celebración del contrato de compraventa. Pero Rivero 
Hernández matiza tal criterio, sin desvirtuarlo según dice, al señalar que, en virtud del artículo 1095 Cc, 
el momento a partir del cual el riesgo corresponde al comprador no es el de la perfección del contrato, sino 
el del surgimiento de la obligación de entregar la cosa (piénsese en los contratos sub condicione o con en-
trega aplazada). García Cantero, 1991, pp. 87-88, sigue el razonamiento de la primera edición de la obra 
de Lacruz Berdejo.
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distinta afirmar, como se suele hacer con demasiada premura, que de la misma 
manera que el comprador se beneficia del commodum desde la perfección del 
contrato, se le atribuye correlativamente  110, como compensación lógica o justa 
correspondencia  111, el riesgo  112.

Estas afirmaciones no son más que generalidades, aunque veremos a lo 
largo de esta obra que se repiten con asiduidad. Decir que el riesgo debe ir 
donde van los provechos es una ecuación sin sentido: ni presentan una verda-
dera correlación, ni todas las cosas son susceptibles de producir provechos  113 
o, si bien los puede producir potencialmente, hay supuestos en los que ello no 
sucede  114. Si en el caso concreto se produce algún provecho, acaso puede en-
contrarse cierta correspondencia entre éste y el deterioro, pero no frente al 
perecimiento, como hemos visto que apunta Alonso Pérez  115.

La misma reflexión debe realizarse respecto del artículo 1186 Cc. Según 
este precepto, «extinguida la obligación por la pérdida de la cosa, correspon-
derán al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra terceros por 
razón de ésta». La idea es la que sigue: el deudor se enriquece si, perdida la 
cosa, se libera de su obligación y adquiere las acciones derivadas de dicha 
pérdida. Para el deudor la pérdida de la cosa no representa ningún perjuicio 
pues, en todo caso, se vería privado de ella por el cumplimiento. En cambio, 
el acreedor sí experimenta un empobrecimiento a causa de la extinción de la 

110 Pérez González/Alguer, 1966, p. 59.
111 Expresiones de Castán Tobeñas, 1956, p. 85; Manresa y Navarro, 1969, p. 150; Puig Peña, 

1973, p. 137; Badenes Gasset, 1995, p. 288-289.
112 Incluso Roca Sastre, 1948, pp. 395 y 398-399, a pesar de que maneja –como tendré ocasión de 

explicar– un concepto de la perfección de la compraventa a efectos de la transmisión del riesgo que con-
sidero adecuado, cae en estas inexactitudes. Por su parte, Bérgamo Llabrés, 1947, p. 169, alude a impe-
rativos de equidad para imputar todo riesgo al comprador que se lucra de las ventajas. Soto Nieto, 1965, 
p. 148, también invoca esas «fuertes razones de equidad».

113 Esta afirmación podría parecer inexacta teniendo en cuenta que el aumento del valor de una cosa 
se concibe, en efecto, como un provecho. Pero dejando de lado las plusvalías que todo objeto puede expe-
rimentar, sobre todo en el ámbito de un tráfico especulativo, hay cosas que, materialmente, no son suscep-
tibles de experimentar ningún incremento ni tienen naturaleza fructífera.

114 Como dice Gullón Ballesteros, 1968, p. 34: «cae por su base este argumento en apariencia 
consistente».

115 No obstante, la idea de la «justa correspondencia» de la atribución del periculum a quien obtiene 
el commodum se desliza ocasionalmente en el discurso del autor (vid. Alonso Pérez, 1972, p.  300). 
Como bien señala Pintó Ruiz, 1975, p. 712, «no parece una regla equitativa, antes bien inicua, la consis-
tente en afirmar que ya que [el comprador] percibe los frutos, si la cosa perece, pierd[e] la cosa y pag[a] el 
precio, como si el precio de la cosa fuera equiparable a los breves rendimientos de la cosa en el tiempo que 
intermedia entre la perfección […] y la entrega misma. El paralelismo entre “periculum” y “commodum”, 
en estos términos, quiebra». Muy crítica con los argumentos basados en la atribución de los commoda, 
Castilla Barea, 2001, pp. 402-404; quien señala que, si quizás podía tener cierta relevancia en una 
economía agraria, el argumento se torna endeble en una economía de mercado como la actual (p. 403). 
Dice la autora: «seguramente, si al comprador de una cosa se le propusiera la venta sólo de los frutos de la 
misma, no estaría dispuesto a pagar el mismo precio por una y otra partida» (p. 404).
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obligación prevista en su beneficio; de ahí que el precepto le conceda las ac-
ciones por razón de la pérdida  116. Extrapolando este precepto a la compraven-
ta, si el comprador debe sufrir el periculum obligationis, se le conceden estas 
acciones como una compensación  117 ante el perjuicio que supone quedarse 
sin la cosa, o con la cosa deteriorada, y sin el precio. Pero la atribución del 
commodum subrogationis no es lo que justifica la imputación del riesgo al 
comprador  118.

En cualquier caso, constatar que el Código imputa al comprador el ries-
go y el provecho a la par no prejuzga la cuestión de determinar el momento a 
partir del cual tiene lugar dicha atribución. Si bien expondré mi posición en 
su debido momento  119, cabe señalar que la mayor parte de la doctrina, al tra-
tar los artículos 1095 y 1468.2 Cc, considera que los frutos corresponden al 
comprador desde el momento de la exigibilidad de la obligación de la entrega 
y no desde la conclusión del contrato  120. Dice el artículo 1095 Cc que «el 
acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligación de 
entregarla». Por su parte, el artículo 1468.2 Cc dispone que «todos los frutos 
pertenecerán al comprador desde el día en que se perfeccionó el contrato». 
Bien es cierto que estos preceptos solamente hablan de frutos y no de otros 

116 En este sentido, Badosa Coll, 1993, p. 264. Cree Bonel y Sánchez, 1891, p. 128, que estas 
acciones corresponden al acreedor ipso iure.

117 Pérez González/Alguer, 1966, p. 59.
118 Pantaleón Prieto, 1991, p. 1047, ve en el artículo 1186 Cc un argumento para señalar que el 

de caso de imposibilidad sobrevenida fortuita de cualquiera de las contraprestaciones del contrato bilateral 
ha de tratarse como un supuesto de incumplimiento: bien cabe el recurso a la facultad resolutoria del ar-
tículo 1124 Cc, bien cabe que al acreedor de la prestación devenida imposible interese no resolver el 
contrato y, a cambio de su prestación, ejercitar su pretensión al commodum representationis al amparo del 
artículo 1186 CC; precepto cuyo ámbito de aplicación no se ha de limitar a las obligaciones unilaterales. 
El autor deja fuera de la anterior descripción aquellos supuestos en los que haya una norma específica que 
atribuya el riesgo al acreedor con cita obligada al caso de la emptio perfecta del artículo 1452 Cc.

119 Vid. Capítulo I, 3, 3.2 y 4.
120 Díez-Picazo, 2008a, p. 275, indica que los artículos 1095 y 1468.2 Cc parecen referirse a la 

constitución de la obligación y la perfección (entiendo que el autor alude a la conclusión) del contrato 
respectivamente. Sin embargo, en atención a los artículos 1120, 1125 y 1126 Cc relativos a las obligacio-
nes condicionales y a término, considera el autor que «hay que inclinarse a favor de la tesis de que el 
derecho a los frutos se adquiere con la exigibilidad de la obligación de entrega». En este sentido, Gon-
zález Pacanowska, 2013, p. 10384; De Cossío y Corral, 1953, pp. 607-608; Scævola, 1957, p. 754; 
Manresa y Navarro, 1967, p. 118, también atienden a la exigibilidad cuando aluden al momento en el 
cual, según el contrato, debe ser entregada la cosa; aunque este último autor se contradice en Manresa 
y Navarro, 1969, p. 150, cuando justifica la atribución de los riesgos al comprador desde la perfección 
(léase celebración) de la compraventa porque desde dicho momento le corresponden los frutos. Parece 
estar en contra de la tesis mayoritaria García Cantero, 1991, p.  356, al señalar que de los artícu-
los 1468.2 y 1095 Cc no cabe dudar que se atribuyen al comprador los frutos «pendientes al tiempo de la 
venta». Del mismo modo, Verdera Server, 2013, pp. 8017-8018, considera que los preceptos aluden al 
momento de la constitución de la obligación, aunque reconoce que se llega a otras soluciones en los ar-
tículos 1120 y 1125 Cc.
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beneficios que pueda producir la cosa  121. Pero ello carece de importancia, 
pues en la materia que aquí interesa la regulación general de todo provecho la 
encontramos en el artículo 1452.1 Cc, el cual lo anuda al daño. Incluso cabe 
considerar demasiado literal la lectura conforme a la cual los artículos 1095 
y 1468.2 Cc regulan exclusivamente los frutos  122. En cualquier caso, la refe-
rencia a estos artículos resulta interesante para constatar que la perfección a 
la que se refiere el artículo 1468.2 Cc –disposición que fue generalizada para 
todas las obligaciones en el artículo 1095 Cc  123– resulta nuevamente un con-
cepto equívoco que, en mi opinión, no es equivalente en todo caso a la cele-
bración del contrato.

En cuarto lugar, se relaciona la máxima periculum est emptoris con la 
existencia de una obligación de custodiar la cosa vendida por parte del vende-
dor, aunque se cuestiona si es exacto considerarla como una verdadera obliga-
ción  124, respecto a los bienes muebles  125. Como señala Fernández de Buján, 
«puede decirse que el periculum emptoris comienza donde la custodia vendi-
toris termina»  126; incumbe al vendedor el conservar la cosa mueble hasta la 
entrega y responde de ella por custodia, quedando a cargo del comprador tan 
sólo la pérdida por fuerza mayor (periculum est emptoris)  127. Para Schulz, la 
regla perfecta emptione periculum est emptoris, lejos de estar injustificada, 
constituye una solución ideal al problema en Derecho clásico. Empero, dado 
que el vendedor sólo responde por culpa en Derecho justinianeo, «la recom-
pensa del precio resulta tal vez un tanto desproporcionadamente elevada en 
relación con los deberes que sobre aquél [pesan]»  128.

121 Por esta razón, Pintó Ruiz, 1975, pp. 711-712, se muestra muy crítico con el razonamiento que 
justifica la atribución de los riesgos al comprador con base en los artículos 1095 y 1468.2 Cc. Estos pre-
ceptos, dice el autor, se refieren exclusivamente a los frutos y no a otras ventajas. En el mismo sentido, 
Ataz López, 2013, p. 10246; quien opina que otros beneficios de la cosa, como las acciones, carecerían 
de regulación. Del mismo modo, añade, este planteamiento deja de explicar por qué el riesgo corresponde 
al comprador cuando la cosa no es fructífera.

122 Tanto Bérgamo Llabrés, 1947, p. 169, como De Cossío y Corral, 1953, p. 607-608, no dudan 
en hablar de ventajas, frutos, accesiones y lucros en general en sede del artículo 1095 Cc.

123 En este sentido, Badosa Coll, 1993, p. 22; Verdera Server, 2013, p. 8017.
124 Dice Metro, 1966, p. 189, que no cabe configurar un interés del comprador a la conservación de 

la cosa, de ahí que se excluya que la custodia constituya para el vendedor el contenido de una obligación. 
En opinión de Alonso Pérez, 1972, p. 221, el vendedor no parece tener la específica y estricta obligación 
de custodiar. Su obligación concreta e inmediata es entregar, la cual puede quedar incumplida si no con-
serva la cosa.

125 D´Ors, 2004, p. 582.
126 Fernández de Buján, 2007, p.  252; quien dice que «expresado gráficamente quizás podría 

afirmarse que ambos conceptos no son secantes sino tangentes».
127 D´Ors, 2004, pp. 582-583.
128 Schulz, 1960, pp. 509-510.
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Prescindo aquí de abordar la cuestión de la extensión de la responsa-
bilidad por la omisión de la custodia debida  129 en Derecho romano clási-
co  130. Tan solo señalaré que la norma del artículo 1452 Cc que atribuye el 
riesgo al comprador se complementa con la previsión del artículo  1094 
Cc  131 que, aplicada a la compraventa, establece el deber del vendedor de 
conservar diligentemente la cosa hasta la entrega; obligación presente en la 
doctrina de Pothier  132. Describe Díez-Picazo el sentir general cuando ex-
presa que fundar la responsabilidad (lato sensu) del vendedor en el posible 
incumplimiento de sus obligaciones de diligencia no es un fundamento co-
rrecto  133; ya que semejante construcción del incumplimiento supone redu-
cir la obligación a un deber de diligencia de manera que el deudor que ac-
túa con la diligencia requerida no sufre ningún tipo de consecuencias  134. 
En efecto, el comprador no paga el precio para que el vendedor conserve la 
cosa; pero hacerle pechar con el riesgo parece decir otra cosa. El autor 
niega que se pueda considerar al vendedor depositario de la cosa hasta la 
entrega  135; figura del depósito a la que, como veremos, se apela en no po-
cas ocasiones como apoyo para justificar la transmisión del riesgo al com-
prador  136.

Ya, por último, si antes he aludido a aquellas opiniones conforme a las 
cuales es en la particularidad romana de la compraventa obligatoria  137 donde 
se gesta la regla periculum est emptoris, también es en este ámbito donde se 
entra a valorar la relación existente entre las obligaciones del vendedor y com-
prador y el lógico corolario que de ahí se ha de derivar en cuanto a la cuestión 
del riesgo.

El criterio de la independencia de ambas obligaciones, en virtud del cual 
una vez contraídas la suerte de una no influye en la de la otra, goza de amplia 

129 Así insta a llamarla Voci, 1990, p. 64, para quien la expresión «responsabilidad por custodia» es 
un error común; un solecismo gramatical y jurídico que, en su opinión, debe caer en desuso porque el 
mismo término no puede indicar tanto la prestación debida como la falta de la misma. No es posible res-
ponder por custodia porque no se ha cometido o incurrido en custodia.

130 Una exposición general sobre el contenido de la custodia y los diversos significados que en las 
fuentes se le atribuye en Longo, 1944, pp. 206-209.

131 Artículo 1094 Cc: «El obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla con la diligencia 
propia de un buen padre de familia».

132 Pothier, 1844b, p. 32.
133 Díez-Picazo, 2010, pp. 94-95.
134 Díez-Picazo, 2008a, p. 648.
135 Díez-Picazo, 2010, p. 94.
136 Con relación al Derecho portugués, Múrias/Pereira, 2008, pp. 9 y 15, barajan esta reflexión, 

aunque toman distancia de ella.
137 Señala Talamanca, 1990, pp. 582-583, que la configuración de la compraventa como contrato 

obligatorio constituye un unicum en el área mediterránea.
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aceptación. Así, mientras que el precio convenido ni aumenta, disminuye o 
perece, la cosa sí puede ser objeto de tales vicisitudes; de ahí que se aduzca 
que la modificación o extinción de la obligación de entrega no evita que la 
obligación de pago del precio subsista inalterada  138.

Sin embargo, otros autores encuentran en las fuentes apoyo para defen-
der un principio general de interdependencia de las obligaciones bilaterales 
no sólo en el momento de la conclusión del contrato (sinalagma genético), 
sino también en su fase de ejecución (sinalagma funcional o condicional). Se 
trata de D. 19, 1, 50  139; pasaje que, junto a otros, conduce a Betti a afirmar 
que, en Derecho clásico, el criterio base de la doctrina del riesgo es el sinalag-
ma funcional, de forma que los juristas de dicha época aplican con carácter 
general el principio periculum est venditoris ante traditionem  140. En opinión 
de otros, dicho texto corrobora que el axioma periculum est emptoris, recono-
cida como la máxima rectora del Derecho clásico  141, presenta tal particulari-
dad que se constituye como un límite a los principios generales que se dedu-
cen de la bilateralidad contractual  142; más aún, un vestigio singularmente 
llamativo e injusto  143, una anomalía  144 o un accidente de la historia  145 que 
causa perplejidad  146.

La aparente contradicción existente entre el anterior pasaje y la regla pe-
riculum est emptoris se ha tratado de salvar mediante diversos razonamientos 

138 A favor de la independencia de las obligaciones del comprador y vendedor como elemento justi-
ficativo del periculum emptoris, entre otros, Gómez de la Serna, 1869, p. 287; Ortolán, 1877, p. 308; 
Accarias, 1891, p. 307; De Visscher, 1914, pp. 40 y 53; Sargenti, 1954, p. 247; Provera, 1962, p. 697 
y ss.; Alonso Pérez, 1972, pp.159-162, o De Robertis, 1982, p. 984. En términos extremos Fauchille, 
1882, p. 57, quien habla de dos obligaciones unilaterales, la del vendedor y la del comprador, como si 
desde el principio nunca hubiesen coexistido.

139 D. 19, 1, 50:
Labeo libro quarto posteriorum a Iavoleno No es compatible con la buena fe que cuan-

epitomatorum do el comprador hubiese dejado de deber el precio 
Bona fides non patitur, ut, cum emptor ali- de la cosa vendida en virtud de un beneficio de 

cuius legis beneficio pecuniam rei venditae debere alguna ley, antes de serle entregada la cosa, sea 
desisset, antequam res ei tradatur, venditor tradere compelido el vendedor a entregar y se desprenda 
compelleretur, et re sua careret. (…). de su propia cosa; (…). (Lab. 4 post.)

140 Betti, 1960, pp. 203 y 410.
141 Burdese, 1964, p. 537, en cambio, considera que dicha máxima debe ser una generalización 

justinianea de particulares decisiones clásicas porque no se armoniza con el régimen clásico de la venta 
consensual que determina el nacimiento de obligaciones recíprocas e interdependientes.

142 En este sentido, Grosso, 1950, pp. 233-235. Cannata, 1996, p. 96, considera que esta regla del 
riesgo modifica el resultado que se obtendría por efecto del sinalagma condicional, es decir, la liberación 
del vendedor de su obligación de entregar la cosa que perece y la del comprador de pagar el precio.

143 Girard, 1918, pp. 557-559.
144 Sohm, 1951, pp. 238-239.
145 Robaye, 1987, p. 351.
146 Marrone, 2006, p. 463.
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sobre los que no voy a entrar  147. Acaso valga la pena reproducir aquí las pala-
bras de D´Ors cuando, al reseñar la obra de Grosso, pone en duda el criterio de 
este último autor cuando presenta el periculum emptoris «como verdadera 
contradicción excepcional del principio de bilateralidad contractual, pues su-
pondría el mantenimiento de la obligación del comprador, a pesar del incum-
plimiento (no responsable) del vendedor». Nos encontramos ante sugerentes 
razonamientos que he de tener en cuenta en la presente obra  148. Prosigue el 
autor:

«Pero el periculum, en realidad, tan sólo se refiere a la pérdida más allá 
de la responsabilidad del vendedor por custodia. Esto quiere decir que el ven-
dedor cumple su obligación exponiéndose al riesgo propio de la custodia: no 
se trata de que deje de cumplir y se mantenga, a pesar de ello, la obligación de 
custodia. En realidad, lo que hay ahí es un reparto del riesgo, y el vendedor 
cumple respondiendo por él dentro de los límites de la custodia. La relación 
podría configurarse de este modo: la merx es confiada por el comprador al 
vendedor, con responsabilidad de éste por todo evento salvo la fuerza mayor, 
y dando por cumplida la obligación de entrega como propio vendedor. Así, no 
creo que se trate de una verdadera excepción al principio de la interdependen-
cia de las prestaciones recíprocas»  149.

Sea como fuere, explica Alonso Pérez que el análisis de la cuestión del 
riesgo desde la perspectiva de la interdependencia de las obligaciones de las 
partes responde a la tendencia iniciada por el Derecho común en la que se 
aproxima la bilateralidad de los contratos consensuales típicos y las figuras 
innominadas, dando lugar al moderno concepto de contrato bilateral que se 
adopta en la época codificadora  150. Prescindo de adentrarme en la descrip-
ción del proceso de formación de esas figuras innominadas, su particular 
desarrollo justificado por la rígida tipicidad del ius civile y los medios de 
defensa que ofrecen y su diferencia con la compraventa romana  151. Mayor 
interés tiene aquí llamar la atención sobre las reflexiones del profesor de 
Salamanca en torno a la máxima periculum emptoris, la bilateralidad del 

147 Vid. Alonso Pérez, 1972, p. 102; Gallo, 1992, p. 220.
148 Vid. Capítulo I, 4.
149 D´Ors, 1964, p. 397. La cursiva es añadida.
150 Alonso Pérez, 1972, p. 159.
151 Vid. Serafini, 1906b, pp. 25, 174 y 177; Scialoja, 1907, p. 42, 46-51; Jörs/Kunkel, 1937, 

pp. 347-349; Voci, 1946a, p. 393 y 1946b, p. 281; Grosso, 1950, pp. 177-185; Arias Ramos, 1951b, 
pp. 550-551; Volterra, 1988, pp. 533-536; Arangio-Ruiz, 1989, p. 318; Talamanca, 1990, pp. 555-
558; Gallo, 1995, pp. 61-81.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

82

contrato de compraventa tal cual hoy se concibe y el artículo 1452 Cc. Dice 
el autor:

«En realidad, el artículo  1452 prescinde por completo de los criterios 
propios de la bilateralidad, de la reciprocidad e interdependencia de obligacio-
nes, para moverse en un ámbito diverso de exclusiva inspiración romanista, 
acaso hoy día no justificada. El periculum emptoris se entronca con la apari-
ción de la consensualidad en Roma y con la primitiva idea de la compraventa 
como suma de dos obligaciones independientes que funcionaban con perfecta 
autonomía. Nuestro Código civil se limitó a recoger el principio romano que 
gozaba de gran tradición histórica y satisfacía plenamente las necesidades del 
mundo comercial en el Mediterráneo antiguo. Su validez y eficacia en nuestro 
Derecho creemos es muy discutible»  152.

Años después, en su magna obra de 1972, Alonso Pérez defiende la «bon-
dad económico-jurídica» de la regla periculum est emptoris  153. Pero hasta él 
llega a dudar de la adecuación del artículo 1452 Cc con la bilateralidad de la 
compraventa  154. Este es el germen de todas las dudas de la que no se despren-
de un precepto que siempre se mirará con recelo. Como decía, no contamos 
con la panacea francesa de la atribución del riesgo al comprador porque ya es 
propietario. Y dicha desconfianza, por supuesto, no va a finalizar con la pre-
sente investigación por mucho que explique que cabe hacer una lectura más 
razonable de la disciplina de la transmisión del riesgo. La inercia en la que nos 
encontramos no se puede franquear y la forma en la que hoy entendemos el 
incumplimiento no da cabida a la solución del artículo 1452 Cc.

2.1.2  Otros argumentos. En particular, el argumento a contrario 
del artículo 1452.3 Cc

Según indiqué más arriba, en esencia, son cinco los argumentos a los 
que recurre la doctrina que defiende la vigencia de la regla periculum est emp-
toris desde la perfección/conclusión del contrato de compraventa de cosa de-
terminada. En el anterior apartado, explico que la apelación a los argumentos 
históricos y la atribución de los commoda al comprador no despejan las dudas 
sobre el fundamento de la regla. En el presente apartado, explico que los res-

152 Alonso Pérez, 1967, pp. 66-67.
153 Alonso Pérez, 1972, pp. 303 y ss.
154 Dudas de las que tampoco es capaz de salir en esta obra del año 1972. Vid. Capítulo V, 2.1.1.
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tantes tres argumentos no se sostienen. Se trata, recordemos, del argumento a 
contrario basado en el artículo 1452.3 Cc, la inexistencia de un precepto que 
comprenda entre las causas extintivas de las obligaciones la extinción de la 
obligación recíproca y, por último, la interpretación a contrario del ar-
tículo 1096.3 Cc.

El argumento basado en la interpretación a contrario que se sustrae del 
artículo 1452.3 Cc parte del siguiente planteamiento: si en el caso de las com-
praventas de cosas que hay que pesar, contar o medir, el riesgo no se transmite 
al comprador hasta su especificación, en los restantes supuestos previstos por 
el precepto, en los que la cosa ya está individualizada y es determinada desde 
la conclusión del contrato –bien porque la cosa es específica, concreta o singu-
lar (artículo 1452.1 Cc)  155, bien porque es un conjunto de cosas que se trata 
como cosa determinada (artículo 1452.2 Cc)–, el riesgo corresponde al com-
prador desde dicho momento  156. Sin embargo, esta explicación es tanto aven-
turada como inexacta.

Digo que es aventurada porque el artículo 1452.3 Cc sólo dice que, en el 
supuesto concreto que regula, hasta que las cosas se pesen, cuenten o midan el 
riesgo no se imputa al comprador. Pero de ahí no cabe inferir que, por oposi-
ción, en otro caso el riesgo le corresponda siempre  157.

Del mismo modo, afirmo que el razonamiento es inexacto por tres moti-
vos. En primer lugar, porque tiende a configurar el artículo 1452.3 Cc como 
una excepción  158 frente a la supuesta regla general (periculum est emptoris) 
establecida en los párrafos anteriores del precepto  159. Pero lo cierto es que, si 
el artículo 1452.3 Cc no es una previsión opuesta a los restantes apartados del 
precepto tal y como señalo en el párrafo anterior, tampoco nos encontramos 
ante una regulación del riesgo distinta o excepcional. A lo largo de esta inves-

155 En una comparativa entre el primer párrafo del artículo y los restantes, resulta evidente que el 
artículo 1452.1 Cc está destinado a regular el riesgo en la compraventa de cosas ya concretas y específicas 
en el momento de la conclusión del contrato, aunque el precepto no lo diga expresamente. En este sentido, 
Manresa y Navarro, 1969, p. 146; Puig Brutau, 1982, pp. 173-174; Espín Cánovas, 1983, p. 570.

156 Recurren a este razonamiento Borrel y Soler, 1952, p. 93; Castán Tobeñas, 1956, p. 86; 
Pérez González/Alguer, 1966, p. 60; Manresa y Navarro, 1969, p. 150; Scævola, 1970a, p. 573; 
Puig Peña, 1973, p. 137; Espín Cánovas, 1983, p. 571; García Cantero, 1991, p. 89.

157 En este sentido De Cossío y Corral, 1944, p. 371; Montés Penadés 1989, p. 1145; Ataz 
López, 2013, p. 10244.

158 Hablan expresamente de excepción Borrel y Soler, 1952, p.  93; Castán Tobeñas, 1956, 
p. 86; Pérez González/Alguer, 1966, p. 60.

159 Esta tendencia deriva del hecho de asumir que lo excepcional es lo contrario a la regla, cuando 
sería más exacto concebir lo excepcional como lo diferente a la norma; no necesariamente lo opuesto. Por 
eso tiene razón Ataz López, 2013, p. 10244, cuando dice que, si el artículo 1452.3 Cc se trata de una 
excepción a la norma sobre riesgo, no hay interpretación a contrario que valga. En abstracto, la idea del 
autor (excepción ≠ contrariedad) es correcta. Pero, como señalo en el texto, opino que el artículo 1452.3 
Cc no es una excepción a nada.
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tigación, veremos que el riesgo se caracteriza por ser una regla de aplicación 
articulada, no rígida y automática, que busca adaptarse a las circunstancias del 
caso concreto; y ello es precisamente lo que pretende hacer el artículo 1452.3 Cc. 
Por lo tanto, debemos descartar la idea de que el artículo 1452 Cc contempla 
regímenes distintos, sino que el fundamento es el mismo en todos los casos. Es 
más, veremos hasta qué punto el artículo 1452.3 Cc es trascendental para es-
clarecer el criterio general de la transmisión del riesgo que esconde el precep-
to. En segundo lugar, considero que el razonamiento es inexacto porque, al 
contraponer la compraventa de cosas determinadas frente a la de cosas indeter-
minadas, se reduce el criterio de atribución del riesgo al comprador al hecho 
de que la cosa sea específica  160; pero el artículo 1452 Cc busca algo más para 
que dicha imputación tenga lugar: la perfección –que no conclusión– del con-
trato. En efecto, y en tercer lugar, el propio precepto nos dice que no es sufi-
ciente que la cosa sea determinada porque el artículo 1452.3 Cc también es de 
aplicación cuando se vende todo un determinado conjunto de cosas; supuesto 
en el que nos encontramos ante la compraventa de cosa determinada como en 
los anteriores apartados del artículo. Pero el precepto sigue exigiendo las ope-
raciones de contar, pesar o medir para transmitir el riesgo. El argumento a 
contrario que se sustrae del artículo 1452.3 Cc decae  161 por mucho que se 
haya calificado como el «argumento definitivo»  162.

Por otro lado, retomando el cuarto argumento con el que se justifica la 
regla periculum est emptoris, carece de consistencia el afirmar que no existe un 
precepto que regule, entre las causas extintivas de las obligaciones, la extin-
ción de la obligación recíproca  163. El razonamiento procede de Pothier; en 
cuya opinión, frente a la extinción de la obligación del vendedor, el comprador 
nada puede oponer. Su obligación, válidamente contraída, subsiste y solamen-
te se extingue por alguna de las causas legales por las que se extinguen las 
obligaciones, las cuales no prevén nada respecto de este concreto supuesto  164.

160 En este sentido, señalan Pérez González/Alguer, 1966, p. 60, que en el ámbito de la previsión 
excepcional del artículo 1452.3 Cc, una vez que se procede a la individualización de la cosa se aplica el 
«régimen normal» del riesgo establecido para la compraventa de cosa específica en el artículo 1452.1 Cc. 
Por su parte, Puig Brutau, 1982, pp. 173-174, sostiene que el problema del riesgo está sometido a dife-
rente régimen antes y después de su determinación concreta; individualización que queda automáticamen-
te realizada al perfeccionarse el contrato si se trata de una compraventa de cosa específica. Opina el autor 
que del conjunto del precepto y sus remisiones aparece con suficiente claridad que el criterio es que «el 
comprador soporta el riesgo que afecte a toda cosa individualmente determinada».

161 Vid. Capítulo III, 2.2.1.
162 Lacruz Berdejo, 1986, p. 42, en nota a pie de página.
163 Recurren a este razonamiento Pérez González/Alguer, 1966, p. 59; Badenes Gasset, 1995, 

p. 289. También Roca Sastre, 1948, p. 394; si bien el autor no sostiene la tesis de que el riesgo corres-
ponda al comprador desde la conclusión del contrato.

164 Pothier, 1844b, p. 188.
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Pero este argumento es insostenible y se trata más bien de una excusa 
encaminada a justificar la idea preconcebida que se maneja en la materia: que 
el riesgo, como regla, se transmite al comprador desde la conclusión del con-
trato y que, por esta misma razón, no es trascendente preguntarse qué sucede 
con la contraprestación debida por el comprador, pues la seguirá debiendo. 
Y con base en este error, se pierde de vista que el efecto de la disciplina de la 
transmisión del riesgo –la distribución de este entre las partes contratantes 
desde la celebración del contrato hasta la efectiva entrega de la cosa según las 
circunstancias del caso concreto– exige un mecanismo a través del cual se 
puedan articular las consecuencias jurídicas de que el riesgo se atribuya al 
vendedor o al comprador. Ante la imputación del riesgo a uno u otro, según el 
caso, el ordenamiento reacciona de manera distinta. Y si el riesgo corresponde 
al vendedor, esa reacción se traduce en la existencia de algún remedio en favor 
del comprador.

Ya sabemos que los artículos 1182 y ss. Cc no nos proporcionan respues-
ta a este interrogante. Del mismo modo, el artículo 1452 Cc dirige su atención 
al momento de la transmisión del riesgo al comprador (la perfección del con-
trato), pero curiosamente no ofrece, al menos aparentemente, explicación al-
guna sobre cómo modular el hecho de que el riesgo corresponda al vendedor. 
En efecto, digo «aparentemente» porque, si las cosas se miran despacio, me 
resulta evidente que, con el contar, pesar o medir, el artículo 1452.3 Cc está 
regulando al menos el remedio de la reducción del precio a favor del compra-
dor  165.

En cualquier caso, el aparente silencio del precepto no permite afirmar 
que la obligación del comprador permanece siempre inalterada. La regulación 
contenida en el Código de comercio sobre la transmisión del riesgo –que, 
como trato de argumentar en esta investigación, creo que es exactamente la 
misma que la del Código civil  166– contiene evidentes aportaciones al respecto. 
Hay casos en los que el riesgo es del vendedor; lo cual sencillamente significa 
que el comprador tiene acceso a algún remedio. El artículo 331 Ccom da cuen-
ta de ello al ofrecer al comprador la resolución.

Todo lo dicho sin perjuicio de que los remedios que se conceden al com-
prador en caso de pérdida o deterioro fortuitos todavía a riesgo del vendedor 
no están sistematizados. Pero esto es un problema general de las previsiones 
del incumplimiento contenidas en el Código.

165 Vid. Capítulo V, 2.1.2.
166 Vid. Capítulo I, 3.2.
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Como decía al comienzo de esta investigación, en la medida en que el 
ordenamiento concede algún remedio, cabe tratar el supuesto de hecho como 
incumplimiento. Cuestión distinta es que, en su régimen sin sistematizar, con-
ceda unos remedios en caso de incumplimiento imputable y conceda otros en 
caso de incumplimiento no imputable; situación de la que deviene esa particu-
lar discusión, en realidad ya superada, sobre si el remedio resolutorio del 
artículo 1124 Cc procede solo en caso de incumplimiento imputable, si tam-
bién cabe en caso de la imposibilidad sobrevenida fortuita o si a esta se le 
aplica la especial teoría del riesgo y la extinción automática de la relación 
contractual. Lo cierto es que el artículo 331 Ccom, al tratar la cuestión del 
riesgo en la compraventa, ya ofrecía argumentos decisivos al respecto  167.

Lo que sucede en la compraventa –recuérdese– es que entra en juego la 
especialísima doctrina de la transmisión del riesgo para vetar al comprador, a 
partir de un determinado momento, el acceso a los remedios que, en otro caso, 
dispondría por incumplimiento fortuito de la obligación de entrega (pérdida) y 
la obligación de entregar la cosa en el estado en que se hallaba en el momento 
de la perfección del contrario (deterioro).

El argumento de Pothier, como estoy diciendo, no se puede sostener. 
Añade el autor, que el comprador no está obligado a pagar el precio a condi-
ción de que el vendedor le dé («lui donne») la cosa, sino más bien a condición 
de que el vendedor se obligue a hacerle tener la cosa («à lui faire avoir la 
chose»); es suficiente que el vendedor se obligue válidamente y no falte («man-
que») a su obligación para que la obligación del comprador subsista  168.

Se trata de una rigurosidad en el planteamiento que quebranta la más 
esencial bilateralidad del contrato que hasta un lego en Derecho reconocería. 
Pero lo cierto es que no es una rigurosidad gratuita. El autor está reaccionando 
contra esas doctrinas procedentes de la Escuela de Derecho natural que, su-
puestamente, son contrarias a la regla periculum est emptoris  169. Y, en defensa 
de la regla, articula un argumentario elevado a la hipérbole que, sencillamente, 
hoy no es posible mantener.

Por último, y con relación al quinto argumento con el que se justifica la 
regla periculum est emptoris, también se debe descartar la interpretación a 
contrario que cabría realizar del artículo 1096.3 Cc. Según este razonamien-

167 Vid. Capítulo I, 3.4; Capítulo V, 2.1.1.
168 Pothier, 1844b, p. 189: «Il [el comprador] s´oblige à payer le prix, non pas à condition que le 

vendeur lui donne la chose, mais plutôt à condition que le vendeur s´oblige de son côté envers lui, à lui 
faire avoir la chose: il suffit donc que le vendeur s´y soit valablement obligé, et n´ait pas manqué à son 
obligation, pour que l´obligation de l´acheteur ait une cause, et subsiste».

169 Vid. Capítulo II, 2.2.2.1.
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to, si el riesgo corresponde al vendedor –además del caso del artículo 1452.3 
Cc– cuando incurre en mora en la entrega o realiza ventas sucesivas de la 
misma cosa, en los demás supuestos aquél se atribuye al comprador desde la 
celebración del contrato  170. Se trataría, de nuevo, de otras dos excepciones a 
la aplicación de la regla periculum est emptoris desde la celebración de la 
compraventa  171. Pero, nuevamente, la conclusión sería precipitada porque el 
hecho de que el precepto identificase dos de los tres casos en que el riesgo se 
imputa al vendedor, no nos permitiría aseverar que en los restantes el compra-
dor pecha con él siempre  172. Además, estimo que la coordinación entre los 
artículos  1452 y 1096.3 Cc sigue un camino distinto al que las anteriores 
aseveraciones proponen. No nos encontramos ante excepciones a la aplica-
ción de la regla periculum est emptoris porque, sencillamente, en ambos su-
puestos creo que no se dan los requisitos necesarios para que la transmisión 
del riesgo tenga lugar.

Hay que tener claro que el artículo 1452 Cc no se dirige inexorable a 
hacer pechar con el riesgo al comprador desde la conclusión del contrato salvo 
excepciones; cabe argumentar que no hay una predisposición del ordenamien-
to jurídico a que dicha transmisión tenga lugar. Y si no se dan los requisitos 
para dicha transmisión, esta no se producirá. Lo normal es que, hasta el mo-
mento del cumplimiento, el vendedor responda lato sensu del incumplimiento 
de la obligación en cuestión.

Tengo que adelantar parte de mis conclusiones aquí y lo haré de forma 
muy breve. Tras un estudio conjunto del artículo 1452 Cc y artículos 331 y 333 
Ccom, llego a la conclusión de que el criterio que utiliza el legislador para 
transmitir el riesgo es la puesta a disposición de la cosa en favor del compra-
dor; puesta a disposición que, colmada de una serie de requisitos que explica-
ré, se manifiesta como un llamamiento del vendedor al comprador para que la 
entrega se ejecute cuanto antes. Se trata de la máxima exteriorización del áni-
mo del vendedor dispuesto a cumplir aquí y ahora el contrato en cuestión. No 
es suficiente con que la cosa sea determinada desde la conclusión del contrato, 

170 Recurren a este argumento Roca Sastre, 1948, p. 395, aunque elude referirse al caso de doble o 
sucesivas compraventas; Soto Nieto, 1965, p. 164; Scævola, 1970a, p. 573.

171 Pérez González/Alguer, 1966, pp. 60-61; García Cantero, 1991, p. 88, alude al carácter 
excepcional del artículo 1096.3 Cc en materia de riesgo de la contraprestación. También se intuye en el 
discurso de Abril Campoy, 2011, pp. 173-177. Habla de excepción Martín Pérez, 1989, p. 296, pero 
solo en alusión al caso de las sucesivas ventas, y Llamas Pombo, 2014, p. 309, respecto a la mora.

172 En este sentido, Alcántara Sampelayo, 1946, p. 506. Como bien apunta De Cossío y Corral, 
1953, pp. 601-602, la interpretación a contrario de los artículos 1452.3 y 1096.3 Cc mueve a la doctrina a 
concluir que cuando se trata de una compraventa de cosas específicas y determinadas se aplica en toda su 
amplitud el tradicional brocardo periculum est emptoris.
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por mucho que haya muchos casos en que esto sea así; esto es, que conclusión 
y puesta a disposición tengan lugar en un mismo momento. Sea como fuere, 
explicaré que el régimen de la transmisión del riesgo no nace para atender es-
tos supuestos, sino que contempla modalidades de compraventa cuyas circuns-
tancias postergan el cumplimiento del contrato  173.

Con estas escasas notas, creo que se puede comprender por qué no tiene 
lugar la transmisión del riesgo en los dos casos que ahora se analizan. Si el 
vendedor está en mora para la entrega, no está dispuesto a cumplir, no tiene la 
cosa a disposición del comprador y, en consecuencia, no es posible transmitir 
el riesgo; en la situación de mora no hay ese llamamiento al cumplimiento por 
parte del vendedor.

Lo mismo se debe decir si el vendedor celebra varias compraventas sobre 
el mismo objeto. El análisis de este caso desde la perspectiva de la disciplina 
de la transmisión del riesgo centra la controversia en la posibilidad de que el 
vendedor reclame el precio acordado a todos los compradores cuando la cosa 
vendida se ha perdido fortuitamente antes de la entrega a alguno de ellos. Ihe-
ring dedica un particular estudio a la cuestión y trata de responder negativa-
mente a la anterior pregunta; si bien entiende que diversos factores –la falta de 
apoyo en las fuentes romanas para resolver la cuestión, la validez de la doble 
venta, el hecho de que vender la misma cosa a varias personas no coloca inme-
diatamente al vendedor en imposibilidad de cumplir alguno de los contratos, 
así como la generalidad con la que los autores describen la máxima periculum 
est emptoris sin atender a posibles paliativos– parecen conducir a la solución 
contraria.

En opinión del autor, el derecho del vendedor a reclamar el precio a pesar 
de no entregar la cosa perdida fortuitamente no tiene el carácter ordinario de 
un crédito pecuniario (el cual no tiene otra finalidad que procurar la suma a la 
que se tiene derecho), sino más bien el carácter de una reclamación del resar-
cimiento de un daño que, por lo tanto, no procede en el caso en que el vende-
dor no lo sufra. Extrapolando tal explicación al caso de la doble venta, consi-
dera el autor que el vendedor, si no ha entregado la cosa a ninguno de los 
compradores, puede exigir a cualquiera el pago del precio pactado sin importar 
que la venta ulterior se haya concluido de buena o mala fe. Pero una vez que 
obtiene el precio de uno de ellos, su derecho frente al otro cesa pues ya no 
habría daño que resarcir  174.

173 Vid. Capítulo I, 3.2.2.
174 Ihering, 1862, pp. 7-18 y 24-41.



 TRANSMISIÓN DEL RIESGO EN LA CODIFICACIÓN ESPAÑOLA ■

89

Unas reflexiones semejantes las realiza Huc cuando interpreta el antiguo 
artículo 1138 Code français  175. A lo que ahora interesa, el autor niega la apli-
cación de la máxima res perit domino y entiende que esa aparente reclamación 
del precio se trata, en realidad, de una indemnización estipulada en favor del 
vendedor que habría renunciado a la facultad de desprenderse de los eventua-
les riesgos que afecten a la cosa disponiendo de ella y entregándosela a un 
tercero. Por ello, entiende que si hay varios hipotéticos obligados a satisfacer 
dicha indemnización –es decir, si se han celebrado varias ventas y son varios 
los compradores que en un principio habrían de pagarle ese precio que no es 
precio– dicho crédito solo se puede satisfacer una vez, quedando el vendedor 
ya indemne, y no varias veces  176.

Hay algo de contradictorio en las reflexiones de este último autor, porque 
parte de la base de que el vendedor no ha podido disponer de la cosa en favor 
de alguien para sustraerse inmediatamente de la pérdida fortuita y por ello 
merece protección, pero a la vez contempla el caso en que este vendedor deci-
de celebrar varios contratos. Suena extraño. Del mismo modo, obsérvese que 
las explicaciones de ambos autores atienden al supuesto de pérdida y desatien-
den el de deterioro.

Sea como fuere, estas y otras teorías  177 se construyen en un ambiente 
que, como bien describe Ihering, apuntala la aplicación de la máxima peri-
culum est emptoris desde el momento de la conclusión/perfección del con-
trato, sin más miramientos, como si se tratase del resultado inmanente a la 
compraventa; lógica del contrato a la vez ilógica desde hace mucho para 
los intérpretes. Y ello acaba por afectar el ánimo del legislador. Así se aña-
de en el artículo 1006.2  178 del Proyecto de Código civil de 1851, antece-
dente del actual artículo 1096.3 Cc, el supuesto del compromiso de entre-
gar una misma cosa a varias personas que, por el juego de la remisión 
desde la sede de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa, 
supone que el comprador ya no peche con el riesgo en caso de sucesivas 
ventas; riesgo que, de no ser por esta disposición, sí habría de asumir. Gar-
cía Goyena no duda en apelar de la justicia de esta «escepcion»; de esta 
«pena» ante «la mala fé del vendedor»  179. En efecto, es una disposición 
pensada para el contrato de compraventa, pero el Proyecto, siguiendo el 

175 Vid. Capítulo II, 2.2.1.
176 Huc, 1894, pp. 162-163.
177 Alonso Pérez, 1972, pp. 358-359, expone alguna otra.
178 Artículo 1006.2 del Proyecto de Código civil de 1851: «Cuando el obligado se haya constituido 

en mora, ó se haya comprometido sucesivamente á entregar una misma cosa á dos ó mas personas diversas, 
será de su cuenta el peligro de la cosa hasta que se verifique la entrega».

179 García Goyena, 1852 (1974), p. 539.
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modelo francés, sitúa en la parte general el grueso de las soluciones para la 
cuestión del riesgo.

Como decía unas líneas más arriba, con las conclusiones a las que llego 
tras la lectura conjunta de las previsiones del Código civil y del Código de 
comercio, en el caso de sucesivas ventas del mismo objeto no se llega a un 
estadio que permita hablar de transmisión del riesgo al comprador. Esta trans-
misión tiene lugar con el último gesto del vendedor tendente a cumplir el con-
trato en cuestión; cuando este se pliega a cumplir el contrato: en el momento 
en que está dispuesto a cumplir aquí y ahora, tiene la cosa dispuesta para ser 
entregada aquí y ahora y espera al comprador. Y cuando el vendedor se com-
promete con dos o más personas a entregar la misma cosa, no ultima ese ánimo 
ni esa actividad tendente a cumplir.

Se me reprochará que trato de huir de las consecuencias del ar-
tículo 1452 Cc; que a lo largo de esta investigación trato de reducir al máxi-
mo la aplicación de la máxima periculum est emptoris. Pero esta crítica está 
viciada y hace hipótesis de la cuestión; parte de la base de que la regla de la 
transmisión del riesgo tiene un vasto campo de aplicación cuando, como 
trataré de explicar, está pensada para un determinado y limitado escenario. 
Si las cosas se miran despacio, hemos asumido que el contrato bilateral por 
excelencia conduce por sí mismo a quebrantar en grado sumo dicha bilatera-
lidad; toda una inercia heredada del pasado nos condiciona a pensarlo. Pero 
en el Derecho español contamos con herramientas para concluir que esto no 
es así.

En definitiva, la mora del vendedor en la entrega y la consecución de 
varias ventas sobre la misma cosa no altera la transmisión del riesgo al com-
prador que establece el artículo 1452 Cc porque no se cumplen los requisitos 
necesarios para que dicha transmisión tenga lugar. Y si no se dan tales requisi-
tos, el vendedor responde en lato sensu hasta la entrega pero no poque lo diga 
el artículo 1096.3 Cc; sino porque así deriva de los principios que informan los 
contratos bilaterales.

Reconozco que las previsiones del artículo 1096.3 Cc se trata de dos su-
puestos –sobre todo, el de las sucesivas ventas– con los que se quería evitar la 
transmisión del riesgo al comprador que, en otro caso, supuestamente sí ten-
dría lugar. Pero, como digo, esto no es así en el Derecho español codificado: el 
artículo 1096.3 Cc no viene como tal a alterar el artículo 1452 Cc. Así las co-
sas, hay que plantearse cómo se debe entender la remisión del artículo 1452 Cc 
al artículo 1096.3 Cc.

El artículo 1096.3 Cc, junto al artículo 1182 Cc, ha sido objeto de dos lectu-
ras. Muy brevemente: para unos, la mora en la entrega o el compromiso a entregar 
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una misma cosa a dos o más personas por parte del deudor supone que sean de su 
cuenta los casos fortuitos mediante la aplicación del expediente de la perpetuatio 
obligationis; figura que imputa al deudor el riesgo de la prestación al transformar-
la en su equivalente pecuniario que es debido ahora por el deudor como concepto 
distinto a la indemnización por daños y perjuicios que proceda  180. Para otros, 
críticos con la figura de la perpetuatio obligationis, el precepto recoge dos su-
puestos en los que el deudor responde por el caso fortuito; esto es, responde sin 
culpa  181.

No procede aquí pararse sobre el cuestionamiento de la figura de la per-
petuatio obligationis  182; aunque me persuade la posición que niega su autono-
mía en atención a la objetivación de la responsabilidad strictu sensu.

Sea como fuere, desde la perspectiva del artículo 1452 Cc, creo que la 
figura de la perpetuatio obligationis poco aclara para comprender la remisión 
del precepto. Cuando Abril Campoy se refiere al caso de la mora del vendedor, 
reflexiones que en atención a su discurso entiendo que las estima de aplicación 
al caso de sucesivas ventas, apunta que «el legislador sanciona al vendedor 
moroso perpetuando la obligación en aquellos casos en que esta debía haberse 
extinguido por imposibilidad sobrevenida y, traducido al supuesto de la com-
praventa, va a significar que, en caso de pérdida del bien vendido, el riesgo lo 
soporta el vendedor, con lo que no tiene derecho al precio. Y, respecto de los 
deterioros, parece que deberá proceder a la entrega del bien vendido y comple-
tar el valor de lo deteriorado»  183.

Fijémonos que se está recurriendo a un expediente –el de la perpetuatio– 
que abordaría la cuestión del llamado riesgo de la prestación y atribuiría dicho 
riesgo al deudor que en otro caso quedaría liberado, en un ámbito –el del ar-
tículo 1452 Cc– en el que lo que se está debatiendo es el denominado riesgo de 
la contraprestación. Y las explicaciones del párrafo anterior sobre la aplica-
ción de la perpetuatio en sede del artículo 1452 Cc parecen la traducción de un 
artificial intercambio de equivalente de la cosa perdida por precio o de la cosa 
deteriora más la diferencia del valor por precio; un circunloquio que mucho 
mejor se expresa afirmando que el comprador tiene derecho a resolver el con-

180 Badosa Coll, 1993, pp. 24-26 y 256-259; Martín Pérez, 1989, pp. 287 y ss. Recientemente, 
con profusión, Llamas Pombo, 2020, pp. 165 y ss., 227 y ss. y 271 y ss.

181 Pantaleón Prieto, 1991, pp. 1021, 1053-1059 con despliegue de argumentos en los que aquí 
no puedo entrar; Díez-Picazo, 2008a, p. 679.

182 Llamas Pombo, 2020, passim, ha retomado el estudio de este expediente, con una exposición de 
los argumentos en contra y a favor de la subsistencia de la figura del equivalente como pretensión de cum-
plimiento y distinta al resarcimiento de daños y decantándose por esta segunda posición.

183 Abril Campoy, 2011, p. 174. La cursiva es añadida.
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trato en caso de pérdida o a reducir el precio en caso de deterioro  184. Pero, 
como decía unas líneas más arriba, en caso de mora y sucesivas ventas no se 
puede poner en duda que el comprador tenga tales remedios: no porque así lo 
establezca el artículo 1096.3 Cc, sino porque la propia regla que esconde el 
artículo 1452 Cc nos dice que, en tales supuestos, no tiene lugar la transmisión 
del riesgo  185.

Por lo tanto, y en línea con la segunda lectura ya expuesta que se hace 
del artículo 1096.3 Cc, tiene mucho más sentido entender que la remisión del 
artículo 1452 Cc a dicho precepto viene a hacer responsable stricto sensu al 
vendedor moroso o que ha celebrado varias ventas por la pérdida o deterioro 
fortuitos. Pero, es una responsabilidad de la que podría verse exonerado si 
prueba que el mismo caso fortuito habría afectado a la cosa después de en-
tregada, tal y como se reflexiona en sede del artículo 1096.3 Cc  186. En cual-
quier caso, admitir esta exoneración no supone retomar lo que sería la su-
puesta regla de la transmisión del riesgo al comprador desde la conclusión 
del contrato ex artículo 1452 Cc porque, como ya he explicado, una correcta 
lectura de este precepto nos ilustra que, en supuestos de mora y sucesivas 
ventas, no se dan los requisitos para tal transmisión. El riesgo, por lo tanto, 
es soportado por el vendedor y el comprador tendrá acceso a algún remedio, 
aunque aquel se vea exonerado de la responsabilidad strictu sensu por la 
pérdida y deterioros fortuitos. Y lo dicho, sin perjuicio de la responsabilidad 
lato sensu y la responsabilidad strictu sensu que sea consecuencia necesaria 
de la propia mora y del hecho de que el vendedor haya realizado sucesivas 
ventas  187.

184 También parece recurrir Llamas Pombo, 2014, pp. 310-311, a la figura de la perpetuatio cuando 
estudia la cuestión del riesgo en el contrato de compraventa; al menos la menciona. Pero, con todos los 
respetos, no acabo de ver su función en esta sede.

185 Otra cuestión es cómo se articulan dichos remedios en ese sistema de responsabilidad lato sensu 
que el Código presenta desordenado: si la resolución es o no automática (la clásica discusión ya superada 
que rodea el artículo 1124 Cc y su distinción de la teoría del riesgo) y dónde se fundamenta la reducción 
del precio. Son cuestiones a abordar en su momento. Vid. Capítulo V, 2.1.

186 Pantaleón Prieto, 1991, pp. 1058-1059; Díez-Picazo, 2008a, pp. 679 y 692. Marín López, 
2013, p. 8710, atiende solo al caso de la mora. Quienes manejan el expediente de la perpetuatio obligatio-
nis, también creen que el deudor quedaría liberado en tal caso de la perpetuación. Lo aplican solo para la 
mora, Albaladejo García, 1980a, pp. 188-189 (aunque el autor dice que, por razón de la perpetuatio, el 
deudor ha de indemnizar al acreedor); Martín Pérez, 1989, pp.  291 y ss.; Verdera Server, 2013, 
p. 8032; Llamas Pombo, 2020, pp. 174-175. Lo aplica tanto a la mora como al supuesto de sucesivas 
ventas, Alonso Pérez, 1972, p. 360; lo niega expresamente para las sucesivas ventas Martín Pérez, 
1989, pp. 296-297. He de decir que, en ocasiones, no queda claro si la doctrina exige que el caso fortuito 
que habría de afectar a la cosa tras la entrega ha de ser el mismo o no al que la afecta antes de la entrega. 
Badosa Coll, 1993, pp. 24-25, niega la liberación en caso de mora. Abril Campoy, 2011, pp. 174-177, 
lo niega para los dos casos.

187 En el caso de sucesivas ventas se podría estar gestando un incumplimiento; un incumplimiento 
que afectaría a la transmisión de la propiedad libre de derechos de terceros si es que se reconoce la exis-
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En fin, critica Pantaleón Prieto la responsabilidad que el artículo 1096.3 
Cc atribuye al deudor por el caso fortuito, cree que es una disposición que, 
junto el inciso final del artículo 1182 Cc, no merece ser conservada y le pare-
cería razonable entender, aprovechando la remisión del artículo 1452.1 Cc, 
que los dos supuestos del artículo 1096.3 Cc tan solo se trata de dos excepcio-
nes a la regla periculum est emptoris de forma que, en caso de pérdida, el 
vendedor no tiene derecho al precio pero no respondería del daño que ello 
causara al comprador  188. Con la interpretación que yo hago del precepto, re-
sulta que es el propio artículo 1452 Cc, y no el artículo 1096.3 Cc, el que nos 
dice que en caso de mora del vendedor en la entrega o de sucesivas ventas no 
se dan los requisitos para que se produzca la transmisión del riesgo al com-
prador.

2.2 Atribución del riesgo al vendedor hasta la entrega de la cosa

Recuerda Díez-Picazo que, según explica Betti, en el Derecho clásico 
el riesgo se traspasa del vendedor al comprador en el momento de la tradi-
tio  189. En opinión del jurista italiano, dado que la compraventa de la época 
clásica no es traslativa de la propiedad, sino que es un contrato que obliga 
recíprocamente al vendedor a la traditio de la cosa y al comprador al pago 
del precio, la cosa vendida queda en propiedad del vendedor hasta que se 
verifica el acto traslativo de la possessio. De acuerdo con esta concepción del 
contrato, el momento decisivo para el traslado del riesgo es, en principio, el 
de la traditio  190.

tencia de tal obligación en el Código civil español o, al menos, un riesgo del que en su caso habría de 
responder el vendedor a través de la evicción. Vid. Capítulo IV, 4.

188 Pantaleón Prieto, 1993, pp. 1740-1741.
189 Díez-Picazo, 2010, p. 112.
190 Inicia esta línea de pensamiento Arnó, 1897, pp. 4-21; en cuya opinión, tanto la tradición 

consistente en la física traslación de la cosa como sus formas más espiritualizadas marcan el momento 
a partir del cual se imputan los riesgos al comprador. Arnó, 1907, pp. 27-31, entiende que los textos 
que se refieren al periculum emptoris son resultado de una reelaboración de los compiladores justinia-
neos, quienes prescinden de diferenciar si la tradición tiene lugar o no, pues para ellos el riesgo es 
siempre del comprador. La tesis de la no clasicidad de periculum est emptoris también es acogida por 
Haymann, como atestigua Talamanca, 1995, p. 222. Para Konstantinovitch, 1923, pp. 160 y ss., 
los testimonios clásicos recogidos en la Compilación justinianea están interpolados y que el cambio de 
orientación responde a la aproximación de la compraventa romana a la helénica; tesis que Huvelin, 
1924, p. 319, considera plausible a grandes rasgos. No obstante, quien ahonda con profusión en esta 
dirección es Betti.
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El apoyo indubitado a tal tesis lo encuentra en D. 18, 6, 13 (12)  191 y 
D. 18, 6, 15 (14)  192. Sin embargo, aunque así lo sostenga en línea de principio, 
el autor aclara que «no debe creerse que tales criterios fueron aplicados como 
un simple proceso lógico de consecuencias irremisibles; porque cuando la si-
tuación de los intereses exigía un trato diferente, haría ver como justo un anti-
cipado traspaso del riesgo, los juristas romanos no tuvieron dificultad en admi-
tirlo así»  193. Por lo tanto, la asignación del riesgo al comprador se puede 
anticipar a la traditio con base en una serie de consideraciones que dejo para 
la nota  194.

Dice Betti que el cambio de paradigma se produce, posteriormente, cuan-
do se consolida el dogma bizantino de la emptio perfecta, tal y como ya he 

191 D. 18, 6, 13 (12):
13(12). El edil mandó destruir unas camas 13(12) Paulus libro tertio Alfeni Epitoma-

que habían sido compradas y colocadas en la vía rum
pública. Si hubiesen sido entregadas al comprador Lectos emtos aedilis, cum in via publica 
o dependió de éste el no haberse realizado la entre- positi essent, concidit; si traditi essent emptori aut 
ga, parece bien que el riesgo lo soporte el compra- per eum stetisset, quo minus traderentur, emptoris 
dor, (Paul. epit. Alf. dig.) periculum esse placet

192 D. 18, 6, 15 (14):
15(14). Pero si aquellas camas no hubiesen 15(14) Paulus libro tertio epitomatorum Al-

sido entregadas, ni el comprador hubiese incurrido feni
en mora respecto a su entrega, el riesgo será del Quod si neque traditi essent, neque emptor 
vendedor. (…) (Paul. 3 epit. Alf. dig.) in mora fuisset quo minus traderentur, venditoris 

periculum erit.
193 Betti, 1969, pp. 193-195. La cursiva es del autor.
194 Betti, 1956, pp. 174-185: En primer lugar, debido al poder de control que se confiere al com-

prador. Tal es el caso de D. 18, 6, 17 (16) donde no se produce una traditio ex causa emptionis del es-
clavo, sino que este queda sujeto a la mera disponibilidad de hecho e instrucciones del comprador a 
través de su arrendamiento. En segundo lugar, debido a la intrínseca naturaleza perecedera de la mer-
cancía, como el vino, de la cual el comprador ha comprobado su consistencia mediante la degustatio; 
momento que supone la atribución del riesgo de dicha mercancía [cfr. D. 18, 6, 16 (15)]. En tercer lugar, 
debido a la naturaleza mortal del esclavo y la autoresponsabilidad que asume el comprador que lo deja 
con el vendedor tras su compra. Según señala Betti, el hecho de que en D. 18, 5, 5, 2 se equipare la 
muerte del esclavo comprado que se deja junto al vendedor al supuesto en que dicho esclavo ya hubiese 
sido entregado, muestra que los juristas clásicos están apegados a la idea de que los riesgos se atribuyen 
al comprador en el momento de la traditio. En cuarto lugar, el autor identifica otro supuesto de autorres-
ponsabilidad del comprador en D. 19, 1, 54, pr; caso en el que, de nuevo, el esclavo comprado pero que 
queda a cargo del vendedor realiza las actividades que de costumbre éste le indicaba o alguna otra en 
interés del comprador. Del mismo modo, atendiendo a la idea de conectar el riesgo al interés del com-
prador, considera que en los casos en que proceda la expedición de las mercancías, el riesgo debe co-
rresponder también al comprador pues la actividad del vendedor finaliza una vez que se despoja de las 
mismas [También Glück, 1901, p. 933, considera que la expedición de las mercancías es a riesgo del 
comprador]. Finalmente, en algún caso en el que se pretende tutelar el interés del vendedor, se impone 
al comprador un margen de riesgo excedente al normal. Tal es el supuesto de las compraventas per 
aversionem, contempladas en D. 18, 1, 62, 2, donde se compra una cantidad de cosas por un precio 
global. Este tipo de ventas se caracteriza por cierto elemento de aleatoriedad, pues el vendedor no ga-
rantiza la cualidad de las cosas compradas y el comprador las acepta en el estado en que objetivamente 
se encuentran.
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explicado anteriormente, con el cambio de concepción del contrato de compra-
venta  195.

No obstante, la tesis que niega la clasicidad del periculum est emptoris y 
defiende la aplicación del principio periculum est venditoris ante traditionem 
en la época clásica no es acogida por la generalidad de la doctrina por mucho 
que, en opinión de algunos, tampoco cabe descartar que la doctrina de la emp-
tio perfecta sea una generalización justinianea de particulares decisiones clá-
sicas  196, una construcción de los compiladores para enfatizar el principio ya 
existente  197 o un criterio que no tienen por qué conocer todos los juristas clá-
sicos  198.

Pero una de las críticas que se hacen a la tesis de Betti es que los textos 
en los que se constata la aplicación del periculum est emptoris ante traditio-
nem son tan numerosos que el autor debe reconocer que los jurisconsultos de 
la época clásica recurren al mismo en muchas hipótesis; excepciones tan 
numerosas y de tan amplio alcance que, a la postre, acaban con el criterio 
defendido y confirman la regla general de que el comprador soporta el riesgo 
antes de la traditio  199. La generalidad de la doctrina se mueve en este último 
sentido  200.

195 Ibidem, pp. 163 y ss.
196 Burdese, 1964, p. 537.
197 Arangio-Ruiz, 1989, p. 342.
198 De Zulueta, 1945 (1966), pp. 33-34.
199 Provera, 1962, pp. 702-704.
200 Señala Appleton, 1926, pp. 378-388, que, si los clásicos hubiesen admitido la aplicación del 

periculum est venditoris y Justiniano lo hubiese sustituido por el principio periculum est emptoris, el 
emperador lo habría proclamado como una innovación propia, quizás en una constitución como hizo con 
otras modificaciones menos importantes en materia de compraventa, en vez de realizar el cambio a hurta-
dillas mediante interpolaciones. En opinión del autor, suponer que los compiladores efectúan un cambio 
radical en la materia presenta tal improbabilidad que raya la imposibilidad. Si el derecho clásico hubiese 
puesto el riesgo a cargo del vendedor, apunta, los compiladores no habrían realizado un cambio en el es-
tado de las cosas, pues con ello el sistema habría consagrado la interdependencia de las obligaciones del 
vendedor y comprador; interdependencia que la jurisprudencia romana finalmente reconoce, contraria-
mente a la antigua doctrina que establece la independencia de las dos obligaciones. Le sigue Robaye, 
1987, p. 350. Reitera Appleton, 1927, p. 248, que quienes defienden la atribución del riesgo al vendedor 
antes de la traditio en la época clásica presentan una idea preconcebida a la que quieren amoldar las fuen-
tes mediante una crítica quirúrgica y ortopédica. Por su parte, Longo, 1944, p. 211, se muestra muy tajan-
te al señalar que la supuesta innovación atribuida a Justiniano no es cierta ni en sueños. Grosso, 1950, 
p. 233, apunta que, si bien es posible la existencia de dudas y discusiones sobre la determinación de un 
límite o criterio sobre el riesgo a través de los distintos casos concretos que recogen las fuentes, no se 
puede dudar de la clasicidad de los textos referidos al periculum est emptoris. En este sentido, Arangio-
Ruiz, 1954, p. 266, resalta que los textos en los que se afirma que el riesgo de la cosa corresponde al 
comprador antes de la tradición son tantos, tan explícitos y fidedignos que no cabe dudar de ello. Jörs/
Kunkel, 1937, p. 327, aunque reconocen que hay casos particulares de textos clásicos que atribuyen los 
riesgos al vendedor antes de la traditio, advierten que no derogan la vigencia del principio periculum est 
emptoris, sino que sólo reducen su aplicabilidad. También Cardilli, 1995, p. 296, ve excesivo querer 
construir una regla contraria al periculum est emptoris, aunque no se pueda descartar la existencia de 
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Por supuesto, cuando Díez-Picazo apela a este lejano y dudoso antece-
dente no lo hace con ningún ánimo de traerlo a colación en una reinterpreta-
ción del artículo 1452 Cc que esquive la máxima periculum est emptoris, sino 
que la crítica al precepto viene de la mano de acontecimientos más recientes. 
Como explica Alonso Pérez, es la influencia de Pérez González/Alguer, quie-
nes en los años treinta del pasado siglo remarcan la «radical divergencia» 
entre el artículo 1452 Cc y el § 446 BGB  201 que estipula la transmisión del 
riesgo en el momento de la entrega, la que mueve a la doctrina a considerar 
injusta la regla de la transmisión del riesgo del precepto español  202. Como 
explica Rodríguez-Rosado, a partir del momento en que cuaja en España la 
«solución sinalagmática en materia de riesgos» –de forma que se consagra 
una «trabazón entre ambas obligaciones que hace imposible que una se extin-
ga por imposibilidad sin provocar a su vez la extinción de la otra»– con la 
consabida –y poco justificada  203– excepción en el contrato de compraventa, 
se buscan diversos expedientes para sortear la regla periculum est emptoris en 
este último contrato  204. Y ante un precepto que «no contiene una norma ter-
minante sobre la imputación del riesgo en el contrato de compraventa»  205, 
parte de la doctrina considera que nuestro Código civil ha optado por imputar, 
en mayor o menos medida, el riesgo al vendedor hasta la efectiva entrega de 
la cosa. Algún intérprete dirige sus esfuerzos a salvar cualquier obstáculo que 
el artículo 1452 Cc pueda representar a la tesis de que todo riesgo correspon-
de al vendedor. No obstante, existe mayor consenso, dentro de este sector 
doctrinal, en sostener que el riesgo de pérdida corresponde al vendedor y el 
de deterioro al comprador.

En primer lugar, cabe citar a Albaladejo. En su opinión, la tesis mayori-
taria de que el riesgo lo soporta el comprador desde la celebración del contrato 

particulares excepciones. Por último, subraya Zimmermann, 1996, p. 282, que en la actualidad la idea que 
prevalece es que la máxima periculum est emptoris no es solo la regla en Derecho justinianeao, sino tam-
bién en la etapa clásica.

201 Pérez González/Alguer, 1966, p. 59.
202 Alonso Pérez, 1972, p. 398.
203 Castán Tobeñas, 1954, p. 84.
204 Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 71-73. Señala el autor que Manresa parece ser el primero que 

plantea la cuestión de la suerte que ha de correr una obligación contractual en caso de extinción por impo-
sibilidad sobrevenida fortuita de la recíproca y postula, con apoyo en el artículo 1124 Cc, la solución ex-
tintiva de ambas obligaciones. También Pérez González/Alguer atienden al antiguo § 323 BGB y, si bien 
no observan un precepto correlativo en el Código español, creen que la misma solución puede apoyarse en 
el artículo 1124 Cc; eso sí, salvo particulares normas sobre el riesgo como es el caso del artículo 1452 Cc 
en sede de compraventa. Señala el autor que es Castán Tobeñas, 1954, pp. 84 y 1956, p. 83, quien difun-
de esta comparativa entre el sistema alemán y español, la aceptación de la bilateralidad y la extinción de 
la obligación correlativa en caso de imposibilidad fortuita de la otra salvo en el excepcional caso de la 
compraventa.

205 Pérez González/Alguer, 1966, p. 58.
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se sostiene en ocasiones por entenderse que no cabe otra en nuestro Derecho, 
tal y como evidencia que algunos de sus defensores consideran que sería más 
justa y preferible la solución contraria del § 446 BGB  206; precepto al que pres-
to atención a su debido tiempo  207.

El autor, sin embargo, ve en el artículo 1452 Cc suficiente apoyo para 
defender la tesis de que todo riesgo corresponde al vendedor. Para Albaladejo, 
la expresión «no se imputará el riesgo al comprador» contenida en el ar-
tículo 1452.3 Cc no alude en absoluto a la cuestión del riesgo de la contrapres-
tación, sino tan solo al riesgo de la prestación, tal y como lo confirma el reenvío 
del artículo 1452.1 a los artículos 1096.3 y 1182 Cc.

El artículo 1452 Cc, insiste, no entra a valorar si, por razón de la pérdida 
o deterioro de la cosa, el comprador queda exento o no de su obligación de 
pagar el precio. Y al dejar sin resolver tal cuestión, el autor ofrece dos solucio-
nes. Con relación a la pérdida total, se debe acudir a la regla general de que la 
extinción de una obligación recíproca por imposibilidad no imputable permite 
al acreedor resolver el contrato. Respecto del deterioro, Albaladejo sostiene 
que del artículo 1468.1 Cc  208 cabe deducir que el vendedor ha de reparar a su 
costa los desperfectos fortuitos que sufra la cosa desde la perfección del con-
trato  209 hasta la entrega pues, en caso contrario, no la entregaría en el estado en 
que se hallaba en ese primer momento, tal y como exige el precepto  210.

Esta interpretación es una de las tantas posibles pues, como dije en su 
momento, la anfibológica letra del artículo 1452 Cc propicia la multiplicación 
de lecturas y la que presenta el autor casa con la literalidad del precepto.

Sin embargo, considero que las conclusiones a las que se llega son inasu-
mibles, pues se hace tabula rasa de todo el bagaje anterior y se elimina de un 
plumazo una ininterrumpida línea de continuidad entre el Derecho histórico y 
el Código civil que demuestra que la intención del legislador de 1889 está en-
caminada a mantener la regla periculum est emptoris. El caso es, insisto, que 
creo que se le ha atribuido un alcance que no tiene. Del mismo modo, la pro-
puesta del autor reduce el precepto, como viene a reconocer Albaladejo, a una 

206 Efectivamente, recordemos que Castán Tobeñas, 1956, pp.  83-86; Espín Cánovas, 1983, 
pp. 570-571; Manresa y Navarro, 1969, pp. 148-149, sostienen que la «solución racional» sería la de 
imputar el riesgo al vendedor.

207 Vid. Capítulo IV, 4.
208 Artículo 1468.1 Cc: «El vendedor deberá entregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba 

al perfeccionarse el contrato».
209 Se infiere de su discurso que el autor hace equivaler la perfección a la conclusión del contrato.
210 Albaladejo García, 1980b, pp. 50-54.
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disposición del todo prescindible; a una remisión a las reglas generales de las 
obligaciones que ya se aplicarían sin necesidad de remisión  211.

En la actualidad, todo replanteamiento de la cuestión de la transmisión 
del riesgo en el contrato de compraventa esboza propuestas, en mayor o menor 
medida, coincidentes con las del autor citado y mi intención no es desviarme 
de este camino. Como expondré en su momento, hay razones teóricas y prác-
ticas que exigen e invitan a aproximar, o a hacer coincidir, la atribución del 
riesgo al vendedor hasta el momento previsto para la entrega  212. Pero si de lo 
que se trata en este momento es de conocer el criterio del legislador de 1889, 
no hay absolutamente nada que demuestre un cambio de planteamiento por el 
cual el Código civil haya abandonado el inalterado criterio mantenido hasta la 
fecha de su publicación para seguir una alternativa como la que propone Alba-
ladejo. El artículo 1452 Cc no se ocupa del riesgo de la prestación; parte nece-
sariamente de tal supuesto, de ahí la referencia a los artículos 1096.3 y 1182 Cc, 
pero su propósito es regular el riesgo de la contraprestación tal y como se ha 
definido desde hace siglos: «el daño o provecho de la cosa vendida, después de 
perfeccionado el contrato».

Nótese, además, que el autor no defiende a ultranza su postura. A lo largo 
de su exposición, repite una y otra vez que se trata tan sólo de una posible in-
terpretación y tiene presente los argumentos oponibles a sus explicaciones. 
Así, Albaladejo concluye como sigue:

«Yo, si puede entenderse que en materia de riesgo nuestro Cc permite la 
interpretación que los carga sobre el vendedor, sería partidario de que los su-
friese éste. Pero si, como parece, tanto la opinión doctrinal más extendida 
como la jurisprudencia rechazan esa tesis, creo que la que debe acogerse es la 
de que el riesgo de perecimiento lo soporta el vendedor, y el de menoscabo, el 
comprador»  213.

La tesis a la que finalmente se adhiere el autor se basa en una feliz y fácil 
interpretación literal del artículo  1452 Cc: que el término «daño» del ar-
tículo 1452.1 Cc atiende tan sólo a los deterioros de la cosa y no al perecimien-
to; supuesto que tendría que regirse por los principios generales que emanan 
del artículo 1124 Cc.

El primero en plantear esta lectura del artículo 1452 Cc es, hasta donde 
he podido comprobar, Alcántara Sampelayo. Bien es cierto que el autor no 

211 Ibidem, p. 52.
212 Vid. Capítulo IV.
213 Albaladejo García, 1980b, p. 55.
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concede centralidad a esta reflexión y tan sólo la menciona una vez  214 en un 
estudio donde defiende imputar el riesgo de la contraprestación al vendedor 
con base en la aplicación del brocardo res perit domino y en la teoría de la 
causa que vendría a informar el artículo 1124 Cc  215. Pero hecha la alusión, 
aquella lectura es acogida por otros autores que le otorgan mayor protagonis-
mo para facilitar la tarea interpretativa del artículo 1452 Cc y concluir que el 
riesgo de pérdida corresponde al vendedor.

En este sentido se pronuncia Díez-Picazo. Para el autor, el artículo 1452 Cc 
se refiere al «daño o provecho de la cosa vendida, sin mencionar para nada la 
pérdida, destrucción o interitus». Por ello, opina que el Código presenta, «en 
puridad, una laguna que tiene que ser colmada de acuerdo con las normas 
generales»  216. Por su parte, Pintó Ruiz repara con insistencia en este argumen-
to; apuntando una y otra vez que el artículo 1452 Cc se abstrae del perecimien-
to de la cosa, en el sentido más amplio de la expresión, de forma que la solu-
ción al caso debe encontrarse en el artículo 1124 Cc  217.

Una de las críticas que cabe hacer a esta interpretación ya la adelanta el 
propio Díez-Picazo  218: se trata de una lectura, como ya comenté, excesivamen-
te literal del precepto  219. El daño o damnum del artículo 1452 Cc acoge una 
terminología antediluviana que comprende desde el mínimo deterioro hasta el 
perecimiento absoluto de la cosa y el análisis de los precedentes del precepto 
no permite desconocer tal extremo. Y si quedase alguna duda al respecto, o si 
se quisiese prescindir de tales antecedentes, observamos que, para regular ese 
daño, el artículo 1452 Cc se remite al artículo 1096.3 Cc, que habla de casos 
fortuitos en general, y al artículo 1182 Cc, que habla de pérdida o destrucción 
en particular.

Por supuesto, estos autores no sólo basan su postura en esta interpreta-
ción literal del precepto. Al valorar la posibilidad de que el artículo 1452 Cc 
prevea que los riesgos corresponden al comprador, se interrogan acerca de la 
conformidad de tal interpretación con la interdependencia de las obligaciones 

214 Alcántara Sampelayo, 1946, p. 504.
215 Sobre la relación entre los artículos 1124 y 1452 Cc, vid. Capítulo V, 2.1.1.
216 Díez-Picazo, 2010, p. 116.
217 Pintó Ruiz, 1975, pp. 699, 710-711, 745-749.
218 Díez-Picazo, 2010, p. 116.
219 También Lacruz Berdejo, 1986, p. 42, en nota: tal interpretación «se aferra a un entendimiento 

de las palabras de dicho artículo, más que puramente literal, restrictivo, del todo improcedente en nuestro 
caso». Apela a la conjunción del periculum et commondum, el pro y el daño en los precedentes históricos; 
fórmulas que comprenden las hipótesis de desaparición o perecimiento y las de deterioro o simple menos-
cabo. «No podría ser de otro modo en el Cc», dice el autor.
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del vendedor y comprador y los principios generales que rigen las obligacio-
nes bilaterales.

Como dice Díez-Picazo, «no hay ninguna razón de fondo, ni de justicia 
[…] para que en un contrato que no se cumple en sus propios términos, el 
comprador tenga que desembolsar el precio sin recibir nada a cambio, como 
no sea una desmedida e injustificada protección de los vendedores, que, en un 
sistema suficientemente desarrollado, no tiene ninguna razón de ser»  220. Por su 
parte, apunta Pintó Ruiz que la regla «ataca gravemente» el principio de reci-
procidad; «repugna» una aplicación indiscriminada del periculum est emptoris 
y obligar a alguien a efectuar su prestación sin la seguridad de que la contra-
prestación vaya a realizarse  221. Muchas de las críticas del autor están bien di-
rigidas. Tal y como explica, la regla se ha llevado a tales extremos y absurdos 
que, o bien está mal formulada, o bien la aplicamos mal  222.

Pero, como decía, partir de que el artículo 1452 Cc alude exclusivamente 
al deterioro, supone salvar un importante obstáculo para evitar lo que se con-
sidera anómalo (que el riesgo de pérdida pueda corresponder al comprador 
antes del cumplimiento de la obligación de entrega) y relegar el precepto a un 
tercer plano. Es más, no me cabe la menor duda de que estos autores también 
abogarían por imputar el riesgo de deterioro al vendedor si considerasen que la 
letra del artículo 1452 Cc admitiría tal lectura  223. Pero no pueden eludir que el 
precepto sí regula, aun mínimamente, el riesgo de la contraprestación  224.

Además, debo repetir lo ya apuntado respecto a la tesis barajada por Al-
baladejo de que todo riesgo corresponde al vendedor. A pesar de la escasa 
trascendencia que los anteriores autores quieren otorgar al precepto con rela-
ción al riesgo del precio, no creo que sus propuestas se ajusten al criterio que 
mantiene el legislador; más bien, se apartan de él. Y digo esto, insisto, sin 
perjuicio de la necesaria actualización que reclama el antiguo expediente de la 
transmisión del riesgo en la compraventa.

220 Díez-Picazo, 2010, p. 115.
221 Pintó Ruiz, 1975, pp. 696 y 704.
222 Ibidem, p. 699.
223 Vid. cómo reflexiona Díez-Picazo, 2008a, p. 422, en sede del artículo 1122.3.ª Cc para las con-

diciones suspensivas, con carácter general, en las obligaciones sinalagmáticas: «el problema de los dete-
rioros fortuitos o del daño sufrido por las cosas debidas, en una obligación sinalagmática, no queda resuel-
to con la simplie aplicación de la regla tercera del artículo 1122. El criterio de la reciprocidad, propio de 
este tipo de obligaciones, parece que debe permitir al acreedor, en línea de principio, la opción entre de-
mandar la resolución del contrato o exigir la reducción proporcional de la contraprestación a su cargo». 
Sobre la cuestión del riesgo en compraventa sometida a condición suspensiva, vid. Capítulo III, 3.1.

224 Díez-Picazo, 2010, p. 115, reconoce que «es innegable que la tradición histórica se sitúa en fa-
vor de quienes entiende que subsiste, en Derecho español, la regla de que el riesgo [de la contraprestación] 
es del comprador».
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Del mismo modo, cabe apuntar que la bipartición del régimen del riesgo 
puede ser fuente de eventuales litigios en aquellos supuestos en que la valora-
ción de la entidad del daño como perecimiento o deterioro, con las consecuen-
cias jurídicas que ello supondría en uno u otro caso respecto de los derechos y 
obligaciones de las partes, no sea evidente  225. Y por mucho que, según apunten 
algunos, la cuestión del riesgo en la compraventa solamente alude, en su ori-
gen más pretéritos, al interitus rei y que su unión al incommodum (y al com-
modum) se produce con posterioridad, una indudable razón de conveniencia 
práctica aconseja no separarlos  226. Por estas razones, Pintó Ruiz se ve en la 
necesidad de aclarar que acoge la tesis de que el artículo 1452 Cc sólo alude al 
deterioro siempre que se tenga en cuenta que aquel menoscabo de una cualidad 
de la cosa que quepa considerar como esencial o que la haga inútil para su 
destino se trata de un supuesto de perecimiento  227.

2.3 Teoría de la perfección del contrato

Hasta aquí, dos lecturas polarizadas del artículo 1452 Cc que, en mi opi-
nión, no ilustran con fidelidad la regla sobre la transmisión del riesgo de la 
contraprestación contenida en el precepto. Frente a ellas, mejor enfoque pre-
sentan aquellos análisis doctrinales que, ante los innegables ecos que la máxi-
ma periculum est emptoris presenta en nuestro Código civil, buscan desvelar 
su verdadero radio de acción. Se trata de los estudios de De Cossío y Corral, 
Roca Sastre y Alonso Pérez.

Revisar con detenimiento estos estudios –lo haré siguiendo un orden cro-
nológico– allana el camino para identificar el motivo y el fundamento últimos 
por los que, en mi opinión, el Código civil articula la regla de la transmisión 
del riesgo al comprador como particular manera de repartir el riesgo en este 
contrato. Estos autores desarrollan sus argumentos con base en otra de las teo-
rías que tratan de explicar el fundamento de la máxima periculum est emptoris 
en Roma. En este caso, el foco de atención recae sobre la distinción, a los 

225 Talamanca, 1995, p. 294, especula que, entre otras posibles razones, el periculum y el incom-
modum se unen ante las dificultades de distinguir los límites cualitativos y cuantitativos que los separan. 
Vid. Capítulo III, 3.1.2.

226 Dice Lacruz Berdejo, 1986, p. 42 en nota: «La separación entre perecimiento de la cosa y de-
terioros, plantearía, además, una cuestión de fronteras: ¿cuándo se pierde la cosa y cuándo se perjuidica 
muy gravemente? Y entonces: ¿por qué atribuir el daño al comprador cuando la cosa se desvaloriza en muy 
alta proporción, y al vendedor sólo cuando ésta se extingue, acaso dejando unos restos valiosos?».

227 Pintó Ruiz, 1975, pp. 699 y 746.
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efectos de la transmisión del riesgo, entre la denominada compraventa con-
tracta y la compraventa perfecta o impleta.

2.3.1 Complejidad en torno al término perfección

Como ya he señalado, en el análisis de las fuentes no se ha desconocido 
que la perfección del contrato de compraventa de la que depende su fuerza 
obligatoria, sancionada por el consentimiento de las partes, se debe distin-
guir de la perfección por la que se atribuye el riesgo al comprador  228 y que 
no tiene por qué tener lugar necesariamente en el momento en que el consen-
timiento se manifiesta  229. Hasta ese instante cabría hablar de periculum ven-
ditoris  230. La generalización de la máxima periculum est emptoris, por lo 
tanto, se debe rechazar  231 para comprender que la regla es menos severa de 
lo que a primeras parece  232. Otra cosa es que, reconociendo la diferencia 
entre ambos conceptos, se considere que lo normal es que la celebración del 
contrato y la perfección a efectos del riesgo coincidan en el mismo momen-
to, aunque de forma inmediata se reconoce que hay excepciones o casos en 
que ello no es así  233; de ahí que no se disipen las críticas y sospechas que 
suscita la regla  234 y que se han reproducido al analizar nuestras normas co-
dificadas.

La complejidad del término perfección arriba a Pothier, quien recuerda 
que está establecido en el Digesto que, cuando el contrato de compraventa es 
perfecto, la cosa vendida queda a riesgo del comprador, aunque no haya sido 

228 Glück, 1901, p. 968.
229 Biondi, 1965, p. 488: cuando se habla de riesgo, las expresiones perficere emptionem o emptio 

perfecta no se refieren a la perfección del contrato en el sentido de su existencia jurídica, sino a una com-
praventa productora de consecuencias jurídicas. En similar sentido, Burdese, 1964, p. 536.

230 De Robertis, 1982, p. 991.
231 Windscheid, 1904, p. 100.
232 Buckland/McNair, 1965, p. 288.
233 Kaser, 1965, p. 192; Zimmermann, 1996, p. 283. Reflexionan sobre la regla, haciendo coincidir 

celebración del contrato y atribución del riesgo al comprador, Windscheid, 1904, p. 82; Schulz, 1960, 
p. 509; Watson, 1965, p. 72; Longo, 1944, p. 212, señala que lo más común es que la compraventa tenga 
por objeto prestaciones ejecutables en el momento de la conclusión del contrato; casos en que el periculum 
pasa al comprador statim, es decir, en ese mismo momento. Pero rápidamente aclara que la compraventa 
consensual puede presentar situaciones en las que el intercambio se difiere necesariamente a un momento 
posterior a la conclusión del contrato; casos en que la atribución del riesgo al comprador se retrasa.

234 Cuando Betti, 1969, p. 192, argumenta que el criterio bizantino de la emptio perfecta designa 
el acuerdo de las partes, no duda en mostrarse extrañado ante semejante resultado. El autor se pregunta 
cómo es posible que el Derecho justinianeo introduzca tal noción para determinar la atribución del riesgo 
al comprador en un momento, el de la celebración del contrato, en el que ni siquiera existe una disponi-
bilidad de hecho sobre la cosa que le ponga en situación de prevenir los potenciales peligros que la 
amenacen.
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todavía livrée: si la cosa perece sin culpa del vendedor, este queda liberado de 
su obligación, pero no el comprador de la suya. Este sigue obligado a pagar el 
precio.

No plantea duda lo primero, dice el autor, pues toda obligación sobre 
cuerpo cierto se extingue cuando la cosa deja de existir. Pero la segunda parte 
de la decisión presenta alguna dificultad; dificultad que, como explicaré más 
adelante, deviene para el autor de ciertas opiniones procedentes de la Escuela 
de Derecho Natural y que son aparentemente contrarias al periculum est emp-
toris  235. Sea como fuere, Pothier defiende la regla  236.

Dice el autor que la compraventa es un contrato consensual que se perfec-
ciona por el solo consentimiento, pues la «tradition» de la cosa no es precisa 
para la perfección del contrato  237. Nos encontramos pues, con una afirmación 
relativa al carácter vinculante del contrato por el intercambio del consenti-
miento sobre la cosa y el precio: compraventa perfecta es compraventa con-
cluida.

Y si la cosa vendida deviene a riesgo del comprador tan pronto como el 
contrato de compraventa alcanza su perfección, dice el autor, hay que ver 
cuándo se produce tal perfección; planteamiento por el que Pothier sugiere una 
distinción casuística a la que hago una breve aproximación.

Ordinariamente, dice el autor, el contrato de compraventa alcanza su per-
fección en cuanto las partes acuerdan el precio por el que la cosa será vendida. 
Esta regla se aplica a la compraventa de cosa cierta y se trata de una compra-
venta pura y simple.

Pero si la compraventa recae sobre cosas in quantitate y que se vende a 
peso, número o medida, la venta no es perfecta hasta que las cosas se pesan, 
cuentan o miden porque, hasta ese momento, nondùm apparet quid venierit. 
No duda el autor que existe un contrato vinculante antes de tales operaciones: 
«les engagements qui en naissent existent», dice. Pero el compromiso no ha 
alcanzado su perfección en el sentido de que su objeto todavía es indetermina-
do y solo deviene determinado mediante el pesaje, numeración o medida. Solo 
después de tales operaciones «la chose vendue peut devenir aux risques de 
l´acheteur; car les risques ne peuvent tomber que sur quelque chose de 
déterminé»  238.

Pothier continúa con su descripción. La compraventa tampoco es perfec-
ta cuando se vende todo el contenido de un almacén a tanto el peso, número o 

235 Vid. Capítulo II, 2.2.2.1.
236 Parte de sus argumentos ya los he expuesto anteriormente. Vid. Capítulo I, 2.1.2.
237 Pothier, 1844b, p. 187.
238 Ibidem, pp. 190-191.
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medida; las mercaderías –dice ahora– no están a riesgo del comprador porque 
hasta que son pesadas, contadas o medidas non apparet quantum venierit. Al 
depender el precio del peso o medida, no hay precio determinado hasta ese 
momento; la compraventa no es «assez parfaite» –dice– para que el riesgo 
corresponda al comprador.

Otra cosa sucede en la compraventa per aversionem, es decir, una venta 
en bloque y por un solo precio; caso en que la compraventa es perfecta desde 
el instante del contrato y, en consecuencia, las cosas están a riesgo del compra-
dor  239.

Las anteriores son modalidades de compraventas que están presentes en 
el artículo 1452 Cc y estudiaré en su momento  240. Pothier continúa aplicando 
el expediente de la perfección en otros casos. En la compraventa de cosas que 
se han de gustar, la compraventa es imperfecta hasta la degustación, dice, y 
también dedica su atención a la compraventa sometida a condición y la com-
praventa alternativa  241.

Como se observa, en las explicaciones de Pothier encontramos el refor-
zamiento de esa idea de que la transmisión del riesgo al comprador depende de 
que la cosa sea determinada; regla que, desprendida de otras posibles conside-
raciones más allá de ciertas excepciones reconocidas, ha sido asumida como 
incuestionable y reverbera en toda aproximación al artículo 1452 Cc que ya, de 
antemano, miramos con recelo.

El término perfección es, en efecto, de mayor alcance que su mera equi-
valencia a la conclusión de la compraventa. También la doctrina española ba-
raja en su momento su plural significado si bien, como he dicho, en el Código 
civil se ha identificado con la conclusión del contrato.

En la Librería de escribanos al término perfección se le otorga hasta cua-
tro significados. Según se lee:

«Puede celebrarse la venta en el lugar en que está la cosa ó en otro, estan-
do presenten ó ausentes los contrayentes, y con escritura ó sin ella. Si pactan 
que ha de hacerse escritura, no se perfecciona, aunque se conformen en el 
precio, hasta que se otorga, y asi cualquiera de los dos puede arrepentirse, pues 
una cosa es la promesa de vender, y otra la perfeccion del contrato, el cual 
puede llamarse perfecto en cuatro casos: el primero es, cuando los contrayen-
tes se convienen en el precio y cosa, y pactan que ninguno ha de poder apartar 
ni arrepentir: el segundo es, cuando espresan todo lo que tienen en la mente, é 

239 Ibidem, pp. 191-192.
240 Vid. Capítulo III, 2.
241 Ibidem, pp. 193-194.
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intervienen todas las cosas que el contrato pide por forma y solemnidad: el 
tercero es respectivo á la accion y obligacion que produce, pues habiéndose 
hecho puramente incontinente nacen estas, y si es condicional, luego que se 
verifica la condicion y no antes; y el cuarto es en el tocante al efecto y ejecu-
cion del contrato y translación del dominio que exije la tradicion de la cosa»  242.

No procede ahora un análisis de esta descripción cuaternaria del término 
perfección; aunque apuntaré que la cuarta formulación del significado de la 
perfección se me antoja particularmente enigmática, además de afrancesada. 
A mi entender, es difícil que un mismo concepto pueda aludir a cuestiones tan 
diversas aunque tan relacionadas, en la medida en que se admita que son per-
fecciones que pueden tener lugar en diversos momentos, y se asegure claridad 
y certidumbre en la exposición; claridad y certidumbre que no se aprecia en 
sede del artículo 1452 Cc. Nadie juzga satisfactoria su letra y no se acaba de 
comprender su fundamento  243. En Derecho francés, en cambio, no parece ha-
ber dado problema el asumir la acepción plural del término perfección  244.

Sea como fuere, a pesar de la plasticidad del término, la forma en que se 
ha descrito –regla frente a casos particulares y excepciones– ha apuntalado de 
forma casi irremediable esa idea de la aplicación de la máxima periculum est 
emptoris desde el instante de la conclusión del contrato. Pero hay otras formu-
laciones sobre cómo comprender esa antigua perfección que, como decía, han 
sido tenidas en cuenta en varios estudios del artículo 1452 Cc. Sus plantea-
mientos me invitan a concluir que la cuestión de la transmisión del riesgo tiene 
un alcance diverso al que tradicionalmente se le ha querido dar.

En opinión de Arangio-Ruiz, la máxima periculum est emptoris es clásica 
y, aunque considera que corresponde a la época postclásica y a los compilado-
res justinianeos su énfasis a través de la creación de la doctrina de la emptio 
perfecta  245 plasmada en D. 18, 6, 8, pr., apunta que se aplica cuando la cosa 
está en estado de ser entregada por el vendedor y retirada por el comprador  246.

242 Gutiérrez, 1825, pp. 400-401. La cursiva es añadida.
243 Dice Ataz López, 2013, pp. 10239-10249: «Si asumimos que en el Código los riesgos se atribu-

yen al comprador porque eso es lo que el legislador presuponía, aunque no llegar a formularlo, hay que 
tener en cuenta que tal regla no era tan simple, o mejor dicho, tal regla presuponía un concepto de perfec-
ción del contrato que hoy en día se ha perdido […]. El problema de la doctrina de riesgos se aminoraría si, 
o bien se vuelve a la vieja noción de perfección contractual basada en criterios variables según los casos 
o, como parece más razonable, asumiendo que hoy la noción de perfección contractual es estática y se 
reformula la doctrina de los riesgos para adaptarla a la terminología actual».

244 Vid. Capítulo II, 2.1.
245 También opina Manna, 1990, p. 273, que la perfectio emptionis, considerada en su acepción de 

momento para atribuir el riesgo al comprador, es probablemente una creación justinianea.
246 Arangio-Ruiz, 1954, pp. 254-257.
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Según el autor, el momento en que el riesgo se atribuyen al comprador, 
que puede tanto coincidir con el acuerdo como ser más o menos retardado en 
el tiempo, es aquél en el que las obligaciones que surgen del contrato pueden 
ser realizadas hinc inde; instante al que se refiere la terminología de la emptio 
perfecta la cual no es siempre constante.

Muchas son las circunstancias susceptibles de diferir dicha perfección. 
Las más características son las siguientes: cuando la cosa todavía no ha llega-
do a ser o no había alcanzado el estado previsto en el contrato, como en el su-
puesto de compraventas de cosas futuras o de cosas que el vendedor mismo 
debe previamente adquirir de otro, adaptar o construir; si la cosa específica 
objeto de la compraventa debe ser separada del conjunto del que forma parte, 
o pesada o medida o contada antes de ser puesta a disposición del comprador; 
la existencia de un término inicial, constituido a favor del vendedor o del com-
prador, que retarde la exigibilidad de las obligaciones del contrato; la existen-
cia de una condición suspensiva; etc.  247.

En este contexto, los máximos exponentes de la tesis dirigida a sostener 
que, conforme al Derecho romano clásico, los riesgos se atribuyen al compra-
dor en el momento de la perfección del contrato de compraventa son Seckel/
Levy. De este planteamiento, tampoco exento de críticas  248, nos dan cuenta y 
razón Alonso Pérez y, con anterioridad, Arias Ramos; para quien los juriscon-
sultos clásicos construyen una regla cuya fundamentación doctrinal y preci-
sión técnica la vuelven correcta, clara y justa  249.

Los autores alemanes precitados desarrollan su tesis con particular aten-
ción a la exégesis de D. 18, 6, 8 pr. para delimitar el concepto de la emptio 
contracta como categoría técnica distinta de la emptio perfecta. Así el pericu-
lum emptoris tiene su origen en el instante en que las partes se ponen de acuer-
do sobre la cosa y el precio (emptio venditio contrahitur) si el comprador pue-
de recoger la cosa y el vendedor la tiene dispuesta para tal fin. De esta forma, 
el riesgo lo soporta quien tiene la iniciativa de ejecutar la compraventa  250.

Sin embargo, hay casos en los que la venta no presenta tal sencillez. 
Cuando el comprador no tiene la posibilidad de retirar la cosa al instante  251, 

247 Arangio-Ruiz, 1952, pp. 110-111.
248 Jörs/Kunkel, 1937, p. 328; Casavola, 1954, pp. 571-572; Betti, 1956, pp. 178-179.
249 Arias Ramos, 1947, p. 118.
250 Con base en las enseñanzas de estos autores, reflexiona de Zulueta, 1945 (1996), p. 35, que la 

cosa se encuentra en las manos del vendedor. En el momento en que ya es deliverable, es el comprador el 
que debe ir a recogerla.

251 De nuevo, se alude a casos en que la compraventa está sujeta a una condición suspensiva; se ha 
establecido un término en favor del vendedor; se trata de una compraventa de cosas alternativas; la cosa 
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resultaría injusto atribuirle el riesgo desde el momento de la conclusión del 
contrato (emptio contracta), por lo que en tales casos hay que esperar a la im-
pletio emptionis, es decir, a la perfección de la compraventa; instante en que 
esta es susceptible de cumplimiento en cuanto que el vendedor está en condi-
ciones de ofrecer al comprador la vacua possessio  252.

En definitiva, emptio contracta significa simplemente venta terminada o 
concluida en cuanto contrato consensual resultado de la concurrencia de vo-
luntades en el acuerdo generador de obligaciones. En cambio, emptio perfecta, 
o emptio impleta, significa compraventa susceptible de ser consumada o ejecu-
tada, es decir, una compraventa con eficacia in actu. Los autores no niegan que 
las expresiones perficere, perfectus o imperfectus son en ocasiones empleadas 
por los textos clásicos con matices equívocos. Pero hacen notar que también se 
utilizan con rigor técnico. Emptio contracta y emptio perfecta pueden coinci-
dir; por ello no debe sorprender que ambos términos se intercambien en algu-
nos pasajes: son casos en los que los jurisconsultos no piensan sino en los su-
puestos más corrientes o sencillos. Si dicha coincidencia no se produce 
efectivamente, la equivalencia entre emptio contracta y emptio perfecta es 
siempre postclásica  253.

En la doctrina española, la tesis de los autores alemanes es acogida por 
Arias Ramos  254 y Alonso Pérez. Sin embargo, el jurista salmantino no ceja en 
realizar sus propias aportaciones.

Al igual que Seckel/Levy, sostiene que los conceptos emptio contracta y 
emptio perfecta son propiamente clásicos. El primer estadio tiene la virtuali-
dad suficiente para determinar la atribución del riesgo al comprador cuando el 
solo acuerdo de las partes le otorga la disponibilidad inmediata sobre la cosa. 
Sin embargo, cuando la compraventa presenta circunstancias que hacen más 
compleja su estructura (no afectando a la valida celebración del contrato, pero 
sí impidiendo su eficacia y ejecución) es preciso acudir al segundo momento 
para que dicho riesgo pueda recaer sobre el comprador  255.

Dicho esto, añade el autor que la Jurisprudencia clásica no elabora una 
doctrina general sobre la perfección del contrato de compraventa, sino que 
determina casuísticamente cuáles son las circunstancias o factores que impi-
den la perfectio; supuestos sobre los que los juristas postclásicos y bizantinos 

debe separarse de un conjunto, tiene que fabricarse, reelaborarse o se encuentra en posesión ajena; el 
precio está pendiente de fijarse con relación a las operaciones de medir, contar o pesar las cosas vendidas, 
etcétera.

252 Seckel/Levy citados por Alonso Pérez, 1972, pp. 183-184.
253 Seckel/Levy citados por Arias Ramos, 1947, pp. 119-120.
254 Arias Ramos, 1947, p. 122.
255 Alonso Pérez, 1972, pp. 179 y 186.
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institucionalizan la emptio perfecta, haciendo desaparecer el vocablo contra-
here. Lentamente, la emptio contracta va perdiendo autonomía y se subsume 
en la noción de la emptio perfecta, la cual se caracteriza en Derecho justinia-
neo por las siguientes notas: 1) Se mantiene el núcleo esencial de la emptio 
perfecta clásica que se recoge en la época postclásica; 2) la naturaleza consen-
sual y obligatoria que caracteriza la compraventa clásica adquiere un matiz 
eminentemente traslativo; 3) sin embargo, tal carácter traslativo de la emptio 
perfecta no se forma por la influencia de la compraventa griega como señalan 
Gorla y Betti, sino por la tendencia progresivamente desarrollada en el seno 
del pensamiento jurídico romano de la espiritualización de la traditio clásica; 
4) la emptio perfecta bizantina sigue consistiendo en una venta realizable y 
susceptible de inmediata ejecución, estando la merx a disposición del compra-
dor y únicamente pendiente de su entrega; 5) de ahí que la emptio perfecta 
tenga lugar, en ocasiones, inmediatamente en el momento del acuerdo, mien-
tras que en otras sea necesario esperar a un momento posterior y, en conse-
cuencia, el mero acuerdo no tenga virtualidad suficiente para atribuir los ries-
gos al comprador.

Para Alonso Pérez, si bien D. 18, 6, 8, pr. está redactado en una forma 
escolástica, retórica y dogmatizante típicamente bizantina  256, lo cierto es que 
el texto, fruto de una larga evolución jurídica, muestra el contenido esencial 
del pensamiento clásico  257.

El eco de las anteriores distinciones llega, como decía, al análisis del ar-
tículo 1452 Cc.

2.3.2 De Cossío y Corral: el retraso de la entrega

De Cossío y Corral constata que se ha afirmado con ligereza que nuestro 
Código civil admite en términos absolutos el criterio de que el riesgo corres-
ponde al comprador con base en algunos de los argumentos ya expuestos y 
desmentidos. Ante ello, y sin rechazar de plano la vigencia del brocardo res 
perit emptoris, pretende reducirlo «a sus justos límites». En su opinión, entre 
el sistema de la conclusión del contrato y el de la entrega, «cabe establecer, sin 

256 Arangio-Ruiz, 1954, p. 260, considera que su redacción es claramente bizantina.
257 Alonso Pérez, 1972, pp. 179 y 186-193. Sargenti, 1954, p. 252, opina que los términos en que 

el texto determina el momento de la perfección de la compraventa no pueden considerarse extraños ni a la 
terminología ni a los conceptos clásicos. No obstante, el autor, en Sargenti, 1989, p. 1130, cambia de 
criterio y se posiciona junto a quienes sostienen que el dogma de la emptio perfecta está vinculado a un 
cambio de naturaleza del contrato de compraventa, progresivamente dirigido a transmitir la propiedad por 
el simple consentimiento.
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contradecir con ello las normas del Código, ciertas posiciones –dice– menos 
radicales»  258.

Invocando aquella diferencia romana entre la compraventa contracta y la 
compraventa perfecta o impleta, De Cossío y Corral sostiene que la atribución 
del riesgo al comprador «no se opera por la mera celebración de la compraven-
ta, sino solamente cuando ésta llega a ser perfecta; o lo que es lo mismo, cuan-
do las obligaciones en ella contraídas pueden ser exigidas. La venta llegaría en 
tal sentido a ser perfecta, produciendo sólo entonces [la transmisión del riesgo 
al comprador] al cumplirse la condición o término suspensivos, al producirse 
la elección en la venta alternativa, al haberse pesado o medido o contado las 
cosas vendidas, al haberse producido la especificación…». A partir de este 
momento –apunta– «el comprador puede inmediatamente exigir la entrega 
material de la cosa»  259.

Y con base en este razonamiento, concluye que la única solución justa al 
problema del riesgo es que este sea soportado, a falta de pacto, por aquel con-
tratante en cuyo provecho o comodidad se haya diferido la entrega de la cosa 
ya exigible:

«Perfeccionado el contrato e individualizada la cosa vendida, se presume 
que ésta se encuentra a disposición del comprador, y que si éste no la retira es 
porque no quiere o no le conviene; a él sólo debe imputarse, por tanto, la dila-
ción, y sería, consiguientemente, injusto que el vendedor, por cuya transigen-
cia y buena fe tal situación había podido producirse, perdiera el precio al des-
truirse o dañarse fortuitamente, sin culpa alguna por su parte, la cosa».

Aclara el autor que el artículo 1452 Cc sienta una presunción iuris tan-
tum, de forma que «siempre que pueda demostrarse que la dilación se produjo 
en beneficio exclusivo del vendedor, y por mera transigencia del comprador, al 
primero solamente deberán imputarse los riesgos, negándosele, por lo tanto, la 
acción para exigir el pago del precio»  260.

El planteamiento del autor es sugerente y, a primera vista, parece certero: 
qué natural, cabría pensar, atribuir el riesgo de la contraprestación a quien di-
lata la entrega de la cosa dispuesta para tal fin  261.

258 De Cossío y Corral, 1953, pp. 603 y 605.
259 Ibidem, pp. 607-608. Cursiva añadida.
260 Ibidem, pp. 609-610. Se trata de la misma posición que el autor mantuvo con anterioridad en De 

Cossío y Corral, 1944, pp. 371-372.
261 Le sigue Gullón Ballesteros, 1968, p. 35; López y López, 1993, p. 897; Lete del Río/Lete 

Achirica, 2006, p. 82, la consideran «la más significativa y sugerente». Pintó Ruiz, 1975, p. 721, reco-
noce que «es muy difícil sustraerse a la poderosísima atracción que provoca la teoría de Cossío». También 
Díez-Picazo, 2010, p. 116, la baraja en sus explicaciones. Alonso Pérez, 1972, p. 280, la considera in-
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Ya Ihering recurre a este argumento para justificar la máxima periculum 
est emptoris en Derecho romano. A su entender, el riesgo corresponde al com-
prador cuando, a pesar de no estar constituido en mora, descuida o retrasa el 
hacerse cargo de la cosa; ello se comprende, sobre todo, si el retraso en la en-
trega se configura en su favor  262. Ihering no duda de la justicia de esta solución 
porque, al contrario de quienes solo ven en ella un favor al vendedor, sostiene 
que es la forma de restablecer el equilibrio entre ambas partes y que el com-
prador compense al vendedor por el hecho de obligarle a dejar la cosa a su 
disposición y vetarle la posibilidad de evitar el caso fortuito disponiendo de la 
misma  263. Son reflexiones que, con variaciones, han sido tratadas por otros 
analistas: se trata de buscar el resultado que devendría en caso de un intercam-
bio inmediato de las contraprestaciones  264; hay que compensar al vendedor 
que ha de guardar la cosa y no puede disponer de ella para evitar posibles 
riesgos  265; se asume que es por causa del comprador que el contrato no se eje-
cute inmediatamente  266; se ha diferido en favor del comprador la entrega de 
una cosa que ya está lista para ser entregada  267.

Nos encontramos ante otra de las teorías con las que se ha intentado ra-
cionalizar y fundamentar la máxima periculum est emptoris en Derecho roma-
no y que, como muchas otras, se reproducen de una u otra manera para anali-
zar nuestras normas codificadas. Y sea como fuere respecto de aquel pretérito 
sistema jurídico, la cuestión es saber si estas ideas nos ofrecen una lectura sa-
tisfactoria del artículo 1452 Cc. Yo creo que no.

Las explicaciones de De Cossío y Corral introducen un elemento que 
para mí es ajeno al riesgo –el concepto del retraso–, desatienden la cuestión 
central –la exacta determinación del criterio para la transmisión del riesgo– y 
acaban por centrarse en otro de menor trascendencia –la correlación entre las 
mejoras y el riesgo–. Se desvirtua una línea de pensamiento que en un princi-
pio parece bien encaminada.

geniosa y auténtica en muchas ocasiones. En contra, Abril Campoy, 2011, pp. 97 y ss. Reflexiones simi-
lares a las de De Cossío y Corral en Scævola, 1970a, pp. 573-574.

262 No obstante, si bien tal fundamento supondría que el riesgo correspondiese al vendedor toda vez 
que la dilación de la entrega se hubiese pactado o realizado en su interés, aclara el jurista que el Derecho 
romano acoge como regla que el riesgo corresponde al comprador en todo caso porque habría sido origen 
de demasiados litigios la necesidad de tener que concretar en cada caso en favor de cuál de las dos partes 
se retarda la pronta ejecución de la compraventa.

263 Ihering, 1862, pp. 21-22.
264 Arndts von Arnesberg, 1875, p. 193; Longo, 1944, p. 211.
265 Fauchille, 1882, p. 61.
266 Appleton, 1926, p. 383.
267 De Zulueta, 1945 (1966), p. 35.
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En efecto, esa idea del retraso, dilación o demora a la que alude De Cos-
sío y Corral es foránea a la cuestión de la tranmisión del riesgo  268 y opera so-
bre la base de una idea preconcebida en la materia que, en realidad, le conduce 
a afirmar con otras palabras aquello que se denuncia: que la mera conclusión 
de la compraventa, sin otro matiz, puede determinar la atribución del riesgo al 
comprador. Al revisar cómo se desarrollan sus razonamientos, visualizamos el 
error en que incurren.

El autor dice textualmente que en un caso de «[compraventa] pura al 
contado en que simultáneamente se concierta el acuerdo obligatorio y se hace 
tradición de la cosa y del precio, carece de sentido el planteamiento [de la 
cuestión de la transmisión del riesgo]»; la cual solo existe si entre «la perfec-
ción de la compraventa, producida por la prestación del consentimiento sobre 
la cosa y el precio, […] y la consumación total de las obligaciones originadas 
por el contrato, media un lapso de tiempo más o menos largo»  269. Hasta aquí, 
un juicio limpio al que nada cabe reprochar. Pero acto seguido, creo que De 
Cossío y Corral yerra en sus indagaciones pues, reconocido ese espacio tem-
poral entre conclusión y cumplimiento del contrato, se pregunta «cuáles son 
las causas o razones que pueden determinar esa dilación de los actos de cum-
plimiento», para más adelante afirmar que, una vez que la cosa vendida es 
exigible, «es indudable que la demora en la entrega solamente puede ser impu-
table o al acreedor o al deudor»  270.

En mi opinión, la equivocación de ese planteamiento radica en hacer 
equivaler en todo caso ese intervalo de tiempo que transcurre hasta la entrega 
de la cosa con una tardanza o retraso en la entrega. Al contrario, creo que, para 
regular la cuestión del riesgo, el legislador no parte de la base de que exista el 
retardo del que habla el autor, sino del reconocimiento de que, desde la exigi-
bilidad de las obligaciones asumidas contractualmente, es necesario cierto 
transcurso de tiempo para que las partes puedan dirigirse a cumplir.

No se puede negar que el autor lleva a cabo una importante labor de 
sistematización. Al fijar la transmisión del riesgo al comprador –como parece 
hacer– en el momento de la exigibilidad de la obligación de entrega, encuen-
tra un nexo común a todos aquellos supuestos en que la existencia de un im-

268 Dice Soto Nieto, 1965, p. 168, que el autor llega a conclusiones «no exentas de un espíritu de 
justicia, pero algo al margen del sentir legal y jurisprudencial». No obstante, él mismo llega a invocar esa 
idea de la demora o retraso (p. 148) al decir que, dado que el comprador puede compeler al vendedor a 
hacerle la entrega, «su pasividad e inejercicio le colocan en aquella especial situación de la emptio perfec-
ta» (p. 164). Alonso Pérez, 1972, p. 280, apunta que la solución propuesta por De Cossío y Corral es 
extrínseca al artículo 1452 Cc.

269 De Cossío y Corral, 1953, pp. 605-606.
270 Ibidem, pp. 606 y 608.
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pedimento para la entrega –el término, la condición suspensiva, la necesaria 
individualización de la cosa, etc.– supone cargar con el riesgo al vendedor. 
Todos estos casos ya no se presentan como una excepción a la supuesta regla 
general de que los riesgos corresponden al comprador desde la celebración 
del contrato.

Pero si trasladamos los razonamientos de De Cossío y Corral al supuesto 
de la compraventa pura con objeto determinado –que, al igual que hace el Có-
digo, hay cierta tendencia a asumirlo como modalidad de referencia para la 
reflexión–, habría que admitir que el riesgo corresponde siempre al comprador 
desde la conclusión del contrato dado que dicha entrega ya es exigible en el 
acto. Y se mantiene así un halo de incomprensión. Tiene que haber algo más 
que la mera exigibilidad. Si no, decimos lo mismo, pero con otras palabras.

Remarquemos que –según dice– en el momento en que la cosa es exigi-
ble, el comprador puede reclamar inmediatamente la entrega material. De ahí 
su insistente pregunta: por qué no se entrega; a quién se debe el retraso en la 
entrega. Pero, como acabo de señalar, la disciplina de la transmisión del riesgo 
nace precisamente para atender aquellos supuestos en los que esa inmediatez 
en la entrega, en realidad, no existe en el espacio o en el tiempo. Así, por ejem-
plo, si la compraventa recae sobre un objeto determinado, no existe dicha in-
mediatez en el espacio si, comprador y vendedor contratan desde lugares dis-
tintos o contratan entre presentes pero la cosa o ellos mismos no se encuentran 
en el lugar de entrega; distancias que conlleva necesariamente que transcurra 
más o menos un tiempo –que no tiene por qué ser necesariamente un plazo o 
término– para que se pueda realizar la entrega a pesar de que esta ya sea exigi-
ble. Del mismo modo, digo que esa inmediatez no existe en el tiempo si, aun 
cuando comprador y vendedor contratan desde el mismo lugar, es necesario 
planificar la entrega porque, por ejemplo, el objeto de la compraventa –sea una 
cosa específica o un género que acaban de individualizar– es de grandes di-
mensiones. Incluso cabría imaginar que, a pesar de que la entrega sea efectiva-
mente factible, el comprador no está listo para pagar el precio y precisa tiempo 
para poder hacerlo; pago del que depende, en línea de principio, que el vende-
dor entregue la cosa  271. Y que no se diga que el vendedor pierde la oportunidad 
de disponer inmediatamente de la cosa para sustraerse de los posibles riesgos. 
Si decide celebrar un contrato en estas condiciones, obviamente es porque 
quiere.

271 La relación que existe entre la ejecución simultánea de las contraprestaciones y la cuestión de la 
transmisión del riesgo la pongo de manifiesto en el Capítulo I, 3.2.1.
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Si esa inmediatez de la que habla De Cossío y Corral fuese real, bien 
podría decirse que comprador y vendedor se hallan frente a frente con sus res-
pectivas contraprestaciones listas para una ejecución sin impedimentos. En el 
fondo, significaría regular el riesgo atendiendo a aquella compraventa en la 
que los estadios de conclusión, exigibilidad y cumplimiento del contrato se 
siguen sin interrupción: la compraventa pura de conclusión y ejecución al con-
tado; una modalidad de compraventa que no requiere una regulación de la 
transmisión del riesgo tal y como reconoce el propio autor. Y de ahí proviene 
precisamente esa errónea idea del «retraso que no debería haberse producido; 
una idea que se presenta como un correctivo para asegurar el resultado que 
tendría que producirse si el cumplimiento de la obligación de entrega tuviese 
lugar justo en el momento en que deviene exigible: la transmisión del riesgo al 
comprador. Además, téngase en cuenta que, aun en el caso en que la compra-
venta se concluya pura y simplemente y que las partes puedan efectivamente 
intercambiar sus contraprestaciones al contado, si no lo hacen es porque libre-
mente han decidido postergar la ejecución del contrato –no entro a hipotetizar 
las razones– y ya no se podría hablar propiamente de un retraso.

Se aprecia así lo anómalo que resulta pretender construir una teoría sobre 
el riesgo de la contraprestación en cuyo trasfondo subyazca cualquier reminis-
cencia de la idea de que la compraventa normal es la de celebración y ejecu-
ción al contado  272. Como ya expliqué, la antigua doctrina de la transmisión del 
riesgo contractual nace dando la espalda a estos supuestos  273 y parte de la base 
de que es menester que transcurra cierto tiempo antes de consumar el contrato. 
Se trata de un intervalo temporal inherente a la realidad fáctica en la que se 
contrata; no de un imprevisto o un accidente como viene a reflejar esa idea del 
retraso que plantea De Cossío y Corral.

Creo que la línea de pensamiento de De Cossío y Corral reproduce en 
esencia la que emplea Ihering para justificar el periculum est emptoris en las 
fuentes romanas; ambos dirigen su mirada hacia el motivo de ese supuesto 
retraso en la entrega. Por ello, me resultan curiosas las objeciones que el autor 
español aduce contra la tesis del jurista alemán porque, en realidad, pueden ser 
invocadas contra su propia tesis. Dice el autor que Ihering parte «de una fic-
ción alejada de los hechos, ya que, a menudo, la venta exige un término, impo-

272 Tal apreciación se percibe en el discurso del autor. Cuando De Cossío y Corral, 1953, pp. 606-607, 
repara en las fuentes romanas, y en particular en I. 3, 23, 3, señala lo siguiente: «se refiere el texto transcrito 
a los casos normales de compraventa: cuando coincide la perfección del contrato con el nacimiento de la 
obligación de inmediata entrega; en ellos depende de la iniciativa del comprador exclusivamente el hacerse 
cargo de la cosa, y es perfectamente justo que si por su sola voluntad demora dicho momento, sea él exclusi-
vamente también quien soporte los riesgos que en ese intervalo puede correr la cosa».

273 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
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sibilitando la entrega simultánea a la perfección del contrato; término mayor o 
menor, implícito o explícito, a veces brevísimo, pero siempre inevitable»  274. 
Es probable que ese período de tiempo al que se refiere el autor no sea propia-
mente un término como él dice, sino la mera constatación de que es preciso 
cierto tiempo para que la obligación de entrega se pueda ejecutar a pesar de ser 
ya exigible. En cualquier caso, lo reseñable es que una idea en el fondo tan 
exacta –la necesidad de que transcurra cierto tiempo, por breve que sea, para 
que sea posible la entrega, incluso en las compraventas puras de cosa específi-
ca– se abandona por la imprecisa idea de la demora; imprecisión a la que sigue 
cierta confusión a la hora de determinar el momento concreto con anterioridad 
al cual y a partir del cual el riesgo de la contraprestación corresponde respec-
tivamente al vendedor y al comprador.

Junto a la apelación a la exigibilidad, De Cossío y Corral alega –según la 
transcripción realizada unos párrafos más arriba– que la puesta a disposición 
de la cosa vendida en favor del comprador es el momento a partir del cual éste 
pecha con el riesgo. Y como el autor introduce aquella idea errónea del retraso 
en la entrega, también afirma que el riesgo corresponde al comprador «a partir 
del momento en que según el contrato debió entregar [la cosa] el vendedor»  275.

Como en el fondo el autor razona con ideas procedentes de la compraven-
ta al contado en el análisis de la disciplina de la transmisión del riesgo, ello le 
permite hacer un uso indistinto de la terminología sin mayor problema: exigi-
bilidad de la obligación de entrega, puesta a disposición y momento de entrega 
deben coincidir en un mismo instante. Pero dado que la existencia de esta 
doctrina se justifica –me veo obligado a reiterar– precisamente por la necesi-
dad de atender a las compraventas de ejecución diferida, esa variación termi-
nológica se convierte en una imprecisión terminológica. En efecto, exigibili-
dad de la obligación de entrega, puesta a disposición y momento de entrega no 
tienen por qué coincidir.

El autor no nos dice por cuál de estos tres momentos nos tenemos que 
decantar. Permanece en aquella idea del retraso que, en un principio, se presu-

274 De Cossío y Corral, 1944, p. 370 siguiendo a Cuturi. Debo señalar que la reprobación del 
autor va dirigida contra un aspecto muy concreto de la teoría de Ihering: su opinión de que el Derecho 
romano sanciona la máxima de que el riesgo se atribuye al comprador en todo caso porque habría origina-
do demasiados litigios tener que determinar en cada caso si el cumplimiento de la compraventa se retardó 
en favor del comprador o del vendedor. El autor español no comparte esta opinión y considera que la 
existencia de un término para la entrega evita que el comprador peche con los riesgos. En cualquier caso, 
como apunto en el texto, creo que la crítica es extrapolable en general a la idea del retraso sobre la que De 
Cossío y Corral articula su tesis.

275 De Cossío y Corral, 1953, p. 608.
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me que proviene del comprador salvo prueba en contrario  276. De esta forma, el 
riesgo corresponderá al vendedor «cuando la dilación en la entrega, una vez 
nacida la obligación de entregar  277, se deba a concesión graciosa del compra-
dor, en exclusivo beneficio del vendedor»  278. Pero yo no estoy de acuerdo con 
estas explicaciones.

El artículo 1452 Cc no sienta ninguna presunción iuris tantum. El pre-
cepto establece una regla de distribución del riesgo de la contraprestación 
entre comprador y vendedor; regla que se materializa en la concreción de un 
momento preciso con anterioridad al cual el riesgo se atribuye al vendedor 
y con posterioridad al cual (transmisión del riesgo) corresponde al compra-
dor. Pero ese momento llega o no; nunca se presume. Si alguna presunción 
iuris tantum existe en la materia es la que expresamente recoge el ar-
tículo 1183 Cc. Este precepto, extrapolado al caso de la compraventa, con-
sidera que la pérdida de la cosa –y lógicamente su deterioro– se produce por 
culpa del vendedor y no por caso fortuito mientras la tenga en su poder; 
previsión que supone un evidente paliativo a la atribución del riesgo al com-
prador antes de la entrega  279.

La supuesta presunción de la que habla el autor nos conduce a un terreno 
movedizo. Ello lo evidencia la necesidad que tiene De Cossío y Corral de alu-
dir a los supuestos en los que, por un acuerdo expreso o tácito, el retraso se 
produce en favor del vendedor y, por tanto, el riesgo es suyo; casos que, a su 
vez, vuelve a diferenciar de aquéllos en los que hay un retardo por «transigen-
cia unilateral del comprador, que redund[a] en beneficio del vendedor», pero 
que –según dice el autor– no impide que la entrega sea exigible y, por consi-
guiente, que el riesgo sea del comprador  280. Nos encontramos así ante un sin-
fín de hipótesis; todas ellas sujetas a elucubraciones acerca de la voluntad de 
los contratantes.

276 «El artículo 1452 –afirma– no tiene más virtualidad que desplazar la carga de la prueba» Ibidem, 
pp. 609-610. Y el autor añade lo siguiente, por si hubiese alguna duda: «pero, bien entendido que lo que 
hay que probar es sólo que la dilación se produjo en ventaja exclusiva del vendedor, no que éste haya in-
currido en culpa o negligencia, ya que en este último supuesto, habríamos de acudir, no al precepto exa-
minado, que excluye todo supuesto culposo y no genera la obligación de indemnizar los daños y perjui-
cios, sino a las normas reguladoras de la responsabilidad contractual en general».

277 Se infiere del discurso del autor que se refiere a la exigibilidad de la obligación de entrega.
278 De Cossío y Corral, 1953, p. 609.
279 El artículo 1183 Cc establece lo siguiente: «Siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del 

deudor, se presumirá que la pérdida ocurrió por su y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, y sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.096». Para Alonso Pérez, 1972, p. 305, el precepto es muestra 
de cómo el legislador se ha preocupado por mitigar las consecuencias de imputar el riesgo al comprador.

280 De Cossío y Corral, 1953, pp. 609-610.
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Tiene razón el autor cuando afirma que el artículo 1452 Cc es una norma 
dispositiva  281; de ello jamás ha habido duda  282. En el caso concreto, se debe 
estar a los pactos que las partes hayan alcanzado sobre la cuestión del riesgo y, 
de ser necesario, recurrir a la interpretación del contrato para conocer su vo-
luntad. Pero el análisis y concreción de un régimen dispositivo –sobre todo si 
se muestra tan enrevesado como el del artículo 1452 Cc– no puede quedar al 
albur de la más o menos presunta voluntad que las partes expresen tanto en el 
momento de contratar como en otro posterior. Al intérprete –al igual que al 
legislador– se le debe exigir que identifique con exactitud el supuesto de hecho 
del que parte dicho régimen y la consecuencia jurídica que sanciona. Y la idea 
del retardo, junto con la presunción iuris tantum en la que desemboca, lo difi-
culta.

Tal es la incertidumbre que, en mi opinión, crea la tesis del autor y tantos 
son los supuestos de los que cabría inducir que las partes han querido atribuir 
el riesgo al vendedor, que De Cossío y Corral acaba afirmando que la presun-
ción del artículo 1452 Cc constituye «una norma de derecho excepcional», 
donde «la interpretación restrictiva se impone, siendo aplicable a todos los 
casos que no estén claramente contenidos en la misma la norma general que 
sienta el artículo 1124»  283.

Por mi parte, no creo que el artículo 1452 Cc sea una disposición excep-
cional que requiera una interpretación restrictiva. La regla es la que es y si se 
dan todos los requisitos para que el riesgo se transmita al comprador, que es el 
asunto que preocupa a todos los analistas, así debe ser  284. Cuando explique en 
el su momento el verdadero alcance del precepto  285, observaremos que tiene 

281 Ibidem, p. 609.
282 Para el Derecho romano, sobre los acuerdos de las partes que determinan la inversión de los cri-

terios normales de distribución del riesgo entre el vendedor y el comprador, De Robertis, 1962, p. 94. En 
opinión de Betti, 1956, p. 136, tal asunción convencional, más que una inversión de la carga del riesgo, 
produce una extensión pactada de la imputabilidad del incumplimiento del vendedor. En similar sentido, 
Robaye, 1987, p. 349. Sobre la asunción del riesgo por parte del vendedor en la compraventa de vinos por 
un período que va más allá del momento de la degustatio, Yaron, 1959, p. 76, y Lazo, 2005, pp. 93-94. 
El carácter dispositivo de la regla periculum est emptoris en Derecho Justinianeo está fuera de toda duda 
(Glück, 1901, p. 994; Longo, 1944, p. 213). Para Sargenti, 1957, p. 257, la posibilidad de que las par-
tes acuerden un reparto del riesgo distinto al régimen a aplicar en defecto de pacto no puede considerarse 
como una innovación justinianea.

283 De Cossío y Corral, 1953, p. 609.
284 Castilla Barea, 2001, pp. 404-405, dice que no le queda otra opción de admitir el principio 

[rectius regla] periculum est emptoris, porque no es partidaria de interpretaciones contra legem y entiende 
que la letra de la Ley ha de ser respetada salvo que conculque de forma flagrante intereses más altos que 
la seguridad jurídica y más dignos de protección. No obstante, añade, no considera que se trate de la solu-
ción más adecuada. La autora entiende que perfección, también en materia de transmisión del riesgo en la 
compraventa, equivale a la conclusión del cotrato (p. 338).

285 Vid. Capítulo I, 4.
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un ámbito de aplicación muy limitado por la sencilla razón de que, en realidad, 
no existe una predisposición por parte del ordenamiento jurídico a atribuir el 
riesgo al comprador antes del cumplimiento de la obligación de entrega ni, 
mucho menos, por la mera conclusión del contrato. Cuestión distinta es que la 
doctrina del riesgo requiera, como ya advertí, una revisión que, entre otras 
cosas, pueda conducirnos a adoptar planteamientos distintos en la materia  286.

Por último, el tercer elemento abordado por De Cossío y Corral –y que, 
en mi opinión, desvirtúa todavía más el análisis del artículo 1452 Cc– es la 
cuestión del commodum; la cual recibe un notorio protagonismo en sus expli-
caciones. Dice el autor: «si admitimos que, aun demorada la entrega, de mu-
tuo acuerdo, y en provecho del vendedor, deben atribuirse los frutos que du-
rante este tiempo produzca al comprador, a él habrían de atribuirse, en justa 
correspondencia los riesgos de la misma; si fuere el vendedor quien continua-
ra, en virtud de lo convenido percibiendo aquellos frutos y accesiones, él ha-
bría, por la misma razón, de soportar los riesgos de daños o pérdida»  287. No 
volveré a incidir en lo inexacto que es afirmar que el riesgo se atribuye como 
justa correspondencia a quien obtiene las ventajas y mejoras de la cosa  288. El 
autor no es capaz de escapar de aquello que él tanto critica: la aceptación de 
generalidades con escaso fundamento; generalidades que incluso le conducen 
a prescindir de su propia tesis: la atribución del riesgo a quien se beneficia del 
retraso.

En definitiva, creo poder decir que la tesis que propone De Cossío y Co-
rral se presenta volátil. Y ello sin perjuicio de reconocer el valor de su contri-
bución. Por un lado, invita a buscar una sistematización de los distintos su-
puestos en que habría de aplicar la norma del artículo 1452 Cc y, por otro, 
destaca la importancia del tiempo en el cumplimiento de la obligación de en-
trega en la regulación de la transmisión del riesgo. Aunque yo no comparto la 
perspectiva de su estudio, presenta sugestivas aportaciones que tendré en cuen-
ta a lo largo del presente estudio  289.

2.3.3 Roca Sastre: una mirada al Código de comercio

Otro autor que atiende a la distinción entre la emptio contracta y la emp-
tio perfecta es Roca Sastre, en cuya opinión nuestro Código civil acoge la so-

286 Vid. Introducción, 1.
287 De Cossío y Corral, 1953, p. 610.
288 Esta errónea interpretación la critico en el Capítulo I, 2.1.1.
289 Presto particular atención a la cuestión en el Capítulo III, 7.
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lución romana sobre el riesgo de la contraprestación  290. Salvo algún momento 
puntual en que afirma que el comprador pecha con el riesgo con la sola conclu-
sión del contrato  291, el autor –aplicando continuamente razonamientos sobre la 
emptio perfecta al análisis del artículo 1452 Cc– delimita poco a poco cuándo 
tiene lugar dicha atribución.

Recurriendo a distintas expresiones, dice que es necesario que el cumpli-
miento de la compraventa «se halle expedita por parte del vendedor», «que la 
cosa vendida [esté] en condiciones de ser entregada al comprador» o que «es-
tén dispuestas de modo que con sólo la iniciativa [de este] la venta quede con-
sumada por efectuarse la tradición de la cosa vendida»  292. Y sobre la base de 
estas consideraciones, sienta la pauta que determina la imputación del riesgo 
al comprador: «lo fundamental es que la cosa se halle a disposición del com-
prador, puesta a disposición, que en Derecho mercantil se pretende que equi-
vale a la traditio»  293. Afirma el autor que «el Código de comercio responde al 
mismo criterio de res perit emptori, pues así se deduce de los artículos 334 
y 335 del mismo, que establecen excepciones o modalidades que presuponen 
que la regla general es la del Código civil, o sea, la del Derecho romano»  294.

En pocas líneas, el autor realiza apreciaciones de enjundia. Es de los pocos 
autores que sostienen que las previsiones aparentemente dispares sobre el ries-
go contenidas en el Código civil y el Código de comercio cuentan, en realidad, 
con idéntico fundamento. Su propuesta es certera. Tal y como adelanté, el estu-
dio de este último Código facilita la comprensión del artículo 1452 Cc y sus 
concordantes. Y como veremos en su momento  295, cabe concluir que ambos 
códigos establecen dos regímenes sobre la transmisión del riesgo en la compra-
venta idénticos en el fondo, pero diferentes en la forma. La opinión de Roca 
Sastre es a mi entender exacta, pues identifica con precisión el criterio práctico, 
alejado de toda abstracción, conforme al cual se reparte el riesgo de la contra-
prestación entre vendedor y comprador: la puesta a disposición de la cosa.

290 Roca Sastre, 1948, pp. 395-396.
291 Ibidem, p. 392.
292 Ibidem, pp. 397 y 401. Pintó Ruiz, 1975, pp. 716 y ss., acepta la diferenciación que realiza 

Roca Sastre entre emptio contracta y emptio perfecta y la aplica a su lectura del artículo 1452 Cc que, a 
su entender, solo regula el supuesto de deterioro y no el de pérdida.

293 Roca Sastre, 1948, p. 402. Parecería que Soto Nieto, 1965, p. 147, sigue a Roca Sastre al 
referirse al momento en que «la cosas están jurídicamente ligadas a una obligación de entrega y material-
mente dispuestas para ello». Pero posteriormente dice que «el Derecho romano puso la carga de los 
riesgos del lado del comprador desde el momento mismo en que se da vida al contrato de compraventa, 
por la convergencia de las voluntades de los interesados, con acuerdo en cuanto a precio y cosa» (p. 154) 
y que «el Código Civil español sigue [esta] trayectoria romanística» (p. 162). La cursiva es del autor.

294 Roca Sastre, 1948, p. 395.
295 Vid. Capítulo I, 3.
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También es de interés esa supuesta pretensión de que la «puesta a dispo-
sición» del artículo 333 Ccom  296 equivale a un modo de tradición. Estudio 
más adelante este precepto  297; pero la cuestión es justo esa: la de qué impedi-
mento puede haber en reconocer que, en efecto, la puesta a disposición es un 
modo de transmitir la propiedad. Lo acepta Díez-Picazo  298, aunque no sin cier-
tas dudas  299, y no tendría que ser problemático, sino más bien todo lo contrario 
en un sistema como el del Código de comercio: si el régimen de la compraven-
ta mercantil parte de la base de que el comprador va a revender la cosa com-
prada  300, es evidente que lo mejor es que obtenga cuanto antes la propiedad 
para disponer legítimamente de la cosa. Ello no obsta a que todavía queda 
pendiente por cumplir la obligación de entrega del vendedor, pues ya adelanto, 
poner a disposición no es lo mismo que entregar; por mucho que así se haya 
afirmado. Como se podrá comprobar, el Código de comercio plantea que, en 
un momento posterior a la puesta a disposición, tenga lugar la entrega de la 
cosa frente al pago del precio. En efecto, el vendedor no tiene por qué entregar 
sin recibir el precio a cambio por mucho que ya haya tenido lugar la puesta a 
disposición y que se pueda admitir que es un modo de tradición; entrega y 
precio son obligaciones de cumplimiento simultáneo.

Decir que la puesta a disposición es el criterio para la transmisión del 
riesgo y, a la vez, un modo de tradición no supone afirmar que ambas cuestio-
nes estén vinculadas como en el Derecho francés o en el inglés  301. En Derecho 
español, la transmisión del riesgo no es una consecuencia de la transmisión de 
la propiedad. Y si hipotéticamente esta tiene lugar antes, en el momento o más 

296 Artículo 333 Ccom: «Los daños y menoscabos que sobrevinieren a las mercaderías, perfecto el 
contrato y teniendo el vendedor los efectos a disposición del comprador en el lugar y tiempo convenidos, 
serán de cuenta del comprador, excepto en los casos de dolo o negligencia del vendedor».

297 Vid. Capítulo I, 3.2.
298 Díez-Picazo, 1966, p. 561.
299 Díez-Picazo, 2008b, p. 712, al hilo de estudiar la tradición y sus distintas formas como traspaso 

posesorio más allá de su consideración como mecanismo de adquisición derivativa del dominio, señala: 
«En las obligaciones querables, se entiende por lo general que el vendedor cumple su obligación de entre-
ga teniendo los efectos o las mercaderías a disposición del comprador en el lugar y tiempo convenidos 
[artículo 333 Ccom]. Aun cuando es dudoso que la simple “puesta a disposición” constituya un auténtico 
mecanismo de transmisión de la propiedad y que con ella se trate de resolver algo más que el problema del 
cumplimiento de la obligación contractual del vendedor y el problema de la traslación de los riesgos por 
deterioro o pérdida de las cosas vendidas, no hay inconveniente en admitir, para los efectos de nuestro 
razonamiento, la primera solución». Niega que la puesta a disposición del artículo 333 Ccom sea tradición, 
Navarro Castro, 1997, p.  114; quien no obstante señala que sí podría serlo por aplicación del ar-
tículo 1463 Cc que apela al acuerdo de las partes mientras que el artículo 333 Ccom contempla un acto 
unilateral del vendedor. Como digo en el texto, analizo en su momento este precepto y no conviene añadir 
aquí nada más.

300 Artículo 325 Ccom: «Será mercantil la compraventa de cosas muebles para revenderlas, bien en 
la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con ánimo de lucrarse en la reventa».

301 Capítulo II.
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tarde que la puesta a disposición, no por ello el momento de la transmisión del 
riesgo varía. El régimen dispositivo de la transmisión del riesgo, tal y como ha 
sido diseñado, mira al cumplimiento de la obligación de entrega no a la trans-
misión de la propiedad previa o posterior  302. El contrato, por supuesto, puede 
establecer otra cosa.

Los anteriores son aspectos que dejo aquí anotados e irán surgiendo a lo 
largo del presente estudio. Volviendo a la tesis de Roca Sastre, entiendo que si 
bien determina con exactitud cuál es la regla para la transmisión del riesgo, no 
identifica su fundamento. Cuatro son las razones que invoca para defender «la 
bondad de la fórmula o solución romana»  303 y ninguna de ellas es a mi juicio 
correcta, sino que mantienen un halo de mal derecho sobre el artículo 1452 Cc.

En primer lugar, alega que el precepto «expresa el criterio de que para el 
legislador es indiferente que la obligación de pagar el precio tenga carácter de 
recíproca o correlativa. Pues aparece bien explícito que piensa en esta obliga-
ción, pero que no quiere hacer excepción alguna»  304. No creo que el precepto 
refleje una supuesta indolencia del legislador respecto del carácter recíproco 
de las obligaciones en el contrato sinalagmático por antonomasia. Pero Roca 
Sastre opta por extrapolar a nuestro ordenamiento jurídico aquella teoría que 
justifica la implantación del periculum est emptoris en Roma con base en la 
independencia de las obligaciones del vendedor y comprador. Pero este plan-
teamiento, realizado sin miramientos, es inasumible. Desde una perspectiva 
histórica, como sabemos, no se trata de la única explicación posible del origen 
del periculum est emptoris  305. Del mismo modo, tal y como explicaré, la regu-
lación del riesgo que contiene en el artículo 1452 Cc no se trata como tal de 
una drástica y quebrantadora excepción a la, hoy por hoy, indubitada interde-
pendencia de las obligaciones del vendedor y comprador  306.

Esta desconexión entre ambas obligaciones que emanaría del ar-
tículo 1452 Cc se hila con el segundo elemento que justificaría –según Roca 
Sastre– que el riesgo corresponda al comprador antes de la entrega: la cuestión 
de los commoda.

El autor plantea con una radicalidad irreal una supuesta disyuntiva entre es-
coger por la atribución de los provechos de la cosa al comprador y «en justa corres-
pondencia» el riesgo  307, o atender a la bilateralidad de las obligaciones de los 

302 Vid. Capítulo I, 3.2.
303 Expresión del propio Roca Sastre, 1948, p. 397.
304 Ibidem, pp. 395-396. La cursiva es añadida.
305 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
306 Vid. Capítulo I, 4.
307 No volveré sobre la idea ya expuesta de que es el régimen de atribución de los frutos el que se 

amolda al de la transmisión del riesgo y no al revés. Vid. Capítulo I, 2.1.1.
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contratantes; aspecto que «palidece o pasa a segundo plano» («carece de vigor», 
dice el autor) ante la «superior valoración» que merece el «principio de justicia» 
que informa la atribución de los provechos y el riesgo  308. Y soprende que Roca 
Sastre haga alusión a aquellos autores que recuerdan acertadamente que entre fru-
tos y riesgo no hay una verdadera relación de equidad, pero a la vez desoiga estas 
certezas señalando que se trata de «un modo superficial de ver el problema»  309. 
Sencillamente, es indefendible que una mera eventualidad, como la atribución de 
las mejoras de la cosa, pueda ser una cuestión de mayor preeminencia que un ele-
mento estructural del contrato como la interdependencia de las obligaciones.

En tercer lugar, el autor explica la atribución del riesgo al comprador recu-
rriendo a la idea del retraso en la entrega. Dice que «a éste, y no al vendedor se 
[debe], en su caso, que la entrega no se haya efectuado o que esté diferida»  310. 
Me parece curioso que Roca Sastre haga mención a esta cuestión y, a la vez, sea 
crítico con la tesis sobre la demora en la entrega defendida por De Cossío y Co-
rral. Incluso dedica particular atención a las enseñanzas de Ihering sobre este 
extremo señalando que «guardan concordancia con la tesis de la emptio 
perfecta»  311, si bien aclara al momento que «no son aceptables en su integridad»  312. 
Aunque no me queda demasiado claro cuál es la opinión que el autor mantiene 
respecto de esa idea de la demora en la entrega, parece que le otorga una impor-
tancia accesoria. Por mi parte, debo criticar esta mención por ser innecesaria: 
abre el camino a laberínticas reflexiones e hipótesis que –como tuve oportunidad 
de mostrar al analizar el estudio de De Cossío y Corral–, no contribuyen a la 
clarificación de la disciplina de la transmisión del riesgo. Si queremos establecer 
con claridad algún tipo de relación entre el mecanismo del riesgo y la cuestión 
del retraso, yo afirmaría lo siguiente: la transmisión del riesgo se produce con 
anterioridad a cualquier tipo de tardanza; ya sea una tardanza sin trascendencia 
jurídica, ya sea una tardanza jurídicamente relevante  313.

Finalmente, y en cuarto lugar, el autor apuesta por la justicia del criterio 
de la emptio perfecta con base en las siguientes reflexiones:

«[Y]a en la fase de emptio perfecta, el vendedor, si bien continúa aún 
siendo propietario, no lo es de un modo absoluto o libre, pues la cosa que ha 

308 Roca Sastre, 1948, pp. 398-399.
309 Ibidem, p. 400.
310 Ibidem, p. 397.
311 Pintó Ruiz, 1975, p. 722, estima también que «la doctrina de Cossío, aun por caminos distintos, 

llega a la misma solución práctica que la doctrina de la emptio perfecta»; opinión que, como expreso en el 
texto, no comparto.

312 Roca Sastre, 1948, pp. 396 y 402.
313 Vid. Capítulo I, 4.
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vendido y que posee a disposición del comprador, como si se produjere como 
un depositario, se halla en cierta manera vinculada por efecto de la obligación 
de dar, cumplible en cuanto el comprador quiera; y éste, si bien tampoco es 
aún propietario, tiene algo más que nada sobre la cosa comprada, lo que impi-
de que él la considere como absolutamente ajena. Y es que en tal fase interme-
dia entre la celebración del contrato y su consumación, la cosa vendida es 
como si se hallara en la frontera imprecisa entre el patrimonio del vendedor y 
el patrimonio del comprador, es decir, como si se encontrara en la mitad del 
arco o parábola que marca la trayectoria o pase de dicha cosa de uno a otro de 
aquellos dos patrimonios»  314.

Aquí, de nuevo, un tributo al pasado y, en particular, a aquellos autores 
que justifican el periculum est emptoris en las fuentes romanas con base en la 
supuesta naturaleza alienatoria de la compraventa o teorías análogas  315. No 
creo que sea útil recuperar estas suposiciones pues, más allá de la elocuencia 
de las palabras, no son una explicación fidedigna del artículo 1452 Cc. Y digo 
todo esto con independencia de que se pueda admitir que la puesta a disposi-
ción del artículo 333 Ccom es un modo de tradición. Pero si la transmisión del 
riesgo se produce en este momento, ello no se justifica en Derecho español 
porque el comprador sea propietario desde tal momento. Como bien reconoce 
Roca Sastre, la cuestión del riesgo en la compraventa «es independiente del 
sistema del traspaso de la propiedad»  316. Por lo tanto, hipotetizar sobre un 
ficticio emplazamiento de la cosa a medio camino entre los patrimonios de 
ambos contratantes no es más que una idea figurativa. Si queremos dar algún 
significado a estas palabras, hay que interpretarlas en el sentido de que la 
transmisión del riesgo se produce cuando la ejecución del contrato está en 
curso; cuando el vendedor ha exteriorizado al máximo su voluntad de cumplir 
la entrega; sencillamente cuando ha puesto la cosa a disposición del compra-
dor. Y de aquí rápidamente se colige que la puesta a disposición es una termi-
nología suficiente que nos permite prescindir del circunloquio que representa 
la idea de la vinculación de la cosa al patrimonio del comprador cuando al 
mismo tiempo se niega que haya tenido lugar la transmisión de la propiedad; 
ilusión que no sólo se vuelve innecesaria, sino que sigue sin responder a la 
pregunta de por qué se escoge dicho momento –la puesta a disposición– para 
distribuir el riesgo y no otro anterior o posterior.

314 Roca Sastre, 1948, p. 401.
315 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
316 Roca Sastre, 1948, p. 402.
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En fin, observamos cómo el autor acumula una batería de justificaciones 
de muy distinta índole para explicar el artículo 1452 Cc. Las dos primeras 
tienen relación directa con el riesgo, pero creo que están mal enfocadas. Las 
dos segundas creo que son ajenas a la cuestión y devienen superfluas.

Y si bien he ponderado el acierto del autor al dirigir la atención al con-
cepto de la puesta a disposición para explicar el artículo 1452 Cc, no consigue 
desprenderse de reflexiones que están –o deberían estar– ya superadas; razona-
mientos que afianzan el halo de mal derecho que rodea a la doctrina de la 
transmisión del riesgo y que, en mi opinión, el criterio de la puesta a disposi-
ción nos permite dejar atrás. En favor del autor habrá que decir que es difícil 
sustraerse de toda una inercia heredada; argumentaciones que no le impiden 
defender la racionalidad de la solución del Código  317.

2.3.4 Alonso Pérez: el llamamiento a la adquisición

Por último, otro autor que se hace eco de la noción de la emptio perfecta 
para explicar el artículo 1452 Cc es Alonso Pérez. Tras un extenso análisis de 
la doctrina de la transmisión del riesgo en las fuentes romanas, el autor no 
concibe que el legislador español se haya abstraido de una tradición histórica 
constante e ininterrumpida desde el Derecho romano. Afirma que sólo la His-
toria ofrece datos fidedignos para interpretar el artículo 1452 Cc; precepto que 
compendia un cúmulo de pasajes sobre el riesgo de la contraprestación presen-
tes en las mencionadas fuentes  318.

La tesis del profesor salmantino sobre el artículo 1452 Cc es, en esencia, 
la siguiente:

«[Admitimos] para el Derecho moderno el significado de la emptio per-
fecta romana como determinante de la traslación del riesgo al comprador. No 
basta que la venta sea perfecta, conforme al significado del Cc (artículos 1.258 
y 1.450 del Cc), sino que es menester exista la posibilidad inmediata de poner 
la cosa a disposición del comprador, su total “realizabilidad” porque, en de-
finitiva, la cosa se pierde para el comprador no tanto por su calidad de tal, 
cuanto por estar llamado inexorablemente a adquirir la cosa vendida. Si algún 
obstáculo se opone radicado en la estructura del negocio o en sus requisitos a 

317 Ibidem, p. 403: «En resumen, hay que estimar que el principio romano res perit emptori, combi-
nado con la idea de la emptio perfecta, es el más justo y racional y que, por tanto, el Código civil, al seguir 
el criterio romano, ha procedido con acierto».

318 Alonso Pérez, 1972, p. 297.
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esta posibilidad de adquisición inmediata en el comprador, no hay duda [de] 
que será el vendedor quien sufra las consecuencias, pues la obligación de en-
tregar no estaba en condiciones de realizarse. Y, en consecuencia, el deudor 
(vendedor) no había dispuesto su prestación en circunstancias de satisfacer el 
interés del acreedor (comprador)».

«Estas limitaciones ponen de relieve […] que el riesgo pasa al comprador 
cuando la venta es perfecta –acuerdo sobre cosa y precio (artículo 1.450 Cc)– y, 
además, se halla en condiciones de realización por parte del vendedor o por la 
estructura del negocio. En definitiva, cuando la obligación de entregar no en-
cuentra obstáculos […] para convertir al comprador en adquirente, si lo desea, 
al punto (res perit ei cui adquiritur)»  319.

En las explicaciones del autor asoma la noción de poner la cosa a dis-
posición del comprador; lo cual podría llevarnos a pensar que, junto a Roca 
Sastre, considera que se trata del momento de la transmisión del riesgo al 
comprador. Pero lo cierto es que Alonso Pérez no comparte esta opinión. 
Aunque ya tendré ocasión de explicar qué significa exactamente para el 
autor la puesta a disposición a la que alude el artículo 333 Ccom  320, por 
ahora es suficiente con señalar que no acepta equivalencias o paralelismos 
entre dicha terminología y la emptio perfecta romana plasmada en el ar-
tículo 1452 Cc. Según dice, la puesta a disposición del Ccom «supone acti-
vidad extranegocial, auténtica realización, hasta un grado mayor o menor, 
de la prestación del vendedor»; palabras que denotan esa discusión a la que 
ya me referiré en su momento sobre si poner a disposición es o no cumplir 
con la obligación de entrega  321. En cambio, la emptio perfecta era y es «la 
misma compraventa consensual –emptio contracta– liberada de todo obstá-
culo que [se oponga] a su consumación», «la compraventa que puede reali-
zarse [y está exenta] de todo obstáculo que impida su eficacia», «la posibi-
lidad inmediata de cumplir las obligaciones propias del vendedor y 
comprador»; en definitiva, una «mera actividad tendente a plenificar con-
tractualmente la venta»  322.

Quizás sorprenda que Alonso Pérez se adhiera a la tesis sobre la emptio 
contracta y la emptio perfecta de Seckel/Levy, la extrapole a nuestro ordena-
miento jurídico y, a la vez, disocie la perfección del artículo 1452 Cc y la idea 
de la cosa dispuesta o lista para la entrega a la que no sólo recurren los juristas 

319 Alonso Pérez, 1972, pp. 306-308.
320 Vid. Capítulo I, 3.3.1.
321 Vid. Capítulo I, 3.3.2.
322 Alonso Pérez, 1972, p. 420.
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alemanes, sino también él mismo con el fin de explicar el contenido de la 
emptio perfecta en Derecho romano  323. Mayor perspicacia presenta Arias Ra-
mos cuando señala que «tal vez incluso en el Derecho moderno esta noción 
clásica de la emptio venditio perfecta […] pudiera ser útil en la exégesis de 
algunos sistemas, como en el de nuestro Código civil; y en figuras como la de 
la “puesta a disposición” del artículo 331 [lapsus calami: artículo 333] de 
nuestro Código de Comercio»  324. Como decía, más adelante analizo la postu-
ra que el profesor de Salamanca mantiene respecto al artículo  333 Ccom. 
Pero sí puedo apuntar ahora que Alonso Pérez se ve en la necesidad de poner 
distancia entre los conceptos de perfección y puesta a disposición porque, a 
su entender, el artículo 333 Ccom se reserva para las compraventas que impli-
can transporte de las cosas; posición –a mi entender– errónea pues, como ya 
he señalado, nuestras normas codificadas solo contemplan el supuesto de la 
compraventa de ejecución en plaza en la que es el comprador el que debe 
desplazarse o gestionar la sustracción de las cosas del establecimiento del 
vendedor y no este último.

Sea como fuere, a pesar de que Alonso Pérez pretende deslindar la pues-
ta a disposición y la compraventa perfecta como conceptos técnicos distintos, 
recurre a una terminología que no hace otra cosa que aproximarlos. Si –como 
dice el autor, entre otras expresiones– el riesgo corresponde al comprador 
cuando no hay ningún obstáculo para la ejecución de la compraventa, ello me 
lleva a pensar, junto a Roca Sastre, que si la cosa no está dispuesta para ser 
entregada –incluso aunque ya sea una cosa determinada, añado– no es posible 
transmitir el riesgo al comprador. Y lo dicho ofrece un dato esencial sobre la 
doctrina del riesgo de la contraprestación que no debemos olvidar: se trata de 
un expediente eminentemente práctico que, para repartir el riesgo, atiende a 
la viabilidad o factibilidad de la ejecución de las obligaciones del vendedor y 
comprador y, en particular, de la obligación de entrega.

No obstante, el interés de Alonso Pérez apunta en otra dirección. Creo 
que esas ideas sobre la total realizabilidad o plenificación de la compraventa 
–si acaso son necesarios ambos neologismos– y la ausencia de obstáculos es-
tructurales en el contrato, hacen referencia a la superación de los posibles ele-
mentos que paralizan de iure la ejecución de la obligación de entrega y desa-
tienden la de aquellos impedimentos que imposibilitan de facto la realización 
de dicha obligación; desinterés que quizá se justifica por dar por hecho que 

323 Vid. Capítulo I, 2.3.1.
324 Arias Ramos, 1947, p. 122. La cursiva es añadida. El autor se confunde al mencionar el ar-

tículo 331 Ccom. Es el artículo 333 Ccom el que alude expresamente a la puesta a disposición.
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superados los primeros se superan automáticamente los segundos. Pero, como 
apunté al analizar el estudio de De Cossío y Corral, esto no tiene por qué ser 
así y, por lo tanto, no se debe dar por supuesto  325.

Dicho con otras palabras, entiendo que el autor pone el fulcro de la atri-
bución del riesgo al comprador en el momento en que, en virtud del contrato y 
de las características intrínsecas de la cosa, ésta adquiere una aptitud que la 
hace potencialmente idónea para ser entregada. Pero el autor no dice que sea 
necesario alcanzar unas determinadas condiciones extrínsecas o circunstancia-
les de tiempo, lugar y modo  326 que permitan realmente que dicha entrega pue-
da tener lugar.

Por lo tanto, parece que el autor hace reposar la atribución del riesgo de 
la contraprestación al comprador en la exigibilidad de la obligación de entrega; 
exigibilidad que también está presente, como hemos visto, en las explicacio-
nes de De Cossío y Corral y, más recientemente, en las de Ataz López  327. No 
obstante, veremos unos párrafos más abajo que Alonso Pérez exige algún ma-
tiz, más allá de la sola exigibilidad, para justificar la atribución del riesgo de la 
contraprestación al comprador.

Reparemos de nuevo en las transcripciones del estudio de Alonso Pérez: 
para que el riesgo corresponda al comprador, el autor reclama que exista la 
posibilidad de poner la cosa a disposición del comprador. No exige que la cosa 
se encuentre efectivamente a disposición del comprador.

Los tres requisitos que, según el autor, determinan la atribución del riesgo 
al comprador son los que enuncia y colige Bérgamo Llabrés a partir del quid 
quale quantum et pretium al que alude D. 18, 6, 8 pr.: «a) Eficacia definitiva 
del contrato ya perfecto. b) Individualización del objeto. c) Concreción del 
precio, y no sólo de las condiciones mediante las cuales podría llegarse a su 
fijación»  328.

325 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
326 Vid. Capítulo I, 3.2.
327 Afortunadamente, este último autor es capaz de escapar a las intrincadas explicaciones de De 

Cossío y Corral. En opinión de Ataz López, 2013, p. 10242, «si quisiésemos englobar la casuística 
anterior al Código en una terminología más moderna, diríamos que la regla es que el riesgo se [atribuye] 
al comprador en el momento en que la cosa vendida queda plenamente determinada y la obligación de 
entrega se hace exigible».

328 Sigue Alonso Pérez, 1972, p. 306, a Bérgamo Llabrés, 1947, p. 169; para quien los tres men-
cionados requisitos subyacen al artículo 1452 Cc. Además, califica de «notoria exageración» el hablar «de 
una perfección de la compraventa a efectos […] de los riesgos como de una cosa distinta de aquella per-
fección de la que el contrato extrae su fuerza obligatoria»; opinión que no comparto. También Roca 
Sastre, 1948, p. 396, tiene en cuenta estos tres requisitos para sostener que el riesgo corresponde al com-
prador desde que la cosa está puesta a su disposición.
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Por mi parte, los comentarios que merecen estas opiniones son los mis-
mos que ya expuse con relación a la tesis de De Cossío y Corral. Cabe valorar 
positivamente la búsqueda de un criterio común conforme al cual se reparte el 
riesgo entre comprador y vendedor sin aludir a supuestas y numerosas excep-
ciones a una regla general de atribución del riesgo al comprador. Sin embargo, 
esta tesis viene a respaldar la idea de que la atribución del riesgo al comprador 
tiene lugar con la sola conclusión del contrato y sin ninguna otra matización 
en el caso de la compraventa pura con objeto determinado.

Así se deriva de las anteriores explicaciones de Alonso Pérez  329 y del 
hecho de que siga las enseñanzas de Bérgamo Llabrés; cuyas expresas pala-
bras no parecen dejar duda sobre tal extremo. En efecto, señala este último 
autor que la traducción española de la regla romana sobre el riesgo de la con-
traprestación descansa sobre los dos «apotegmas» siguientes:

«1.º La carga de los riesgos, ya deriven éstos del periculum interitus, ya 
del periculum deteriorationis, recae sobre los hombros del comprador desde el 
minuto mismo en que las respectivas declaraciones de voluntad de las partes 
del negocio jurídico transmisivo han convergido, unánimes, sobre la cosa y el 
precio. El desplazamiento de los riesgos es tan inexorable, que, a partir de 
dicho minuto, el comprador no puede alegar la no efectuación de la tradición 
como excepción dilatoria de dicha carga.

2.º La destrucción fortuita de la cosa vendida, una vez perfeccionado el 
negocio, exonera de su obligación de entrega al vendedor, quien, a su vez, 
conserva vivo su derecho al precio, como si hubiera cumplido regularmente 
todas las obligaciones asumidas en virtud del contrato»  330.

La segunda declaración del autor cae por su propio peso. Esa idea ficticia 
de que se ha cumplido la obligación de entrega  331 cuando en realidad no ha 
tenido lugar no es más que otra de las muchas intentonas teóricas con las que 
o bien se trata de disculpar la supuesta transmisión del riesgo al comprador con 
la sola conclusión del contrato, o bien se pretende ajustar la cuestión del riesgo 
al resultado que se produciría si se ejecutase la entrega en el momento de la 
conclusión del contrato  332.

329 Incluso en algún momento llega a hablar de la atribución del riesgo al comprador «por efecto del 
contrato». Cfr. Alonso Pérez, 1972, p. 309.

330 Ibidem, p. 166. La cursiva es añadida.
331 Con relación al Derecho portugués, Múrias/Pereira, 2008, p.  8, conciben la tranmisión del 

riesgo «como o momento a partir do qual a obrigação de prestação de coisa valerá como cumprida em caso 
de perturbação da coisa».

332 Ya he reprobado el error de aquellas doctrinas que analizan la cuestión del riesgo de la contra-
prestación partiendo de la compraventa al contado como modelo. Me remito a lo ya dicho al examinar el 
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En cualquier caso, lo que ahora me interesa destacar es que Bérgamo 
Llabrés y Alonso Pérez vienen a reconocer que en la compraventa pura de 
objeto determinado el riesgo corresponde al comprador desde la conclusión 
del contrato porque los tres requisitos que exigen para dicha atribución ya se 
reúnen en ese momento.

Dicho esto, cabe preguntarse cuál es la ratio iuris del artículo 1452 Cc 
para ambos autores.

Bérgamo Llabrés alude a las necesidades sociales que determinaron la 
formación del instituto de la compraventa; contrato cuyo desarrollo precisa de 
condiciones de seguridad y garantía. «Por eso, aunque el principio [rectius 
regla] periculum est emptoris, básico en nuestro Derecho, parezca, a primera 
vista, una herejía obligacionista, es innegable que asienta firmemente sus plan-
tas sobre un “sentimiento colectivo de justicia”»  333.

Creo que las explicaciones del autor son demasiado vagas. Esas alusiones 
genéricas a las condiciones de seguridad y garantía –que entiendo referidas a 
la seguridad y garantía del vendedor a la obtención del precio a pesar del pere-
cimiento o deterioro de la cosa no entregada– no son suficientes. Además, cabe 
preguntarse dónde queda la tutela de la seguridad y garantía de los intereses 
del comprador; quien no comprenderá –al menos con las explicaciones de Bér-
gamo Llabrés– por qué debe pagar el precio de la cosa que no se le entrega o 
se le entrega deteriorada.

Al contrario de lo que afirma el autor, el artículo 1452 Cc está rodeado de 
un sentimiento colectivo de rechazo, incomprensión y desconcierto  334; senti-
miento retroalimentado por aquellos sectores doctrinales que, dentro de la 
inercia consistente en afirmar que nuestro ordenamiento jurídico sanciona la 
transmisión del riesgo al comprador, o bien le buscan paliativos y excepciones, 
o bien recurren a justificaciones de escasa solidez jurídica. Y, en mi opinión, 
Bérgamo Llabrés incurre en este error. Si con sus explicaciones no se acaba de 
comprender por qué al comprador se le atribuye el riesgo antes de la entrega, 
el autor añade otro argumento supuestamente decisivo que ya he criticado has-
ta la saciedad: «si, a tenor del artículo 1.095 del Cc. –dice el autor– “el acree-
dor (en este supuesto el comprador) tiene derecho a los frutos de la cosa desde 

estudio de De Cossío y Corral en este mismo apartado y al tratar las distintas teorías que indagan sobre 
el origen de la máxima periculum est emptoris en Derecho romano. Vid. Capítulo I, 2.1.1.

333 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 168. Sigue Soto Nieto, 1965, p. 165, estas explicaciones: «es in-
dudable –afirma– que la agilidad y seguridad que el tráfico comercial impone se ven favorecidos por esta 
solución».

334 Dice Castilla Barea, 2001, p. 413: «no puede más que concluirse que el artículo 1452 Cc es 
un elemento distorsionante del sistema de distribución del riesgo contractual que, al no sentirse como 
justo, está siendo objeto de una derogación de hecho por nuestra sociedad actual».
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que nace la obligación de entregarla”, o sea desde la perfección del contrato, 
es lógico que, por imperativos de equidad, quien se lucra con tales ventajas 
cargue, desde el mismo momento, con los riesgos correlativos»  335.

Mayor concreción presenta Alonso Pérez cuando justifica el fundamento 
del artículo 1452 Cc. Son dos los argumentos que alega para defender la «bon-
dad económico-jurídica del principio [rectius regla] periculum est emptoris»  336.

El primero ya lo he adelantado en las anteriores transcripciones: que la 
obligación de entrega sea potencialmente realizable. Pero además Alonso Pé-
rez requiere que tal obligación pueda convertir al comprador en adquirente 
dado que la cosa se pierde o deteriora para él no tanto por su condición de 
comprador sino porque está llamado a adquirir la cosa vendida. Ello vendría a 
añadir un requisito más a la sola exigibilidad de la obligación de entrega.

A primeras, diré que no aporta mayor clarificación la idea del «llamamiento 
a la adquisición»; propuesta que, recuperando el adagio res perit ei cui adquiri-
tur formulado por Betti  337, se queda a medio camino entre afirmar o negar que el 
riesgo corresponde al comprador por ser propietario. Por ello, Alonso Pérez se 
ve en la necesidad de aclarar que sus palabras no pretenden «resucitar» viejas 
teorías conforme a las cuales se sostenga que el comprador soporta el riesgo 
porque, o bien la cosa ya ha salido del patrimonio del vendedor y se encuentra 
en el del comprador, o bien la compraventa tiene, al menos en la relación entre 
vendedor y comprador, eficacia traslativa. Sostiene el autor que el «defecto pri-
mordial [de estas doctrinas] reside en descansar en una ficción, pensando que el 
acreedor ya ha visto satisfecho su derecho de crédito». El autor insiste:

«Mejor será pensar […] que por la conclusión de la compraventa en con-
diciones de realizar inmediatamente la prestación el vendedor, el comprador 
está llamado a la adquisición y, por tanto, no hay razón para negarse a pagar el 
precio. […] Si se prefiere, es pensar que el riesgo lo sufre el comprador cuan-
do, además de perfecta la venta, y a pesar de estar la cosa in bonis venditoris, 
la prestación por parte de éste está en situación de realizarse y, por tanto, de 
lograr convertir al comprador en adquirente»  338.

Para mí, el mismo carácter ficticio que achaca a las doctrinas que critica 
cabría oponerlo a su propio planteamiento porque se mueven en el mismo te-

335 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 169. Ya no es necesario volver sobre las críticas de esta errónea 
idea. Me remito a lo dicho en el Capítulo I, 2.1.1.

336 Expresión del propio Alonso Pérez, 1972, p. 303.
337 La opinión de Betti acerca de los orígenes históricos, fundamento y alcance del brocardo peri-

culum est emptoris ya la conocemos y no es preciso reiterarla. Vid. Capítulo I, 2.2.
338 Alonso Pérez, 1972, pp. 306-307, en una extensa nota a pie de página.
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rreno, aunque con distintas palabras. Y ya lo dije al analizar la tesis de Roca 
Sastre: todas estas indagaciones habría que traducirlas en el sentido de que la 
transmisión del riesgo al comprador tiene lugar cuando la ejecución de la obli-
gación de entrega está en curso; lo cual dirige mi atención hacia la puesta a 
disposición. Este es el verdadero llamamiento que importa a efectos de la 
transmisión del riesgo. Y, si como antes decía, se considera la puesta a dispo-
sición un modo de traditio en sede del artículo 333 Ccom, el «llamamiento a 
la adquisición» de Alonso Pérez habría que convertirlo en un «llamamiento a 
la entrega al que ya ha adquirido».

Pero el planteamiento de Alonso Pérez tiene en realidad un impacto que 
supera la propia disciplina de la transmisión del riesgo y el campo de aplica-
ción en el que tradicionalmente ha operado: entre la conclusión del contrato y 
el cumplimiento de la obligación de entrega. Cuando el autor apela al «llama-
miento a la adquisición», está exigiendo la cualidad de propietario del vende-
dor que dispone de la cosa; cualidad que, de no tenerla, supone a su entender 
neutralizar el artículo 1452 Cc y que el riesgo sea del vendedor incluso con 
posterioridad a la entrega  339.

Si las cosas se miran despacio, las reflexiones del autor estarían tratando 
de tutelar el incumplimiento por parte del vendedor de su obligación de trans-
mitir la propiedad; obligación que el profesor salmantino no llega a admitir en 
sus explicaciones, pero que casi roza. Porque lo cierto es que si como punto de 
partida se admite que el Código civil no consagra tal obligación a cargo del 
vendedor y que en su caso responderá a través de la evición por perturbaciones 
al comprador en la posesión legal y pacífica, a través de distintos razonamientos 
se viene a reconocer la existencia de tal obligación en muchos casos  340. Y en 
estos supuestos, el vendedor habrá podido cumplir con su obligación de entrega 
y, de esta manera, se pone punto final al ámbito de aplicación de la teoría de la 
transmisión del riesgo del artículo 1452 Cc. Pero el contrato no se habría cum-
plido en su totalidad si la propiedad libre de derechos de terceros no se ha trans-
mitido en el momento relevante. Y tengo para mí que las ideas de Alonso Pérez 
–quizás a caballo entre la apelación a la compraventa como contrato tendencial-
mente traslativo en la que hay una expectativa del comprador a la adquisición, 
que no se habría configurado como prestación del vendedor, y el reconocimien-
to de la obligación de transmitir la propiedad que no el autor no llega a admitir– 
buscan a través del expediente del riesgo una forma indirecta para tutelar al 
comprador que, para el autor, se encuentra en una situación injusta.

339 Alonso Pérez, 1972, pp. 341-347.
340 Vid. Capítulo IV, 4.
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Sea como fuere, si –como decía en el párrafo anterior– a través de diver-
sos razonamientos se viene a reconocer la existencia de la obligación de trans-
mitir la propiedad, lo cierto es que los supuestos de venta de cosa ajena o de 
doble venta que tradicionalmente se han estudiado como supuestos que pue-
den alterar el régimen de la transmisión del riesgo del artículo 1452 Cc, han de 
encauzarse, en su caso, como incumplimientos relativos a la obligación de 
transmitir la propiedad libre de derechos de terceros; incumplimientos de cuya 
trascendencia dependerá el remedio a ofrecer. Una cosa son –en el sentido más 
amplio de la palabra– los riesgos relativos a la obligación de entrega y otra 
cosa son los riesgos relativos a la transmisión de la propiedad. Y, por necesidad 
de claridad, el sistema ha de ofrecerles un tratamiento diferenciado  341.

Si nos fijamos bien, Alonso Pérez se está adentrando en los riesgos de la 
restitución y, en este ámbito, no son extrapolables sin más nociones propias de 
la transmisión del riesgo del artículo 1452 Cc. Como me dijo un día el profesor 
Morales Moreno, una cosa son los «riesgos de ida» y otra cosa «los riesgos de 
vuelta»; cuestiones relacionadas, pero con sus propias reglas. Este estudio se 
centra en los primeros, sin perjuicio de que en su momento me acerque a los 
segundos. Pero una cosa es evidente: el razonamiento de Alonso Pérez condu-
ce a hacer asumir al vendedor todo el riesgo de la restitución pues, según sus 
explicaciones, el comprador tendría derecho a la restitución o a conservar la 
totalidad del precio en caso de pérdida y deterioros fortuitos de la cosa ya en-
tregada. Y esto no es así de sencillo.

En definitiva, si nos ceñimos en exclusiva al análisis de la disciplina de la 
transmisión del riesgo, opino que el «llamamiento a la adquisición» no sirve para 
explicar el sistema que se ha plasmado en el Código civil español. Si se adopta 
una perspectiva más amplia en la que observemos todo contrato y sus distintas 
obligaciones, la idea del «llamamiento a la adquisición» nos advierte de que, a 
pesar de la aplicación de la disciplina de la transmisión del riesgo, en su caso 
podría quedar pendiente el análisis del cumplimiento o incumplimiento de otras 
obligaciones –transmisión de la propiedad libre de derechos de terceros– y el 
impacto que tal incumplimiento pueda tener en la aplicación de los remedios.

Retomando el análisis del artículo 1452 Cc, el segundo argumento con el 
que Alonso Pérez pretende justificar que «el riesgo y los provechos [se atribu-
yan] al comprador por efecto del contrato» es de índole comercial. Dice el autor:

«[E]n la venta la regla res perit creditori aparece como necesaria condi-
ción de existencia y desarrollo del crédito, debiendo el vendedor que lo otorga 

341 Vid. Capítulo IV, 4.
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quedar suficientemente garantizado de obtener el precio de la cosa, aun cuando 
ésta se exponga a todo tipo de riesgo. Reconocida la posibilidad, incluso para 
satisfacer necesidades económicas, de que la consumación de la venta se de-
more tanto con respecto a la obligación del vendedor de entregar la cosa, 
como con relación a la del comprador de pagar el precio, el resultado será una 
agravación de la situación del vendedor a crédito, expuesto a riesgos notables 
en el intervalo que media entre conclusión y ejecución de la venta. Entre estos 
riesgos destacaría la libertad del comprador en el caso de que el vendedor se 
vea imposibilitado por caso fortuito de entregar la cosa. De ahí […] la necesi-
dad de salvaguardar la certeza del derecho del vendedor, sin la que no se hu-
biera otorgado crédito al comprador y, para ello, la necesidad consiguiente de 
imputar a éste los riesgos del perecimiento fortuito de la cosa. Regla que […] 
ha sido dictada por la equidad y sugerida por la justa valoración de las situa-
ciones recíprocas de los contratantes.

Parece claro que la solución del periculum emptoris, si desde sus oríge-
nes se explicó y justificó por las necesidades del tráfico comercial, por el inten-
to de dar celeridad y garantía al mundo negocial, hoy también puede basarse 
en idénticos pilares»  342.

Debemos poner en valor el acierto del autor en la identificación del meo-
llo de la cuestión. Al igual que en Roma  343, las necesidades económicas sepa-
ran la conclusión del contrato de la ejecución de las obligaciones del vendedor 
y comprador y, en consecuencia, exigen prever con particularidad las conse-
cuencias de los riesgos fortuitos que puedan afectar a aquella de las dos pres-
taciones susceptible de padecerlos: la cosa y no el dinero.

Sin embargo, el autor hace recaer todo el peso de esta situación sobre los 
hombros del comprador; como si se tratase de un favor que se hace al mismo. 
Pero esta es una impresión falsa. Si son los imperativos del tráfico comercial 
los que justifican la disgregación de la celebración del contrato y su ejecución, 
creo que no cabe partir de una posición apriorística según la cual ello beneficie 
más a una parte que a otra y, en consecuencia, se deba atribuir el riesgo a aque-
lla y no a esta. Dado que el vendedor quiere vender y el comprador quiere 
comprar, ambos aceptan contratar en esa situación de distancia entre conclu-
sión y cumplimiento del contrato. Reflexionar del modo que propone Alonso 
Pérez supone, de nuevo, tratar la compraventa al contado como el arquetipo 
que informaría la disciplina de la transmisión del riesgo en la compraventa. 
Por lo tanto, debemos buscar su justificación en otro lugar.

342 Alonso Pérez, 1972, p. 309, siguiendo a Ramella. La cursiva es añadida.
343 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
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3.  INTERPRETACIÓN CONJUNTA DE LOS ARTÍCULOS 1452 CC 
Y 333 CCOM

3.1 Planteamiento y cuestiones previas

Una vez expuestos y analizados los distintos intentos con los que se ha 
tratado de explicar el artículo 1452 Cc, sería esperable que procediese de in-
mediato a exponer mi opinión sobre el mencionado precepto; ultimando así 
todas las críticas que he vertido hasta el momento y justificando por qué en-
tiendo, como he dejado apuntado, que la «puesta a disposición» de la cosa 
vendida es el criterio conforme al cual, a través de la transmisión del riesgo, se 
reparte el riesgo de la contraprestación entre vendedor y comprador en el sis-
tema plasmado en el Código civil.

Precisamente por ello, porque creo que ese concepto ausente en el Códi-
go civil de 1889 pero presente en el Código de comercio de 1885 es la clave de 
la regulación de la transmisión del riesgo contenida en las disposiciones sobre 
la compraventa de ambos Códigos, es menester que traiga a colación el segun-
do de ellos.

Con ello, no pretendo extrapolar lo que serían especialidades propias de 
la legislación mercantil a la legislación civil, sino mostrar que, en el fondo, los 
dos Códigos emplean exactamente la misma regla para la transmisión del ries-
go. Más allá de la evidente dispari  dad en las palabras, encontramos la misma 
raíz. Y si bien es cierto que existe alguna diferencia sustantiva entre ambas 
regulaciones, ello no es consecuencia de ninguna exigencia técnica, sino el 
resultado de la bipartición originada por la desacompasada codificación civil y 
mercantil.

En efecto, la codificación mercantil tiene lugar, sesenta años antes que la 
civil, con la aprobación del Código de comercio de 1829 elaborado por Sainz 
de Andino. El artífice del Código, ante la incertidumbre generada por una le-
gislación civil dispersa y los eventuales derroteros que puede seguir su codifi-
cación  344, opta por introducir una serie de disposiciones sobre los contratos en 

344 Por todos es conocido que la culminación de la codificación civil está en gran medida condicio-
nada por la cuestión foral. Vid. Lasso Gaite, 1970, pp. 17-20. Aunque otros fueron los acontecimientos 
que determinaron el estancamiento del Proyecto de Código civil de 1821. Interesantes aportaciones al 
respecto en Petit, 2019, pp. 59-67: cambios políticos en las Cortes que supusieron la salida de los redac-
tores del Código civil así como la priorización del Código penal, más el colpaso del régimen constitucional 
de la época. Destaca el autor la pérdida de fondos documentales de las Cortes para la difícil tarea de seguir 
eventuales actividades de impulso, redacción y debate del proyecto. Con relación a la codificación mer-
cantil, el mismo autor (Petit, 1989, pp. 699-705) pone de manifiesto que el Código de comercio de 1829 
no recibe inmediata aceptación en las Provincias Vascongadas; zona geográfica de indiscutible importan-
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general y ciertos contratos en particular, como la compraventa; precisando así 
conceptos y materias que son ajenos a su competencia  345.

No obstante, la tarea codificadora está todavía lejos de su culminación y, 
a pesar del reconocimiento que recibe la obra de Sainz de Andino, se nombra 
prontamente –en 1834– la primera de las siete comisiones que van a tratar la 
reforma del Código de comercio  346.

El legislador manifiesta su intención de armonizar el Código de comercio 
y el futuro Código civil  347; propósito que se materializa en alguno de los sucesi-
vos proyectos de reforma mediante la drástica supresión de numerosos preceptos 
relativos a materias –entre ellas la compraventa– correspondientes al Código 
civil  348. Sin embargo, la tarea expurgadora no se consuma, se desatiende ese 
ánimo de concordar la legislación civil y mercantil  349 y la elaboración del Códi-

cia mercantil que se resiste a la sustitución del orden corporativo consular por nuevos mecanismos que 
plantean –en palabras del autor– «un programa estatal de altos vuelos». En efecto, la oposición foral no se 
dirige frente al Derecho mercantil sustantivo codificado, sino contra una serie de dispositivos políticos 
(por ejemplo, el establecimiento de una matrícula de comerciantes desconocida en los ambientes mercan-
tiles de Bilbao y San Sebastián que tiene relevancia a la hora de seleccionar a los integrantes de los nuevos 
tribunales que sustituyen a los consulados, o la atribución a delegados regios –ausentes en el territorio 
vasco– de amplias competencias en el control y vigilancia de las actividades mercantiles y en el proceso 
de selección de las magistraturas de la jurisdicción especial) que se ven como el preludio de futuras inje-
rencias que podrían amenazar la conservación de los fueros. Según dice Petit, «se trataba de defender un 
planteamiento foral de contenido amplio»; oposición que queda más o menos zanjada en 1830 con el re-
conocimiento de ciertas demandas por parte de la Corona.

345 En este sentido, Girón Tena, 1986, pp. 149, 155 y 159.
346 Motos Guirao/Blanco Campaña, 1991, pp. 12 y 14, sostienen que puede ser inevitable mos-

trar cierta sorpresa ante el hecho de que se piense en reformar o sustituir el Código de 1829 poco tiempo 
después de su entrada en vigor; pues nadie discute la calidad del Código o su adecuación a la realidad 
socioeconómica de la época. Es más, recibe una acogida favorable por parte de la doctrina francesa y es 
adoptado por algunos de los nuevos estados americanos como código nacional. Estos autores creen que el 
germen del espíritu reformista se encuentra en los cambios políticos que se producen con el paso del régi-
men absolutista de Fernando VII, durante el cual se aprueba el Código, a un contexto más progresista. Son 
también interesantes las aportaciones de Petit, 2014, pp. 1259-1264; quien describe un ambiente de ren-
cillas personales y cruces de reproches entre las personalidades que protagonizaron la tarea codificadora. 
El autor no descarta que el desprestigio en que se ve envuelto el artífice del Código sea uno de los factores 
que favorecen la reforma de su obra.

347 Vid. el resumen del Real Decreto de 13 de junio de 1834 por el que se nombra la Primera Comi-
sión de reforma, así como extractos de las actas de dicha Comisión en Motos Guirao/Blanco Campaña, 
1991, pp. 17 y 27.

348 En efecto, el Código de comercio de 1829 cuenta con treinta artículos dedicados a los contratos 
de comercio en general y veintitrés al contrato de compraventa. El Proyecto de Código de comercio 
de 1837, elaborado por la Primera Comisión, tan solo dedica dos preceptos a los contratos en general y 
nueve a la compraventa. El Proyecto de 1838, elaborado por la Segunda Comisión, consagra tres artículos 
a los contratos en general y diez a la compraventa.

349 En la Exposición de Motivos del Proyecto de Código civil de 1836 puede leerse lo siguiente: 
«Los negocios y contratos mercantiles, aunque tienen muchos puntos de contacto con los principios y 
disposiciones legales del Código civil, son bajo ciertos aspectos de una índole particular que los distingue 
de otros asuntos y contrataciones comunes; por eso se han separado las leyes relativas al comercio para 
formar con ellas el Código mercantil».
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go de comercio de 1885 se plantea como una reforma del Código de comercio 
de 1829  350; no como la continuación de proyectos y trabajos anteriores  351.

Como resultado, perduran en el Código de comercio vigente  352 una serie 
de disposiciones que, bajo la apariencia de especialidad mercantil, son en 
realidad aquellas precisiones realizadas en 1829 ante el recelo generado por 
determinados puntos oscuros de la legislación civil y por la incertidumbre y 
complejidades que rodea la elaboración del Código civil  353. Y, en lo que res-
pecta al contrato de compraventa  354, las críticas a este proceder no se hacen 
esperar.

Destaca el Informe emitido por la Facultad de Derecho de la Universidad 
de Madrid en 1882 que, en alusión a la regulación que de este contrato contie-
ne el Proyecto de 1875  355, afirma que «no difiere esencialmente de nuestro 
derecho común, y que la legislación llamada especial no tiene otra especiali-
dad que la forma y no el espíritu ó la esencia»; de forma que las disposiciones 
relativas a la compraventa y otros contratos «no debieran ser asunto del 
Código»  356. En este sentido, otras voces insisten que las previsiones sobre la 
compraventa contenidas en el Código de comercio proceden de idénticas fuen-
tes que las de nuestro Código civil y que las escasas desviaciones que existen 
entre ambas regulaciones no son justificables por razones de comercio  357.

350 Girón Tena, 1986, p. 155; quien destaca que la concordancia entre los textos civiles y mercan-
tiles no fue tema atendido.

351 Tras su trabajo de recopilación y análisis de la codificación mercantil española, Motos Guirao/
Blanco Campaña, 1991, p. 15, concluyen que el proceso de elaboración del Código de comercio de 1885 
no es el resultado de una sucesión lógica y sistemática de los trabajos realizados por las siete comisiones 
de reforma.

352 Las líneas maestras del Código de comercio vigente se establecen en el Proyecto de Código de 
comercio de 1875 elaborado por la Sexta Comisión, a pesar de alguna modificación o adición introducida 
por la Séptima Comisión en el Proyecto de 1882; que es finalmente tramitado y aprobado como Código de 
comercio en el año 1885. Ibidem, pp. 68 y 89.

353 Girón Tena, 1986, p. 155. Bercovitz y Rodríguez-Cano, 1990, pp. 292-293, señala que el 
Código de comercio mantiene una serie de preceptos que resultan «inútiles y perturbadores» a la vista de 
la regulación contenida en el –futuro– Código civil y apunta que «se mantuvieron quizás por inercia, qui-
zás por dudarse de que el Código civil fuese por fin aprobado rápidamente».

354 Tal y como se lee en las actas de la Sesión de 26 de abril de 1881 de la Séptima Comisión, los 
artículos relativos al contrato de compraventa se aprueban sin necesidad de examen porque provienen, con 
leves alteraciones, del Código de comercio de 1829. Puede consultarse la integridad del acta en Motos 
Guirao/Blanco Campaña, 1993, pp. 363-365.

355 No se aprecia ningún cambio en la regulación sobre el contrato de compraventa del Código vi-
gente respecto del Proyecto de 1875 ni del Proyecto de 1882.

356 Puede consultarse el mencionado Informe en Motos Guirao/Blanco Campaña, 1993, pp. 297-331, 
particularmente, p. 317. Motos Guirao/Blanco Campaña, 1991, p. 78, también aluden a un Informe emi-
tido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo en 1881 en el que se reflexiona que la regulación 
de la compraventa, así como de otros contratos, «irán desapareciendo poco a poco para formar parte integran-
te de los códigos civiles a medida que esta rama de la legislación vaya penetrando por el escabroso camino 
de las reformas».

357 Rubio, 1950, p. 152.
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Pues bien, creo que las anteriores consideraciones encuentran su confir-
mación, como decía unas líneas más arriba, en lo referido a la doctrina de la 
transmisión del riesgo en la compraventa  358. No obstante, son muy pocos quie-
nes se han planteado, aunque sea mínimamente, una posible unidad de funda-
mento entre las reglas plasmadas en ambos Códigos  359 y, hasta donde he podi-
do comprobar, nadie ha profundizado lo suficiente en esta dirección  360.

Aconsejados, quizás, por la prudencia –pues si el estudio individual de 
cada régimen se presenta de por sí problemático, cabría imaginar que abordar-
los a la vez no haría otra cosa que engrosar la lista de dudas  361– civilistas y 
mercantilistas han tendido a poner frente a frente ambas regulaciones para 
desvincularlas al instante  362 y proceder a un análisis por separado. La práctica 
totalidad de los autores parten en sus estudios de una premisa que parecen 
asumir como incontrovertible e incontestable: mientras el Código civil –inspi-
rado en la máxima romana perfecta emptione periculum est emptoris– consa-
gra el «principio de la perfección», el Código de comercio –inspirado en el 
Derecho germánico– sanciona el «principio de la tradición o entrega»; o sea, 
periculum est venditoris  363.

A mi entender, en cambio, un examen a la par no hace otra cosa que disi-
par las dudas que se presentan tanto en uno como en otro código: ambos se 

358 En contra de esta opinión, señala Abril Campoy, 2011, pp. 67-68, que, si el legislador mercantil 
decidió llevar a cabo una regulación de la normativa del riesgo en la compraventa, ello «no tendría exce-
sivo sentido si en la época en que se promulgaron ambos Códigos de comercio, y ante la ausencia de un 
Código civil, se deseara mantener la misma respuesta que el Derecho romano, el ius commune y el histó-
rico castellano».

359 Ya sabemos que Arias Ramos, 1947, p. 122, y Roca Sastre, 1948, p. 395, barajan esta posibi-
lidad. Por su parte, Menéndez, 1951, p. 244, considera interesante la sugerencia. Mera alusión al ar-
tículo 333 Ccom en Lacruz Berdejo, 1979, p. 16. Con agudeza, apunta Puig Brutau, 1982, p. 177, en 
nota a pie de página, que no son de todo exactas aquellas especulaciones doctrinales que, al comparar el 
artículo 333 Ccom con el artículo 1452 Cc, sostienen que se inspiran en principios opuestos. Díez-Pica-
zo, 2010, p. 117, cree que la solución del artículo 333 Ccom coincide con la del artículo 1452.3 Cc según 
la interpretación que el autor le da; lo cual, entiendo, supone decir que el precepto no regula el caso de 
pérdida. También concuerda ambos preceptos Llamas Pombo, 2014, p. 321.

360 Subraya Moreu Ballonga, 1985, p. 6, en nota a pie de página, que en materia de riesgos de la 
prestación existen «dos tradiciones paralelas –la mercantil y la civil– que hasta ahora no se han conectado».

361 Lo dice sin ambages Seco Caro, 2009, p. 163: para analizar las previsiones del Código de co-
mercio sobre la transmisión del riesgo en la compraventa, el autor no considera de «interés aludir a las 
normas del Código civil, ni establecer comparaciones entre una y otra regulación que pueden más confun-
dir que ayudar al intérprete». Mi planteamiento es diametralmente opuesto.

362 Por ejemplo, Garrigues, 1956, p. 89, considera que el Código de comercio se inspira en «prin-
cipios opuestos» a los del Código civil. Langle y Rubio, 1958, p. 95, apunta que el Código de comercio 
sigue un criterio «manifiestamente contrario» al del Código civil. Soto Nieto, 1965, p. 320, habla de 
«contraposición radical» entre ambos sistemas.

363 De Cossío y Corral, 1944, p. 378; Garrigues, 1956, pp. 88-89; Langle y Rubio, 1958, pp. 94-95; 
Soto Nieto, 1965, p. 320; Pérez López de Briñas, 2002, p. 1349; Seco Caro, 2009, pp. 187-188. Por su 
parte, aunque Alonso Pérez, 1972, pp. 421-422, sostiene que el Código de comercio acoge el criterio de 
la tradición, no cree que ello se deba a la influencia del Derecho germánico.
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informan mutuamente y nos ilustran conjuntamente para que lleguemos a las 
mismas conclusiones. De esta forma, donde se han querido apuntalar especia-
lidades, es posible ver esa unidad de fundamento a la que me refería; donde se 
han querido ver contrariedades, cabe encontrar igualdad de soluciones.

En cualquier caso, hay que señalar que la regulación sobre el riesgo de la 
contraprestación contenida en el Código de comercio no se caracteriza por su 
nitidez. Al igual que han corrido ríos de tinta para explicar los giros del ar-
tículo 1452 Cc, abunda la disparidad en las interpretaciones que se han reali-
zado de la ley mercantil y, entre los distintos preceptos que debemos examinar, 
los artículos 331 y 333 Ccom ofrecen soluciones que, a simple vista, aparentan 
ser contrapuestas  364.

A continuación, reproduzco los mencionados preceptos y sus anteceden-
tes; que son respectivamente los artículos 365.1 y 366 Ccom de 1829:

Artículo 365.1 Ccom de 1829: Artículo 366 Ccom de 1829:
«Cuando la falta de entrega de «Los daños y menoscabos que 

los efectos vendidos proceda de que sobrevinieren en las cosas vendidas 
hubieren perecido, ó se hubieren dete- después de haberse concluido irrevo-
riorado por accidentes imprevistos sin cablemente la venta en forma legal, y 
culpa del vendedor, cesa toda respon- de tenerlas el vendedor a disposición 
sabilidad de parte de éste, y el contra- del comprador hasta hacerle la entre-
to queda rescindido de derecho»365. ga en lugar y tiempo en que por las 

condiciones del contrato o con arre-
glo a derecho se debiere verificar, son 
de cuenta del comprador, a menos 
que hayan ocurrido por fraude o ne-
gligencia del mismo vendedor».

364 El sentir general de la doctrina lo resume Langle y Rubio, 1958, p. 92, al afirmar que el Código 
de comercio «se expresa en términos tan confusos que los mercantilistas no se muestran de acuerdo e in-
cluso la jurisprudencia resulta oscura y, a veces, contradictoria».

365 En el momento de estudiar la relación entre el expediente del riesgo en la compraventa y el incum-
plimiento contractual, hago alusión a esa «rescisión del derecho». Vid. Capítulo V, 2.1.1. Nótese que se 
aplica tanto al caso de pérdida como de deterioro. En el texto explicolo que para mí es un error del legislador.
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Artículo 331 Ccom de 1885: Artículo 333 Ccom de 1885:
«La pérdida o deterioro de los «Los daños y menoscabos que 

efectos antes de su entrega, por acci- sobrevinieren a las mercaderías, per-
dente imprevisto o sin culpa del ven- fecto el contrato y teniendo el vende-
dedor, darán derecho al comprador dor los efectos a disposición del 
para rescindir el contrato366, a no ser comprador en el lugar y tiempos con-
que el vendedor se hubiere constitui- venidos, serán de cuenta del compra-
do en depositario de las mercaderías dor, excepto en los casos de dolo o 
con arreglo al artículo 339, en cuyo negligencia del vendedor».
caso se limitará su obligación a la que 
nazca del depósito».
  366

No albergo duda alguna de que ambos preceptos –artículos  331 
y 333 Ccom– regulan la tradicional parcela del riesgo de la contraprestación en 
la compraventa  367; la letra de la ley es de meridiana claridad al focalizar sobre 
las vicisitudes negativas que afecten a la cosa y que no sean subjetivamente 
imputables al vendedor  368. Tampoco cabe inferir de sus diferencias terminológi-
cas ningún dato de relevancia que nos permita concluir que cada artículo atiende 
a eventos dañosos distintos  369. Y ante esta duplicidad de previsiones, el intérpre-
te se ve obligado a realizar una labor de conciliación, pues el artículo 331 Ccom 

366 En el momento de estudiar la relación entre el expediente de la tranmisión del riesgo en la com-
praventa y el incumplimiento contractual, hago alusión a ese derecho a «rescindir» [rectius resolver] el 
contrato. Vid. Capítulo V, 2.1.1. Nótese que el legislador de 1885 sigue manteniendo el error del legislador 
de 1829: conceder la resolución tanto para el caso de pérdida como de deterioro.

367 Aunque Alcover Garau, 1991, pp. 155-158, quien realiza una interpretación encomiable del 
artículo 333 Ccom, sostiene que el artículo 331 Ccom no regula el riesgo; opinión que, como tendré oca-
sión de explicar, no comparto. Con anterioridad, ya Menéndez, 1951, pp. 252-253, trata de poner distan-
cia entre ambos preceptos. Lo estudio con detenimiento más adelante.

368 Explica Langle y Rubio, 1958, pp. 92-93, que, en materia de riesgos, no se atiende a daños o 
menoscabos ocasionados con dolo, negligencia o morosidad del vendedor; aspecto que comparten el 
Código de comercio y el Código civil. Se parte –dice– del siguiente escenario: «la falta de culpabilidad».

369 De forma aislada en nuestra doctrina, Martí, 1985, pp. 152-153, recurre a una interpretación 
semántica de dudosa solvencia que le permitiría diferenciar el ámbito de aplicación de cada precepto. Por 
un lado, los términos «pérdida o deterioro» del artículo 331 Ccom afectarían –según dice– «a la existencia 
o a las cualidades de la cosa que la hacen adecuada al uso que le es propio», de forma que dejaría de exis-
tir «en cuanto objeto sobre el que recayó el acuerdo de los contratantes». Por otro lado, los «daños y me-
noscabos» del artículo 333 Ccom no producirían «por sí mismos el efecto de impedir el cumplimiento de 
la obligación de entrega por faltar el objeto vendido» pues no afectan «a la existencia de la cosa, ni […] al 
uso propio de la misma». No es necesario abundar en las críticas que cabe hacer a este planteamiento. Es 
suficiente con señalar que desconoce la amplitud que el término «daño», desde muy antiguo, adquiere en 
materia de riesgo en la compraventa. Martí de Eixalá, 1875, p. 188, con referencia al Código de comer-
cio de 1829, descarta la viabilidad de esta interpretación. Actualmente, la doctrina está de acuerdo en que 
los términos «pérdida o deterioro» y «daños y menoscabos» de los artículos 331 y 333 Ccom se interpretan 
conjuntamente y de forma amplia. Por todos, Garrigues, 1964, p. 304.
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asume como criterio para repartir el riesgo de la contraprestación el momento 
de la entrega de la cosa, mientras que el artículo 333 Ccom atiende a la puesta a 
disposición; «entrega» y «puesta a disposición» que, dicho sea de paso, el Có-
digo de comercio no define y cuyo contenido habrá que concretar en armonía 
con los restantes preceptos relacionados con la cuestión del riesgo. Pero antes 
de proceder a este análisis, son convenientes unas aclaraciones previas.

Tal y como se puede inferir de las anteriores transcripciones y de las ex-
plicaciones hechas unas líneas más arriba, en lo tocante a la regulación del 
riesgo de contraprestación en particular y del contrato de compraventa en ge-
neral, el Código de comercio de 1885 es trasunto del anterior de 1829  370; por 
lo que se torna casi automática la comparativa entre ambos textos para contras-
tar los posibles cambios. Aunque, en mi opinión, no ha variado el criterio 
conforme al cual se reparte el riesgo entre el comprador y el vendedor, será 
necesario reparar en alguna de las modificaciones realizadas; bien porque la 
doctrina les concede un erróneo alcance, bien porque considero que presentan 
cierta trascendencia.

Asimismo, la anterior constatación nos ofrece un dato significativo: si, 
con carácter general, se ha criticado el Código de comercio de 1885 por vetus-
to, pues sigue siendo el reflejo de un tráfico económico pretérito y se han des-
atendido las transformaciones comerciales que comienzan a producirse a lo 
largo del siglo xix  371, con carácter particular, se ha reprobado su normativa 
sobre la compraventa; regulación centrada en los supuestos más elementales 
de este contrato  372.

En efecto, el Código de comercio adopta como modelo típico de contra-
tación la compraventa de ejecución en plaza  373; prototipo de contrato que, si 

370 Dice Girón Tena, 1986, p. 41, que el Código de 1885 realiza «arreglos gramaticales», más que 
otra cosa, y retrotrae su imagen a los supuestos de hecho regulados en el Código de 1829 (p. 142). En este 
sentido, Alcover Garau, 1991, p. 141, sostiene que el Código de 1885 «es poco más que una copia re-
tocada» del Código de 1829. Sánchez Calero, 1986, p. 217, subraya que las modestas innovaciones 
introducidas en materia de contratos están más bien encaminadas a una revisión de la sistemática y redac-
ción de los preceptos y no a cuestiones de fondo. En idéntico sentido, Bercovitz y Rodríguez-Cano, 
1990, p. 291, habla de cambios menores.

371 Afirma Alcover Garau, 1991, p. 142, con apoyo en la impresión generalmente compartida por 
la doctrina, que el Código de comercio de 1885 nace ya viejo y anticuado; defectos que se acentúan con el 
paso del tiempo y el progresivo desarrollo socio-económico.

372 En este sentido, Girón Tena, 1986, pp. 143 y 150; quien describe una regulación basada en la 
compraventa interlocal que informa en su día al Código de comercio de 1829. El Informe de 20 de marzo 
de 1882 de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid sobre el Proyecto de Código de Comercio 
de 1875 destaca que «el espíritu moderno no ha introducido modificación notable» en la regulación sobre 
la compraventa. Puede consultarse dicho Informe en la recopilación realizada por Motos Guirao/Blan-
co Campaña, 1993, pp. 297-331; en particular, p. 317.

373 Lo afirma Alcover Garau, 1991, pp. 163-164, siguiendo a Menéndez, 1979, p. 43; en cuya 
opinión, el de 1885, es un «código de la tienda y el almacén». Otros autores aluden también al estableci-
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bien no lo enuncia ningún precepto del Código, veremos que subyace tras la 
propia ordenación de la ley mercantil.

Lo cierto es que así deriva también de los artículos 1171.3  374 y 1500.2  375 Cc 
–cuya lectura conjunta informa que, a falta de pacto, tanto la entrega de la cosa 
vendida como el pago del precio deben realizarse en el domicilio del vendedor– 
y lo confirma los antecedentes históricos de este contrato. Nos encontramos ante 
una compraventa de factura romana; tiempos en los que el vendedor no realiza la 
remesa ni la expedición de las mercancías, los pequeños comerciantes contratan 
con cosas que tienen a mano y el comerciante al por mayor, o bien compra las 
mercancías que llegan a los mercados portuarios, o bien los importa él mismo, 
como armador, valiéndose de sus propios medios  376.

Consecuencia de todo ello –y a lo que a nosotros nos interesa– es que las 
previsiones sobre el riesgo de la contraprestación están desconectadas de las 
transformaciones acaecidas en el tráfico marítimo y terrestre que, dicho sea de 
paso, el legislador no ignora  377; lo cual hace todavía más criticable su desvin-
culación. Hemos heredado, en definitiva, una normativa sobre el riesgo diseña-
da exclusivamente para esa compraventa de ejecución en plaza; característica 
presente tanto en los artículos 331, 333 Ccom y concordantes, como en el ar-
tículo 1452 Cc.

Por esta razón, no es de recibo un planteamiento como el de Alonso Pé-
rez; quien sostiene que el artículo 331 Ccom regula la compraventa en plaza, 
mientras que el artículo 333 Ccom está expresamente dedicado a la compra-
venta de plaza a plaza y sus diferentes modalidades  378. No pretendo criticar el 

miento del vendedor como lugar de ejecución del contrato. Por ejemplo, Garrigues, 1956, p. 83; Broseta 
Pont, 1971 (2018), p. 73; Sánchez Calero, 1969 (1986), p. 440; Seco Caro, 2009, p. 211.

374 Dispone el artículo 1171 Cc que «el pago deberá ejecutarse en el lugar que hubiese designado la 
obligación. No habiéndose expresado y tratándose de entregar una cosa determinada, deberá hacerse el 
pago donde ésta existía en el momento de constituirse la obligación. En cualquier otro caso, el lugar del 
pago será el del domicilio del deudor». La doctrina se muestra de acuerdo al afirmar que, aunque el párra-
fo tercero del precepto se presente como el criterio subsidiario, en realidad se trata de la pauta general. En 
este sentido, Manresa y Navarro, 1967, p. 672; Cristóbal Montes, 1993, p. 228; Marín López, 2013, 
p. 8608.

375 Según el artículo 1500 Cc, «el comprador está obligado a pagar el precio de la cosa vendida en el 
tiempo y lugar fijado por el contrato. Si no se hubieren fijado, deberá hacerse el pago en el tiempo y lugar 
en que se haga la entrega de la cosa vendida». La doctrina es unánime al señalar que el segundo párrafo del 
precepto se funda en la ejecución simultánea de las contraprestaciones. En este sentido, García Cantero, 
1991, pp. 432-435; Marín López, 2013, p. 8605; Ataz López, 2013, pp. 10620-10621.

376 Arias Ramos, 1947, pp. 117-118, siguiendo a Seckel/Levy.
377 La Exposición de Motivos del Proyecto de Código de comercio de 1882 repara con particular 

atención en el desarrollo del ferrocarril y del comercio marítimo. Con particular mención a este último 
comercio, señala Girón Tena, 1958, p. 41, que «nuestro Código en gran medida refleja la estampa del 
período precedente o cuando más de transición; es el hecho, sin embargo –y hecho grave–, que tiene que 
servir a un tráfico que evidentemente no llegó a adivinar».

378 Alonso Pérez, 1972, pp. 423-444.
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esfuerzo de quienes tratan de encajar en la letra de la ley realidades para las 
cuales aquélla no ha sido redactada. En este sentido, parte de la doctrina ve en 
la noción de la «puesta a disposición» del artículo 333 Ccom apoyo para tratar 
–entre otras– la cuestión del riesgo de la contraprestación en aquellas compra-
ventas que implican la expedición o remisión de las mercancías  379.

No obstante, observaremos que este proceder tiene el inconveniente de 
enturbiar la determinación del verdadero alcance y relación de los artícu-
los 331 y 333 Ccom. Antes de nada, como indiqué en su momento, me inte-
resa clarificar la eterna discusión sobre cuál es la regla de la transmisión del 
riesgo en la compraventa plasmada en la codificación española. Y lo cierto 
es que la puesta a disposición del artículo 333 Ccom está pensada para los 
casos de compraventa con entrega directa y en plaza  380. El valorar si es po-
sible estirar esta noción y extrapolarla a las compraventas que implican 
transporte de las mercancías o si cabe inducir de ella otro concepto que 
abarque tales supuestos de compraventa, es una cuestión que abordaré a su 
debido tiempo  381.

Del mismo modo, aunque constatemos que el régimen sobre la transmi-
sión del riesgo del Código de comercio se basa en la compraventa de ejecución 
en plaza, hay que reiterar que la razón de ser de estas previsiones no se encuen-
tra en las compraventas en las que conclusión y ejecución del contrato se rea-
lizan instantáneamente. Creo que ello ha quedado suficientemente claro al tra-
tar del origen de este expediente en la compraventa romana y al criticar aquellos 
razonamientos de De Cossío y Corral y Alonso Pérez que, en sede del ar-
tículo 1452 Cc, conducen a semejante error.

No obstante, insisto en este aspecto porque algunos autores consideran 
que el artículo 331 Ccom imputa el riesgo de la contraprestación al vendedor 
hasta la entrega precisamente porque el precepto se ciñe a aquellos casos en 
que existe inmediatez entre conclusión y ejecución de la compraventa; elimi-
nando así dificultades para la interpretación del artículo 333 Ccom que que-
daría reservado para realidades más complejas  382. Como digo, esto es un 

379 En este sentido, De Cossío y Corral, 1944, pp. 388-392 y 395-397; Menéndez, 1955, pp. 114-115; 
Garrigues, 1964, pp. 264-266; Alonso Pérez, 1972, pp. 426 y 433.

380 Alcover Garau, 1991, p. 222.
381 Vid. Capítulo IV, 2.2.1.
382 En este sentido, razona Soto Nieto, 1965, p. 326, que el precepto atiende a los casos no proble-

máticos en que los contratantes «se hallan en la misma localidad y a la inteligencia de los interesados 
subsigue la real aprehensión de los objetos por el adquirente». Por su parte, Alonso Pérez, 1972, p. 426, 
considera que el artículo 331 Ccom «está pensando en el modelo más simple, típicamente decimonónico, 
de compraventa “en plaza” con posibilidad de entrega inmediata, sin las complicaciones que […] implica 
la moderna compraventa a distancia».
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planteamiento equivocado pues, al igual que el artículo 1452 Cc, tanto el ar-
tículo 331 Ccom como el artículo 333 Ccom están pensados para supuestos 
de compraventa con ejecución diferida y su correcta delimitación se alcanza 
por otro camino.

En cualquier caso, resulta curioso observar cómo la doctrina se apoya en 
la idea de la compraventa al contado para defender tanto que el Código civil se 
rige por la máxima periculum est emptoris, como que el Código de comercio 
está informado por la máxima periculum est venditoris. Y si bien es cierto que 
los artículos 1452 Cc y 331 Ccom parecen corroborar formalmente estas con-
clusiones, que una misma reflexión conduzca a resultados tan distintos no es 
más que otro argumento para dudar de su solvencia  383.

Una vez realizadas estas precisiones, puedo proceder al análisis de la re-
lación de los artículos 331 y 333 Ccom para cohesionarlos poco a poco con el 
artículo 1452 Cc. Comenzaré con el examen del artículo 333 Ccom pues, a mi 
entender, es el precepto que contiene el criterio general para la transmisión del 
riesgo en la compraventa alrededor de la puesta a disposición y que debemos 
casar con el artículo 1452 Cc en plano de igualdad. Posteriormente me referiré 
al artículo 331 Ccom que, ya adelanto, no contradice el artículo 333 Ccom, 
sino que se conjuga con este, pero adaptado a un supuesto de hecho concreto: 
la compraventa con entrega a término.

3.2 Armonización de los artículos 333 Ccom y 1452 Cc

3.2.1  Posible cristalización de la emptio perfecta en la puesta 
a disposición del artículo 333 Ccom

Ese viejo temor por las incertidumbres y lentitudes del Derecho civil  384, 
que lleva a Sainz de Andino a introducir en el Código de comercio de 1829 
materias que son ajenas a las especialidades mercantiles, se evidencia en la 
regulación del contrato de compraventa. Una lectura de los artículos 329 a 
339 Ccom de 1885 evidencia el empeño del legislador por regular con preci-
sión y minuciosidad la relación de interdependencia que existe entre las obli-
gaciones de entregar la cosa y pagar el precio en el plano funcional; prestan-
do singular atención a la ejecución de la obligación de entrega, la actividad 

383 Recordemos las interesantes reflexiones de Talamanca, 1995, p. 293, al respecto expuestas en 
la nota a pie de página  66 del Capítulo I.

384 Girón Tena, 1986, p. 159.
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que deben desarrollar tanto el vendedor como el comprador para su cumpli-
miento y los derechos que disponen las partes –con especial mención al re-
medio resolutorio  385– en caso de incumplimiento por la contraparte  386. Ade-
más, se observa un particular interés del legislador por atar cortos los tiempos, 
de forma que la ejecución del contrato con el intercambio de las contrapres-
taciones sea rápida y sin postergaciones; interés por la celeridad que se seña-
la hasta el hartazgo como una supuesta singularidad propia de la compraven-
ta regulada por el Código de comercio  387 cuando, en realidad, se trata de una 
preocupación del tráfico económico que el legislador, concienzudo, quiere 
tutelar.

Los anteriores aspectos se reflejan en la doctrina de la transmisión del 
riesgo alrededor del concepto de la «puesta a disposición» de las mercan-
cías. No obstante, se observará que el legislador no sigue un orden de mate-
rias bien definido para regular aquellas cuestiones del contrato de compra-
venta que ha introducido en el Código de comercio y, en consecuencia, 
tampoco presenta la disciplina de la transmisión del riesgo sistematizada; 
hecho del que deriva la problemática cohesión de los artículos 331 y 333 
Ccom. De esta forma, el intérprete se ve obligado a seleccionar, con mayor 
o menor fortuna, aquel precepto que considere un buen comienzo de sus 
explicaciones y saltar de este a otros con el fin de coordinar las distintas 
previsiones que, en alguna medida, puedan estar conectadas con el expe-
diente ahora estudiado.

Como la cuestión está íntimamente enlazada con la obligación de entre-
ga, conviene comenzar reproduciendo el artículo 337 Ccom, según el cual, «si 
no se hubiere estipulado el plazo para la entrega de las mercaderías, el vende-
dor deberá tenerlas a disposición del comprador dentro de las veinticuatro ho-
ras siguientes al contrato».

385 Como señala Alonso Pérez, 1972, p. 424, los artículos 327 y ss. Ccom emplean impropiamen-
te el término «rescisión» cuando quieren referirse de forma inequívoca a la figura de la «resolución» del 
contrato bilateral.

386 Preocupación «casi obsesiva» del legislador por seguir la doctrina del sinalagma funcional. 
Ibidem, p. 422. También Alcover Garau, 1991, p. 144, destaca que la mayoría de los artículos del 
Código de comercio dedicados a la compraventa tienen como «fin único y primordial» regular con crite-
rios seguros el nexo de reciprocidad de ambas contraprestaciones.

387 Señala Broseta Pont, 1971 (2018), p. 72, que la diferencia entre la compraventa regulada por 
el Código de comercio y la regulada por el Código civil «radica fundamentalmente en el diverso contenido 
o régimen jurídico de tales obligaciones, por la mayor rapidez y el mayor rigor que caracteriza a las 
compraventas mercantiles, frente al ritmo o tempo más lento propio de las civiles». La cursiva es añadida. 
Ya en el Real Decreto de 13 de junio de 1834, por el que se nombra la primera de las siete comisiones de 
reforma del Código de 1829, se invoca –con carácter general– la celeridad como una de las diferencias 
notables de las normas que regulan las operaciones mercantiles frente a las leyes civiles. Cfr. Motos 
Guirao/Blanco Campaña, 1991, p. 17.
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El precepto presenta una letra ambivalente, pues de la misma cabría de-
ducir tanto que la entrega y la puesta a disposición son conceptos equivalentes 
como lo contrario. Mucho más claro es su antecedente, el artículo 372 Ccom 
de 1829, el cual añadía un segundo párrafo en el siguiente sentido: «el compra-
dor gozará del término de diez días para pagar el precio de los géneros; pero 
no podrá exigir la entrega de estos sin dar al vendedor el precio en el acto de 
hacersela».

La lectura conjunta de ambos párrafos avala que la entrega y la puesta a 
disposición son nociones diferentes, aunque estrechamente vinculadas. A falta 
de pacto o uso del comercio, el régimen dispositivo del Código de comercio 
establece que el vendedor debe poner las mercancías a disposición del com-
prador pasadas veinticuatro horas desde la celebración del contrato; puesta a 
disposición que no está sujeta a ningún condicionamiento –ni siquiera al pago 
del precio– y que se configura como un acto anterior a la entrega de las mer-
cancías propiamente dicha. En efecto, el comprador tiene diez días para pagar 
el precio; pago del que sí depende que el vendedor realice la entrega de las 
cosas ya puestas a disposición del comprador, es decir, que le permita recoger-
las, dado que ambas contraprestaciones son de cumplimiento simultáneo en 
virtud del nexo de reciprocidad que las une.

El hecho de que el artículo  337 Ccom de 1885 prescinda del ar-
tículo 372.2 Ccom de 1829, no debe movernos a pensar que el legislador 
pretende equiparar entrega y puesta a disposición ni tampoco se debe a nin-
guna variación de fondo en el sistema. Quizá el legislador lo consideró inne-
cesario a la vista del artículo 62 Ccom, según el cual, «las obligaciones que 
no tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este 
Código, serán exigibles a los diez días después de contraídas […]». Del mis-
mo modo, la ejecución simultánea de ambas prestaciones se recoge en el 
artículo 1466 Cc: «el vendedor no estará obligado a entregar la cosa vendida, 
si el comprador no le ha pagado el precio o no se ha señalado en el contrato 
un plazo para el pago»  388.

Por lo tanto, contamos con apoyo legal suficiente para seguir mante-
niendo las consideraciones que se sustraen al contrastar el artículo 337 Ccom 
de 1885 y el hoy inexistente artículo 372.2 Ccom de 1829: el vendedor debe 
poner las mercancías a disposición del comprador transcurridas veinticuatro 
horas desde celebración del contrato y el comprador puede pagar y tomar las 
mercancías, realizándose la entrega, durante los diez días siguientes; perío-
dos de tiempo que no son propiamente ni términos ni plazos de cumplimien-

388 En esencia, sigo los razonamientos que expone Alcover Garau, 1991, pp.147-151.
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to, sino que constituyen la modulación de la exigibilidad inmediata que san-
ciona el artículo 1113.1 Cc  389. Bien es cierto que la buena fe no permite, en 
todo caso, entender la exigibilidad «desde luego» del artículo 1113.1 Cc  390 
en términos tan inflexibles que amparen súbitas peticiones de cumplimiento 
tras la conclusión del contrato  391; pero el Código de comercio, en su afán por 
precisar con exactitud los derechos y obligaciones de las contrapartes, ase-
gurar la celeridad en la ejecución de la compraventa y evitar dilaciones, no 
ha querido dejar al concepto jurídico indeterminado de la buena fe lo que él 
ha podido fijar aludiendo a dos lapsos de tiempo tasados. Otra cosa es que 
estos se consideren adecuados o que deberían ser más o menos largos, pero 
esta es una cuestión sobre la que no es necesario entrar aquí. Del mismo 
modo, con esta estructura se suavizan el rigor y la rigidez con los que acaso 
se formula la simultaneidad en el artículo 1466 Cc. El vendedor no puede 
permanecer impasible y paralizado hasta el instante en que se presente el 
comprador; ya antes ha de dirigirse a cumplir  392. La simultaneidad sigue 
presente en ese proceso más o menos largo en el que las partes realizan dife-
rentes actuaciones dirigidas al intercambio de las contraprestaciones, aunque 
aquellas actuaciones, e incluso este intercambio, no guarden la más estricta 
instantaneidad  393.

389 En este sentido, Manresa y Navarro, 1967, pp. 360-361, y Bercovitz y Rodríguez-Cano, 
1990, p. 320, realizan una lectura conjunta de los artículos 1113 Cc y 62 Ccom. Siguiendo a este último 
autor, Alcover Garau, 1991, p. 148, considera que los lapsos temporales de veinticuatro horas y diez 
días constituyen el tiempo de exigibilidad de las respectivas obligaciones. Recientemente, Carrasco 
Perera, 2017, p. 851, critica que el artículo 1113 Cc, con escasa penetración en la realidad, dé por su-
puesto que en las obligaciones puras, sin condición ni término, la exigibilidad coincida con el mismo 
momento de constitución de la obligación, mientras que el artículo 62 Ccom ofrece una regla más prag-
mática.

390 El artículo 1113 Cc dispone que «será exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento 
no dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren».

391 Señala Díez-Picazo, 2008a, p. 372, que: «las obligaciones a las cuales no se ha señalado un 
plazo, son exigibles inmediatamente, dice el artículo 1113 CC. Los imperativos de la buena fe permiten 
entender, sin embargo, que el deudor debe disponer de un tiempo razonable para la ejecución de la presta-
ción, cuando, aun siendo ésta inmediata, de su naturaleza o de las circunstancias se desprenda que un 
lapso aunque sea mínimo es necesario. Cabe también la posibilidad de que, aun no habiéndose estipulado 
un plazo para el pago, dicho plazo se encuentre implícito en la voluntad de las partes y en la naturaleza del 
negocio».

392 Como dice Gutiérrez Fernández, 1877, p. 335, «al vendedor incumbe dar principio á la eje-
cución del contrato, pues en tanto que él no pone la cosa á disposición del comprador, no empieza para 
este, por regla general, la obligación de entregar el precio».

393 Scævola, 1970b, p. 50: «el principio de simultaneidad es el que impera en el 1466, mas sin que 
por ello se entienda que la simultaneidad ha de ser instantánea, porque, a más de que la desconfianza no 
rige todas las acciones humanas, el acto de la consumación de la compraventa se desenvuelve en un pro-
ceso más o menos largo, según la índole y condiciones de la cosa vendida, durante todo cuyo proceso 
existe la simultaneidad, sin que la quebrante la mera circunstancia de no guardarse la momentaneidad 
recíproca, dándose, v. gr., las partes la cosa antes que el precio, o el precio antes que la cosa». La cursiva 
es del autor.
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Pues bien, a esa puesta a disposición, distinta de la entrega, sujeta el ar-
tículo 333 Ccom la transmisión del riesgo al comprador en los mismos térmi-
nos que su antecedente, el artículo 366 Ccom de 1829. Aunque ya se hayan 
transcrito ambos preceptos unas páginas más arriba, no está demás volver a 
reproducirlos aquí:

Artículo 333 Ccom de 1885: Artículo 366 Ccom de 1829:
«Los daños y menoscabos que «Los daños y menoscabos que 

sobrevinieren a las mercaderías, per- sobrevinieren en las cosas vendidas 
fecto el contrato y teniendo el vende- después de haberse concluido irrevo-
dor los efectos a disposición del cablemente la venta en forma legal, y 
comprador en el lugar y tiempos con- de tenerlas el vendedor a disposición 
venidos, serán de cuenta del compra- del comprador hasta hacerle la entre-
dor, excepto en los casos de dolo o ga en lugar y tiempo en que por las 
negligencia del vendedor». condiciones del contrato o con arre-

glo a derecho se debiere verificar, son 
de cuenta del comprador, a menos 
que hayan ocurrido por fraude o ne-
gligencia del mismo vendedor».

Se observará que en el artículo 366 Ccom de 1829 se encuentran más 
datos que respaldan la diferenciación entre la puesta a disposición y la entrega. 
En efecto, dispone el precepto que el riesgo corresponde al comprador después 
de «tener [las mercancías] el vendedor a disposición del comprador hasta ha-
cerle la entrega»; y esa referencia «hasta la entrega» no hace más que incidir 
en esa separación de la puesta a disposición como momento de transmisión del 
riesgo al comprador antes del cumplimiento de la obligación de entrega.

El artículo 333 Ccom de 1885 no reproduce esa mención a la entrega por 
entender –quizá– que era superflua; aunque, a la vista de la discusión que cir-
cunda el concepto de la puesta a disposición  394, toda aclaración suplementaria 
habría sido bienvenida. En cualquier caso, no creo que se pueda ver en esa 
expresión del artículo 366 Ccom de 1829 apoyo alguno para sostener que el 
Código de comercio acoge el principio de la entrega o tradición, tal y como 
propone Alonso Pérez.

Según este autor, la dicción literal del precepto es reflejo de la necesaria 
aceptación por parte del comprador de la disponibilidad que le brindaba el 
vendedor («hasta hacerle la entrega…»). Pero, una vez que el artículo 333 
Ccom de 1885 abrevia su precedente para dar paso –según el autor– a la tradi-

394 Vid. Capítulo I, 3.3.
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ción espiritualizada por ministerio de la Ley, la fórmula del precepto ya no es 
completa en sí misma y debe ponerse en conexión con el artículo 339 Ccom; 
el cual, al exigir que el comprador se dé por satisfecho con esa puesta a dispo-
sición, no haría otra cosa que reclamar el recibo de la cosa vendida para que se 
le pueda atribuir el riesgo  395.

Yo no estoy de acuerdo con este planteamiento. Por un lado, por mucho 
que no se pueda descartar el impacto del Código de comercio en el fenómeno 
de la transmisión de la propiedad y la posible coincidencia del momento de 
esta transmisión con la del riesgo («puesta a disposición») –dos fenómenos 
que el autor aproxima en sus explicaciones–, ni son cuestiones mutuamente 
dependientes ni se aprecia en los trabajos preparatorios del Ccom de 1885 
ningún indicio de que el legislador haya introducido alguna modificación de 
fondo en ese sentido que lo separe del régimen del Ccom de 1829. Como indi-
qué más arriba, la interpretación que el autor ofrece pretende acomodar en la 
letra del artículo 333 Ccom una solución a la cuestión del riesgo en las com-
praventas de plaza a plaza; modalidad de contrato ajena al sistema del riesgo 
codificado. Por otro lado, la enigmática expresión «darse por satisfecho» del 
artículo 339 Ccom no es un condicionamiento para atribuir el riesgo al com-
prador, sino un requisito para poder exigir el precio. Y lo que acabo de afirmar, 
veremos más adelante, no es contradictorio.

Pero antes conviene profundizar en el significado de la puesta a disposi-
ción como criterio para distribuir el riesgo entre el comprador y vendedor a 
través del especialísimo expediente de la transmisión del riesgo.

Un buen punto de partida, lo ofrece Menéndez quien, a contracorriente, 
defiende los orígenes romanos de la puesta a disposición. Haciéndose eco de 
la teoría de Seckel/Levy  396, considera el autor que ya el artículo 366 Ccom 
de 1829 y el actual artículo 333 Ccom condensan en una frase todos aquellos 
requisitos que, para la transmisión del riesgo al comprador, nuestra legislación 
histórica establecía de forma desordenada.

Reconoce el autor que el contenido de la regla res perit emptori no ha per-
manecido inalterada a lo largo de la historia. No obstante, desde el quid quale 
quantum et pretium de D. 18, 6, 8 pr. y los distintos pasajes conexos del Corpus 
Iuris, pasando por las no pocas previsiones contenidas en las Partidas, la esencia 
de los principios y la tradición romanista acaban desembocando –opina el autor– 
en el artículo 333 Ccom vigente a través de la puesta a disposición.

395 Alonso Pérez, 1972, pp. 439-442. En el apartado siguiente, explico de forma más pormenori-
zada cómo interpreta el autor el artículo 333 Ccom.

396 Capítulo I, 2.3.1.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

148

Menéndez admite que es difícil definir este concepto; complicación toda-
vía más comprensible en cuanto el autor, erróneamente a mi entender, pretende 
aplicar la puesta a disposición como mecanismo de transmisión del riesgo en 
las compraventas de plaza a plaza cuando yo creo que se trata de un concepto 
propio de las compraventas con entrega directa y en plaza. En cualquier caso, 
y ciñéndonos a este último supuesto de hecho, el autor realiza valiosas aporta-
ciones.

Dado que la compraventa regulada en el Código de comercio tiene nor-
malmente por objeto cosas genéricas  397, señala, en primer lugar, que es nece-
saria la individualización del objeto vendido; individualización que se alcanza 
ya pesando, contando o midiendo, ya separando del género las cosas objeto de 
la venta. En segundo lugar, se requiere la identificación o aplicación al contra-
to del objeto determinado, por ejemplo, mediante marcas y señales. Y con base 
en tales consideraciones que sustrae del artículo 334.1.º Cc  398, estima el autor 
que la puesta a disposición es «un momento intermedio entre la perfección del 
contrato  399 y la entrega de la cosa»; instante que, colmado con la individuali-
zación e identificación de la cosa vendida, representa el «estado terminal de 
[…] la actividad que le corresponde al vendedor en la entrega»  400.

Sin embargo, de esta última afirmación no se puede colegir la identifica-
ción entre puesta a disposición y entrega. Para Menéndez, ello carece de rigor 
técnico y cree que el artículo 366 Ccom de 1829 «no deja lugar a dudas acerca 
de la distinción entre entrega y puesta a disposición» con la expresión de tener 
las cosas vendidas «a disposición del comprador, hasta hacerle la entrega»; 
«frase feliz del legislador de 1829, en la que recoge en forma radical y sencilla 
la diferencia de ambos conceptos»  401.

Sigue las enseñanzas del anterior autor Alcover Garau. Atento a la compa-
ración entre los artículos 333, 337 y 62 Ccom de 1885 y los artículos 366 y 372 
Ccom de 1829, considera que nuestro legislador contrapone nítidamente la 
situación de tener a disposición y la de la entrega. El vendedor –dice este últi-
mo autor– debe tener las mercancías a disposición del comprador dentro de las 

397 Vid. Capítulo III, 2.
398 Dispone el artículo 334.1.º Cc lo que sigue: «Los daños y menoscabos que sufran las mercade-

rías, aun por caso fortuito, serán de cuenta del vendedor en los siguientes casos: 1.º Si la venta se hubiere 
hecho por número, peso o medida, o la cosa vendida no fuere cierta y determinada, con marcas y señales 
que la identifiquen».

399 Se infiere del discurso del autor que el término «perfección» alude a la conclusión o celebración 
del contrato.

400 Menéndez, 1951, pp. 242-248.
401 Ibidem, p. 244. Afirma el autor que el artículo 366 Ccom 1829 presenta un «obstáculo insupera-

ble» a la supuesta influencia del principio germánico en la regulación del riesgo y, en cambio, es un «só-
lido argumento» para defender que el actual artículo 333 Ccom sigue la estela romana.
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veinticuatro horas siguientes a la conclusión del contrato, lo cual determina la 
transmisión del riesgo al comprador, y este puede pagar las mercancías a la vez 
que las retira, consumando así la entrega, durante los diez días siguientes al 
contrato.

La razón de este esquema –apunta– estriba en posibilitar al comprador 
que pueda «organizar la extracción» de las mercancías. Se configura así un 
«free time» en su favor que también puede resultarle útil para intentar ya una 
reventa, pues el autor destaca el carácter especulativo que impregna el tráfico 
ex art 325 Ccom  402. Como decía más arriba, por esta razón quizás no haya in-
conveniente en considerar que la puesta a disposición del artículo 333 Ccom 
puede considerarse un modo de traditio.

Alcover Garau concluye que el tener la cosa a disposición del comprador 
implica que el vendedor «la mantenga en situación tal que el comprador pueda 
retirarla en cualquier momento» posterior a las veinticuatro horas; solución 
que considera análoga a la que se extrae de la figura de la emptio perfecta ro-
mana  403.

En esencia, se trata de la misma descripción que Roca Sastre realiza del 
artículo 1452 Cc. Este último autor –recordemos brevemente– supedita la atri-
bución del riesgo al comprador a que la ejecución de la compraventa se halle 
expedita por parte del vendedor, de forma que la entrega de la cosa, dispuesta 
ya para tal fin, sólo dependa de la iniciativa del comprador. Por esta razón, hila 
al instante el artículo 1452 Cc y el artículo 333 Ccom y no ve ningún impedi-

402 El artículo 325 Ccom señala que «será mercantil la compraventa de cosas muebles para revender-
las [...] con ánimo de lucrarse […]».

403 Alcover Garau, 1991, pp. 148-151. Nótese que, para el autor, tener a disposición, como mo-
mento de atribución del riesgo al comprador, no es una expresión sinónima a poner a disposición. En su 
opinión, tener a disposición del comprador las mercancías es una situación que el vendedor mantiene 
unilateralmente mientras que la puesta a disposición implica el concurso del comprador; que éste se pre-
sente en el lugar de entrega. Dice que el Código de comercio distingue ambas situaciones; de ahí que 
«utilice la expresión de tener a disposición cuando contempla de forma exclusiva la actuación y situación 
del vendedor en orden a la entrega de la cosa (artículos 333 y 337), mientras que emplee la de poner a 
disposición cuando se refiere también a la actuación del comprador en la entrega (artículo 339) o a ésta en 
su conjunto (artículo 338)» (pp. 153-154). En mi opinión, la diferenciación es demasiado puntillosa. Es 
cierto que algunos preceptos, como el artículo 333 Ccom al tratar del riesgo, hablan de tener y otros de 
poner a disposición; pero creo que son giros gramaticales a los que no se le deben conceder mayo impor-
tancia. Como dice Menéndez, 1951, p. 245, este matiz no es «motivo suficiente para construir un nuevo 
concepto distinto de la noción “puesta a disposición”». Aunque –añade este autor– cuando el artículo 333 
Ccom habla de tener y no poner a disposición, parece querer subrayar «la especial naturaleza de la puesta 
a disposición como un hecho que surge de la sola voluntad del vendedor en el sentido de que, “teniendo 
los efectos a disposición del comprador”, como dice el precepto, se libera, sin más, de la carga del riesgo». 
Por mi parte, considero que este no es el momento para valorar si la puesta a disposición es una actividad 
exclusiva del vendedor o si precisa la intervención del comprador. Se trata de una cuestión controvertida 
que abordaré al tratar la compraventa genérica. Vid. Capítulo III, 2.2.3.
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mento para sostener que ambos preceptos responden a una misma regla, la 
puesta a disposición, de precedentes romanos: la emptio perfecta  404.

Esto es precisamente lo que debemos preguntarnos: qué impedimentos 
puede haber para que reconozcamos que los artículos 1452 Cc y 333 Ccom son 
equivalentes en el contenido, aunque diferentes en la forma.

3.2.2 Extrapolación de la puesta a disposición al artículo 1452 Cc

Hemos visto que en dos de las tres teorías que tratan de explicar el 
artículo 1452 Cc  405, en realidad se llega muy a menudo al mismo resulta-
do: o bien afirmando que el precepto sanciona la transmisión del riesgo al 
comprador desde la conclusión de la contrato salvo una serie de excepcio-
nes, o bien requiriendo la exigibilidad de las obligaciones o apelando a la 
«total realizabilidad» del contrato para dicha transmisión, ambas teorías 
concuerdan que, si la cosa es determinada en el momento de la celebración 
de la compraventa pura y simple, el riesgo corresponde automáticamente 
al comprador a partir de ese instante; desde su perfección en términos de 
los artículos  1258 y 1450 Cc  406 por mucho que parte de la doctrina sea 
consciente de que la perfección a efectos de la transmisión del riesgo es 
algo más que la mera conclusión del contrato. Pero, como hemos visto, la 
voz común entre los analistas de las fuentes, los tratadistas de la época 
precodificadora y los intérpretes del artículo  1452 Cc que reconocen la 
complejidad del término perfección es que, en caso de compraventa de 
cosa determinada, el contrato es perfecto en el sentido de concluido y vin-
culante y que, en el mismo momento, es perfecto a efectos de la transmisión 
del riesgo. Pothier se encarga de apuntalar aquello de lo que no se logra 
desprender el artículo 1452 Cc: que el dato relevante para la transmisión 
del riesgo, sin otros condicionamientos, es que la cosa sea determinada  407. 
Y, en consecuencia, también se consolida el halo de mal derecho que rodea 
esta disciplina.

404 Vid. Capítulo I, 2.3.1.
405 Dejo de lado los planteamientos de quienes interpretan el artículo 1452 Cc en el sentido de que 

el riesgo corresponde al vendedor hasta la entrega. Como he explicado, creo que se alejan del espíritu de 
la ley.

406 Ya he explicado que la teoría del «llamamiento a la adquisición» de Alonso Pérez trasciende en 
realidad al escenario clásico de la transmisión del riesgo. Es una fórmula con la que se acaba tutelando el in-
cumplimiento de la obligación de transmitir la propiedad libre de derechos de terceros. Vid. Capítulo I, 2.3.4.

407 Vid. Capítulo I, 2.3.1.
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En mi opinión, la cuestión puede adoptar un cariz más razonable al ob-
servarla desde otra perspectiva. Si lo que buscamos es inducir la regla general 
sobre el riesgo que subyace a los tres casos particulares que describe el ar-
tículo 1452 Cc, en vez de ver esa regla en el artículo 1452.1 Cc y extrapolarla 
a los restantes supuestos, creo que debemos buscarla en el artículo 1452.3 Cc. 
Formalmente, el precepto nos mueve a hacer justamente lo contrario a lo que 
propongo porque la técnica de la codificación alza la compraventa de cosa 
determinada como el supuesto de hecho base para la regulación de este contra-
to. Pero lo cierto es que, al invertir el orden de estudio de los párrafos, no ha-
cemos otra cosa que recordar de dónde provienen estas disposiciones; para qué 
realidad estaban pensadas.

Si nos fijamos bien, todo análisis del artículo 1452 Cc presta particular 
atención a su párrafo tercero; protagonismo que no es casual. Autorizadas 
voces apuntan que la disciplina de la transmisión del riesgo surge con el co-
mercio de res quae pondere, numero mensurave constant; supuestos en los 
que es necesario especificar las mercancías, quizás degustarlas, y organizar su 
transporte.

Como recordaremos, se apelana al surgimiento de esta doctrina en un 
contexto desarrollado, por razones de oportunidad comercial, en el seno de la 
compraventa consensual y obligatoria  408. Dejando de lado las indagaciones 
que se adentran en la cuestión no resuelta sobre origen jurídico de este contra-
to, sí se destaca que la compraventa tiene como característica especial su natu-
raleza comercial  409, pues responde a una serie de circunstancias (aplazamiento 
del precio, cosa no presente, ausencia de una de las partes contratantes, etc.) 
que exigen la espiritualización de las relaciones en el tráfico  410. En palabras de 
D´Ors, «es el contrato mercantil por excelencia»  411 cuyo objeto es, en un prin-
cipio cosas venales (mercancías); particularmente cosas fungibles aunque de 
género limitado, como el vino de una cosecha, y también cosas futuras cuya 
fabricación se encarga al vendedor, como la vasija que hará el alfarero, o que 

408 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
409 Scialoja, 1907, p. 41.
410 Alonso Pérez, 1972, p. 157.
411 Por ello, explica Perozzi, 1928b, p. 269, la jurisprudencia separa la mancipatio y la traditio del 

acuerdo sobre el intercambio de la cosa y el precio, el cual anteriormente subyacía al propio intercambio 
y ahora tiene entidad para vincular jurídicamente a las partes. Este negocio conserva el nombre de com-
praventa; denominación que era común a las dos anteriores categorías de actos de transmisión reales y que 
ahora evidencia la progresiva tendencia a equiparar res mancipi y res nec mancipi. Ambos tipos de cosas 
pueden ser objeto de la compraventa obligatoria, si bien su distinción permanece respecto al acto requeri-
do para transmitir su propiedad. D´Ors, 2004, p. 579, apunta que en un comienzo el objeto propio de este 
contrato no lo constituye cosas de propiedad estables (res mancipi), sino que es en un momento posterior 
cuando se acaba extendiendo a las mismas.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

152

aquél espera obtener, como la cosecha no producida  412. Y precisamente, la 
comercialización de estas cosas se baraja por la doctrina como la más probable 
causa detonadora de la doctrina de la transmisión del riesgo.

En opinión de De Visscher, la aplicación de una regla sobre el periculum 
rei venditae responde a la compraventa de cosas futuras, la cual exige una for-
ma más libre que la precisa unidad de tiempo impuesta por los actos de trans-
misión real  413.

Por su parte, Alonso Pérez dirige sus especulaciones hacia el comercio de 
vinos; ámbito en el que esta disciplina adquiere especial relevancia respecto de 
la venta de res quae pondere, numero mensurave constant. El autor salmantino 
sostiene que la doctrina del riesgo adquiere especial relevancia en el comercio 
de vinos porque se trata de una mercancía objeto de un intenso comercio en 
Roma y que perece fácilmente. Del mismo modo, incide en que su tráfico, 
normalmente a gran escala, dificulta que el nacimiento del contrato coincida 
con la entrega de la mercancía; sobre todo teniendo en cuenta la necesidad de 
especificar el género, o la realización de otras actuaciones como su degusta-
ción o transporte  414. En su opinión, buena prueba de ello es «el contenido del 
título 6, Libro 18 del Digesto, que bajo el epígrafe: de pericolo et commodo rei 
venditae, regula con toda minuciosidad y casuismo el problema de los riesgos 
en la venta de vinos. Más de la mitad del título se dedica a este problema (…)»; 
regulación que se aplica «simultánea o sucesivamente a otras cosas que [pue-
den] ser objeto de un comercio menos intenso, o que [están] menos afectadas 
por la amenaza del riesgo»  415.

Los vestigios más pretéritos del artículo 1452 Cc y una comparativa en-
tre el párrafo tercero del precepto con la regulación de la compraventa comer-
cial del Código de comercio de 1885 nos animan a repensar el escenario para 
el cual la doctrina de la transmisión del riesgo está –o estaba– en realidad 
pensada.

El problema es que, o bien presentando el artículo 1452.3 Cc como una 
excepción al apartado primero del precepto, o bien exigiendo la individualiza-

412 D´Ors, 2004, p. 579. Apunta Fernández de Buján, 2007, p. 252: «La compraventa romana, en 
gran medida, lo fue de cosas genéricas».

413 De Visscher, 1914, p. 41.
414 En este sentido, Arangio-Ruiz, 1989, p. 342, recuerda que Collinet expuso en una reunión pri-

vada que la regla sobre el periculum nace para evitar al comerciante vendedor los riesgos del naufragio en 
la navegación.

415 Cfr. Alonso Pérez, 1972, pp.162-166, así como la bibliografía sobre el comercio de vinos que 
cita o los sucintos ejemplos de las fuentes romanas que expone como otros casos, distintos a la compra-
venta de vinos, en los que se aplica la doctrina de la transmisión del riesgo. El autor desarrolla las ense-
ñanzas de Fuenteseca, en cuya opinión esta disciplina adquiere especial relevancia respecto de la compra-
venta de res quae pondere, numero mensurave constant.
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ción del género como paso necesario para que la entrega sea efectivamente 
exigible, los distintos análisis de este párrafo refuerzan esa idea de que la mera 
individualización de la cosa es, sin más matices aparentes, suficiente para 
transmitir el riesgo al comprador desde la celebración del contrato; idea que 
aparecería recogida en el artículo 1452.1 Cc respecto a la compraventa pura de 
cosa determinada.

Sin embargo, en el ámbito del artículo 1452.3 Cc hay otro factor más a 
tener en cuenta. Estudiaré en su momento la cuestión con mayor detenimiento; 
pero, en lo que atañe a la trascendencia que la individualización de la cosa 
pueda tener con relación al riesgo tanto de la prestación como de la contrapres-
tación, existe cierto debate sobre si las operaciones de especificación deben 
realizarse conjuntamente por el vendedor y el comprador o si es posible que el 
vendedor las realice unilateralmente pero notificándoselo al comprador. Sea 
como fuere, ya daré mi opinión al respecto  416, en uno y otro caso es manifiesta 
la importancia de que el comprador conozca la determinación de la cosa por-
que, aunque la siguiente afirmación pueda parecer una obviedad, las operacio-
nes de especificación no están encaminadas sin más a especificar; su virtuali-
dad radica en posibilitar que las obligaciones contractuales se cumplan: que el 
comprador tome la cosa para que la entrega se realice y, a la vez, pague el 
precio acordado  417. De ahí la necesidad de que el comprador conozca la sepa-
ración de la cosa; que sepa que la cosa está a su disposición para que se la 
lleve.

En ese contexto en que conclusión y ejecución del contrato de compra-
venta se separan por las innumerables razones que cabría imaginar, la no rea-
lización de la entrega de la cosa una vez especificada posiblemente se debe, en 
la antiquísima compraventa de res quae pondere, numero mensurave constant 
que ha llegado hasta nuestro Código civil, a esa necesidad que tiene el compra-
dor de organizar la extracción y el transporte de las mercancías; mientras tanto, 
el vendedor no puede hacer más que esperar con las cosas dispuestas para que 
la entrega tenga lugar. Y esta necesidad –como hemos visto– ha sido plasmada 
con una claridad mayor, aunque no óptima, alrededor del concepto de la pues-
ta a disposición del artículo 333 Ccom.

Así hilamos enseguida las previsiones sobre el riesgo del Código civil y 
el Código de comercio porque, en realidad, tienen el mismo origen; han llega-

416 Vid. Capítulo III, 2.2.3.
417 Creo que esta idea aparece reflejada en las palabras de Alonso Pérez, 1972, p. 320, cuando 

afirma que «la individualización está destinada a otorgar eficacia práctica al acuerdo de las partes». La 
cursiva es añadida.
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do a nosotros, con diferencias que son más aparentes que de fondo, desde la 
compraventa romana de res quae pondere, numero mensurave constant.

Opino que están en lo cierto quienes ven en el trasfondo de los artícu-
los 1452 Cc y 333 Ccom los coletazos de esa emptio perfecta romana; la cual 
ha tenido y tiene su representación paradigmática en la compraventa –dicho 
grosso modo– de géneros. Y la idea de la puesta a disposición, que fugazmen-
te aparece entre quienes comentan el artículo 1452 Cc y que expresamente 
menciona el artículo 333 Ccom, es su reflejo.

Si algo queda hoy en día de la emptio perfecta romana, creo que ello ha 
cristalizado en el concepto de la puesta a disposición del artículo 333 Ccom 
debido a esa tenacidad del legislador mercantil por articular de forma rigurosa 
la ejecución de la compraventa y, en particular, desengranar el puzzle de la 
entrega. Y el hecho de que el artículo 1452.3 Cc no haga alusión a este concep-
to, no empece que se lo apliquemos. Es más, veremos cómo la doctrina recurre 
constantemente a él cuando se plantea la posibilidad de que la especificación 
de las mercancías se haga sin la colaboración del comprador  418.

Del mismo modo, remarquemos que la ley mercantil reserva el concepto 
de perfección, al que también se refiere el artículo 333 Ccom junto a la puesta 
a disposición, para aludir al contrato válidamente celebrado y obligatorio en la 
acepción de los artículos 1258 y 1450 Cc; sentido que hoy en día se atribuye 
de forma unánime a la perfección con la fisura representada por el vestigio de 
la emptio perfecta a efectos de la transmisión del riesgo. Se finaliza así, de 
forma sencilla, con el tradicional confusionismo generado por el significado 
polisémico que dicho término presenta en la regulación de la compraventa.

Siguiendo a Roca Sastre, Menéndez y Alcover Garau, concluyo que la 
puesta a disposición, como momento de transmisión del riesgo al comprador, 
requiere la concurrencia de cuatro requisitos: en primer lugar, la especificación 
de la cosa, en segundo lugar, la adscripción de dicha cosa al contrato de com-
praventa en cuestión, en tercer lugar, que el vendedor esté listo para entregarla 
y que se mantenga en un estado de potencial presteza a entregar en cualquier 
momento y, por último, que el comprador sea conocedor de tal situación de 
forma tempestiva y no sorpresiva. La puesta a disposición es el preludio de la 
entrega; una llamada, ofrecimiento o indicación al comprador de que el vende-
dor puede entregar aquí y ahora. Y esta descripción –insisto– vale tanto para el 
Código civil como para el Código de comercio pues el artículo 1452.3 Cc y los 
artículos 333 y 334.1.º Ccom regulan la misma realidad comercial; una reali-
dad, más o menos compleja, que dilata los tiempos que transcurren desde la 

418 Vid. Capítulo III, 2.2.2 y 2.2.3.
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conclusión hasta la ejecución de la compraventa con el intercambio de las 
contraprestaciones.

Posiblemente se critique que recurra a la emptio perfecta romana para 
explicar el origen común de las disposiciones del Código civil y el Código de 
comercio cuando los perfiles de dicho expediente son todavía discutidos. 
Pues bien, ni pretendo ahondar más allá de lo expuesto en su momento sobre 
el significado de la emptio perfecta –materia que debe quedar reservada a los 
especialistas– ni afirmar que sea exactamente equivalente a la puesta a dispo-
sición. Sin embargo, creo que la alusión a la misma es oportuna porque esa 
compraventa perfecta distinta a la compraventa celebrada está presente en el 
Derecho histórico, como veremos, en el Code français  419 y en los análisis del 
Código civil y del Código de comercio; estudios que, en muchas ocasiones, 
comparte una misma terminología y plantean el mismo problema en torno a 
la compraventa de géneros. De esta forma, abrimos el camino para estudiar 
las previsiones de ambos Códigos conjuntamente; sopesando y analizando si 
las supuestas diferencias y especialidades que se han querido ver tienen razón 
de ser.

Establecida la conexión entre las previsiones del Código civil y Código 
de comercio a través del artículo 1452.3 Cc y el concepto de la puesta a dis-
posición, podemos introducir en la exposición el análisis de los párrafos pri-
mero y segundo del precepto y retomar la pregunta que planteaba unas líneas 
más arriba: qué obstáculos puede haber para extrapolar a los dos primeros 
párrafos del artículo 1452 Cc las consideraciones que se obtienen al enlazar 
el artículo 1452.3 Cc con las disposiciones sobre la transmisión del riesgo del 
Código de comercio.

Afirmar que el riesgo corresponde al comprador desde la conclusión del 
contrato de compraventa pura y simple de cosa determinada, sin añadir ningún 
tipo de matiz, se me antoja excesivo. Y esta apreciación no deriva de un ánimo 
por forzar la letra de la ley para proponer a continuación una interpretación 
que haga decir al artículo 1452.1 Cc lo que no dice, sino del hecho de que, si 
aceptamos la anterior proposición, al vendedor del artículo 1452.1 Cc se le 
exige menos que al vendedor de los artículo 1452.3 Cc y 333 Ccom para trans-
mitir el riesgo al comprador; se le da un trato de favor al que no encuentro 
justificación alguna.

En esa intención de casar los tres apartados del artículo 1452 Cc, no po-
demos perder de vista todas las notas que rodean al caso recogido en el ar-
tículo 1452.3 Cc porque la compraventa de res quae pondere numero mensu-

419 Capítulo II, 2.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

156

rave constant es la que ve nacer esta disciplina; la que nos informa de todos los 
requisitos que se exigen para transmitir el riesgo al comprador en la compra-
venta con entrega directa y de ejecución en plaza. La huella de la emptio per-
fecta romana, plasmada en la puesta a disposición del artículo 333 Ccom, llega 
a nuestro Código civil a través del artículo 1452.3 Cc y, quizás, no tanto por la 
perfección a la que alude el artículo 1452.1 Cc.

Como ya he dicho anteriormente, no dudo que, con el término perfección 
en este apartado, el legislador de 1889 está pensando en el momento de la 
conclusión del contrato de compraventa de cosa determinada. Y lo mismo se 
puede decir del artículo 1468.1 Cc cuando señala que el vendedor «deberá 
entregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el 
contrato»  420. La doctrina entiende que este último precepto presupone que la 
compraventa recae sobre cosas específicas y determinadas  421, sean muebles o 
inmuebles, de ahí la importancia de proceder a la especificación de las cosas 
genéricas  422. Pero no es la especificación lo único relevante. La disciplina de 
la transmisión del riesgo nos enseña que el momento relevante para analizar la 
responsabilidad lato sensu del vendedor es aquel en que se produce tal trans-
misión; planteamiento no solo importante para la cuestión de la pérdida y de-
terioros fortuitos sino que posiblemente debería informar las previsiones del 
saneamiento por mucho que de sus preceptos reguladores se intuya que fijan 
como momento decisivo para el saneamiento la conclusión del contrato  423. Ya 
lo dice para el Derecho francés Boucard  424, aunque el artículo 1614.1 Code 
–parejo al artículo 1468.1 Cc– apele al momento de la conclusión de la com-
praventa  425, así se entiende con relación a la satisfactory quality y la fitness for 
purpose de los bienes objeto del contrato a la que alude la sub-s. 14(2) y (3) 
SGA en el Derecho inglés  426 y la CVCIM hereda este proceder, de forma in-

420 Cursiva añadida.
421 González Pacanowska, 2013, p. 10379.
422 García Cantero, 1991, pp. 226-229.
423 Vid. para el saneamiento por evicción el artículo 1475 Cc («un derecho anterior a la compra»). 

Para el saneamiento por defectos y gravámenes ocultos, vid. el artículo 1488 Cc («si la cosa vendida tenía 
algún vicio oculto al tiempo de la venta»).

424 Boucard, 2020, p.  419, señala que, tradicionalmente, el vendedor responde de los defectos 
(eviction et charges) preexistentes a la transmisión del riesgo y los posteriores que le sean imputables: «Ce 
que la Cour de cassation et la plupart des auteurs disent autrement, en exigeant un défaut antérieur à la 
vente, parce qu´ils raisonnent, par ellipse, sur l´hypothèse d´un transfert instantané et simultané de la 
propriété et des risques».

425 Artículo 1614.1 Code: «La chose doit être délivrée en l’état où elle se trouve au moment de la 
vente».

426 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 592-593; quienes reconocen ciertas dudas sobre el momento rele-
vante al respecto. Pero concluyen que a la vista de la conexión existente entre las obligaciones de la s. 14 
SGA y la transmisión del riesgo, parece razonable decir que las mercaderías deben tener la calidad reque-
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necesaria como trataré de explicar, respecto a la conformidad de las mercade-
rías en el artículo 36 del texto convencional  427.

En sede de compraventa, el momento relevante para la transmisión del 
riesgo no es la mera conclusión del contrato ni el carácter específico del objeto 
del contrato. Lo relevante es la perfección del contrato; la puesta a disposición 
de la cosa. Es preciso adaptar los preceptos que, en sede de compraventa, re-
flexionan sobre un modelo de contrato de cosa determinada que puede ser 
cumplido aquí y ahora.

Por lo tanto, opino que la puesta a disposición debe ser también exigida 
en los casos de compraventas puras y simples de cosas determinadas. Ello lo 
sugiere Díez-Picazo: en vez de realizar una interpretación a contrario del ar-
tículo 1452.3 Cc, «si las cosas se miran despacio, lo razonable sería utilizar el 
argumento a pari: el riesgo sólo se imputa al comprador cuando el vendedor 
hubiese mostrado su disposición para efectuar la entrega, haciéndolo saber así 
al comprador»  428.

Cuando la doctrina afirma que el artículo 1452.1 Cc atribuye el riesgo al 
comprador desde la perfección = celebración de la compraventa, quizás da por 
hecho una serie de cosas. Quizás está pensando en los casos más sencillos de 
contratación en que la conclusión de la compraventa y el intercambio de las 
contraprestaciones se podrían seguir sin interrupciones; casos en que el vende-
dor quiere y puede entregar en el acto, tiene la cosa en su posesión material 
más mediata dispuesta para ello y nada impide al comprador recibir la cosa y 
pagar el precio. Pues bien, en vez de explicar estos supuestos con base en la 
tortuosa idea del retraso que ya tuve ocasión de criticar  429, a mi entender los 
tres apartados del artículo 1452 Cc se cohesionan mejor afirmando sencilla-
mente que, en tales casos, la cosa está a disposición del comprador; motivo por 
el cual se le transmite el riesgo.

Pero si las cosas se miran despacio, hay que ser conscientes de que, en 
estos casos, resulta artificioso plantear la cuestión de la transmisión del riesgo 
porque, si vendedor y comprador se encuentran casi frente a frente dispuestos 

rida conforme a dicha sección en el momento de la transmisión del riesgo salvo que haya otras indicacio-
nes al respecto.

427 Vid. Capítulo IV, 3.
428 Díez-Picazo, 2010, pp. 115-116. Ya he explicado que el autor realiza una lectura reduccionista 

del precepto. Castilla Barea, 2001, pp. 386-387, opina que los tres párrafos del precepto responden a la 
misma idea: que el riesgo corresponde al comprador cuando la cosa es específica. No existe, entiende, 
diferencias en las consecuencias jurídicas de los preceptos. La autora interpreta que lo dispuesto en ar-
tículo 1452.3 Cc no es distinto a lo que establecen los dos párrafos anteriores. Como expongo en el texto, 
la lectura que se debe hacer es otra: acercar los dos primeros párrafos del artículo 1452 Cc al tercero; pues 
este informa del real funcionamiento del expediente de la transmisión del riesgo.

429 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
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a cumplir, lo normal es que el cumplimiento se precipite al instante  430. Si 
forzamos un razonamiento en el que queramos meter con calzador la doctrina 
de la transmisión del riesgo en estos supuestos, comenzaremos a preguntar-
nos por qué no se entrega y entraremos en esa indeseable espiral sobre el re-
traso en el cumplimiento que, a su vez, no es retraso/incumplimiento. La doc-
trina de la transmisión del riesgo, insisto, no nace para ocuparse de estos 
supuestos, sino en atención a casos en que el proceso de cumplimiento del 
contrato requiere tiempo.

Cabe imaginar otros escenarios en que, a pesar de contratar sobre una 
cosa determinada, no es admisible la transmisión del riesgo al comprador des-
de la celebración del contrato en cuanto falta la necesaria puesta a disposición. 
Se me ocurre distinguir dos casos; uno más sencillo que el otro:

En primer lugar, ya se trate de una contratación entre presentes o a distan-
cia, no es posible atribuir el riesgo al comprador si el vendedor no está en si-
tuación de entregar materialmente la cosa por las razones que sea  431. En tal 
caso, será necesario que, con posterioridad a la conclusión del contrato, el 
vendedor comunique al comprador que la cosa está a su disposición para que 
sea entregada. Es más, es posible que la buena fe (artículos 1258 Cc y 57 Ccom) 
no permita atribuir el riesgo al comprador desde la comunicación. Las circuns-
tancias del caso pueden exigir que el vendedor deba  432 notificar al comprador 
que la cosa estará a su disposición a partir de una fecha determinada y no des-
de el instante de aviso porque, de lo que se trata, es de que las contraprestacio-
nes se intercambien en efecto.

430 Ya lo dice Pintó Ruiz, 1975, p. 722-723. Después de analizar la diferencia entre emptio 
contracta y emptio perfecta, entiende que la regla periculum est emptoris tiene un ámbito de aplica-
ción muy reducido. El autor entiende que una compraventa perfecciona (esto es celebrada) es perfec-
ta a efectos de transmitir cuando la entrega es exigible pura, definitiva y firmemente. Dicho esto, el 
autor reflexiona: «Pero ¡qué pocas compra-ventas pueden ofrecer esta coincidencia, esta superposi-
ción cronológica de fases y mantenerse en ella! porque, si nada obsta a la entrega, lo que suele ocurrir 
es que la cosa se entregue y el comprador la reciba material, instrumental o fictamente y se posesione 
de ella. Y en la inmensa mayoría de los casos, cuando la entrega no se efectúa seguidamente de con-
venirse la venta, es porque algo obsta a ello, lo que permite –siempre al margen de lo puramente 
conceptual y a la luz de la praxis– afirmar, que en la mayoría de los casos la venta perfeccionada no 
es perfecta; lo que a su vez permite afirmar que en la mayoría de los casos, celebrada la venta el ries-
go es del vendedor, de lo que puede colegirse que el principio “periculum est emptoris” más que regla 
es algo excepcional./ Cuando la venta alcanza el estado de perfecta entonces la consumación se pre-
cipita rápidamente, salvo que intervenga actividad dolosa o culposa de alguna de las partes, por cuya 
razón también, el período de gravitación del riesgo sobre el comprador –en la praxis– es sumamente 
corto, irrelevante».

431 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
432 Díez-Picazo, 1964, p. 350, en nota a pie de página, alude a esa faceta de la buena fe como crite-

rio de conducta conforme al cual deben ser cumplida las obligaciones y que se presenta como una fuente 
de creación de deberes especiales.
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En segundo lugar, y con particular mención a los casos en que la contra-
tación no es entre presentes, es dudoso que la mera conclusión del contrato, a 
pesar de que el vendedor esté en condiciones de entregar aquí y ahora, sea en 
todo caso suficiente para atribuir el riesgo al comprador. En la mayoría de las 
ocasiones, serán las propias partes las que modulen la situación; pues conside-
ro forzado pensar que, una vez que contratan, no digan la más mínima palabra 
sobre cómo y cuándo intercambiarán sus contraprestaciones. En este sentido, 
no será infrecuente encontrarnos con que el vendedor haga declaraciones del 
tipo «venga a recoger la cosa mañana» o «la semana que viene»; afirmaciones 
que, a mi parecer, no fijan propiamente un término o plazo, sino que concretan 
la exigibilidad «desde luego» del artículo 1113.1 Cc al igual que lo hace ar-
tículo 337 Ccom con las veinticuatro horas para la puesta a disposición.

Sin embargo, tampoco es descartable que el vendedor se muestre dis-
puesto a entregar «cuando el comprador quiera»; como si pusiese la cosa a 
disposición del comprador al momento. En este caso, de nuevo, creo que la 
buena fe no permite atribuir en todo caso el riesgo al comprador en el instante 
de la compra. Si con carácter general se considera intempestivo exigir inme-
diatamente a un deudor el cumplimiento de una obligación en cuanto deviene 
exigible, con carácter particular se debe considerar extralimitado exigir al 
comprador la totalidad del precio si –utilizando el lenguaje tradicional– la cosa 
se pierde o deteriora con posterioridad a la conclusión del contrato pero en un 
momento en que, por la distancia espacio-temporal que separa a los contratan-
tes, no existe la más mínima posibilidad real de que el comprador se presente 
en el establecimiento del vendedor para que se efectúe la entrega. Como decía 
más arriba, la puesta a disposición debe ser tempestiva y no sorpresiva; aspec-
tos a concretar casuísticamente y que el legislador mercantil ha debido de so-
pesar al fijar el período de veinticuatro horas en el artículo 337 Ccom.

Todo lo dicho debe ser aplicado al artículo 1452.2 Cc dado que el precep-
to se remite a la «regla» del párrafo anterior para «las ventas de cosas fungi-
bles, hecha aisladamente y por un solo precio o sin su consideración a su peso, 
número o medida». En realidad, nos encontramos ante otra huella de la com-
praventa de res quae pondere numero mensurave constant pero que, esta vez, 
se vende como una universalidad; modalidad que uno podría pensar que está 
más relacionada con el artículo 1452.3 Cc, aunque el legislador la hile con el 
artículo 1452.1 Cc dado que el conjunto vendido se trata como una cosa espe-
cífica. Nótese que esta ordenación legal fortalece la idea, que debemos recha-
zar, de que la mera individualización de la cosa es suficiente para atribuir el 
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riesgo al comprador. Lo explico más adelante con detenimiento  433, pero el 
precepto mantiene el esquema que deviene de antaño; esto es, remitir a la re-
gulación de la compraventa de cosa específica y singular para solucionar la 
cuestión de la transmisión del riesgo de la compraventa de una universalidad.

En realidad, esta modalidad de compraventa está caracterizada por un 
elemento de aleatoriedad que asume el comprador respecto a la prestación; 
razón por la cual su solución para el riesgo se vincula a la de las cosas especí-
ficas porque, en este caso, no se va a proceder a la medición, numeración o 
pesaje de las cosas. Sea como fuere, en la medida en que he optado por gene-
ralizar el concepto de la puesta a disposición como momento de la transmisión 
del riesgo al comprador, creo que así ha de ser también en el caso del ar-
tículo 1452.2 Cc. El comprador asume, por lo tanto, algo de alea, pero no su 
totalidad; solución que reconozco problemática porque supone decir que hasta 
el momento de la puesta a disposición habrá riesgos que asume el comprador 
y otros que asume el vendedor. Pero la solución opuesta, que sería tanto como 
acercar esta modalidad de compraventa a una emptio spei  434, se me antoja ex-
cesiva. En el artículo 1452.2 Cc el comprador quiere obtener algo; ya sea una 
mayor o menor cantidad o calidad, pero quiere recibir algo. Hasta que el ven-
dedor ponga las cosas a disposición del comprador, parte del riesgo lo asume 
aquel.

En fin, quizás se diga que pretendo corregir las consecuencias que san-
ciona el artículo 1452 Cc acercando, en la medida de lo posible, el momento 
de atribución del riesgo al comprador a la entrega de la cosa.

Por un lado, más que un ánimo por corregir nada, creo hay que despren-
derse de esa idea reverberante de que la regla es la aplicación de la paremia 
periculum est emptoris sin atender a mayores consideraciones. Hay que enten-
der que el sistema no busca transmitir el riesgo al comprador a toda costa, sino 
que busca el cumplimiento del contrato. Lo contrario es sencillamente ilógico; 
una inercia en los razonamientos que impregna el pensamiento desde hace 
mucho y de la que es difícil salir.

Por otro lado, es el inevitable camino a seguir para cohesionar tanto los 
tres apartados del precepto como el artículo 1452 Cc en su conjunto con el 
artículo 333 Ccom y concordantes. No hay nada que exija separarlos y lo ra-
zonable me parece acercarlos.

La puesta a disposición está directamente conectada con la vocación de 
las partes a ejecutar las obligaciones contractuales: a entregar la cosa y pagar 

433 Vid. Capítulo III, 2.3.
434 Vid. Capítulo III, 6.
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el precio. De ahí que tenga que reunir los cuatro requisitos anteriormente enu-
merados. Es un plus a la mera exigibilidad de la cosa; una predisposición a que 
la entrega sea viable en la práctica. Consiste, por lo tanto, en atender a las 
circunstancias de tiempo, lugar y modo que rodean a la entrega para considerar 
en qué momento es razonable que la entrega y el consiguiente pago del precio 
tengan lugar. A partir de ese momento, el vendedor, dispuesto a entregar y con 
la cosa dispuesta a ser entregada, espera al comprador con el riesgo a cargo de 
este último. Sobresale así la importancia que la cooperación de las contrapar-
tes en la entrega adquiere en esta materia; cuestión a la que debo atender su-
cintamente en las siguientes líneas.

3.2.3 Cooperación en la entrega

Toda relación obligatoria es un instrumento de cooperación enmarcado 
por la buena fe  435 y estructurado alrededor de una serie de derechos, deberes, 
libertades y cargas  436; idea que cabe proyectar en torno a la disciplina de la 
transmisión del riesgo para seguir comprendiendo su alcance.

La transmisión del riesgo, como sabemos, mira al cumplimiento de la 
obligación de entrega y a la entrega se refieren los artículos 1462 a 1464 Cc; 
preceptos que, como se reconoce unánimemente, recogen en realidad algunos 
tipos de tradición  437 que no son solamente aplicables al contrato de compra-
venta  438, sino a cualquier negocio que tenga por finalidad la transmisión y ad-
quisición derivativa del dominio. Y es que, aunque la tradición en su acepción 
genuina es un cambio posesorio y no un fenómeno de transmisión de dere-

435 Dice Betti, 1953 (1969), p. 117, que la buena fe contractual pone a plena luz la idea de coope-
ración que constituye el fundamento último de las relaciones de obligación. Por su parte, Díez-Picazo, 
1964, p. 350, en nota a pie de página, define la relación obligatoria como «una relación jurídica estableci-
da entre dos personas y dirigida a que una de ellas obtenga determinados bienes o servicios mediante la 
cooperación de la otra o al intercambio de dichos bienes servicios mediante una recíproca cooperación». 
La buena fe representa «el ambiente dentro del cual la relación obligatoria debe desenvolverse» (p. 353, 
también en nota a pie de página).

436 Ibidem, p. 350. Aunque, por ejemplo, Alonso Pérez, 1972, p. 35, considera que esta descripción 
amplía el concepto de la obligación llenándolo de presupuestos o derivaciones que emanan de ella pero 
que no forman su contenido.

437 Acerca del equívoco concepto de la tradición, con el cual se quiere designar todo mecanismo de 
adquisición derivativa del dominio, vid. Díez-Picazo, 1966, passim. Como apunta el autor (p. 556), el 
mero hecho de la entrega, es decir, el paso de la cosa de una mano a otra, no es por sí solo un indicio in-
equívoco de la transmisión dominical. Para que esta transmisión tenga lugar mediante la tradición, se re-
quiere que exista una voluntad concorde de las partes para transmitir y adquirir el dominio, que se produz-
ca un comportamiento traslativo –la entrega–, que exista una justa causa y que el tradente sea un verus 
dominus.

438 Un acercameiento a los mismos en García Rubio/Varela Castro, 2020, pp. 426-427.
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chos  439, en el ámbito de la compraveta destaca su uso para apelar al fenómeno 
traslativo de la propiedad. Comienzan así las apreciaciones cimbreantes:

Habrá casos en que entrega y tradición tengan lugar en el mismo instan-
te y en un solo acto mientras que, en otros, es discutible que se pueda hacer 
equivaler entrega y tradición. En este segundo escenario, habrá casos en que 
los modos más o menos espiritualizados de tradición, o directamente el 
acuerdo traslativo  440, no exonere al vendedor de realizar la entrega de la mis-
ma forma que, en otros casos, a pesar de haberse realizado la entrega, puede 
seguir estando pendiente la transmisión de la propiedad. Y esa entrega, en 
principio, es aquella que proporciona la posesión real; la que coloca al com-
prador en la tenencia material o real de la cosa vendida. La idea la recogería 
el artículo 1462.1 Cc al decir que «se entenderá entregada la cosa vendida, 
cuando se ponga en poder y posesión  441 del comprador». Pero se insiste que 
esto es así solo en principio, porque no se puede excluir el significado de los 
distintos supuestos de tradición como cumplimiento efectivo de la obliga-
ción de entrega de forma que, a la postre, la transmisión de la propiedad y 
entrega se produzcan a la vez y nos situemos en el escenario contemplado al 
principio  442.

Es el contrato el que nos da respuesta a estos interrogantes; el que señala 
cuál es el resultado querido por las partes. Pero en lo que pueda concernir al 
antiguo expediente de la transmisión del riesgo este mare magnum que repre-
senta la entrega, he de decir que la entrega relevante es la material. El régimen 
dispositivo que ha establecido el legislador para la transmisión del riesgo está 
estructurado en torno a la entrega material a la que alude el artículo 1462.1 Cc.

El Código de comercio no ofrece una definición de la entrega, pero sus 
preceptos secundan lo que acabo de decir. Tratándose de preceptos pensados 

439 Lacruz Berdejo, 1957, p. 11.
440 Señala Díez-Picazo, 1966, p. 563, que bajo el nombre genérico de traditio se han refundido dos 

tipos de fenómenos traslativos que no tienen nada o casi nada en común, como son el traspaso posesorio, 
que es la tradición genuina, y los simples acuerdos traslativos. El autor sostiene que el término traditio 
debe ser reservado «para todos aquellos casos en que la trasmisión del dominio se opera mediante la crea-
ción de un signo exterior de recognoscibilidad, que consiste en la toma de posesión por el adquirente. En 
cambio, todos aquellos otros casos en los cuales la trasmisión del dominio ocurre sin que sea necesario 
aquel traspaso de la posesión, deben ser comprendidos bajo la rúbrica de “acuerdos traslativos”».

441 Indica García Cantero, 1991, p. 198, siguiendo a Albaladejo García, que la expresión «poder 
y posesión», a la vista de los antecedentes históricos, es una redundancia y no puede atribuirse al término 
«poder» el significado técnico de «propiedad», sino que tan sólo es un refuerzo del concepto «posesión». 
Como dice este último autor: «Aceptemos nuestro Código tal como es, con sus imprecisiones y sus defec-
tos, y reconozcamos que entre “poder” y “posesión” no establece una radical separación […] El “poder” 
tiene su explicación como pura y simple redundancia. El “poder” tiene su explicación como reforzando la 
expresión […]». Albaladejo García, 1947, pp. 478-479.

442 Sobre estas posibilidades, Díez-Picazo, 2010, pp.  91-92; González Pacanowska, 2013, 
pp. 10318-10331.
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para la compraventa de bienes muebles (artículo 325 Ccom), en los artícu-
los 331 a 339 Ccom contamos con material suficiente para inferir que la entre-
ga está integrada por una actividad de ofrecimiento y recepción, de desprendi-
miento y aprehensión, de puesta a disposición y extracción; hay entrega 
cuando el comprador llega a asir la cosa vendida  443 y, como decía, queda pen-
diente el análisis de si la transmisión de la propiedad tiene lugar en este mo-
mento –o incluso antes con la puesta a disposición si, como se ha aludido a lo 
largo de estas páginas, se entiende que puede configurarse como modo de tra-
dición–. Las partes, por supuesto, pueden acordar que la entrega se cumpla de 
diversa manera. Pero –insisto– el régimen dispositivo de la transmisión del 
riesgo está diseñado para una compraventa que ha de conducir a una entrega 
material.

A este respecto, es particularmente esclarecedor el artículo 338 Ccom. 
Según el precepto, «los gastos de la entrega de los géneros en las ventas mer-
cantiles serán de cargo del vendedor hasta ponerlos, pesados o medidos, a 
disposición del comprador, a no mediar pacto expreso en contrario. Los de su 
recibo y extracción fuera del lugar de la entrega serán de cuenta del compra-
dor». El precepto, lejos de identificar entrega y puesta a disposición, ayuda a 
su distinción, dado que del uso de la preposición «hasta» se deduce que la 
entrega es un concepto más amplio que la puesta a disposición  444. Del mismo 
modo, este artículo describe en su aspecto más práctico y material la entrega 
de la que habla el Código de comercio.

En consecuencia, la entrega se configura como un acto bilateral que re-
quiere la efectiva recepción por el comprador  445; acentuándose esa necesaria 
actividad de cooperación entre vendedor y comprador en orden al cumpli-
miento de la compraventa  446. Por lo que se refiere al vendedor, es posible que 
realice todos los actos que estén de su mano y sean precisos para cumplir su 
obligación de entrega mientras que el comprador no presta todavía su actua-
ción necesaria para ello. Esto es precisamente lo que representa la puesta a 
disposición: una actividad tendente a la entrega; una de las actividades de coo-

443 Con referencia al artículo 331 Ccom, Soto Nieto, 1965, pp. 325-326, opina que «salvo acuerdo 
de las partes o deducción derivada de los […] elementos fácticos que rodeen a las mercancías, la entrega 
ha de ser entendida en sentido real, como material desplazamiento […] del almacén, tienda o casa del 
vendedor a las dependencias del comprador».

444 En este sentido, Menéndez, 1951, pp. 233-234.
445 González Pacanowska, 2013, p. 10331, dice que así lo «parece» con relación al artículo 1462.1 Cc. De 

forma lacónica, afirma García Cantero, 1991, p. 194, que la entrega es, en principio, un acto material «que 
no queda al libre arbitrio del vendedor, sino que exige alguna colaboración de parte del comprador». La cur-
siva es añadida. Badenes Gasset, 1995, p. 438, dice: «en la mayor parte de los casos, la entrega presupone un 
concurso de actividades del vendedor y del comprador, es decir, la obra combinada de estos dos sujetos».

446 De Cossío y Corral, 1953, p. 606.
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peración necesarias del vendedor que se puede configurar como uno de sus 
deberes accesorios  447 para el cumplimiento de su obligación de entrega. La 
puesta a disposición es media entrega.

Desde la perspectiva del acreedor, la cooperación viene representada por 
su necesaria colaboración con el deudor a fin de que éste pueda cumplir la 
prestación; colaboración que tradicionalmente ha sido encuadrada en el ámbi-
to de las cargas del acreedor  448 y ligada a la mora creditoris como expediente 
que no entraña incumplimiento de obligación alguna por parte de aquél  449. No 
obstante, en la compraventa, como contrato bilateral, la cuestión de la colabo-
ración del comprador en la entrega adopta un cariz diferente; diluyéndose la 
figura de la carga y, en consecuencia, de la mora accipiendi. En efecto, o bien 
se reconoce que el comprador tiene la obligación de recibir o hacerse cargo de 
la cosa vendida que efectivamente puede incumplir, o bien la eventual falta de 
recepción queda absorbida por el incumplimiento de su contraprestación de 
pagar el precio; lo cual ocurrirá en los casos en que las contraprestaciones son 
de cumplimiento simultáneo, pues el comprador que no se presenta a recoger 
la mercancía casi seguro que tampoco paga  450.

Pero fijémonos que ya hemos llegado demasiado lejos en la elucubración 
de los posibles escenarios. El comprador tiene, en efecto, las obligaciones de 
recibir y pagar el precio y podrá incumplirlas. Pero la puesta a disposición, en 
una primera instancia, no denota ningún incumplimiento por parte del compra-
dor y, en particular, tampoco puede considerarse como una interpelación al 
comprador que le constituya en mora debitoris  451. Hemos vistos que el Código 
de comercio le concede ese período de diez días con el que se modula la exi-
gibilidad «desde luego» precisamente para que recoja y pague el precio; perío-
do de tiempo razonable cuya concreción queda sujeta, en el ámbito del Código 

447 Con carácter general, sobre estos deberes accesorios o secundarios que reflejan la cooperación 
necesaria del deudor para alcanzar la prestación principal, Díez-Picazo, 1964, p. 362.

448 Como señala Díez-Picazo, 1964, p. 358, una carga «no se trata de una conducta debida, que otro 
pueda exigir, sino de una conducta necesaria sólo como requisito previo o como presupuesto del acto de 
ejercicio de una facultad. No se trata de un auténtico “deber”, sino de un “tener que” para poder hacer. El 
deber presupone una correlativa facultad de exigir en otro y, por tanto, una deuda».

449 En nuestra doctrina, las cargas del acreedor para que el deudor pueda ejecutar su prestación y la 
figura de la mora creditoris ha sido profusamente estudiada por Cabanillas Sánchez, 1987, passim, 
esp.  pp.  112 y ss. Ya con anterioridad, en un particular estudio sobre la mora, vid. esp.  Cabanillas 
Sánchez, 1988, pp. 1370 y ss.

450 En este sentido, Carrasco Perera, 2017, p. 885. Añade el autor (p. 889) que, precisamente por 
la simultaneidad en el cumplimiento de las contraprestaciones en los contratos sinalagmáticos, la mora 
creditoris quedará típicamente embebida en la situación de mora debitoris de la obligación recíproca.

451 Con carácter general, señala Díez-Picazo, 2008a, p. 658, que, en lo referido a la constitución en 
mora en los supuestos de obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo, «si la puesta a disposición 
o el ofrecimiento de pago valen por sí solos como intimación de la mora, es una cuestión de interpretación 
de la comunicación. En la duda debe acogerse la conclusión negativa».
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civil, a la buena fe. Se trata de facilitar al comprador que colabore con lo que 
le toca en el cumplimiento del contrato; esto es, que cumpla con sus obligacio-
nes de pagar y recibir la cosa y, en particular, con su obligación de recibir la 
cosa para que el vendedor cumpla y se libere de su obligación de entrega. La 
obligación de recibir la cosa que corresponde al comprador es reconocida con 
cierta timidez entre la doctrina civilista –incluso algunos la niegan– pero de 
forma general por los mercantilistas  452. Ello se debe a la falta de apoyo en un 
precepto terminante. No obstante, ya la reconoce Pothier  453 y la doctrina fran-
cesa, aunque el Code tampoco cuente con un precepto que enuncie como tal 
dicha obligación, es unánime al aceptar la obligación de prendre livraison  454.

Sea como fuere, durante ese período de tiempo que sucede a la puesta a 
disposición, el riesgo –como ya sabemos– corresponde al comprador; de ahí su 
eventual interés en no agotar la totalidad del tiempo y presentarse presuroso a 
recoger la cosa y pagar el precio.

En definitiva, los artículos 1452 Cc y 333 Ccom pueden ser leídos con-
juntamente. Es más, creo que así debe hacerse, pues no aprecio ninguna traba 
de naturaleza jurídica o histórica ni, mucho menos, particulares razones de 
comercio que lo impidan. Lo que hay, más bien, es un cúmulo de ideas precon-
cebidas, inercias en los razonamientos y falsas especialidades fuertemente 
apuntaladas que se retroalimentan.

En efecto, más allá de ese alegato general de que las previsiones de am-
bos códigos están informadas por principios diferentes, entre los mercantilis-
tas ha calado muy hondo la idea de que el artículo 1452 Cc atribuye el riesgo 
al comprador en el momento la conclusión del contrato sin mayor precisión; 
desde su perfección en la terminología de los artículos 1258 y 1450 Cc  455. 
De  ahí esa reacción instantánea a desconectar los artículos  1452 Cc y 333 
Ccom tras una mínima comparativa entre ellos.

Como consecuencia, tradicionalmente se ha asumido sin cuestionamien-
to que las disposiciones sobre el riesgo de ambos códigos están informadas por 

452 Entre los civilistas, reconocen esta obligación Borrel y Soler, 1952, p. 89; Manresa y Nava-
rro, 1969, p. 378; Lete del Río/Lete Achirica, 2006, p. 137. La niega Llamas Pombo, 2014, p. 533, 
creyendo que es una carga. Entre los mercantilistas, este reconocimiento es generalizado: Langle y 
Rubio, 1958, p. 84; Uría, 1958 (2000), p. 644; Garrigues, 1964, p. 295; Sánchez Calero, 1969 (1986), 
p. 444. En contra, Alcover Garau, 1991, p. 154, tan solo ve una carga en la actuación del comprador en 
orden a la entrega.

453 Pothier, 1844b, p. 173: obligación de «enlever la chose vendue».
454 Laurent, 1878c, p.  302; Baudry-Lacantinerie/Saignant, 1900, p.  524; Beudant, 1938, 

p. 218; Planiol/Ripert, 1956, p. 162; Mazeaud, 1963, p. 834; Ghestin/Desché, 1990, p. 1103; Huet/
Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 377.

455 Así lo dicen expresamente Garrigues, 1956, p. 89; Langle y Rubio, 1958, p. 97; Broseta 
Pont, 1971 (2018), p. 82; Alcover Garau, 1991, pp. 30, 38 y 149.
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fundamentos diferentes; manteniéndose hasta la actualidad su estudio aislado 
y, por extensión, creándose un aura de especialidad alrededor de los artícu-
los 331 y 333 Ccom y, en particular, en torno a la puesta a disposición.

De toda esta inercia es difícil salir  456; pero una revisión de las distintas 
interpretaciones con las que se ha querido explicar las previsiones sobre el 
riesgo del Código de comercio desmiente las supuestas diferencias que lo se-
paran del Código civil. A ello dedico los siguientes apartados.

3.3  Especialidades creadas en torno a los artículos 331 y 333 Ccom

Reconozco que me he alineado con la posición doctrinal minoritaria al 
afirmar que el criterio general para transmitir el riesgo es la puesta a disposi-
ción del artículo 333 Ccom como noción conceptualmente anterior y distinta a 
la entrega. Sin embargo, quiero remarcar que, hasta cierto punto, es equívoco 
decir que, en opinión de la tesis doctrinal mayoritaria, el Código de comercio 
adopta el criterio de la entrega para repartir el riesgo entre comprador y vende-
dor; como si hubiese un consenso en la materia. Se ajusta más a la realidad 
afirmar que, bajo el paraguas del término «entrega», se han consolidado dos 
facciones entre las distintas interpretaciones que se han propuesto para solven-
tar el supuesto antagonismo existente entre los artículos 331 y 333 Ccom.

No considero criticable que estos planteamientos pretendan resolver la 
cuestión del riesgo adoptando como parámetro orientador la entrega; de he-
cho, hemos visto hasta qué punto el legislador estructura la puesta a disposi-
ción precisamente para fomentarla. Sin embargo, tal y como espero justificar 
a continuación, entiendo que ninguna de estas propuestas se ajusta a la letra 
de la ley.

Por un lado, los civilistas niegan que la puesta a disposición y la entrega 
sean conceptos equivalentes. Pero la mayoría tiende a interpretar los artícu-
los 331 y 333 Ccom influenciados por aquella jurisprudencia que trata de la 
entrega, la transmisión de la propiedad y la transmisión del riesgo en las com-
praventas de plaza a plaza; realidad que, como ya dije, es ajena a nuestra legis-
lación codificada sobre el riesgo  457. Por otro lado, los mercantilistas conside-

456 En este sentido, veremos la distinta regulación que se realiza de la transmisión del riesgo en la 
PMCC y la PCM; diferencias que –dejando ahora de lado el «exceso» de regulación de la PCM sobre cues-
tiones que van más allá de la «especialidad mercantil»– no se justifica, sobre todo, teniendo encuenta que 
ambos proyectos se inspiran en los mismos textos –en particular la CVCIM– del que se ha tenido a bien 
llamar el «moderno Derecho de contratos». A estos proyectos aludo en su momento. Vid. Capítulo IV, 2.1.3.

457 Aludo a esta cuestión en la segunda parte de la presente investigación al estudiar la compraventa 
que «implica transporte». Vid. Capítulo IV, 2.2.2.
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ran que, en efecto, la transmisión del riesgo se produce en el momento de la 
puesta a disposición. Pero con el ánimo de casar los artículos 331 y 333 Ccom, 
sostienen que la puesta a disposición constituye per se el cumplimiento de la 
obligación de entrega y, además, alguno de ellos trae a colación la cuestión de 
la transmisión de la propiedad para establecer una relación de causa y efecto 
entre este fenómeno y el riesgo.

Se presentan así dos líneas de pensamiento que parten de un mismo pun-
to, la aceptación de la especialidad mercantil frente a la civil, pero que siguen 
direcciones divergentes. Y antes de entrar en su análisis, dado que vuelve a 
emerger la cuestión de la transmisión de la propiedad, querría subrayar lo que 
sigue: por mi parte, insisto en que no se puede descartar el impacto del Código 
de comercio en el fenómeno de la transmisión de la propiedad. Como decía, 
cabe entender que la puesta a disposición del artículo 333 Ccom se puede con-
figurar como un tipo de traditio. En realidad, no sería tan diferente a la traditio 
clavium que contempla el artículo 1643 Cc  458 y nada de esto prejuzga que siga 
estando pendiente el cumplimiento de la obligación de entrega  459. Todo depen-
de, por supuesto, de la voluntad de las partes. A lo mejor ambas modalidades 
de traditio suponen ya la satisfacción de la prestación prometida al comprador 
y el vendedor seguiría con las mercancías en su poder, pero con otro título: 
depositario, por ejemplo. Del mismo modo, a lo mejor la puesta a disposición 
–e incluso su semejante, la entrega de las llaves– no supone ni satisfacción de 
la prestación ni transmisión de la propiedad alguna, sino mero acto preparato-
rio del futuro cumplimiento de la obligación de entrega mediante la cual se 
consumaría la tradición.

Como digo, insisto que todo depende de la voluntad de las partes. Pero el 
legislador mercantil diseña un régimen dispositivo que está encaminado al 
cumplimiento de la obligación de entrega en la forma que él ha considerado 
razonable: la entrega material, como aquel acto bilateral que requiere la coo-
peración del vendedor y del comprador y sobre el cual se articula la puesta a 
disposición como el momento de la transmisión del riesgo. Cuestión distinta 

458 Artículo 1463 Cc: «Fuera de los casos que expresa el artículo precedente, la entrega de los bienes 
muebles se efectuará: por la entrega de las llaves del lugar o sitio donde se hallan almacenados o guardados; 
y por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del 
comprador en el instante de la venta, o si éste la tenía ya en su poder por algún otro motivo». En su estudio 
sobre la regulación de la compraventa en las partidas, Arias Ramos/Arias Bonet, 1965, pp. 376-377, 
concuerdan la Part. Quinta, Tít. V, Ley 24, antecedente de la compraventa per aversionem del artículo 1452.2 
Cc, con la constitución de Severo (C. 4, 48, 2) en la que la entrega de las llaves de la bodega produce el 
desplazamiento del riesgo al comprador.

459 García Cantero, 1991, p. 199, señala que la entrega de llaves puede ser una forma de tradición 
simbólica, pero puede ser, asimismo, un acto preparatorio de la tradición real.
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es la bilateralidad que también se requiere, como uno de los presupuestos ne-
cesarios de la traditio, en la concurrencia de las voluntades de transmitir y 
adquirir el dominio  460; traditio que puede coincidir o no con la ejecución de la 
obligación de entrega, con la puesta a disposición o tener lugar más tarde. Sea 
como fuere, si se admite que la transmisión de la propiedad puede tener lugar 
con la puesta a disposición, ello no supone asumir que este es el motivo por el 
que se transmite el riesgo; ambas transmisiones podrán coincidir, pero no es-
tán vinculadas: la segunda no depende de la primera  461.

3.3.1 Descarte del enfoque de los civilistas

Como decía unas líneas más arriba, los civilistas que se han parado a 
analizar la doctrina del riesgo en el Código de comercio sostienen, como nota 
común, que la puesta a disposición y la entrega no son nociones equivalentes. 
No obstante, sus explicaciones tampoco son coincidentes.

De Cossío y Corral considera que los artículos 331 y 333 Ccom regu-
lan supuestos de hecho diferentes; si bien ambos preceptos atenderían al 
momento en que la entrega y/o tradición tiene lugar. Dirigiendo su mirada 
al artículo 331 Ccom, el cual vendría a sentar como pauta rectora que el 
riesgo de la contraprestación se atribuye al comprador únicamente con la 
entrega de las cosas vendidas, el autor opina que dicha entrega debe ser la 
«material de la cosa que, las más de las veces, coincidirá con la tradición 
real; pero que en otras producirá, como subsiguiente a una tradición fingida 
anterior, efectos meramente transmitivos de la posesión y, consiguiente-
mente, de los riesgos»  462.

Aunque no comparto la conexión que establece entre entrega material y 
reparto del riesgo como la «pauta rectora» del Código, cabría estar de enhora-
buena ante unas explicaciones que, al deslindar con limpieza los conceptos de 
entrega y tradición, no harían otra cosa que desarrollar esa crítica que hace el 
autor al perjuicio causado por la tendencia a ligar la cuestión del riesgo de la 

460 Nota a pie de página 437 del Capítulo I.
461 En este sentido son ilustrativas las explicaciones de Menéndez, 1951, pp. 227-237. Con una 

visión diferente a la que yo propongo, considera el autor que, si bien el Código de comercio no dice explí-
citamente nada sobre la cuestión de la transmisión de la propiedad, tras la letra de determinados preceptos 
subyace el ánimo del legislador de regularla. En cualquier caso, tal y como hemos visto en el apartado 
anterior, lo dicho no impide al autor realizar una exégesis del artículo 333 Ccom digna de alabanza y se-
ñalar que la puesta a disposición, aun desvinculada del fenómeno de la transmisión de la propiedad, man-
tiene toda su relevancia para la cuestión de la transmisión del riesgo (p. 237).

462 De Cossío y Corral, 1944, p. 395.
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contraprestación con la de la transmisión de la propiedad  463. Pero lo cierto es 
que su discurso no es tan límpido y De Cossío y Corral no consigue sortear el 
error que él mismo denuncia: vincular la transmisión del riesgo con la de la 
propiedad.

En efecto, ante la jurisprudencia que alude a los artículos 331 y 333 Ccom 
en el ámbito de las compraventas de plaza a plaza y sostiene que la puesta a 
disposición equivale a una tradición fingida, el autor hila poco a poco la noción 
de la puesta a disposición con el fenómeno traditorio y afirma: «la puesta a 
disposición no es, por lo regular, sino la primera mitad de la tradición, y con-
siste en la realización, por parte del vendedor de la totalidad de los actos que 
pueden exigírsele par que aquélla tenga lugar». Para que se transmita la pro-
piedad –insiste– «a la puesta a disposición debe seguir el “recibo” de la cosa 
vendida por el comprador» en virtud del artículo 339 Ccom  464.

Una vez introducida la cuestión de la transmisión de la propiedad en su 
discurso y haciéndose eco –aunque con cierta cautela– de esa jurisprudencia 
referida a las compraventas de plaza a plaza  465, considera De Cossío y Corral 
que el artículo 333 Ccom presenta una suerte de carácter excepcional respecto 
del artículo 331 Ccom. De esta forma, el riesgo corresponde al comprador desde 
la puesta a disposición de la cosa si las partes acuerdan que la misma sea mani-
festación externa de una tradición fingida anterior o si se le reconoce suficiente 
virtualidad para asignar el riesgo al comprador en virtud de un acuerdo o un uso 
del comercio. En caso contrario, opina el autor que no es suficiente que la cosa 
vendida esté realmente a disposición del comprador para que el riesgo le corres-
ponda, sino que será necesario que este la reciba o que el vendedor, previo cum-
plimiento de las formalidades oportunas, la deposite judicialmente  466.

Pues bien, he de decir que no me queda claro cuál es la posición que de-
fiende el autor en este segundo caso. Quizás, la recepción que exige al compra-
dor es la material; para armonizar así el artículo 333 con el artículo 331 Ccom. 
Pero, en la medida en que De Cossío y Corral conecta la transmisión de la 
propiedad con la puesta a disposición, también cabe pensar que considera su-
ficiente que el comprador manifieste la aceptación de la puesta a disposición 
que le ofrece el vendedor para que, consumada la traditio en ese momento, se 
le atribuya el riesgo.

463 Ibidem, p. 392.
464 Ibidem, p. 380. Más adelante me referiré al contenido de este precepto.
465 Aludo a esta cuestión en la segunda parte de la presente investigación al estudiar la compraventa 

que «implica transporte». Vid. Capítulo IV, 2.2.2.
466 De Cossío y Corral, 1944, p. 395.
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He intentado reducir al máximo un planteamiento –dicho con todos los 
respetos, extenso e intrincado– que presenta como vicio inicial el explicar el 
artículo  333 Ccom atendiendo a una compleja jurisprudencia referida a las 
compraventas de plaza a plaza cuando, según hemos podido ver, el Código se 
ciñe a los supuestos de compraventa en plaza. Además, el autor atribuye al 
artículo 333 Ccom un carácter excepcional de forma un tanto arbitraria y sin 
mayores explicaciones. En todo caso, Garrigues nos ofrece una crítica sencilla 
y certera pues, como bien afirma, la solución de De Cossío y Corral es rebus-
cada y carece de fundamento; sobre todo en lo referido a su explicación del 
artículo 333 Ccom. En efecto, se pregunta el mercantilista qué valor tiene este 
precepto si su aplicación depende del pacto de los contratantes o de un uso del 
comercio cuando el carácter dispositivo que el propio De Cossío y Corral atri-
buye al artículo 333 Ccom  467 supondría que su aplicación proceda a falta de 
pacto o uso mercantil  468.

En la exposición de Alonso Pérez, muy semejante a la de De Cossío y Co-
rral, observo desde un primer momento esa mezcolanza entre la transmisión 
del riesgo y la transmisión de la propiedad. Una vez apuntado que el ar-
tículo 331 Ccom sentaría la doctrina fundamental en materia de riesgo y que 
«la entrega se considera decisiva para consolidar el derecho del vendedor al 
pago del precio», comienza a hacer referencia a algunos de los requisitos que 
son necesarios para que la entrega constituya un acto traslativo de dominio  469 

467 Al igual que hace en su estudio del artículo 1452 Cc, el autor otorga especial protagonismo 
a la autonomía de la voluntad de las partes en el análisis de los artículos 331 y 333 Ccom. Recalca que 
tienen carácter dispositivo y que tan sólo sientan una presunción iuris tantum sobre cuál es el acuerdo 
de los contratantes en la materia. Ibidem, pp. 394-395. En su momento expliqué mis reservas a conside-
rar el régimen dispositivo sobre el riesgo como una presunción iuris tantum y a ellas me remito. Ahora 
me interesa destacar que, cuando el autor repite su tesis sobre los artículos 331 y 333 Ccom en De Cossío 
y Corral, 1953, pp. 618-621, después de explicar su teoría sobre el artículo 1452 Cc alrededor de la 
idea del retraso, pretende extrapolar estos últimos razonamientos a las previsiones del Código de co-
mercio. Dice que «las diferencias que existen entre la solución civil y la mercantil del problema […] en 
muchas ocasiones pueden quedar reducidas en la práctica al mínimo». Me resulta curioso que diga esto 
cuando en el ámbito del Código civil, aparte de desvincular la transmisión del riesgo y la transmisión 
de la propiedad y no hacer mención alguna a tradiciones fingidas, por ningún lado afirma que sea preci-
so el depósito de la cosa vendida para que el riesgo se transmita al comprador y el vendedor tenga de-
recho al precio; lo cual sería necesario –según sus explicaciones– en el régimen dispositivo del Código 
de comercio.

468 Garrigues, 1964, p. 302, en nota a pie de página. Considero que esta crítica es extrapolable a la 
explicación que Soto Nieto, 1965, p. 327, realiza del artículo 333 Ccom pues, en su opinión, la aplica-
ción del precepto está condicionada a que las partes pacten que el vendedor cumplirá depositando las 
mercancías en un determinado tiempo y lugar; incluso en el propio establecimiento del vendedor. Por esta 
misma razón, resulta curioso que el autor (p. 323) se adhiera a la crítica que Garrigues realiza de las 
explicaciones de De Cossío y Corral cuando, a mi entender, Soto Nieto incurre en el mismo error.

469 Nota a pie de página 437 del Capítulo I.
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y, finalmente, apunta que el artículo  331 Ccom alude primordialmente a la 
tradición material  470.

Como he señalado más arriba  471, el autor, erróneamente, considera que el 
artículo 331 Ccom se refiere exclusivamente a las compraventas en plaza con 
posibilidad de entrega inmediata y reserva el artículo 333 Ccom para las com-
praventas de plaza a plaza y sus distintas modalidades; ventas a distancia con 
obligación de remitir o expedir  472. Alonso Pérez insiste que, en el artículo 331 
Ccom, se adscribe sin condiciones «al principio de la entrega», por lo que en-
tiende que el artículo 333 Ccom no reniega del «criterio de la tradición»; la 
cual es «es necesariamente un acto bilateral que en ningún caso puede existir 
sin la cooperación del comprador». Por ello, el autor no considera aceptable 
equiparar entrega y puesta a disposición; «lo que parece contradecir la idea 
misma de la tradición, como acto bilateral»  473. Alonso Pérez enuncia en el ar-
tículo 333 Ccom la concurrencia de hasta tres elementos para atribuir el riesgo 
al comprador.

En primer lugar, considera que el artículo 333 Cc sanciona ex ministerio 
legis la traditio ficta que cuatro años más tarde consagra el artículo 1463 Cc 
(«el solo acuerdo o conformidad de los contratantes»)  474. En segundo lugar, se 
requeriría la puesta a disposición de la cosa, que no es en sí misma el acuerdo 
traslativo  475 sino su exteriorización, ejecución material o verificación fáctica. 
Por eso el autor niega que la puesta a disposición equivalga o sea la traducción 
moderna de la emptio perfecta romana  476. Como recordaremos  477, para el au-
tor la emptio perfecta que se plasma en el artículo 1452 Cc tan sólo implica la 
plenificación contractual de la compraventa mientras que la puesta a disposi-
ción del artículo 333 Ccom es esa exteriorización «o realización a facticidad 
de la traditio espiritualizada». No obstante, Alonso Pérez tampoco niega que 
la emptio perfecta haya dejado su impronta en la puesta a disposición. En su 
opinión, la «traslatividad de la puesta a disposición» recuerda la naturaleza 

470 Alonso Pérez, 1972, pp. 423 y 426.
471 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
472 Ibidem, pp. 426 y 433.
473 Ibidem, pp. 434-435.
474 Y ello es así, opina el autor, porque en las diferentes modalidades de compraventa de plaza a 

plaza las partes señalarían en el contrato «todas las condiciones en orden a la obligación de entregar». Por 
ello, «la tradición se ha embebido en el acto contractual, se ha espiritualizado y transformado, por ende, 
en una forma de tradición fingida […] suficiente para transmitir la propiedad»; traditio ficta que el ar-
tículo 333 Ccom presupone con la referencia al «lugar y tiempo convenidos».

475 Nota a pie de página 440 del Capítulo I.
476 Crítica dirigida directamente a la tesis de Menéndez, 1951, pp. 242-248.
477 Vid. Capítulo I, 2.3.4.
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cada vez más alienatoria de la emptio perfecta del Derecho justinianeo  478. En 
último lugar, y como tercer elemento necesario para que el riesgo corresponda 
al comprador, éste debe mostrar su anuencia o conformidad con dicha puesta 
a disposición causalizada por el acuerdo traslativo precedente; de ahí que el 
artículo 339 Ccom exija que se dé por satisfecho con la misma, es decir, que se 
produzca el recibo de la cosa. Y si no se produce tal aceptación, es necesario 
que el vendedor la deposite judicialmente  479.

Pues bien, al igual que De Cossío y Corral, en un complejo discurso 
Alonso Pérez ha querido ver demasiadas exigencias en el artículo 333 Ccom 
para encajar en él realidades contractualmente complejas –las distintas moda-
lidades de compraventa de plaza a plaza– cuando ya sabemos que tanto este 
precepto y el artículo 331 Ccom se circunscriben a supuestos de compraventa 
de ejecución en plaza. Y en la medida en que no comparto la premisa de la 
que parte el autor para estudiar el artículo 333 Ccom  480, creo que no debo 
añadir aquí nada más. Si acaso, tan sólo dedicar unas palabras a ese carácter 
traslativo que, en su opinión, presenta la puesta a disposición por influencia 
de la naturaleza cada vez más alienatoria de la emptio perfecta del Derecho 
justinianeo.

En su momento expliqué la opinión de Alonso Pérez, y otros autores, 
que ven un carácter eminentemente traslativo en la emptio perfecta del Dere-
cho justinianeo que atribuye el riesgo al comprador. Y posiblemente de ahí 
provenga esa idea del «llamamiento a la adquisición» con la que el autor in-
terpreta el artículo 1452 Cc. Ahora ve ese carácter traslativo en la puesta a 
disposición del  artículo  333 Ccom, pero como exteriorización del acuerdo 
traslativo previo (artículo 1643 Cc); posibilidad no exenta de dificultades en 
la medida en que, estando presentes de un régimen pensado principalmente 
para la comercialización de géneros, habrá que estar a toda la problemática 
relativa a la especificación del género, la participación que las partes han de 
tener en ella y su diferencia o coincidencia con el momento de la puesta a 
disposición. Son cuestiones a las que aludo más adelante  481.

Para mí, si existe alguna reminiscencia de la emptio perfecta romana en 
los artículos 1452 Cc y 333 Ccom, es en estos dos sentidos: por un lado, en la 
necesidad de que la cosa esté dispuesta para ser entregada materialmente y 
tan sólo pendiente de que el comprador la recoja. Esta era la concreta realidad 
comercial para la que estaba pensada la transmisión del riesgo. El artículo 333 

478 Alonso Pérez, 1972, pp. 420, 421 y 437.
479 Ibidem, pp. 439-444.
480 Acerca de su opinión sobre el artículo 331 Ccom ya me he pronunciado en el Capítulo I, 3.1.
481 Vid. Capítulo III, 2.
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Ccom y sus concordantes, así como la discusión doctrinal que se ha entablado 
alrededor del artículo 1452.3 Cc, muestran que la cuestión del riesgo entra en 
juego en el aspecto más práctico del contrato de compraventa; cuando el in-
tercambio material de las contraprestaciones está en curso. Por otro lado, en 
la posibilidad de que, tras ese largo recorrido en el que la emptio perfecta 
presentaba cada vez más una naturaleza alienatoria, quepa admitir que la 
puesta a disposición a cristalizado como un modo de traditio debido a la na-
turaleza genérica de los bienes que la han visto y la han hecho nacer. Sea 
como fuere, me veo obligado a insistir, admitir esto no supone establecer una 
verdadera conexión o atadura entre la cuestión del riesgo y la transmisión de 
la propiedad.

Ello lo tiene muy presente Abril Campoy. Aunque no comparto su opi-
nión de que el Código de comercio apuesta por el criterio de la entrega para 
repartir el riesgo, el autor afirma con rotundidad que no se debe poner en rela-
ción esta cuestión con el régimen de transmisión de la propiedad. Dicho esto, 
y siendo consciente de que el Código de comercio se centra en las compraven-
tas en plaza, sostiene que de la redacción del artículo 331 Ccom se deriva que 
el riesgo corresponde al comprador en el momento de la entrega. No puede 
equipararse –dice– la entrega del artículo 331 Ccom con la puesta a disposi-
ción del artículo 333 Ccom. Este último precepto habría que hilarlo con el ar-
tículo 339 Ccom, el cual requiere el recibo por parte del comprador para enten-
der producida la entrega. Bien es cierto que el autor no dice en ningún 
momento que se refiera a la entrega material de la cosa; pero así parece dedu-
cirse en la medida en que sostiene que el Código de comercio atribuye el ries-
go al vendedor antes de la entrega porque, como poseedor, controla las situa-
ciones de riesgo en que puede encontrarse la cosa  482.

A diferencia de los anteriores autores, Abril Campoy asume en sus expli-
caciones que los artículos 331 y 333 Ccom regulan el mismo supuesto de he-
cho; de ahí que complete la puesta a disposición del artículo 333 Ccom con el 
recibo por parte del comprador que reclama el artículo 339 Ccom –según el 
autor– para que el riesgo se atribuya a éste en el momento de la entrega de la 
que habla el artículo 331 Ccom. Pues bien, como dije anteriormente, la expre-
sión «darse por satisfecho» del artículo 339 Ccom no es un condicionamiento 
para atribuir el riesgo al comprador, sino un requisito para poder exigir el pre-
cio; lo cual, veremos enseguida, no es contradictorio.

482 Abril Campoy, 2011, pp. 65-71.
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3.3.2 Crítica al enfoque de los mercantilistas

Desde la perspectiva de los mercantilistas, la armonización de los artícu-
los 331 y 333 Ccom pasa por asumir que la puesta a disposición equivale al 
cumplimiento de la obligación de entrega por parte del vendedor. Con anterio-
ridad y posterioridad a este momento, el riesgo corresponde respectivamente 
al vendedor y al comprador.

Existen diferentes opiniones en torno a cuál de los dos preceptos tiene 
preeminencia sobre el otro. Pero a medida que se revisan las explicaciones de 
estos autores, se aprecia que estamos ante nimiedades formales que no les 
impiden converger en el mismo sitio.

Para Garrigues, el principio general en la materia se establece en el ar-
tículo 333 Ccom. La cuestión del riesgo debe ser enlazada con la ejecución de 
la obligación fundamental del vendedor y, dado que la obligación de entrega se 
cumple –según el autor– con la simple puesta a disposición de la mercancía en 
favor del comprador, el riesgo le corresponde consecuentemente a partir de ese 
momento. Garrigues se muestra muy insistente al señalar que, para salvar la 
aparente contradicción que existe entre los artículos 331 y 333 Ccom, «que 
sería incomprensible de otro modo, hay que admitir forzosamente la equiva-
lencia entre entrega y puesta a disposición». Y la lógica de todo ello reside en 
que «la cosa ha pasado de la disponibilidad del vendedor a la disponibilidad 
del comprador. Ha entrado ya en su esfera patrimonial y es justo que todo caso 
fortuito dañoso que se produzca en esta esfera sea soportado por su titular»  483.

Langle y Rubio se pronuncia en la misma dirección. Aunque considera 
un error traer a colación la máxima res perit domino y entablar una relación de 
causa y efecto entre a transmisión de la propiedad y la atribución del riesgo al 
comprador, para este autor también es decisiva la trascendencia patrimonial 
que representa la puesta a disposición. En su opinión, «decir que [el compra-
dor] tiene [la cosa] a su disposición, que puede disponer de ella (incluso en 
favor de tercero, si quiere), vale tanto como entregársela»; de ahí que asuma el 
riesgo  484.

Desde otra perspectiva, Uría cree que el principio general en la materia se 
recoge en el artículo 331 Ccom; precepto que con el término «entrega» haría 
alusión –a su entender– al fenómeno traditorio. De ahí que opine que la cues-
tión del riesgo en la compraventa está regida por la máxima res perit domino. 

483 Garrigues, 1964, pp. 300, 301 y 303. La cursiva es añadida. Misma tesis mantenida con ante-
rioridad en Garrigues, 1956, pp. 88-90.

484 Langle y Rubio, 1958, pp. 69, 93, 95 y 98.
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No obstante, dado que el legislador no podía limitarse a decir que la atribución 
del riesgo tiene lugar en todo caso con la entrega, pues ésta no sólo depende de 
la voluntad del vendedor sino también del consentimiento del comprador, se-
ñala el autor que el artículo 333 Ccom vendría a recortar la amplitud del ante-
rior postulado para el caso de que la entrega/tradición no llega a realizarse en 
el momento de la puesta a disposición de la mercadería; momento en que el 
vendedor cumple con su obligación principal de entrega  485. Al igual que Garri-
gues y Langle y Rubio, Uría reflexiona:

«[E]l vendedor cumplirá su obligación de entregar realizando todos 
aquellos actos necesarios para que el comprador pueda tomar posesión de la 
cosa vendida: poniendo ésta a disposición del comprador en el tiempo y lugar 
en que debe realizarse la entrega».

«En el supuesto de que el lugar de entrega sea el propio establecimiento 
del vendedor, éste cumplirá teniendo sencillamente los géneros vendidos en 
sus almacenes a disposición del comprador en el día señalado en el contrato, 
porque entonces, dependiendo la realización de la entrega o tradición de la 
retirada o conformidad del comprador, el vendedor no puede hacer más que 
eso»  486.

Sobre la alusión al adagio res perit domino, poco tengo que añadir salvo 
insistir que a mi entender resulta improcedente. Nada de lo dicho impide que 
me mantenga en lo ya defendido: el Código de comercio no vincula la trans-
misión del riesgo con el fenómeno de la tradición; por lo que la propuesta de 
Uría no refleja fielmente el pensamiento del legislador  487.

485 Uría, 1958 (2000), pp. 644-645. Sigue al autor Pérez López de Briñas, 2002, p. 1355. También 
Seco Caro, 2009, p. 171, aunque para el autor no hay que preocuparse de vincular la cuestión del riesgo 
con la de la transmisión de la propiedad. Por su parte, Broseta Pont, 1971, p. 334, opina que el riesgo 
corresponde al comprador desde que el vendedor «ha cumplido su obligación de entregar la cosa (o sea, 
desde su puesta a disposición del comprador), momento a partir del cual ésta ingresa en el patrimonio del 
comprador por haber éste adquirido su propiedad». En posteriores ediciones [cfr. Broseta Pont, 1971 
(2018), pp. 82-83], se observa con mayor claridad que el autor sigue a Uría; pues invoca el brocardo res 
perit domino y señala que entre los artículos 331 y 333 Ccom hay una relación de regla y excepción.

486 Uría, 1958 (2000), pp. 640-641. La cursiva es añadida.
487 La vinculación de la transmisión del riesgo con la transmisión de la propiedad lleva a Martí, 

1985, pp. 138-140, a realizar declaraciones que carecen de apoyo legal: después de aceptar la idea de que 
la puesta a disposición supone el cumplimiento de la obligación de entrega, apunta el autor que, si no se 
produce a continuación la recepción, se produce una vacatio dominii que justifica que el vendedor no sea 
responsable de la cosa objeto del contrato desde la puesta a disposición precisamente porque no es propie-
tario. En otro momento, y de forma parecida a Garrigues y Langle y Rubio, señala el autor que el hecho 
a tener en cuenta al hablar de riesgo del comprador a partir de la puesta a disposición es la posibilidad que 
tiene éste de disponer de la cosa (p. 162).
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Por lo que respecta a las explicaciones de Garrigues y Langle y Rubio, 
aunque estos autores prescindan y rechacen respectivamente la mencionada 
máxima, el beneficio patrimonial que obtiene el comprador al poder disponer 
de la cosa vendida justificaría, en su opinión, que peche con el riesgo. Sin em-
bargo, creo que confunden cuestiones distintas. Una cosa es que el derecho de 
crédito –a lo que ahora nos interesa, el derecho del comprador a la entrega de 
la cosa– tenga un evidente valor patrimonial; que sea considerado como un 
bien en el patrimonio del acreedor del cual puede disponer en el tráfico en 
virtud de la facultad de disposición que integra, junto a otras facultades, el 
núcleo del derecho de crédito de cualquier acreedor en cualquier tipo de rela-
ción obligatoria desde el mismo instante de su constitución  488. Otra cosa es 
que, si se reconoce que la puesta a disposición puede constituir un modo de 
tradición, a partir de ese momento ya no estamos ante la mera facultad de dis-
posición de un acreedor sino ante la facultad de disposición del dueño que ha 
adquirido la propiedad  489. Y finalmente, otra cosa distinta es que, en su rela-
ción inter partes, vendedor y comprador tengan que ejecutar sus contrapresta-
ciones y, en la medida en que la entrega material es un acto bilateral en el tie-
nen que participar ambos contratantes, es preciso que el vendedor ponga 
materialmente a disposición del comprador la cosa vendida para que este la 
recoja, se consume la entrega y, a la vez, pague el precio. En efecto, la expre-
sión «poner a disposición» aparenta un significado polisémico; pero es al ter-
cer y último sentido aludido al que mira el legislador para ordenar la cuestión 
de la transmisión del riesgo. La tesis de estos autores se reduce a optar por el 
camino fácil, pues resulta extraño que el legislador emplee dos artículos distin-
tos con dos nociones diferentes para expresar una misma cosa que podría ha-
ber plasmado con mayor claridad en un solo precepto  490.

Es conveniente dedicar unas líneas a la supuesta equivalencia entre el 
cumplimiento de la obligación de entrega y la puesta a disposición que todos 

488 Con carácter general, sobre esta y otras facultades que tiene el titular de un derecho de crédito, 
Díez-Picazo, 1964, pp. 354 y 359.

489 Como explica Villavicencio Arévalo, 1950, p. 1049: «la facultad de disponer, ni es interna ni 
tampoco privativa del derecho de propiedad, sino un reflejo de la general libertad para disponer. La facul-
tad por la que se dispone del derecho de usufructo, de un derecho de crédito, no es por naturaleza diferen-
te de aquélla por la que se dispone de un derecho total de propiedad: todas tienen un denominados co-
mún». Insiste más adelante: «El poder o facultad de disponer no es privativo del derecho total de propiedad, 
sino que es un reflejo de la libertad y capacidad general de ceder los derechos. Es una facultad única en 
esencia y común a todas las titularidades, excepto cuando por razón del sujeto [esta apreciación está ahora 
condicionada a los actuales desarrollos en torno a la capacidad jurídica] o del derecho subjetivo, permane-
ce ausente de determinadas situaciones jurídicas» (p. 1050).

490 En este sentido, De Cossío y Corral, 1944, p. 378, respecto de la tesis de Garrigues; razona-
miento extrapolable a las explicaciones de Langle y Rubio.
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estos autores aceptan, por cuanto de esta equiparación coligen las consecuen-
cias legales en torno a la transmisión del riesgo.

Los mercantilistas reconocen que en el sistema del Código civil el cum-
plimiento de la obligación de entrega requiere la materialidad en la entrega; 
exigencia de la que el Derecho mercantil habría prescindido  491. El porqué de 
esta supuesta flexibilización no creo que se pueda encontrar, como acabo de 
indicar, en la facultad que tiene el comprador de disponer de la cosa bien 
como acreedor bien como dueño, según el caso. La primera prerrogativa no es 
exclusiva del comprador de la compraventa regulada en el Código de comer-
cio y todo acreedor goza de ella desde la constitución de la relación obligato-
ria de que se trate. La segunda podría configurarse a través de un modo de 
tradición o acuerdo traslativo regulados en el Código civil a favor del compra-
dor desde la conclusión del contrato o poco después y no por ello se elimina-
ría sin más –habría que atender al caso concreto– la ejecución de la obliga-
ción de entrega. Otros afirman que no se exige la entrega material porque no 
se quiere dejar al vendedor –que habría hecho lo necesario para proceder a la 
entrega material– a expensas de que el comprador preste o no la necesaria 
colaboración en dicha entrega con la recepción de la cosa  492. Pero el argu-
mento es débil en la medida en que el ordenamiento ya provee de remedios al 
vendedor frente al eventual incumplimiento de las obligaciones del compra-
dor en la ejecución de la entrega sin necesidad de prescindir de su connatural 
bilateralidad; lo veremos enseguida.

Curiosamente, todos estos autores reparan en los artículos  337 y 338 
Ccom para defender esta especialidad mercantil; preceptos que, según he po-
dido explicar, a mi entender ayudan justamente a deslindar la puesta a disposi-
ción de la ejecución de la obligación de entrega  493. Garrigues, reitera esta idea: 
«para que la obligación de entrega se entienda cumplida […], basta que el 
vendedor tenga la mercancía a disposición del comprador. A la entrega de la 
cosa [remarca] equivale el hecho de estar el vendedor listo para entregarla». 

491 Así lo dicen expresamente, Garrigues, 1964, pp. 259 y 263; Langle y Rubio, 1958, pp. 69. 
Este planteamiento parece haber persuadido a García Cantero, 1991, p. 194. Según dice el autor, «aca-
so pueda verse en la paralela regulación de la compraventa mercantil, inspirada en la rápida ejecución del 
contrato, un debilitamiento de la participación del comprador en la entrega al equipararse ésta a la “puesta 
a disposición”».

492 En este sentido se muestra muy insistente Broseta Pont, 1971 (2018), p. 73. Aunque la entrega 
presupone colocar al comprador en la posesión material, dice el autor que el Código de comercio sigue el 
principio espiritualista de la entrega, apartándose del sistema civil previsto en el artículo 1462 Cc, al en-
tender cumplida la obligación de entrega con la puesta a disposición de la cosa, es decir, «antes de que el 
comprador haya obtenido su posesión mediata o inmediata». Similares reflexiones en Uría, 1958 (2000), 
pp. 640-641 y 644-645.

493 No voy a repetir los argumentos. Vid. Capítulo I, 3.2.1.
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Los artículos 337 y 338 Ccom –apunta– corroboran que, «en la terminología 
legal, entrega y puesta a disposición son expresiones equivalentes»  494. Por su 
parte, Langle y Rubio explica que «entregar una cosa a otro, es ponerla en sus 
manos, dársela; mientras que ponerla a su disposición es limitarse a decirle 
que puede llegar y tomarla». No obstante, para el autor esta descripción –que 
a mi entender sí es técnica– tan solo es aceptable en un sentido gramatical o 
corriente: «en sentido jurídico-mercantil [insiste] da igual»; para que la cosa se 
entienda entregada es suficiente que se ponga a disposición del comprador  495.

En esta apuesta por hacer equivaler el cumplimiento de la obligación de 
entrega con la puesta a disposición, estos autores ven en el artículo 339 Ccom 
un importante apoyo para reforzar su posición. En este sentido, señala Garri-
gues que de la letra del precepto se deduce que el vendedor ha cumplido sus 
obligaciones «cuando éste pone la mercancía a disposición del comprador, 
empezando para éste desde ese momento la obligación de pagar el precio, 
obligación que no tendría sentido si el vendedor no hubiera cumplido por su 
parte su obligación fundamental consistente en la entrega de la mercadería»  496.

Aunque enseguida analizaré el artículo 339 Ccom en su totalidad, lo cier-
to es que el precepto exige algo más que la mera puesta a disposición para que 
el vendedor pueda exigir el precio. En efecto, este artículo dice que «puestas 
las mercaderías vendidas a disposición del comprador, y dándose éste por sa-
tisfecho […], empezará para el comprador la obligación de pagar el precio 
[…]».

Si nos detenemos en el texto, la expresión «darse por satisfecho» es me-
nos problemática de lo que aparentemente puede parecer. El precepto no está 
exigiendo que el comprador acepte definitivamente o se muestre totalmente 
conforme con la cosa puesta a disposición  497; tampoco se centra en regular esa 
necesaria manifestación del consentimiento o voluntad por parte del compra-
dor para satisfacer uno de los requisitos que requiere la transmisión del domi-
nio mediante la traditio  498. El artículo 339 Ccom atiende principalmente al 
hecho de que se verifique la recepción material por parte del comprador para 

494 Garrigues, 1964, p. 263.
495 Langle y Rubio, 1958, p. 98.
496 Garrigues, 1964, p. 263.
497 En este sentido, no creo que el precepto esté exigiendo, como dice Alonso Pérez, 1972, p. 441, 

que el comprador se dé «por enterado y conforme plenamente con la mercancía remitida, en total armonía 
con lo convenido al celebrar la venta». Téngase en cuenta que el autor habla de «mercancía remitida» 
porque aplica el artículo 333 Ccom a las compraventas de plaza a plaza.

498 Entre los civilistas, ya hemos visto que De Cossío y Corral opina que el artículo 339 Ccom se 
dirige expresamente a regular la transmisión de la propiedad. Entre los mercantilistas, es de la misma 
opinión Uría, 1958 (2000), pp. 640-641.
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que se ejecute la obligación de entrega y, a la vez, se pague el precio; forzando 
así al máximo la ejecución simultánea de las contraprestaciones que, como ya 
he explicado, acaso la confianza que las partes se deben no exija llevar la si-
multaneidad a la más rigurosa concurrencia. En este sentido, tiene razón Lan-
gle y Rubio cuando dice que el «darse por satisfecho» equivale a recibir la 
mercancía sin protesta  499. Y ello sin perjuicio de la comprobación de aquellos 
defectos o vicios manifiestos que el comprador puede constatar en el momento 
de la recepción, tal y como exigen actualmente tanto el Código de comercio 
como el Código civil  500, y a salvo de las eventuales reclamaciones que pueda 
hacer por otros vicios o defectos que no sean reconocibles en el momento de 
la entrega; cuestiones que actualmente se hallan embebidas en la noción de la 
falta de conformidad de la prestación y cuya relación con el expediente de la 
transmisión del riesgo abordaré en su momento  501.

Por lo tanto, en el artículo 339 Ccom encuentro más argumentos para dife-
renciar, por un lado, la puesta a disposición como momento de transmisión del 
riesgo y, por otro, la ejecución de la obligación de entrega que requiere la recep-
ción –el «darse por satisfecho»– por parte del comprador. El precepto no nos está 
diciendo que la entrega y el pago del precio tienen que realizarse sí o sí en el 
momento en que la puesta a disposición tiene lugar tras las veinticuatro horas si-
guientes a la celebración del contrato (artículo 337 Ccom); nos está diciendo que 
la entrega de la cosa y el pago del precio pueden tener lugar, simultáneamente 
(artículos 1466 y 1500.2 Cc), en cualquier momento posterior a esas veinticuatro 
horas y anterior a esos diez días que marca el artículo 62 Ccom. Se trata, como 
vimos en su momento, de la modulación conforme a la buena fe de la exigibili-
dad «desde luego» que sanciona el artículo 1113.1 Cc  502 para facilitar la coope-
ración de las partes en orden al cumplimiento de sus contraprestaciones  503.

499 Langle y Rubio, 1958, p. 87.
500 Según el artículo 1484 Cc, «el vendedor estará obligado al saneamiento por los defectos ocultos 

que tuviere la cosa vendida […]; pero no será responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a 
la vista […]». Por su parte, el artículo 336.1 Ccom dispone que «el comprador que al tiempo de recibir las 
mercaderías las examinare a su contento, no tendrá acción para repetir contra el vendedor alegando vicio 
o defecto de cantidad o calidad en las mercaderías». Se trata de los vicios o defectos que el comprador 
podría hipotéticamente comprobar en el momento de la entrega. Si no se pudiese hacer tal inmediata com-
probación, habría que estar a lo dispuesto en los artículos 336.2 y 342 Ccom. Nótese que el vendedor 
puede exigir al comprador que haga el reconocimiento para comprobar posibles defectos de la calidad y 
cantidad en el momento de la entrega (artículo 336.4 Ccom).

501 Vid. Capítulo IV, 3.
502 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
503 Nótese que ello lo tiene en cuenta Menéndez, 1951, p. 256, cuando dice que, a pesar de que la 

puesta a disposición determina la atribución del riesgo al comprador, si el vendedor quiere exigir el precio, 
la mera puesta a disposición es insuficiente y debe ir acompañada de la aceptación del comprador en virtud 
del artículo 339 Ccom. Alonso Pérez, 1972, pp. 417-418, malinterpreta estas palabras y cree que Me-
néndez se contradice pues «si la “puesta a disposición” es el factor determinante del periculum emptoris 
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Los mercantilistas no sólo consideran que esta recepción queda fuera de la 
obligación de entrega, la cual se cumpliría con la mera puesta a disposición, 
sino que, además, entienden que la recepción y el pago del precio han de tener 
lugar justo en el mismo instante de la puesta a disposición. Y a esta conclusión 
llegan tras una lectura del equívoco artículo 337 Ccom –que parece dar a enten-
der que el vendedor entrega con la puesta a disposición de las mercancías den-
tro de las veinticuatro horas siguientes al contrato– junto al artículo 1500.2 Cc 
–que ordena a falta de pacto, el pago del precio «en el tiempo y lugar en que se 
haga la entrega»– y obviando el artículo 62 Ccom.

En este sentido, opina Garrigues que la recepción de la mercancía es el 
«acto material que complementa la entrega [a su entender, la mera “puesta a 
disposición”] en el que intervienen los dos contratantes». Una vez puesta la 
mercancía a disposición del comprador, «nacen»  504 sus obligaciones de pagar 
el precio y de retirar o hacerse cargo de las mercancías; toma de posesión que 
«le pondrá a salvo de las consecuencias de la mora accipiendi»  505 pues «so-
portará el riesgo el comprador que haya incurrido en retraso no retirando 
oportunamente la mercancía»  506. También Uría señala que con la puesta a 
disposición «nace»  507 la obligación del comprador de pagar el precio y puede 
tomar posesión inmediata de la mercadería  508. Para Langle y Rubio, el ar-
tículo 339 Ccom expresa que, cumplida la obligación de entrega con la pues-
ta a disposición, empieza inmediatamente la obligación del comprador de 
pagar el precio en el sentido de que el vendedor ya la puede reclamar  509, pues 
«lo normal y lo que debe presumirse –dice–, es la simultaneidad de ambas 
prestaciones»  510. Además, añade el autor, una vez puesta la cosa a disposición 
del comprador, el vendedor también puede conminarle a cumplir con su obli-
gación de recibirla  511.

y, sin embargo, el comprador conserva su dinero hasta tanto no acepte, es el vendedor quien sufre los da-
ños, pues se quedó sin los efectos vendidos y no puede reclamar el precio aunque hayan perecido fortuita-
mente después de la puesta a disposición». No obstante, la contradicción no existe. Las explicaciones de 
Menéndez tan sólo ponen de manifiesto que no hay entrega sin recepción; momento en que simultánea-
mente se paga el precio y sin perjuicio de que el riesgo se transmita al comprador con la puesta a disposi-
ción.

504 Expresión propia del autor.
505 Garrigues, 1964, p. 295.
506 Ibidem, p. 303.
507 Expresión propia del autor.
508 Uría, 1958 (2000), pp. 640 y 645.
509 Acertadamente, el autor señala que la expresión «[…] empezará para el comprador la obligación 

de pagar el precio» que utiliza el artículo 339 Ccom adolece de cierta impropiedad, dado que esta obliga-
ción nace en el momento de la celebración del contrato.

510 Langle y Rubio, 1958, pp. 86-87.
511 Ibidem, p. 84.
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A la luz de estas palabras, observamos todavía más claramente cómo todos 
estos autores –aunque algunos consideren que el principio general en materia 
de riesgos está en el artículo 331 y otros en el artículo 333 Ccom– sostienen en 
realidad idéntica opinión. En la medida en que todos ellos consideran que jus-
to en el instante en que se produce la puesta a disposición ha de producirse la 
recepción de la mercancía, en realidad, vienen a decir que el riesgo correspon-
de al vendedor, durante las veinticuatro horas que siguen a la conclusión del 
contrato, hasta que se produce la entrega material  512. Si la entrega material no 
tiene lugar en ese instante, creo que el parecer común lo reflejan las palabras 
de Uría cuando analiza el artículo 333 Ccom: la entrega no se produce «bien 
porque el comprador rehús[a] sin justa causa el recibo de las mercaderías, bien 
porque sencillamente se demor[a] en la recepción»; aunque en otro momento 
el autor habla de la no realización de la entrega «por causas imputables al com-
prador o no imputables a ninguna de las partes»  513.

Pero fijémonos que Uría, al contrario que Garrigues y Langle y Rubio, 
se cuida de no decir en ningún momento que, si la entrega material no se 
produce, el riesgo le corresponde al comprador desde la puesta a disposi-
ción. El autor hace bien en no realizar esta afirmación porque si, como dice, 
la falta de entrega material en el momento relevante se debe al rehúse del 
comprador o a causas a él imputables o no imputables, ya no nos encontra-
ríamos ante el genuino problema del riesgo. En efecto, cuando estos autores 
plantean el supuesto de que la entrega material no se produzca en el instante 
de la puesta a disposición, en realidad se adentran en la esfera de la respon-
sabilidad contractual por incumplimiento del comprador de sus obligaciones 
de pagar el precio y recoger la cosa. Y lo dicho es otro argumento más para 
criticar la tesis de estos autores y negar que en el momento de la puesta a 
disposición se tenga que realizar la entrega material o que la puesta a dispo-
sición pueda equipararse al cumplimiento de la obligación de entrega; por-
que –conviene remarcarlo– la literalidad del artículo 333 Ccom muestra que 
el precepto no trata de regular la responsabilidad del comprador por incum-
plimiento, sino regular el incumplimiento del que no se quiere hacer respon-
der al vendedor: el especialísimo efecto de la transmisión del riesgo en la 
compraventa.

Como decía, el sistema diseñado en su día por Sainz de Andino busca que 
la entrega de la cosa y el pago del precio tengan lugar, simultáneamente, en 

512 En la medida en que el contrato puede recaer sobre un género más o menos limitado, la expresión 
de que «el riesgo corresponde al vendedor» tiene connotaciones diversas. Me remito a lo explicado en el 
Capítulo III, 2.

513 Uría, 1958 (2000), p. 645.
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cualquier momento posterior a las veinticuatro horas y anterior a los diez días 
que siguen a la celebración de la compraventa. Una vez que el vendedor pone 
las mercancías a disposición, el Código le obliga a esperar al comprador, con 
el riesgo a cargo de este último, durante el tiempo que ha considerado razona-
ble concederle para que se presente a consumar el contrato con el intercambio 
de las contraprestaciones. Transcurridos esos diez días –y no justo en el mo-
mento de la puesta a disposición, como creen los mercantilistas– se pasa de un 
escenario de espera obligada a espera indebida; se pasa del ámbito del riesgo 
al de la mora y la responsabilidad contractual. Procede en este momento estar 
a las restantes previsiones del artículo 339 Ccom.

3.3.3  Alcance del artículo 339 Ccom y remisión al artículo 332 Ccom

Según dice el artículo 339 Ccom, «puestas las mercaderías vendidas a 
disposición del comprador, y dándose éste por satisfecho, o depositándose 
aquéllas judicialmente, en el caso previsto en el artículo 332, empezará para el 
comprador la obligación de pagar el precio al contado o en los plazos conveni-
dos con el vendedor. Este se constituirá depositario de los efectos vendidos y 
que dará obligado a su custodia y conservación según las Leyes del depósito».

Por su parte, el artículo 332 Ccom dispone: «Si el comprador rehusare sin 
justa causa el recibo de los efectos comprados podrá el vendedor pedir el cum-
plimiento o rescisión del contrato, depositando judicialmente en el primer caso 
las merca derías. El mismo depósito judicial podrá constituir el vendedor siem-
pre que el comprador demore hacerse cargo de las mercaderías».

A mi entender, los escenarios que baraja el legislador son, sucintamente, 
los dos que siguen:

En primer lugar, es posible que el comprador se presente antes de que 
transcurran los diez días, reciba la cosa –realizándose la entrega– y pague el 
precio, salvo aplazamiento, en la medida en que el régimen dispositivo parte 
de la simultaneidad de las contraprestaciones. Por supuesto, queda pendiente 
el análisis de las anomalías cualitativas y cuantitativas a través de los expe-
dientes que el Ccom prevé al respecto; previsiones que no me conciernen ex-
plicar  514 y que se han de coordinar con la transmisión del riego en el momento 

514 Un estudio al respecto en Fenoy Picón, 1996, pp. 276 y ss.; quien explica su superación por la 
jurisprudencia del TS que aplica las previsiones generales del incumplimiento previstas en el Código civil 
mostrando, hilo argumental de su estudio, una evolución en lo que concierne al tratamiento de las anoma-
lías cualitativas de la cosa hacia la configuración de un hecho amplio y unitario correspondiente a la idea 
de no conformidad.
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de la perfección del contrato: la puesta a disposición ex artículos 333 Ccom 
y 1452 Cc que no coincidirá en todo caso con la mera conclusión del contrato. 
También quedaría pendiente la posible articulación de la garantían de evicción 
o, si se reconoce que existe, el análisis del eventual incumplimiento de la obli-
gación de transmitir la propiedad.

En segundo lugar, y por lo que respecta a las obligaciones de recibir la 
cosa y pagar el precio, señala el artículo 332 Ccom que es posible que el com-
prador no reciba la cosa transcurridos los diez días porque, o bien la rehúsa 
injustificadamente, ya sea presentándose o no en el establecimiento del vende-
dor, o bien no se presenta –se «demora», dice el precepto–; falta de recepción 
en la que se presupone la falta del pago del precio, como ahora explicaré. El 
precepto ha dado lugar a comentarios que, de nuevo, consagrarían especialida-
des mercantiles donde creo que no las hay  515 y que dejo para la nota  516. En mi 
opinión, la lectura que merece el precepto es la siguiente:

A lo que ahora interesa, respecto a la referencia al depósito judicial, el 
artículo 332 Ccom viene a aplicar al contrato de compraventa lo que tradicio-
nalmente se ha considerado el efecto más importante de la mora creditoris: la 
facultad  517 que tiene el deudor de liberarse mediante la consignación  518 de la 
prestación debida una vez que la obligación ha vencido, el deudor la ha ofreci-
do y el acreedor no presta la colaboración necesaria para dicha liberación por 
las causas que sean  519. En efecto, el ofrecimiento no basta para que el deudor 
quede liberado del cumplimiento de su obligación; de ahí su interés en la con-
signación para evitar la eventual disputa con el acreedor sobre la responsabili-
dad en la que pueda incurrir  520. Extrapolados estos razonamientos a la compra-
venta, cabe precisar lo siguiente: el vendedor ofrece la cosa debida mediante la 

515 Garrigues, 1956, pp. 94-95, presenta el precepto como otro punto más donde destaca la espe-
cialidad del Derecho mercantil.

516 Por poner algunos ejemplos, se ha dicho que, en el caso de rehúse injustificado, si el vendedor 
quiere instar el cumplimiento de la obligación del pago del precio debe necesariamente depositar judicial-
mente la mercancía mientras que en el caso de la demora dicho depósito es potestativo (Alcover Garau, 
1991, pp. 152-153). También se ha dicho que, para reclamar el precio, es preciso el depósito en ambos 
casos (De Cossío y Corral, 1944, p. 395; Langle y Rubio, 1958, p. 87; Pérez López de Briñas, 2002, 
p. 1352) y, finalmente, se ha llegado a afirmar que, a falta de recepción, es menester dicho depósito para 
la atribución del riesgo al comprador (De Cossío y Corral, 1944, p. 395; Alonso Pérez, 1972, p. 441. 
En contra, Langle y Rubio, 1958, p. 87).

517 Díez-Picazo, 1964, p. 365.
518 Cfr. artículos 1176 y ss. Cc.
519 Cabanillas Sánchez, 1987, pp. 1374-1376. Explica el autor que la mora del acreedor no pre-

supone la culpa; «el carácter fortuito del impedimento que puede haber obstaculizado la recepción no es 
suficiente para excluir la mora del acreedor. El deudor no tiene por qué soportar el caso fortuito que le 
impide liberarse en tiempo oportuno por imposibilidad del acreedor cuando puede ejecutar la prestación. 
No es justo que resulte perjudicado el dedudor en tal caso».

520 Cabanillas Sánchez, 1988, pp. 122, 124, 194.
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puesta a disposición colmada por los cuatro requisitos ya explicados  521; co-
menzando así ese período de espera obligada  522 para que el comprador se pre-
sente a recibir la cosa, permitiendo que el vendedor entregue, y pague el pre-
cio. Pasado ese período de espera, y sin necesidad de otro requisito adicional  523, 
el vendedor puede consignar la cosa vendida si el comprador no presta su 
cooperación en la entrega; si se «demora», como dice el artículo 332 Ccom, 
entendiendo este término como la mera ausencia de colaboración sean cuales 
fueren las causas que la motiven.

Pero como decía anteriormente, la figura de la mora accipiendi queda 
diluía –a salvo de su importante efecto de posibilitar la consignación– en torno 
al incumplimiento de la obligación del comprador de recibir la cosa y, si las 
contraprestaciones son de cumplimiento simultáneo, básicamente en torno al 
incumplimiento de la de pagar el precio. Al incumplimiento del comprador se 
refiere el artículo 332 Ccom; precepto que lo único que hace es mencionar 
algunos de los remedios de los que el vendedor dispone cuando, pasados los 
diez días que establece el artículo 62 Ccom, el comprador incumple sus obli-
gaciones ya exigibles.

No es mi propósito pararme en este momento a estudiar la relación de 
remedios de que dispone el vendedor y sus requisitos, pero me interesa poner 
de manifiesto que el artículo 332 Ccom, al aludir a dos de los remedios que el 
ordenamiento ofrece al vendedor, está pensando principalmente en el incum-
plimiento de la obligación de la obligación de pagar el precio y no tanto en el 
incumplimiento de la obligación de recibir la cosa a pesar de que la doctrina 
repare específicamente en este precepto para justificar la existencia de esta 
segunda obligación. Y ello es así porque el precepto parte de la hipótesis de 
que las contraprestaciones se deben cumplir simultáneamente.

Cuando el artículo 332 Ccom se refiere a la acción de cumplimiento en 
caso de rehúse o demora en la recepción de las mercancías y hace alusión a esa 
prerrogativa que tiene el vendedor para consignar la cosa debida, para mí, es 
claro que el precepto tan sólo recuerda esa facultad que tiene el vendedor para 
consignar la cosa, evitándose la eventual discusión sobre la responsabilidad en 
la que podría incurrir mientras la cosa está en su poder, y exigir más cómoda-
mente el cumplimiento de la obligación del pago del precio. En efecto, la 
preocupación del legislador en este momento es que el vendedor pueda exigir 

521 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
522 Los diez días del artículo 62 Ccom; en realidad nueve desde que la puesta a disposición tiene 

lugar tras las veinticuatro horas que siguen a la celebración del contrato.
523 Con carácter general, señala Díez-Picazo, 2008a, p. 739, que la mora credendi no exige ninguna 

adicional interpelación.
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el cumplimiento del pago del precio que se sobreentiende que el comprador 
rehúsa injustificadamente o demora cuando rehúsa injustificadamente o demo-
ra la recepción de la cosa. Y lo mismo debe decirse respecto al otro remedio 
que menciona el precepto: la rescisión [rectius resolución]. Se ofrece el reme-
dio resolutorio porque se entiende que, en la medida en que el comprador no 
se hace cargo de la mercancía, tampoco paga el precio; remedio al que el ven-
dedor puede recurrir tanto en la hipótesis de rehúse como en la de demora si se 
cumplen los requisitos que requiere dicho remedio y sin que nos deba hacer 
dudar la letra del precepto  524.

Algo similar sucede con el artículo  1505 Cc. Según dice el precepto, 
«respecto de los bienes muebles, la resolución de la venta tendrá lugar de ple-
no derecho, en interés del vendedor, cuando el comprador, antes de vencer el 
término fijado para la entrega de la cosa, no se haya presentado a recibirla, o, 
presentándose, no haya ofrecido al mismo tiempo el precio, salvo que para el 
pago de éste se hubiese pactado mayor dilación». A lo que ahora interesa des-
tacar, dejando de lado el análisis del precepto y la reprobación que merezca  525, 
opino que, cuando el legislador baraja la posibilidad de que el comprador no 
se presente a recibir la cosa, ofrece el remedio resolutorio atendiendo al in-
cumplimiento de la obligación del pago del precio y no al incumplimiento de 
la obligación del recibir  526. Por supuesto que no pretendo poner en duda que 

524 Broseta Pont, 1971 (2018), p. 82, señala que, en la medida en que la resolución sólo se men-
ciona en el caso de rehúse y no en el de la demora en la recepción, aparentemente no queda claro si el 
vendedor puede, en este segundo caso, optar por exigir la resolución aparte de aquellos casos en que el 
tiempo de cumplimiento fuese esencial. No obstante, señala el autor que la jurisprudencia sí admite esa 
posibilidad. Por su parte, Uría, 1958 (2000), p. 644, ni se plantea la duda y alude a la resolución en ambos 
casos.

525 Al hilo de estudiar el remedio resolutorio y la figura de la Nachfrist, señala Pantaleón Prieto, 
1993, p. 1733, que el artículo 1505 Cc es una norma que debe desaparecer de nuestro ordenamiento en la 
medida en que es una norma de «excesivo rigor para con el comprador, no justificable como regla de Dere-
cho dispositivo». Comparte esta opinión, San Miguel Pradera, 2004, p. 293. La autora realiza un análisis 
conjunto de los artículos 1124 y 1505 Cc y subraya sus similitudes y diferencias (pp. 281 y ss.). Precisamen-
te, ante el hecho de que en el ámbito del artículo 1124 Cc ni la falta de presentación del comprador en el 
momento fijado para la entrega ni la falta del pago del precio en el plazo previsto darían lugar necesariamen-
te al remedio resolutorio (salvo cuando el tiempo de cumplimiento fuese esencial o el retraso en el cumpli-
miento fuese prolongado en el tiempo) mientras que en el ámbito del artículo 1505 Cc tales incumplimientos 
sí serían suficientes para instar la resolución, la autora reclama la aplicación del precepto con estricta caute-
la. En cualquier caso, su opinión general acerca del precepto es negativa y señala que el artículo 1505 Cc no 
puede amparar que el vendedor se valga del remedio resolutorio en supuestos de incumplimientos de escasa 
importancia teniendo en cuenta su objetivo interés (pp. 294-295).

526 Carrasco Perera, 2017, pp. 885-886, al comparar los artículos 1505 Cc y 332 Ccom, señala lo 
que sigue: «En la norma civil no resulta claro si el vendedor puede resolver inmediatamente por el hecho 
de que el deudor no recoja la mercancía o sólo si, al omitir esta conducta, está omitiendo con ello lo que 
verdaderamente es decisivo para el vendedor, el pago del precio. Mas en el artículo 332 Ccom queda claro 
que el vendedor puede resolver si el comprador no se presenta a recoger la cosa, con independencia de que 
haya pagado o no la mercancía ¿Por qué esta singularidad? [sic] Seguramente porque en la compraventa 
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nuestro Derecho codificado acepta la recepción de la cosa como una obliga-
ción del comprador con sustantividad propia; obligación cuyo incumplimiento 
será más visible en los casos de compraventas con ejecución no simultánea de 
las contraprestaciones por aplazamiento del pago del precio y que abrirá a fa-
vor del vendedor el abanico general de remedios. Tan sólo pretendo destacar 
cómo los artículos 332 Ccom y 1505 Cc, haciendo alusión a la falta de recep-
ción de la cosa, pretenden en realidad tutelar la falta del pago del precio.

Hasta aquí los dos escenarios que, en mi opinión, baraja el artículo 339 
Ccom –y por extensión, el artículo 332 Ccom– una vez que, puestas las mer-
cancías a disposición del comprador, transcurren los diez días que fija el ar-
tículo 62 Ccom. No obstante, algún autor ha creído ver en el artículo 339 Ccom 
una tercera hipótesis: el supuesto de que el comprador se presenta en el esta-
blecimiento del vendedor, se da por satisfecho y no retira las mercancías; cons-
tituyéndose el vendedor en depositario de estas  527.

Como he tenido ocasión de explicar, el sentido que debe darse a la expre-
sión «darse por satisfecho» es sencillamente el de recibir materialmente la 
cosa vendida. No creo que el artículo 339 Ccom contemple realmente la hipó-
tesis barajada en el anterior párrafo; aunque su equívoca letra permite plantear 
lo contrario. Otra cosa es que las partes puedan, en efecto, pactarlo: la compra-
venta quedaría atrás y nos encontraríamos ante otra y nueva vinculación con-
tractual. Pero este no es el escenario que está previendo el legislador.

A mi entender, razones históricas justifican esta posible confusión. El 
artículo 339 Ccom, al igual que otros muchos preceptos que el Código de co-
mercio dedica a la compraventa, tiene sus orígenes en la antigua compraventa 
de res quae pondere, numero mensurave constant; supuestos en los que, ade-
más de contar, pesar o medir las mercancías, típicamente también se prueban 
o degustan por el comprador. De aquí proviene la expresión «darse por 
satisfecho»  528. Si además tenemos en cuenta que, según la opinión doctrinal 

mercantil está obligado también a hacerse cargo de la mercancía […]». Pues bien, como he explicado, para 
mí, al contrario de lo que opina el autor, el artículo 332 Ccom atiende específicamente al incumplimiento 
de la obligación de pagar el precio y no tanto a la de recibir. Creo que los dos preceptos son, en esencia, 
idénticos y no aprecio la singularidad de la que habla el autor al referirse al artículo 332 Ccom. La obliga-
ción del comprador de recibir la cosa subyace en la regulación de ambos códigos.

527 En este sentido, Alcover Garau, 1991, p. 153.
528 Ello lo confirma la lectura del artículo 367.2.º Ccom de 1829: «Corresponden al vendedor los 

daños que ocurran en las cosas vendidas y no entregadas al comprador, aunque provengan de caso fortuito: 
Cuando […] competa al comprador la facultad de visitarla y examinarla, y darse por contento de ella 
[…]». Es más, el artículo 374 Ccom de 1829, antecedente del artículo 339 Ccom actual, utilizaba la expre-
sión darse por satisfecho de la calidad de la cosa. Del mismo modo, muy similar a la expresión «darse por 
satisfecho» es la de «conformándose el comprador» que utiliza el artículo 1016 del Proyecto de Código 
civil de 1836 para aquellos supuestos en los que el objeto de la compraventa son cosas que se cuentan, 
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mayoritaria, antiguamente estas operaciones se hacían conjuntamente entre el 
comprador y vendedor  529, inmediatamente se comprende por qué el ar-
tículo 339 Ccom parece diferenciar el «darse por satisfecho» y la recepción: 
porque, como ya sabemos, una vez contadas, pesadas, medidas y probadas 
(«darse por satisfecho», en su sentido primigenio) las cosas vendidas, quedan 
a disposición y riesgo del comprador; quien precisa cierto tiempo para organi-
zar su transporte y sustracción (recepción). Por eso mismo se comprende tam-
bién que el artículo 339.2 Ccom haga referencia a la figura del depósito. Con 
ella, tan sólo quiere remarcar que, durante el tiempo razonable que se le con-
cede al comprador para recibir las mercancías desde la puesta a disposición, el 
vendedor únicamente responde por su obligación de conservar diligentemente 
la cosa  530. Pero el recurso a la figura del vendedor-depositario se trata de una 
ficción de la que no sólo se sirve la ley mercantil, sino también la doctrina al 
analizar el artículo 1452 Cc  531 para justificar cómo la disciplina de la transmi-
sión del riesgo en la compraventa se articula sobre dos de las obligaciones 
accesorias del vendedor: la puesta a disposición y la conservación de la cosa  532.

Dicho todo esto, y en la medida en que no se puede negar la evidencia de 
que el artículo 339 Ccom tiene vocación general y que, por lo tanto, no sólo se 
aplica a casos en que la especificación de las mercancías se realiza conjunta-
mente entre el vendedor y comprador o se produce verdaderamente una degus-
tación, ensayo o prueba por parte del comprador, debemos permanecer en la 
idea de que la expresión «darse por satisfecho» tan sólo hace referencia a la 
recepción material de la cosa vendida. Del mismo modo, cuando el ar-
tículo 339.2 Ccom se refiere a la obligación de conservación, está contemplan-
do el tiempo que transcurre desde la puesta a disposición hasta la recepción –el 
«darse por satisfecho»–; lo cual no prejuzga ni la participación que, en su caso, 

pesan, miden y prueban. Con acierto Lasso Gaite, 1970, p. 134, concuerda este precepto con la Part. Quin-
ta, Tít. V, Ley 25 que regula la compraventa de res quae pondere numero mensurave constant.

529 Vid. Capítulo III, 2.2.3.
530 En efecto, dice el artículo 306 Ccom en sede del contrato de depósito: «El depositario quedará 

obligado a conservar la cosa […]. En la conservación del depósito responderá el depositario de los menos-
cabos, daños y perjuicios que las cosas depositadas sufrieren por su malicia o negligencia, y también de 
los que provengan de la naturaleza o vicio de las cosas, si en estos casos no hizo por su parte lo necesario 
para evitarlos o remediarlos dando aviso de ello además al depositante, inmediatamente que se manifesta-
ren».

531 Como ya hemos visto, en sede del artículo  1452 Cc recurre a la ficción del depósito Roca 
Sastre, 1948, p. 401; quien ya se refiere al vendedor «como si» se tratase de un depositario. Dice Bo-
rrell y Soler, 1952, p. 94: «El vendedor que, después de perfeccionado el contrato conserva la tenencia 
de la cosa vendida, sin morosidad de su parte, es comparable al depositario de la cosa, el cual debe con-
servarla sin que contraiga responsabilidad si se pierde por caso fortuito, conforme al artículo 1766 [Cc] en 
relación con el 1101 [Cc]».

532 Vid. Capítulo I, 4.
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el comprador pueda desempeñar en la puesta a disposición, ni el hecho de que 
esa obligación de conservar comience, en su caso, desde la conclusión del 
contrato de compraventa.

Recapitulando lo dicho hasta ahora, no existe esa supuesta «doble espe-
cialidad» –como dice Garrigues–  533 en cuanto al modo y el momento en que 
se debe cumplir la entrega: la puesta a disposición no supone cumplir con la 
obligación de entrega ni ésta debe tener lugar necesariamente dentro de las 
veinticuatro horas siguientes a la celebración de la compraventa en deferencia 
a esa celeridad que supuestamente singulariza los contratos mercantiles  534. 
Puestas las mercancías a disposición del comprador, el vendedor no puede 
exigir inmediatamente al comprador el cumplimiento de sus obligaciones, sino 
que comienza ese período razonable de tiempo marcado por la buena fe (ar-
tículo 62 Ccom) para que el comprador pueda dirigirse a cumplir. Pasado di-
cho período de tiempo, el vendedor dispuesto a cumplir que ve cómo el com-
prador no cumple, puede recurrir a los remedios ante el incumplimiento.

En las explicaciones de los mercantilistas no observo ningún dato conclu-
yente que corrobore sus planteamientos ni obstáculo alguno que me impida 
sostener la interpretación por la que he optado. De hecho, en los razonamien-
tos de Garrigues, vocero de la supuesta equiparación entre la puesta a dispo-
sición y el cumplimiento de la obligación de entrega, observo ciertas contra-
dicciones. En efecto, primero dice que el vendedor cumple con la puesta a 
disposición, pero después afirma que «la recepción de la mercadería por el 
comprador […] hace posible el cumplimiento de la obligación de entrega que 
incumbe al vendedor»  535. También, señala en otro lugar que la recepción es un 
acto que tiene interés para ambos contratantes. «Para el vendedor porque im-
plica la liberación de sus obligaciones y la consiguiente liquidación del contra-
to si la mercancía se recibe a satisfacción del comprador». Me resulta curioso 
que el autor nos diga que la puesta a disposición equivale al cumplimiento y 
que después afirme que, con la recepción por parte del comprador, el vendedor 
«se libera» de sus obligaciones. Seguramente está pensando en los deberes 
accesorios de conservación; pero lo cierto es que el comprador no paga el pre-
cio para que la cosa sea conservada, sino para que sea efectivamente entrega-
da. En efecto, dice Garrigues que la recepción tiene también interés para el 

533 Garrigues, 1956, p. 81. También Broseta Pont, 1971 (2018), p. 72, presenta así las «dos inte-
resantes singularidades» –dice– que caracteriza a la compraventa regulada por el Código de comercio.

534 Subraya Martí, 1985, p. 140, equivocadamente a mi juicio, que la equiparación entre cumpli-
miento de la obligación de entrega y puesta a disposición «viene impuesta como una necesidad inherente 
al dinamismo del tráfico mercantil».

535 Garrigues, 1956, p. 88.
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comprador porque, con ella, «consigue la finalidad que se propuso al concertar 
la compraventa»  536. Otro argumento más, en mi opinión, para no ver en la 
puesta a disposición un acto de cumplimiento, sino simplemente una actividad 
tendente a cumplir.

En definitiva, la mera puesta a disposición no equivale a la entrega; su 
virtualidad –que no es poca– se circunscribe a fijar el momento con anterio-
ridad al cual y con posterioridad al cual el riesgo corresponde respectiva-
mente al vendedor y al comprador; descripción que se acopla tanto al ar-
tículo 333 Ccom como al artículo 1452 Cc dado que, como he explicado, son 
en el fondo idénticos.

No veamos en la puesta a disposición ninguna especialidad del tráfico 
mercantil. Puede ser cierto que la compraventa regulada por el Código civil 
tiene normalmente por objeto una cosa ya determinada en el momento de la 
conclusión del contrato, mientras que la del Código de comercio recae nor-
malmente sobre cosas todavía pendientes de especificar; lo cual conlleva 
habitualmente que los actos preparatorios para la entrega que comprende la 
puesta a disposición adquieran mayor entidad en el segundo caso que en el 
primero. Pero estas apreciaciones no son decisivas para ver diferencias de 
fondo entre las disposiciones de ambos códigos y lo que es habitual no permi-
te generalizar sin más.

Por un lado, del mismo modo que existe un mercado profesional de bie-
nes singulares –ya sean antigüedades, joyas, obras pictóricas o escultóricas, 
etcétera– que estaría sujeto a las disposiciones del Código de comercio sobre 
el riesgo y la necesaria puesta a disposición para atribuir el riesgo al compra-
dor, los particulares pueden realizar transacciones que se corresponden a esa 
antigua compraventa de res quae pondere, numero mensurave constant –por 
ejemplo, cuando se compra o vende una biblioteca o una colección de sellos, 
monedas, vinilos, etc.– a la que alude los párrafos segundo y tercero del ar-
tículo 1452 Cc. Por otro lado, aunque en el ámbito de la compraventa de cosas 
determinadas las operaciones de poner a disposición puedan ser materialmen-
te mínimas hasta el punto de que sus tres primeros requisitos se cumplan en el 
instante de la conclusión del contrato, no podemos olvidar el cuarto: que la 
puesta a disposición sea tempestiva para brindar al comprador un ofrecimiento 
de entrega factible de conformidad con las circunstancias del caso.

No obstante, los mercantilistas ven alrededor de la puesta a disposición la 
particularidad mercantil frente a la civil pues, según dicen, el artículo  333 
Ccom exige dicha puesta a disposición precisamente porque no basta la per-

536 Garrigues, 1964, p. 295.
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fección del contrato para atribuir el riesgo al comprador  537. Pero como ya he 
explicado, mientras que el artículo 333 Ccom reserva, en efecto, el término 
perfección para aludir a la celebración del contrato de compraventa, dicho 
concepto arrastra históricamente un significado polisémico que, en materia de 
transmisión del riesgo en la compraventa, designa algo más que la conclusión 
del contrato: la puesta a disposición de la cosa. Dice Menéndez con agudeza: 
«La vieja tradición romanista desemboca en su cauce histórico en este ar-
tículo 333, técnicamente más depurado, pero que conserva tal vez con más 
precisión y exactitud que la legislación civil todo el alcance y significación 
de la regla res perit emptori»  538. A mi entender la conjetura del autor es una 
certeza.

Antes de finalizar, no quiero dejar de destacar que Langle y Rubio es 
conocedor de la tesis de Roca Sastre, según la cual el Código civil y el Código 
de comercio responden al mismo criterio para la transmisión del riesgo. Y ante 
tal declaración, el mercantilista reacciona con tal ímpetu y prontitud que su 
crítica contra el planteamiento del civilista no se puede asumir. Según afirma, 
Roca Sastre «olvid[a] el carácter especial o excepcional del Derecho mercantil 
y que, dentro de él, constituye regla general lo que fuera de su ámbito sería 
excepción. Tampoco se puede prescindir del artículo 333, que declara la insu-
ficiencia de la perfección, por sí sola». Pues bien, precisamente la propuesta de 
Roca Sastre no es prescindir del concepto de la puesta a disposición, sino ex-
trapolarlo al artículo 1452 Cc  539; pero Langle y Rubio obvia este dato, tal 
vez, por esa inercia de ver especialidades donde tradicionalmente se han que-
rido ver especialidades  540.

Del mismo modo, otras razones que enarbola para defender la supuesta 
especialidad de la solución que ofrece el artículo 333 Ccom, en mi opinión, no 
hacen más que invitar y facilitar la aproximación de este precepto con el ar-
tículo 1452 Cc. Efectivamente, dice en primer lugar que «en el área del comer-

537 Ibidem, p. 301; Langle y Rubio, 1958, p. 95.
538 Menéndez, 1951, p. 244. No obstante, no comparto la opinión del autor cuando afirma que el 

Código civil «no dedica ningún precepto a la regulación del riesgo, pero en su articulado, principalmente 
en las normas contenidas en los artículos 1452, 1096, 1182 y 118, la doctrina ha encontrado argumento 
suficiente para explicar la permanencia del principio romano» (pp. 238-239). En mi opinión, como he te-
nido ocasión de explicar, el artículo 1452 Cc regula directa y verdaderamente la cuestión del riesgo de la 
contraprestación en la compraventa independientemente de lo desafortunada que sea la letra del precepto.

539 Vid. Capítulo I, 2.3.3.
540 Abril Campoy, 2011, p. 70, en nota a pie de página, también ignora este importante matiz. Cuan-

do expone las distintas opiniones doctrinales sobre los artículos 331 y 333 Ccom, el autor se limita a decir 
que, en opinión de Roca Sastre, el Código de comercio acoge el sistema romano del periculum est emp-
toris; de forma que el riesgo se atribuye al comprador desde la perfección del contrato, como en el Código 
civil. Insisto que la trascendencia de la tesis de Roca Sastre radica en que armoniza las previsiones de 
ambos códigos en torno a la puesta a disposición.
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cio, la oposición de intereses no podía resolverse por el legislador de otro 
modo, so pena de asestarle un golpe fatal; porque los compradores adquieren 
las cosas para revenderlas y si se viesen obligados a pagarlas sin haberlas ob-
tenido, esto constituiría un doble perjuicio: la pérdida del precio y la del dere-
cho a la cosa llamada a proporcionarles un beneficio económico con la reven-
ta». Pues bien, el autor vuelve a confundir aquí la facultad de disposición en el 
tráfico por parte del comprador del crédito que tiene frente al vendedor o de la 
propiedad ya adquirida y la idea de la puesta a disposición como momento de 
transmisión del riesgo. Además, como tuve ocasión de señalar, en el ámbito de 
la compraventa regulada por el Código civil el comprador también sufre patri-
monialmente la pérdida, en todo o en parte, de su derecho de crédito; por mu-
cho que en materia de riesgos en la compraventa se ponga el acento sobre el 
riesgo de la contraprestación.

En segundo lugar, dice Langle y Rubio, que «los comerciantes son quie-
nes, con la elaboración de sus usos y costumbres, han creado históricamente el 
fondo de las instituciones del Derecho mercantil y no cabe pensar que fragua-
sen de tal manera su propia ruina»  541. No tengo nada que reprochar a esta 
afirmación. Pero no olvidemos que tanto el artículo  1452 Cc como el ar-
tículo 333 Ccom y concordantes deben ser leídos conjuntamente porque tienen 
como orígenes comunes el comercio de res quae pondere, numero mensurave 
constant  542; bagaje histórico que ha cristalizado de forma más clara en el 
Código de comercio que en el Código civil, precisamente, porque el legislador 
mercantil tenía particular afán por atender los intereses del comercio y no tan-
to por crear gratuitas especialidades.

Por último, alega el autor que, «aunque la ley no lo dijese, sería imposible 
la presunción de que [los comerciantes] hubieran querido asumir los riesgos 
desde el primer momento, desde la perfección  543 misma del contrato»  544. Yo 
me pregunto qué persona, sea un profesional o un particular, asumirá como 
razonable, salvo que lo haya aceptado en la negociación por las razones que 
sean, que el riesgo le corresponda como comprador desde la conclusión del 
contrato sin atender a mayores condicionamientos; sin que tan siquiera se haya 
comenzado a ejecutar el contrato. Creo no aventurarme si digo que nadie lo 
aceptará de buena gana y, como he explicado en las páginas precedentes, no 

541 Se refiere a que no cabe pensar que los comerciantes se hayan avenido históricamente a atribuir 
el riesgo desde la conclusión = perfección del contrato, tal y como supuestamente dispondría el ar-
tículo 1452 Cc.

542 Vid. Capítulo I, 3.2.
543 Con el término perfección, el autor se refiere inequívocamente a la conclusión del contrato.
544 Langle y Rubio, 1958, pp. 95-97.
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observo ningún dato concluyente que corrobore que éste sea el criterio que 
maneja el Código civil. Muy al contrario, confío en haber demostrado la uni-
dad de fundamento que presentan los artículos 1452 Cc y 333 Ccom alrededor 
de la puesta a disposición de la cosa revestida con los cuatro requisitos ya 
descritos  545.

Vemos que las razones de comercio que invoca Langle y Rubio para justi-
ficar la no transmisión del riesgo al comprador desde la conclusión del contrato 
en el ámbito de la compraventa regulada por el Código de comercio son, en 
realidad, las mismas razones que subyacen tras el artículo 1452 Cc e invitan a 
armonizar las disposiciones de ambos Códigos. Sin embargo, y de una forma 
un tanto curiosa, algunos autores que se ha dedicado a estudiar con detenimien-
to ambas regulaciones legales se hacen eco de dichas razones de comercio para 
justificar que el Código de comercio sigue la máxima periculum est venditoris, 
mientras que a la vez invocan razones de índole mercantil para alegar que el 
Código civil sanciona la máxima res perit emptoris  546. Me pregunto cuáles son 
esas dos y tan distintas realidades comerciales que, conviviendo en el mismo 
territorio, amparan, en su día, la consolidación de dos sistemas sobre la trans-
misión del riesgo en la compraventa supuestamente tan dispares.

3.4 Cohesión de los artículos 333 y 331 Ccom

El artículo 331 Ccom es el único escollo que se podría presentar para 
sostener la tesis de que el criterio para repartir el riesgo en la compraventa se 
recoge en el artículo 333 Ccom alrededor de la puesta a disposición como 
noción distinta a la entrega y sobre la que opera la especialísima regla de la 
transmisión del riesgo. Aquel precepto, como sabemos, también se ocupa de 
la cuestión del riesgo, aunque articula su distribución en el momento de la 
entrega.

La cohesión de los artículos 331 y 333 Ccom ha sido siempre problemá-
tica y ya los comentaristas del Código de comercio de 1829 ofrecían solucio-
nes poco halagüeñas  547. Unos afirmaban que el artículo 365.1 Ccom (antece-

545 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
546 En este sentido, Soto Nieto, 1965, p. 320, y Alonso Pérez, 1972, p. 423, siguen los razona-

mientos de Langle y Rubio para defender la especialidad mercantil frente a la civil, mientras que, como 
hemos podido ver también aluden a razones de naturaleza comercial para justificar el régimen del ar-
tículo 1452 Cc.

547 García Goyena/Aguirre, 1844b, pp. 84-85, se limitan básicamente a reproducir el contenido 
de los preceptos del Código. De hecho, eluden directamente el artículo 365.1 Ccom de 1829. Quizás quie-
ren evitar adentrarse en problemas de coordinación entre este precepto y el 366 Ccom de 1829.
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dente del artículo  331 Ccom actual) se refería a los casos en que la 
compraventa no se hubiera concluido irrevocablemente mientras que el ar-
tículo 366 Ccom (antecedente del artículo 333 Ccom actual) aludía a los casos 
en que el contrato se hubiera concluido irrevocablemente  548; referencia a la 
irrevocabilidad en el artículo 366 Ccom cuya razón de ser radicaba en que el 
Código de comercio de 1829 exigía ciertas formas y solemnidades en algunos 
supuestos de contratación  549. En la medida en que dichas exigencias ya no 
existen, la explicación no sirve de nada en la actualidad. Otros argumentaban 
que, mientras el artículo 365.1 Ccom entraba en juego antes de la puesta a 
disposición, el artículo 366 Ccom atendía a los escenarios posteriores a dicho 
momento  550. Aquí, de nuevo, el recurso a la solución fácil que no explica por 
qué el legislador recurre a dos artículos distintos con dos nociones diferentes 
para expresar una misma cosa que podría haber plasmado con mayor claridad 
en un solo precepto.

Sea como fuere, en las páginas precedentes he tenido la oportunidad de 
explicar que, a mi entender, la generalidad de la doctrina tampoco ha consegui-
do armonizar satisfactoriamente las previsiones del actual Código de comercio 
y a las críticas ya realizadas me remito.

En este momento, me interesa destacar que incluso aquéllos que han 
aportado razonamientos exactos y decisivos para interpretar correctamente el 
artículo 333 Ccom –argumentos sobre los que yo me he apoyado para profun-
dizar en la conexión entre el Código de comercio y el Código civil–, tampoco 
realizan una interpretación del artículo 331 Ccom que me parezca adecuada. 
Tanto Menéndez como Alcover Garau tienden a desvincular el artículo 331 
Ccom de la cuestión del riesgo.

No obstante, Menéndez no llega a negar que el precepto esté relacionado 
con esta doctrina; mostrando así cierto vaivén en sus explicaciones. Afirma el 
autor:

«[S]i se analiza detenidamente el contenido de los artículos 329, 330, 331 
y 332, parece advertirse en ellos la intención de recoger en sus normas la regu-
lación de la obligación de entrega y su incumplimiento […]. En los artículos 
siguientes, 333, 334, existe una clara intención de regular todo lo referente al 
riesgo en este contrato. Proyectando esta idea sobre el artículo 331 adquiere 

548 Miquel y Rupert/Reus y García, 1856, p. 101; Gómez de la Serna/Reus y García, 1859, 
p. 90.

549 Cfr. artículos 234 y ss. Ccom de 1829.
550 Vicente y Caravantes, 1850, p. 158; Martí de Eixalá, 1875, p. 188. Advierto de las dudas 

que se generan en las explicaciones de estos autores en torno a si los preceptos diferencian el periculum 
interitus del periculum deteriorationis.
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una riqueza de contenido que no tiene cuando se le mira exclusivamente desde 
la doctrina del riesgo. Es indudable que los términos en que están concebidos 
exigen necesariamente su estudio cuando se trata de explicar la regulación del 
riesgo en el Código, pero no lo es menos que este precepto fué establecido 
fundamentalmente para regular la imposibilidad absoluta de entrega y la pres-
tación incompleta o defectuosa, aunque incidentalmente y por su mismo ca-
rácter afecte al problema del riesgo»  551.

Por su parte, Alcover Garau se muestra mucho más tajante. Si en un pri-
mer momento señala que «los artículos 329 a 332 y 336 a 338 se refieren a la 
obligación de entrega […] mientras que los artículos 333 a 335 regulan la 
transmisión del riesgo, íntimamente relacionada con la entrega de la cosa»  552, 
su estudio le conduce a concluir que el artículo 331 Ccom no se refiere a la 
cuestión del riesgo  553; conclusión que no comparto.

Antes de entrar a analizar las explicaciones que estos autores ofrecen, con-
sidero conveniente plasmar mi opinión acerca del juego que existe entre los ar-
tículo 331 y 333 Ccom. El artículo 331 Ccom determina la distribución del riesgo 
en el momento de la entrega material y el artículo 333 Ccom –así como el ar-
tículo 1452 Cc– en el momento de la puesta a disposición porque atienden a su-
puestos de hecho distintos. No obstante, ambos preceptos casan perfectamente.

El artículo 333 Ccom no representa una predisposición del legislador por 
transmitir el riesgo al comprador con anterioridad a la entrega y ya he tenido 
la oportunidad de explicar la vinculación que existe entre la cuestión del riesgo 
y la ejecución de la obligación de entrega  554: la puesta a disposición del ar-
tículo 333 Ccom es una actividad tendente a entregar. Se trata de una norma 
que, con base en la ponderación de los intereses que realiza el legislador, entra 
en juego cuando las partes no han acordado expresa o tácitamente acerca del 
tiempo en que tendrá lugar la entrega.

El artículo 331 Ccom, en cambio, atiende al supuesto en que las partes 
sí han acordado el momento en que tendrá lugar la entrega. Concretamente, 
regula el riesgo en las compraventas en que se ha establecido un término 
para la entrega y, aunque ello no lo diga expresamente el precepto, así se 
infiere de dos datos. Por un lado, el artículo 331 Ccom está sistemáticamen-
te ubicado con normas dedicadas a este tipo de compraventas. En efecto, el 
artículo 329 Ccom alude a la estipulación de un «plazo» para la entrega –ter-

551 Menéndez, 1951, pp. 252-253.
552 Alcover Garau, 1991, p. 144.
553 Ibidem, p. 158.
554 Ello queda patente en las explicaciones de Menéndez y Alcover Garau que acabo de transcribir.
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minología en la que se comprende tanto el plazo como el término para la 
entrega  555– y el artículo 330 Ccom menciona la entrega a «plazo fijo»; ex-
presión que hace referencia directa a la compraventa a término y sin perjui-
cio de que se pueda querer defender la aplicación del precepto a compraven-
tas a plazo  556. Por otro lado, en el Código de comercio de 1829 existía una 
duplicidad de normas reguladoras de la cuestión del riesgo en las compra-
ventas con entrega a término. Aparte del artículo 365.1 Ccom de 1829 (pre-
cedente del artículo  331 Ccom actual), el artículo  367.4.º Ccom de 1829 
(precedente del artículo  334 Ccom actual)  557 establecía lo siguiente: «co-
rresponden al vendedor los daños que ocurran en las cosas vendidas y no 
entregadas al comprador, aunque provengan de caso fortuito: 4.º Si la venta 
se hubiere hecho a condición de no hacer la entrega hasta un plazo determi-
nado […]»; es decir, hasta un término. Esta última disposición desaparece 
del actual artículo 334 Ccom en la medida en que se trataba de una repetición 
innecesaria a la luz del artículo 331 Ccom.

Así las cosas, la coordinación de los artículos 333 y 331 Ccom se muestra 
sencilla; evitándose las discusiones acerca de la posible equivalencia entre la 
puesta a disposición y la entrega. A falta de un término para la entrega, el ar-
tículo 333 Ccom rellena esa ausencia de acuerdo mediante la puesta a disposi-
ción; la cual representa una parte sustancial de la cooperación debida por el 
vendedor en la entrega –aunque no conlleva el cumplimiento de su obligación 
de entregar, recordemos–, determina la atribución del riesgo al comprador e 
invita a este a proceder al cumplimiento de sus obligaciones en un tiempo ra-
zonable durante el cual el vendedor debe esperarle con las cosas a su disposi-
ción. Si se ha estipulado un término para la entrega, teniendo en cuenta que las 
contraprestaciones son de cumplimiento simultáneo, el vendedor y el compra-
dor ya saben a qué atenerse: la entrega, que requiere la recepción de la cosa, y 
el pago del precio, salvo aplazamiento, deben realizarse en la fecha acordada; 
término que lleva implícito el tiempo razonable que las partes han valorado 

555 Más adelante, estudio con detenimiento la cuestión del riesgo en las compraventas en las que se 
ha pactado el tiempo de la entrega ya sea mediante un plazo o un término. Pero ya adelanto que, en caso 
de que el vendedor disponga de un plazo propiamente dicho para entregar, a efectos del riesgo es precisa 
la puesta a disposición. Vid. Capítulo III, 7.

556 En sus orígenes, el artículo 332 Ccom actual constituía los párrafos segundo y tercero del ar-
tículo 365 Ccom de 1829 –antecedente del artículo 331 Ccom actual–, cuyo párrafo primero se dedicaba 
a la cuestión del riesgo en las compraventas con entrega a término. A mi entender, el legislador desgaja 
dichos párrafos del artículo 365 Ccom de 1829 para conformar el artículo 332 Ccom actual y conceder a 
sus disposiciones vocación general.

557 La virtualidad del artículo 334 Ccom es aplicar casuísticamente la doctrina de la transmisión del 
riesgo recogida en el actual artículo 333 Ccom (artículo 366 Ccom de 1829) a distintos tipos de compra-
venta. A lo largo de mis explicaciones hago alusiones al mismo.
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concederse para el cumplimiento de sus contraprestaciones. De ahí que la fija-
ción del término absorba los cuatros requisitos que concurren en la puesta a 
disposición y su mención sea innecesaria en el artículo 331 Ccom. El riesgo 
corresponde al vendedor hasta el momento de la entrega o, de forma más pre-
cisa, hasta el momento en que la entrega debería tener lugar pues, como expli-
caré enseguida, el precepto no desconoce el supuesto de que el comprador no 
se presente en la fecha acordada.

Como decía, si con la anterior explicación se compaginan los artícu-
los 331 y 333 Ccom, lo cierto es que Menéndez y Alcover Garau han procedi-
do a analizar el artículo 331 Ccom desde otra perspectiva; diluyendo la cues-
tión del riesgo y acentuando la función del precepto en el ámbito del 
incumplimiento de la obligación de entregar. La propuesta de los autores está 
bien encaminada, en la medida en que el artículo 331 Ccom pone de manifies-
to la conexión que existe entre la doctrina de la transmisión del riesgo y el in-
cumplimiento de la obligación de entrega, aunque no opino lo mismo de sus 
conclusiones. En este sentido, y teniendo en cuenta la división de los preceptos 
por bloques que proponen según la concreta temática a la que aluden, ambos 
autores han propiciado una comparativa entre los artículos 329 y 331 Ccom 
–así como entre sus antecedentes, los artículos 363 y 365.1 Ccom de 1829– 
que les hace perder de vista el verdadero alcance del artículo 331 Ccom. Re-
produzco, a continuación, estos cuatro preceptos:

Artículo 363 Ccom de 1829: Artículo 365.1 Ccom de 1829:

«Cuando el vendedor no entre- «Cuando la falta de entrega de 
gáre los efectos vendidos al plazo que los efectos vendidos proceda de 
convino con el comprador, podrá éste que hubieren perecido, ó se hubieren 
pedir la rescision del contrato, ó exi- deteriorado por accidentes imprevis-
gir reparacion de los perjuicios que tos sin culpa del vendedor, cesa toda 
se le sigan por la tardanza, aun cuan- responsabilidad de parte de éste, y el 
do ésta proceda de accidentes impre- contrato queda rescindido de dere-
vistos». cho».
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Artículo 329 Ccom de 1885: Artículo 331 Ccom de 1885:

«Si el vendedor no entregare en «La pérdida o deterioro de los 
el plazo estipulado los efectos vendi- efectos antes de su entrega, por acci-
dos, podrá el comprador pedir el cum- dente imprevisto o sin culpa del ven-
plimiento o la rescisión del contrato, dedor, darán derecho al comprador 
con indemnización, en uno y otro para rescindir el contrato, a no ser 
caso, de los perjuicios que se les ha- que el vendedor se hubiere constitui-
yan irrogado por la tardanza». do en depositario de las mercaderías 

con arreglo al artículo 339, en cuyo 
caso se limitará su obligación a la 
que nazca del depósito».

Lo cierto es que la confrontación de estos preceptos ya viene de antiguo. 
Martí de Eixalá destaca la falta de unidad de principios entre el ar-
tículo 363 Ccom de 1829, que contempla el derecho del comprador a ser resar-
cido por los daños y perjuicios que le cause «la tardanza» en la entrega aun 
cuando ésta se deba a un caso fortuito, y el artículo 365.1 Ccom de 1829, que 
no concede dicha reparación en caso de que la destrucción de la cosa no entre-
gada –el autor no alude al deterioro que sí menciona el precepto– se deba 
también a un caso fortuito  558.

Dejando de lado los motivos que llevan al legislador a establecer en el 
artículo 363 Ccom de 1829 el remedio resarcitorio aun en caso de una «tardan-
za» en la entrega no imputable al vendedor  559, señala Alcover Garau que, en la 
medida en que los artículos 363 a 365 Ccom de 1829 tienen por finalidad re-
gular la obligación de entrega y su incumplimiento cuando se pacta plazo para 
la misma, el artículo  365 Ccom de 1829 constituye una excepción al ar-
tículo 363 Ccom de 1829: «la ratio del artículo 365.1 –dice– era determinar 
que en caso de pérdida o deterioro fortuitos de la cosa el comprador no podía 
optar entre la resolución o la reparación de los perjuicios que se siguen de la 
tardanza, aunque no sean debidos a culpa del vendedor, sino que se producía 
inevitablemente una resolución de pleno derecho. Y ello poco tiene que ver 
con la transmisión del riesgo»  560.

558 Martí de Eixalá, 1875, p. 187.
559 Señala Rojo y Fernández-Río, 1974, p. 271, en nota a pie de página, que «no es fácil determi-

nar la razón que movió a Sainz de Andino a establecer esta desviación de los principios civiles. Es posi-
ble que influyeran en él las ideas de Pardessus sobre el interés del plazo en las obligaciones mercantiles, y 
concretamente la equiparación entre ejecución tardía e incumplimiento».

560 Alcover Garau, 1991, pp. 155-156. La cursiva es añadida.
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Opino que la explicación del autor no es correcta porque lo cierto es que 
en el artículo 365.1 Ccom de 1829 ha quedado plasmado el juego de la antigua 
doctrina del riesgo en la compraventa. Según se ha planteado la cuestión tradi-
cionalmente, centrándonos en el supuesto de pérdida fortuita, tal pérdida de-
termina la liberación del vendedor de la obligación devenida imposible, que-
dando pendiente el análisis de la subsistencia o extinción de la obligación del 
comprador a pagar el precio. Si el riesgo corresponde al comprador en virtud 
del expediente de la transmisión del riesgo, debe pagar el precio; si el riesgo 
corresponde al vendedor, la obligación de pagar el precio también se extingue. 
En la medida en que el artículo 365.1 Ccom de 1829 determina que el riesgo 
corresponde al vendedor antes de la entrega, el precepto lo articula a través de 
la «rescisión de derecho» del contrato; resolución automática del contrato, que 
extingue las dos contraprestaciones. Parece que el legislador opta por recurrir 
a la denominada teoría de los riesgos, distinta a la de la transmisión del riesgo 
en la compraventa, que no causa pocos problemas como en su momento podré 
explicar  561.

No obstante, la cuestión de la transmisión del riesgo en la compraventa 
no solo atañe a la pérdida sino también al deterioro de la cosa y en el ar-
tículo 365.1 Ccom de 1829 observamos una chocante anomalía pues, al no 
atender exclusivamente al perecimiento fortuito, sino también al deterioro for-
tuito, en este último caso también se decreta la resolución automática del con-
trato sin atender a otras consideraciones. A mi entender, ello es síntoma de una 
concatenación de ideas que se han asumido inalteradas desde tiempos pretéri-
tos: en la medida en que progresivamente se va consolidando la percepción de 
que la norma es la aplicación de la máxima periculum est emptoris desde una 
perfección de la compraventa que, también como norma, equivale a la conclu-
sión del contrato, no resulta problemático tratar conjuntamente las pérdidas y 
los deterioros. En efecto, se colige que, como norma, el riesgo es del compra-
dor desde la conclusión del contrato y que su obligación a pagar el precio 
permanece siempre inalterada mientras que el vendedor, en caso de pérdida, 
simplemente no entregará y, en caso de deterioro, simplemente entregará la 
cosa deteriorada. El tratamiento del periculum interitus y periculum deteriora-
tionis se junta para no separarse jamás pues, en el anterior escenario, no son 
precisas las diferencias.

Sainz de Andino, en cambio, tiene la habilidad de ver que la cuestión no 
es tan sencilla; que la perfección de la compraventa significa algo más que la 
mera conclusión del contrato y que habrá casos en que el riesgo corresponda 

561 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
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al vendedor. Sin embargo, el jurista no es capaz de escapar a toda la inercia 
heredada y, al tratar en el artículo 365.1 Ccom de 1829 el supuesto del riesgo 
a cargo del vendedor antes de la llegada del término para la entrega, mantiene 
lo que tradicional y pacíficamente se ha considerado inescindible: la unión 
entre la pérdida y el deterioro y la equiparación de las consecuencias que en-
trañan en cuanto al riesgo de la contraprestación. Como resultado, el precepto 
aplica la rescisión [rectius resolución] automática del contrato no solo a un 
caso de pérdida a riesgo del vendedor, sino también un supuesto de mero de-
terioro a riesgo del vendedor, cuando resulta evidente que esta última hipótesis 
merecía otra solución; pero Sainz de Andino no la ofrece. Con todo, el porqué 
de esta situación no creo que se encuentre en la voluntad del legislador por 
establecer dicho resultado, sino –como decía– en la inercia de asumir sin cues-
tionamiento la unión de la pérdida y deterioro y sus consecuencias en orden al 
riesgo.

Sea como fuere, en este momento me compete insistir que, al contrario de 
lo que opina Alcover Garau, el artículo 365.1 Ccom de 1829 sí que tiene por 
objeto la regulación del riesgo.

Si volvemos sobre las explicaciones del autor transcritas unos párrafos 
más arriba, observamos que, a su parecer, el artículo 363 Ccom de 1829 tiene 
por objeto permitir al comprador la opción entre la resolución o el resarci-
miento ocasionados por «la tardanza» en la entrega, aunque dicha tardanza 
sea fortuita, mientras que el artículo 365.1 Ccom de 1829 no le permite optar 
entre la resolución o la reparación de los perjuicios «que se siguen de la tar-
danza». El artículo 363 Ccom de 1829, en efecto, sí plantea el supuesto de la 
tardanza en la entrega. El artículo 365.1 Ccom de 1829, en cambio, no atiende 
a ningún tipo de tardanza; tan sólo contempla el supuesto de que la entrega no 
va a tener lugar porque el precepto determina, a la hora de trata la cuestión del 
riesgo, la resolución automática del contrato en caso de pérdida fortuita y 
extrañamente, como se acaba de ver, en caso de deterioro fortuito. Observa-
mos que estos preceptos barajan supuestos de hecho distintos y tienen finali-
dades diferentes, por mucho que su comparativa permita a los autores mostrar 
su extrañeza o resaltar que, tratando ambos artículos la incidencia del caso 
fortuito en la prestación del vendedor, el primero permita la reparación de los 
daños y el segundo no.

No obstante, tal y como evidencia la lectura conjunta de los artículos 363 
y 365.1 Ccom de 1829 y los artículos 329 y 331 Ccom de 1885, ambos precep-
tos son modificados; otorgándose un nuevo cariz al artículo 331 Ccom en sede 
del incumplimiento de la obligación de entrega. El legislador comenta las ra-
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zones de la reforma en la Exposición de Motivos del Proyecto de Código de 
comercio de 1882:

«Otro de los puntos a que se refieren las modificaciones adoptadas es el 
que fija la doctrina legal acerca de la falta de cumplimiento del contrato de 
compraventa por parte del vendedor o del comprador, que en el Código actual 
aparece poco conforme con los principios jurídicos, dando lugar a dudas y 
cuestiones en la práctica. Como resultado de estas modificaciones, y de con-
formidad con los principios jurídicos sobre el contrato de compraventa, se 
concede al comprador el derecho de pedir el cumplimiento o la rescisión del 
contrato cuando el vendedor no entregare la cosa vendida en el plazo estipula-
do  562 […]; convirtiéndose en voluntaria, a instancia del mismo comprador, la 
rescisión forzosa que impone el Código vigente cuando se perdieren o deterio-
raren las mercancías antes de su entrega sin culpa del vendedor»  563.

Pues bien, las explicaciones del legislador son, hasta cierto punto, enig-
máticas. Por lo que se refiere a la modificación del artículo 329 Ccom, la no-
vedad no consiste –aunque así lo diga la Exposición de Motivos del Proyecto– 
en conceder al comprador el derecho de pedir el cumplimiento o la rescisión 
en caso de «tardanza» en la entrega; pues del artículo 363 Ccom de 1829 se 
deduce que ya contaba con tales remedios  564. Los cambios son otros. Por un 
lado, se permite al comprador optar entre solicitar la resolución y exigir el 
cumplimiento con derecho a instar el resarcimiento de los daños en ambos 
casos  565. Por otro lado, se suprime el inciso final «aun cuando ésta [la tardan-
za] proceda de accidentes imprevistos» sin ningún tipo de explicación; lo cual 
ha dado lugar a diferentes interpretaciones.

Por lo que se refiere al artículo 331 Ccom, se suprime la «rescisión forzo-
sa» del contrato –que el legislador de 1829 aplicaba, al tratar el antiguo expe-
diente del riesgo en la compraventa, en un caso de riesgo a cargo del vende-
dor– y se concede al comprador el remedio resolutorio. La reforma –en 
atención a esa vaga referencia en la Exposición de Motivos a la poca adecua-
ción de la regulación de la falta de cumplimiento de la compraventa con los 
principios jurídicos y las dudas que se producen en la práctica– posiblemente 

562 Modificación referida al artículo 329 Ccom.
563 Modificación referida al artículo 331 Ccom.
564 En efecto, si el artículo 363 Ccom de 1829 permite al comprador solicitar la resolución del con-

trato en caso de «tardanza»; parece claro que si no opta por esta vía es porque quiere que el contrato se 
cumpla.

565 Dado que el artículo 363 Ccom de 1829 contrapone la resolución, por un lado, y el derecho al 
resarcimiento, por otro, cabría preguntarse si el legislador de 1829 estaba pensando que, en algún caso de 
«tardanza» en la entrega, ambos remedios eran incompatibles.
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se debe a que el legislador se percata de que la «rescisión de derecho» ope legis 
del contrato sancionada por el artículo 365.1 Ccom de 1829 –acaso como ex-
presión en la compraventa de la controvertida teoría del riesgos  566– era una 
solución demadiado rígida; rigidez a través de la cual difícilmente se canaliza 
la salvaguarda de los intereses de las partes en una compraventa que típica-
mente recae sobre géneros. Y esta última apreciación es importante porque si 
el artículo  331 Ccom está contemplando un supuesto en que «el riesgo» 
corresponde al vendeodor, es evidente que el juego de la máxima genus 
numquam perit obliga a distinguir, según los casos, si ese «riesgo» a cargo del 
vendedor lo es en sentido económico o técnico-jurídico y sus distintas conse-
cuencias; cuestiones que explico en su momento  567. Quizás el precepto esté 
contemplando una pérdida total del género, como digo más adelante, en aten-
ción a los antecedentes de los Códigos de 1829 y 1885 que al final de este 
apartado menciono. Sea como fuere, la modificación legal del artículo  331 
Ccom mantiene la anomalía heredada de su antecedente –esto es, la irreflexiva 
unión de la pérdida y el deterioro fortuitos y las consecuencias jurídicas que 
conllevan– y permite la resolución no sólo en caso de pérdida sino también de 
mero deterioro sin atender aparentemente a mayores condicionamientos. Ello 
tiene reflejo también en el artículo 335 Ccom  568.

La presencia del remedio resolutorio en la clásica parcela del riesgo en la 
compraventa pone en evidencia el importante asunto de la relación de dicha 
doctrina con el incumplimiento; conexión que pone en evidencia estas cuestio-
nes no se encuentran tan separadas como tradicionalmente se ha querido ver. 
El artículo 331 Ccom ofrece elementos a tener en cuenta no sólo en el ámbito 
del artículo 333 Ccom, sino también en la intrincada relación que existe entre 
los artículos 1124 y 1452 Cc. Sea como fuere, y sin perjuicio de tratar estas 
cuestiones a su debido tiempo  569, ahora me interesa destacar que la misma 
comparativa que establece Alcover Garau entre los artículos 363 y 365.1 Ccom 
de 1829, la realiza unos años antes Menéndez respecto de los artículo  329 
y 331 Ccom de 1885. Y si bien he explicado que el ámbito de aplicación de los 
artículos 363 y 365.1 Ccom de 1829 está claramente deslindado, entre los ac-
tuales artículos 329 y 331 Ccom se podría presentar algún solapamiento y des-
compás.

566 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
567 Vid. Capítulo III, 2.1.
568 Artículo 335 Ccom: «Si los efectos vendidos perecieren o se deterioraren a cargo del vendedor, 

devolverá al comprador la parte del precio que hubiere recibido».
569 Vid. Capítulo V, 2.1.
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En la medida en que Menéndez entiende que el término «tardanza» del 
artículo 329 Ccom «se refiere sencillamente al hecho objetivo de no haberse 
realizado la prestación dentro de plazo  570», concediéndose en tal caso al com-
prador la facultad de pedir el cumplimento o la resolución del contrato con 
derecho a la reparación en ambos casos, el autor considera que el artículo 331 
Ccom viene a atenuar o limitar el derecho del comprador a la resolución de la 
compraventa sin que proceda en ningún caso la indemnización. A su entender, 
este papel atenuante del artículo 331 Ccom se justifica dado que «en algunos 
casos entrarán en función los dos preceptos citados; como por ejemplo puede 
pensarse en el supuesto de pérdida anterior a la entrega que impide efectuar 
ésta en el plazo estipulado»  571.

En efecto, es posible que la pérdida y el deterioro fortuitos del artículo 331 
Ccom conlleven una tardanza respecto del momento en que debería haberse 
realizado la entrega a término, de la misma forma que, en el ámbito del ar-
tículo 329 Ccom, cabe plantear que después de una tardanza fortuita en la en-
trega tenga lugar dicha pérdida o deterioro fortuitos; produciéndose así solapa-
mientos entre ambos preceptos. Una solución, un tanto formalista, pasaría por 
considerar que, en el ámbito del artículo 331 Ccom, la pérdida o el deterioro 
fortuitos anteriores a la entrega dejan inoperante el artículo 329 Ccom y la 
trascendencia jurídica de la posterior tardanza, mientras que en el ámbito de 
este último precepto, la tardanza fortuita en la entrega deja inoperante el ar-
tículo 331 Ccom. No obstante, ello no justifica por qué, contemplando ambos 
preceptos eventos fortuitos que determinan el incumplimiento de la prestación 
del vendedor, tanto el artículo 329 como el artículo 331 Ccom contemplan el 
remedio resolutorio, pero tan sólo el primero y no el segundo concede el reme-
dio resarcitorio según se suele afirmar. Algunos autores solucionan este des-
compás argumentando que el remedio resarcitorio del artículo 329 Ccom sólo 
se contempla en caso de tardanza culposa  572.

570 El autor reproduce así la opinión de Garrigues, 1956, p. 92; para quien «“tardanza” no significa 
aquí mora del deudor en sentido técnico (retraso culpable)». En este sentido, Langle y Rubio, 1958, 
p. 71; Uría, 1958 (2000), p. 641.

571 Menéndez, 1951, p. 253.
572 Rojo y Fernández-Río, 1974, pp. 271-272, repara en la supresión del inciso final «aun cuando 

ésta [la tardanza] proceda de accidentes imprevistos» del artículo  363 Ccom de 1829 en el actual ar-
tículo 329 Ccom y señala lo siguiente: «como siempre sucede ante la supresión de un texto legal, al intér-
prete se le ofrece la alternativa de entender que se estimó innecesaria [dicha coletilla final], o bien, por el 
contrario, entender que por cualquier otra causa se quiso variar de criterio manteniendo la necesidad de la 
culpa en caso de mora de acuerdo con la regla del Derecho común. Es ilógico pensar en la innecesariedad 
del inciso final. Al ser distinto el concepto de mora en el Derecho civil y en el Código de comercio de 
1829, es obvio que sólo de modo expreso se puede mantener la excepción en la segunda codificación 
mercantil». Añade el autor que, para evitar contradicciones entre los artículos 329 y 331 Ccom, es acon-
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Sea como fuere, según estamos viendo, nadie pone en duda que el ar-
tículo 331 Ccom excluye el remedio resarcitorio y quizás esta aproximaxión 
pueda ser revisada. A mi entender, cabría hacer dos lecturas del precepto.

Si, en efecto, el artículo 331 Ccom quiere excluir el remedio resarcitorio, 
no se trata, como dice Menéndez, de que el precepto represente una limitación 
al artículo 329 Ccom, sino de ratificar que el vendedor no responde del caso 
fortuito; para lo cual, teniendo presente que el precepto se aplica típicamente 
a la compraventa de géneros, habría que entender –como decía antes– que la 
norma contempla una supuesto de pérdida total porque, en otro caso, la regla 
genus numquam perit ensancharía su esfera de responsabilidad  573. El precepto, 
así leído, relaciona la cuestión del riesgo con la responsabilidad en sentido 
lato, precisamente porque el riesgo está a cargo del vendedor, pero veda el 
tratamiento de la responsabilidad del vendedor en sentido estricto. Otra posi-
bilidad sería entender que el artículo, en efecto, recae sobre compraventa de 
géneros, pero que solo está contemplando uno de los posibles remedios a favor 
del comprador sin perjuicio de que la regla genus numquam perit ensanche su 
esfera de riesgo y pueda abrir, a favor del comprador, otros remedios como la 
pretensión de cumplimiento o el resarcitorio. Sea como fuere, creo que la dis-
cusión sobre la relación de los artículos 329 y 331 Ccom está excesivamente 
marcada por su precedente.

Dicho todo esto –tal y como adelantaba unas líneas más arriba–, el ar-
tículo 331 Ccom recoge un supuesto en que el riesgo corresponde al vendedor 
no tanto hasta el momento de la entrega sino, de forma más exacta, hasta el 
momento en que la entrega debería tener lugar. En efecto, el precepto contem-
pla el caso de que el comprador no se presente en la fecha acordada; impidién-
dole a partir de ese momento que recurra al remedio resolutorio. Por eso el 
artículo 331 Ccom hace mención al artículo 339 Ccom y a esa figura del ven-
dedor-depositario: el legislador quiere resaltar que, llegado el término para la 
entrega, el vendedor ya no responde por la pérdida y deterioro fortuito. En 
realidad, la alusión al artículo 339 Ccom, el cual nos lleva de nuevo al ar-
tículo 332 Ccom, muestra que, para el legislador, la llegada del término sin 
entrega, al igual que el transcurso de los diez días que se concede al comprador 
en el ámbito del artículo 333 Ccom, determina la mora accipiendi o el incum-
plimiento del comprador de sus obligaciones y la apertura, a favor del vende-
dor, del sistema de remedios.

sejable «interpretar el término tardanza con inclusión entre sus elementos de la culpa del vendedor». Le 
sigue Alcover Garau, 1991, p. 157, en nota a pie de página.

573 Vid. Capítulo III, 2.1.
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Antes de finalizar el presente apartado, querría aportar una serie de datos 
históricos que, por un lado, corroboran que el artículo 331 Ccom se encamina 
a regular compraventas con entrega a término y, por otro lado, refuta esa idea 
tan recurrente de que el precepto está pensado para supuestos de entrega inme-
diata tras la celebración del contrato  574.

Entre los distintos materiales que dispone Sainz de Andino para la redac-
ción del Código de comercio de 1829, se encuentran las Ordenanzas de Bilbao 
de 1737; cuyo Capítulo XI está centrado en la regulación de ciertos aspectos 
relativos a la compraventa. Después de una serie de previsiones relativas a la 
forma y prueba no sólo de dicho contrato sino también de toda clase de 
«contratas»  575 (Núms. I a VII), se establecen otras disposiciones centradas en 
la compraventa sobre muestras o en atención a la calidad o cantidad de los 
géneros (Núms. VIII a XI); normas cuya lectura denota su relación directa con 
los artículos 361 y 362 Ccom de 1829 y actuales artículos 327 y 328 Ccom. 
Pero a lo que aquí interesa, opino que en dichas disposiciones encontramos los 
antecedentes de los artículos 365.1 Ccom de 1829 y 331 Ccom de 1885.

En efecto, y según se lee, en aquellas compraventas de «generos que de-
ban venir por Mar, ó Tierra, estará el vendedor obligado á la entrega de todos 
los efectos, dentro del tiempo en que se hubiere convenido» (Núm. VIII) y «si 
al tiempo de entregarlos, ó despues de haverlos recibido, se reconociere no 
corresponder en calidad, ó cantidad á lo estipulado en materia substancial, y 
este defecto no proviniere de fraude del comprador, ó vendedor, quedará di-
suelta la negociacion, como si no se hubiese celebrado; y bolviendosele los 
generos al vendedor, estará este obligado á restituir al comprador el dinero 
[…]» (Núm. X)  576. Esta última precisión parece el antecedente del artículo 335 
Ccom actual.

574 Esta es la impresión –según expliqué en el Capítulo I, 3.1– de Soto Nieto, 1965, p. 326, y Alonso 
Pérez, 1972, p. 426. También Menéndez, 1951, p. 255, incurre en este error: después de ofrecer su in-
terpretación sobre el artículo 331 Ccom en relación con el artículo 329 Ccom, sostiene que el primer 
precepto puede tener incidentalmente relación con la cuestión del riesgo en la compraventa. El autor dice 
lo siguiente: «puede suceder, y de hecho sucede, en no pocas ocasiones en las “ventas en plaza” que antes 
de la entrega no ha habido “puesta a disposición”. En este caso entra en juego el artículo 331, de tal suerte 
que la transferencia del riesgo, siendo simultáneos ambos actos, tiene lugar en el momento de la entrega». 
Sospecho que las explicaciones del autor barajan un supuesto de compraventa en plaza en que la conclu-
sión y la ejecución del contrato se llevan a cabo de forma seguida; casos para los cuales, como he explica-
do en su momento, no están pensadas las disposiciones sobre el riesgo en la compraventa.

575 Así lo remarca Rubio, 1950, p. 152. No obstante, las disposiciones del Capítulo XI de las Orde-
nanzas de Bilbao no son tan escasas ni de contenido tan general como opina el autor.

576 El supuesto se diferencia del caso en que exista «fraude» del vendedor o del comprador: «si se 
reconociere que la diferencia en la calidad, ó cantidad de los generos contratados […] resulta del vende-
dor, estará éste obligado á cumplir el ajuste, segun sus circunstancias, y á indemnizar al comprador de 
todos los daños, y perjuicios, asi como si se hallase que el fraude le cometió el comprador despues que 
recibió los generos, deberá cumplir con aquello á que se obligó en la contrata […]» (Núm. XI).
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A mi entender, es evidente la cercanía que existe entre las Ordenanzas de 
Bilbao, el artículo 365 Ccom 1829 y, por extensión, el artículo 331 Ccom ac-
tual: todas estas previsiones tratan la cuestión del riesgo en la compraventa 
aunque, obviamente, se puedan apreciar diferencias entre las mismas. En parti-
cular, no nos debe hacer dudar de esta conexión el hecho de que las Ordenanzas 
aludan a un supuesto en que la entrega ya ha tenido lugar, mientras que los ar-
tículos 365.1 Ccom de 1829 y 331 Ccom de 1885 se centren en un caso de 
pérdida o deterioro fortuitos anteriores a la entrega. Existen supuestos en que se 
producen alteraciones en la cosa que, si bien no afectan a su existencia material, 
la dejan impropia para la finalidad para la que fue comprada; lo cual equivale a 
un caso de pérdida total que también tiene cabida en el artículo 331 Ccom. Un 
ejemplo podría ser la mutatio vini que explica Alonso Pérez con relación a las 
fuentes   577.

Tampoco es un impedimento para ver en las Ordenanzas de Bilbao los 
antecedentes del artículo 331 Ccom el hecho de que aquéllas atiendan al riesgo 
en compraventas de «géneros a venir por Mar, ó Tierra» mientras que, según 
he explicado, el Código de comercio regula el riesgo en la compraventa de 
ejecución en plaza. Grosso modo, debemos tener en cuenta que las Ordenanzas 
de Bilbao son tributarias de un tiempo en que los propios «comerciantes» son 
quienes se encargan del transporte de las mercancías hasta los centros de dis-
tribución, típicamente puertos y plazas, a donde se desplazan los compradores; 
escenario que, por razones en las que no puedo entrar, comienza a mudar a 
mediados del siglo xix por una serie de cambios económicos y técnicos –par-
ticularmente, la consolidación del maquinismo– que promueven la aparición 
de otro tipo de compraventa a distancia en que el riesgo durante el transporte 
recae sobre el comprador  578. De hecho, quizás en este dato del transporte sub-
yace en las Ordenanzas una comprensión del género vendido como limitado al 
transportado; de ahí lo factible de contemplar su pérdida total, apartar la máxi-
ma genus numquam perit y que el legislador de 1885 siguiese contemplando el 
supuesto de hecho regulado en el artículo 331 Ccom como un caso de pérdida 

577 Alonso Pérez, 1961, pp. 377-378: Cuando el vino se agria o enmohece origina una sustancia 
distinta, variando así el objeto del contrato y su utilidad: «el que compra vino, lo compra para servirse de 
él según su finalidad específica. Al agriarse, ésta desaparece, y como tal mercancía, no tiene razón de ser. 
Vinum mutatum = vino cambiado, lógicamente, igual a agriado, es decir, perdido como tal vino en cuanto 
a su naturaleza intrínseca y en cuanto a su finalidad». Ya Appleton, 1927, p. 221, afirma con carácter 
general que un deterioro que deja la cosa impropia para la finalidad para la que fue comprada equivale a 
un caso de destrucción total.

578 Interesantes aportaciones históricas y técnico-jurídicas sobre la evolución del comercio a distan-
cia en Menéndez, 1954, passim, y Girón Tena, 1958, passim; los autores hacen especial mención al 
comercio marítimo.
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total y fortuita que, a riesgo del vendedor, solo concede al comprador el reme-
dio resolutorio y no mayor responsabilidad que, en su caso, podría articularse 
a través de la citada máxima. Aunque como he dicho, también cabría admitir 
otra lectura del precepto.

Finalmente, tampoco debemos ver en las Ordenanzas de Bilbao apoyo 
alguno para reavivar la discusión sobre si la regulación del riesgo en la com-
praventa del Código de comercio está inspirada y tiene sus orígenes en princi-
pios legales distintos a los del artículo 1452 Cc. Las previsiones de las Orde-
nanzas atribuyen el riesgo al vendedor hasta la entrega «dentro del tiempo en 
que se hubiere convenido» con el interés de que el vendedor peche en todo 
caso con el riesgo durante el transporte. Casi ciento cincuenta años después, 
estas disposiciones ven la luz a través del artículo 331 Ccom; el cual se sustrae 
del concreto contexto al que dichas previsiones respondían, atiende ahora a las 
compraventas con entrega a término y en plaza, y se coordina con el ar-
tículo 333 Ccom en la forma ya explicada. Pero no pensemos que se trata de la 
armonización de dos normas asentadas sobre fundamentos diferentes. En el 
Capítulo XI de las Ordenanzas de Bilbao late el acervo romano de la emptio 
perfecta pero adaptado al específico contexto comercial que regula; de ahí que 
se diga que el vendedor debe «perficionarle [la compraventa al comprador] 
con la entrega de los efectos contratados» (Núm. XII).

4.  PUESTA A DISPOSICIÓN COMO CRITERIO PARA TRANSMITIR 
EL RIESGO ANTES DE LA ENTREGA

Si recordamos brevemente las obligaciones que el régimen dispositivo 
del Código civil impone al vendedor, dispone el artículo  1461 Cc que este 
tiene que entregar la cosa y proceder a su saneamiento por los vicios ocultos y 
en caso de evicción; no sanciona una obligación de transmitir la propiedad 
–herencia romana– aunque a través de distintos razonamientos se llegue, por 
un sector, a admitirla  579. Además, el artículo 1468.I Cc establece la obligación 
de entregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba en el momento de la 
perfección del contrato. Y sobre la base de la primera y la última de las obliga-
ciones señaladas, opera el expediente de la transmisión del riesgo desde el 
momento de la perfección del contrato, rectius puesta a disposición de la cosa 
ex artículos 1452 Cc y 333 Ccom: el vendedor no cumplirá su obligación de 
entrega (pérdida fortuita) o su obligación de entregarla en el estado en que se 

579 Vid. Capítulo IV, 4.
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hallaba en el momento de la puesta a disposición (deterioro fortuito), pero el 
comprador ha de pagar el precio aunque no vea satisfecho su crédito (ar-
tículo 1157 Cc  580); no se le permite reaccionar frente al incumplimiento, esto 
es, recurrir a algún remedio que el fragmentado sistema de responsabilidad 
que presenta la legislación decimonónica codificada acaso le podría ofrecer.

Y de lo dicho se deriva, a mi entender, dos ideas muy sencillas.
Por un lado, la existencia de específicas reglas sobre transmisión del ries-

go en el contrato de compraventa se justifica precisamente porque a pesar de 
que el vendedor incumple, a pesar de que el vendedor no entrega o no entrega 
la cosa en el estado en que se encuentra en el momento de la puesta a disposi-
ción, el comprador no puede acudir a ningún remedio. Solo es posible hablar 
de transmisión del riesgo en este contexto. Esto es lo que da sentido a la exis-
tencia de este especialísimo expediente que nace en la compraventa de ejecu-
ción en plaza del vendedor.

Por otro lado, la segunda idea es que no tiene sentido articular particula-
res reglas sobre transmisión del riesgo en el contrato de compraventa cuando 
se sitúa la supuesta «transmisión del riesgo» en el momento previsto para el 
cumplimiento de las obligaciones concernidas: decir que la «transmisión del 
riesgo» tiene lugar cuando el vendedor entrega la cosa en el estado en que se 
hallaba en el momento de la perfección del contrato es una reflexión que sobra, 
una tautología que no aporta nada y se convierte en una mera duplicidad a la 
afirmación de que el vendedor, en efecto, ha cumplido o que, hasta que cumpla 
habrá de responder.

A partir de esta segunda idea estructuro mi cuestionamiento de las particu-
lares reglas sobre transmisión del riesgo que existen en los artículos  66 y 
siguientes CVCIM y, bajo su influencia, en diversos textos jurídicos de moderna 
factura. Como tendré ocasión de explicar, son normas que indirectamente nos 
están diciendo qué es cumplir y que no responden a la verdadera lógica de las 
antiguas reglas sobre transmisión del riesgo que se acaba de exponer ni al siste-
ma de responsabilidad contractual en que se incardinan  581. Y aunque adelantaré 
ciertas reflexiones en este apartado, primero procede comprender el fundamento 

580 Artículo 1157 Cc: «No se entenderá pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese 
entregado la cosa o hecho la prestación en que la obligación consistía». Señala Bercovitz Rodríguez-
Cano, 1993, pp. 163-164, que el precepto no solo se preocupa por la posible extinción de la obligación 
como consecuencia del pago, «sino que implícitamente acoge un concepto muy amplio de aquél en el que 
lo único que interesa es que se produzca la satisfacción del acreedor»; aspecto esencial del pago o cumpli-
miento –dice el autor– al que sin duda se vuelca el artículo 1157 Cc. Alude el autor a la exactitud de la 
prestación: integridad, identidad, cumplimiento en tiempo y lugar debidos y en modo de realización de la 
obligación.

581 Vid. Capítulo IV.
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de la disciplina de la transmisión del riesgo de los códigos decimonónicos espa-
ñoles. Las reglas sobre transmisión del riesgo en la compraventa tienen sentido 
–decía– en la medida en que, ante un incumplimiento del vendedor, al compra-
dor insatisfecho no se le permite reaccionar; se le impide remediar. La pregunta 
que debemos hacernos es por qué. Y aquí hay que barajar dos ingredientes. Lo 
cierto es que mucho he adelantado hasta el momento al referirme a las distintas 
interpretaciones que se han hecho del artículo 1452 Cc.

No me cabe la menor duda de que la existencia de este especialísimo expe-
diente está vinculada con la importancia que la culpabilidad ha tenido como in-
grediente estructural de la propia noción de incumplimiento y la impronta que ha 
dejado en las reglas que lo regulan; impronta que se ha ido superando con la 
progresiva objetivación del incumplimiento, como bien demuestra la lectura que 
actualmente se hace del remedio resolutorio recogido en el artículo  1124 Cc 
o  la  responsabilidad por daños y perjuicios del artículo  1101 Cc  582. Pero el 
artículo 1452 Cc sigue ahí intocado; reducto anómalo y arrinconado o –mejor 
dicho– sin aparente trascendencia en la práctica, como enseguida explico, aunque 
de lege data es lo que es: una especialidad en el contrato sinalagmático por exce-
lencia que, en cierta medida, contraría la esencia bilateral de la compraventa.

A mi entender, estamos ante la presencia de una aplicación del favor de-
bitoris; principio que informaría una comprensión del incumplimiento tradi-
cional, que pone el acento sobre el comportamiento desplegado por el deudor 
más que sobre la insatisfacción del acreedor  583. Por eso la doctrina y también 
el legislador mercantil, según hemos visto, recurren a esa ficción del vendedor-
depositario: no solo se quiere liberar al vendedor por la pérdida y deterioros 
fortuitos, sino que se busca que no responda, en sentido amplio, de su incum-
plimiento; esto es, se impide que el comprador pueda acudir a algún reme-
dio  584. De ahí la tradicional idea de que «el comprador tiene que pagar» que se 
ha generalizado hasta extremos improcedentes y ha otorgado a esta disciplina 
un cariz de total irracionalidad. Se protege al vendedor diligente, al que con-
serva y cuida la cosa ex artículo 1094 Cc  585, como viene a expresar con toda 

582 Vid. Capítulo V, 2.2.3.
583 Introducción, 2.
584 Juárez Torrejón, 2013, p. 3830, reflexiona que el artículo 1452 Cc no excluye que exista in-

cumplimiento por el vendedor, sino todo lo contrario: lo presupone para excluir la consecuencia que, de 
otro modo, resultaría aplicable. El autor está pensando en la resolución del contrato.

585 Artículo 1094 Cc: «El obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla con la diligencia 
propia de un buen padre de familia». La manifestación del principio favor debitoris se me antoja evidente 
en este precepto. Respecto a su parejo, el artículo 1005 del Proyecto de Código civil de 1851, dice García 
Goyena 1852 (1974), p. 538: «Pedir más al deudor seria la más injusta y exorbitante exigencia: creer que 
se cumple con menos, equivale á renunciar abiertamente ña la justicia y á la delicadeza». En sede del 
contrato de compraventa, Clemente de Diego, 1930, p. 163, dice que es obligación del vendedor guardar 



 TRANSMISIÓN DEL RIESGO EN LA CODIFICACIÓN ESPAÑOLA ■

209

claridad el párrafo primero de la Ley 569 CDCFN al tratar la cuestión del 
riesgo en la compraventa  586. Pero, como decía, la figura del vendedor-deposi-
tario es una ficción y sostener lo contrario no es posible: el comprador no paga 
para que el vendedor cuide la cosa, sino para recibirla en el estado en que se 
hallaba en el momento de la perfección del contrato  587; en el momento de la 
puesta de la cosa a disposición del comprador.

Hilamos así el primero con el segundo ingrediente sobre el que se estruc-
tura la disciplina de la transmisión del riesgo. Son dos las obligaciones acce-
sorias sobre las que se desenvuelve: la conservación de la cosa con la diligen-
cia de una persona razonable y su puesta a disposición en la plaza del vendedor 
para que el comprador la recoja.

A mi entender, en el sistema codificado no existe una predisposición a 
transmitir el riesgo al comprador antes de la entrega ni mucho menos, tal y 
como he concluido al leer conjuntamente los artículos 1452 Cc y 333 Ccom, 
por la mera conclusión del contrato. Tampoco se trata –en un sistema en el que 
el incumplimiento presenta tintes subjetivistas– de proteger sin más al vende-
dor diligente en la conservación del bien y que además lo demuestre, en la 
medida en que la aplicación del artículo 1183 Cc  588 en la compraventa conlle-
va presumir que la pérdida o deterioro de la cosa se produce por culpa del 
vendedor y no por caso fortuito mientras la tenga en su poder; previsión a tra-
vés de la cual el legislador se habría preocupado de mitigar la imputación del 

o conservar la cosa e hila tal obligación para exponer a continuación el artículo 1452 Cc y la regla pericu-
lum est emptoris (pp. 163-164).

586 Ley 569 CDCFN: «Riesgos. Perfeccionada la venta, debe el vendedor custodiar diligentemente 
la cosa vendida hasta su entrega y avisar al comprador de los posibles riesgos; responderá de la pérdida o 
daños causados por su negligencia en el cumplimiento de esta obligación. Todos los demás riesgos serán 
a cargo del comprador, aunque este no haya incurrido en mora para aceptar la entrega. En caso de mora 
del comprador, el vendedor no queda obligado a entregar sino lo que subsista de la cosa vendida».

587 Reflexiona García Cantero, 1991, pp. 230-231, que aunque el artículo 1468 Cc calla al respec-
to, está de acuerdo la doctrina en imponer al vendedor un «deber accesorio» de custodia conforme estable-
ce con carácter general el artículo 1094 Cc. Dice el autor: «Obsérvese que esta obligación de conservar 
recae sobre el vendedor en el período de tiempo comprendido entre la perfección y la entrega […]. Tal 
obligación de custodia no parece constituir una obligación autónoma (en otro caso convertiría al vendedor 
en depositario de la cosa propia), sino que constituye uno de los aspectos del contenido de la obligación 
de entrega. Cabe, no obstante, que, vencido el plazo para la entrega, y no pudiendo el comprador hacerse 
cargo de la cosa vendida, pacte con el vendedor que continúe en su poder en calidad de depósito; en tal 
hipótesis desaparece la obligación accesoria de custodia y nace una autónoma relación de depósito volun-
tario». También contrario a considerar al vendedor como depositario, Díez-Picazo, 2010, p. 94. Por su 
parte, Puig Brutau, 1982, p. 166, reflexiona que la obligación de conservación es accesoria a la entrega, 
no un requisito necesario para que la entrega se entienda por cumplida. Vid. también Juárez Torrejón, 
2013, p. 3827; quien remarca que pensar de otro modo sería sostener que el acreedor de la prestación se 
obliga a pagar para obtener un deber de conducta del deudor dirigido a un bien, pero no por el bien en sí.

588 El artículo 1183 Cc establece lo siguiente: «Siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del 
deudor, se presumirá que la pérdida ocurrió por su y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, y sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1096».
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riesgo al comprador  589. El sistema requiere que el vendedor despligue conduc-
ta prestacional; que a través de la puesta a disposición, la cual ha de reunir los 
requisitos ya explicados, realice toda la actividad necesaria para alcanzar el 
resultado previsto: la entrega de la cosa en el estado en que se hallaba en aquel 
momento. A través de la puesta a disposición, el vendedor llama al comprador 
al cumplimiento, la cooperación y el intercambio de las contraprestaciones; lo 
cual no puede tener lugar sin su participación –recuérdese– en la medida en 
que las reglas sobre transmisión del riesgo se articulan a la vista de una entrega 
concebida material y bilateralmente  590.

La transmisión del riesgo es pues un llamamiento al cumplimiento: busca 
espolear a las partes para que cumplan el contrato; busca evitar toda posible 
paralización del vendedor o del comprador bajo la amenaza de que, hasta que 
se cumpla el contrato, el riesgo de la contraprestación puede recaer sobre uno 
u otro contratante.

Con la puesta a disposición, ofrecimiento del vendedor al cumplimiento 
viable, máxima exteriorización por su parte de que está listo para proceder al 
intercambio aquí y ahora, se produce la transmisión del riesgo al comprador. 
Y esta idea, en mi opinión, es donde deben ser reconducidas todas aquellas 
ficciones con las que se trata de justificar la nunca del todo bien comprendida 
disciplina de la transmisión del riesgo antes de la entrega  591. Con el llama-
miento al comprador, el vendedor que hace todo cuanto está en su mano para 
cumplir el contrato espera al comprador con el riesgo sobre este último, quien 
sabe que el bien –los bienes– están puestos a su disposición para ser retirados 
y puede ir cuanto antes  592; espera obligada que no representa ningún tipo de 
retraso como bien refleja, según se ha explicado, el juego de los artículos 337 
y 62 Ccom al modular la «exigibilidad desde luego» del cumplimiento de las 
obligaciones. El vendedor llama al comprador y ha de esperarle. No es que 
este se retrase –como venía a reflexionar De Cossío y Corral– sino que está 

589 Alonso Pérez, 1972, p. 305.
590 Dice Alcover Garau, 1991, p. 164, con relación al artículo 333 Ccom: «el legislador mercantil 

estima justo que ya que el vendedor ejecuta o, mejor aún, está ejecutando en fase de cumplimiento de su 
obligación de entrega todo lo que se le puede exigir sin la cooperación del comprador, desde que empieza 
tal situación no debe ya responder por la pérdida o los deterioros fortuitos».

591 Recuerdo algunas: la transmisión del riesgo tiene lugar «como si» la compraventa se ejecutase en 
el momento de su conclusión, «como si» en efecto la cosa se hubiese entregado, «como si» el vendedor 
fuese depositario de la misma, «como si» la cosa se encontrarse en cierta manera en el patrimonio del 
comprador pero sin llegar a afirmar que, en efecto lo está, res perit ei cui adquiritur, etc.

592 Apela Soto Nieto, 1965, p. 164, a la «posibilidad de acortamiento» que tiene el comprador, una 
vez que se alcanza el estadio de la emptio perfecta, para eliminar el tiempo que media hasta la efectividad 
de la possessio. El autor considera al comprador «un verdadero dominus negotii»; aunque en su discurso 
hace alusiones a la pasividad e inejercicio del comprador que mantienen la situación de la emptio perfecta; 
apreciaciones que, cercanas a las de De Cossío y Corral, no comparto.
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yendo; está recorriendo un camino ya exento de obstáculos para el cumpli-
miento. La idea de este autor entra en juego en un segundo momento: son los 
prolegómenos de la mora del comprador  593; caso en que el comprador soporta 
el riesgo por moroso, pero no por aplicación de la disciplina de la transmisión 
del riesgo  594.

Y como decía, no existe una predisposición a transmitir el riesgo al com-
prador antes de la entrega; no hay un verdadero interés en hacer pechar con el 
riesgo al comprador. Como evidencia el ya estudiado artículo 331 Ccom, ello 
es apreciable en el supuesto en que las partes hayan acordado un término para 
la entrega  595. Aquí no hay transmisión del riesgo y las partes ya saben a qué 
atenerse; cuáles son los pasos que han de seguir para el cumplimiento. La dis-
ciplina de la transmisión del riesgo viene a «rellenar» lo que el contrato no ha 
dispuesto: cuáles son las circunstancias de tiempo, lugar y modo de la ejecu-
ción del contrato. Por lo tanto, se configura como una especie de última ratio 
cuando las partes no han precisado con exactitud el momento en que han de 
proceder a cumplir.

La disciplina de la transmisión del riesgo mira a la entrega: tiene voca-
ción de que se cumpla el contrato y no ha de considerarse anómalo que el es-
tudio realizado muestre que la transmisión del riesgo, en realidad, se aproxima 
mucho al momento de la entrega o que, directamente, no tenga sentido plan-
tearse la cuestión en innumerables contratos que se precipitan directamente al 
cumplimiento. Lo anómalo es lo contrario: esa idea no del todo bien compren-
dida conforme a la cual el riesgo es del comprador desde la perfección/conclu-
sión del contrato sin más paliativos que una lista más o menos larga de excep-
ciones. He explicado que la disciplina de la transmisión del riesgo surge en un 
contexto comercial; en una dinámica de cooperación entre las partes que han 
de recorrer para alcanzar el cumplimiento: no es rígida y automática, sino 
flexible y articulada con un ánimo de adaptarse a las circunstancias del caso 
concreto.

Y con lo dicho, creo que se ve con claridad la imagen que he intentado 
construir a lo largo de las anteriores páginas: la aplicación de doctrina de la 
transmisión del riesgo no solo opera en un ámbito muy restringido –por mu-
cho que hayamos heredado una imagen magnificada de la misma frente a la 

593 Como explica Carrasco Perera, 2017, p. 883, en las obligaciones recíprocas de cumplimiento 
simultáneo, si la parte contractual se halla a la vez en mora de acreedor y mora de deudor (por ejemplo, 
porque al no ofrecer el cumplimiento de lo que debe tampoco puede recibir la oferta que la otra parte le 
hace), es preferible entender que los efectos de la mora debitoris absorben los de la mora creditoris.

594 Castilla Barea, 2001, p. 410.
595 Vid. Capítulo III, 7.
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que se reacciona con estupor dado que quebranta los principios más básicos de 
la bilateralidad contractual– sino que es de difícil triunfo. En efecto, la doctri-
na de la transmisión del riesgo opera en un momento muy cercano a la entrega 
y el intercambio simultáneo de las contraprestaciones, el vendedor ha de des-
plegar conducta prestacional –hacer todo lo que le incumbe para cumplir–, 
esperar al comprador adecuadamente advertido de la puesta a disposición para 
el cumplimiento, conservar diligentemente la cosa –las cosas– objeto del con-
trato y, de darse el caso, probar que la pérdida y deterioro no se deben a su 
culpa; presunción establecida en el artículo 1183 Cc y acaso indestructible. De 
ahí que se haya criticado la regla periculum est emptoris no tanto por la injus-
ticia que tradicionalmente la rodea, sino por los resultados contrafácticos a los 
que conduce: la dificultad de probar el caso fortuito  596.

En efecto, cabe preguntarse dónde se encuentran todos esos casos en los 
que, en una aplicación de la injusta disciplina de la transmisión del riesgo se 
habría de obligar injustamente al comprador a pagar el precio; dónde encontra-
mos ejemplos que o bien hagan que nos rasguemos las vestiduras, o bien nos 
permitan apreciar la racionalidad de la transmisión del riesgo en la dinámica 
de la compraventa. Pues bien, habré de decir, lacónico, que no los hay  597 y el 
caso es por qué.

Porque muchos contratos se precipitan al cumplimiento. Porque muchos 
de los supuestos con los que se quiere ejemplificar teóricamente la injusticia 
de la regla de la transmisión del riesgo pero que sería superada en la práctica, 
en realidad, no son supuestos en los que operaría dicha transmisión al no al-
canzarse el estadio de la puesta a disposición  598. Porque, en muchos casos, la 
imagen del clásico contrato de compraventa esculpida en el intercambio de 

596 Con una visión crítica del artículo 1452 Cc, Carrasco Perera, 2017, p. 941, afirma lo que sigue: 
«La regla periculum est emptori no ha de ser reprobada tanto por su innata injusticia como por sus resul-
tados contrafácticos, pues divide control posesorio y atribución del riesgo y acaba abocando casi necesa-
riamente una redistribución del riesgo impuesta por las reglas de la culpa en la custodia. Como no será 
fácil acreditar que no hay culpa en la pérdida por parte de quien ostentaba el control de la cosa, el riesgo 
del caso fortuito atribuido al comprador por vía de la regla legal acaba normalmente siendo reatribuido al 
vendedor por fuerza de dificultad de probar por su parte la ausencia de culpa».

597 Ya en la primera mitad del siglo xx, Alcántara Sampelayo, 1946, p. 488: «A pesar del eviden-
te interés del tema, la cuestión de los riesgos en la compraventa no tiene repercusiones prácticas, y no se 
encuentran resoluciones del Tribunal Supremo sobre la materia». Recientemente, dice Carrasco Perera, 
2017, p. 940: «la ausencia de jurisprudencia relevante al respecto prueba que la cuestión no debe ser de 
especial nota».

598 Vid. los ejemplos de Pintó Ruiz, 1975, pp. 699-700 y Castilla Barea, 2001, p. 411, que la 
autora describe como una «práctica cotidiana» contraria a la regla periculum est emptoris. Pero estos 
ejemplos versan sobre cosas especifícas que son destruidas antes de que tenga lugar la puesta a disposi-
ción; ingrediente para mí innato a la transmisión del riesgo. Y plantear sobre ellos que el comprador ha de 
pagar el precio desde luego apuntala la idea de que nos encontramos ante un expediente contrario a toda 
racionalidad: la de un lego en la materia y la de un experto conocedor de la bilateralidad contractual.
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«cosa por precio» es superada por mayores prestaciones asumidas por el ven-
dedor que dejan atrás el esquema más sencillo de este contrato  599; aparente 
sencillez que, dicho sea de paso, para mí la mecánica de la transmisión del 
riesgo ya venía a cuestionar. Porque si, como dije en su momento  600, el expe-
diente de la transmisión del riesgo está principalmente pensado para las pérdi-
das y deterioros materiales del bien –los bienes– objeto del contrato, esta doc-
trina no entra en aplicación en otros muchos y habituales supuestos de 
impedimentos sobrevenidos que impiden la entrega  601 o que, sin impedirla, 
frustran el interés del comprador protegido por el contrato en lo que a la con-
formidad del objeto vendido se refiere  602. En fin, porque es difícil, como decía, 
que triunfe en favor del vendedor la defensa de que el riesgo ha sido transmi-
tido (cfr. artículo 1183 Cc) o que en la ejecución del contrato en cuestión no 
haya más elementos que contaminen ese estadio ideal en que las partes, con el 
bien puesto a disposición del comprador, se dirigen expeditas a cumplir y 
quepa apreciar algún incumplimiento  603 por parte del vendedor o del comprador.

Castilla Barea se ha esforzado por localizar sentencias dictadas a partir 
de 1930 relacionadas con la transmisión del riesgo en el contrato de compra-
venta y la aplicación del artículo 1452 Cc. Son once las sentencias que ha lo-
calizado y no he de repetir aquí su análisis. Como dice la autora, bien se invo-
ca tangencialmente la cuestión de la transmisión del riesgo, bien se dice que no 
procede su aplicación en el caso de autos, bien son supuestos en los que el 
comprador pecha con el riesgo por estar en mora, pero no por aplicación de la 
regla periculum est emptoris  604. Rodríguez-Rosado destaca otras sentencias en 
las que el TS sí considera que esta regla romana es la solución vigente en nues-

599 No se trata de un análisis de la disciplina de la transmisión del riesgo, pero vale ahora el ejemplo: 
en su estudio sobre la evolución en nuestro ordenamiento jurídico hacia la configuración de un supuesto 
de hecho amplio y unitario correspondiente a la idea de no conformidad que engloba el tratamiento de los 
problemas que atañen a las anomalías cualitativas de la cosa vendida, Fenoy Picón, 1996, p. 204, señala, 
entre otras consideraciones, que si en un buen número de casos se justifica la apliación de las normas ge-
nerales sobre el incumplimiento frente a las del saneamiento es porque los contratos de compraventa de 
los que conoce el TS no responden al puro modelo que el Código civil contempla; sino que son compra-
ventas más complejas en las que junto al dar el vendedor tiene un hacer.

600 Introducción, 1.
601 Carrasco Perera, 2017, pp. 940-941.
602 Muchos son los ejemplos en casos de compraventas de bienes inmuebles sobre modificaciones en 

cuanto la uso que el comprador esperaba hacer de tales bienes. Algunas sentencias al respecto las comen-
tamos García Rubio/Varela Castro, 2020, pp. 435-437.

603 Pintó Ruiz, 1975, p. 708, ya señala que el régimen del riesgo exige una conducta «auténtica-
mente limpia» por las partes.

604 Castilla Barea, 2001, pp. 405-411. Curiosamente a la luz de esta jurisprudencia concluye la 
autora que con el criterio de la puesta a disposición se modaliza las normas del artículo 1452 Cc; conclu-
sión que saca al estudiar unas resoluciones en las que el comprador moroso no retira las mercancías pues-
tas a su disposición. Mi estudio creo que demuestra que la puesta a disposición está integrada dentro del 
artículo 1452 Cc; no es foránea al precepto.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

214

tro sistema, pero –señala el autor– semejante declaración es en todas estas re-
soluciones obiter dicta y no la ratio decidendi del asunto  605.

Yo no habré de repetir el análisis de esta jurisprudencia sino, más bien, 
sumar a la lista –que engroso de forma absolutamente modesta– otras dos re-
soluciones en las que se aprecia que la apelación a la transmisión del riesgo en 
el contrato de compraventa no triunfa.

Por un lado, la STS de 7 de mayo de 1990  606 versa sobre un contrato de 
compraventa de mil toneladas de maíz situados en el almacén de la vendedora, 
estableciéndose, según se concluye en la resolución, la posibilidad de la com-
pradora de retirar la mercancía en amplios plazos de tiempo. El caso es que la 
vendedora alega el incumplimiento de la recepción por la compradora de la 
mercancía que, según apunta también, se ve afectada sustancialmente por una 
infección de gorgojo y, en atención a dicho incumplimiento, entiende que son 
de cuenta de la demandada los daños y menoscabos experimentados por la mer-
cancía invocando el artículo 333 Ccom. Pues bien, no se considera probada tal 
plaga ni la ausencia de culpa por parte de la vendedora en la conservación del 
maíz ni el incumplimiento de la compradora en la recepción (cfr. FD 4.º, 5.º 
y 6.º) y el TS destaca que aparte del contrato de compraventa las partes celebra-
ron un contrato de depósito (cfr. FD 6.º); convirtiéndose el vendedor en un 
vendedor-depositario y siendo de aplicación, en su caso, no el artículo  333 
Ccom sino el 306 Ccom. Se observa, pues, un caso que trasciende la figura del 
contrato de compraventa en el que no procede aplicar el artículo 333 Ccom y 
que, aun de ser aplicable, se reflexiona que no se aprecia la concurrencia del 
caso fortuito.

Por otro lado, la STS de 10 de junio de 2013  607 atañe a un contrato de 
compraventa en el que el objeto vendido, unas tabletas de turrón ya fabricadas 
y embaladas con los distintivos de la entidad compradora, es destruido como 
consecuencia de un incendio que afecta a la fábrica de la vendedora. Si bien el 
supuesto es más complejo y hay más variables que cabría tener en cuenta, a lo 
que ahora interesa, en apelación se estimó la reconvención de la compradora 
demandada por la que exigía una indemnización por los daños y perjuicios 
sufridos como consecuencia de la destrucción de las tabletas de turrón y el 
incumplimiento de la obligación de fabricación y entrega (FD 2.º)  608. Por ello, 

605 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 289, y en nota a pie.
606 RJ\1990\3686.
607 RJ\2013\5524.
608 Según se lee en el FD 2.º de la resolución, «La sentencia recurrida niega que este incumplimien-

to sea debido a caso fortuito, pues “generado un incendio dentro del ámbito de control del poseedor del 
inmueble siniestrado hay que presumir que le es imputable, salvo que se pruebe que obró con toda la dili-
gencia exigible para evitar la producción del evento dañoso”».
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en casación la vendedora apela a los artículos 331 y 333 Ccom –invocación 
conjunta con la que uno ya aprecia que no se tiene muy claro la diferencia que 
existe entre ambos– para afirmar que se infringe el régimen de «atribución de 
riesgos» contenido en estos preceptos. Según entiende la vendedora: «la pérdi-
da de la mercancía vendida en poder del vendedor, daría derecho al comprador 
a resolver el contrato pero no a reclamar una indemnización por daños y per-
juicios derivados de esta resolución» (FD 12.º). El caso es que el TS –que 
desestima el motivo porque la vendedora recurrente vuelve a hacer supuesto 
de la cuestión– recuerda que en la instancia no se consiguió probar el caso 
fortuito.

Pues bien, no creo que esta jurisprudencia sea muestra del «desuso fácti-
co» o «inaplicación» por lo tribunales de la doctrina de la transmisión del 
riesgo como dicen respectivamente Castilla Barea y San Miguel Pradera; más 
correcta me parece la idea de que son normas con «escasa operatividad», como 
también dice la primera autora citada  609.

Sencillamente hay que reconocer que, dado que el momento de la trans-
misión del riesgo es tan cercano a la entrega, el contrato se precipita al cumpli-
miento, que son las partes las que se precipitan al incumplimiento y que es 
extraordinario que, entre la puesta a disposición y la entrega, tengan lugar 
pérdidas y deterioros fortuitos. Y de esta puntualización deviene la siguiente 
idea: difícilmente, como muestran estas dos últimas sentencias, será capaz el 
vendedor de exonerarse en caso de incumplimiento cuando el bien se encuen-
tra en su esfera de control y, en consecuencia, que triunfe la apelación a la 
disciplina de la transmisión del riesgo; expediente cuya utilidad, ya en la prác-
tica exigua, es ínfima en un sistema de responsabilidad contractual cada vez 
más objetivado  610. Como se suele decir, han corrido ríos de tinta sobre un tema 
que no se ha revelado problemático en la práctica; lo cual ya hace dudar de la 
necesidad de seguir recurriendo a esta disciplina en los planteamientos actua-
les del incumplimiento que se manejan.

Y ante lo dicho, cabrá dudar de la utilidad de todo el estudio que he rea-
lizado hasta ahora; por qué he dedicado esfuerzos a comprender algo que 
parece perteneciente al pasado. No me causa desasosiego alguno estas impre-
siones. Aparte del respeto que creo que merece el interesarse por el pasado 
que, dicho sea de paso, todavía no es pasado porque las incómodas reglas 
sobre transmisión del riesgo en la compraventa siguen ahí, el interés por com-
prender bien de donde venimos nos permite vislumbrar hacia donde vamos o 

609 Castilla Barea, 2001, pp. 405-406; San Miguel Pradera, 2004, pp. 134-135.
610 Introducción, 2.
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hacia donde creo yo que podemos ir: la supresión de las antiguas reglas sobre 
transmisión del riesgo en la compraventa en atención a los actuales plantea-
mientos que se manejan de la vinculación contractual y el incumplimiento. 
Del mismo modo, el análisis del Derecho codificado español permite abordar 
con mayor soltura, según veremos, la regulación de la transmisión del riesgo 
en Derecho francés y realizar interesantes comparaciones con este, con el 
ordenamiento jurídico inglés y, aunque sea de forma muy puntual, con el ale-
mán. En su momento lo veremos, no sin antes destacar que, a diferencia, de 
lo que se suele hacer en otros estudios, yo no he hecho esa clásica presenta-
ción de los tres famosos criterios con los que se decide en el ámbito compa-
rado cómo reglamentar la transmisión del riesgo: el criterio de la conclusión 
del contrato, el criterio de la propiedad característico del Derecho francés o el 
criterio de la entrega recogido en el § 446 BGB  611. Y no lo he hecho porque 
mi estudio del Derecho decimonónico español muestra que nuestro Derecho 
codificado no se ajusta a ningún criterio de esta trimembre clasificación y, 
como he tratado de explicar, en particular no atiende al criterio de la conclu-
sión del contrato. Por su parte, por mucho que se diga que el Derecho francés 
adopta el criterio de la propiedad y vincule la transmisión del riesgo con la 
propiedad, el riesgo en realidad lo soporta el comprador como acreedor. Por 
último, para mí es dudoso que tenga sentido hablar de transmisión del riesgo 
en el momento de la entrega.

Hilo esto último con un par de notas en relación con esa idea que manten-
dré en la segunda parte deeste estudio, la posible supresión de las reglas sobre 
transmisión de riesgo, porque lo cierto es que no es una idea actualmente des-
conocida. En su momento analizo con detenimiento la compraventa genérica y 
toda la problemática que rodea la especificación, la puesta a disposición del 
género, si ambas partes participan en estas actividades o si la especificación ha 
de tener lugar en el momento del cumplimiento  612. Pero el caso es que, al tratar 
el riesgo de la prestación, dice Hernández-Gil que si la individualización del 
género tiene lugar en el momento del cumplimiento, la problemática anterior 
en gran medida se elimina: «porque hasta ese momento [el del cumplimiento] 
soportará los riesgos el deudor, y desde ese momento, ni siquiera puede decir-
se que se transmita al acreedor, ya que con la extinción de la obligación inhe-
rente al cumplimiento ha cesado en su posición jurídica de acreedor»  613. Son, 
como digo, reflexiones realizadas en el ámbito del riesgo de la prestación en 

611 En la doctrina española recurren a esta presentación Alonso Pérez, 1972, pp. 141 y ss.; Alco-
ver Garau, 1991, p. 29 y ss.; Oliva Blázquez, 2000, pp. 26 y ss.

612 Vid. Capítulo III, 2.
613 Hernández Gil, 1960, pp. 137-138. La cursiva es añadida.
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las obligaciones genéricas y la discusión del momento de su atribución al 
acreedor. Pero extrapoladas estas consideraciones al ámbito de la compraven-
ta, está claro que, si el vendedor soporta el riesgo de la prestación hasta el 
cumplimiento, no hay transmisión del riesgo de la contraprestación que plan-
tearse: se borraría el espacio en que opera la transmisión del riesgo en la com-
praventa; esto es, no se posibilitaría el escenario en que el comprador paga a 
pesar del incumplimiento del vendedor. Y esta idea es la que expando en la 
segunda parte de esta investigación, pues entiendo que las nociones de cumpli-
miento e incumplimiento han copado el espacio de la clásica doctrina de la 
transmisión del riesgo.

En el ámbito comparado, pueden ser interesantes las reflexiones de Treitel 
en las que sí tiene presente directamente el riesgo de la contraprestación. Se-
gún el autor, cuando se dice que el riesgo se transmite con el cumplimiento del 
contrato, en realidad lo que se quiere decir es que permanece en el deudor  614. 
Es en el contrato de compraventa donde verdaderamente se puede decir que el 
riesgo se transmite al comprador en la medida en que, antes de que el vendedor 
cumpla, tal riesgo es soportado por aquel  615. Fijémonos en que la idea está 
reflejada en el ya comentado artículo 331 Ccom. Si el riesgo permanece sobre 
el vendedor hasta la entrega, este o cumple o incumple y, en consecuencia, 
respode lato sensu. Pero el precepto no dice que el riesgo «se transmite» al 
comprador con la entrega porque ello no tendría sentido.

En definitiva, en nuestro Derecho decimonónico codificado, el riesgo se 
transmite al comprador en un momento en que el legislador ha considerado 
que el vendedor no tiene que responder por el incumplimiento. Y tal momento 
tiene lugar cuando este ha hecho todo lo que estaba en su mano para entregar, 
ha realizado sus obligaciones accesorias de poner a disposición y conservar 
con diligencia: ha desplegado comportamiento prestacional pero no ha cum-
plido; se ha acercado al máximo al cumplimiento. Una cosa es hacer todo lo 
que a uno incumbe para cumplir y otra cosa es cumplir  616. La transmisión del 

614 Treitel, 2014, p. 76: «The point may seem to be an obvious one, but it does need to be made 
because, in relation to some of the types of contracts to be discussed below, it is sometimes said that risk 
passes, or that it should pass, on completion of performance. Such statements really mean that risk does 
not, or should not, pass at all, but that it remains on the party whose performance is affected by the des-
truction, though he will of course be discharged once that performance has been rendered in full». En 
letra redonda lo destacado por el propio autor.

615 Ibidem, pp. 76-77: «By contrast, where goods are sold to a buyer who does not deal as consumer, 
the risk can truly be said to pass, in that a point may come after the contract was made and before the 
seller has performed his duty to deliver the goods, at which the risk of the destruction of the goods is no 
longer on the seller but must be borne by the buyer». En letra redonda lo destacado por el propio autor.

616 Dice Carrasco Perera, 2017, p. 827, con carácter general: «Cuando el deudor ha de cumplir 
en un lugar determinado, esto no significa que necesariamente el acreedor obtenga con esto la prestación 
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riesgo tiene lugar en el primer momento: cuando el comprador que ve insatis-
fecho su crédito al no obtener el resultado previsto en el contrato, la entrega de 
la cosa en el estado debido, ha de pagar el precio pues se le niega cualquier 
posible remedio.

No cantaré las alabanzas al sistema como han hecho otros; no creo que 
haga falta. Pero me interesa traer aquí las apreciaciones de Alcover Garau al 
respecto cuando comenta el artículo 333 Ccom: «es de estricta justicia desta-
car una peculiaridad única de nuestro ordenamiento mercantil: la de contener 
el único criterio tradicional de transmisión del riesgo que, siendo una excep-
ción al sinalagma, es plenamente lógico y goza de una innegable elegancia 
dogmática. Nuestro legislador mercantil consiguió lo que ningún codificador 
decimonónico europeo logró»  617.

Pues bien, con esa referencia a la excepción al sinalagma, podré recordar 
esas palabras de D´Ors cuando dice que, a su parecer, la regla periculum est 
emptoris no es una verdadera excepción al principio de la interdependencia de 
las prestaciones recíprocas; reflexión que realiza, recuérdese, porque entiende 
que el vendedor expuesto al riesgo propio de la custodia puede considerarse 
como un vendedor que cumple su obligación de entrega  618. Sea como fuere en 
el pasado, nuestro Derecho codificado enseña, como he dicho, que en el mo-
mento de la transmisión del riesgo el vendedor no ha cumplido; por eso tiene 
sentido hablar de transmisión del riesgo. No obstante, tan cercano es el mo-
mento de tal transmisión a la entrega que quizás se pueda decir que, en efecto, 
aunque teóricamente se contraría la bilateralidad del contrato, tal quebranto 
entra en juego en un ámbito muy pequeño y no de la forma tan drástica e in-
discriminada como tradicionalmente se ha expuesto la cuestión.

Para mí, lo anterior es la forma en que ha quedado plasmado en nuestro 
ordenamiento jurídico lo que Alonso Pérez ha tenido a bien llamar «el fantas-
ma histórico de la emptio perfecta»  619. Y estoy seguro de que, aunque mi lec-
tura le da un sentido mucho más razonable a esta antediluviana disciplina nun-

que espera. Ni de hecho comporta que el deudor se libere teniendo la cosa en el lugar del cumplimiento 
a disposición del acreedor. Si el acreedor no la recoge o si el deudor no debe remitirla por transporte a 
cargo del acreedor, el deudor no puede desentenderse del cumplimiento, como si la cosa no fuera ya con 
él. El deudor debe cumplir en el lugar de cumplimiento, pero esto no equivale a que cumpla por el sólo 
hecho de tener la cosa en el lugar de cumplimiento […] Por tanto, de hecho, no es la disponibilidad en el 
lugar de cumplimiento lo que supone cumplimiento, sino la entrega directa o indirecta en el lugar del 
cumplimiento».

617 Alcover Garau, 1991, p. 164. La cursiva es añadida.
618 D´Ors, 1964, p. 397.
619 Alonso Pérez, 1972, pp. 197-198.
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ca del todo bien comprendida, nada de lo explicado hasta ahora le quitará su 
halo de mal derecho.

En fin, si todo lo relacionado con el expediente de la transmisión del ries-
go es complejo, el término «poner a disposición» tampoco dejará de causarnos 
problemas a lo largo del presente estudio cuando es utilizado a la hora de de-
terminar qué se entiende por cumplir la obligación de entrega. Todo lo expli-
cado hasta ahora pone en evidencia que, en lo que respecta a la compraventa 
de bienes muebles, la puesta a disposición no equivale en nuestro Derecho 
dispositivo a cumplir con la obligación de entrega; su trascendencia, que no es 
poca, radica en fijar el momento de la transmisión del riesgo antes de que ten-
ga lugar la entrega bilateral.

Pero la expresión «poner a disposición» sí ha sido utilizada en el ámbito 
del Derecho comparado para aludir al efectivo cumplimiento de la obligación 
de entrega y, como veremos, así se formula, al menos aparentemente, en 
la CVCIM. A continuación, y para dar paso al siguiente capítulo en que se 
analiza la disciplina de la transmisión del riesgo en Derecho francés e inglés, 
aludo muy brevemente a la discusión en torno al significado, equivalencia o 
diferencia de los conceptos de livraison y délivrance en el ámbito del Derecho 
francés y el alcance del término delivery en Derecho inglés.

Con relación al Derecho francés, hay conciencia común de que la defi-
nición, procedente de Domat, de la délivrance en el artículo 1604 Code como 
«le transport de la chose vendue en la puissance et possession de l’acheteur» 
es equívoca, pues el vendedor no se obliga a poner el objeto del contrato en 
las manos del comprador, sino que es suficiente con que lo ponga a disposi-
ción; se trata de un acto unilateral  620. Los autores del Code se habrían visto 
influidos por las antiguas doctrinas que requerían la «tradition» para la trans-
misión de la propiedad cuando el nuevo sistema consagra tal transmisión solo 
contractu  621. Se añade que tal definición general no hace distinción entre bie-
nes muebles e inmuebles y que tampoco esclarece la diferencia entre déli-
vrance y livraison  622. Hay quien entiende que hay que tener tales conceptos 

620 Boucard, 2004, pp. 32-33; Beaudant, 1938, p. 128, apunta que la délivrance no implica nece-
sariamente que el comprador posea materialmente la cosa. El vendedor cumple con su obligación cuando 
pone la cosa a disposición del comprador, de suerte que él pueda a continuación tomar posesión material 
de ella. Planiol/Ripert, 1956, p. 75, apelan a la puesta a disposición. La délivrance es una cuestión de 
hecho, dicen; que el vendedor haga todo lo que dependa de él para que el comprador pueda tomar de la 
cosa sus profits.

621 Ghestin/Desché, 1990, p. 717.
622 Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 202; quienes entienden la déli-

vrance como puesta a disposición.
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por sinónimos  623, aunque se ha señalado que el término livraison es errónea-
mente utilizado por distintos preceptos –como el antiguo artículo 1138 Cc 
que próximamente estudiaremos y que debería hablar de délivrance– cuando 
debería reservarse su utilización para los casos en que el vendedor, en materia 
mobiliaria, transporta los bienes a destino  624. Otros en cambio, no dan tal 
estricto significado al término livraison, entendiendo que este término evoca 
un acto puramente material de «remise de la chose entre les mains de 
l´acheteur» mientras que la délivrance es un acto jurídico de puesta a dispo-
sición que no implica necesariamente por su parte una aprehensión efectiva 
de la cosa  625. Y si bien se sostiene que ambos términos no se pueden identifi-
car (délivrance, noción jurídica; livraison, operación material), también se ha 
dicho que en la mayoría de las compraventas de bienes muebles la ejecución 
de la obligación se concreta por la «remise matérielle» de la cosa en las ma-
nos del comprador «qui doit en assumer lui-même l´enlèvement»  626.

Por supuesto, no puedo abordar aquí la comparativa entre los artícu-
los 1462 y siguientes Cc y los artículos 1604 y siguientes Code que, con oríge-
nes comunes, reciben significados distintos en la medida en que en el Derecho 
francés –al asumir el sistema traslativo de la propiedad solo contractu– son 
disposiciones que solo tratan de la obligación de délivrance, mientras que en 
Derecho español, según hemos visto, mezclan la cuestión del cumplimiento de 
la obligación de entrega con distintos modos de transmitir la propiedad. No 
soy yo quien para juzgar si la apelación a la «puesta a disposición» como con-
cepto generalizante con el que abarcar los artículos 1604 y siguientes Code es 
correcta o no. Tan solo diré que, en este estudio que se centra en la compraven-
ta de bienes muebles, yo circunscribo el concepto de la puesta a disposición a 
la manera ya referida: como el hacer todo lo posible para entregar, lo cual no 
es lo mismo que entregar. Ante la clásica confusión entre los conceptos déli-
vrance y livraison, la prudencia me ha aconsejado no traducirlos directamente 
por el término entrega en el siguiente capítulo y a emplearlos tal y como los 
utilizan la doctrina que cito.

623 Para Mazeaud, 1963, p. 763, la obligación de délivrance consiste en dejar la cosa a disposición 
del comprador para que este pueda en prendre livraison; délivrance y livraison, dice el autor, son dos 
términos sinónimos. Los redactores del Code han dado a esta obligación una definición inexacta en el ar-
tículo 1604 Code.

624 Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 203. En este sentido Chantepie/
Latina, 2018, p. 488; quienes destacan que, tras la reforma del año 2016, como enseguida veremos, el nue-
vo artículo 1196 Code que ocupa el lugar del antiguo artículo 1138 Code acaba con la confusión entre déli-
vrer y livrer.

625 Ghestin/Desché, 1990, pp. 717-718.
626 Ibidem, pp. 723-724.
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Por lo que respecta al Derecho inglés y a la compraventa mobiliaria, aun-
que la sub-s. 61 (1) SGA define la delivery como the «voluntary transfer of 
possession from one person to another», se ha dicho que la SGA no usa el 
término en un único y consistente término; que la delivery para el propósito de 
una regla no tiene por qué significar lo mismo para el propósito de otra. Y, así 
por ejemplo, respecto a la obligación de deliver del vendedor, además de apli-
carse la «presumptive rule» de la delivery en su establecimiento [sub-s. 29(2) 
SGA], se entiende que es suficiente con el vendedor ponga «goods specified by 
the contract at the disposition of the buyer in a deliverable state without any 
reciprocal act on the part of the buyer». El cumplimiento de la obligación de 
deliver no significa que la delivery haya tenido lugar si este no ha tomado po-
sesión de las mercaderías; concepto este de la posesión que se considera de 
difícil definición. Y si bien se barajan distintas modalidades con las que la 
«constructive delivery» puede tener lugar  627, me limitaré a señalar aquello so-
bre lo que ya he reflexionado: la entrega tendrá lugar como la regla del contra-
to determine. Pero en este estudio centrado el fenómeno de la transmisión del 
riesgo en la compraventa de bienes muebles, me resisto a generalizar la idea de 
la puesta a disposición; concepto que para mí tiene un significado muy parti-
cular en la compraventa con entrega bilateral como acto preparatorio. Y así 
habré de mantenerlo a lo largo de todo este estudio.

El concepto de la «puesta a disposición», veremos, constantemente que-
rrá causarnos quebraderos de cabeza.

627 Sigo el discurso de Benjamin/Bridge, 2021, pp. 435-436.
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CAPÍTULO II

TRANSMISIÓN DEL RIESGO VINCULADA A LA TRANSMISIÓN 
DE LA PROPIEDAD

1. INTRODUCCIÓN

El análisis conjunto y comparativo realizado en el Capítulo I entre la re-
gulación de la transmisión del riesgo contenida en el Código civil y en el Có-
digo de comercio ha permitido, a mi entender, derrumbar la aparente irracio-
nalidad de este expediente y reducirlo, a sus adecuados y muy estrechos 
límites. En el sistema codificado español la regla periculum est emptoris ha 
cristalizado en la puesta a disposición y, como hemos visto, parece que nos 
encontramos ante un remanente del pasado que no causa verdadera conflictivi-
dad. Toca en el presente Capítulo II analizar el influjo e impacto que ha tenido 
sobre el expediente de la transmisión del riesgo su conexión con el fenómeno 
de la transmisión de la propiedad; trabazón presente en ordenamientos jurídi-
cos como el francés y el inglés.

La nebulosa herencia de la regla romana llega al Code français con una 
regulación que comparte con el Código civil español una infeliz semejanza en 
la forma: la mala factura de los originales preceptos de 1804 que regulan la 
transmisión del riesgo. Pero en lo que respecta al fondo, todo son grandes di-
ferencias al menos en la teoría.

Existe cierta disconformidad con la disciplina de la transmisión del ries-
go. Pero lo cierto es que su recepción y mantenimiento en el sistema francés 
no es objeto de críticas semejantes a las que la regla periculum est emptoris 
recibe en España. La reforma de 2016 lo confirma. La verdadera controversia 
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que circunda a esta disciplina es su relación con el sistema traslativo de la pro-
piedad solo contractu.

Existe cierta discusión sobre qué fenómeno es causa del otro: si la trans-
misión del riesgo desde la conclusión del contrato espolea la cristalización del 
sistema traslativo solo contractu o al revés. En efecto, hablo de conclusión del 
contrato porque, como se podrá comprobar, la generalidad de la doctrina gala 
reflexiona en torno al supuesto de compraventa pura de cosa determinada; lo 
cual hace que la cuestión de la transmisión del riesgo al comprador se presen-
te, como en el análisis del artículo 1452 Cc, con un alcance que no tiene.

La reforma del Code de 2016 adopta la segunda postura: presenta la 
transmisión del riesgo como consecuencia de la transmisión de la propiedad y 
vendría a confirmar la posición del legislador de 1804. La cuestión es que este 
enlace es lo verdaderamente cuestionado. Desde el siglo xix, se discute su 
oportunidad y su motivo. Podrá comprobarse que esta unión, en el marco de 
una evolución del sistema traslativo de la propiedad que no está exenta de du-
das, recibe un impulso definitivo por lo que yo he considerado una confusión 
propiciada por Pothier. La cuestión es en qué medida afecta al fenómeno de la 
transmisión del riesgo su vínculo con la transmisión de la propiedad: si le 
aporta mayor justicia, claridad o lo contrario. Una comparativa con el sistema 
español desvela algunos puntos de evidente divergencia, muchos aspectos de 
cercana semejanza y lo que acaso pueda considerarse una mayor rigidez de la 
mecánica de dicha transmisión en el sistema vecino. Sea como fuere, puedo 
adelantar mi postura de que, en el Derecho francés, la esencia de la regla es 
que el riesgo en la compraventa no lo soporta como tal el propietario, sino el 
comprador propietario. En efecto, lo soporta el comprador porque ha de cum-
plir su obligación de pagar el precio, aunque el vendedor no cumpla sus obli-
gaciones de entregar el bien en el estado en que se hallaba en el momento de 
la perfección del contrato. Ciertos desvíos que se producen, en particular, la 
compraventa con cláusula con reserva de dominio, se ven como algo anómalo.

El sistema francés que se ha mantenido tras la reforma de 2016 es de 
corte clásico y no es un modelo a seguir, al menos en el contexto jurídico es-
pañol, con los planteamientos que aquí se manejan.

Por lo que respecta al Derecho inglés, su vinculación de la transmisión 
del riesgo con la transmisión de la propiedad se presenta como el resultado de 
una evolución interna e influjos procedentes del «civil law». Se podrá compro-
bar que entre los cases existen razonamientos que se aproximan o son idénti-
cos a la idea de la emptio perfecta y el criterio de la puesta a disposición tal y 
como yo lo he descrito en el ámbito del ordenamiento jurídico español. Sea 
como fuere, en la actualidad el expediente de la transmisión del riesgo no pa-
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rece haber causado problema alguno en su aplicación. Por un lado, en los cases 
se encuentran razonamientos que vendrían a rechazar tal regla en el modelo de 
compraventa sobre el que siempre se reflexiona: la compraventa pura de cosa 
determinada. Por otro lado, el sistema inglés atiende a una realidad comercial 
más desarrollada que la prevista en los códigos decimonónicos como el espa-
ñol, donde destacan las compraventas que implican transporte de mercaderías; 
supuestos en los que se acaba por desvincular la transmisión del riesgo y de la 
propiedad.

2.  DERECHO FRANCÉS: TRANSFORMACIÓN DE PERICULUM EST 
EMPTORIS EN RES PERIT DOMINO

El Derecho francés hereda el aforismo periculum est emptoris y toda la 
complejidad que lo rodea  1. Pero la regla no sobrevive a la codificación como 
tal  2, sino que es transformada a través de una evolución no exenta de incerti-
dumbre y controversia que le concede una nueva apariencia y sustancia.

En la forma, periculum est emptoris da paso a res perit domino; máxima 
ya evocada con relación al antiguo artículo 1138 Code por Bigot-Préameneu y 
Grenier en los trabajos preparatorios del Code français de 1804  3 y reiterada 
respecto al nuevo artículo  1196.3 Code por el Informe, de 11 de febrero 
de 2016, del Ministerio de Justicia al Presidente de la República relativo a la 
Ordonnance n.º 2016-131 du 10 fevrier 2016 portant reforme du Droit des 
contrats, du regime general et de la preuve des obligations  4.

En el fondo, la atribución del riesgo al comprador antes de la délivrance 
se justifica por la transmisión de la propiedad a aquel por la conclusión del 
contrato; novedad que también consagra el Code. Las dudas generadas por el 
antiguo artículo 1138 Code se disipan por su sustituto, el nuevo artículo 1196.3 
Code, cuando afirma: «Le transfert de propriété emporte transfert des risques 
de la chose»  5. Y este cambio de fundamento no supone vestir con otras pala-

1 Lo recogen Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. II) y Pothier, 1844b, pp. 187-194; voces de 
autoridad para el legislador francés de 1804.

2 Dubarry, 2014, p. 223.
3 «Présentation au Corps législatif, et exposé des Motifs, par M. Bigot-Préameneu», tras la redac-

ción definitiva dada por el Consejo de Estado en el Proceso Verbal de la sesión de 26 de enero de 1804 
(Fenet, 1836a, p. 230) y «Discussion devant le corps législatif. Disccours prononcé par le tribun Gre-
nier» (Fenet, 1836b, p. 183).

4 Ministère de la Justice, 2016, p. 14.
5 Cfr. artículo 5.80 de la Proposition de Loi portant le Livre 5 «Les obligations» du Code Civil. 

Chambre des reprrésentants de Belgique. 6 avril 2022: «Transfert des risques. Sauf accord contraire des 
parties, le transfert de la propriété emporte le transfert des risques./ Ainsi, si la chose vient à périr par un 
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bras la solución tradicional dada por el Derecho antiguo al fenómeno del ries-
go en la compraventa, sino que tiene impacto estructural en la concepción de 
este contrato y en la configuración de las contraprestaciones, otorga otro alcan-
ce a la regla de la transmisión del riesgo, plantea una serie de asuntos y proble-
mas distintos a los que, por ejemplo, se generan en Derecho español y conlleva 
que determinadas cuestiones y problemas también conocidos en nuestro Dere-
cho reciban un enfoque diverso.

El tratamiento y discusión de estos aspectos están en gran medida condi-
cionados por una regulación que, al igual que el artículo 1452 Cc, ha sido tradi-
cionalmente poco clara. En efecto, el antiguo artículo 1138 Code, de referencia 
en esta materia, es objeto de diversas lecturas, algunas paralelas y otras encon-
tradas, pues no todos aceptan esa correlación entre transmisión de la propiedad 
y transmisión del riesgo. Es cierto que tras la reforma operada por la Ordonnance 
núm. 2016-131 de 2016  6, el nuevo artículo 1196.3 Code aclara y reafirma dicha 
correlación, asumiendo por lo tanto que tal era el criterio de legislador de 1804  7. 
Y partir de la modificación operada en 2016 me permitiría aligerar en gran me-
dida el presente estudio. No obstante, creo que es de interés pararse en la recep-
ción por el país vecino de la máxima periculum est emptoris, las dudas que 
generó y cómo se consolida su relación con el sistema de la transmisión de la 
propiedad. Ello me ha de servir de incentivo para unas cuantas reflexiones.

Como decía, nos encontramos ante dos innovaciones: por un lado, la 
transmisión del riesgo al comprador por su condición de propietario, res perit 
domino. Por otro, la transmisión de la propiedad al comprador por efecto del 
contrato, transmisión solo contractu. Y cabría preguntarse cuál de estas nove-
dades merece en primer lugar nuestra atención, porque siempre ha estado pre-
sente la duda sobre el influjo que una de las innovaciones ha podido tener en el 

cas de force majeure après que l’obligation de donner a été exécutée, le créancier de la chose ne peut plus 
en exiger la délivrance, mais reste néanmoins tenu d’en payer le prix».

6 Con carácter general, señala Savaux, 2016, pp. 723-724, que la reforma del 2016 supone mucha 
consolidación y un poco de transformación del Derecho de obligaciones y contratos; innovaciones que, 
aunque de número limitado, son importantes y proceden del Projet Terré, el cual se inspira en los proyec-
tos de armonización europea. «Es por esta vía –explica el autor– que el nuevo Derecho común de obliga-
ciones y contratos, de inspiración muy nacional, se abre un poco a la influencia internacional».

7 Apuntan Chantepie/Latina, 2018, p. 487, que la reforma de 2016 mantiene «el principio» (rectius 
regla) res perit domino que antes se recogía en el artículo 1138.2 Code y ahora en el artículo 1196.3 Code. 
En el mismo sentido, y apelando a la máxima res perit domino, Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, 
p. 390, entienden que tal concepción parece ser la de los redactores del Code. Los autores se expresan con 
prudencia, posiblemente por la controversia que suscitaba la letra del antiguo artículo 1138 Code en cuanto 
al fundamento de la transmisión del riesgo. La letra del precepto procede en esencia del artículo 93 Avant-
Projet Terré de 2008, posterior artículo 102 Projet Terré. No es preciso que entre a valorar los cambios 
existentes entre unos y otros, sino tan solo remarcar que Remy, 2009a, p. 251, también considera que los 
preceptos proyectados mantienen la solución francesa en cuanto al riesgo.
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surgimiento de la otra; cuál de ellas es razón o consecuencia de la otra  8. Hay 
quien afirma que los redactores del Code Napoléon quieren conciliar la regla 
res perit domino con la regla res perit creditori; de ahí que el antiguo ar-
tículo 1138 Code declare al acreedor propietario únicamente para hacerle so-
portar el riesgo  9. Conforme a otra opinión, de mayor prudencia y perspicacia, 
se ha dicho que la cuestión del riesgo es uno de los factores que contribuye a 
la concepción de la transmisión de la propiedad solo contractu  10. No obstante, 
la apreciación comúnmente aceptada, y que vendría a confirmar la reforma 
de 2016, es que la atribución del riesgo al comprador conforme a la máxima 
res perit domino es consecuencia del sistema francés de la transmisión de la 
propiedad  11.

Conviene comenzar con una somera referencia al sistema de la transmi-
sión de la propiedad para introducir después la cuestión de la transmisión del 
riesgo; orden de prelación que se justifica, desde luego, por esa idea de que 
esta es consecuencia de aquella pero, sobre todo, porque la descripción de 
aquella puede realizarse, a los fines que aquí interesan, de forma más sencilla 
que la de esta.

Los preceptos de referencia son lo que siguen. La primera alusión a la 
transmisión de la propiedad se encuentra en el artículo 711 Code: «La proprié-
té des biens s’acquiert et se transmet par succession, par donation entre vifs 
ou testamentaire, et par l’effet des obligations».

El sistema de transmisión de la propiedad solo contractu se desarrollaba, 
con anterioridad a la reforma de 2016, en los artículos 1136 y 1138 Code; 
precepto, este último, de redacción compleja que recogía la relación existente 
entre la transmisión de la propiedad y la transmisión del riesgo. Por esta razón 
se estima que se dicta primeramente en vista del contrato de compraventa aun-
que se situaba entre las reglas generales  12. Según el antiguo artículo  1136 
Code, «L’obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la conser-

8 Acaso puede observarse la duda, aunque sea momentánea, en las explicaciones de Labbé, 1869-
1870, p. 148. En virtud del artículo 1138 Code –afirma el autor– el contrato hace al acreedor propietario y 
pone la cosa a su riesgo: «Le législateur raprroche et conjoint dans un même phrase ce deux effects, parce 
que l´un est la conséquence ou mieux la raison de l´autre».

9 Bourbeau, 1865, p. 120. También Huc, 1894, pp. 145-149, entiende que el legislador francés 
hace al acreedor propietario para justificar mejor la solución que da a la cuestión del riesgo. En la doctrina 
española, Bérgamo, 1947, p. 160, sostiene que el sistema francés de la transmisión de la propiedad nace 
por la presión ejercida por la teoría de los riesgos.

10 Von Bar/Drobning, 2004, p. 329. También Dubarry, 2014, p. 45; quien califica el factor como 
«de confusión», pues es crítico con el supuesto sistema de transmisión de la propiedad solo contractu.

11 Labbé, 1869-1870, p. 148; Planiol/Ripert, 1952, p. 564.
12 Beudant, 1936, p.  294; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p.  157. 

Como dice Sériaux, 2006, p. 390, «c´est à propos de la vente que l´adage res perit domino est le plus 
souvent rappelé».
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ver jusqu’à la livraison, à peine de dommages et intérêts envers le créancier». 
Por su parte, el artículo 1138 Code señalaba: «L’obligation de livrer la chose 
est parfaite par le seul consentement des parties contractantes./ Elle rend le 
créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l’instant où elle a dû 
être livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, à moins que le débi-
teur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de 
ce dernier.

Tras la reforma de 2016, ahora hay que estar al nuevo artículo 1196 Code: 
«Dans les contrats ayant pour objet l’aliénation de la propriété ou la cession 
d’un autre droit, le transfert s’opère lors de la conclusion du contrat./ Ce 
transfert peut être différé par la volonté des parties, la nature des choses ou 
par l’effet de la loi./ Le transfert de propriété emporte transfert des risques de 
la chose. Toutefois le débiteur de l’obligation de délivrer en retrouve la charge 
à compter de sa mise en demeure, conformément à l’article 1344-2 et sous 
réserve des règles prévues à l’article 1351-1».

En sede de compraventa, el artículo 1583 Code reitera la transmisión de 
la propiedad solo contractu: «Elle [la vente] est parfaite entre les parties, et la 
propriété est acquise de droit à l’acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est 
convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni 
le prix payé». Para la cuestión de la transmisión del riesgo, el artículo 1624 
Code se remitía al artículo 1138 Code; remisión que se mantiene formalmente, 
si bien materialmente debe entenderse referida al artículo 1196 Code, pues la 
reforma de 2016 modifica el sistema de la parte general, pero no la regulación 
especial de los contratos. Según el artículo 1624 Code: «La question de savoir 
sur lequel, du vendeur ou de l’acquéreur, doit tomber la perte ou la détériora-
tion de la chose vendue avant la livraison, est jugée d’après les règles prescri-
tes au titre “Des contrats ou des obligations conventionnelles en général”».

2.1 Transmisión de la propiedad solo contractu

Dice Boucard que el régimen de la transmisión de la propiedad solo con-
tractu reviste un doble sentido: «le transfert de la propriété est parfois instan-
tané, toujours automatique». Se expone en el artículo  1583 Code, sede de 
compraventa, frente a la falta de claridad del antiguo artículo 1138 Code  13. 
Aunque en la doctrina está presente ese doble aspecto –automatismo e instan-

13 Boucard, 2005, p. 299; Boucard/Dinca, 2015, p. 63; Boucard, 2020, p. 412.
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taneidad– de la transmisión de la propiedad  14, no he encontrado fórmula que, 
como la anterior, recoja la esencia del régimen francés con semejante laconis-
mo y certeza. Esta presentación, veremos, tiene su importancia para compren-
der el sistema de la transmisión del riesgo.

De conformidad con el anterior enunciado, la autora dice que la regla es 
la transmisión inmediata de la propiedad en el momento del intercambio de 
consentimientos, aunque creo que acaso sería más ajustado a la realidad decir 
que la transmisión de la propiedad puede tener lugar inmediatamente en el 
momento de la conclusión del contrato; inmediatez contingente y sujeta a tem-
peramentos, dice la autora. A mi entender, la expresión refleja mejor el alcance 
del sistema en vez de hablar de excepciones a la inmediatez como suele leerse 
en la doctrina  15; excepciones tan variadas, numerosas e importantes por las 
que se ha puesto en duda la existencia del principio de la transmisión inmedia-
ta  16. En efecto, como dice el artículo 1196.2 Code, la naturaleza de las cosas, 
la ley o la voluntad de las partes pueden diferir la transmisión de la propiedad. 
Tal es el caso de compraventas condicionales, alternativas, genéricas, de cosa 
futura, la práctica de subordinar la transmisión del inmueble a la firma del acte 
autentique, etc. Lo que sucede es que los redactores del Code razonan sobre el 
caso de la compraventa de cosa determinada  17; lo cual refuerza esa idea de que 
la transmisión inmediata de la propiedad en el momento de la conclusión del 
contrato, es lo normal  18. De hecho, el nuevo artículo 1196 Code, aunque de 
mayor claridad que su predecesor, presenta una formulación incorrecta: su 

14 Mazeaud, 1963, pp. 732 y 734; Ghestin/Desché, 1990, p. 589; Blanluet, 2004, pp. 414-418; 
Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 158; Chantepie/Latina, 2018, p. 484.

15 De excepciones ya habla Grenier durante los trabajos preparatorios del Code (Fenet, 1836b, 
p. 183). También Delvincourt, 1824a, p. 155 y 1824b, p. 64; Beaudant, 1938, p. 114; Planiol/Ripert, 
1956, p. 74; Mazeaud, 1963, pp. 734; Ghestin/Desché, 1990, p. 588. Terré/Simler/Lequette/Ché-
nedé, 2018, p. 390, ven esas supuestas excepciones en el nuevo artículo 1196.2 Code.

16 Blanluet, 2004, pp. 416-418: «Ainsi, que la transmission porte sur un chose corporelle ou in-
corporelle, mobilière ou immobilière, rarement elle intervient lorsque des volontés s´expriment. La règle 
de bon sens, tirée de l´usage ou de la nature des choses, fait géneralement obstacle à ce que la translation 
s´opère immédiatement, de manière abstraite. Le plus souvent, l´echange des consentements ne produit 
d´effet translatif que s´il est matérialisé par un fait ou un acte, une tradition matérielle ou juridique. Ici, 
la remise de la chose. Là, la redaction d´un écrit». Hay que precisar, no obstante, que lo que apunta el 
autor respecto a los bienes muebles se apoya en su idea de que las cosas genéricas –que son, según el cree, 
el objeto de la mayoría de los contratos de compraventa– adquieren, en la práctica, carácter individual en 
el momento –dice– de la livraison. Pero esto es una cuestión tradicionalmente controvertida. Vid. Capítu-
lo III, 2.

17 Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p.  157. Dice Troplong, 1845, 
p. 56, que para la transmisión de la propiedad por el contrato, es necesario que la cosa sea determinada; 
restricción con la que deben entenderse los artículos 1138 y 1583 Code. Nótese que el autor confunde el 
efecto automático (por) con el instantáneo (desde) de la transmisión. Para Larombière, 1857a, p. 436, el 
artículo 1138 Code presupone que la cosa es cierta y determinada.

18 Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, p. 232.
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párrafo primero no contempla el automatismo sino la instantaneidad de la 
transmisión de la propiedad, pues alude al transfert «lors de» en vez de «par» 
la conclusion du contrat, cuando es su párrafo segundo el que ya atiende al 
carácter eventualmente instantáneo de dicha transmisión  19. El párrafo primero 
ha sido criticado; crítica que, en realidad, se ha dirigido a la instantaneidad y 
no al automatismo de la transmisión  20. Se ha dicho, no obstante, que otra re-
dacción del precepto no habría cambiado el fondo  21; a lo que habría que con-
testar que la metodología legal, la forma, es un aspecto importante.

Sea como fuere, lo verdaderamente fijo e invariable –lo «permanente», el 
«fundamento» del sistema  22– es la faceta automática de la transmisión de la 
propiedad. Esta tiene lugar de pleno derecho  23, en virtud del intercambio de 
consentimiento, por efecto del contrato sin que sea preciso ninguna reiteración 
de la voluntad de las partes ni ningún acto separado que manifieste un segundo 
consentimiento  24. Así se comprende que, en realidad, el artículo 1196 Code no 
atiende al intercambio de consentimientos que se encuentra subyacente, sino a 
la conclusión del contrato; la transmisión se hace por lo tanto solo contractu, 
y no solo consensu  25, aunque esta segunda expresión sea la más habitual entre 
doctrina  26.

19 Con mayor exactitud, el Informe del Ministère de la Justice, 2016, p. 14, afirma que la trans-
misión de la propiedad se opera «par le seul échange des consentements des parties caractérisant la 
conclusion du contrat». En contra de esta apreciación, Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 476, apun-
tan que el uso del adverbio «lors» por el precepto no solo designa el momento de la transmisión, sino 
también que esta tiene lugar por el solo efecto del contrato.

20 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 475: «Su consagración es, a pesar de todo, significativa 
en la medida en que la inadaptación de este principio a las necesidades prácticas había sido denunciada al 
ser el momento de la transmisión, en la práctica, frecuentemente disociado de la conclusión del contrato». 
La traducción es mía y la cursiva añadida.

21 Chantepie/Latina, 2018, p. 487: «las hipótesis de la transmisión diferida de la propiedad son 
tan frecuentes que cabe lamentar que la transmisión de la propiedad solo contractu sea afirmada en prin-
cipio [crítica a la instantaneidad y no al automatismo de la transmisión]. En efecto, podría haberse presen-
tado la transmisión solo contractu como una regla supletoria, cuando la naturaleza de las cosas, la volun-
tad de las partes o la ley especial no impusiesen una transmisión diferida. «Más cercana a la realidad, esta 
presentación no habría cambiado las cosas de manera fundamental». La traducción es mía y la cursiva es 
añadida.

22 Boucard, 2020, pp. 413 y 416.
23 Chantepie/Latina, 2018, p. 484, remarcan que el artículo 1583 Code consagra no solo la instan-

taneidad sino también el automatismo de la transmisión: «la propriété est acquise de droit […] dès qu’on 
est convenu […]».

24 En esencia, sigo el discurso de Boucard/Dinca, 2015, pp. 63-64; Boucard, 2020, pp. 412-413.
25 Chantepie/Latina, 2018, p. 486; quienes apuntan que el matiz es importante cuando el contrato 

se somete a una determinada forma para su validez. En similar sentido, Boucard/Dinca, 2015, p. 61, 
apelan a la transmisión solo consensu «ou mieux dit solo contractu».

26 Recurren a ella Demolombe, 1877, p. 398; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 899 y 1246; Ma-
zeaud, 1963, p. 734; Ghestin/Desché, 1990, p. 590; Flour/Aubert/Savaux, 2015, p. 290; Huet/
Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 157; Ministère de la Justice, 2016, p. 14; 
Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 475; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 390.
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Como he indicado, el antiguo artículo  1138 Code, al igual que el ar-
tículo 1452 Cc, es de difícil inteligencia. Nadie considera satisfactoria su le-
tra  27 y se hacen interpretaciones, algunas de ellas correctivas, que tratan de 
darle coherencia. Tanto para la cuestión de la propiedad como la del riesgo, los 
autores recortan o cambian esto o lo otro del precepto y juntan este y aquel 
extracto según lo consideran necesario en busca de claridad. De forma aislada, 
Demolombe, quien reconoce que el precepto presenta una redacción singular 
y casi enigmática, entiende que el artículo 1138 Code ha de ser mantenido en 
su literalidad para apreciar su verdadero sentido. Solo ha Historia –apunta el 
autor– permite explicar la letra del artículo  28.

Localizar y explicar el germen del sistema francés de la transmisión de la 
propiedad solo contractu –ingente tarea– no es mi propósito en las siguientes 
líneas, donde solo plasmo unas cuantas notas con las que me sitúo mejor para 
explicar la dicción del antiguo artículo 1138 Code.

Acaso el sistema tiene su origen, según indica Riccobono, en la traditio 
justinianea, que sigue su devenir histórico hasta cristalizar en el Code  29, como 
de forma semejante apela Gorla a la emptio perfecta justinianea para explicar 
el régimen de la compraventa traslativa establecido en el Codice de 1865  30 y 
Betti el posterior Codice de 1942  31. Si bien plausible para unos  32 pero no para 
otros  33, lo cierto es que la doctrina francesa apela a fundamentos más recientes 
para explicar la raíz de la compraventa traslativa. En primer lugar, existe un 
reconocimiento de que el Code ha consagrado la solución propia del Derecho 
Natural que ya no exige la tradición para la transmisión de la propiedad y con-
sidera suficiente el consentimiento  34; influjo que se podría encontrar en el Dis-

27 Letra equívoca según Duranton, 1846a, p. 431. Redacción viciosa y deplorable, dice Marcadé, 
1852a, p. 388; incorrecta, oscura y apenas inteligible, apunta Laurent 1878a, pp. 271 y 419. Precepto de 
mala factura, señalan Chantepie/Latina, 2018, p. 482.

28 Demolombe, 1877, pp. 396 y 399.
29 Riccobono, 1912, p. 259.
30 Gorla, 1934, p. 317.
31 Betti, 1969, p. 198.
32 Alonso Pérez, 1972, p. 196, sí ve el germen de la compraventa traslativa francesa en la compra-

venta con proyección alienatoria de la Compilación Bizantina. También reconoce el influjo, en esta mate-
ria, del Iusnaturalismo y el Droit coutumier; que no se oponen, sino que acentúan el sistema espiritualiza-
do de la traditio justinianea (p.  145). El autor, no obstante, no coincide con Gorla, cuando este autor 
apunta que el sistema italiano reproduce el concepto de la emptio perfecta. Lo reproducirá en cuanto al 
riesgo, dice el autor salmantino, pero no por lo que se refiere a la transmisión dominical que opera el pro-
pio contrato en el ordenamiento italiano pero no, en cambio, en el sistema bizantino (p. 197).

33 Dubarry, 2014, p. 42.
34 Laurent, 1878a, p. 419. Según explica Bufnoir, 1924 (2005), p. 37: «Notre ancienne jurispru-

dence n´avait pas admis théoriquement cette conception philosophique, mais elle était arrivée en fait à un 
résultat qui n´en était guère éloigné, et, qui revenait presque déjà à admettre la transmission réalisée par 
le seul effet de la convention».
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curso Preliminar de 1801 sobre el Proyecto del Code de Portalis  35. En segundo 
lugar, Bufnoir trae a colación una práctica procedente de la antigua jurispru-
dencia: la denominada cláusula de dessaisine-saisine. En virtud de esta, el 
vendedor declaraba desprenderse de la propiedad y posesión para investir al 
comprador. La cláusula devino de estilo en los contratos que tenían por objeto 
transmitir la propiedad hasta el punto de que, en alusión a los resultados prác-
ticos, algunas voces como Argou (1787) llega a afirmar que la compraventa 
transmitía la propiedad. Se trata –dice el autor– del «prefacio indispensable» 
del artículo 1138 Code y su correcta comprensión; pues el Code no llega a 
adoptar una fórmula como la anterior, sino una letra ambigua  36.

El precepto somete al intérprete a un tedioso circunloquio. Imbuido de 
las doctrinas del Derecho antiguo que requieren la tradición para la transmi-
sión de la propiedad, el legislador de 1804 no consigue franquearlas  37. Ello se 
aprecia en las observaciones de Bigot-Prémaneu  38 y, sobre todo, de Portalis; 
quien señala que «il s´opère par le contrat une sorte de tradition civile»  39. 
Según el artículo 1136 Code, «L’obligation de donner emporte celle de livrer 
la chose et de la conserver»; obligación de livrer que apela a la necesidad de 
realizar la tradición para transmitir la propiedad (donner)  40. La tradición no se 
suprime en la teoría, pero lo que sucede es que, siendo necesaria para la trans-
misión de la propiedad, se considera realizada por el solo consentimiento  41; de 
ahí que se hable de una tradición fingida resultante de pleno derecho del con-
sentimiento que constituye el contrato. Tal sería el pensamiento del legislador, 
por muy criticable que sea  42. El artículo 1138 Code, siguiendo la estela de la 
práctica anterior, sobrentiende la cláusula de dessaisine-saisine; ya no es ne-

35 Portalis 1801 (1978), pp. 92 y 104: «En la regulación de los contratos, hemos desarrollado en 
primer lugar los principios del Derecho natural aplicable a todos ellos». «El derecho de propiedad es, pues, 
en sí, una institución directa de la naturaleza […]».

36 Bufnoir, 1924 (2005), pp. 37-38.
37 Laurent, 1878a, p. 422.
38 Dice Bigot-Préameneu que el consentimiento de los contratantes hace perfecta la obligación de 

livrer la cosa. Ya no es necesaria la tradición real para que el acreedor deba ser considerado como propie-
tario «aussitôt que l´instant où la livraison doit se faire est arrivé» (Fenet, 1836a, p. 230).

39 Apunta Portalis que anteriormente era necesaria la tradición y una ocupación corporal para 
consumar la transmisión de la propiedad. Ahora, por la sola expresión de la voluntad, se adquiere y se 
transmite todas las cosas. El contrato opera una suerte de tradición civil que consuma la transmisión del 
derecho. «Présentation au Corps Législatif et Exposé des Motifs par M. Porlatis» tras la Discusión y re-
dacción definitiva dada por el Consejo de Estado a la regulación de la compraventa en el Proyecto de Code 
en fecha de 23 de febrero de 1804 (Fenet, 1836b, p. 112).

40 Demolombe, 1877, p. 400.
41 Bufnoir, 1924 (2005), p. 39.
42 Marcadé, 1852a, p. 390. También Laurent, 1878a, p. 423, alude a la tradition feinte resultante 

del consentimiento. Ambos autores muy críticos con la dicción del artículo 1138 Code.
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cesaria y se entiende siempre implícita, de pleno derecho, en el contrato  43. Por 
ello, aunque hay quien diga que la transmisión por la conclusión del contrato 
se trata de una de las grandes o más importantes innovaciones del Code  44, 
otros señalan que la innovación no es tanta  45.

Con estos mimbres, la doctrina sortea las dificultades que ofrece el ar-
tículo 1138 Code.

En primer lugar, cuando el precepto dice que la obligación de livrer «est 
parfaite par le seul consentement des parties contractantes», la perfección no 
significa que la obligación ha sido formada, sino que ha sido cumplida; 
accomplie, executée o consomée, se dice  46. El término perfección muestra en 
el Code toda la riqueza y complejidad que, en el Derecho español, asoma con 
timidez a través del artículo 1452.3 Cc. A la perfección alude el artículo 1138 
Code, el artículo 1583 Code al señalar que la compraventa «est parfaite entre 
les parties, et la propriété est acquise […]» y el artículo 1585 Code que, de 
una forma muy instructiva para una mejor compresión del alcance del con-
cepto en materia del riesgo, afirma en su literalidad: «la vente n’est point 
parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques du vendeur 
jusqu’à […]»  47. Así las cosas, se recurre al término perfección para aludir a 
la transmisión de la propiedad, como ya hacían los redactores del Code  48, a la 
conclusión del contrato  49 o a la transmisión del riesgo al comprador  50. Los 
que pongo en nota son unos pocos ejemplos del uso indistinto que se hace del 

43 Bufnoir, 1924 (2005), p. 40. Con anterioridad, Demolombe, 1877, pp. 401-402. El autor remar-
ca que el antiguo Derecho, aunque mantuvo siempre la necesidad de tradición, en realidad la había supri-
mido de hecho. Y los redactores del Code hacen lo mismo: la obligación de livrer, es decir la necesidad de 
la tradición, se mantiene o, al menos, se supone que se mantiene. Ya Delvincourt, 1824b, p. 64, se refie-
re a la propiedad acquise de droit.

44 Duranton, 1846a, p. 439; Laurent, 1878a, p. 419. De un «progreso notable» hablan Huet/
Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 158.

45 Marcadé, 1852a, p. 390; Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 1246; Boucard/Dinca, 2015, p. 64. 
Larombière, 1857a, p. 421, llega a hablar de pequeña y estéril innovación.

46 Fauvre en Fenet, 1836b, p.  183; Marcadé, 1852a, p.  391; Demolombe, 1877, p.  400; 
Bufnoir, 1924 (2005), p. 39. Parece que en contra Laurent, 1878a, p. 423. Pero remarcan Demolombe, 
1877, p.  400, y Bufnoir, 1924 (2005), p.  39, que no tendría mucho sentido entender que perfección 
quiere decir formación de la obligación. Ello sería una repetición inútil porque se presupone que el con-
trato ya se ha concluido. Ya Delvincourt, 1824b, p. 64, habla de «compraventa perfecta» para aludir a la 
transmisión de la propiedad.

47 Estudio con detenimiento el precepto más adelante. Capítulo III, 2.
48 Tal significado se aprecia sin duda en las palabras de Bigot-Préameneu, Portalis, Fauvre y 

Grenier (Fenet, 1836a, p. 230, y 1836b, pp. 112, 152 y 182).
49 Delvincourt, 1824b, p. 64; Duranton, 1846a, p. 429; Labbé, 1869-1870, p. 100; Demolom-

be, 1871, pp.  361-362; Laurent, 1878a, 423; Aubry/Rau, 1952, pp.  22-23; Planiol/Ripert, 1956, 
p. 10; Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, pp. 9 y 124.

50 Fauvre en Fenet, 1836b, p.  153; Delvincourt, 1824b, p.  122; Duranton, 1846c, p.  28; 
Laurent, 1878c, p. 139; Huc, 1894, p. 149.
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término, con base en este u otro precepto, para sus diversos significados; uso 
incluso entremezclado, señalándose a renglón seguido que la compraventa es 
perfecta para esto –contrato celebrado y vinculante– pero no para lo otro 
–transmisión de la propiedad y/o del riesgo–  51. También se apela a la idea de 
la «propriété parfaite» para aludir al pleno cumplimiento del contrato de 
compraventa  52.

En segundo lugar, cuando el artículo 1138.2 Code señala que la obliga-
ción de livrer ya perfecta –es decir cumplida, por la conclusión del contrato– 
«rend le créancier propriétaire […] dès l’instant où elle a dû être livrée», la 
doctrina entiende que la letra del precepto, en su literalidad, establece un sin 
sentido. Parecería que apela al cumplimiento de la obligación de délivrance 
para la transmisión de la propiedad; de donde resultaría que si se establece un 
término para el cumplimiento de esta obligación no hay transmisión de la pro-
piedad hasta su vencimiento  53. Así se proponen fórmulas para corregir esa 
mala dicción del precepto y revelar la verdadera voluntad del legislador: la 
expresión «dès l’instant où elle a dû être livrée» debe entenderse, por ejemplo, 
como «dès l´intant où a pris naissance l´obligation de livrer»  54, «dès l´intant 
où a dû se faire, ou est censée s´être faire, la livraison fictive»  55 o «dès l´intant 
où la livraison a été due»  56. Solo Demolombe considera la letra del precepto 
exacta  57. Las partes pueden acordar que hasta cierto término no se transmita la 

51 Delvincourt, 1824b, pp. 64 y 122; Troplong, 1845, p. 90; Marcadé, 1852b, p. 150. Los tres 
reflexionando sobre la compraventa de cosas genéricas.

52 Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 158; Boucard, 2016, p. 533.
53 Laurent, 1878a, p. 423; lo cual para el autor sería una «verdadera herejía». Nótese que el autor 

habla en sede de este precepto de la délivrance, que no livraison, al igual que Duranton, 1846a, p. 457. 
Como dicen Chantepie/Latina, 2018, p. 482, el precepto trataba de la obligación de livrer, confundida 
con la de délivrer, en lugar de la obligación de donner; cuya definición ni siquiera estaba esbozada. El 
Avant-projet Catala proponía en sus artículos 1152 y 1151-1 una reforma mucho más cercana a la letra de 
los antiguos artículos 1136 y 1138 Code. No es preciso entrar en ellos. Solo he de señalar que, entre las 
modificaciones, se recurre a los términos délivrer y délivrance en lugar de livrer y livraison. Como expli-
can Leveneur/Lécuyer, 2006, p. 51, se trata de términos ambiguos. La livraison del artículo 1138 Code 
era en realidad la délivrance, es decir, el hecho de poner la cosa a disposición de la otra parte contractual. 
Los redactores del Code habían utilizado las palabras délivrance (artículos 1603 y ss. Code) y livraison 
como sinónimas.

54 Delvincourt, 1824a, p. 527; Bufnoir, 1924 (2005), p. 41.
55 Marcadé, 1852a, p. 392.
56 Laurent, 1878a, p. 423; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p. 380.
57 Demolombe, 1877 p. 404, sostiene que se debe mantener la literalidad de la conflictiva expresión 

del precepto para comprender su verdadero significado. Según el autor, el precepto no requiere ningún 
cambio por la sencilla razón de que estas palabras no se refieren a la tradition réelle, sino a la tradition 
fictive. Lo que el precepto quiere decir es que, incluso en el caso en que la tradition réelle sea retardada 
por un término, la tradition fictive, que transmite la propiedad, se cumple por efecto del contrato («dès 
l’instant où elle a dû être livrée»). La tradition fictive –reitera el autor– necesaria para la transmisión de la 
propiedad, se considera siempre realizada incluso cuando hay un término que retarda la tradition réelle.
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propiedad  58, pero un término para la délivrance no altera la transmisión de la 
propiedad por y desde la conclusión del contrato  59. Ello tiene directas conse-
cuencias a efectos de la transmisión del riesgo, como explico más adelante  60.

Así, tras este rodeo que compendia Marcadé  61, esta teoría «sutil y falsa» 
como dice el autor  62 en la que el resultado es la transmisión de la propie-
dad con independencia de toda tradición  63, el sentido de la ley es que la pro-
piedad se transmite por (automatismo), y quizás desde (instantaneidad), la 
conclusión del contrato; los dos pilares del sistema traslativo que no siempre 
se distinguen con claridad  64. Para unos el sistema está en realidad claramente 
expresado en el texto  65 y para otros no tanto  66.

58 Idem; Beudant, 1938, pp. 114 y 122.
59 Delvincourt, 1824a, pp.  527-528; Demolombe, 1877 p.  404; Laurent, 1878a, p.  423; 

Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p. 380; Marcadé, 1852a, p. 392; Planiol/Ripert, 1952, p. 565. 
Tras la reforma de 2016, así se pronuncian Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 391.

60 Vid. Capítulo III, 7. Habré de notar que la expresión del precepto se me antoja muy similar a esas 
cuestionadas palabras de Bigot-Prémaneu cuando dice que el acreedor es propietario «aussitôt que 
l´instant où la livraison doit se faire est arrivé» (Fenet, 1836a, p. 230).

61 Marcadé, 1852a, p. 393: 1.º La convention de donner primero crea la obligación. 2.º Esta obliga-
ción (donner) implica la de livrer; hacer la tradición. 3.º Es el cumplimiento de esta obligación –en otros 
términos, es la tradición– la que transmite la propiedad. 4.º Pero esta tradición no tiene que ser real, porque 
el propio consentimiento contiene en sí mismo y de pleno derecho una tradición ficticia que produce el 
mismo efecto. 5.º Esta tradición ficticia es la que opera la transmisión del derecho real.

62 Idem.
63 Duranton, 1846c, p. 18, con relación al artículo 1583 Code. También Baudry-Lacantinerie/

Saignat, 1900, p. 6; quienes señalan que los trabajos preparatorios del Code no dejan duda alguna sobre 
la voluntad del legislador.

64 La doctrina muestra confusión al respecto. Pongo un par de ejemplos. Algunos autores solo re-
marcan el efecto automático de la transmisión. Así, Demolombe, 1877, pp. 397 y 403, habla de transmi-
sión de la propiedad por efecto del contrato. Pero dice que esto es así si el contrato recae sobre un cuerpo 
cierto. Se equivoca. Que el objeto del contrato sea una cosa determinada es decisivo para que la transmi-
sión se produzca en el momento de la conclusión del contrato (inmediatez) pero no para que se produzca 
por el contrato (automatismo). Laurent, 1878a, p. 423, en cambio, remarca el carácter inmediato de la 
transmisión: desde el momento del contrato. Por eso entiende a continuación que el artículo 1138 Code es 
inaplicable si el objeto del contrato se trata de una cosa indeterminada. Equivocadamente, dice a renglón 
seguido que solo se concibe la transmisión de la propiedad por el solo efecto del contrato cuando la cosa 
es determinada. El autor debería decir aquí «desde». Está confundiendo el carácter automático con el as-
pecto inmediato de la transmisión; apela al primero cuando quiere referirse al segundo.

65 En este sentido, Bufnoir, 1924 (2005), pp. 38-39; Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 1247. Los au-
tores juntan dos extractos del artículo 1138.2 Code para sustentar su opinión: «Elle rend le créancier 
propriétaire» «enconre que la tradition n´en ait point été faite». Además, apelan a la dicción de los artícu-
los 1583 y 938 Code; este último en sede del contrato de donación. Según el precepto, «La donation dû-
ment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties; et la propriété des objets donnés sera 
transférée au donataire, sans qu’il soit besoin d’autre tradition». Dice el primer autor que el precepto 
supone que hay una primera tradición que se tiene por cumplida. Para los segundos autores, la redacción 
del artículo recuerda a épocas pasadas en que el acto de la donación contenía, expresa o implícitamente, 
una cláusula de dessaisine-saisine que dispensaba de realizar «la otra» tradición; es decir, la tradición real.

66 Marcadé, 1852a, p. 388; Laurent, 1878a, p. 422, entiende que el legislador no tenía una visión 
clara del sistema que estaba formulando y, dado que las ideas no estaban claras, los textos debían ser tam-
bién oscuros.
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Ante este panorama, y con un ánimo de buscar una «fórmula más explícita»  67, 
en virtud de la reforma de 2016, el nuevo artículo 1196 Code «retoma»  68 el «prin-
cipio tradicional […] ya afirmado» en el artículo 1138 Code  69. Ninguno de los 
proyectos presentados para reformar el artículo 1138 Code –ni el Avant-Projet 
Catala  70, ni el Avant-Projet Terré  71, en el cual se inspira la Ordonnance de 
2016  72– tratan de cambiar el sistema clásico francés de la transmisión de la pro-
piedad. Tampoco el Avant-Projet Capitant en su propuesta de reforma de la defi-
nición del contrato de compraventa en el artículo 1582 Code  73. No obstante, el 
sistema traslativo solo contractu no se acepta de forma pacífica.

Volviendo sobre los dos fundamentos sobre los que cristaliza la transmi-
sión solo contractu francesa, influjo del Derecho natural y la cláusula de des-
saisine-saisine, Dubarry se muestra muy crítico con ambos. Por un lado, cree 
que la evolución que se quiere ver desde la cláusula de dessaisine-saisine has-
ta la transmisión solo contractu es errónea y que uno de los factores de confu-
sión que conduce a tan concepción del sistema traslativo fue precisamente el 
couplage entre transmisión de la propiedad y del riesgo que a su entender es 
difícilmente verificable tras cotejar los escritos de Bourjon (1747) y Boutaric 
(1740)  74. El autor entiende que no se pueden invocar l´Ancien Droit et des 
Coutumes para legitimar la transición hacia una transmisión solo contractu  75. 
Por otro lado, tras realizar un estudio de los textos de Grotius y Puffendorf, el 
autor concluye que, si los dos autores admiten que la propiedad se puede trans-
mitir por el solo efecto del consentimiento según el Derecho natural, Grotius 
precisa que no corresponde al Derecho natural, sino a las leyes civiles, definir 
las modalidades de tal operación; el primero sienta los principios y las segun-
das regulan su puesta en práctica. En cuanto a los escritos de Puffendorf, Dub-

67 Chantepie/Latina, 2018, p. 484, hablan de un saludable trabajo de clarificación.
68 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 390, hablan de «reafirmación».
69 Ministère de la Justice, 2016, p. 14.
70 Leveneur/Lécuyer, 2006, p. 51.
71 Remy, 2009, p. 249.
72 Chantepie/Latina, 2018, p. 483.
73 Boucard, 2020, p. 414.
74 Dubarry, 2014, pp. 45-46: «De la combination de ces divers points de vue, se dégage l´évolution 

suivante: le mécanisme des clauses de dessaisine-saissine insérées dans le contrat de vente et leur déclin 
progressif, même si elles ne valaient qu´en matière immobilière, sont à l´origine de la désuétude pratique 
de la règle selon laquelle ce n´est pas le contrat, mais la tradition qui transfère la propriété. [...] Cette 
vision des choses, rapprochée de celle qui postule l´identité du transfert de propriété et du transfert des 
risques, opère une simplification théoriquement injustifiable (car ne prenant en compte que les manifesta-
tions extérieures des mécanismes, et non ceux-ci dans leur globalité, incluant la dimension volontaire) 
aboutissant à une conception du transfert de propriété solo contractu. Si la doctrine exposée ici permet de 
comprendre comment on a pu en arriver à ce stade, une analyse appliquée de la pratique a montré que de 
telles déductions ne peuvent être autorisées et doivent être considérées comme erronées».

75 Ibidem, p. 46.
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arry entiende que el criterio que el jurista maneja para la cuestión del riesgo no 
permite considerarlo como partidario de una transmisión solo contractu. Ni 
Grotius ni Puffendorf pueden invocarse como origen de tal sistema traslativo, 
entiende  76. Por mi parte, reservo para más adelante la crítica a la supuesta in-
fluencia que la opinión de estos autores en cuanto a la transmisión del riesgo 
haya podido tener en la recepción por el Derecho francés de la máxima res 
perit domino en la compraventa.

Así las cosas, Dubarry concluye que no se puede atribuir a ninguna prác-
tica o teoría anterior a la Codificación la paternidad de una pretendida trans-
misión de la propiedad solo contractu. En su opinión, si los autores del Dere-
cho natural pueden considerarse como el origen de una concepción de la 
transmisión de la propiedad solo consensu, se debe evitar, por una analogía a 
menudo realizada entre las dos expresiones, considerarlos padres de dicha 
supuesta transmisión solo contractu. El autor observa en el Code trazas de 
una separación entre el contrato y la transmisión de la propiedad y así enca-
mina su estudio  77.

Ya Huc realiza una crítica encarnizada al régimen de la transmisión por 
efecto del contrato: el sistema «n´est qu´une de ces superfétations, une de ces 
subtilités pueriles, idola fori, qu´il faut bannir d´une législation sérieuse». El 
autor entiende que el legislador se ocupa de este efecto restringido entre las 
partes solo para justificar mejor la solución dada a la transmisión del riesgo en 
la compraventa. La transmisión de la propiedad tiene interés respecto de terce-
ros, pero en realidad –opina– no hay ningún interés en saber si el acreedor de 
una cosa debe ser considerado, frente a su deudor, propietario  78.

Precisamente, la oponibilidad erga omnes de la transmisión de la propie-
dad y cuestiones adyacentes –transmisiones sucesivas, el rol de la buena fe en 
la adquisición, la posesión o la publicidad registral– son aspectos que enrique-
cen el debate relativo a la a la realidad de la transmisión solo contractu  79. No 
son objeto de la presente investigación tales cuestiones, que aquí solo he deja-
do apuntadas en la medida en que se trae a colación la cuestión de la transmi-
sión del riesgo. En este sentido, autores que cuestionan la realidad de sistema 

76 Ibidem, p. 48-53.
77 Ibidem, pp. 54 y ss.
78 Huc, 1894, pp. 148-149.
79 Referencias al estado de la disputa en Boucard/Dinca, 2015, pp. 64-66. Con especial atención 

al régimen de la publicidad registral, Boucard, 2017, passim. A pesar de que el régimen de la publicidad 
registral puede afectar el sistema solo contractu, señala: «De là à conclure que, le contrat ne produisant 
pas immanquablement son effet réel au-delà des parties, ce dernier n´est qu´un mythe désuet, il y a un pas 
que l´on se gardera de franchir» (p. 138). Reitera su posición en Boucard, 2020, p. 415, tanto para ma-
teria mobiliaria como inmobiliaria.
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traslativo solo contracto encuentran en la letra del artículo 1138 Code funda-
mento para poner distancia entre la transmisión de la propiedad y la transmi-
sión del riesgo  80. A ello me refiero más adelante.

En fin, la transmisión de la propiedad solo contractu es una de las tres 
«querelles françaises»  81, junto a la existencia o inexistencia de la obligación 
de transmitir la propiedad y el sistema de la transmisión del riesgo, que ningu-
na recodificación concluirá  82. Acabo este apartado con una muy sucinta refe-
rencia a dicha segunda disputa para referirme posteriormente a la transmisión 
del riesgo.

En la medida en que la transmisión de la propiedad se produce por efecto 
del contrato, tradicionalmente se ha cuestionado la existencia de una obliga-
ción de transmitir la propiedad por mucho que los antiguos artículos 1136 y 
siguientes Code la regulasen  83: «elle meurt en naissant»  84. De ahí que se con-
sidere correcto que el artículo 1603 Code diga que las dos obligaciones prin-
cipales del vendedor son délivrer y garantizar la cosa vendida; ninguna men-
ción debería hacer a una obligación que no existe  85. Se ha dicho que solo 
existiría dicha obligación si la transmisión no se realiza en el momento del 
contrato (inmediatez)  86. Pero también se ha desmentido tal posibilidad porque, 
llegado el instante en que se debe transmitir la propiedad, tal transmisión se 
realiza automáticamente; de forma que la obligación de dar tampoco tendría 
verdadera consistencia  87. Según otra opinión, la transmisión de la propiedad sí 

80 Blanluet, 2004, pp. 416-425. El autor señala (p. 416) que el principio de la transmisión inme-
diata de la propiedad desde el contrato tiene poco alcance porque su campo de aplicación es limitado y 
porque su contenido se reduce, entre otras cosas, por la cuestión de la oponibilidad de la transmisión 
(p. 421). Posteriormente, desliga la cuestión de la propiedad y la transmisión del riesgo (pp. 423-425). 
También Danos, 2007, pp. 376-385, muy crítico con el supuesto sistema traslativo solo contractu dado 
que la oponibilidad erga omnes es una condición necesaria y consustancial al derecho absoluto de propie-
dad, cree que las soluciones para la cuestión del riesgo y la propiedad en el artículo 1138 Code son distin-
tas (pp. 398-405).

81 Tomo la expresión de Boucard/Dinca, 2015, p. 78.
82 Boucard, 2020, p. 410.
83 Demolombe, 1877, p.  403; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, pp.  388 y 1600-1601; 

Chantepie/Latina, 2018, p. 483. En sede de compraventa, Ghestin/Desché, 1990, p. 589. Dice Mar-
cadé, 1852a, p. 387, que el precepto habla de «obligación» cuando debería hablar de «contrato»; se trata 
de una sinonimia desafortunada que aceptan los redactores del Code. Crítico con esta sustitución de térmi-
nos en el precepto, Demolombe, 1877, p. 399; para quien este u otros cambios propuestos son mutilacio-
nes del precepto.

84 Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, p. 232.
85 Marcadé, 1852b, p. 218; Planiol/Ripert, 1956, p. 74; Mazeaud, 1963, p. 706.
86 Planiol/Ripert, 1956, p. 74. Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, p. 232; Terré/Simler/

Lequette/Chénedé, 2018, p. 388.
87 Chantepie/Latina, 2018, p. 485. Con otra perspectiva, Beudant, 1938, p. 156, viene a decir 

que este supuesto es el que confirma que sí existe la obligación de transmitir la propiedad, aunque se pue-
da ejecutar automáticamente desde el momento de la conclusión del contrato y el artículo 1603 Code no 
haga referencia a ella. Se trata, dice, de la primera obligación del vendedor.
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constituye una verdadera obligación  88. Así se ha dicho que el automatismo de 
la transmisión no es suficiente para excluir la ejecución de la obligación, sim-
plemente oculta por su carácter intangible, ni para excluir el incumplimiento 
de la obligación por una causa anterior al momento relevante para la transmi-
sión y, en consecuencia, activar la garantía de evicción  89; aspecto, este último, 
que me resulta particularmente persuasivo  90.

El legislador de 2016 toma posición en el nuevo artículo 1196 Code, si-
gue la estela del Avant-projet Terré  91 y apuesta por el «abandono»  92 de la 
obligación de dar –junto a la obligación de hacer y no hacer–; ello se observa 
en la ordenación sistemática del precepto  93. No obstante, aunque se haya cele-
brado el supuesto fin de la contienda sobre la realidad de la obligación de 
dar  94, los argumentos en pro de su existencia invitan a mantenerla viva  95.

Apunto en este momento que el sistema traslativo francés es, en su día, 
asumido por el artículo 981 del Proyecto de Código civil español de 1851. 
Extracto aquí aquello que ahora interesa del precepto: «La entrega de la cosa 
no es necesaria para la traslacion de la propiedad […]./ La propiedad pasa al 

88 Laurent, 1878c, p. 7; quien critica al legislador de 1804 por no cambiar la antigua definición de 
la venta que recoge el artículo 1582 Code cuando, en cambio, sí cambia los antiguos principios. En el 
mismo sentido, Troplong, 1845, p. 8; Aubry/Rau, 1952, p. 1.

89 Boucard, 2005, pp. 300-301; Boucard/Dinca, 2015, pp. 78-80; Boucard, 2016, pp. 534-535. 
Precisamente, por esta razón los autores critican que el artículo 1599 Code sancione con la nulidad la 
venta de cosa ajena; se debería recurrir a la garantía de evicción. Los dos autores en pp. 83-84. La autora 
sola en la obra de 2016, p. 542.

90 Para esta discusión en el ámbito del Derecho portugués, Pinto Oliveira, 2021, p. 37, señala que 
cabe concebir los artículos 880 y 897 del Código civil portugués como una concreción de un «principio 
general positivo» conforme al cual el vendedor tiene la obligación de hacer que el comprador adquiera la 
propiedad. Prosigue el autor (p. 39) que la compraventa, en Portugal, siempre es real: la propiedad se 
transmite por efecto del contrato aunque este, en su caso, tenga que ser completado o integrado por un acto 
del vendedor (adquirir la propiedad de la cosa ajena o de la cosa futura, escoger entre los posibles objetos 
de la obligación alternativa o especificar los objetos de una obligación genérica).

91 Contraria es la opción del Avat-Projet Catala, que mantiene la obligación de dar.
92 Ministère de la Justice, 2016, p. 14.
93 El antiguo artículo 1138 Code se encuentra en una sección titulada «De l´obligation de donner» 

de un capítulo rubricado «De l´effet des obligations». El nuevo artículo 1196 Code se sitúa en una subsec-
ción titulada «Effet traslatif» en una sección sobre «Les effets du contrat entre les parties».

94 Respecto al artículo 93 del Avant-projet Terré, dice Remy, 2009, pp. 249-250 que, sin modificar el 
sistema francés de la transmisión de la propiedad, se reformula evitando el rodeo de una obligación de dar 
ejecutada tan pronto como nacida. Se dice adiós sin lamentos a la controversia metafísica sobre la existen-
cia de esta especie de obligación; el efecto traslativo es un efecto del contrato, no un efecto de una obliga-
ción considerada ejecutada desde el intercambio de los consentimientos. Nótese que las apreciaciones del 
autor en realidad solo se dirigen al aspecto instantáneo y no al automático de la transmisión. Para Terré/
Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 1601, la reforma de 2016 trata oportunamente la cuestión y de-
muestra la inutilidad de recurrir a una pretendida obligación de dar.

95 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 475, apuntan que la desaparición de la obligación de dar 
podría ser prematuro. Para Boucard, 2020, p. 414, la Ordonnance de 2016 deja el debate intacto y la 
clasificación de las obligaciones según el objeto de la prestación sobrevivirá a su supresión normativa.
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acreedor, y la cosa está á su riesgo desde que el deudor queda obligado á su 
entrega, […]»  96.

El texto se me antoja algo más nítido que el del artículo 1138 Code. No 
apela a una perfección (léase ejecución) de una obligación de entrega que 
transmitiría la propiedad; está dirigiendo su mirada al contrato. Tampoco uti-
liza una fórmula confusa como la de «dès l’instant où elle a dû être livrée» 
que recoge su homólogo francés. En atención a los signos de puntuación, en 
principio parecería que la expresión «desde que deudor queda obligado á su 
entrega» solo se refiere a la cuestión del riesgo; pero es razonable entender 
que completa el inicio del párrafo –«La propiedad pasa al acreedor […]»– 
que, sin dicha expresión, parece que queda en el aire sin que se explique cómo 
y/o cuándo se produce la transmisión de la propiedad. En efecto, es criticable 
que el precepto centre su atención en el carácter inmediato y eventual (desde) 
y no el automático y fijo (por) de la transmisión de la propiedad que queda 
subyacente.

Curiosamente, García Goyena –quien señala que la norma es «entera-
mente contraria» al sistema romano y patrio y la concuerda con el artículo 1138 
Code– reproduce las palabras de Bigot-Préameneu relativas al precepto fran-
cés para explicar el precepto español y ello es confuso  97. En atención a la lite-
ralidad del texto, no le hacía falta apelar a esa perfección (ejecución) de la 
obligación de entrega para explicar la transmisión de la propiedad por y quizás 
desde la conclusión del contrato.

2.2 Transmisión del riesgo paralela a la transmisión de la propiedad

Si la propiedad se transmite por el contrato (automatismo) y a veces en el 
momento de su celebración (instantaneidad), lo mismo se ha de decir del ries-
go; la forma y el tiempo en que se transmite la primera determina la forma y 
modo en que se transmite el segundo. En sede del artículo 1583 Code, Ma-

96 Artículo 981 Proyecto de Código civil de 1851: «La entrega de la cosa no es necesaria para la 
traslacion de la propiedad; lo cual se entiende sin perjuicio de tercero para el caso previsto en los artícu-
los 1859 y siguientes, del título 20, libro 3 de este Código./ La propiedad pasa al acreedor, y la cosa está á 
su riesgo desde que el deudor queda obligado á su entrega, salvo lo dispuesto en el párrafo 2 del ar-
tículo 1006./ El que tiene á su cargo el riesgo de la cosa, debe sufrir su pérdida ó deterioro; pero se apro-
vechará tambien de su aumento ó mejora».

97 García Goyena, 1852 (1974), p. 520: «La obligación de entregar la cosa queda perfecta por el 
solo consentimiento de las partes. No es, pues, necesaria la entrega real para que el acreedor deba ser 
considerado como propietario desde el instante en que el deudor queda obligado á entregarla. Desde en-
tonces asiste al acreedor, no ya un simple derecho á la cosa (jus ad rem), sino un derecho de dominio (jus 
in re)».
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zeaud realiza una descripción de esta correlación que yo me permito, con to-
dos los respetos, modificar.

Mazeaud dice: El principio de la transmisión de propiedad solo consensu 
contiene, en realidad, dos reglas distintas e implica una tercera. Por un lado, el 
contrato de compraventa transmite la propiedad, por otro, la transmite inme-
diatamente y, por último, transmite inmediatamente el riesgo. No hay excep-
ción para la primera regla. Las otras dos sí presentan excepciones muy impor-
tantes  98.

Yo diría: El sistema de la transmisión de la propiedad solo contractu 
contiene una regla, supuestamente un principio e implica otra regla. La pri-
mera regla es que el contrato de compraventa trasmite automáticamente la 
propiedad, el principio sería que la transmite inmediatamente y la segunda 
regla es que la tranmisión de la propiedad conlleva –«emporte», dice el 
artículo  1196.3 Code– la transmisión del riesgo al comprador. La primera 
regla no presenta excepciones  99, el principio presenta tantas modulaciones 
que cabe preguntarse si es un verdadero principio y la segunda regla –nunca 
se ha dudado  100– es dispositiva  101. Ello permite vislumbrar que esa idea de la 
transmisión del riesgo al comprador desde la conclusión del contrato presenta 
muchas modulaciones  102.

Alzado el supuesto de compraventa de cosa específica como paradigma 
de regulación, en esta materia ha adquirido centralidad la inmediatez de la 
transmisión del riesgo en el momento de la celebración del contrato y la insis-
tencia en sus supuestas excepciones. Es curioso observar que, incluso en fe-
chas recientes, se entienda –como con relación a la transmisión de la propie-
dad– que la transmisión del riesgo con posterioridad a la fecha del contrato es 
posible aunque excepcional  103; excepcionalidad que también se atribuye a 

98 Mazeaud, 1963, p. 732;
99 Me abstraigo adrede del debate que cuestiona la realidad del sistema traslativo solo contractu.
100 Mazeaud, 1963, p. 745; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 168; 

Ghestin/Desché, 1990, p. 628.
101 Boucard, 2020, p. 422: «L´article du Code civil l´omet mais cela va encore de soi, l´association 

du transfert des risques au transfert de propriété est supplétive de volonté».
102 Como ya he explicado, en el ámbito del Derecho español se ha instalado esa reverberante idea, 

sostenida sobre el mito, de que la regla en nuestro ordenamiento, salvo excepciones, es la atribución del 
riesgo al comprador desde el momento de la conclusión del contrato; idea que ha potenciado esa aprecia-
ción de que la disciplina del riesgo quebranta de forma flagrante la relación de reciprocidad que une a las 
partes. Ya he explicado que no la quebranta tanto, por mucho que no sea una regla satisfactoria ni en la 
técnica ni en la práctica, y no he de volver a repetirme (Vid. Capítulo I, 4). Ahora he de señalar que algo 
similar ha pasado con relación a la norma francesa.

103 Deshayes, 2017, núm. 158. Ya Labbé, 1869-1870, p. 148, al hilar la transmisión del riesgo y con 
la transmisión de la propiedad, dice: en algunas hipótesis, raras quizás, pero no inviables, el comprador 
no será propietario desde el día del contrato. De excepciones también habla Beudant, 1936, p.  295 
y 1938, p. 114.
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esta particular doctrina con relación a lo que sucede en otros contratos sina-
lagmáticos. En efecto, en esa discusión –protagonizada de forma excesiva por 
la imposibilidad total fortuita  104– sobre si tal imposibilidad del cumplimiento 
de la prestación supone la automática resolución del contrato en virtud de la 
teoría de los riesgos o permite recurrir al remedio resolutorio para poner fin a 
la relación contractual y liberar a la otra parte contratante  105, se dice que el 
artículo  1138.2 Code –ahora artículo  1196.3 Code– constituye una excep-
ción  106 en el contrato de compraventa para el caso de pérdida o deterioro 
fortuitos –reenvío desde el artículo 1624 Code–. El comprador habrá de cum-
plir sin obtener la prestación. Como explicaré en las próximas líneas, esta 
apreciación se ha intentado combatir de forma ingeniosa aunque, a mi enten-
der, insatisfactoria.

Es así como, en una primera aproximación la –en efecto– especialísima 
disciplina de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa se sustrae 
de las circunstancias que la rodean y la modulan; aspectos que podrían revelar 
que es algo más razonable, aunque no plenamente ajustada a la reciprocidad 
que caracteriza al contrato. Pero la anterior presentación es perseverante, es 
difícil huir de ella, y afirma Capitant que el artículo 1138 Code hace abstrac-
ción de la relación contractual; el legislador no se inquietó por la relación si-
nalagmática que liga a ambas partes contractuales  107. En fechas más recientes, 
dice Blanluet: «Cette solution, qui nous vient du droit romain, ne laisse pas de 
surprendre»  108.

2.2.1  Interpretaciones preteridas: la desvinculación de ambas 
cuestiones

El artículo 1138 Code presenta una letra ambivalente, pues de su literali-
dad cabría deducir tanto que la transmisión de la propiedad y del riesgo son 
cuestiones enlazadas como inconexas. En efecto, no son pocas las voces en 
cuya opinión los redactores del Code no introducen ninguna innovación en 
materia de transmisión del riesgo. Este corresponde al acreedor desde la per-
fección del contrato  109; su conclusión  110. Incluso hay quien afirma que el legis-

104 Introducción, 1.
105 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
106 Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 900 y 902; Carbonnier, 2000, pp. 349-350.
107 Capitant, 1927, p. 298.
108 Blanluet, 2004, p. 424.
109 Duranton, 1846a, p. 430.
110 Marcadé, 1852, p. 411.
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lador de 1804 quiere naturalmente consagrar la regla, ya admitida desde tiem-
pos inmemoriales, de que el riesgo corresponde al acreedor antes de la 
délivrance  111. Conforme a este planteamiento, se trata de una disposición tra-
dicional que, por tanto, debe ser interpretada conforme a la tradición  112.

Se apela al precedente histórico –Derecho romano y antiguo Derecho 
francés  113– para presentar el argumento jurídico y el de equidad: respectiva-
mente, la independencia de las obligaciones correlativas y la justa atribución 
de la pérdida al que se beneficia de los provechos y ventajas  114. No es necesa-
rio que insista más en la crítica ya realizada a estos aspectos ya, en su día, 
puestos en duda por la propia doctrina francesa  115 y ahora abandonados. Lo 
que interesa es destacar cómo estos autores, al igual que la doctrina española, 
heredan esa idea genérica de que el riesgo es del comprador desde la perfec-
ción del contrato.

Además, dado que las reflexiones de este sector doctrinal toman como 
punto de referencia que el contrato recae sobre un cuerpo cierto y determina-
do, algunos añaden que el artículo 1138 Code se basa en la máxima debitor rei 
certæ fortuito interitu rei liberatur  116. Se liga así el precepto con la solución 
del antiguo artículo 1302 Code  117; vinculación que otros niegan, pues el pre-
cepto no atendería a la cuestión del riesgo de la contraprestación en los contra-
tos sinalagmáticos  118.

111 Huc, 1894, p. 145; quien habla de livraison.
112 Laurent, 1878a, p. 269; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p. 383.
113 Demolombe, 1877, pp. 410-411.
114 Duranton, 1846a, pp. 437-438; Demolombe, 1877, pp. 410 y 412; Baudry-Lacantinerie/

Barde, 1897, p. 382; Beaudant, 1936, p. 302.
115 Para Huc, 1894, pp. 158-159, el argumento de la independencia de las contraprestaciones es 

manifiestamente falso. Respecto al argumento de equidad, señala que la correlación invocada no existe: las 
eventuales plusvalías, aunque beneficien al acreedor sin que se aumente del precio, no constituyen para el 
deudor una verdadera pérdida; dado que este aumento de valor no estuvo jamás destinado a entrar en su 
patrimonio. Pero los riegos de pérdida o deterioro que se producen y sin que se cambie la obligación del 
acreedor, sí que constituye una verdadera pérdida para el acreedor, pues cumple sin recibir la prestación. 
También Labbé, 1869-1870, pp. 97-99, niega dicha correlación: el riesgo de pérdida no se compensa por 
la oportunidad de crecimiento de la cosa. Acepta, en cambio, el argumento de la independencia entre 
ambas obligaciones.

116 Duranton, 1846a, pp. 433; Demolombe, 1887, pp. 408 y 414; Beaudant, 1936, pp. 301-302.
117 Antiguo artículo  1302.1 Code: «Lorsque le corps certain et déterminé qui était l’objet de 

l’obligation vient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de manière qu’on en ignore absolument 
l’existence, l’obligation est éteinte si la chose a péri ou a été perdue sans la faute du débiteur et avant qu’il 
fût en demeure». Tras la reforma de 2016, el precepto ha sido sustituido por el artículo  1351 Code: 
«L’impossibilité d’exécuter la prestation libère le débiteur à due concurrence lorsqu’elle procède d’un cas 
de force majeure et qu’elle est définitive, à moins qu’il n’ait convenu de s’en charger ou qu’il ait été préa-
lablement mis en demeure».

118 Huc, 1894, p. 157; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, pp. 380-381.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

244

Las dificultades de la expresión «dès l’instant où elle a dû être livrée» 
también son salvadas: o se afirma –de forma paralela a lo dicho respecto de 
la transmisión de la propiedad– que se está aludiendo al momento de la con-
clusión del contrato  119, o se obvia y se entiende que no alude a la cuestión 
del riesgo sino tan solo a la de la transmisión de la propiedad  120. En efecto, 
se entiende que el precepto aborda –mezcla  121– en una misma fórmula dos 
cuestiones diversas: propiedad y transmisión del riesgo. Y aunque se consi-
dera que el artículo 1138 Code no establece una relación de causa y efecto 
entre ambas  122, que su literalidad no las une  123, la doctrina adopta diversas 
posiciones sobre la relación que mantienen: algunos aproximándolas, otros 
distanciándolas.

Conforme a una opinión, con la transmisión al comprador de la propie-
dad sobre un cuerpo cierto y determinado por y desde la conclusión del contra-
to, hay otra razón más para atribuirle el riesgo  124; si bien –se insiste– lo segun-
do no es una consecuencia de lo primero  125. Se trataría de una relación 
sobrevenida, entiendo. Pero otros hipotetizan sobre un ánimo del legislador a 
considerar conjuntamente ambas cuestiones. Demolombe explica que, en su 
opinión, la verdadera base de la transmisión del riesgo es la máxima debitor 
rei certæ fortuito interitu rei liberatur. Pero añade con cierto titubeo: el legis-
lador quizás ha pensado que la transmisión inmediata de la propiedad, que se 
opera por efecto del contrato, era un motivo de más para poner la cosa a riesgo 
de quien reúne a partir de ese momento las cualidades de acreedor de cuerpo 
cierto y propietario. Y como posiblemente no ignoraba que la cuestión del 
riesgo había sido anteriormente controvertida, no se ha de descartar la posibi-
lidad de que el legislador haya querido que todas las opiniones fuesen satisfe-
chas y que cada uno pudiese encontrar allí la consagración de su doctrina. Esto 
quizás –dice el autor– puede ser así  126.

En realidad, los trabajos preparatorios del Code no dejan duda sobre el 
ánimo de sus redactores de enlazar ambas cuestiones; lo veremos enseguida. 
Pero otros autores niegan todo tipo de vínculo entre transmisión de propiedad 
y riesgo.

119 Duranton, 1846a, pp. 431.
120 Laurent, 1878a, pp. 271.
121 Marcadé, 1852a, p. 388.
122 Laurent, 1878a, p. 268; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p. 382.
123 Demolombe, 1887, p. 414.
124 Duranton; 1846a, p. 433; Marcadé, 1852a, p. 411. El primer autor, en sede de compraventa, 

acaba admitiendo la aplicación de la máxima res perit domino: Duranton, 1846c, 27.
125 Marcadé, 1852a, p. 411.
126 Demolombe, 1877, p. 414. También Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p. 383.
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Laurent pone distancia absoluta entre ambos asuntos; cree que el legisla-
dor se equivocó al tratarlos conjuntamente. El autor dice que el vendedor está 
obligado a entregar la cosa y conservarla hasta la entrega. Pero a renglón se-
guido –y con apoyo en el antiguo artículo 1302 Code– señala que el vendedor 
cumple su obligación conservando la cosa con la diligencia de un buen padre 
de familia; de ahí que el comprador deba el precio. Yo creo que es un razona-
miento insostenible.

Aparte de que el argumento le lleva a realizar planteamientos en sede de 
compraventa sometida a condición o de cosas genéricas que chocan frontal-
mente con el sentido de los preceptos que las regulan  127, la diligencia no es 
como tal un acto de cumplimiento en sede de compraventa; no es la prestación 
prometida al comprador. Como ya he explicado, se trata del parámetro con el 
que el legislador del siglo xix decide valorar la eventual responsabilidad del 
vendedor tras la transmisión del riesgo. Para lo que suceda a partir de este 
momento, que obviamente no tenga causa anterior, el vendedor no responde 
por aquellos incumplimientos que vayan más allá de la diligencia que desem-
peñe, es decir, el comprador no dispondrá de remedio alguno y habrá de cum-
plir su parte  128.

Acaso al propio autor le parece excesiva su equivalencia entre conservar 
y entregar pues dice que si el vendedor actúa diligentemente y aun así se ma-
terializa el riesgo, es como si hubiese entregado la cosa; de ahí su derecho a la 
contraprestación  129. Pero las ficciones no son más que eso: artificios sin funda-
mento. Como responde Huc, para el comprador resultará injusto y absurdo 
pretender que el vendedor ha cumplido su obligación; tal ficción parecería una 
broma con la que se le quiere hacer pagar sin recibir la contraprestación  130. No 
obstante, la propuesta de este último autor –quien niega toda relación entre la 
cuestión de la transmisión del riesgo y la propiedad– también se me antoja una 
ficción.

Huc reconoce la existencia de un intervalo de tiempo entre la conclusión 
del contrato y la livraison; período que él considera un «retraso», ya sea de la 
parte del vendedor o del comprador. No dedicaré más líneas para criticar este 
planteamiento  131. Sea como fuere, entiende que el artículo 1138 Code presume 
la existencia de una cláusula tácita que hace pechar al comprador con el riesgo. 

127 Los veremos al analizar estas modalidades de compraventa.
128 Vid. Capítulo I, 4.
129 Laurent, 1878a, pp. 267-272; quien además sostiene el débil argumento de que si el comprador 

tiene la oportunidad de las ganancias es justo que soporte los riesgos. También recurre a esta ficción 
Duranton, 1846a, p. 437.

130 Huc, 1894, p. 157.
131 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
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En su opinión, cuando el vendedor se compromete a entregar al comprador la 
cosa en un futuro, entrega a término, por ejemplo, se queda sin la posibilidad 
de sustraerse de los eventuales riesgos que puedan afectar a la cosa disponien-
do de ella en favor de un tercero y al contado. Así las cosas, el vendedor solo 
contrata con el comprador si este asume el riesgo a título de compensación o 
indemnización, como lo haría un asegurador. Si la cosa perece, el crédito del 
vendedor sería esa indemnización que coincide con el montante del precio y 
que, por ese motivo, parece confundirse con la acción por el pago del precio 
propiamente dicha  132.

Las explicaciones del autor me recuerdan a esa idea, barajada por Bérga-
mo Llabrés, conforme a la cual la máxima periculum est emptoris se justifica 
por un ánimo de ofrecer al vendedor la máxima seguridad y garantía en la 
ejecución del contrato. Pero no se entiende por qué merece tanta garantía el 
vendedor y tan poca el comprador  133 y el argumento de esa hipotética venta 
a un tercero al contado tampoco se comprende: si existía tal oportunidad, el 
vendedor la habría preferido; o quizás no, si la compraventa de ejecución dife-
rida le reportaba un mayor beneficio. Las elucubraciones son interminables.

En fechas más recientes, se ha propuesto una lectura del artículo 1138 
Code que, al menos en su resultado práctico, recuerda en cierta medida a la 
posición que mantengo respecto a los artículos 1452 Cc y 333 Ccom. Blan-
luet  134 aísla una parte del precepto francés de la siguiente manera: «La chose 
est mise aux risques de l´acheteur, nous dit l´article 1138, “dès l’instant où 
elle a dû être livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite”». A su 
entender, no es preciso recurrir a la máxima res perit domino. En primer lugar, 
cabría pensar que el riesgo corresponde al comprador en calidad de acreedor 
de la obligación de délivrance: res perit creditori en oposición a res perit 
debitori.

No obstante, señala otra interpretación alternativa también alejada de la 
máxima res perit domino. Cabe entender que el riesgo es del comprador por-
que tiene obligación de prendre livraison de la cosa; en consecuencia, res 
perit debitori. Según el autor, dado que la obligación de délivrer es querable 
et non portable y la délivrace no es livraison sino une mis à disposition de la 
chose para que el comprador pueda «en prendre possession», la cosa –dice– 
«l´attend, dès la conclusion du contrat, pour peu qu´elle existe et le vendeur 
l´ait libérée de toute entrave matérielle ou juridique». Así se comprende me-

132 Huc, 1894, pp. 162-163.
133 Vid. Capítulo I, 2.3.4.
134 Blanluet, 2004, pp. 424-425.
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jor –entiende el autor– que el comprador soporte el riesgo: el vendedor senci-
llamente no debe retener la cosa y el comprador debe retirarla; encaminarla 
hacia sí.

La propuesta es, cuanto menos, original y desde el punto de vista práctico 
se acerca –o es lo mismo– a lo que, a mi entender, se esconde tras los artícu-
los 1452 Cc y 333 Ccom. La cosa, como dice el autor, está esperando por el 
comprador en el momento de la conclusión del contrato en la medida en que el 
vendedor la haya liberado de todo obstáculo; es decir, la ha dejado lista. Y sería 
este el dato, no la mera conclusión, del que deriva la transmisión. No obstante, 
desde un punto de vista teórico, esa apelación a la máxima res perit debitori 
para justificar que el comprador peche con el riesgo así como la descripción de 
la obligación del vendedor que el autor realiza no me parecen asumibles. A mi 
entender, la transmisión del riesgo se dirige en todo caso al comprador como 
acreedor insatisfecho  135.

Por su parte, Danos cree que la propia literalidad del artículo  1138 
Code separa la cuestión de la transmisión de la propiedad y la del riesgo. 
Por un lado, el propio precepto dice que el riesgo se atribuye al acreedor, no 
al propietario: res perit creditori. Por otro, el precepto no vincula la trans-
misión del riesgo al momento de transmisión de la propiedad, sino al mo-
mento en que la livraison debe –debía– ser ejecutada: «dès l’instant où elle 
a dû être livrée». Se trataría de un temperamento a la regla res perit credi-
tori. En resumen, señala el autor que, en principio, la livraison es de exigi-
bilidad inmediata en el momento de la conclusión del contrato, pero las 
partes pueden estipular un término para la livraison y postergar su exigibi-
lidad. En ambos casos, el vendedor debe «remettre la chose» al comprador 
y este retirar la cosa «mis à sa disposition» en la fecha prevista para la li-
vraison. Si este último no la retira, por su desidia y negligencia, debe pechar 
con el riesgo; es la fecha teórica de la livraison la desencadenante de la 
transmisión del riesgo  136. Obsérvese que el autor primero dice que al ven-
dedor le corresponde délivrer y al comprador retirar la cosa puesta a su 
disposición, pero también dice después que «l´acquéreur doit permettre au 
débiteur d´exécuter son obligation de livraison –de remise de la chose– 

135 Recuérdese la discusión, a la que me asomé de forma somera, entorno a la equivalencia y dife-
rencia de los términos délivrance y livraison. Vid. Capítulo I, 4 in fine.

136 Danos, 2007, pp. 398-405. Con anterioridad, en similar sentido, Bonhomme, 2004, pp. 74 y 76, 
entiende que la asociación en el antiguo artículo 1138 Code entre la transmisión del riesgo y la propiedad 
se explica por la exigibilidad inmediata de la livraison; lo cual justificaría un abandono de la regla res 
perit domino cada vez que la transmisión inmediata de la propiedad no coincide con la exigibilidad de la 
obligación principal del vendedor. A su entender, en el artículo 1138 Code hay un germen de esta disocia-
ción.
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[…]»  137. Y a mi entender, una cosa es decir que el vendedor cumple ponien-
do a disposición (délivrer), y otra cosa es decir que cumple cuando el com-
prador retira la cosa (livraison).

Se trata de reflexiones que nos resultan conocidas, pues son también 
barajadas por la doctrina española para explicar el artículo 1452 Cc y, como 
ya dije, presentan ciertos errores: se da por supuesto que la cosa está a dispo-
sición del comprador en el momento de la celebración del contrato, se le 
atribuye un «retraso» en el cumplimiento que, al mismo tiempo, ni es mora ni 
incumplimiento, en el fondo se está tomando como modelo el contrato de 
compraventa de ejecución al contado, etc. No es preciso que retome la crítica. 
Son propuestas que habrían acercado en gran medida los regímenes español y 
francés de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa. Pero la 
intención del legislador de 1804 iba por otro camino y el legislador de 2016 
lo ha confirmado.

2.2.2 Opción consolidada: la vinculación de ambas cuestiones

Todas las voces que se pronuncian durante los trabajos preparatorios del 
Code sobre la transmisión del riesgo, vinculan esta cuestión a la transmisión 
de la propiedad al acreedor: res perit domino, dicen unos  138; una vez converti-
do el acreedor en propietario, la cosa está a su riesgo, reflexionan otros  139. La 
cuestión no es pacífica entre la doctrina. Hemos visto que muchos autores 
mantienen que el Code es fiel al pasado o proponen una relectura de la solu-
ción tradicional desconectada de la transmisión de la propiedad. Pero también 
es cierto que algunos de ellos acercan, de una u otra manera, riesgo y propie-
dad. Otro sector doctrinal, en cambio, acepta la dirección marcada por el legis-
lador de 1804: el artículo  1138 Code ha vinculado la carga del riesgo a la 
propiedad  140; pone el riesgo a cargo del comprador como consecuencia de la 
trasmisión de la propiedad  141. Todos ellos invocan el adagio res perit domi-

137 Danos, 2007, p. 404.
138 Bigot-Préameneu (Fenet, 1836a, p. 230); Grenier (Fenet, 1836b, p. 183).
139 Favart (Fenet, 1836a, p. 320).
140 Beaudant, 1938, p. 114, en sede de compraventa, quien se contradice en Beaudant, 1936, 

pp. 301-302; Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 904; Ghestin/Desché, 1990, p. 590; Huet/Decocq/Gri-
maldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 165. También Capitant, 1924, pp. 294-296, aunque muy 
crítico al respecto.

141 Troplong, 1845, pp. 94, 474 y 477; Labbé, 1869-1870, p. 148. El autor realiza la siguiente 
lectura del artículo 1138 Code en otro lugar (Labbé, 1888, p. 382): «la convention rend le créancier pro-
priétaire et (on peut sous-entendre: par suite) met la chose à ses risques». Planiol/Ripert, 1952, p. 564.
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no  142. Ambas transmisiones van de consuno. El legislador de 2016, en ese 
ánimo por clarificar el antiguo artículo 1138 Code, «consagra» en el nuevo 
artículo 1196.3 Code la regla según la cual el propietario soporta el riesgo  143: 
se mantiene la solución francesa  144.

Acaso tenga interés, en primer lugar, preguntarse dónde se localiza el 
germen de este cambio, nimio para unos, de calado para otros. En efecto, cabe 
preguntarse en segundo lugar cuáles son las consecuencias del cambio porque, 
en una primera –y errónea– aproximación, parece que res perit domino y res 
perit emptori es decir lo mismo pero con distintas palabras.

2.2.2.1 Posible origen del cambio

Explica Huc que la regla res perit domino es elaborada por los intérpre-
tes de las fuentes únicamente para reaccionar contra las singularidades del 
antiguo Derecho germánico; el cual hacía responsable, incluso de la pérdida 
fortuita, al que toma para su guardia una cosa de su dueño en calidad de co-
modatario, acreedor pignoraticio o depositario. Descubren el pasaje del Co-
dex 4, 24, 9, donde se establece que la pérdida de cosa recibida en prenda 
corre por cuenta del deudor de la obligación principal que no se libera de 
esta, y sobre este texto fundamentan la regla res perit domino. Surge así la 
dificultad para poner en armonía esta regla con aquella otra que pone el ries-
go a cargo del comprador que no es propietario hasta la tradición  145. Da 
cuenta y razón del escollo y las diversas interpretaciones con las que, en su 
tiempo, se quieren conciliar ambas reglas Pufendorf  146; si bien –como vere-
mos– toma distancia de ellas para ofrecer su propia interpretación de la cues-
tión del riesgo en la compraventa. Grotius sí que se ve influido por la con-
tienda y recuerda diversos testimonios que atribuyen el riesgo al vendedor 
hasta la délivrance  147.

142 Todos menos Delvincourt, 1824a, pp. 179, 585 y 1824b, p. 64; quien, a favor de la relación 
entre ambas cuestiones, no recurre a la máxima.

143 Ministère de la Justice, 2016, p. 14, apelando al axioma res perit domino.
144 Chantepie/Latina, 2018, p.  487; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p.  390; Bou-

card, 2020, p. 417. En este sentido, Remy, 2009a, p. 251, respecto al artículo 93 Avant-Projet Terré de 
2008, posterior artículo 102 Projet Terré, que inspira al legislador de 2016.

145 Huc, 1894, p. 155. Con anterioridad, Wächter citado con profusión por Alonso Pérez, 1972, 
pp. 245-246 y 256-257.

146 Pufendorf, 1740, pp. 456-457 (Liv. V, Ch. V, § III).
147 Grotius, 1724, pp. 428-429 (Liv. II, Ch. XII, § XV, 3).
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Dejo de lado las críticas relativas al propio proceso de formación de esta 
máxima, la inadecuación que se le achaca para resolver la cuestión del pericu-
lum obligationis  148 –también subrayada por la doctrina francesa  149– o su posi-
ble formulación incompleta incluso en el ámbito jurídico-real  150.

A lo que aquí interesa, suele hacerse una apelación a la influencia que los 
autores de la Escuela de Derecho Natural hayan podido tener en el ánimo del 
legislador de 1804 para transmitir el riesgo al comprador en virtud de la máxi-
ma res perit domino; influjo que se podría detectar, como ya he señalado, en el 
Discurso Preliminar de 1801 sobre el Proyecto del Code de Portalis  151. Pero es 
curioso observar que, si la autoridad de estos juristas supuestamente conduce 
al legislador de 1804 a atribuir el riesgo al comprador debido a su condición 
de propietario por la conclusión del contrato y antes de la délivrance, este no 
es en verdad el criterio que tales autores manejan.

De las primeras palabras que Grotius pronuncia sobre la materia, uno 
podría estar tentando a entender que el riesgo, en opinión del autor, correspon-
de a aquella parte contractual que ostenta la condición de propietario:

«Touchant le Contract de Vente, il faut remarquer, que la propriété de la 
chose venduë peut être transférée dès le moment du Contract fait & passé, & 
Avant la délivrance. C´est même la manière la plus simple de vendre & 
d´acheter. […] Si néanmoins on est convenu, que l´Acheteur ne deviendroit 
pas Propriétaire aussi tôt après le marché conclu; le Vendeur sera tenu en ces 
cas-là de transferer en son tems la propriété, & cependant la chose venduë 
sera à ses risques & périls, aussi bien qu´à son profit»  152.

148 Alonso Pérez, 1972, p. 257, recogiendo el testimonio de Wächter, señala: ningún pasaje del 
Corpus Iuris menciona la máxima res perit domino y su obtención de C. 4, 24, 9 es arbitraria. El problema 
en tal pasaje, donde se aborda una controversia relativa a la situación de la cosa pignorada, se trata de un 
supuesto de periculum rei y no de periculum obligationis. El casus origina una pérdida real para ambos: 
para el acreedor pignoraticio la pérdida de su derecho de prenda y para el deudor pignorante la pérdida del 
dominio sobre la cosa. No se aborda el periculum obligationis porque el deudor, aunque desaparece la 
cosa pignorada, debe cumplir su obligación que no se extingue por la pérdida del pignus.

149 Laurent, 1878a, pp. 268-269, niega que se pueda sostener que tal máxima rige el antiguo ar-
tículo 1138 Code porque, a su entender, no puede ser aplicada en materia de obligaciones. Que la cosa 
perezca para su dueño es evidente en el ámbito jurídico real; la propiedad es un derecho real y, como 
cualquier otro, se extingue por la pérdida de la cosa sobre la que se ejerce. Pero no sucede así cuando la 
cosa que perece es debida por un deudor al acreedor. Saber para quien perece depende en este caso de un 
vínculo que existe entre las partes.

150 Señala Alonso Pérez, 1972, pp. 259-260, que, incluso en el ámbito jurídico real, la máxima res 
perit domino no es una verdad completa cuando hay diversas titularidades que confluyen sobre la cosa: 
usufructuarios, comodatarios, etc. El autor se plantea en estas líneas cómo repartir los riesgos que pueda 
sufrir la cosa entre todos los que por cualquier título gozan o se sirven de ella.

151 Portalis, 1801 (1978), pp. 92 y 104.
152 Grotius, 1724, pp. 427-428 (Liv. II, Ch. XII, § XV, 1-2).
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Si leemos este párrafo de forma aislada, cabría sostener, sensu contrario, 
que si el comprador es propietario desde el momento de la conclusión del con-
trato, Grotius le atribuye el riesgo desde tal instante y por tal condición. Pero 
creo que las palabras del autor solo se comprenden por completo con lo que 
dice en un párrafo a continuación:

«Quand donc on dit, que le Contract de Vente consiste en ce que le Ven-
deur s´engage à faire en sorte que l´Acheteur puisse avoir la chose venduë, & 
à la garantir de toute éviction; Que la chose est aux risques & périls de 
l´Acheteur, & que les fruits lui appartiennent, avant qu´il acquière la proprié-
té de la chose: ce sont toutes maximes de Droit Civil, lesquelles même ne 
s´observent pas part tout. Bien plus: la plûpart des anciens Législateurs ont 
jugé à propos d´établir, que, jusqu´à la délivrance, la perte ou les profits d´une 
chose venduë seroient pour le compte du Vendeur. C´est ce que Théophraste 
remarque, dans un passage que Stobée nous a conservé, & où l´on trouvera 
plusieurs autres coûtumes […]; le tout sort différent de ce qui est établi par le 
Droit Romain»  153.

El autor, en efecto, baraja en un primer momento la idea de que la trans-
misión de la propiedad tenga lugar con la conclusión del contrato  154. Pero, 
creo que una lectura conjunta de ambos párrafos muestra que, en su opinión, 
el momento relevante para decidir la cuestión del riesgo es el de la délivrance. 
Otra cosa, dice, sucede en Derecho romano. Grotius entiende que el vendedor 
ha de soportar el riesgo hasta la délivrance. Y en sus palabras no observo que 
fundamente su postura en que el vendedor es propietario. Creo que no se pue-
de recurrir a estos párrafos para argumentar que, si el comprador es propietario 
en el momento de la conclusión del contrato, ha de pechar con el riesgo. Tal 
reflexión no encaja con el pensamiento del autor o, al menos, con la lectura que 
yo hago del texto.

Las palabras de Pufendorf acaso se muestran más difíciles de aprehender. 
Baraja como hipótesis el supuesto en que transcurre un intervalo de tiempo 
desde la conclusión de la compraventa hasta la délivrance, asume que el crite-
rio del Derecho romano es la atribución del riesgo al comprador aunque el 
vendedor sigue siendo propietario hasta la délivrance, expone los distintos cri-

153 Ibidem, pp. 428-429 (Liv. II, Ch. XII, § XV, 3).
154 Acerca de la discusión sobre verdadero alcance de esta idea que maneja, de interés el análisis de 

Dubarry, 2014, pp. 48-50.
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terios doctrinales con los que se trata de conciliar tales pasajes con aquel otro 
(C. 4, 24, 9) que atribuye la pérdida y deterioro al propietario y dice  155:

«“Mais tout cela ne nous fournit pas une raison claire & convaincante, 
pourquoi le Vendeur étant obligé de mettre l´Acheteur en pleine possession de 
la chose vendue, le dernier doit plûtôt que le premier porter la perte qui sur-
vient avant que celui-ci ait effectué son engagement”. Insiste en la cuestión 
unas líneas más adelante: “Mais d´ou vient que dans un Contract intéressé de 
part & d´autre, comme la Vente, lorsque le Vendeur n´a pas encore executé ce 
à quoi il est tenu par le Contract, l´Acheteur doit se résoudre à perdre la Mar-
chandise, & à la payer pourtant?”».

Ante este interrogante, el jurista señala que hay que estar a las reglas de 
la «Equité Naturelle» y preguntarse cuál es el motivo del «retardement de la 
délivrance». El autor distingue tres hipótesis. Una no interesa aquí, pues se 
trata del caso en que el vendedor, por su culpa o negligencia, no procede a la 
délivrance. Las otras dos merecen mi atención.

En primer lugar, hay casos –dice– en que la cosa «ne pouvoit être trans-
portée qu´en un certain tems au lieu où elle devoit être délivrée»; casos, por 
ejemplo, en los que el objeto del contrato recae sobre unos rebaños «qui pas-
sent loin de l´endroit où nous avons conclu le marché» y son robados o devo-
rados por lobos: el comprador «ne suis pas tenu de les lui payer».

En segundo lugar, el autor plantea la última hipótesis en un denso párrafo 
que es preferible que transcriba:

«Mais si l´Acheteur est en demeure de retirer la chose vendue, il est juste 
que la perte tombe sur lui; car du moment que le Vendeur doit, selon le Con-
tract, délivrer la Marchandise, & qu´il est prêt à le faire, la Proprieté, consi-
derée comme un pouvoir Moral ou un simple droit, pase à l´Acheteur, ensorte 
que la chose vendue lui appartient désormais uniquement. Si donc le Vendeur 
garde encore chez lui la Marchandise par pure honnêteté & sans s´y être en-
gagé, l´Acheteur auroit bien mauvaise grace de vouloir le rendre responsable 
même des cas fortuits. Que si l´Acheteur a expressément donné en garde la 
Marchandise au Vendeur, elle est censée demeurer entre les mains de celui-ci, 
non en qualité de Maître, mais en qualité de Dépositaire, qui par conséquent 
ne répond pas des cas fortuits. En ce cas-là, la délivrance se fait par un fiction 
de main bréve»  156.

155 Pufendorf, 1740, pp. 456-457 (Liv. V, Ch. V, § III).
156 Ibidem, pp. 458-459 (Liv. V, Ch. V, § III).
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No voy a someter estos párrafos –ni al lector– a una exégesis elucubrado-
ra por mi parte. Sí he de destacar que el autor maneja muchas ideas que ya nos 
resultan conocidas: no es posible proceder a la entrega en el momento de la 
conclusión del contrato, el vendedor está listo para entregar, el comprador se 
«retrasa»  157 en retirar la cosa, el vendedor la guarda por pura honestidad o la 
tiene en calidad de depositario, etc. Son ideas que, por otro camino y poco a 
poco pulidas, desembocan en el concepto de «la puesta a disposición» del or-
denamiento jurídico español  158. Sea como fuere, lo importante a destacar es 
que para el autor no es sin más suficiente la conclusión del contrato para la 
transmisión del riesgo ni para la transmisión de la propiedad; aunque, al con-
trario que Grotius, sí establece cierto paralelismo entre ambas cuestiones  159. 
Pufendorf está mirando a la entrega material; al momento en que podría o de-
bería tener lugar y las circunstancias que determinan que esto no sea así.

Ni Grotius ni Pufendorf apelan a una transmisión del riesgo por razón de 
una transmisión de la propiedad con la conclusión del contrato. El Code no 
estaría siguiendo en puridad su pensamiento.

Y aunque Barbeyrac, en sus anotaciones a Pufendorf, sí baraja la trans-
misión de la propiedad, junto a la del riesgo, en el momento de la conclusión 
del contrato  160, con todos los respetos, dudo que, como hipotetiza Watson, el 
legislador de 1804 haya seguido principalmente su opinión  161; la cual se en-
cuentra al final de una larga nota a pie de página centrada en un ánimo por 

157 He de llamar la atención sobre las anotaciones de Barbeyrac en Pufendorf, 1740, p. 457, nota 
a pie núm. 5 (Liv. V, Ch. V, § III); quien critica esta idea del retraso del comprador. El autor dice: «on 
suppose mal-à-propos, que l´Acheteur peut toûjours retirer la chose venduë, aussi-tôt apres la conclusion 
du marché. Or il arrive souvent, que cela n´est pas possible, ou parce qu´elle est loin du lieu où se fait le 
Contract, ou pour quelquel autre raison. On convient même quelquefois expressément, que la chose ven-
duë ne será délivrée qu´au bout d´un certain temps». Con estas reflexiones, el autor niega que estén en lo 
cierto aquellas opiniones conforme a las cuales el riesgo, en Derecho romano, corresponde al comprador 
porque se ha retrasado en retirar la cosa. En su opinión, incluso en los casos que describe, donde no cabe 
hablar de retraso, los jurisconsultos romanos atribuyen el riesgo al comprador.

158 La idea del retraso, recordemos, también fue barajada por Ihering, 1862, pp. 21-22 respecto al 
Derecho romano o por De Cossío y Corral, 1944, pp. 371-372 y 1953, pp. 67-610 para el Derecho es-
pañol. Huc, 1894, p. 161, critica la tesis de Pufendorf en un sentido que ya nos es conocido: los litigios 
que surgirían de la necesidad de aclarar ese punto tan oscuro de saber en interés de quien se retrasa la 
délivrance de la cosa vendida.

159 Remito, de nuevo, al estudio de Dubarry, 2014, pp. 50-53, y su análisis de los distintos pasajes 
en los que Pufendorf reflexiona sobre la transmisión de la propiedad y la influencia que ello, a la postre, 
ha tenido en el sistema de transmisión solo contractu que el autor cuestiona.

160 Barbeyrac en Pufendorf, 1740, p. 457, nota a pie núm. 5 (Liv. V, Ch. V, § III): «Les Juriscon-
sultes Romains, & leurs Interprêtes, auroient évité tous ces embarrass, & établi des principes mieux liez, 
s´ils ne s´étoient entêtez d´une fausse idée du transport de Proprieté, qu´ils prétendent ne pouvoir se faire 
que par une prise de possession corporelle».

161 En efecto, el autor destaca la posibilidad, no la certeza, de sus reflexiones. Dice Watson, 1993, 
p. 84: «Although there is no direct evidence it is plausible to assert that Cuiacius, and Grotius, more par-
ticularly Pufendorf, and above all Barbeyrac were responsible for the rule in the Code civil».
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conciliar esos pasajes de las fuentes que, por un lado, atribuyen al comprador 
el riesgo sin que sea propietario y, por otro, dicen que la pérdida es para el 
propietario (C. 4, 24, 9)  162.

Mi hipótesis es otra: creo que los redactores del Code se ven condiciona-
dos por dos voces más recientes, cercanas y de autoridad para ellos: Pothier y 
Domat.

Pothier recuerda que está establecido en el Digesto que tan pronto la 
compraventa es perfecta, la cosa queda a riesgo del comprador, aunque no 
haya sido livrée. Ninguna duda plantea que, perdida la cosa –cuerpo cierto– 
sin culpa del vendedor, este queda liberado. Pero que el comprador siga obli-
gado a pagar el precio, «paroît souffrir plus de difficulté»  163. Señala Bourbeau 
que la prudencia del jurista se debe a las incertidumbres que, sobre esta ma-
teria, manifiesta Cuyacio; quien, con base en un texto de Africano, sostiene 
que el riesgo corresponde en principio al vendedor aunque, más tarde, adopta 
la posición contraria y a la vez señala que la primera opción le parece de ma-
yor equidad  164. A lo que aquí interesa, Pothier cita de forma genérica a los 
autores que tratan el Derecho natural –como Puffendorf, Barbeyrac, etc., 
dice– y en cuya opinión los juristas romanos se habrían alejado de los verda-
deros principios del Derecho natural. Según dice Pothier, estos autores sostie-
nen, al contrario que los juristas romanos, que la cosa vendida está a riesgo 
del vendedor «tant qu´il en demeure propriétaire»: mientras que siga siendo 
propietario. Pero acabamos de ver que esto no es lo que dicen Grotius, 
Puffendorf ni Barbeyrac.

Es curioso comprobar cómo, hasta fechas recientes, se asienta esa idea 
apuntada por Pothier de que los autores de la Escuela de Derecho natural, por 
un lado, critican y se oponen a la máxima periculum est emptoris y, por otro, 
«mandan» el riesgo donde vaya la propiedad  165.

162 Recuérdese que, según se ha dicho, ningún pasaje del Corpus Iuris menciona como tal la máxima 
res perit domino y que su obtención de C. 4, 24, 9 es arbitraria. Wächter citado por Alonso Pérez, 1972, 
p. 257.

163 Ya sabemos que el autor considera la atribución del riesgo al comprador cierta y fundada en la 
naturaleza del contrato de compraventa. No es preciso volver sobre esto en el texto. Vid. Capítulo I, 2.1.2.

164 Bourbeau, 1865, pp. 41-43.
165 En este sentido Troplong, 1845, pp. 474-477, con cita a Pufendorf y Barbeyrac y resaltando, 

sobre todo, que esta es la opinión de Grotius. Duranton, 1846a, pp. 434-435 y Laurent, 1878a, pp. 269-
270, con cita a Pufendorf y Barbeyrac. Laurent dice que estos autores claman («ils se récrient») contra 
la solución romana. Capitant, 1924, pp. 293-294, con cita a Grotius, Pufendorf y Barbeyrac. En particu-
lar dice el autor: «Grotius qui admet, à la différence de ses contemporains, que le transfert s’opère par la 
seule volonté, en conclut [léase «de ahí concluye»] que les risques doivent peser sur l’acheteur». Como 
hemos visto, Grotius no realiza semejantes razonamientos. Planiol/Ripert, 1952, p. 564, con cita a Gro-
tius, Pufendorf y Barbeyrac. En la doctrina española, el siempre citado Alonso Pérez, 1972, pp. 247-250.
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Pero creo que esto no es así. Las palabras de Grotius son más descriptivas 
que críticas, aunque sí baraja una solución distinta a la romana para el riesgo, 
pues la vincula a la délivrance, pero no a la transmisión de la propiedad sin que 
importe cuándo esta tiene lugar. Respecto a las reflexiones de Pufendorf, des-
pués de haber analizado el tortuoso camino que sigue la disciplina de la trans-
misión del riesgo en la codificación española, quizás se deba decir que, más 
que una oposición al criterio de la emptio perfecta, son una búsqueda de sus 
justos y razonables límites. El autor mira al momento en que el comprador 
podría retirar la cosa y además ve en ese instante la transmisión de la propie-
dad. Pero una cosa es decir que riesgo y propiedad se transmiten por y desde 
la conclusión del contrato, como el Code, y otra cosa es decir que se transmi-
ten cuando se puede retirar la cosa. Si los autores del Code están presumiendo 
lo segundo, es algo a lo que me refiero en el siguiente apartado. Y en cuanto a 
Barbeyrac, no cuestiona que la atribución del riesgo al comprador tenga lugar 
con la conclusión del contrato, sino que critica que los juristas romanos no se 
desprendiesen de esa idea de que la transmisión de la propiedad no podía tener 
lugar sin una prise de possession corporelle  166; así se podrían haber obviado 
las discusiones en torno a la colisión entre la máxima periculum est emptoris 
y el pasaje que atribuye la pérdida al propietario (C. 4, 24, 9).

Quizás el legislador de 1804 se ve impresionado y condicionado por 
Pothier y la interpretación que él concede a las palabras de estos autores: los 
redactores no podían admitir que la gran empresa francesa –la elaboración del 
Code– fuese contraria a los verdaderos principios del Derecho natural  167. 
Y Domat, quien conserva la solución romana al igual que Pothier, la justifica 
porque «aprés la vente la chose est regardée comme étant à lui [al compra-
dor]» aunque el comprador «ne soit rendu proprement le maitre qu´aprés la 
délivrance»  168.

Por lo tanto, en un momento de la Historia en el que hay un ambiente 
propicio para reconocer la transmisión de la propiedad por efecto y desde el 
momento de la conclusión del contrato –como la generalidad de la doctrina 

166 En realidad, como sabemos, la tradición acaba alcanzando altas cotas de espiritualización.
167 Como señala Watson, 1993, p.  84 los redactores del Code, como es habitual, estudiarían a 

Pothier quien se refiere a las opiniones de estos autores.
168 Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. VII, II): «Tous les changements qui arrivent après que la 

vente est accomplie, regardent l´acheteur. Et si la chose périt avant même la délivrance, il en souffre la 
perte, & ne laisse pas d´être obligé d´en payer le prix. Et il profite aussi de tous les changements, qui la 
rendent meilleure. Car après la vente la chose est regardée comme étant à lui, & le vendeur n´en demeure 
saisi que de son consentement, & pour la lui remettre. […] Quioque l´acheteur ne soit rendu proprement 
le maitre qu´après la délivrance, il ne laisse pas de souffrir ces pertes qui arrivent entre la vente et la 
délivrance. Car le contract étans accompli il a cet effet, que l´acheteur peut contraindre le vendeur à la 
délivrance […]».
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admite por mucho que después parte de ella someta a crítica el alcance real del 
sistema–, los redactores del Code pueden convertir la ficción de Domat en 
realidad  169, salvar la supuesta contradicción de la solución romana con los 
principios del Derecho natural que destaca Pothier y afirmar res perit domino. 
Ya no hay inconveniente para que Portalis diga felizmente: «En la regulación 
de los contratos, hemos desarrollado en primer lugar los principios del Dere-
cho natural»  170.

Por supuesto, quienes niegan que el Code haya asumido para la compra-
venta la máxima res perit domino, supuesto criterio de procedencia iusnatura-
lista y contrario a la solución romana, dicen que el legislador de 1804 no sigue 
a los anteriores autores y mantiene la solución tradicional  171. Quienes creen 
que el Code sí asume dicha máxima y se alinea con el Derecho natural, alaban 
el sistema. Dice Troplong con elocuencia:

«La théorie du Code Napoléon sur la transmisión de la propriété par la 
seule énergie de la convention a mis une parfaite harmonie entre les notions 
du droit natural et la règle que la chose périt pour l´acheteur. En effet, 
l´acheteur étant investi de la propriété dès que le contrat est arrivé à sa per-
fection, c´est le propriétaire qui souffre la perte de la chose, et il ne rest plus 
qu´à dire avec la raison et la plus stricte justice: res perit domino»  172.

Pero hay que comprender que el Code utiliza razonamientos distintos 
para llegar a resultados distintos a los de Grotius y quizás no tan distintos a los 
de Pufendorf  173. Volveré sobre esta última cuestión más adelante.

169 Capitant, 1924, p. 294; Alonso Pérez, 1972, pp. 248-249, ven en el pensamiento de Domat el 
influjo del pensamiento iusnaturalista. Yo no lo tengo tan claro. Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 695, 
señalan que Domat es fiel al pensamiento romano.

170 Portalis 1801 (1978), p. 92. Discurso Preliminar de 1801 sobre el Proyecto del Code.
171 Duranton, 1846a, pp. 434-435; Laurent, 1878a, pp. 269-270.
172 Troplong, 1845, pp.  476-477; Planiol/Ripert, 1952, p.  564; Mazeaud/Mazeaud, 1956, 

p. 904, También sostienen que el Code sigue el criterio de los autores de la Escuela de Derecho Natural.
173 Algún autor ha detectado esta disimilitud entre el resultado al que llega el Code y las reflexiones 

de Grotius y Pufendorf. Vid. Duranton, 1846a, p.  425; Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p.  695; 
Dubarry, 2014, p. 223. No puedo exponer aquí sus observaciones porque, con todos los respetos, creo 
que no son correctas en su totalidad y ello me obligaría a detenerme, explicar las diferencias que manten-
go con ellos y, en consecuencia, alargar en exceso esta nota. Solo destacaré que, en opinión de Duranton 
y Dubarry, la solución del Code no se habría inspirado en Pufendorf pues llega a una solución contraria 
a la opinión de este autor. Según apuntan Ghestin/Jamin/Billiau, la solución del Code no encajaría to-
talmente con el pensamiento de Grotius que hace soportar el riesgo al vendedor hasta la livraison. 
La  cuestión es muy compleja y, evidentemente, todo depende de cómo uno interprete las palabras de 
Grotius, Pufendorf y Barbeyrac. Quizás soy yo el que está equivocado. Lo importante a destacar es 
que estos autores ponen en duda que, si el Code acoge la máxima res perit domino por la conclusión del 
contrato, ello esté en indubitada armonía con el pensamiento de todos, o alguno, de los autores de la Es-
cuela de Derecho Natural.
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En realidad, el legislador de 1804 sigue a Pothier y Domat: respetan su 
autoridad, quieren mantener –no abandonar– la regla tradicional y limar esas 
asperezas que Pothier quiso ver entre la máxima periculum est emptoris y los 
principios del Derecho natural. Por obra de los redactores, esa perfección de la 
compraventa a la que alude Pothier para la transmisión del riesgo y ese accom-
plissement del contrato al que alude Domat para describir su fuerza vinculante, 
ahora también sirven –como he explicado más arriba– para indicar que la 
transmisión de la propiedad tiene lugar.

Como dice Watson, no existe la pura casualidad en la evolución del De-
recho. Sin duda, existen razones históricas –particulares e inmediatas al mo-
mento de la Codificación– para el cambio en Francia. Pero no hay un movi-
miento contrario a la solución romana sobre el riesgo ni condiciones sociales, 
políticas, comerciales o geográficas que la hagan inapropiada  174. Quizás exa-
gera Alonso Pérez cuando afirma que, llegada la hora de la Codificación, 
no existe un clima propicio para la aceptación del principio [rectius regla] 
periculum est emptoris  175. A mi entender, esas razones particulares e inme-
diatas pueden ser las que acabo de describir: esa duda sembrada por Pothier y 
la posibilidad de resolverla, en la coherencia del nuevo sistema traslativo que 
se quiere implantar, para mantener la solución clásica del riesgo en la com-
praventa. La cuestión ahora es esa: si en verdad se mantiene o si algo ha cam-
biado en la regulación del riesgo en la compraventa. A ello dedico el siguien-
te apartado.

Antes de finalizar, he de recordar que el artículo 981 del Proyecto de Có-
digo civil español de 1851 sigue el sistema traslativo francés; precepto que 
establece las consecuencias directas en cuanto al riesgo en su párrafo segundo: 
«La propiedad pasa al acreedor, y la cosa está á su riesgo desde que el deudor 
queda obligado á su entrega, salvo lo dispuesto en el párrafo 2 del ar-
tículo 1006»  176. Su párrafo tercero establece la fórmula compensatoria que nos 
es conocida: «El que tiene á su cargo el riesgo de la cosa, debe sufrir su pérdi-
da ó deterioro; pero se aprovechará tambien de su aumento ó mejora»  177.

En sede de compraventa, siguiendo al artículo 1624 Code, el artículo 1373 
del Proyecto de 1851 se estructura como una norma remisiva a la parte gene-
ral. El párrafo primero, relativo a cosas específicas, no ofrece directamente una 

174 Watson, 1993, p. 86.
175 Alonso Pérez, 1972, p. 245.
176 Artículo 1006 Proyecto de Código civil de 1851: «Desde que el contrato se perfecciona por el 

consentimiento de las partes, el riesgo de la cosa corre á cargo del acreedor./ Cuando el obligado se haya 
constituido en mora, ó se haya comprometido sucesivamente á entregar una misma cosa á dos ó mas per-
sonas diversas, será de su cuenta el peligro de la cosa hasta que se verifique la entrega».

177 Previsión «tan justa como necesaria», dice García Goyena, 1852 (1974), p. 520.
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respuesta para la cuestión del riesgo; respuesta que se encuentra en los precep-
tos a que se remite: «El daño o provecho de la cosa vendida después de perfec-
to el contrato, se regula por lo dispuesto en los artículos 981, 1006 y 1160  178». 
En alusión al artículo 981 del Proyecto, recuerda García Goyena que se realiza 
una innovación contraria a las leyes de Derecho Romano y Patrio; leyes en las 
que el comprador pecha con el riesgo a pesar de no ser propietario hasta la 
entrega. Influenciado por el tono que adquiere la cuestión en el ámbito del 
Derecho francés, afirma que en dichas leyes romanas y patrias «fallaba […] la 
regla general de derecho, res suo domino perit»  179. El párrafo segundo del ar-
tículo 1373 del Proyecto aplica la fórmula remisiva del primer párrafo a la 
compraventa per aversionem  180 y su párrafo tercero, en cambio, sí contiene 
una previsión expresa relativa al riesgo para la compraventa ad mensuram  181. 
Estudio tales modalidades de compraventa más adelante  182.

Si el artículo 981 del Proyecto contiene dos remisiones, este recurso se 
convierte en abuso cuando el artículo 1374 del Proyecto establece tres; precep-
to que es el antecedente del actual artículo 1452 Cc y que determina la mala 
factura de este último. Cuando el codificador español de 1889 decide abando-
nar el sistema francés de la transmisión de la propiedad solo contractu y retor-
nar a la teoría del título y el modo  183, se mantiene en el artículo 1452 Cc la 
estructura remisiva de su precedente de forma injustificable. Ante la oscuridad 
del texto y una teoría sobre la transmisión del riesgo de perfiles difusos y cuyas 
soluciones se cuestionan, se crea el caldo de cultivo para las múltiples interpre-

178 Artículo 1160 Proyecto de Código civil de 1851: «Cuando la deuda consistiere en una cosa cier-
ta y determinada, y se perdiere sin culpa del deudor y antes de constituirse éste en mora, la obligacion 
queda extinguida./ Habiendo culpa ó mora por parte del deudor, estará éste obligado á la indemnizacion 
con arreglo á lo que se prescribe en la Seccion III, capítulo III de este título [resarcimiento de daños y 
perjuicios]./ Lo mismo sucederá cuando se hubiere obligado á la prestacion del caso fortuito, aunque no 
haya culpa ni mora por parte del deudor./ Aun cuando el deudor se haya constituido en mora, si no se ha 
obligado á responder de los casos fortuitos, la obligación se extingue siempre que se pruebe que la cosa se 
hubiera perdido igualmente en poder del acreedor, si se le hubiere hecho su entrega; pero esta escepción 
no aprovechará al deudor que se halle en el segundo caso previsto en el párrafo 2 del artículo 1006».

179 García Goyena, 1852 (1974), p. 731. También Gutiérrez Fernández, 1877, pp. 303-304, 
con un tono afrancesado, alude a las dudas generadas por Pothier tras la lectura de Pufendorf y Barbeyrac, 
y señala: «En nuestros dias va prevaleciendo una jurisprudencia que acaba con esta dificultad. En el Pro-
yecto de Código se establece que el dominio de la cosa pasa al comprador desde que esté perfeccionada la 
venta […]»

180 Artículo 1374.2 Proyecto de 1851: «Esta regla es aplicable á la venta de cosas fungibles, hecha 
alzadamente y por un solo precio, ó sin consideracion al peso, número ó medida».

181 Artículo 1374.3 Proyecto de 1851: «Si las cosas fungibles se vendiesen por un precio relativo al 
peso, número ó medida, no se transferirá el peligro al comprador, hasta que se hayan contado, pesado ó 
medido, á no ser que se hubiere constituido en mora».

182 Capítulo III, 2.2 y 2.3.
183 Base 20 de la Ley, de 22 de mayo de 1888, que autoriza al Gobierno para publicar un Código 

civil con arreglo a las condiciones y bases que se establecen en esta ley.
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taciones ya estudiadas sobre el precepto. Como consecuencia del abandono 
del modelo francés, res perit domino ya no es una regla que valga como guía 
para analizar las reglas españolas sobre el riesgo en la compraventa. No obs-
tante, algún autor, acaso prendado de ese halo de mayor justeza que parece 
rodear al brocardo para salvar la duda creada por Pothier, sigue recurriendo a 
él para interpretar el artículo 1452 Cc  184 e incluso se encuentra en doctrinas 
previas al Código de 1889  185.

2.2.2.2 Reflexiones sobre el alcance del cambio

Volviendo al Derecho francés, en esta materia, parece que todo se mueve 
en un ambiente de suposiciones y dudas; suposiciones sobre el origen de la 
aplicación de la máxima res perit domino en la compraventa y dudas sobre el 
alcance de la innovación.

Como decía unas líneas más arriba, creo que los redactores no pretenden 
alejarse de la solución tradicional; ello podría inferirse de las palabras de 
Favart  186. En efecto, se ha sostenido que con la máxima res perit domino el 
legislador mantiene la regla romana  187 y algún autor sigue hablando de las 
supuestas excepciones al brocardo res perit emptori cuando no se aplica res 
perit domino desde la conclusión del contrato  188.

En este panorama, Huc pretende describir el absurdo del cambio. Si desde 
tiempos inmemoriales se admite que el riesgo corresponde al comprador y, 

184 En este sentido, Bonel y Sánchez, 1891, p. 455. En opinión del autor, la antigua solución que 
atribuye el riesgo al comprado r desde la perfección (conclusión) del contrato sin ser dueño «implica un 
contrasentido y una palmaria contradicción con el inconcuso principio de derecho res suo domino perit». 
Ahora el comprador debe conceptuarse dueño de la cosa. Entre dos aguas parece que se encuentra 
Scævola, 1970a, p. 574 cuando dice que en sede del artículo 1452 Cc no se cumple con la máxima res 
perit domino. Pero, trae a colación la solución del Proyecto de 1851 y el Code français y dice: «la antí-
tesis se resuelve en armonía, considerando que desde el momento en que por el mutuo convenio de 
comprador y vendedor en la cosa y el precio se perfecciona el contrato, tiene aquél derecho a ella, y debe 
suponerse que si no entra inmediatamente en su posesión es porque la considera salvaguardada lo mismo 
que si se hubiere operado la traslación surgiendo el jus in re». Cursiva añadida.

185 Falcón, 1878, p. 522, señala que la compraventa es un contrato traslativo del dominio y que la 
solución en cuanto a los riesgos –cuya justicia es puesta en duda por algunos juristas [cita a Pufendorf]– no 
es otra que la naturaleza misma del contrato de compraventa: «Siendo traslativo de dominio este contrato, 
traspasa desde que se perfecciona el dominio de las cosas vendidas al comprador, háyase ó no realizado la 
entrega, y suyo por consiguiente debe ser todo cambio ó modificación de las cosas» (p. 565). Como es de 
esperar, al lado de la regla, el autor coloca las excepciones (pp. 565-566).

186 Favart dice sobre el antiguo artículo 1138 Code: la obligación de livrer hace al acreedor propie-
tario de donde resulta que la cosa está a su riesgo. Tales principios se consagraron entre nosotros «de tout 
temps» (Fenet, 1836a, p. 320).

187 Planiol/Ripert, 1952, p. 565.
188 Troplong, 1845, pp. 476-477 y 512 y ss.
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para armonizar este resultado con la regla res perit domino, se hace al acreedor 
propietario por efecto del contrato, el autor se pregunta: «Mais cela n´est-il 
pas pueril? Du moment que tout le monde admet que le créancier d´un corps 
certain, l´acheteur par exemple, doit supporter la perte de la chose due, 
qu´importe pour lui qu´il la supporte en qualité de propriétaire ou en qualité 
de créancier? Qu´est-ce qu´il a de plus à être déclaré propriétaire?»  189. Simi-
lares críticas se han hecho por parte de la doctrina española  190.

No se puede desdeñar el impacto que la transmisión de la propiedad solo 
contractu ha tenido en el contrato de compraventa en general. Porque algo ha 
cambiado en el fondo, aunque no sea tan aparente en la forma. Por mucho que 
el artículo 1582.1 Code diga que la compraventa es un contrato por el que uno 
de obliga a livrer y otro a pagar un precio  191 y que el artículo 1603 Code afirme 
que las obligaciones principales del vendedor son délivrer y garantizar la 
cosa  192, no son textos aislados. Hay que ponerlos en contacto con los artícu-
los 711, 1138 –ahora 1196– y 1583 Code y llamar la atención sobre todos los 
preceptos que, en sede de compraventa, llaman al acheteur directamente 
acquéreur.

Atrás quedan la particularidad romana que no obliga al vendedor a trans-
mitir el dominio ex iure Quiritium sobre la cosa sino sólo su pacífica posesión, 
las razones que lo justifica  193 y la adaptación realizada por Pothier  194. Ya desde 
Delvincourt, se considera la compraventa como un contrato por el cual una 

189 Huc, 1894, p. 146.
190 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 159-16, presenta una crítica mordaz frente a res perit domino; esa 

supuesta «clave feliz e infalible de toda la doctrina del riesgo» que es objeto de tantas restricciones y limi-
taciones que convierten «la orgullosa regla general en pura excepción». En este sentido, Alonso Pérez, 
1972, p. 254, en nota a pie de página, carga contra el brocardo, considerándolo un artificio que no incre-
menta la posición del comprador. Prueba de ello, dice, es que el traspaso del riesgo al comprador queda 
diferido por las mismas causas que en el Derecho romano: «Decir que el riesgo es para el comprador 
porque es dueño no significa exorbitar la pretendida injusticia del periculum emptoris para llegar a un 
criterio más racional. Un comprador transformado en propietario por el simple contrato, pero a cuyo favor 
no se ha operado la tradición, no es un dominus de mayores facultades que las otorgadas al comprador por 
la emptio perfecta. Es un propietario sin goce, uso ni disfrute de la cosa; un propietario sin posesión efec-
tiva» (p. 261).

191 Artículo 1582.1 Code: «La vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose, 
et l’autre à la payer».

192 Artículo 1603 Code: «Il a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la 
chose qu’il vend».

193 Introducción, 1.
194 Pothier,1844b, p. 1 define la compraventa como el contrato por el cual uno de los contratantes 

–vendedor– se obliga frente a otro de lui faire avoir librement, à titre de propriétaire, una cosa por el un 
precio que el otro contratante –comprador– se obliga recíprocamente a pagarle. Dice el autor que la expre-
sión de lui faire avoir librement, à titre de propriétaire se corresponde con el praestare emptori habere 
licere y encierra la obligación de livrer la cosa al comprador y la de defenderle después de que haya sido 
livrée de todo posible trastorno que le impida poseer la cosa. Pero tal expresión no encierra la obligación 
precisa de transmitirle la propiedad.



 TRANSMISIÓN DEL RIESGO VINCULADA A LA TRANSMISIÓN DE LA PROPIEDAD ■

261

persona transmite a otra la propiedad a cambio de un precio  195. Efecto del 
contrato para unos, también obligación del vendedor para otros; pero en todo 
caso lo más esencial y principal del contrato  196. «La transmission est au cœur 
de la vente» dice Boucard hasta el punto de sostener que el precio es la contra-
prestación «du transfert de la propriété et non de la délivrance, car ici entre en 
jeu le transfert des risques»  197. A la délivrance se le llega a atribuir un carácter 
accesorio  198.

Y en este escenario, se ha pretendido cambiar el discurso en cuanto al 
transmisión del riesgo en la compraventa; se ha querido salvar la oposición 
entre esta especialísima disciplina frente al juego de la teoría de los riesgos o 
el remedio resolutorio que, en caso de incumplimiento fortuito del contrato, 
actuarían bajo el paraguas de la regla res perit debitori  199 y, de ser aplicables, 
liberarían al comprador. Una vez más acapara la atención el incumplimiento 
total, encaminando así la cuestión a un esquema reduccionista, que esconde 
una realidad mucho más matizada, en el que parece que hay que decidir entre 
el todo o la nada: liquidar o mantener el vínculo. Sea como fuere, dicen Flour/
Aubert/Savaux que, en realidad, no hay oposición entre la regulación del ries-
go en la compraventa y los principios que rigen las obligaciones bilaterales: 
cuando el comprador deviene propietario en el instante de la compraventa, la 
obligación principal del vendedor –la transmisión de la propiedad– se ha eje-
cutado inmediatamente por la sola conclusión del contrato. Así es fácil de 
comprender la solución del artículo 1138.2 Code –ahora 1196.3 Code–. «En 
réalité, il n´y a pas d´obligation inexécutable» porque la obligación de trans-
mitir la propiedad ya se ha ejecutado. Tras la adquisición de la propiedad, el 
comprador no soporta el riesgo como acreedor, sino en calidad de propietario; 
lo cual parece elemental y de buen sentido. Ya no estamos ante el riesgo del 

195 Delvincourt, 1824b, p. 64.
196 Laurent, 1878c, p. 160; Beudant, 1938, p. 156. Dispone el artículo 879.a) del Código civil 

portugués: «A compra e venda tem como efeitos essenciais: a) A transmissão da propriedade da coisa ou 
da titularidade do direito». Señala Pinto Oliveira, 2021, p. 30, que este efecto esencial debe considerar-
se elemento esencial del contrato de compraventa.

197 Boucard, 2020, pp. 409-410.
198 Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 697: «S´ils [los redactores del Code] n´avaient pas considerée 

que celle-ci [la livraison] constituait une obligation accessoire par rapport au transfert de propriété, en 
retenant qu´elle était “parfaite” du seul consentement des parties, peut-être auraient-ils admis que 
l´absence de livraison suffisait à décharger l´acheteur de ses obligations, pour en déduire que la charge 
des risques reposait sur le débiteur-vendeur». Con anterioridad, reflexionan Marty/Raynaud, 1988, 
p. 328, aunque no parece que hagan suyo el argumento, que en el antiguo artículo 1138 Code el legislador 
ve la délivrance una obligación demasiado accesoria como para que el riesgo no se atribuya al comprador. 
En todo caso, es la regla res perit domino la que justifica la solución, apuntan los autores.

199 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
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contrato –es decir, el riesgo de un incumplimiento fortuito– sino ante el riesgo 
de la cosa que corresponde al propietario  200.

El germen de esta idea se puede detectar en Delvincourt  201 y después la 
desarrolla Labbé: el acreedor ha obtenido la ventaja prometida; ve entrar en su 
patrimonio la cosa. Por eso no se puede decir que coexista la solución romana 
con res perit domino. Hay que optar por una de ambas y lo cierto es que la 
regla res perit creditori ha sido derogada  202.

Pero el argumento no convence por la sencilla razón de que sí que queda 
una obligación incumplida: la délivrance. Y entiende Mazeaud/Mazeaud que 
el anterior discurso presenta esta obligación como accesoria y secundaria 
cuando tiene importancia capital para el comprador; quien no habría contrata-
do si hubiese sabido que no podría obtener la livraison  203. Pero al comprador 
no se le permite remediar esta situación; el vendedor no ha cumplido lo pro-
metido y aun así obtiene la contraprestación prometida porque entra en juego 
la transmisión del riesgo. Y la pregunta es por qué.

Los autores nos dan la respuesta que, en esencia, ya conocemos: el com-
prador, que deviene propietario, podría, salvo acuerdo en contrario, prendre 
livraison desde la conclusión del contrato. Pero ha preferido dejar la cosa a 
cargo del deudor en una situación semejante a la del depósito  204. Como en 
Derecho español, se recurre a la ficción del depósito para decir que el vendedor 
no va a responder lato sensu por el incumplimiento que no sea imputable a su 
falta de diligencia en el cuidado de la cosa; antiguos artículos 1136 y 1137.1 
Code  205, nuevo artículo 1197 Code  206. La reforma de 2016 mantiene un esque-
ma que en España se quiere dejar atrás  207. Por eso tiene todo el sentido hablar 

200 Flour/Aubert/Savaux, 2015, p. 290. Reiteran su posición en Flour/Aubert/Savaux, 2022, 
p. 1018: «à côté du principe que le risque de l´inexécution non imputable de l´obligation est à la charge du 
débiteur, il existe une autre règle selon laquelle le risque de perte fortuite de la chose pèse sur le proprié-
taire».

201 Delvincourt, 1824a, pp. 585-586: si ya en el Derecho antiguo el riesgo corresponde al compra-
dor, aunque la compraventa no transmite la propiedad, con mayor razón ahora que el contrato sí produce 
tal transmisión porque lo que debe el comprador es el precio de la propiedad que le ha sido realmente 
transmitida.

202 Labbé, 1869-1879, pp. 147-149.
203 Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 904.
204 Ibidem, p. 905. A la figura del vendedor-depositario también recurren Ghestin/Desché, 1990, 

p. 607; Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 696. Estos últimos autores añaden que el comprador «est répu-
té commettre une faute en ne prenant pas livraison de la chose lors de la formation du contrat».

205 Antiguo artículo 1136 Code: «L’obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la 
conserver jusqu’à la livraison […]». Antiguo artículo 1137.1 Code: «L’obligation de veiller à la conser-
vation de la chose […] soumet celui qui en est chargé à y apporter tous les soins d’un bon père de famille».

206 Nuevo artículo 1197 Code: «L’obligation de délivrer la chose emporte obligation de la conserver 
jusqu’à la délivrance, en y apportant tous les soins d’une personne raisonnable».

207 Introducción, 2.
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de transmisión del riesgo: hay un incumplimiento si el vendedor no entrega la 
cosa (artículo 1603 Code) en el estado debido (artículo 1614.1 Code  208), pero 
no se permite al acreedor acudir a ningún remedio. La transmisión del riesgo 
en Francia, como en España, mira a la entrega y no a la transmisión de la pro-
piedad –aunque esto, veremos al final de este apartado, presenta algún matiz– 
por mucho que ambas transmisiones vayan de la mano y por mucho que el 
vendedor haya cumplido su obligación de transmitir la propiedad en el mo-
mento relevante –por hipótesis, dado que siempre se reflexiona sobre la com-
praventa de cosa específica, con la conclusión del contrato–.

Por lo tanto, el riesgo lo soporta el comprador como acreedor o, si se 
quiere, como acreedor ya propietario; acreedor que ya ve satisfecho parte de su 
crédito. Pero esa idea de que el riesgo lo soporta no tanto como acreedor sino 
como propietario  209, no la considero exacta  210. No obstante, también recurre a 
ella Capitant; quien considera imposible conciliar la regla res perit emptori 
con el carácter sinalagmático del contrato y no entiende cómo es posible que 
los redactores del Code la conserven. Pero añade que el sistema se sitúa en un 
plano absolutamente diferente: no es la cuestión del riesgo del contrato lo que 
le preocupa, sino el riesgo de la cosa; no se atiende a la relación sinalagmática 
que liga a ambas partes  211.

Estas explicaciones, como las de los anteriores autores citados, no se 
pueden compartir  212. No se está tratando ningún riesgo de la cosa, sino el ries-
go del contrato: la posibilidad de acudir a los remedios que el legislador del 
siglo xix decide negar al comprador en la medida en que el vendedor incum-
plidor sea diligente; planteamiento que el legislador de 2016 opta por mante-
ner  213. Por supuesto, en el sistema francés ya no se aplica como tal la regla 

208 Artículo 1614.1 Code: «La chose doit être délivrée en l’état où elle se trouve au moment de la 
vente». Nótese que el precepto alude a la celebración y no a la perfección del contrato. Pero con todo lo 
dicho hasta ahora, se comprenderá que, correctamente entendido, el momento de referencia es el de la 
transmisión del riesgo.

209 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 390.
210 Tampoco es enteramente cierta la siguiente explicación de Puig Brutau, 1982, p. 176: «No se 

pierde, en Derecho francés, la cosa para el comprador porque sea propietario, sino porque es contratante 
y ha asumido una obligación, la de pagar el precio, que la ley no le dispensa a pesar de la pérdida de la 
cosa adquirida». En efecto, la pérdida la sufre el comprador acreedor, pero cuando es propietario. El mo-
mento de la adquisición de la propiedad es determinante.

211 Capitant, 1927, pp. 293-298.
212 Vid. lo que para mí es un claro confusionismo en las explicaciones de Deshayes, 2017, núms. 21 

y 30.
213 Dicen Chantepie/Latina, 2018, pp.  483 y 489, que la obligación de conservación de ar-

tículo 1197 Code hace aceptable la transmisión del riesgo al acreedor con la conclusión del contrato. Tal 
obligación de conservación es lógica para Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 477, dado que se ha 
transmitido la propiedad y todavía no se ha cumplido la obligación de délivrer.
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periculum est emptoris, sino la regla res perit domino  214. Pero no se trata de 
una noción o regla jurídico-real que esté invadiendo el ámbito del contrato  215; 
res perit domino opera en términos contractuales. Ya lo dice Bridge para el 
Derecho inglés  216. Res perit domino pone frente a frente a comprador y vende-
dor como partes del contrato para repartir el riesgo contractual.

Dicho todo esto, si –como he señalado– creo que no había una intención 
del legislador francés por cambiar en su resultado práctico la solución en cuan-
to al riesgo en la compraventa y si precisamente por esto la doctrina muestra 
su suspicacia ante lo que parece un cambio estético, cabe preguntarse qué 
aporta o qué valoración merece la novedad de 1804, consolidada en 2016, por 
la que se transforma la máxima periculum est emptoris en res perit domino y 
se vincula la transmisión del riesgo a la transmisión de la propiedad. En la 
medida en que el discurso de los párrafos anteriores ha ido adoptado un cariz 
que recuerda, al menos en un esquema desprovisto de mayores precisiones 
técnicas, a la forma en que se reparte el riesgo en la compraventa en el ordena-
miento jurídico español, la comparativa se hace inevitable. Dejo apuntadas las 
siguientes notas.

Primera nota. Yo me pregunto si el sistema francés es algo más riguroso 
para el comprador que el español. Para el Derecho español descarté en todo 
caso la idea del supuesto automatismo de la transmisión del riesgo en el mo-
mento de la conclusión del contrato. El criterio de la transmisión del riesgo es 
la puesta a disposición estructurada como un llamamiento al cumplimiento en 
atención a las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se deben ejecutar 
las contraprestaciones. Pero en el Derecho francés, la transmisión del riesgo se 
ha vinculado a una transmisión siempre automática y a veces instantánea de la 
propiedad; derecho que alcanza altas cotas de abstracción y cuya efectiva titu-
laridad no depende de donde estén las partes o dónde se encuentre la cosa, sino 
de la existencia de esta.

Uno podría querer suavizar este automatismo en cuanto al riesgo. Si, 
como insinuaba Blanluet y decían Mazeaud/Mazeaud, cabe entender que el 

214 Como dicen Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 904, aunque el sistema francés pone el riesgo a cargo 
del comprador, nos equivocaríamos si creyésemos que el artículo 1138 Code –ahora artículo 1196 Code– 
mantiene la regla romana. También Dubarry, 2014, p. 223.

215 Parece de esta opinión Carbonnier, 2000, p. 350, cuando afirma que la regla res perit domino 
interesa en el Derecho de bienes antes incluso que en el Derecho de obligaciones.

216 Bridge, 2017, p. 402: «Risk has the appearance of a proprietary notion but it operates in con-
tractual terms, so that it has to be understood through the effect of its transfer on the contractual rights 
and duties of the buyer and seller inter se». Tal y como reflexiona Puig Brutau, 1982, p. 159, «en todo 
caso, mientras no se han consumado las obligaciones derivadas del contrato, las relaciones entre compra-
dor y vendedor no se rigen por nociones procedentes del Derecho de cosas, sino que han de ajustarse a la 
conducta exigida por la relación contractual».
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riesgo corresponde al comprador porque puede proceder a prendre livraison, 
cabría entender que no hay tal atribución en los casos en que esto no es posi-
ble; cuando la cosa no está lista. Habría que esperar a un momento posterior 
que también afectaría al momento de la transmisión de la propiedad –pero no 
a su automatismo, pues seguiría siendo transmitida de derecho por efecto del 
contrato, sin necesidad de posterior reiteración de voluntad–; se podría aplicar 
ese temperamento en cuanto al momento de la transmisión del riesgo que bus-
caba Danos, en contra de lo que él mismo decía, aun reconociendo la aplica-
ción de res perit domino  217; se estaría acercando el momento de la transmisión 
del riesgo a la délivrance, que la propia doctrina plantea que tenga lugar en un 
plazo razonable  218 aunque se suela decir que en principio debe tener lugar en 
el momento de la conclusión del contrato  219; no se llegaría a una solución tan 
diferente, al menos en cuanto al riesgo, de la que planteaban Blanluet y Danos; 
tampoco se llegaría a un resultado tan diferente al que planteaba Pufendorf y, 
esta vez, tanto en lo concerniente a la transmisión del riesgo como a la trans-
misión de la propiedad que el jurista veía en el momento en que la cosa puede 
ser retirada; y, finalmente, en la medida que parte de la doctrina española ve en 
la puesta a disposición un modo de tradición, tampoco se llegaría a un resulta-
do muy diferente a lo que sucede en Derecho español. Y todo este camino que 
permitiría ver unas mismas soluciones en cuanto a la transmisión del riesgo, se 
entendería sin perjuicio de las singularidades o diferencias que, en cuanto a la 
transmisión de la propiedad, existan entre el régimen solo contractu francés y 
el sistema del título y el modo español. Pero tal análisis no es el cometido de 
la presente investigación.

Se me puede achacar que mi lectura es demasiado española y que hago 
que la propiedad siga al riesgo cuando el sistema francés establece justo lo 
contrario. Se trataba tan solo de unas reflexiones. No se puede desconocer la 
particularidad francesa: ese automatismo de la transmisión de la propiedad 
que, en consecuencia, determina la automática transmisión del riesgo, es de 
una potencia difícilmente franqueable. Y ello ha determinado la forma en que 

217 Como ya he explicado, Danos, 2007, pp. 398-405, opina que la transmisión de la propiedad y 
la transmisión del riesgo se regulan de forma separada por el antiguo artículo 1138 Code. A su entender, 
ese temperamento –que quiere ver en la expresión «dès l’instant où elle a dû être livrée»– para la trans-
misión del riesgo solo es posible que tenga lugar si se aplica la regla res perit creditori y no la regla res 
perit domino (p. 401). En mi opinión, ello no tiene por qué ser necesariamente así. El temperamento 
podría entrar en juego aun aplicando la máxima res perit domino porque, si bien afectaría a la contingen-
te instantaneidad de la transmisión de la propiedad, no afectaría al automatismo de la transmisión por 
efecto del contrato.

218 Ghestin/Desché, 1990, p. 589; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, 
p. 211.

219 Mazeaud, 1963, p. 764; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, p. 211.
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la doctrina francesa ha tratado varios asuntos y que aquí adelanto sin perjuicio 
de posteriores explicaciones.

Primero. En una de las modalidades de la antigua compraventa ad men-
suram (artículos 1452.3 Cc y 1585 Code), el contrato podía recaer sobre la 
totalidad de un género que se encontraba en un determinado lugar. Según las 
antiguas soluciones, hasta que se contaba, pesaba o medía el género, no se 
transmitía el riesgo al comprador. En el Derecho español, tal supuesto ha cris-
talizado en la puesta a disposición. En el Derecho francés, dado que todo ese 
género es en realidad una cosa específica, la propiedad pasa al comprador au-
tomáticamente con la conclusión del contrato y, en consecuencia, también el 
riesgo  220. Segundo. Cuando la compraventa cuenta con un término para la en-
trega, en Derecho español el vendedor soporta el riesgo hasta que se llega a 
dicho término y, como he adelantado y después profundizo, el resultado no 
choca con el régimen de la transmisión del riesgo sino todo lo contrario. En 
Derecho francés, cuando la compraventa cuenta con un término para la entrega 
y recae sobre cosa específica, la opinión mayoritaria es que ello no impide la 
transmisión automática de la propiedad y, en consecuencia, del riesgo  221. 
Como se observa, si la naturaleza de la cosa permite la transmisión automática 
de la propiedad, en consecuencia, se transmite inmediatamente el riesgo, inde-
pendientemente de donde se encuentre la cosa o las partes. Tercero. En el 
contrato de compraventa sometido a condición suspensiva, aunque tradicional-
mente se considera que el cumplimiento de la condición determina la transmi-
sión del riesgo, en Derecho español no es posible prescindir de la regla de la 
puesta a disposición. En Derecho francés, en la medida en que el cumplimien-
to de la condición determina automáticamente la transmisión de la propiedad, 
se da la misma solución en cuanto al riesgo. Parece, pues, en línea con las an-
tiguas soluciones. No obstante, el legislador introduce cambios en cuanto a la 
solución del riesgo en caso de deterioro de la cosa pendente condicione que no 
se ajustan a la solución tradicional animado precisamente porque, durante la 
fase de pendencia, el comprador todavía no es propietario. En fin, lo anterior 
muestra una serie de diferencias al menos teóricas entre los dos sistemas.

Segunda nota. La regla res perit domino conduce a una solución distinta 
en cuanto al riesgo en caso de que, estando en mora el vendedor en la entrega, 
se demuestre que la cosa habría igualmente sufrido el caso fortuito si hubiese 
sido entregada. En Derecho español, como ya he explicado, la mora en la en-
trega impide la puesta a disposición traslativa del riesgo y, aunque se pueda 

220 Capítulo III, 3.3.2.
221 Capítulo III, 7.
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exonerar al vendedor de responsabilidad por daños, el comprador no pecha 
con el riesgo  222. En Derecho francés, la solución que se encuentra en los anti-
guos artículos 1138.2 y 1302.2 Code  223, tras la reforma de 2016 ahora se en-
cuentra en una lectura conjunta de los nuevos artículos  1196.3 y 1351-1 
Code  224: si en virtud del contrato el comprador adquiere la propiedad, también 
asume el riesgo. Pero la mora del vendedor mantiene el riesgo a cargo de este 
último, como una excepción a la asociación de propiedad y riesgo, salvo que 
se demuestre que el caso fortuito habría igualmente afectado a la cosa tras la 
entrega. Se produce un reenvío del riesgo al comprador, y el vendedor ya no 
responde  225.

En cuanto al supuesto de sucesivas ventas, ya he explicado que, en Dere-
cho español, ello no permite articular la puesta a disposición en favor del com-
prador y, en consecuencia, el riesgo es del vendedor  226. En Derecho francés, 
entiendo que la solución es la siguiente. Nada impide que la transmisión de la 
propiedad al primer comprador tenga lugar y, en consecuencia, la transmisión 
del riesgo. Pero con la celebración de la ulterior compraventa, el vendedor no 
ha transmitido una propiedad libre de derechos y pretensiones de terceros y 
habrá de responder de ello a través de la garantía de evicción. Respecto a la 

222 Vid. Capítulo I, 2.1.2.
223 Antiguo artículo 1138.2 Code: «Elle [l´obligation de livrer] rend le créancier propriétaire et met 

la chose à ses risques dès l’instant où elle a dû être livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite, 
à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce der-
nier». Antiguo artículo 1302.2 Code: «Lors même que le débiteur est en demeure, et s’il ne s’est pas 
chargé des cas fortuits, l’obligation est éteinte dans le cas où la chose fût également périe chez le créan-
cier si elle lui eût été livrée».

224 Nuevo artículo 1196.3 Code: «Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la chose. 
Toutefois le débiteur de l’obligation de délivrer en retrouve la charge à compter de sa mise en demeure, 
conformément à l’article 1344-2 et sous réserve des règles prévues à l’article 1351-1». Nuevo ar-
tículo 1351-1 Code: «Lorsque l’impossibilité d’exécuter résulte de la perte de la chose due, le débiteur mis 
en demeure est néanmoins libéré s’il prouve que la perte se serait pareillement produite si l’obligation 
avait été exécutée./ Il est cependant tenu de céder à son créancier les droits et actions attachés à la chose». 
En el ámbito de la reforma del Código civil belga y sobre la mora del acreedor, cfr. artículo 5.215 de la 
Proposition de Loi portant le Livre 5 «Les obligations» du Code Civil. Chambre des reprrésentants de 
Belgique. 6 avril 2022: «La mise en demeure du créancier empêche le cours des intérêts dus par le débi-
teur./ Elle libère le débiteur de la réparation du dommage résultant du retard ultérieur dans l’exécution de 
l’obligation./ Elle met les risques à la charge du créancier, s’il ne les supporte pas déjà».

225 En este sentido, Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, pp. 1516, 1517 y 1875. A los auto-
res, ello le parece equitativo dado que, si la obligación se hubiese ejecutado, el acreedor habría sufrido en 
todo caso la pérdida. Añaden que el segundo párrafo del artículo 1315-1 Code solo es de interés cuando el 
acreedor no es ya propietario por efecto del contrato porque, si la propiedad ya se ha transmitido, los de-
rechos y acciones que menciona el precepto ya le corresponden de derecho al comprador sin necesidad de 
cesión alguna. Vid. también Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp. 477 y 912, quienes reiteran que la 
solución es la misma que la de los antiguos preceptos. Para la cuestión con anterioridad a la reforma del 
Code, Larombière, 1857a, p. 446; Demolombe, 1877, p. 417; Laurent, 1878a, p. 308; Mazeaud/Ma-
zeaud, 1956, p. 906.

226 Capítulo I, 2.1.2.
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segunda compraventa, el artículo 1599 Code dispone que «la vente de la chose 
d’autrui est nulle». Por lo tanto, no es posible ni la transmisión de la propiedad 
ni del riesgo. El precepto ha sido criticado, considerándose que tal supuesto 
debería ventilarse a través de la garantía de evicción ante el incumplimiento 
del vendedor de la obligación de transmitir la propiedad en el momento rele-
vante  227. Si la entrega al segundo comprador tiene lugar, nos adentramos en 
uno de los supuestos de alteración del sistema de transmisión de propiedad 
solo contractu donde una serie de requisitos y presupuestos determina a cuál 
de los adquirentes proteger; cuestiones que aquí no voy a explorar  228. El caso 
es que, a la postre, si la transmisión de la propiedad se opera en favor del se-
gundo y no del primer comprador, este no pechará con el riesgo y ello sin 
perjuicio de los remedios ante el incumplimiento del vendedor; los mismos 
remedios de los que dispondrá el segundo comprador quien, no obtiene una 
propiedad libre de derechos y pretensiones de terceros (el primer comprador).

Tercera nota. La regla res perit domino se ha expandido más allá de los 
supuestos que alcanzaba la regla res perit emptori. El artículo L. 132-7 Code 
de commerce contiene una previsión expresa para la compraventa que implica 
transporte: «La marchandise sortie du magasin du vendeur ou de l’expéditeur 
voyage, s’il n’y a convention contraire, aux risques et périls de celui à qui elle 
appartient, sauf son recours contre le commissionnaire et le voiturier chargés 
du transport». La norma ya existía en 1863. Como he explicado, la regla res 
perit emptori fue creada para una compraventa de ejecución en plaza en la que 
el comprador debe desplazarse a buscar la cosa. El precepto citado atribuye el 
riesgo durante el transporte al propietario. Por su parte, y para las compraven-
tas con transporte marítimo, dispone el artículo 5424-2 Code des transports: 
«La vente au départ met la chose vendue aux risques et à la charge de 
l’acheteur, à compter du jour où elle a été livrée dans les conditions du con-
trat». Cabría preguntarse si la transmisión de la propiedad, y del riesgo, podría 
tener ya lugar antes de la expedición en la medida en que se trate de una cosa 
determinada  229. La forma en que se expresa la segunda norma parece que lo 
impide, al menos, en su ámbito de aplicación. En el Derecho codificado espa-
ñol, no existen normas que prevean la transmisión del riesgo en compraventas 
que implican transporte  230.

227 Boucard/Dinca, 2015, pp. 78-80 y 83-84; Boucard, 2016, pp. 534-535 y 542.
228 Vid. Boucard, 2017, passim.
229 Vid. Mazeaud, 1963, p.  738; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, 

pp. 166-167.
230 Capítulo IV, 2.2.1.



 TRANSMISIÓN DEL RIESGO VINCULADA A LA TRANSMISIÓN DE LA PROPIEDAD ■

269

Cuarta nota. La regla res perit domino ha sobredimensionado el ámbito 
en el que tradicionalmente se aplica la regla res perit emptori. La existencia de 
una cláusula de reserva de dominio en el contrato de compraventa determina 
que el vendedor, en consecuencia, peche todavía con el riesgo a pesar de la 
entrega; momento que tradicionalmente pone fin a la cuestión de la transmi-
sión del riesgo. Por eso la doctrina francesa ha prestado particular atención a 
este supuesto. La apreciación general es que el brocardo res perit domino se 
concilia mal con una propiedad reducida a su sola función de garantía  231. Con-
forme a alguna opinión, en la medida en que se puede disociar la transmisión 
del riesgo y la propiedad y estipular en estos casos que el riesgo lo soporte el 
vendedor hasta la délivrance, el presente caso no es suficiente para cuestionar 
la oportunidad de la regla res perit domino  232. Otros opinan justo lo contrario.

Dubarry reflexiona que el supuesto demuestra que hay casos en que la 
atribución de la cualidad de propietario puede devenir en una mera formalidad 
que no representa la principal característica del cumplimiento del contrato. 
A su entender, aunque la regla res perit domino pueda considerarse el punto de 
partida, se debe hacer de ella una relectura finalista y no rígida que permita 
articular una aproximación unitaria a la cuestión que incluso supere la diferen-
cia entre contratos traslativos y no traslativos: debe atribuirse el riesgo a quien 
tiene la facultad de obtener las utilidades económicas de la cosa en virtud del 
contrato. Opina que tal no es el caso del vendedor todavía propietario por una 
cláusula de reserva de la propiedad y, añade, la «tradition» puede ser un indi-
cio –tan solo eso: un indicio y no criterio definitivo– de esa atribución  233. Bon-
homme, no obstante, recurre a este supuesto para ahondar en su postura favo-
rable a vincular el reparto del riesgo al momento de la livraison  234 y disociarla 
de la transmisión de la propiedad.

Quinta nota. A diferencia de lo que sucede en Derecho español, en el 
ámbito del Derecho francés no existe una oposición generalizada contra la 
disciplina de la transmisión del riesgo. En el ordenamiento jurídico español la 
doctrina no aprecia nada que justifique esa extraña idea llevada al extremo de 
que el riesgo corresponde al comprador desde la perfección del contrato y se 
considera que hasta el cumplimiento de la obligación de entrega el vendedor 
debería responder; lo cual supone, como yo defiendo, la desaparición del ám-
bito de aplicación de la disciplina de la transmisión del riesgo. En el ordena-
miento jurídico francés no hay, como tal, un cuestionamiento general de la 

231 Sériaux, 2006, pp. 399-400.
232 Boucard, 2020, pp. 421-422.
233 Dubarry, 2014, pp. 222-234.
234 Bonhomme, 2004, p. 76. Vid. nota a pie de página 136 del Capítulo II.
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disciplina de la transmisión del riesgo: no se cuestiona que haya un momento 
a partir del cual, a pesar del incumplimiento del vendedor de las obligaciones 
de entregar la cosa en el estado debido, el comprador no pueda acudir a los 
remedios en la medida en que aquel haya sido diligente. Lo que hay en Dere-
cho francés, como hemos visto a lo largo de estas páginas, es un tradicional 
cuestionamiento de la vinculación de la transmisión del riesgo con la transmi-
sión de la propiedad.

Recientemente, ha dicho Boucard que ningún imperativo lógico exige 
asociar o disociar la transmisión del riesgo y la de la propiedad  235. Pero, con 
todos los respetos, yo creo que al menos un afán de claridad sí exige disociar 
ambas cuestiones porque sencillamente son distintas. Me explico con mayor 
detenimiento más adelante  236 pero, si las cosas se miran despacio, nos vemos 
en la necesidad de trocear el contrato; tratar separadamente el cumplimiento y 
el incumplimiento de cada obligación –a lo que ahora interesa– del vendedor 
porque son de naturaleza diversa y pueden –y suelen– tener lugar en momen-
tos distintos. Este tratamiento diferenciado de cada obligación permite ver su 
eventual incumplimiento tanto de forma aislada como en relación con el con-
junto del contrato y las restantes obligaciones –algunas ya cumplidas, otras 
pendientes de serlo– para, en fin, decidir qué remedios cabe conceder al com-
prador. Y si por una cuestión de política legislativa se quiere proteger al ven-
dedor que no cumple unas concretas obligacines como la entrega de la cosa en 
el estado debido –es la clásica cuestión de la transmisión del riesgo en el con-
trato de compraventa– tal medida protectora debe construirse tomando como 
referencia aquellas obligaciones de cuyo incumplimiento no se le quiere hacer 
responder. La transmisión del riesgo mira por lo tanto a las obligaciones de 
entregar la cosa en el estado debido y no a la obligación de transmitir la pro-
piedad. Porque una cosa son los riesgos (en el sentido más amplio de la pala-
bra) de la entrega y otra cosa son los riesgos de la propiedad.

Sexta nota. Si en opinión de la anterior autora no hay un imperativo lógi-
co que exija desligar transmisión del riesgo y propiedad, tampoco observa una 
razón de oportunidad.

Hace alusión a la compraventa entre profesionales y entre profesionales y 
consumidores. En tales casos, sí que concibe que el vendedor asuma el riesgo, 
tras la transmisión de la propiedad, «jusqu´à la délivrance à l´acheteur-voire la 
livraison». Estima que el contrato recaerá habitualmente sobre un bien estanda-
rizado, fácilmente sustituible por el vendedor en caso de pérdida o deterioro; 

235 Boucard, 2020, p. 421.
236 Vid. Capítulo IV, 4.
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riesgos que el vendedor habrá calculado y repercutido sobre el precio. A su 
entender, «le prix devient-il la contrapartie de la délivrance (ou de la livraison) 
plutôt que di transfert de propriété».

En cambio, para la compraventa civil, dado que ordinariamente recae 
sobre una cosa única, el vendedor difícilmente la podrá remplazar y, además, 
Boucard no aprecia posibilidad de anticipar tales riesgos para que el vendedor 
pueda subir el precio en consecuencia. De ahí que considere oportuna la regla 
res perit domino combinada con la obligación de conservación del vendedor 
hasta la délivrance  237.

No obstante, a vista de una eventual reforma de la disciplina de la trans-
misión del riesgo en Derecho español, las anteriores consideraciones no con-
vencen. No se comparte el asumir como punto de partida una diferenciación 
entre compraventas civiles, mercantiles y con consumidores; sin perjuicio de 
que las últimas requieran atención particular. Tampoco convence el afirmar 
que, normalmente, unas modalidades de compraventas recaen sobre géneros y 
otras sobre bienes únicos pues, aunque así sea normalmente, no tiene por qué 
serlo siempre. No parece un dato relevante al menos para decidir la cuestión 
del riesgo. En tercer lugar, tampoco se entiende que el precio sea a veces con-
traprestación de la transmisión de la propiedad y, en otras, de la entrega. El 
comprador quiere todo lo prometido a cambio de su contraprestación; y ello 
sin perjuicio de que el incumplimiento de una u otra obligación pueda traer 
consigo consecuencias distintas en uno u otro caso al aplicar los remedios. En 
cuarto lugar, no se comparte el planteamiento de la transmisión del riesgo al 
comprador con anterioridad a la entrega junto a la obligación de conservación 
del vendedor porque seguimos sin comprender por qué el comprador no puede 
remediar frente al incumplimiento de una obligación por mucho que tal in-
cumplimiento no sea imputable al vendedor.

En fin, no convence la solución del artículo 1452 Cc y tampoco convence 
la que ha mantenido el legislador francés tras la reforma de 2016.

Última nota. A lo largo de estas páginas he planteado varias veces la pre-
gunta de qué ha cambiado respecto del pasado la aplicación de la máxima res 
perit domino a la cuestión de la transmisión del riesgo en la compraventa. 
Y, quizás, la pregunta está mal formulada porque el pasado, en lo que concier-
ne al riesgo, presenta muchas dudas e interrogantes más allá de esa imagen 
heredada de la compraventa de cosa determina que transmite el riesgo al com-
prador al instante de su conclusión, salvo una serie de excepciones.

237 Boucard, 2020, pp. 423-424.
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En vez de preguntarse qué ha cambiado res perit domino frente al pasado, 
hay que preguntarse qué alcance tiene la regla. Hasta cierto punto, me parece 
inadecuado decir que res perit domino constituye una «desviación»  238 de peri-
culum est emptoris; porque también se puede calificar como desvío la lectura 
conjunta que yo realizo del Código civil y Código de comercio españoles y a 
través de la cual, sin negar la vigencia de periculum est emptoris, llego a apre-
ciaciones distintas a las de la mayoría de la doctrina; tanto respecto de los que 
denuestan la regla como de quienes la defienden.

El acervo romano de la emptio perfecta es recibido tanto por el Derecho 
español como el Derecho francés, pero, en atención al contexto en que se des-
envuelve la tarea codificadora en cada país, cristaliza de diversa manera en 
cada ordenamiento.

El rumbo que sigue el riesgo en la codificación civil española es una his-
toria de ida y vuelta: partida hacia res perit domino –por la influencia del De-
recho francés en el Proyecto de 1851– y regreso a periculum est emptoris –tras 
el abandono del sistema de la transmisión de la propiedad solo contractu por 
la teoría del título y el modo– conforme a una tradición histórica  239 de perfiles 
insondables y a la postre cuestionada para cuya compleja regulación yo en-
cuentro claridad en su cotejo con la separada y previa regulación del riesgo en 
el Código de comercio. En esta particularidad española, la anomalía que repre-
senta la doble codificación del contrato de compraventa por las razones ya 
explicadas, se encuentra la oportunidad de otorgarle a la doctrina de la trans-
misión del riesgo un cariz más razonable; de tratar de comprenderla por mu-

238 Expresión de Alonso Pérez, 1972, p. 245.
239 No se pueden compartir las apreciaciones de Rivero Hernández en Lacruz Berdejo/et al., 

1986, p. 39 cuando al exponer ciertos cuestionamientos a la «doctrina dominante» sobre el artículo 1452 Cc, 
se plantea que si en el Proyecto de 1851 el comprador pechaba con el riesgo por ser dueño, al cambiar el 
Código de 1889 el sistema traslativo de propiedad el riesgo habría de ser del vendedor por tal motivo: «no 
se entiende bien que al cambiar el régimen de transmisión de la propiedad (del simple contrato, al título y 
modo) no haya cambiado también, el régimen de los riesgos que deben correr siempre a cargo de quien sea 
dueño de la cosa en le momento de su pérdida: no se entiende, en suma, que siendo el vendedor dueño de 
la cosa hasta la entrega, sufra el riesgo de pérdida el comprador. Si por el juego del artículo 1095 quedan 
a favor del comprador los frutos, compénsese en buena hora con los deterioros (daño frente a provecho), 
pero no parece justo que deba soportar él solo la total pérdida de la cosa». Pero a esta apreciación respon-
de Lacruz Berdejo, 1986, pp. 41-42, en nota a pie de página: «Ciertamente, en el proyecto de 1851 el 
riesgo se imputa al comprador, además, porque recibió la propiedad de la cosa mediante el simple contra-
to. Pero carecería de sentido que el regreso del Cc. al Derecho histórico en materia de transmisión de 
propiedad hubiera determinado, no se sabe por qué accidente, la ruptura con el sistema tradicional en 
materia de riesgos». La cursiva es del autor y comparto sus reflexiones salvo en lo que respecta a un as-
pecto: en el Proyecto de 1851 el riesgo corresponde al comprador no porque, además, sea propietario; esto 
eso, como si este fuese un argumento a mayores. El Proyecto, en todo su afrancesamiento, determina que 
el riesgo es del comprador porque es propietario.
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cho que, en la actualidad, planteamientos teóricos y cuestiones prácticas acon-
sejen revisarla.

El rumbo que sigue el riesgo en la codificación francesa es una historia 
de continuidad: un ánimo o inercia en el mantenimiento de la regla periculum 
est emptoris; máxima sobre la que planea la sombra de una duda que yo creo 
que fue provocada por el propio Pothier. Los redactores del Code, salvan dicha 
desconfianza –es decir, pretenden mantener la regla– haciendo pechar al com-
prador el riesgo como propietario: res perit domino. En torno a ese interrogan-
te sobre si el nuevo sistema de transmisión de la propiedad justifica la transfor-
mación de periculum est emptoris en res perit domino o si es la máxima 
periculum est emptoris la que impulsa la transmisión de la propiedad solo 
contractu, creo que resulta hasta cierto punto artificioso pretender decantarse 
por una de las dos opciones. Es cierto que en las palabras de los redactores y 
la terminología del propio artículo 1138 Code trasluce la cláusula de dessaisi-
ne-saisine. Pero también se recurre una terminología –básicamente la perfec-
ción del contrato– que tradicionalmente solo se refería a la transmisión del 
riesgo para ahora aludir a la transmisión de la propiedad. Lo prudente es man-
tenerse en una tercera vía y reconocer el mutuo influjo entre ambas cuestiones.

La comparativa realizada entre los sistemas español y francés muestra 
alguna diferencia, al menos teórica; acaso, una mayor prontitud y rigurosidad 
en la transmisión del riesgo en el sistema francés que en el español porque, en 
el primer sistema, esa transmisión sigue el automatismo del de la propiedad, 
mientras que en el segundo, la transmisión del riesgo busca la realización de la 
entrega y se acerca lo máximo posible a tal momento. El tiempo en el cumpli-
miento de esta obligación, que a mi entender es decisivo para entender la dis-
ciplina de la transmisión del riesgo en Derecho español, no parece impactar a 
la transmisión del riesgo en el Derecho francés; donde comúnmente se afirma 
que un plazo o término para la entrega no afecta a dicha transmisión  240.

Sea como fuere, dejando de lado la extralimitación del sistema francés en 
casos de reserva de la propiedad de la cosa entregada, la verdad es la que sigue: 
en ambos ordenamientos, el vendedor tiene que entregar la cosa y tiene que 
entregarla en el estado en que se encontraba en el momento de la perfección 
del contrato. E independientemente de que el riesgo se transmita de forma más 
o menos temprana en un sistema u otro, ambos niegan al comprador la posibi-
lidad de acudir a algún remedio ante una pérdida o deterioro fortuitos antes de 
que haya llegado el momento relevante para el cumplimiento de ambas obliga-
ciones: el momento de la entrega. En ambos sistemas no se quiere hacer res-

240 Vid. Capítulo III, 7.
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ponder al vendedor del incumplimiento en la medida en que haya sido diligen-
te. Por ello, insisto, en ambos sistemas tiene sentido hablar de transmisión del 
riesgo; transmisión que mira a la entrega.

3.  DERECHO INGLÉS: LA VOLUNTAD DE LAS PARTES 
DEL CONTRATO

3.1  Transmisión del riesgo en el momento de la transmisión de la 
propiedad: desarrollo interno y posible influjo de la emptio perfeta

En el Derecho inglés, la transmisión del riesgo y la transmisión de la 
propiedad  241 se encuentran entrelazadas en la Sale of Goods Act de 1979 con-
forme a un sistema traslativo en el que, tal y como se rubrica la sección 17 
SGA, «Property passes when intended to pass». La s. 17(1) SGA dispone lo 
que sigue: «Where there is a contract for the sale of specific or ascertained 
goods the property in them is transferred to the buyer at such time as the par-
ties to the contract intend it to be transferred».

En principio, el Derecho inglés separa el contrato y la transmisión de la 
propiedad. No es el contrato el que transmite la propiedad, sino que ello de-
pende de la intención de las partes. La sub-s. 17(2) SGA establece un test ob-
jetivo para conocer dicha voluntad  242 y la s. 18 SGA contiene una serie de re-
glas desarrolladas por el common law  243 –que abordaré sucintamente– para 
determinar dicha intención cuando no hay otra indicación al respecto  244. Se 
incluye lo que se presenta como la «regla general» de la transmisión de la pro-
piedad de cosas específicas en el momento de la conclusión del contrato. En 
aplicación de la última sección citada, en muchos casos es el contrato el que 
transmite la propiedad. No obstante, esto se atribuye a la intención de las par-

241 La SGA utiliza conceptos «property» o «title» pero no «ownership». Conforme a la sub-s. 61(1) 
SGA, property significa «the general property in goods, and not merely a special property». Según señala 
Stephens, 2000 (2014), pp. 28-29, con alguna indicación sobre la complejidad de estos términos, se en-
tiende que general property se utiliza como sinónimo de ownership. Sea como fuere, lo que está claro, 
señala el autor, es que el vendedor ha de transmitir al comprador «the seller´s absolute legal interest in the 
goods». Vid. en Benjamin/Bridge, 2021, p. 220, la utilización conjunta de todos estos términos: «Title of 
the buyer. When the property in the goods passes to the buyer, there will be transferred to him the entirety 
of the seller’s ownership rights in the goods, amounting to a legal interest in the goods sold». En el texto, 
yo empleo la palabra propiedad.

242 S. 17(2) SGA: «For the purpose of ascertaining the intention of the parties regard shall be had 
to the terms of the contract, the conduct of the parties and the circumstances of the case».

243 «Presumptions», dicen Benjamin/Bridge, 2021, p. 219.
244 Merrett, 2021, p. 2009: «It must be emphasised that these rules are presumptions and nothing 

more. They are not applied if the parties have agreed when and on what conditions the property is to pass».
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tes más que a una regla de Derecho  245. En definitiva, son las partes las que 
deciden cómo y cuándo se produce el traspaso de la propiedad  246.

La sub-s. 2(1) SGA define el contract of sale como el contrato en virtud 
del cual «the seller transfers or agrees to transfer the property in goods to the 
buyer for a money consideration  247, called the price»; de ahí deviene la dife-
rencia entre sale y agreement to sell. Conforme a la sub-s. 2(5) SGA, un con-
trato de compraventa es un agreement to sell cuando la transmisión de la pro-
piedad sobre las cosas «is to take place at a future time or subject to some 
condition  248 later to be fulfilled». Y tras una lectura combinada de la sub-s. 2(4) 
y (6)  249 SGA, una compraventa es una sale cuando transmite por sí misma la 
propiedad en el momento de la conclusión del contrato o cuando, trascurrido 
el tiempo o cumplidas las conditions previstos, el contrato que inicialmente era 
un agreement to sell se convierte  250 en una sale; todo ello, recuérdese, de con-
formidad con la voluntad de las partes. En ambos casos, la sale no solo es un 
contrato sino también a conveyance en el sentido de que es efectiva para trans-
mitir la propiedad  251.

Conforme a la SGA y la jurisprudencia (case-law), la esencia de la com-
praventa es la transmisión de la propiedad a cambio del precio  252; hasta el 

245 Sigo a Cartwright, 2013, p. 53; quien destaca que este enfoque que hace depender la transmi-
sión de la propiedad de la intención de las partes es típico del enfoque todavía más general de la importan-
cia que tiene dicha intención en el Derecho de contratos.

246 Benjamin/Bridge, 2021, p. 219: «The question whether and at what time the property passes to 
the buyer is dependent upon the intention of the parties». Häcker, 2021, p. 100: «Title to the goods being 
sold therefore passes by consent alone as and when the parties want it to pass».

247 En una rápida traducción «consideration» equivale a contraprestación. Si bien, la doctrina de la 
consideration tiene mucho mayor alcance. Vid. Davies, 2021, pp. 480 y ss.

248 Aquí el término condition se refiere a la realización de un evento o al cumplimiento de alguna 
obligación por una de las partes y entiendo que se trata de las denominadas conditions precedents. Explica 
Mckendrick, 2021a, pp. 1832-1833, que el término condition su utiliza en el ámbito del Derecho de 
contractos en diferentes sentidos. Existe una condition precedent cuando el cumplimiento de las obliga-
ciones de una parte se sujeta a la condition de que la otra parte cumpla primero sus obligaciones o cuando 
el cumplimiento de las obligaciones se sujeta a la condition de que tenga lugar una contingencia; evento 
contingente que ninguna de las partes se compromete a realizar. En este contexto, el término condition se 
refiere a un evento más que a un término del contrato [se refiere el autor a la clásica división entre condi-
tions y warranties]. Cuando el evento consiste en el cumplimiento por la otra parte de sus obligaciones en 
virtud del contrato, se trata de una promissory condition y cuando se trata de un acontecimiento que nin-
guna de las partes se ha comprometido a realizar, se trata de una contingent condition.

249 Sub-s. 2(4) SGA: «Where under a contract of sale the property in the goods is transferred from 
the seller to the buyer the contract is called a sale». Sub-s. 2(6) SGA: «An agreement to sell becomes a 
sale when the time elapses or the conditions are fulfilled subject to which the property in the goods is to 
be transferred».

250 El agreement to sell «is later performed or executed by the transfer of the property», dicen 
Benjamin/Bridge, 2021, p. 27.

251 Stephens, 2000 (2014), p. 26; Benjamin/Bridge, 2021, p. 27.
252 Stephens, 2000 (2014), p. 13.
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punto de que se ha afirmado que la obligación  253 de transmitir la propiedad es 
correlativa a la del pago del precio aunque por razones prácticas la s. 28  254 
disponga que la entrega (delivery  255) y el pago del precio son «concurrent 
conditions»  256 (obligaciones de cumplimiento simultáneo  257). Pero, por un 
lado, hay que indicar que la afirmación no se realiza –a diferencia de lo que 
hace parte de la doctrina francesa– para justificar con más facilidad la regula-
ción de la transmisión del riesgo. Como dice Treitel, las reglas sobre transmi-
sión del riesgo de la SGA no han recibido particular crítica  258 aunque sí algu-
na, como explicaré. Por otro lado, se ha observado que, si bien la propiedad 
juega un rol fundamental en la estructura de la SGA, en la práctica comercial 
la ubicación de la propiedad de las mercaderías puede frecuentemente ser de 
menor importancia que la localización del riesgo y que la transmisión de la 
propiedad es de menor importancia que la entrega de las mercaderías o de los 
documents of title to the goods  259.

A lo que ahora interesa, la distinción entre la sale y el agreement to sell 
determina en principio  260 el reparto del riesgo de pérdida y deterioro. De con-
formidad con la sub-s. 20(1) SGA, se vincula la transmisión del riesgo a la 
transmisión de la propiedad: «Unless otherwise agreed, the goods remain at 
the seller’s risk until the property in them is transferred to the buyer, but when 
the property in them is transferred to the buyer the goods are at the buyer’s 
risk whether delivery has been made or not». La norma ya se contenía en la 
Section 20(1) Sale of Goods Act 1893.

No obstante, hubo un tiempo en el que esto no era así: ni la propiedad se 
transmitía por el contrato, ni el riesgo se transmitía con anterioridad a la entrega.

253 Explica Bridge, 2014, p. 369, que no hay una expresa obligación de transmitir la propiedad pues 
la s. 27 SGA establece que la obligación principal del vendedor es entregar. Ello puede parecer extraño. 
Las sub-s. 12(1) y (5A) SGA establece la implied obligation, considerada como condition [es decir, obli-
gación esencial cuyo incumplimiento da derecho a resolver (terminate) el contrato. Vid. McKendrick, 
2021c, pp. 1987-1988] de que el vendedor ha de tener derecho a vender las mercancías, lo cual no es lo 
mismo que exigir al vendedor que transfiera tal derecho al comprador. No obstante, señala el autor, dado 
que la transmisión de la propiedad exige consentimiento de las dos partes, si el vendedor rechaza realizar 
la transmisión, necesariamente incumple el contrato; incumple dicho implied term.

254 S. 28 SGA: «Unless otherwise agreed, delivery of the goods and payment of the price are concu-
rrent conditions, that is to say, the seller must be ready and willing to give possession of the goods to the 
buyer in exchange for the price and the buyer must be ready and willing to pay the price in exchange for 
possession of the goods».

255 Vid. Capítulo I, 4 in fine.
256 En este sentido Sealy, 1972, p.  226: «in the ultimate analysis it is the property alone which 

counts». Señala el autor que las obligaciones principales del vendedor son deliver y transmitir la propiedad.
257 Mckendrick, 2021a, p. 1833.
258 Treitel, 2014, p. 105.
259 Benjamin/Bridge, 2021, p. 220.
260 Ibidem, p. 28. Solo «en principio», se insiste, en la medida en que las partes pueden establecer 

sus propios acuerdos.
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Explica Fifoot que, en los tiempos de Glanvill, la compraventa es vincu-
lante no por fuerza del acuerdo, sino solo por la entrega de la cosa o el pago 
del precio en todo o en parte. En esa época, finales del siglo xii, el riesgo ge-
neralmente corresponde a la parte que, en su sentido más literal, tiene la cosa 
–«who holds the thing», dice y traduce el autor  261–. Y parece que esta decisión 
no se infiere de una doctrina sobre la propiedad o la posesión, sino que es una 
consecuencia práctica de la situación en la que se encuentran las partes. En el 
siglo posterior, con base en estos antecedentes y siendo todavía el contrato real 
y no consensual, Bracton distingue con mayor nitidez la formación del contra-
to, la transmisión de la propiedad y el riesgo. A lo que ahora interesa, por un 
lado, se marca la diferencia entre el contrato y la conveyance, que solo tiene 
lugar con la entrega. Por otro, el riesgo sigue correspondiendo a aquella parte 
«who holds the thing». Pero la regla, que antes no parecía más que una previ-
sión de sentido común, ahora se asocia a la cuestión de la propiedad: el vende-
dor, mientras siga –«keep», dice el autor– con la cosa, asume el riesgo porque 
es el propietario  262.

Tras un período de tiempo en el que ya se reconoce la compraventa como 
contrato consensual  263, a mediados del siglo xiv  264 –según unos– o a mediados 
del siglo xv  265 –según otros–, se consolida la idea de la transmisión de la pro-
piedad sin la entrega. No es preciso entrar en detalles, pero los compradores 
recurren a una acción denominada in detinue para reclamar cosas específicas 
(specific chattel) y que presupone la propiedad del demandante  266; obstáculo 

261 Explica Hall, 1965, p. xi, que el tratado atribuido a Glanvill se escribe probablemente entre 
1187 y 1189. Extraigo de su texto (p. 130) el pasaje de Glanvill (B. X, Cap. 14):

«The risk in respect of the thing purchased «Periculum autem rei empte et uentide illum 
and sold is generally on the party in possession, generaliter respicit qui eam tenet, nisi aliter co-
unless there is an agreement to the contrary». nuenerit».

262 Fifoot, 1949, pp. 226-227. El texto de Bracton lo tomo de Thorne, 1968, p. 188:
«Once a purchase and sale has been conclud- «Cum emptio et venditio contracta fuerit ut 

ed, as was said above, the risk attending the thing prædictum est ante traditionem et post, periculum 
bought and sold both before delivery and after it, rei emptæ et vendiæ illum generaliter respicit qui 
falls generaly upon him who has it in his posses- eam tenet, nisi aliter ab initio convenerit, quia re 
sion, unless it is otherwise agreed at the outset, for vera qui rem emptori nondum tradidit, adhuc ipse 
obviously he who has not yet delivered the thing to dominus erit, […]».
its buyer will still himself be its owner […]».

263 Fifoot, 1949, p. 227, sitúa la primera etapa de la transición del carácter real al consencual de la 
compraventa a mediados del siglo xiv. En cambio, Ibbetson, 1991, p. 490, entiende que mucho antes de 
esta fecha se reconocía «the binding quality of executory contracts for the sale of goods».

264 Ibidem, p. 491.
265 Fifoot, 1949, p. 228; Milsom, 1961, p. 275.
266 Señala Holdsworth, 1934, p. 355, que la action of detinue es generalmente utilizada por el 

propietario desprovisto de la posesión para assert [¿reivindicar?] su derecho de posesión. Su ámbito de 
aplicación es propiamente recuperar («recovery») la posesión que previamente tenía.
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que eluden alegando la existencia de un bailment (contrato de depósito)  267. La 
presión de esta práctica mercantil y la búsqueda por salvar la dificultad de que 
la acción in detinue hace valer la propiedad, determinan que los tribunales 
acaben por reconocer la transmisión de la propiedad con el contrato  268. Ya en 
el siglo xvi, los jueces concluyen que la transmisión de la propiedad es una 
cuestión dependiente de la voluntad de las partes  269.

En cuanto a la cuestión del riesgo, del anterior desarrollo se hace la si-
guiente lectura: si en los tiempos de Bracton se vincula la atribución del riesgo 
con la trasmisión de la propiedad y esta con la entrega, cuando se abandona 
este último requisito y se permite al comprador de mercaderías específicas 
recurrir a la acción in detinue, presuponiendo que la propiedad ha sido trans-
mitida con la conclusión del contrato, ello tiene como corolario la transmisión 
del riesgo desde este primer momento  270. Destaca Ibbetson que, cuando cuaja 
el reconocimiento de la transmisión de la propiedad con el contrato de compra-
venta, sus efectos inmediatos son en realidad insignificantes: si el vendedor no 
entrega, el comprador sigue disponiendo de la acción in detinue. Y, a lo que 
ahora más interesa, añade el autor que, aunque no se había formulado una 
doctrina expresamente al respecto, siempre fue el caso –«it had always been 
the case», dice– que el riesgo de pérdida y deterioro, a falta de otro acuerdo, se 
transmitía al comprador independientemente de la propiedad  271. Esas palabras 
se me antojan un tanto enigmáticas y no queda claro desde cuándo «it had 
always been the case…» para el autor.

Sea como fuere, el anterior desarrollo muestra que el régimen de la trans-
misión de la propiedad y del riesgo plasmado en la SGA encuentra sus raíces 
en una evolución interna y acaso no tanto en influjos foráneos. Digo «acaso» 
porque no se pueden descartar tales influencias por completo.

Para comenzar, tiende la doctrina a remarcar la semejanza en los resulta-
dos respecto del riesgo entre las s. 18 y 20 SGA y regla romana periculum est 

267 Explica Baker, 2019, p. 409, que el comprador tiene que tratar al vendedor como un «construc-
tive bailee». El comprador alegaría que hay una entrega momentánea en el momento de la conclusión del 
contrato y que deja las mercaderías al vendedor en depósito para su salvaguarda hasta su retirada.

268 Con detalle, Fifoot, 1949, pp. 227-229; Milsom, 1961, pp. 273-275 y 282-283. Para Hold-
sworth, 1934, p. 355, se encuentra aquí el origen de la doctrina conforme a la cual el contrato de com-
praventa de cosas específicas transmite la propiedad sobre estas.

269 Baker, 2019, p. 409.
270 Häcker, 2021, pp. 103-104, siguiendo a Zwirlein, con apuntes sobre este desarrollo del régimen 

inglés de la transmisión del riesgo y la propiedad.
271 Ibbetson, 1991, p. 493 y nota a pie núm. 5. El autor sostiene que ello es corolario natural de la 

regla general de que el vendedor «was only liable for fault (defectum) which could be attributed to him».
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emptoris  272. Y entre los cases, también se encuentran referencias a posibles 
influencias del «civil law».

Por un lado, en el caso Cochrane v Moore, Fry sugiere la posibilidad que 
los sistemas traslativos francés e inglés tengan su origen en la disciplina de la 
transmisión del riesgo: «This doctrine that property may pass by contract be-
fore delivery appears to be comparatively modern. It may […] owe its origin 
to a doctrine of the civil law that the property was at the risk of the purchaser 
before it passed from the vendor»  273. No obstante, acabamos de ver que la 
evolución del sistema traslativo inglés es de mayor complejidad de lo que esta 
declaración sugiere  274 y, respecto al sistema francés, ya he explicado que todo 
parece indicar que su cristalización no tiene como motivo principal la transmi-
sión del riesgo desde la perfección del contrato.

Por otro lado, encontramos una referencia la máxima res perit domino en 
un caso de la segunda mitad del siglo xix. En Martineau v Kitching, Blackburn 
realiza la siguiente declaración: «As a general rule, res perit domino, the old 
civil law maxim, is a maxim of our law; and when you can shew that the pro-
perty passed the risk of the loss, primâ facie, is in the person in whom the 
property is»  275. Pero hay que decir que la perla res perit domino no es la 
que  guía el parecer de este juez en el presente asunto. A renglón segui-
do, J. Blackburn ya advierte que transmisión del riesgo y de la propiedad no 
están ligados por necesidad. A pesar de las discrepancias que se manifiestan en 
el caso sobre si la transmisión de la propiedad ha tenido lugar o no  276, esto no 
es lo relevante. Lo cierto es que las mercaderías compradas permanecen en los 
almacenes del vendedor, vendedor y comprador acuerdan que estas quedan a 

272 Mismos resultados «broadly speaking» dice de Zulueta, 1945 (1966), p. 34; «substantially the 
same effect» afirman Buckland/McNair, 1965, pp. 288-289; «position not different» según Zimmer-
mann, 1996, p. 292. En la doctrina española, de sobra conocido, repara sobre esto Puig Brutau, 1982, 
p. 177, siguiendo a Buckland/McNair. A partir de ahí, el autor español hila, como ya he explicado, el 
artículo  333 Ccom y el artículo  1452 Cc. También Lawson, 1949, pp.  352, 258-361. El autor presta 
particular atención a la rúbrica de las s. 16 y ss. SGA –«Transfer of property as between seller and buyer»– 
y señala que, de la misma forma que la cuestión principal de estas secciones donde se regula la cuestión 
de la transmisión del riesgo es regular la transmisión de la propiedad entre las partes –transmisión que, 
como advierte la rúbrica, quizás no opera frente a terceros, lo cual no es lo mismo que decir que nunca 
afecte a estos– y que un hombre de negocios –ajeno a cuestiones técnico-jurídicas– también puede consi-
derar que la transmisión de la propiedad entre las partes tiene lugar tan pronto como se concluye el con-
trato, no es descartable que la misma reflexión se hiciese en el comercio en Roma. El autor se alinea con 
la tesis de Windscheid, 1904, p. 100; quien considera que la razón de ser de la máxima periculum est 
emptoris radica en considerar la cosa, en la relación entre vendedor y comprador, como desprendida del 
patrimonio del primero y traspasada al patrimonio del segundo.

273 Cochrane v Moore (1890) 25 QBD 57 (CA) at 71.
274 Häcker, 2021, p. 103.
275 Martineau v Kitching (1871-72) LR 7 QB 436 at 453-454.
276 La cuestión de la transmisión de la propiedad tampoco es lo que ha de decidir este caso para los 

jueces Lush y Quain. En sentido contrario, Cockburn.
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riesgo del vendedor durante dos meses, pasado este plazo el vendedor envía un 
aviso al comprador para recordarle que las mercaderías están a su riesgo, un 
incendio destruye todos los efectos de los almacenes incluidas las mercancías 
del contrato en cuestión y se decide que el riesgo corresponde al comprador.

También se encuentran referencias a la máxima res perit domino en el 
Tratado de C. Blackburn. Pero el autor la mira con reticencias y le quita valor 
–«it is very meaningless», dice–: si esta expresión se puede utilizar o no como 
un argumento para decir que, dado que el riesgo lo soporta una parte esta es 
por lo tanto propietaria, ello depende enteramente de los términos del contra-
to  277. Como se observa, por mucho que el sistema inglés de la SGA vincule 
propiedad y riesgo, no se acepta como axioma.

Vuelvo a Martineau v Kitching tan solo para afirmar que se llega a una 
solución cuya argumentación me recuerda al criterio de la puesta a disposición 
del artículo 333 Ccom y el artículo 1452 Cc. Y lo que en este supuesto tan solo 
me recuerda al trasfondo de los preceptos españoles, hay otro caso de comien-
zos del siglo xix en donde encontramos razonamientos que –me atrevo a de-
cir– se me antojan idénticos.

En Rugg and Others v Minett and Others, se compra trementina en barri-
les a tanto el peso, se encarga al vendedor que los rellene, el comprador tiene 
la opción de dejar los barriles durante treinta días en los almacenes del vende-
dor, deben ser inspeccionados por la autoridad para poder ser retirados, el 
comprador es quien debe gestionar que se realice tal inspección, el vendedor 
rellena varios barriles pero no los sella precisamente para facilitar su revisión 
y antes de que pueda rellenar el resto un incendio destruye todos los efectos 
del almacén. Se decide que la propiedad sobre los barriles llenos ha sido trans-
mitida al comprador, porque nada más quedaba por hacer por parte del vende-
dor. En cambio, la propiedad y el riesgo de los barriles vacíos permanece en el 
vendedor. Razona Ellenborough:

«[W]hen the casks [los barriles] were filled up, every thing was done 
which remained to be done by the sellers. It was necessary however that they 
should be gauged [revisados en su contenido] before they were removed, and 
the bungs [tapas] were left out for the purpose of the gauger’s doing his office, 
which it was the buyer’s business to have performed».

277 Blackburn, 1885, p. 245: «Whether that expression can be used as an argument that, because 
the risk falls on one party, therefore the property is in that party, must depend entirely on the terms of the 
contract».
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Dicho esto, concluye el juez: «every thing having been done by the se-
llers, which lay upon them to perform, in order to put the goods in a delivera-
ble state in the place from whence they were to be taken by the buyers, the 
goods remained there at the risk of the latter. But with respect to the other ten 
casks, as the filling them up according to the contract remained to be done by 
the sellers, the property did not pass to the buyers, and therefore they are not 
bound to pay for them»  278.

La idea de fondo que se maneja –«el vendedor ha hecho todo lo que le 
corresponde hacer para…»– se trata de la puesta a disposición de nuestro sis-
tema codificado. Plantea Zimmermann que Ellenborough bien podría estar 
aplicando el criterio de emptio perfecta periculum est emptoris  279. Y lo cierto 
es que la hipótesis del autor no va nada mal encaminada.

Explica Blackburn que, en determinados casos, la compraventa requiere la 
realización de «otras cosas» –dice literalmente– y es una cuestión de interpre-
tación –«construction»– del contrato averiguar si la realización de esas «otras 
cosas» precede o no a la transmisión de la propiedad  280. Para esta finalidad, los 
tribunales establecen dos reglas: por un lado, la necesidad de que el vendedor 
tenga que hacer algo en las cosas para dejarlas en un deliverable state y, por 
otro, la necesidad de contar, pesar, medir o probar (test) las cosas cuando el 
precio depende de la cantidad y calidad de estas, aunque se trate de un conjunto 
determinado. Ambas actuaciones se configuran como condition precedent  281 
para la transmisión de la propiedad y, en consecuencia, del riesgo  282.

Señala Blackburn que tales reglas precisamente se consolidan en los 
tiempos de Lord Ellenborough, que no hay referencias a ellas en las relaciones 
de cases previos, que son aplicadas por primera vez como fundamento del fa-
llo en Rugg and Others v Minett and Others, que son posteriormente invocadas 

278 Rugg and Others v Minett and Others (1809) 103 E.R. 985 at 987-988.
279 Zimmermann, 1996, p. 292.
280 Blackburn, 1885, p. 174: «Where, therefore, the agreement is for the sale of goods, and also for 

the performance of other things, it becomes important to ascertain whether the performance of any of 
those things is meant to precede the vesting of the property or not. This is a question of the construction of 
the agreement, […]».

281 Vid. nota a pie de página 248 del Capítulo II.
282 Idem. «They are twofold: the first is that where, by the agreement, the vendor is to do anything to 

the goods for the purpose of putting them into that state in which the purchaser is to be bound to accept 
them, or, as it is sometimes worded, into a deliverable state, the performance of those things shall (in the 
absence of circumstances indicating a contrary intention) be taken to be a condition precedent to the 
vesting of the property./ The second is, that where anything remains to be done to the goods for the purpo-
se of ascertaining the price as by, weighing, measuring, or testing the goods where the price is to depend 
on the quantity or quality of the goods; the performance of those things, also, shall be a condition prece-
dent to the transfer of the property, although the individual goods be ascertained».
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en numerosos casos, que por ello adquieren autoridad y no pueden ser cuestio-
nadas a pesar de su reciente introducción en el Derecho inglés y, a lo que aho-
ra más interesa, Blackburn opina que son reglas directamente procedentes del 
civil law. El autor extracta con posterioridad a sus explicaciones el texto de 
Pothier sobre el riesgo en la compraventa para apoyar su opinión  283.

En efecto, la compraventa de cosas que hay que contar, pesar, medir o 
probar para determinar el precio procede sin duda de las antiguas (y romanas) 
compraventas ad mensuram que yo estudio con pormenor más adelante com-
parando el artículo 1452.3 Cc y el artículo 1585 Code  284. En lo que concierne 
al Derecho inglés, se plasma en la regla 3 de la s. 18 SGA que estudio breve-
mente en el siguiente apartado.

Con relación al criterio deliverable state, ya he dicho que la forma en que 
se articula en Rugg and Others v Minett and Others se me antoja equivalente a 
la noción de la puesta a disposición; es más, recuerda en particular al ar-
tículo 334.3.º Ccom cuando señala que los daños fortuitos que sufran las mer-
caderías serán de cuenta del vendedor «si el contrato tuviere la condición de no 
hacer la entrega hasta que la cosa vendida adquiera las condiciones estipula-
das». De hecho razona Blackburn que se trata de una regla razonable porque si 
el vendedor debe hacer algo sobre las cosas antes de llamar al comprador 
–«call upon the purchaser», dice–, se entiende que la voluntad de las partes es 
que la transmisión de la propiedad, y del riesgo, no tenga lugar hasta ese mo-
mento  285. La idea del llamamiento al comprador, como ya he explicado, es el 
fundamento de la puesta a disposición como criterio para la transmisión del 
riesgo en Derecho español.

El concepto de la deliverable state no solo se formula de forma negativa, 
como veremos, en la regla 2 de la s. 18 SGA –es decir, dispone la regla que no 
se transmite la propiedad hasta que la cosa alcance la deliverable state–, sino 
que también acompaña a la «regla general» de la transmisión de la propiedad 
y del riesgo desde la conclusión del contrato para las cosas específicas –o, con 

283 Ibidem, pp. 174 y 176: «These rules, of which there is no trace in the Reports before the time of 
Lord Ellenborough, are laid down since the time of that learned judge as rules of English law, in terms 
nearly equivalent to those in which they are laid down as rules of civil law. […] Still both the rules seem 
to be now firmly established as English law, though, as has been already stated, only [since the beginning 
of this] century, and then, it seems, adopted directly from the civil law. The reader will find some extracts 
from Pothier in a subsequent part of this work, and by comparing them with the language of the Judges in 
the cases, he will judge of the accuracy of this opinion. The rules now rest upon the authority of the 
English decided cases, and cannot be questioned on the ground of their recent introduction into English 
law».

284 Vid. Capítulo III, 2.2.
285 Blackburn, 1885, p. 175.
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mayor precisión, cosas específicas in a deliverable state, como dice la propia 
sección– que se construye en los siglos xiv-xv.

Y si las explicaciones y opiniones de Blackburn –y en su línea las de 
Zimmermann– son ciertas, hay que reconocer que el sistema inglés para la 
transmisión de la propiedad y el riesgo plasmado en la SGA es resultado de un 
desarrollo interno y la influencia de la emptio perfecta. Quizás cabe decir que, 
al igual que lo hace Sainz de Andino en el Ccom 1829 respecto de la puesta a 
disposición, Ellenborough induce a partir de antiguas y concretas reglas sobre 
compraventa de géneros el criterio de la deliverable state.

En fin, haré notar sin más que los dos casos anteriores muestran que la 
problemática del riesgo se decide en un contexto comercial y no en esos su-
puestos de compraventa al contado como se suele decir.

3.2 Reglas para averiguar la voluntad de las partes del contrato

La s. 18 SGA reitera la idea de que todo lo concerniente a la transmisión 
de la propiedad y del riesgo –remisión desde la s. 20 SGA– depende de la vo-
luntad de las partes; por ello se insiste que, aunque la regla a primera vista sea 
que la transmisión del riesgo se produce con la transmisión de la propiedad, 
esta regla cuenta con importantes excepciones en la práctica  286. En su rúbrica 
y su breve párrafo introductorio, la s. 18 SGA apela a dicha voluntad hasta tres 
veces: «Rules for ascerting intention. Unless a different intention appears, the 
following are rules for ascertaining the intention of the parties as to the time 
at which the property in the goods is to pass tothe buyer».

La sección contiene cinco reglas cuya aplicación depende de la tipología 
de cosas sobre las que recaiga la compraventa. La sub-s. 5(1) SGA distingue 
entre cosas ya existentes o futuras  287; clasificación que convive con una se-
gunda distinción entre specific, ascertained y unascertained goods, es decir, 
cosas específicas en el momento de contrato  288, cosas indeterminadas poste-

286 Benjamin/Bridge, 2021, p. 223.
287 Sub-s. 5(1) SGA: «The goods which form the subject of a contract of sale may be either existing 

goods, owned or possessed by the seller, or goods to be manufactured or acquired by him after the making 
of the contract of sale, in this Act called future goods».

288 La s. 61(1) define las cosas específicas como «goods identified and agreed on at the time a con-
tract of sale is made [and includes an undivided share, specified as a fraction or percentage, of goods 
identified and agreed on as aforesaid]». Merrett, 2021, p. 1961, pone como ejemplo de estas segundas 
una participación de un cuarto en un caballo de carreras o el veinte por cierto de la carga de un determina-
do barco.
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riormente especificadas de acuerdo con el contrato  289 y cosas indetermina-
das  290. Dejo para la nota diversas precisiones. Estas dos categorías no coinci-
den, pues cosas existentes pueden ser específicas o indeterminadas, cosas 
futuras normalmente son cosas indeterminadas y cosas específicas normal-
mente son cosas existentes  291.

Regla primera. «Unless a different intention appears […] –dice el párrafo 
introductorio de la s. 18 SGA– [w]here there is an unconditional contract for 
the sale of specific goods in a deliverable state the property in the goods pas-
ses to the buyer when the contract is made, and it is immaterial whether the 
time of payment or the time of delivery, or both, be postponed».

Se destaca que se trata de la regla que cristaliza en los siglos xiv-xv  292. 
Aunque, como ya he explicado, parece que el concepto de la deliverable state 
se asienta en el caso Rugg and Others v Minett and Others y que lo trae Lord 
Ellenborough desde el civil law. El resultado de combinar esta regla con la 
sub-s. 20(1) SGA se considera insatisfactoria aunque solo lo sea en la teoría  293, 
pues parece haber una tendencia por parte de los tribunales a entender que la 
propiedad sobre cosas específicas solo se transmite con la entrega o el pago del 
precio. Así se pronuncia Diplock en R. V. Ward Ltd. v Bignall, si bien el caso 
no concierne a la cuestión de la transmisión del riesgo  294.

Respecto al contrato unconditional, suele ponerse como ejemplo que las 
partes no condicionen la transmisión de la propiedad al pago del precio  295. 
Con base en la sub-s. 61(5) SGA  296, se entiende que expresión «goods in a 
delivarable state» requiere que las cosas se encuentren en un estado físico en 
el que el comprador pueda recibir la entrega y en el que se ha acordado que 
debe recibirla  297. En la siguiente regla aludo a casos en que se entiende que la 
cosa no se encuentra en tal estado.

289 No se definen en la SGA pero se entiende que la categoría de ascertained goods alude a cosas 
indeterminadas que, con posterioridad a la celebración del contrato, se identifican conforme al acuerdo de 
las partes. Idem.

290 No las define la SGA. Pero el concepto incluye cosas futuras, excepto cosas identificadas y que 
el vendedor ha de adquirir [sub-s. 5(1) SGA], cosas genéricas, y cosas indeterminadas que forman parte 
de una determinada masa. Idem.

291 Benjamin/Bridge, 2021, p. 91; quien entienden que las cosas específicas pueden ser futuras 
(p. 98).

292 Ibidem, p. 229.
293 Gullifer, 2000 (2014), p. 113.
294 R. V. Ward Ltd. v Bignall (1967) QB 534 at 545: «in modern times very little is needed to give rise 

to the inference that the property in specific goods is to pass only on delivery or payment».
295 Merrett, 2021, p. 2010.
296 Sub-s. 61(5): «Goods are in a deliverable state within the meaning of this Act when they are in 

such a state that the buyer would under the contract be bound to take delivery of them».
297 Benjamin/Bridge, 2021, p. 234.
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Regla segunda. «Unless a different intention appears […] [w]here there 
is a contract for the sale of specific goods and the seller is bound to do so-
mething to the goods for the purpose of putting them into a deliverable state, 
the property does not pass until the thing is done and the buyer has notice that 
it has been done».

Como he explicado, la regla parece que procede del caso Rugg and 
Others v Minett and Others. Es una cuestión de interpretación del contrato 
saber si ese algo a mayores que debe hacer el vendedor se trata de obligacio-
nes que condicionan la transmisión de la propiedad o de obligaciones suple-
mentarias que no tienen este efecto  298. Ya lo decía Blackburn  299. Si es el com-
prador el que tiene que poner la cosa en deliverable state, no se aplica esta 
regla sino la s. 17 SGA  300.

La regla es aplicada en el caso Underwood Ltd v Burgh Castle Brick and 
Cement Syndicate. Se trata de la compraventa de una máquina que está adosa-
da al local del vendedor y que debe ser entregada free on rail (FOR) en Lon-
dres. Tiene que ser separada del local y desmantelada antes de poder ser entre-
gada. Cuando se está cargando en el vagón, una parte de la máquina se rompe 
por accidente. El tribunal, con base en la s. 17 y la presente regla, considera 
que la propiedad no se puede transmitir en el momento del accidente y que la 
máquina está a riesgo del vendedor porque en el momento del contrato la cosa 
no se encontraba en un deliverable state  301. Quizás no hubiese sido necesario 
recurrir a esta regla en el presente caso  302.

También se apela al concepto de la deliverable state en Philip Head & 
Sons Ltd v Showfronts Ltd: la empresa compradora adquiere moqueta de los 
demandantes que es entregada en la sala de exposiciones donde va a ser colo-
cada, los subcontratistas del vendedor se llevan la moqueta para ser cosida, la 
devuelven al día siguiente en pesados fardos y es robada. Se decide que la al-
fombra en fardos no se encuentra en deliverable state con base en la regla 
quinta de la s. 18 SGA y, en consecuencia, que la propiedad sigue siendo del 
vendedor y que el comprador no debe el precio  303. No se aplica la presente 

298 Worthington, 2000 (2014), p. 65.
299 Blackburn, 1885, p. 174.
300 Benjamin/Bridge, 2021, p. 237.
301 Underwood Ltd v Burgh Castle Brick and Cement Syndicate [1922] 1 K.B. 343 at 347. Dice 

Bankes (345) «A “deliverable state” does not depend upon the mere completeness of the subject matter 
in all its parts. It depends on the actual state of the goods at the date of the contract and the state in which 
they are to be delivered by the terms of the contract».

302 De esta opinión, Benjamin/Bridge, 2021, p. 237, pues la cuestión ya está decidida por las partes 
al celebrar la compraventa FOR.

303 Philip Head & Sons Ltd v Showfronts Ltd [1970] 1 Lloyd’s Rep. 140.
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regla sino la quinta, pues en el momento de celebrar el contrato la cosa no es 
específica sino de género.

Como se puede observar, son casos en que no se realizan razonamientos 
semejantes a los de Ellenborough en el caso Rugg and Others v Minett and 
Others.

El término «notice» quiere decir que el comprador conozca que se ha 
completado el acto que estaba pendiente. No se requiere que el vendedor de 
aviso al comprador, siendo suficiente que este tenga conocimiento sea cual 
fuere la fuente  304.

Regla tercera. «Unless a different intention appears […] [w]here Where 
there is a contract for the sale of specific goods in a deliverable state but the 
seller is bound to weigh, measure, test, or do some other act or thing with re-
ference to the goods for the purpose of ascertaining the price, the property 
does not pass until the act or thing is done and the buyer has notice that it has 
been done».

Se dice que la regla se construye para casos en que la compraventa recae 
sobre cosas específicas cuyo precio depende de su exacta y desconocida can-
tidad o calidad  305. Es el vendedor quien ha de realizar las actuaciones de pesa-
je, numeración o medida y no el comprador o un tercero; caso en el que habría 
que estar a la intención de las partes y, por lo tanto, aplicar la s. 17 y en su caso 
la regla primera de la s. 18 SGA  306. Solo se puede aplicar la regla cuando el 
propósito de la realización de tales operaciones es la determinación del pre-
cio  307. Tampoco se aplicaría esta regla si se acuerda un precio a tanto alzado o 
si el precio por unidad y el peso o medida total de las cosas ya se conoce  308.

Blackburn señala que la regla fue apresuradamente tomada del civil law. 
En primer lugar, se pregunta por qué se deben considerar necesarias tales ac-
tuaciones para que se pueda transmitir la propiedad al comprador cuando, en 
realidad, se debe entender que la realización de estas beneficia al comprador. 
Del mismo modo, critica la regla en la medida en que el Derecho inglés no 
concede particular importancia al carácter cierto del precio  309.

Lo estudio con detenimiento posteriormente  310, pero, si las cosas se mi-
ran despacio, lo cierto es que en esa modalidad de la antigua compraventa ad 
mensuram en la que el objeto del contrato recae sobre un determinado conjun-

304 Worthington, 2000 (2014), p. 66.
305 Benjamin/Bridge, 2021, p. 238.
306 Worthington, 2000 (2014), p. 67.
307 Idem.
308 Benjamin/Bridge, 2021, p. 239.
309 Blackburn, 1885, p. 176.
310 Vid. Capítulo III, 2.2.1.
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to de cosas –cosa específica– con precio a tanto el peso, número o medida, 
tales operaciones no están encaminadas sin más a determinar el precio, sino 
que buscan poner la cosa a disposición del comprador para su sustracción. Así 
se mantienen en Derecho español y, hasta tal momento, no se transmite el ries-
go al comprador. Los sistemas francés y el inglés, al vincular el riesgo a la 
transmisión de la propiedad, no tienen impedimento para adelantar esa trans-
misión del riesgo a un momento anterior a la realización de las operaciones 
porque al derecho de propiedad le basta la mera existencia de la cosa.

Sea como fuere, se señala con extrañeza esa supuesta necesidad de deter-
minar el precio y que, por lo tanto, ha de ser fácilmente rebatible que hasta ese 
momento no se transmite la propiedad  311. En el caso Martineau v Kitching, 
Cockburn considera que no hay duda de que la propiedad se ha transmitido 
desde un primer momento, aunque el precio se ha fijado de forma provisio-
nal  312. No obstante, ya he explicado que en ese caso la transmisión del riesgo 
no se produce desde la conclusión del contrato.

Regla cuarta. «Unless a different intention appears […] [w]hen goods 
are delivered to the buyer on approval or on sale or return or other similar 
terms the property in the goods passes to the buyer: (a) when he signifies his 
approval or acceptance to the seller or does any other act adopting the tran-
saction; (b) if he does not signify his approval or acceptance to the seller but 
retains the goods without giving notice of rejection, then, if a time has been 
fixed for the return of the goods, on the expiration of that time, and, if no time 
has been fixed, on the expiration of a reasonable time».

En el caso de delivery on approval, se entiende que el comprador adquie-
re las cosas cuando las aprueba –puede rechazarlas por otras razones distintas 
a un eventual incumplimiento– y en la delivery on sale or return se le concede 
al futuro comprador la opción de concluir o no el contrato de compraventa  313. 
Por lo tanto, se considera que esta regla reafirma la primera: la propiedad se 
transmite una vez que el contrato se concluye  314, es decir, cuando el compra-
dor confirma la compra de las cosas –las aprueba o las acepta–, o puede enten-
derse que la confirma –«asume» la transacción  315 o, sin manifestar su parecer, 
retiene las cosas tras la expiración del plazo fijado, o de un plazo razonable  316, 
para su restitución–. Durante el tiempo en que el posible comprador posee las 

311 Benjamin/Bridge, 2021, p. 240; Worthington, 2000 (2014), p. 66.
312 Martineau v Kitching (1871-72) LR 7 QB 436 at 450-451.
313 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 52, 240-241 y 247.
314 Worthington, 2000 (2014), p. 67.
315 Los autores citados explican que la expresión «adopting the transaction» alude a casos en que el 

comprador vende o compromete la cosa con un tercero.
316 S. 59 SGA: «the question what is a reasonable time is a question of fact».
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cosas, las conserva como un depositario (bailee) y responde por la pérdida o 
deterioro que se derive de su falta de diligencia (care)  317.

Gullifer considera satisfactoria la solución del precepto en cuanto a la 
cuestión de la transmisión del riesgo. En la medida en que ambas partes tienen 
en mente la posibilidad de que el comprador puede rechazar las cosas por ra-
zones distintas a un incumplimiento del contrato por parte del vendedor, lo 
normal será que el comprador no asegure la cosa  318. En el caso Elphick v Bar-
nes, se entrega un caballo on sale or return, se concede un plazo de ocho días 
para su prueba y se estipula que se ha de restituir una vez que expira este plazo 
si no es del gusto del comprador. El caballo muere a los tres días sin fault por 
parte del comprador y se decide que el riesgo es del vendedor y que no puede 
exigir el precio  319.

Por supuesto, las partes pueden acordar otra cosa y configurar el contrato 
de forma que la propiedad pase inmediatamente al comprador con la entrega 
quien, en caso de no aprobar la cosa, puede restituirla. En tal caso se considera 
el contrato sometido a una condition subsequent y ello tendría incidencia en la 
cuestión del riesgo: lo soportaría el comprador.

En el caso Head v Tattersall, el comprador adquiere en una subasta un 
caballo que, según el catálogo, procede de las cacerías de Biscester y del Du-
que de Grafton. El contrato contiene una cláusula conforme a la cual, si el ca-
ballo no responde a la descripción, se puede restituir antes de las cinco de la 
tarde del miércoles siguiente; con posterioridad a tal fecha, el comprador ha de 
quedarse el lote con sus posibles defectos («faults»). Resulta que el caballo no 
estuvo en tales cacerías y, antes de su restitución en plazo, sufre unas heridas 
que deprecian su valor pero se considera que comprador is not in fault («no 
neglect or default on his part» o «a cause beyond his control» se dice en dis-
tintos párrafos de la sentencia). Kelly y Bramwell razonan que tal suceso no 
impide al comprador rechazar el caballo que no se corresponde con la descrip-
ción  320. Pero Cleasby añade un razonamiento al que otorga carácter general y 
conforme al cual tal riesgo debe corresponder al propietario. Pero dado que en 
el presente caso la propiedad va a retornar al vendedor, entiende que este ha de 
soportar el riesgo porque es la persona que eventualmente tiene derecho a la 
propiedad  321.

317 Gullifer, 2000 (2014), p. 122.
318 Idem.
319 Elphick v Barnes (1880) 5 CPD 321.
320 Head v Tattersall (1871) LR 7 Ex 7 at 11 and 13.
321 Head v Tattersall (1871) LR 7 Ex 7 at 13-14: «As a general rule, damage from the depreciation 

of a chattel ought to fall on the person who is the owner of it. Now here the effect of the contract was to 
vest the property in the buyer subject to a right of rescission in a particular event when it would revest in 
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El razonamiento de Cleasby se ha considerado excesivamente genérico y 
se ha querido matizar para los casos de los riesgos en la restitución derivada de 
incumplimiento  322. No puedo pararme aquí sobre estas cuestiones  323 sino tan 
solo señalar, en relación con lo que ahora estamos estudiando, lo siguiente: se 
entiende que la argumentación de Cleasby no se puede extender a situaciones 
en las que el comprador, que adquiere inmediatamente la propiedad, puede 
restituir las cosas en virtud del contrato aunque el vendedor no lo haya incum-
plido. En estos casos, se debe entender que la voluntad de las partes es que el 
comprador asuma el riesgo hasta la restitución de las cosas  324.

Regla quinta. La última regla de la s. 18 SGA está compuesta por 4 sub-
reglas dedicadas a las cosas indeterminadas. Yo me detendré brevemente en las 
dos primeras sub-reglas.

Antes de nada, hay que señalar que la s. 16 SGA dispone que no es posi-
ble transmitir la propiedad sobre cosas indeterminadas «a menos que y hasta» 
que se produzca su determinación  325. Se recalca que esta previsión no quiere 
decir que la propiedad se transmita en el momento de la determinación de las 
cosas, pues en todo caso, hay que estar a la voluntad de las partes  326.

Las cuatro sub-reglas vienen a determinar en distintos supuestos cuándo 
cabe considerar que las cosas ya determinadas han sido adscritas (approrpia-
ted) al contrato y, en consecuencia, se transmite la propiedad y el riesgo.

La sub-regla primera dice: «Unless a different intention appears […] [w]
here there is a contract for the sale of unascertained or future goods by des-
cription, and goods of that description and in a deliverable state are uncondi-
tionally appropriated to the contract, either by the seller with the assent of the 
buyer or by the buyer with the assent of the seller, the property in the goods 
then passes to the buyer; and the assent may be express or implied, and may 
be given either before or after the appropriation is made».

La sub-regla segunda matiza otros casos en que cabe entender realizada 
la appropriation: «Where, in pursuance of the contract, the seller delivers the 

the seller. I think in such a case that the person who is eventually entitled to the property in the chattel 
ought to bear any loss arising from any depreciation in its value caused by an accident for which nobody 
is in fault. Here the defendant is the person in whom the property is revested, and he must therefore bear 
the loss».

322 Vid. alguna indicación en Benjamin/Bridge, 2021, pp. 652-654.
323 Vid. Capítulo V, 2.2.3.
324 Benjamin/Bridge, 2021, p. 332.
325 S. 16 SGA: «Where there is a contract for the sale of unascertained goods no property in the 

goods is transferred to the buyer unless and until the goods are ascertained».
326 Benjamin/Bridge, 2021, p.  249; Merrett, 2021, p.  2008. También Worthington, 2000 

(2014), p. 67, que razona: «What this section does is impose a pre-condition which marks the earliest time 
at which property can pass, regardless of the intention of the parties».
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goods to the buyer or to a carrier or other bailee or custodier (whether named 
by the buyer or not) for the purpose of transmission to the buyer, and does not 
reserve the right of disposal, he is to be taken to have unconditionally appro-
priated the goods to the contract».

Respecto a la sub-regla primera, se destaca que la SGA no establece 
cómo se produce la especificación de las cosas indeterminadas. Se baraja la 
separación de las cosas del conjunto, su identificación según el acuerdo de las 
partes, la adición de marcas y señales o su empaquetado, etc.  327 Pero lo que 
mayores problemas causa es determinar cuándo se produce la adscripción de 
dichas cosas al contrato; adscripción que, por un lado, ha de ser incondicional 
(unconditional appropriation) y, por otro, requiere el asentimiento de ambas 
partes y que puede ser expreso o implícito y previo o posterior a la realización 
de la adscripción.

Se dice que la apropiación es incondicional cuando las cosas se adscriben 
irrevocablemente al contrato en cuestión; fórmula que nos resulta conocida en 
atención a lo ya explicado al Ccom de 1885 español y se torna vaga en exceso. 
Sea como fuere, se procede a un escrutinio de los distintos casos existentes 
para ver cuando la adscripción es irrevocable y mutuamente aceptada. Será 
usual que se trate de una encomienda del vendedor; pero no será suficiente 
seleccionar las cosas que pretende entregar para que se transmita la propiedad 
y el riesgo, pues acaso puede revocar dicha elección. Se baraja la posibilidad 
de que el vendedor informe al comprador de que las cosas están listas para su 
recogida y si comprador asiente a ir a buscarlas, tal será la adscripción de las 
cosas al contrato. Y tal asentimiento puede ser de palabra o por conducta im-
plícita o silencio.

En las compraventas con cláusulas «ex works», «ex factory», «ex ware-
house», «ex store» u otros términos similares, también se aprecia cierta incer-
tidumbre en cuanto al momento en que la propiedad se transmite. En algunos 
casos se considera que tiene lugar la transmisión cuando las cosas han sido 
adscritas al contrato por el vendedor y puestas a disposición del comprador en 
el lugar designado siempre que se le haya dado aviso con tiempo razonable 
respecto al momento en que las cosas estarán a su disposición. Pero hay casos 
en que se entiende que hasta el asentimiento posterior del comprador o incluso 
hasta la entrega, la transmisión no se produce. Mucho más dificultoso se plan-
tea el caso de que el asentimiento haya sido concedido previamente por el 
comprador y de forma implícita.

327 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 250-251.
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Acaso facilita el análisis de la adscripción de las cosas al contrato la sub-
regla segunda, al prever que tiene lugar en el momento de la entrega al com-
prador, al transportista o tercero depositario («other bailee or custodier»). 
Habrá casos en los que las cosas ya se encuentren en el momento de la con-
clusión del contrato en los almacenes del tercero y se entiende que no tiene 
lugar la transmisión de la propiedad que hasta que este reconozca (attorn-
ment) que guarda las cosas para él. Si el comprador recibe una mera orden de 
entrega (delivery order) sin dicho reconocimiento, no habrá transmisión de la 
propiedad.

Del mismo modo, es posible que la adscripción que contempla la sub-
regla sea condicional. Por ejemplo, si el vendedor se reserva su derecho a 
disponer las cosas hasta el momento del pago, la propiedad no se transmite. Tal 
derecho se regula en la s. 19 SGA con una mención particular a la reserva de 
tal derecho en las compraventas con transporte marítimo; ámbito en el que el 
recurso a las cláusulas fob o cif muestran la práctica de que la propiedad no se 
transmite al comprador hasta el intercambio del documento relevante por el 
pago del precio o su garantía  328.

La mención de las anteriores cláusulas ya llama la atención sobre la po-
sible y habitual disociación entre la transmisión de la propiedad y del riesgo. 
Si aquella requiere que las cosas hayan sido especificadas (s. 16 SGA), esta no 
por necesidad. Habrá casos en que el que se transmite el riesgo al comprador 
respecto de cosas todavía no separadas de una masa mientras que la propiedad, 
como consecuencia, permanece en el vendedor.

En el caso Sterns Ltd v Vickers Ltd, el comprador adquiere del vendedor 
ciento veinte mil galones de alcohol que forman parte de un conjunto de dos-
cientos mil que se encuentran almacenados en un tanque que pertecene a una 
tercera empresa. El vendedor provee al comprador de una orden de entrega 
(delivery warrant) por la que el almacenista se compromete a entregar la can-
tidad adquirida a la orden del comprador. El comprador endosa la orden de 
entrega a un subadquirente que no desea retirar en ese momento la mercancía 
y acuerda con la empresa alargar su almacenaje. Después de un tiempo, pero 
antes de que el alcohol comprado fuese separado de la masa (bulk), su calidad 
se ve deteriorada. Se decide que, independientemente de que la propiedad 
haya sido transmitida o no, el riesgo se transmite a los primeros compradores 
en el momento de la aceptación de la orden de entrega. Dice Scrutton: «The 
vendors had done all that they undertook to do»; se ha transmitido un undivi-

328 Ibidem, p. 255-275, con detalle sobre todas estas cuestiones.
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ded interest sobre las mercaderías  329. Se destaca en este caso el reconocimien-
to del tercero almacenista de que guarda las cosas para el comprador; recono-
cimiento sin el cual no se habría producido la transmisión del riesgo. No 
obstante, también se opina que el comprador que, con una orden de entrega, no 
procede en un tiempo razonable a obtener el reconocimiento del tercero, ha de 
soportar el riesgo  330.

Respecto a los contratos de compraventa que implican transporte [sub-s. 
32(1) SGA  331], en principio, riesgo y propiedad sobre cosas especificadas se 
transmiten con la entrega al transportista. Pero como indicaba unas líneas más 
arriba, se han desarrollado reglas especiales para las compraventas marítimas. 
En las compraventas con cláusula fob, el riesgo con relación al género que 
forma parte de una masa mayor corresponde al comprador en el momento del 
embarque. Y en las compraventas cif, aunque la propiedad normalmente se 
transmita con la entrega del conocimiento de embarque, el riesgo se transmite 
con el embarque de las mercaderías o retrospectivamente desde el embarque si 
la compraventa se celebra con posterioridad a este  332. Se considera que el ven-
dedor garantiza (implied term) que la mercancía ha de ser enviada en tales 
condiciones que pueda aguantar (endure) un viaje normal y que en destino será 
apta para el uso ordinario al que están destinadas. Ello no significa que el ven-
dedor garantice su estado en destino y extraordinarios deterioros debidos a 
condiciones anormales durante el tránsito, sino que la garantía atiende a su 
estado en el momento de la entrega al transportista y su capacidad para sobre-
vivir a un tránsito normal; de ahí que se haya dicho que sí sería responsable de 
un necesario e inevitable deterioro durante el transporte que no las haga aptas 
para su comercio. No obstante, la sub-s. 33(1) SGA, atribuye al comprador el 

329 Sterns Ltd v Vickers Ltd [1923] 1 KB 78 at 85. Prosigue su argumentación: «The purchasers had 
the right to go to the storage company and demand delivery, and if they had done so at the time they would 
have got all that the defendants had undertaken to sell them. What the purchasers here are trying to do is 
to put the risk after acceptance of the warrant upon persons who had then no control over the goods, for 
it seems plain that after acceptance of that warrant the vendors would have had no right to go to the sto-
rage company and request them to refuse delivery to the purchaser».

330 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 328-329. La cuestión de la transmisión de la propiedad y del riesgo 
respecto de las mercaderías que forman parte de una masa mayor es compleja. Respecto a la primera, la 
s. 20A SGA establece ciertas disposiciones para entenderla realizada y considerar al comprador como 
owner in common of the bulk. Respecto a la segunda, se plantea la dificultad de que el riesgo afecte a una 
parte de conjunto que haya podido ser vendido en todo o en parte a distintos compradores. Los autores 
citados plantean repartos del riesgo a prorrata (pp. 329-331). Vid. también las explicaciones de Gullifer, 
2000 (2014), pp. 113-118.

331 Sub-s. 32(1) SGA: «Where, in pursuance of a contract of sale, the seller is authorised or required 
to send the goods to the buyer, delivery of the goods to a carrier (whether named by the buyer or not) for 
the purpose of transmission to the buyer is prima facie deemed to be a delivery of the goods to the buyer».

332 Esta segunda modalidad de contrato se trata de la compraventa de mercaderías en tránsito a la que 
le dedico particular estudio al analizar el artículo 68 CVCIM. Vid. Capítulo IV, 2.4.
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riesgo del deterioro necesario derivado del transporte. Aunque la norma se re-
fiere a casos en que el vendedor asume el riesgo del transporte (cláusulas ex 
ship o arrival contracts), parece probable que se pueda extender a casos en 
que, de aplicarse las normas generales sobre la transmisión del riesgo, él so-
porta el riesgo durante el transporte.

Importante es también la previsión de la sub-s. 32(3) SGA relativa a la 
obligación del vendedor de proveer al comprador la información necesaria 
para que este puede contratar un seguro que cubra las mercancías en tránsito; 
obligación cuyo incumplimiento, según se entiende de la letra de la norma, 
haría pechar al vendedor con todo el riesgo del transporte y no solo aquel ries-
go que podría haber sido cubierto con un seguro si hubiese proveído al com-
prador de la información necesaria  333.

En fin, nos encontramos ante una riqueza de soluciones y posibilidades 
resultado del contexto comercial que supera con creces a aquel al que atiende 
el codificador español del siglo xix. Las anteriores son unas pocas anotaciones 
relativas a cuestiones que en alguna medida volverán a aparecer en la segunda 
parte del presente estudio. Sea como fuere, en aquellos supuestos de compra-
venta de ejecución en la plaza del vendedor en las que el comprador ha de 
desplazarse para recoger la cosa [sub-s. 29(2) SGA]  334, la reflexión que realiza 
el legislador inglés es la misma que la del legislador español o francés. Dice la 
sub-s. 20(3) SGA en sede de transmisión del riesgo: «Nothing in this section 
affects the duties or liabilities of either seller or buyer as a bailee or custodier 
of the goods of the other party». En la medida en que la propiedad se transmi-
te al comprador pero el vendedor continúa con la posesión de la cosa, lo hace 
como depositario (bailee) hasta el momento de la entrega; «the seller must 
take reasonable care of the goods according to the circumstances of the parti-
cular case». Y superado el momento previsto para la entrega, deberá seguir 
adoptando las medidas razonables para la conservación de la cosa e incluso 
otras actuaciones razonables, como celebrar otro contrato y disponer de las 
mercaderías  335.

Como decía unas líneas más arriba, señala Treitel que las reglas sobre 
transmisión del riesgo de la SGA no han recibido particular crítica: la regla 
primera de la s. 18 SGA será fácilmente rebatida por la evidencia de una inten-

333 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 333-337.
334 Señala Merrett, 2021, p. 2054, que aunque se presente como la regla básica que es el compra-

dor el que debe ir a recoger la cosa («to collect»), en realidad es frecuentemente desplazada en atención a 
la realidad de la compraventa con transporte. Dicen Benjamin/Bridge, 2021, pp. 446-447, que la SGA es 
consistente con la regla del common law que se establece antes de la SGA de 1893.

335 Ibidem, 2021, pp. 333-337.
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ción contraria de las partes a la inmediata transmisión de la propiedad desde la 
conclusión del contrato y en las compraventas con transporte, riesgo y propie-
dad se transmiten normalmente en momentos diferentes; resultado adecuado 
desde un punto de vista comercial  336.

Gullifer, en cambio, si cree que se ha de desligar la transmisión del riesgo 
y de la propiedad; aunque reconoce que se trata de una crítica contra aspectos 
teóricos más que contra indeseables resultados prácticos ya que los tribunales 
se muestran dispuestos a sostener que las partes han acordado desvincular am-
bas cuestiones cuando es razonable hacerlo así. A su entender, se debe vincular 
la cuestión del riesgo a la posesión.

En primer lugar, porque es más razonable que el contratante que posee 
las cosas (las tiene bajo su control) sea quien deba asegurarlas; está en mejor 
posición para proveer de información a la compañía aseguradora y para cum-
plir eventuales requisitos que esta le imponga como condiciones de seguridad 
y almacenamiento. En segundo lugar, porque ello se ajusta con naturalidad con 
las expectativas de los contratantes en un contexto comercial, pues la práctica 
suele vincular la cuestión del riesgo a la posesión antes que a la propiedad. En 
tercer lugar, porque el pago del precio y la entrega son obligaciones de cum-
plimiento simultáneo y tiene sentido que el riesgo, que después de todo signi-
fica que el comprador pague el precio a pesar de la pérdida y deterioro de las 
cosas, se atribuya al comprador cuando la obligación de pago del precio es 
exigible. Cuarto, puede haber dudas con relación al momento en que tiene lu-
gar la transmisión de la propiedad mientras que no es probable que el compra-
dor no sepa que esté tomando posesión de las cosas incluso en casos de cons-
tructive delivery  337.

Por supuesto, no son argumentos exentos de críticas: el concepto de la 
posesión presenta excesiva abstracción como el de la propiedad, la propuesta 
no acoge los casos de transporte, donde difícilmente puede hablarse de pose-
sión por parte del comprador que asume el riesgo desde el envío  338, y el argu-
mento del seguro, aunque me parece de peso y coherente con la realidad co-
mercial, tampoco es decisivo porque creo no hay que dar por supuesto que en 
toda compraventa sea razonable o esperable que el objeto del contrato sea 
asegurado por el vendedor o el comprador.

Recuerdo que al profesor Beale tampoco le resultaba convincente vincu-
lar la transmisión del riesgo con la propiedad: que un sistema promueva la 

336 Treitel, 2014, 105.
337 Gullifer, 2000 (2014), pp. 112-113.
338 Entiendo que ello no debe ser un problema para la autora, en la medida en que las reglas especia-

les en caso de compraventa con transporte ya se muestran satisfactorias.
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transmisión de la propiedad en el instante de la conclusión del contrato o en el 
momento más temprano posible es positivo, por ejemplo, para los supuestos en 
que el vendedor incurre en insolvencia. El comprador podrá reclamar la cosa 
con exclusión de otros acreedores, pagará el precio y los restantes acreedores 
del vendedor no se verán perjudicados  339. Pero para la cuestión de la transmi-
sión del riesgo, según me decía, lo relevante es preguntarse qué parte contrac-
tual se encuentra en mejor situación para evitar el riesgo de pérdida y deterio-
ro; qué parte contractual está mejor situada para asegurar el objeto del 
contrato. Acabo de dar mi parecer respecto al segundo criterio y, respecto al 
primero, habré que recordar que, cuando hablamos de riesgo, estamos hablan-
do de sucesos que precisamente exceden al control de las partes del contrato. 
En fin, en nuestra conversación las ideas se dirigían hacia la posesión de la 
cosa y la entrega. Pero su advertencia fue clara: determinar qué es entregar se 
torna algo muy difícil.

339 Sobre estas cuestiones, Bridge, 2017, p. 370; Benjamin/Bridge, 2021, p. 222.
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CAPÍTULO III

ANÁLISIS CASUÍSTICO DE LA DISCIPLINA 
DE LA TRANSMISIÓN DEL RIESGO

1. INTRODUCCIÓN

En este Capítulo III realizo un análisis casuístico de distintas modalida-
des de compraventa con la intención de reflejar la aplicación de la puesta a 
disposición como criterio de la transmisión del riesgo al comprador; criterio a 
través del cual también es posible superar ciertas dificultades que se han apre-
ciado en determinadas modalidades de compraventa. Este estudio permite pro-
fundizar en la flexibilidad que presenta el fenómeno de la transmisión del ries-
go: la cuestión no se reduce a pagar o no pagar el precio, el criterio definitivo 
tampoco es que la cosa sea o no específica y el sistema no se dirige inexorable 
a hacer pechar al comprador con el riesgo.

Particular atención se presta a la compraventa de cosas genéricas; análisis 
a través del cual se puede despejar muchas incógnitas o dudas relativas no solo 
al funcionamiento del antiguo expediente de la transmisión del riesgo en la 
compraventa, sino a clásicas cuestiones discutidas como el momento de la 
especificación del género o su carácter unilateral o bilateral.

Se hace una particular comparación de las disposiciones del Código civil 
con sus semejantes del Code civil français y se destaca las diferentes interpre-
taciones o soluciones a las que se ha llegado en el país vecino debido a la 
vinculación de la disciplina de la transmisión del riesgo con la transmisión de 
la propiedad. Todo ello acompañado, cuando es necesario, de datos históricos 
que facilitan la comprensión de las normas analizadas.
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También se describen ciertos supuestos en los que no hay espacio para 
aplicar la doctrina de la transmisión del riesgo en la medida en que «el riesgo» 
lo asume el vendedor hasta la entrega. Al respecto, se me antoja de particular 
interés la compraventa a término, así como particulares usos existentes en de-
terminas regiones de Galicia para la compraventa de cosechas de uva. Se trata 
de un ejemplo acaso sencillo en su esquema, pero vivo en la economía donde 
se despliega y que diluye la cuestión de la transmisión del riesgo en un am-
biente de máxima cooperación entre los contratantes.

2. COMPRAVENTA DE COSAS GENÉRICAS

2.1 Género, fungibilidad y pesar, contar o medir

Género, fungibilidad y «pesar, contar o medir» son conceptos que apelan 
al carácter sustituible o intercambiable de una pluralidad de cosas, bienes, 
mercaderías o efectos  1 a los que se atribuye una o más cualidades considera-
das como comunes y sobre las que, precisamente, se construye dicha plurali-
dad. Por ello, cuando la prestación recae sobre una o más cosas pertenecientes 
al conjunto de referencia, se puede satisfacer el interés del acreedor con cual-
quiera o cualesquiera de las que lo integran  2.

Señala De Cossío y Corral que el género no se encuentra en la naturaleza 
como tal, donde solo existen objetos individuales  3. Se trataría de un concepto 
lógico y mentalmente construido que reúne diferentes objetos con notas comu-
nes y los aísla en el plano del pensamiento  4. Considera que no es posible ha-
blar propiamente de compraventa de cosas genéricas, por mucho que el uso 
autorice la expresión. Sería más correcto hablar de compraventa genérica  5; 

1 Terminología que encontramos en el Código civil y en el Código de comercio.
2 Lo cierto es que la obligación genérica tiene gran importancia para la vida económica a pesar de 

que los códigos decimonónimos suelan tomar como referencia en su regulación la obligación que recae 
sobre cosa específica. Así lo destaca, respecto al BGB, Looschelders, 2021, p. 194.

3 Apunta el autor que en la naturaleza nunca encontramos «el caballo», sino «este caballo» o «aquel 
caballo» individual.

4 Castán Tobeñas, 1954, p. 106, siguiendo a Von Thur, señala que la distinción entre obligaciones 
genéricas y específicas no responde a la naturaleza objetiva de las cosas. También Grosso, 1966, p. 232, 
apunta que el género no responde a un modo particular de ser las cosas. No se puede hacer una distinción 
general entre cosas con características genéricas (es decir, comunes a una categoría) y cosas con caracte-
rísticas individuales. De acuerdo con este parecer, Fenoy Picón, 1996, p. 26, quien señala no obstante que 
el empleo de tal terminología (cosa específica y cosa genérica) es un uso admitido que, además, facilita la 
exposición.

5 La precisión del autor es útil, al menos, desde un punto de vista de didáctico. Pero, no sin razón, 
se ha señalado, por un lado, que en la obligación genérica lo que se concentra no es la propia obligación 
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contrato en el que su objeto no se designa directamente, como ocurre en la 
compraventa de cosa específica, sino señalando su género. Y para que exista 
una compraventa genérica, continúa el autor, es preciso que los posibles obje-
tos presenten cierta nota de fungibilidad, es decir, que al comprador le resulte 
indiferente la entrega de una u otra cosa  6 porque, como apunté más arriba, en 
la medida en que procedan del género convenido, la distinción entre las mis-
mas es irrelevante.

Pero De Cossío y Corral sostiene que lo anterior no significa que los con-
ceptos de «cosa genérica» y «cosa fungible» coincidan exactamente  7. Más 
bien, opina, son fungibles aquellas cosas que, además de genéricas, pondere, 
numero, mensura constant –es decir, que se pesan, cuentan o miden–; «lo que 
las convierte en una especie particular dentro del concepto más amplio de co-
sas genéricas (muchas de las cuales no son susceptibles de peso, número, ni 
medida)»  8. Yo me pregunto cuáles son esas cosas no susceptibles de ser pesa-
das, contadas o medidas. Sea como fuere, el autor prosigue con su argumenta-
ción y apunta que es posible que cosas en sí fungibles sean vendidas como 
específicas sin que pierdan el carácter de fungibles. Tal sería el caso en el que 
se vende todo el trigo de un granero  9. Y de la misma forma que se niega la 
equivalencia entre cosa genérica y fungible, también se rechaza la sinonimia 
entre cosa específica y no fungible o insustituible  10. Estas últimas cosas –se-
gún se dice– también pueden ser objeto de obligaciones genéricas como suce-
de, por ejemplo, si se venden tantas pinturas de un determinado pintor  11.

En estas explicaciones subyace la idea de que las notas distintivas del 
género vienen determinadas por la voluntad de las partes cuando constituyen 
la obligación genérica, mientras que el carácter fungible o sustituible de las 
cosas es una cualidad de estas objetivamente determinada por los usos de trá-

sino el objeto de la prestación (Larenz, 1958, p. 164) y, por otro, que la expresión «obligación genérica 
limitada» no es completamente correcta porque lo «delimitado» se refiere únicamente al género y no a 
la obligación (Enneccerus, 1933, p. 34). No parece dedicarle demasiada importancia a la cuestión 
Pinto Oliveira, 2023, p. 94, al hablar indistintamente de compraventa de cosa genérica o compraventa 
genérica.

6 De Cossío y Corral, 1953, pp. 611-612.
7 También, Enneccerus, 1933, p. 30; Larenz, 1958, p. 162; Hernández Gil, 1960, p. 135; Puig 

Brutau, 1988, p. 215; Looschelders, 2021, p. 195.
8 De Cossío y Corral, 1953, p. 612.
9 Idem.
10 Señala Díez-Picazo, 2008a, p. 332, que el artículo 337 Cc parece confundir bienes fungibles y 

no fungibles con bienes consumibles y no consumibles. No obstante, acaso no se debe descartar el carácter 
polisémico del término «fungible». Según el Diccionario de la lengua española, bienes fungibles son 
«bienes muebles de que no puede hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin consumirlos y aquellos en 
reemplazo de los cuales se admite legalmente otro tanto de igual calidad».

11 Larenz, 1958, p. 162; Looschelders, 2021, p. 195; Castán Tobeñas, 1954, p. 106, siguiendo 
a Von Thur.
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fico  12. No obstante, como sugiere Díez-Picazo, cabe emplear el criterio de la 
fungibilidad en su sentido más riguroso para hacer referencia sin más a la ap-
titud de las cosas para ser recíprocamente sustituidas unas por otras. Desde 
esta perspectiva, apunta el autor, «el carácter genérico de la obligación y fun-
gibilidad son ideas perfectamente sinónimas»; sinonimia que responde a la 
función económica de las obligaciones genéricas en la medida en que son las 
partes quienes establecen lo que es genérico/fungible/sustituible de acuerdo 
con sus intereses. Lo decisivo va a ser siempre cómo las partes configuran la 
obligación genérica. La consideración que determinados bienes reciben por 
los usos del tráfico puede tener importancia, en su caso, como posible criterio 
de interpretación o integración de los pactos (artículos 1284 y 1287 Cc)  13.

Con base en lo anterior, considero que no existe impedimento alguno 
para afirmar que la letra del artículo 1452.3 Cc, cuando se refiere a las opera-
ciones de contar, pesar o medir las cosas fungibles a efectos de transmitir el 
riesgo, da cabida al supuesto de compraventa genérica  14.

Ello no supone desconocer que el precepto sigue el «viejo esquema»  15 
que las fuentes fijaron para la compraventa de cosas que pondere numero men-
surave constant; esa particular construcción romana arrastrada por la Historia 
hasta la Codificación bajo la forma de las compraventas ad mensuram (ar-
tículo 1452.3 Cc) y per aversionem (artículo 1452.2 Cc). Sin necesidad de 
adentrarnos en la discusión sobre si la Jurisprudencia romana conoce o no la 
compraventa genérica  16, lo que no se duda es que las fuentes ofrecen ejemplos 

12 Así describen y aceptan la diferencia Enneccerus, 1933, p.  30; Albertario, 1945, p.  242; 
Larenz, 1958, p. 162; Soto Nieto, 1965, p. 175; Fenoy Picón, 1996, p. 28; Looschelders, 2021, p. 195.

13 Díez-Picazo, 2008a, pp. 330-333. Pinto Oliveira, 2023, pp. 97-98, habla de una relación de 
correspondencia entre cosa genérica y fungible; relación de correspondencia que no existe entre los con-
ceptos de cosa específica e infungible.

14 Tratan en esta sede la compraventa genérica Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 173-174; Borrell y 
Soler, 1952, p. 88; Pérez González/Alguer, 1966, p. 60; Albaladejo García, 1980b, p. 53; Puig 
Brutau, 1982, p. 173; Moreu Ballonga, 1985, passim; Montés Penadés, 1989, p. 1145; García 
Cantero, 1991, p. 89, Expresamente en contra, Soto Nieto, 1965, p. 177. Para el autor, el precepto está 
concebido solamente para la compraventa de cosa fungible ad mensuram y no puede extenderse a toda 
hipótesis de compraventa genérica.

15 Expresión de Alonso Pérez, 1972, p. 202.
16 Parte de la doctrina niega la existencia de la compraventa genérica en Roma. En su opinión, la 

antigua venta al contado, necesariamente de cosa específica en cuanto las partes se encontraban en un 
mismo mercado y se intercambiaban los objetos que tenían en el lugar, sigue dejando su impronta en la 
compraventa obligatoria romana. Pero estos autores no sólo achacan la ausencia de reconocimiento de la 
compraventa genérica al conservadurismo romano, sino que entienden que la propia estructura de la com-
praventa obligatoria impide su acomodo a aquélla. Así, para el comercio al por mayor, de vino por ejem-
plo, se acudiría a la stipulatio. En este sentido, Jörs/Kunkel, 1937, pp. 325-326; Longo, 1944, p. 181; o 
Zimmermann, 1996, pp. 238-240. Todos ellos siguiendo a Seckel/Levy. También Arangio-Ruiz, 1952, 
pp. 121-123. Otros, en cambio, consideran que los romanos sí conocen la compraventa genérica, cualquie-
ra que sea el límite dentro del cual la reconocen, porque el elemento de determinación genérica que se 
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de compraventas de cantidades de un género perteneciente a una masa concre-
ta y determinada; esto es, supuestos de compraventa de género limitado  17. Por 
eso están bien encaminados quienes apuntan que el artículo 1452.3 Cc está 
pensando exclusivamente en las antiguas ventas ad mensuram, sin perjuicio de 
que su aplicación analógica a todo tipo de compraventa genérica sea razona-
ble  18. Y lo mismo se debe decir de quienes opinan que el artículo 1585 Code 
–precepto parejo al 1452.3 Cc y que próximamente transcribiré– presupone 
que las mercaderías vendidas se encuentran designadas por su ubicación en un 
determinado lugar  19.

Pero insisto en que este dato histórico, que facilita la compresión del 
precepto tal y como se podrá comprobar, no impide entender que el ar-
tículo 1452.3 Cc se refiere a toda compraventa genérica. Dos razones avalan 
esta postura. La primera ya la he explicado: hemos hecho converger género y 
fungibilidad en el carácter sustituible de las cosas. Además, aunque tradicio-
nalmente se ha configurado la obligación de género limitado como una varian-
te de la obligación genérica  20, parece razonable entender que aquella no es 

maneja en las fuentes comprende tanto el genus puro como el limitado. Así reflexiona Grosso, 1966, p. 259, 
con base en D. 18, 1, 35, 5 a 7 y D. 18, 6, 5. En este sentido se pronuncia con anterioridad Casavola, 1954, 
p. 557. Para el autor, las fuentes muestran que los romanos conocen la emptio venditio consensual de 
cantidad, si bien señala que la ausencia en las fuentes de contratos de suministro para relaciones transme-
diterráneas de gran comercio y larga duración evidencia que, en la práctica, los romanos acuden a la sti-
pulatio para este tipo de compraventas. Tampoco faltan posturas intermedias como la de Vassalli, 1909, 
pp. 58-59. Para el autor, no se ha aportado suficientes razones para excluir que los romanos prevean la 
compra de género. No comprende por qué han de valerse siempre de la estipulación, la cual no puede ser 
usada más que entre presentes, una vez que se introducen el contrato de compraventa. Tampoco entiende 
por qué un contrato consensual y de buena fe debe ser más rígido que un negocio formal y sujeto al 
strictum ius, de forma que se excluya en la compraventa lo que se admite en la estipulación. Incluso 
Zimmermann, 1996, p. 238, contrario al reconocimiento de la compraventa genérica en Roma, sostiene 
que los juristas romanos mantienen lo que una vez fue una natural restricción de la compraventa al conta-
do (esto es, que el objeto del contrato sea necesariamente específico) en un momento en el que es posible 
concebir y conceptualizar las compraventas genéricas.

17 Jörs/Kunkel, 1937, 325; Longo, 1944, p. 181; Talamanca, 1993, pp. 457-458; Fercia, 2007, 
p. 701.

18 Ataz López, 2013, p. 10243. Castilla Barea, 2000, pp. 386-387, trata aquí directamente la 
compraventa genérica. Soto Nieto, 1965, p. 177, considera que, en la hipótesis del precepto, las cosas 
objeto del contrato «han de extraerse de una cierta masa determinada (individualizada) de cosas; existe, 
como si dijéramos, una concreción o individualización en sentido amplio» (la cursiva es del autor). No 
obstante, como señalo en la nota a pie de página 14 del Capítulo III, el autor niega la posibilidad de aplicar 
el precepto a supuestos de compraventa genérica. En este sentido, Badenes Gasset, 1995, p. 295.

19 Así Duranton, 1846c, p. 113; quien pone el ejemplo del trigo de un determinado granero. Beu-
dant, 1938, p. 116, señala que el precepto presupone que se trata de una compraventa sobre cosas a tomar 
de unos almacenes concretos. Según Aubry/Rau, 1952, p. 22, parece que la hipótesis del artículo 1585 
Code es que el objeto del contrato recae sobre una determinada cantidad a tomar de otra mayor localizada 
en un lugar determinado. También Ghestin/Desché, 1990, p. 608.

20 Castán Tobeñas, 1954, p. 110; quien apela a la doctrina alemana. En este sentido, Larenz, 
1958, p. 165, señala que «constituye una clase especial de obligación genérica la obligación de entregar 
cosas de entre ciertas existencias o provisiones (obligación genérica delimitada)» (la cursiva es del autor).
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respecto de esta una modalidad especial sino tan solo una muestra de que la 
indeterminación de toda obligación genérica puede tener diverso alcance y 
consecuencias  21.

En efecto, la máxima genus numquam perit, elaborada por los intérpretes 
de las fuentes  22 y sustraída por la doctrina española mediante una lectura a 
contrario sensu del artículo 1182 Cc  23, tiene un valor relativo  24 y es aplicable 
tanto a la obligación de género ilimitado como a la de género limitado. Lo 
único que sucede es que es más probable que la imposibilidad sobrevenida de 
cumplir se dé en esta que en aquella  25; imposibilidad que se puede manifestar 
en cualquiera de sus variantes. A lo que aquí interesa, una vez que mediante la 
interpretación del contrato de compraventa genérica se determine si se trata de 
una obligación de género ilimitado o limitado  26, cabe barajar los siguientes 
escenarios que explico –permítaseme decirlo– en un lenguaje clásico y ajusta-
do al Derecho decimonónico  27:

En primer lugar, desde la perspectiva del riesgo de la prestación, no se 
puede afirmar en sentido técnico-jurídico que el riesgo lo soporte el vendedor, 
sino tan solo en un sentido económico. Si la imposibilidad –insisto, en cual-

21 En este sentido, Hernández Gil, 1960, p. 130; aunque, como indico en la nota a pie de página 7 
del Capítulo III, para el autor las ideas de género y fungibilidad no coinciden (p. 135). Señala Albalade-
jo García, 1980a, p. 49, en nota a pie de página, que jurídicamente es obligación genérica tanto la gené-
rica «normal» como la de género limitado. Para Caffarena Laporta, 1982, p. 352, no nos encontramos 
ante dos tipos de obligaciones diferentes. En la doctrina alemana, afirma Enneccerus, 1933, p. 34, que 
«el concepto de la obligación genérica no se destruye por la circunstancia de que las cosas que deban su-
ministrarse hayan de salir de una determina gran cantidad» (la cursiva es del autor).

22 Grosso, 1966, p. 257. En atención a aquellos pasajes alusivos a supuestos de compraventa de 
género limitado, Albertario, 1945, p. 248, señala que el aforismo genus non perit es falso en su formu-
lación absoluta.

23 Castán Tobeñas, 1954, p.  108; Caffarena Laporta, 1982, p.  293; Díez-Picazo, 2008a, 
p. 336. Destaca Hernández Gil, 1960, p. 136, la ausencia en el Código civil de una ordenación de las 
obligaciones genéricas.

24 Se dice que el principio no tiene «valor de apotegma» (Hernández Gil, 1960, p. 137), ni de 
«dogma absoluto» (Díez-Picazo, 2008a, p. 336) o que su «rigidez […] no puede sostenerse de un modo 
absoluto» (Soto Nieto, 1965, p. 176).

25 Caffarena Laporta, 1982, pp. 294 y 352. Ya lo decía de forma lacónica Pothier, 1844a, p. 273: 
estas obligaciones son más o menos indeterminadas según que el género del cual se debe tomar la cosa sea 
más o menos general.

26 Díez-Picazo, 2008a, pp. 340-341, explica que, a estos efectos, no solo es decisiva la voluntad 
implícita de los contratantes sino también los usos. Sin perjuicio de que las circunstancias concretas del 
caso conduzcan a otra solución, opina el autor que, si el deudor es un fabricante, la obligación de entrega 
debe interpretarse limitada al género que derive de su propia producción. Pero si el deudor es un comer-
ciante, no parece que haya razón para aceptar una implícita limitación del género a las existencias con las 
que el deudor cuenta en el momento en que asume la obligación.

27 Como adelantaba (Introducción, 2), nociones que empleo en el párrafo que sigue en el texto, como 
riesgo de la prestación o de la contraprestación, han sido superados por una noción neutra del incumpli-
miento y un sistema articulado de remedios que dejan atrás la existencia de «tipos» de incumplimientos 
distintos con su propia terminología y particulares soluciones remediales.
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quiera de sus variantes– afecta a aquel género con el que el vendedor pretende 
cumplir la obligación, en la medida en que siga habiendo más género disponi-
ble y suficiente, el vendedor sigue obligado a cumplir la prestación, aunque 
ello le resulte más oneroso; el comprador no soporta este riesgo. Se produce un 
ensanchamiento de la esfera de responsabilidad del deudor o, dicho con otras 
palabras, no tiene lugar el efecto liberatorio de la imposibilidad subsiguiente 
no imputable  28. En segundo lugar, también desde la óptica del riesgo de la 
prestación, si la imposibilidad llega a afectar, en alguna medida, bien al género 
disponible para el cumplimiento, bien al género ya especificado –rectius, 
puesto a disposición– para el cumplimiento, dicho riesgo lo soporta el compra-
dor  29. En tercer lugar, desde la perspectiva del riesgo de la contraprestación y 
partiendo del supuesto anterior  30, hay un momento con anterioridad al cual sí 
se puede afirmar que este riesgo lo soporta el vendedor  31 –periculum est ven-
ditoris– y con posterioridad al cual lo soporta el comprador –periculum est 
emptoris–. Se suele decir que dicho momento es el de la especificación  32. Ar-
gumentaré que, en mi opinión, lo exacto es afirmar que tal instante es el de la 
puesta a disposición.

En atención a la mayor o menor ilimitación o limitación del género sobre 
el que recae la obligación del vendedor, han de aplicarse las anteriores directri-
ces y la respuesta a la cuestión del riesgo de la contraprestación se encuentra 
para todo caso de compraventa genérica en el artículo 1452.3 Cc. No conceda-
mos trascendencia a un mero cambio terminológico en la redacción de este 
precepto para decir que, si el artículo 1374 del Proyecto de 1851 empleaba el 
término «transferir» el riesgo al comprador y el artículo 1452 Cc actual recurre 
al concepto de «imputar» el riesgo al comprador, ello refrenda la aplicación del 
artículo tanto a la compraventa de género limitado como la genérica pura, dado 
que en estas últimas no habría en verdad riesgo en sentido técnico que transferir 

28 En este sentido, Hernández Gil, 1960, p. 137, reflexionando, en general, sobre cualquier deudor 
de obligación genérica. También Albaladejo García, 1980a, p. 49. Con relación al contrato de compra-
venta en particular, Caffarena Laporta, 1982, pp. 293, 344-345.

29 En este sentido, Albaladejo García, 1980a, p. 49; quien plantea la cuestión desde la perspectiva 
de la imposibilidad total.

30 En efecto, mientras siga habiendo género con el que cumplir, solo se puede hablar de riesgo –del 
vendedor– en sentido económico, no jurídico: ni riesgo de la prestación, ni riesgo de la contraprestación.

31 Dado que la imposibilidad sobrevenida fortuita pueda darse en sus múltiples variantes, y no solo 
en su totalidad, si el riesgo de la contraprestación recae sobre el vendedor, la cuestión no puede reducirse 
a determinar si el comprador ha de pagar o no el precio por mucho que tradicionalmente se plantee así. 
Veremos que en el ámbito del artículo 1452 Cc, el «contar, pesar o medir» podían articular una reducción 
del precio.

32 Caffarena Laporta, 1982, pp. 345, 353-354. Soto Nieto, 1965, p. 176, también apela al mo-
mento de la individualización de las cosas a entregar cuando se refiere a la compraventa genérica; supues-
to que el autor no subsume en el artículo 1452.3 Cc.
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antes de la especificación –rectius, la puesta a disposición–, sino un riesgo eco-
nómico a soportar en todo caso por el vendedor; de ahí el correcto cambio del 
término «transferir» por el de «imputar»  33. En mi opinión, el legislador de 1889 
se limita a estampar en el artículo 1452.3 Cc todo el bagaje histórico atinente a 
la compraventa ad mensuram  34 en una materia, la de la transmisión del riesgo, 
demasiado oscura como para plantear innovaciones. Tal y como he explicado, 
la manera en que se ha de entender el concepto de fungibilidad y el reconoci-
miento de que la obligación genérica pura y de género limitado no son técnica-
mente tipos distintos de obligación, son los datos que permiten encajar todo 
tipo de compraventa genérica en el artículo 1452.3 Cc; precepto moldeado so-
bre una tipología de contrato, la compraventa ad mensuram, atinente por razo-
nes históricas a la comercialización de género limitado.

Dicho esto, he de advertir con inmediatez que la compraventa genérica 
no es el único supuesto que recoge el artículo 1452.3 Cc. El precepto también 
regula la transmisión del riesgo en un caso de compraventa específica: la com-
praventa de la totalidad de un género limitado. La antigua compraventa ad 
mensuram, como explicaré en el siguiente apartado, acogía dos modalidades 
de contrato: compraventa de parte de un género limitado y compraventa de la 
totalidad de un género limitado.

Decae así la solidez del argumento a contrario que se saca de este ar-
tículo 1452.3 Cc para afirmar que, si en el caso de una compraventa genérica 
el riesgo no se transmite hasta la especificación, en un caso de compraventa de 
cosa específica el riesgo se transmite desde la conclusión del contrato, precisa-
mente, porque ya es determinada. El artículo 1452.3 Cc, que enseguida trans-
cribiré, evidencia que esto no es así; que es preciso algo más. Adpendere, ad-
numerare, admetiri no son sin más medios de especificación de lo genérico 
pues, según dispone el precepto, también ha de pesarse, contarse o medirse lo 
que ya se considera específico –la totalidad de un género delimitado– para que 
se transmita el riesgo. En Derecho español, la especificación del objeto del 
contrato no es, sin más, dato decisivo para tal transmisión. Recurriré de nuevo 

33 En cambio, Caffarena Laporta, 1982, p. 341, en nota a pie de página, presta atención a este 
dato. Según el autor, «en el precepto examinado no se dice que el riesgo sea del vendedor antes de la me-
dida, ni que aquél se transfiera al comprador con ésta. Tan sólo se dice que no se imputará el riesgo al 
comprador antes de aquel momento»; de ahí que el cambio de redacción admita la compraventa genérica 
pura y la de género limitado. También, Abril Campoy, 2011, p. 14, en nota a pie de página, entiende que 
el artículo 1452.3 Cc da cabida a ambos tipos de compraventa. En su opinión, la dicción actual del precepto 
es más certera y califica el cambio respecto a la redacción del Proyecto de 1851 como loable (p. 162).

34 Dice Alonso Pérez, 1972, p. 315, que el artículo 1452.3 Cc «es transcripción de las enseñanzas 
de los juristas romanos».
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a normas contenidas en el Código de comercio para esclarecer la letra del ar-
tículo 1452.3 Cc con apoyo en el concepto de la puesta a disposición.

2.2 Compraventa ad mensuram

2.2.1 Compraventa genérica y compraventa específica

Los códigos español y francés conservan, con mayor o menor claridad, los 
rasgos de las compraventas ad mensuram y per aversionem; dos vestigios históri-
cos que en tiempos pretéritos se construyen para la comercialización de cosas de-
limitadas pondere numero mensura, es decir, cosas susceptibles de ser pesadas, 
contadas y medidas y procedentes de una determinada masa. El artículo 1452.2 Cc 
regula la compraventa per aversionem y el artículo 1452.3 Cc la compraventa ad 
mensuram. Con otro orden, el Code alude primero a la compraventa ad mensuram 
en el artículo 1585 y dedica a la compraventa per aversionem su artículo 1586.

Artículo 1452.3 Cc: Artículo 1585 Code:

«Si las cosas fungibles se ven- «Lorsque des marchandises ne 
dieren por un precio fijado con rela- sont pas vendues en bloc, mais au 
ción al peso, número o medida, no se poids, au compte ou à la mesure, la 
imputará el riesgo al comprador hasta vente n’est point parfaite, en ce sens 
que se hayan pesado, contado o medi- que les choses vendues sont aux ris-
do, a no ser que éste se haya constitui- ques du vendeur jusqu’à ce qu’elles 
do en mora». soient pesées, comptées ou mesurées; 

mais l’acheteur peut en demander ou 
la délivrance ou des dommages-in-
térêts, s’il y a lieu, en cas d’inexécution 
de l’engagement».

En su configuración originaria, explica Talamanca, la compraventa ad men-
suram presenta dos funciones. Cabe que las operaciones de pesaje, numeración o 
medida del género –vino, aceite, trigo o plata, ejemplifican las fuentes– sean 
precisas para separar la cantidad vendida del conjunto del cual debe tomarse. El 
autor se refiere al presente como un caso de compraventa a medida de género li-
mitado  35. Se apela al momento de las operaciones especificadoras del genus 
como el de la perfección del contrato, de forma que antes de ese momento el 
riesgo lo soporta el vendedor y después el comprador. Se trata del instante en que 

35 Talamanca, 1993, p. 457.
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quedan las cosas «dispuestas para proceder a su entrega inmediata»  36. Pero tam-
bién es posible que el contrato recaiga sobre la totalidad de la partida. Se dice así 
que el contar, pesar o medir permiten conocer la exacta cantidad, ya de por sí in-
dividualizada, con el fin de determinar definitivamente el precio. Talamanca habla 
en este caso de compraventa a medida di specie, es decir, de cosa específica. De 
nuevo, se considera la admensio como el momento de la perfección del contrato 
a efectos de repartir el riesgo  37. Esta diferenciación la acoge Pothier  38 aunque, en 
nuestra tradición jurídica, se ve diluida en disposiciones de nuestro Derecho his-
tórico y en las explicaciones de los tratadistas de la época precodificadora  39.

No me cabe la menor duda de que ambas facetas de la compraventa ad 
mensuram recogidas en D. 18, 1, 35, 5-7  40 tienen cobijo en los preceptos 

36 Alonso Pérez, 1972, pp. 206-208. El autor, como ya he explicado, no utiliza el concepto de la 
puesta a disposición exactamente como yo.

37 Talamanca, 1993, p. 457.
38 Pothier, 1844b, pp. 191-192.
39 En la Part. Quinta, Tít. V, Ley 24, que próximamente transcribiré, no se aprecia con claridad la di-

ferencia entre ambos supuestos. Tampoco se aprecia en Jordán de Asso y del Río/de Manuél y 
Rodríguez,1786, p. 208; Gutiérrez, 1825, p. 421; Gómez de la Serna/Montalbán, 1874, pp. 252-253; 
Domingo de Morató, 1877, p. 410. Parece que sí la contempla Sala, 1832, p. 259, cuando dice que en 
esta modalidad de compraventa el peligro es del vendedor antes de pesar, contar o medir las cosas, aunque 
las partes ya hayan convenido en el precio. También Gutiérrez Fernández, 1877, pp. 308-310, en la 
medida en que, muy influenciado su discurso por Pothier, plantea eventuales solapamientos entre la com-
praventa ad mensuram y la compraventa per aversionem.

40 D. 18, 1, 35, 5-7:
GAIUS libro decimo ad edictum provinciale 5 (5) (…); otras veces, aunque se hubiese con-

(…), modo ut, etiamsi de pretio convenerit, non ta- venido el precio, no se considera perfecta la venta 
men aliter videatur perfecta venditio, quam si ad- más que si se miden, pesan o cuentan dichas cosas. 
mensa adpensa adnumeratave sint. (…) quod si vi- (…) Pero si el vino fuese vendido a tanto por ánfo-
num ita venierit, ut in singulas amphoras, item ra, el aceite a tanto por metreta, el trigo a tanto por 
oleum, ut in singulos metretas, item frumentum, ut modio y la plata a tanto la libra, surge la cuestión 
in singulos modios, item argentum, ut in singulas de cuándo se considera perfeccionada la compra; 
libras certum pretium diceretur, quaeritur, quando lo mismo ocurre respecto de las cosas que se cuen-
videatur emptio perfici. quod similiter scilicet quae- tan individualmente si se estableció un precio por 
ritur et de his quae numero constant, si pro numero cada unidad. Sabino y Casio estiman que se perfec-
corporum pretium fuelit statuium. Sabinus et Cas- ciona la compra cuando se numeran, se miden o se 
sius tunc perfici emptionem existimant, cum adnu- pesan, porque la venta parece realizada bajo esa 
merata admensa adpensave sint, quia venditio qua- condición, «para que recaiga sobre cada una de las 
si sub hac conditione videtur fieri, ut in singulos ánforas» o de las metretas o modios que hubieses 
metretas aut in singulos modios quos quasve ad- medido, o sobre las libras que hubieses pesado o 
mensus eris, aut in singulas libras quas adpenderis, los objetos singulares que hubieses contado. 
aut in singula corpora, quae adnumeraveris. 6 (…) (6) (…); pero si se vende a cierto precio cada obje-
si vero in singula corpora certo pretio, eadem erunt, to singular, será lo mismo que acabamos de expli-
quae proxime tractavimus. 7 Sed et si ex doliario car. (7) Mas si se vendiese parte del vino de una 
pars vini venierit, veluti metretae centum, verissi- bodega, por ejemplo, cien metretas, es muy verda-
mum est (quod et constare videtur) antequam adme- dero (y parece que así consta) que todo el riesgo 
tiatur, omne periculum ad venditorem pertinere: corresponde al vendedor, y no interesa si se esta-
nec interest, unum pretium omnium centum metreta- bleció un solo precio para todas las cien metretas, 
rum in semel dictum sit, an in singulos eos. de una vez, o por cada una de ellas. (Gai. 10 ed. prov.)
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español  41 y francés  42, aunque el reiteradamente citado Alonso Pérez elude el 
dato y estudia la compraventa ad mensuram en su modalidad de compraven-
ta genérica, no específica  43. Dicho esto, se aprecia una mayor claridad en la 
letra del artículo 1585 Code que en la del artículo 1452.3 Cc.

El Code alude a las operaciones de pesar, contar o medir en general; lo 
cual acoge esas ideas de que dichas operaciones se encaminan ya a especificar 
el género, ya a determinar el precio. Pero el artículo 1452.3 Cc parece, en una 
rápida lectura, requerir el pesar, contar o medir tan solo para determinar el 
precio; como si tales operaciones mirasen al precio y no a las cosas  44. Y tal 
percepción ha llevado a De Cossío y Corral a realizar una lectura del precepto, 
en mi opinión, equivocada.

Según este autor, el artículo 1452.3 Cc regula exclusivamente la compra-
venta «con fijación del precio ad mensuram» en la que existiría una «perfecta 
individualización del objeto», pues la cosa está determinada desde un primer 
momento, mientras que el precio es solo determinable: todo el trigo de este 
granero a tanto la fanega, ejemplifica. Por ello, entiende que la emptio ad men-
suram no es una compraventa genérica, sino específica. No sería posible su 
confusión y faltaría en el Código una norma especial que solucionase directa-
mente el problema de la transmisión del riesgo en la compraventa genérica  45. 
Y a este respecto, De Cossío y Corral distingue la compraventa genérica pro-
piamente dicha de aquella que recae sobre el género que forma parte «de una 
determinada masa». En su opinión esta segunda «guarda ciertas analogías» 
con la compraventa ad mensuram pero nada más; se diferencian sustancial-
mente, dice. La compraventa ad mensuram recae –insiste– sobre una cosa de-
terminada y solo el precio es determinable mediante la medida. En la compra-
venta de cosas que forman parte de una masa mayor, el precio está 
determinado desde un principio y es el objeto el que debe ser determinado. 
Pero tampoco se trataría de una verdadera compraventa genérica, sino más 
bien una «especial figura que ofrece notable similitud con la venta alternativa»  46.

41 Caffarena Laporta, 1982, pp. 341 y ss.; Abril Campoy, 2011, pp. 160 y ss.
42 Duranton, 1846c, p. 114; Baudry-Lancantinerie/Saignat, 1900, pp. 127-130.
43 Alonso Pérez, 1972, pp. 206-209 y 314-317. Soto Nieto, 1965, p. 171, en cambio, observa que 

en la hipótesis del precepto «ni las cosas han sido segregadas del “todo” que engloban, ni el precio total y 
definitivo es posible saberlo de antemano en todos aquellos contratos en los que se desconozca a priori la 
cantidad de cosas fungibles enajenadas». Pero el autor no detecta, o al menos ello no se deriva de sus ex-
plicaciones, que el artículo 1452.3 Cc acoge un supuesto de compraventa específica.

44 Así se expresa Caffarena Laporta, 1982, p. 142.
45 De Cossío y Corral, 1953, pp. 612-614.
46 Ibidem, p. 616.
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Yo no comparto el planteamiento del autor. En primer lugar, se debe des-
cartar de lleno el acercamiento que realiza entre la compraventa de género li-
mitado y la alternativa en la medida en que aleja aquella de la compraventa 
genérica  47. Toda compraventa que recaiga sobre género es propiamente gené-
rica independientemente del grado de indeterminación del género. La aproxi-
mación entre la obligación genérica y alternativa puede tener sentido para es-
clarecer ciertos aspectos no precisados en la regulación de aquella, pero sí en 
la de esta, como la cuestión de quién realiza las operaciones de especificar el 
género; operaciones que guardan semejanzas con las de concentrar lo 
alternativo  48. En segundo lugar, De Cossío y Corral desconoce que la compra-
venta ad mensuram se estructura no solo como compraventa específica de todo 
un  género limitado, sino también como compraventa de género –en su 
día, limitado–. No es posible afirmar que no exista regulación de la transmi-
sión del riesgo en nuestro Código civil para este último supuesto. Ya he expli-
cado que tal regulación se encuentra en el artículo 1452.3 Cc que, a día de hoy, 
acoge toda compraventa genérica.

No hace falta estirar más la crítica a las opiniones del autor. Más bien, y a 
pesar de no identificar correctamente el supuesto de hecho del precepto, habría 
que ponderar lo bien encaminadas que están sus reflexiones en cuanto al mo-
mento de la transmisión del riesgo; cavilaciones que prescinden de esa idea de 
que el riesgo se transmite como norma desde el momento de la conclusión del 
contrato o con la mera especificación de la cosa. En efecto, el autor sostiene que 
el artículo 1452.3 Cc regula solo un supuesto de compraventa específica y, a 
pesar de ello, el riesgo no se transmite inmediatamente en el momento de la 
conclusión del contrato; el precepto exige contar, pesar o medir.

Para De Cossío y Corral, el fundamento del precepto «parece ser más 
bien el de que, hasta que se haya determinado el precio, no existe obligación 
de entrega, ni es ésta posible, por tanto, hasta llevar a cabo la mensura, por lo 
que, aplicando la regla general, tampoco puede producirse, hasta ese momen-
to, la transmisión de los riesgos al comprador»  49.

47 Caffarena Laporta, 1982, p. 352, insiste en que la obligación genérica y la de género limitado 
no son de naturaleza distinta. Y ello sin perjuicio de reconocer algunas diferencias referidas a los deberes 
accesorios del deudor como, por ejemplo, el deber de conservación de la cosa. Para el autor no es correcto 
asimilar la obligación de género limitado a otras especies como las obligaciones específicas o alternativas, 
ni tampoco configurarlas como una especie aparte. En su opinión, ello es «una visión superficial del pro-
blema».

48 Vid. Capítulo III, 5.
49 De Cossío y Corral, 1953, p. 616. El autor, ya he explicado en su momento, considera que el 

momento de la distribución del riesgo es el de la exigibilidad de la obligación de entrega; tesis enturbiada 
por las ideas de la dilación de la entrega y la correlación entre los frutos y el riesgo que introduce en su 
discurso (Capítulo I, 2.3.2). Solo le faltaba dar un paso más para reconocer, sin más, que la transmisión del 
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No obstante, Moreu Ballonga considera las explicaciones del anterior 
autor equivocadas. A su entender, la razón de ser de la solución del precepto 
–la no atribución del riesgo al comprador hasta el pesaje, numeración o medi-
da que fija el precio– es que el legislador presume, salvo que otra cosa resulte 
de la interpretación del negocio, que las partes consideran que la compraventa 
es genérica  50. Poco añaden, a mi parecer, estas palabras a la exégesis del ar-
tículo 1452.3 Cc; palabras que, más que una explicación, parecen una reitera-
ción del contenido del precepto algo incorrecta e incompleta. Digo que es algo 
incorrecta porque el precepto no contiene ningún tipo de presunción como 
dice el autor, sino que establece una regla de transmisión del riesgo. Además, 
es incompleta porque, si De Cossío y Corral ignora que el artículo estudiado 
acoge no solo una compraventa específica sino también genérica, el olvido de 
Moreu Ballonga es justo el contrario.

El precepto, en definitiva, regula la transmisión del riesgo en casos de 
compraventa genérica, ya sea género limitado o ilimitado, así como en un caso 
de compraventa específica que en su tiempo se configuró propiamente como 
una compraventa ad mensuram  51. Parte de la doctrina ha denominado errónea-
mente este supuesto como compraventa per aversionem con precio ad mensu-
ram  52. Y la equivocada denominación proviene de cierto confusionismo y so-
lapamiento que se ha querido ver entre el artículo  1452.2 Cc, relativo a la 
compraventa per aversionem y el artículo 1452.3 Cc, alusivo a la compraventa 
ad mensuram. Lo explicaré con detenimiento en el siguiente apartado, pero 
conviene que adelante unas pocas ideas.

riesgo se produce en el momento de la puesta a disposición: llamamiento a la contraparte para el intercam-
bio simultáneo de las contraprestaciones.

50 Moreu Ballonga, 1985, p. 15. Para el autor, tales operaciones, además de determinar el precio, 
funcionarían «como un medio indirecto de fijación de la calidad y caracteres del género».

51 Es de interés una mención en este punto al Derecho portugués, donde encontramos evidencias de 
que las antiguas compraventas ad mensuram funcionaban tanto como compraventa específica y genérica. 
Bajo el epígrafe de «Venda de coisas sujetas a contagem, pesagem ou medição», los artículos 887 y 888 
del Código civil portugués atienden respectivamente a la «venda por medida» y la «venda por corpo». 
Ambos preceptos cuentan con la rúbrica de «coisas determinadas»; término que en general es interpre-
tado como sinónimo de cosa específica. Pinto Oliveira, 2023, p. 332, habla de compraventa ad mensu-
ram al referirse al artículo 887. Por su parte, el artículo 472 del Código de comercio portugués contrapo-
ne la «venda a esmo ou por partida inteira», concebida como compraventa específica, a la «venda por 
conta, peso ou medida» entendida como compraventa genérica. Como señala Pinto Oliveira, 2023, 
pp. 344-345, ambos Códigos atienden a problemas distintos. Los preceptos señalados del Código civil se 
pronuncian sobre un problema de divergencia entre el precio, comprendiendo la compraventa como es-
pecífica. El precepto del Código de comercio aborda la problemática del riesgo de la contraprestación, 
partiendo de que la compraventa a peso, número o medida es una compraventa genérica.

52 Así lo hacen Caffarena Laporta, 1982, pp. 338; Abril Campoy, 2011, pp. 160-161. Por su 
parte, Moreu Ballonga, 1985, p. 15, denomina a este supuesto compraventa «hecha “aisladamente” con 
precio fijado ad mesuram» pero, a diferencia de los anteriores autores, considera que este caso es una 
compraventa genérica y no específica.
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En la medida en que se constata que ambos apartados del precepto son 
susceptibles de acoger supuestos de compraventa específica –compraventa de 
todo un género limitado y ubicado en un determinado lugar– y el primero parece 
que atribuye el riesgo al comprador desde el momento de la conclusión del 
contrato mientras que en el segundo no es suficiente la mera conclusión del 
contrato sino que se requiere el admetiri, adpendere, adnumerare, la doctrina se 
pregunta por qué el legislador realiza esta diferenciación; cuestionamiento que 
deviene de esa atrayente y muy asentada idea de que la mera especificación de 
la cosa objeto de la obligación de entrega debería ser, conforme a una incontes-
tada lógica supuestamente subyacente a las reglas de la transmisión del riesgo 
en la compraventa, suficiente para articular tal transmisión. Y como dato deci-
sivo para la diferenciación entre ambos supuestos, o bien se recurre a los ante-
cedentes sobre los que descansa el precepto y a esa necesidad de conocer la 
exacta cantidad de la totalidad del conjunto todavía no precisada a fin de saber 
el precio en sede del artículo 1452.3 Cc  53, o bien se dice directamente que si en 
el caso del artículo 1452.2 Cc ya existe un precio global fijado desde el momen-
to de la conclusión, en el del artículo 1452.3 Cc es preciso pesar, contar o medir 
para determinar el precio  54. Con mayor perspicacia, aunque con cierta oscuri-
dad sobre las hipótesis que regula el artículo 1452.3 Cc, Díez-Picazo señala que 
el pesar, contar o medir constituyen operaciones preparatorias para la entrega 
por mucho que estén encaminadas a la determinación del precio  55.

En lo que concierne al artículo 1452.3 Cc, no se trata sin más de sustraer 
el género contratado de una concreta masa mayor ni de especificar un género 
ilimitado. Tampoco se trata de conocer, suponiéndose que se desconoce, la 
exacta cantidad cuando se vende la totalidad de la masa para, sin más, deter-
minar definitivamente el precio. Y si se conoce la exacta cantidad de la masa 
vendida y se vende a tanto la unidad, no por ello se transmite el riesgo al com-
prador. No busquemos la estética apelando al quid quale quantum et pretium 
al que alude D. 18, 6, 8 pr. para afirmar que, una vez que se fija claramente lo 
que se vende, su calidad, su cantidad y el precio, la compraventa se perfeccio-
na a efectos de transmitir el riesgo al comprador. Ello es una visión estática de 
la cuestión que engaña al intérprete haciéndole creer que la mera certidumbre 
sobre la cosa y el precio es suficiente para transmitir el riesgo. Y ello no es 
suficiente en el Derecho codificado español. Siempre es necesario algo más. 
Tal visión no se compadece con el carácter dinámico del expediente de la 

53 Caffarena Laporta, 1982, pp. 337 y 341.
54 Abril Campoy, 2011, p. 161.
55 Díez-Picazo, 2010, p. 116.



ANÁLISIS CASUÍSTICO DE LA DISCIPLINA DE LA TRANSMISIÓN DEL RIESGO ■

311

transmisión del riesgo el cual, como dije en su momento, atiende a las circuns-
tancias de tiempo, lugar y modo en que ha de tener lugar la entrega  56.

De lo que se trata es de «poner a andar el contrato»; que se produzca el 
intercambio simultáneo de las contraprestaciones: que el vendedor ponga el 
género a disposición del comprador para que este lo recoja, tenga así lugar la 
entrega, y al mismo tiempo pague el precio. Todas las operaciones de contar, 
pesar o medir –ya parezcan dirigidas principalmente a especificar el género 
objeto del contrato, ya parezcan encaminadas principalmente a determinar el 
precio– convergen en todo caso en la puesta a disposición; ese llamamiento 
para la ejecución del contrato. Esto lo confirman, de nuevo, previsiones conte-
nidas en el Código de comercio.

El artículo 367 Ccom de 1829 presenta una serie de disposiciones con las 
que se busca ejemplificar aplicaciones concretas de la regla general para la 
transmisión del riesgo expresada por el artículo 366 Ccom de 1829, anteceden-
te –recordemos– del actual artículo 333 Ccom de 1885, en el concepto de la 
puesta a disposición. Entre dichos supuestos, procede citar ahora los previstos 
en el artículo 367.1.º y 3.º Ccom de 1829:

«Corresponden al vendedor los daños que ocurran en las cosas vendidas y 
no entregadas al comprador, aunque provengan de caso fortuito: 1.º Cuando la 
cosa vendida no sea objeto cierto y determinado con marcas y señales distinti-
vas de su identidad, que eviten su confusión con otras del mismo género. (…) 
3.º Si los efectos vendidos se hubieren de entregar por número, peso ó medida».

Los comentadores del precepto señalan que el supuesto 1.º se justifica 
por la aplicación del principio de que el género nunca perece, mientras que 
el 3.º concuerda con el Derecho común, que no considera perfeccionado el 
contrato hasta que las cosas son contadas, pesadas o medidas  57. En efecto, este 
supuesto 3.º acoge la compraventa ad mensuram en sus modalidades de com-
praventa genérica y específica. Ambas disposiciones fueron refundidas en un 
único párrafo en el actual artículo 334.1.º Ccom de 1885 que ahora recoge esas 
expresiones particulares del criterio de la puesta a disposición que consagra el 
artículo 333 Ccom  58: «Los daños y menoscabos que sufran las mercaderías, 

56 Vid. Capítulo I, 4.
57 Gómez de la Serna/Reus y García, 1859, p. 91. Con razón estos autores también concuerdan 

el precepto con el artículo 1585 Code.
58 Como explica Menéndez, 1951, p. 246, a la vista de los términos en que está redactado el ar-

tículo 334 Ccom y su inmediata colocación al lado del «principio general» –rectius regla– del artículo 333 
Ccom, «tal vez no sea aventurado afirmar que su inclusión obedece a la necesidad de explicar con mayor 
detalle y desde una posición distinta, la del vendedor, aquel principio general, de suerte que su contenido 
puede ayudarnos a fijar ese momento o situación que, unida a la perfección [léase conclusión] del contra-
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aun por caso fortuito, serán de cuenta del vendedor en los casos siguientes: 1.º 
Si la venta se hubiere hecho por número, peso o medida, o la cosa vendida no 
fuere cierta y determinada, con marcas y señales que la identifiquen».

Se pone así en plano de igualdad lo que, a efectos de las reglas sobre 
transmisión del riesgo, no precisa diferencia: compraventa genérica y la anti-
gua compraventa ad mensuram; la cual, como ya sabemos, en su modalidad de 
compraventa de género limitado ha de considerarse a día de hoy propiamente 
una compraventa genérica. El artículo 334.1.º CCom ayuda a comprender que 
esta variedad de supuestos también encuentra acogida en el artículo 1452.3 Cc. 
Estas reglas solo conciernen a la cuestión de la transmisión del riesgo de la 
contraprestación, aunque existan diferencias entre las compraventas a las que 
aluden (compraventa de género ilimitado, de género limitado o de cosa espe-
cífica). Pero tales diferencias no son asunto de estos preceptos.

Si las cosas se miran despacio, se comprende enseguida que la identidad 
de tratamiento de la cuestión del riesgo para estas compraventas en el ar-
tículo 334.1.º Ccom merecía la supresión de este párrafo, así como la de los 
restantes apartados del artículo. En efecto, no se precisa esta norma y solo la 
fuerza de la tradición la justifica. Cuando el legislador mercantil induce a par-
tir de supuestos concretos –principalmente de la compraventa genérica y ad 
mensuram que ahora analizo, pero también de la compraventa condicional, a 
término, etc.– que la regla general para la distribución del riesgo en el contrato 
de compraventa es la puesta a disposición de la cosa –con las precisiones ya 
explicadas– a la que alude el artículo 333 Ccom, el artículo 334 Ccom se torna 
en una duplicidad innecesaria. Tal vez el legislador pudo tomar de él las ideas 
de la necesaria especificación de la cosa o cosas y su «identificación» con el 
concreto contrato de compraventa a las que están destinadas para completar el 
artículo 333 Ccom y aportar mayor claridad al concepto de la puesta a dispo-
sición y sus requisitos que aquí no repetiré  59. Pero más allá de esto, el precep-
to no aporta mayor claridad, sino lo contrario, porque –en nuestro Derecho 
codificado– la transmisión del riesgo no se opera con la mera especificación e 
«identificación» de la cosa objeto del contrato, como parece indicar dicho ar-
tículo 334.1.º Ccom  60. Va a ser necesaria en todo caso la puesta a disposición 
del artículo 333 Ccom  61. Desde una perspectiva temporal o histórica, existen 

to e inspirada en la vieja concepción romana, establece el paso del riesgo. Nuestro C. de c., copiando al 
anterior, recoge todos estos requisitos necesarios bajo la expresión “puesta a disposición”».

59 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
60 Remárquese que en el artículo 1452.3 Cc parecería que ya es suficiente la mera especificación.
61 Una lectura distinta del artículo 334.1º Ccom la realiza Alonso Pérez, 1972, pp. 444-447; en 

cuya opinión la individualización no puede identificarse con la puesta a disposición, aunque también dice 
que, en la práctica, aparecen unimismadas. El autor, conforme a su interpretación ya explicada de las 
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antes los supuestos particulares y disgregados del artículo 334 Ccom que el 
concepto generalizante de la puesta a disposición en el que al fin confluyen; 
término alzado como regla sobre la transmisión del riego aplicable a toda com-
praventa de ejecución en plaza. El legislador mercantil, no obstante, mantiene 
tales supuestos y les da un giro, presentándolos ahora como particulares apli-
caciones de la regla del artículo 333 Ccom. Y con este giro, curiosamente, la 
previsión que habría de ser especial (artículo 334 Ccom) es más incompleta 
que la general (artículo 333 Ccom).

Todo el sistema codificado pivota a la postre sobre la puesta a disposi-
ción; concepto en el que cristaliza el bagaje histórico de las antiguas reglas de 
la transmisión del riesgo y que equivale al término perfección en esta mate-
ria  62. En efecto, la perfección del contrato no se refiere aquí a su conclusión, 
como acontece en los artículos 1258 y 1450 Cc. En el artículo 1452.3 Cc va de 
soi que el contrato ya ha sido celebrado  63 y lo mismo se debe decir respecto de 
sus preceptos concordantes en el Código de comercio; aunque ello no siempre 
se tuvo claro en el proceso codificador, tal y como evidencia el Proyecto de 
Código civil de 1836  64. Lo deja claro asimismo el artículo 1585 Code cuando 
alude a la falta de perfección de la compraventa en el sentido de que el riesgo 
lo soporta el vendedor  65. La perfección, en este artículo, no mira a la celebra-
ción del contrato  66.

normas del Ccom sobre la transmisión del riesgo, dice que el riesgo se imputa al comprador con la entrega, 
no es suficiente la mera especificación.

62 Vid. Capítulo I, 3.2.1 y 3.2.2.
63 En este sentido, Bérgamo Llabrés, 1947, p. 173; Alonso Pérez, 1972, p. 316. Es insostenible, 

el criterio de Soto Nieto, 1965, pp. 170-171, para quien el artículo 1452.3 Cc es congruente con el ar-
tículo 1450 Cc en el sentido de que el contrato no está perfeccionado (léase concluido) porque falta una 
«certera definición» de la cosa y el precio. Al igual que este autor, Scævola, 1970a, p. 581. Como remarca 
Alonso Pérez, 1972, p. 316, en la compraventa ad mensuram las partes «saben muy bien, apenas emiten 
sus declaraciones de voluntad, cuánto se vende y el precio por unidad. Basta una simple operación aritmé-
tica. Por tanto, hay un convenio sobre cosa y precio (artículo 1450) y la venta es perfecta [léase, se ha 
concluido]».

64 Vid. Capítulo I, 2.1.
65 En la medida en que, en Derecho francés, la transmisión del riesgo es consecuencia de la transmi-

sión de la propiedad, suele decirse respecto al precepto que la compraventa no es perfecta en el sentido de 
que no se ha transmitido la propiedad y, en consecuencia, tampoco el riesgo. Ghestin/Desché, 1990, 
pp. 608-609. Los autores añaden que el contrato es perfecto en el sentido de vinculante y generador de 
obligaciones.

66 Es cierto que el inciso final del precepto francés señala que el comprador puede exigir la délivran-
ce y los daños y perjuicios que, de haberlos, deriven de un eventual incumplimiento. Pero esto no es una 
precisión dirigida a aclarar que la utilización del término perfección en el artículo 1585 Code no puede 
hacernos dudar que en efecto existe un contrato obligatorio. Como ya he explicado (Capítulo II, 2.1), en 
Derecho francés se acepta que el término perfección es multicomprensivo y se utiliza para aludir a la 
transmisión del riesgo. Así lo hace este precepto y, en su análisis, también la doctrina (Fauvre en Fenet, 
1836b, p.  153; Delvincourt, 1824b, p.  122; Troplong, 1845, p.  90; Duranton, 1846c, p.  28; 
Laurent, 1878c, p. 139; Huc, 1894, pp. 149 y 1897, p. 28). En mi opinión, son dos los motivos que po-
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Los antecedentes más remotos del expediente de la transmisión del ries-
go, si se acepta esa diferencia entre la emptio contracta y emptio perfecta, 
apuntan en esa dirección. Como puntualiza Alonso Pérez, en el estadio de 
emptio contracta, la venta existe; no se cuestiona la válida celebración del 
contrato  67. La perfección a la que aluden los artículos 1258 y 1450 Cc equiva-
le a la vieja emptio contracta del Derecho romano-clásico; la cual no es sufi-
ciente para trasladar el riesgo al comprador. En opinión del autor, «si se quiere, 
es menester llegar a la emptio perfecta bizantina, hoy desaparecida, pero cuya 
virtualidad se ha perpetuado en la “tenencia a disposición” o en el hecho de 
que las mercancías estén listas para proceder a su entrega». El profesor sal-
mantino apela, en definitiva, a la necesidad de «individualizar las mercaderías, 
dejarlas listas para su traslado al comprador», para transmitir el riesgo al com-
prador conforme al artículo 1452.3 Cc  68. No obstante, como sabemos, el autor 
no hace equivaler ese estado de las mercancías «listas» con el concepto de la 
puesta a disposición del artículo 333 Ccom  69.

2.2.2 Puesta a disposición del género

Nuestro Derecho codificado apenas ofrece datos sobre cómo ha de reali-
zarse la especificación  70 y los relativos a la puesta a disposición o bien se en-

dría justificar este inciso final del precepto. Por un lado, cabría entender que, sin más, se están plasmando 
las enseñanzas de Pothier, 1844b, p. 191. Apunta este autor que, antes de la medición, pesaje o numera-
ción, y desde el instante en que se celebra el contrato, los compromisos que nacen en efecto existen y el 
comprador puede exigir al vendedor que proceda a livrer la cosa. En su Informe de 3 de marzo de 1804, 
Fauvre remarca que en este supuesto existe un engagement réel: el comprador puede exigir la livraison 
y el vendedor el precio, ofreciendo aquella (Fenet, 1836b, p. 153). Por otro lado, cabría entender que este 
inciso final pretende despejar toda duda acerca de la existencia de un contrato vinculante entre las partes 
antes de la ejecución de las operaciones de pesar, contar o medir en la medida en que voces autorizadas 
para el redactor del Code parecen negar el carácter obligatorio del contrato mientras no se realizan dichas 
operaciones. Según dice Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. VII, V), «jusques-là, il n´y a point de 
vente». Sea como fuere, la cuestión no plantea hoy en día ninguna duda en Derecho francés (Explica 
Troplong, 1845, p. 89, que antes de la especificación las partes no pueden desvincularse de sus compro-
misos. Baudry-Lancantinerie/Saignat, 1900, p. 9, señalan que el contrato puede recaer sobre cosas in 
genere y que, en efecto, ya hay compraventa: el comprador deviene acreedor, aunque no propietario. Para 
Mazeaud, 1963, p. 737, el artículo 1585 Code no pretende retardar la formación del contrato hasta la 
medición, sino solo la transmisión de la propiedad y del riesgo) ni ha de plantearla, como he señalado unas 
líneas más arriba, en Derecho español.

67 Alonso Pérez, 1972, pp. 181 y 187.
68 Ibidem, pp. 316-317.
69 Vid. Capítulo I, 3.3.1.
70 Espín Cánovas, 1983, p. 62, apunta respecto del artículo 1452.3 Cc: «Se dice desde qué momento 

pasa el riesgo al comprador, pero no se alude al procedimiento de individualizar el género de modo eficaz 
para que se pase el riesgo; a qué intervención, conocimiento o situación del comprador es suficiente para 
que éste soporte el riesgo». Para Moreu Ballonga, 1985, p. 22, «ni los autores del Proyecto de 1851 ni el 
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cuentran esparcidos entre diversos preceptos del Código de comercio o bien 
subyacen tras los mismos; coyuntura que dificulta su aprehensión  71. No obs-
tante, las explicaciones realizadas hasta el momento me permiten –creo– con-
catenar una serie de ideas sin mayor dificultad.

En primer lugar, toda la problemática que atañe al riesgo en las obligacio-
nes genéricas –ya sea el riesgo económico, de la prestación o de la contrapres-
tación– no se ventila con la especificación de la cosa, aunque sea un lugar co-
mún formular así la cuestión  72, sino con la puesta a disposición.

Poniendo la mirada en el riesgo de la contraprestación, y aunque parezca 
una vana sutileza lo que voy a decir, no es que la puesta a disposición sea ne-
cesaria para que la especificación tenga lugar y se transmita dicho riesgo, sino 
que la especificación –junto a los otros tres requerimientos ya mencionados  73– 
es paso necesario, previo o coetáneo, para que la puesta a disposición tenga 
lugar y se transmita el riesgo. Y mi cansina insistencia a este respecto se justi-
fica por el ánimo de desterrar toda idea de que en Derecho español sea sufi-
ciente el carácter específico, ya originario ya sobrevenido, de la cosa objeto de 
la obligación de entrega para transmitir el riesgo.

Lo decisivo es que el vendedor haga todo lo que le incumbe para cumplir 
su obligación entrega; idea que va más allá de la mera especificación y apare-
ce recogida en el § 243(2) BGB. El precepto, para las obligaciones genéricas, 
restringe la obligación a la cosa seleccionada por el deudor una vez que este 
ha hecho todo lo necesario por su parte para cumplir; momento en que se 
atribuye al acreedor el riesgo de la prestación, no así el de la contrapresta-
ción  74. Para saber en qué momento tiene lugar la Konkretisierung, la doctrina 

legislador de 1889, como tampoco el legislador mercantil de 1829 ni el de 1885, tuvieron en mente o se 
preocuparon rigurosamente del tema del momento preciso de especificación de una obligación genérica».

71 Destaca Menéndez, 1951, p. 246, la dificultad para matizar o delimitar con toda exactitud la 
noción de «puesta a disposición», entre otras cosas, por la sobriedad de las palabras del Ccom.

72 Este sentir general lo expresa Puig Brutau, 1982, p. 173: del artículo 1452 Cc «resulta que los 
riesgos (pérdidas, daños y provechos) de la cosa vendida están sometidos a diferente régimen antes y 
después de su determinación concreta».

73 La adscripción de la cosa al contrato de compraventa en cuestión, que el vendedor se encuentre en 
situación de entregar y se mantenga en tal estado y que el comprador conozca tal situación de forma tem-
pestiva.

74 § 243 BGB:
«Obligation relating to class. «Gattungsschuld.
(1) A person who owes a thing defined only by (1) Wer eine nur der Gattung nach bestimmte 

class must supply a thing of average kind and qua- Sache schuldet, hat eine Sache von mittlerer Art 
lity. und Güte zu leisten.

(2) If the obligor has done what is necessary (2) Hat der Schuldner das zur Leistung einer 
on his part to supply such a thing, the obligation is solchen Sache seinerseits Erforderliche getan, so bes-
restricted to that thing». chränkt sich das Schuldverhältnis auf diese Sache».

Tomo todas las traducciones del BGB son de la edición de Dannemann/Schulze, 2020.
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alemana tradicionalmente ha distinguido según se trate de una obligación de 
entrega o traslación –Bringschuld– en la que el deudor debe llevar la cosa al 
acreedor, una obligación de remisión o envío –Schickschuld– en la que el 
deudor entrega la cosa a un transportista para su transmisión al acreedor o una 
obligación de puesta a disposición –Holschuld– en la que el deudor ha de te-
ner la cosa dispuesta para el acreedor y notificarle que ya está lista para su 
recogida  75.

Nuestra doctrina no ve inconveniente alguno en aplicar esta distinción 
tripartita a nuestro Derecho y atender al programa de la prestación, integrado 
en su caso por los usos del tráfico  76, para determinar en qué escenario nos en-
contramos y su incidencia en materia de riesgos. Pero, si de lo que se trata es 
de describir nuestro derecho codificado, como ya sabemos, nuestras reglas 
sobre la transmisión del riesgo se estructuran exclusivamente para las compra-
ventas de ejecución en plaza en las que el comprador ha de recoger la cosa que 
el vendedor pone a su disposición  77. Este es el dato determinante, en todo 
caso, para el riesgo de la contraprestación y, en ocasiones, para el riesgo de la 
prestación  78.

En segundo lugar, debo recordar que poner a disposición no es cumplir. 
Cuando el vendedor realiza la puesta a disposición hace todo lo que le incum-
be para cumplir la obligación de entrega, pero no la cumple. Hay que acoger 
con cautela esa trimembre distinción alemana según que la obligación consis-
ta en una Bringschuld, Schickschuld o Holschuld. En Derecho español es erró-
neo hablar de una obligación de puesta a disposición y de su cumplimiento en 
sede de compraventa, aunque parte de la doctrina maneja tales ideas cuando 
trata de las obligaciones genéricas en general  79, ni puede afirmarse –recorde-

75 Enneccerus, 1933, p. 32; Larenz, 1958, p. 164; Schulze, 2020, pp. 324-325; Looschelders, 
2021, pp. 197-198, respecto a las obligaciones genéricas en general y Markesinis/Unberath/Johnston, 
2006, pp. 358-359, con relación a las compraventas genéricas en particular.

76 Moreu Ballonga, 1985, p. 5; Díez-Picazo, 2008a, pp. 338-339 y 388-389.
77 Con relación a los riesgos de la prestación, Moreu Ballonga, 1985, p. 5, señala: «falta toda base 

normativa para pretender resolver con criterios como los propuestos por Larenz el problema de la deter-
minación del momento de especificación de una obligación genérica». Respecto al artículo 1452 CC y el 
riesgo de la contraprestación, dice Díez-Picazo, 2010, pp. 116-117: «En las compraventas de géneros, el 
Código no [lapsus calami, quiere decir “solo”] regula el riesgo en aquellas compraventas que determinan 
una obligación de entrega que es querable, es decir, que se cumple en el lugar del vendedor, porque los 
preceptos presuponen que es el comprador quien tiene que ir a buscarlos allí. Queda de esta forma, sin 
resolver el problema del riesgo, cuando el vendedor tiene que llevar las cosas hasta el acreedor o, por lo 
menos, poner las cosas en camino hacia el comprador».

78 Digo «en ocasiones» porque si la obligación es específica o de género limitado, como ya he seña-
lado, el riesgo de la prestación puede recaer sobre el comprador antes de la puesta a disposición. Si la 
obligación es genérica pura, el vendedor ha de procurar género con el que cumplir hasta que el género 
elegido haya sido puesto a disposición del comprador.

79 Hernández Gil, 1960, p. 136; Puig Brutau, 1988, p. 222; Díez-Picazo, 2008a, pp. 338-339.
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mos– que la puesta a disposición equivalga a la entrega. Ello lo evidencia el 
análisis realizado de la regulación de la compraventa en el Código de comercio 
que no es precio reiterar aquí  80 y parece que es el enfoque a sostener desde un 
punto de vista histórico donde se ha querido separar las operaciones de admi-
tiri, adpendere, adnumerare de la traditio  81.

Poner a disposición, como ya he explicado, es un deber accesorio del 
vendedor  82; quien pone la cosa a disposición del comprador, le espera y poste-
riormente tiene lugar el intercambio simultáneo de contraprestaciones: entrega 
de la cosa y pago del precio. La contraprestación del pago del precio no es la 
puesta a disposición, sino la entrega; de ahí que con la puesta a disposición el 
vendedor no pueda exigir ya el precio, sino que deba aguardar al comprador  83.

En tercer lugar, tampoco se puede decir que el riesgo se transmita en el 
momento de la puesta a disposición del género porque el comprador se en-
cuentre en mora  84. La idea del retraso para justificar la transmisión del riesgo, 

80 Vid. Capítulo I, 3.2.1.
81 En su análisis de las fuentes, apunta Alonso Pérez, 1972, p. 208, que las operaciones de admiti-

ri, adpendere, adnumerare no equivalen a la traditio sino que son previas a esta. Reitera su criterio para el 
artículo 1452.3 Cc (pp. 321-322). También García Cantero, 1991, p. 89 señala que las operaciones de 
contar, pesar o medir no están tipificadas en los artículos 1462 a 1464 Cc como formas de traditio. Vol-
viendo al Derecho romano, coincide con el profesor salmantino Gorla, 1934, pp. 346-348, al menos en 
lo que se refiere al Derecho Justinianeo. Según el autor, para los clásicos la individualización se realiza en 
la entrega. Se trata, en efecto, de una cuestión discutida acerca de la cual hay opiniones contrarias. Para 
Casavola, 1954, p. 564, admitiri, adpendere, adnumerare no son más que expresiones técnicas de la 
traditio dada la especialidad del objeto del contrato. En este sentido, Grosso, 1966, p. 261. Otros autores 
han mantenido una posición conciliadora al señalar que, a pesar de ser dos momentos jurídicamente dife-
rentes, pueden ser coincidentes (Manna, 1990, p. 264; Fercia, 2007, p. 715).

82 Cuando Díez-Picazo, 2008a, pp. 338-339, estudia las obligaciones genéricas en general señala: 
«la concentración no sólo es una facultad, sino también un deber del deudor, pues si ha de hacer lo nece-
sario para cumplir, ha de proceder a la concentración a fin de realizar la obligación de entregar la cosa» (la 
cursiva es añadida). No obstante, el autor señala más adelante (pp. 388-389) –cuando alude a la diferencia 
entre la Bringschuld, Schickschuld y Holschuld– que, en un caso de prestación de puesta a disposición, «el 
deudor cumple simplemente teniendo las cosas a disposición del acreedor» y comunicándolo al acreedor 
(la cursiva es añadida). La contradicción es evidente y el matiz es importante. No se trata de una mera 
sutileza teórica. En cuanto a la polémica de cuál es la naturaleza de la individualización, da cuenta Alonso 
Pérez, 1972, pp. 319-320. Para Moreu Ballonga, 1985, p. 33, «la elección de la concreta prestación 
con el que el deudor quiere cumplir y su correspondiente notificación» constituye un deber suyo (la cursi-
va es añadida). En la doctrina francesa, señala Mazeaud, 1963, p. 735, que la «individualización» del 
género es una obligación a cargo del vendedor.

83 Otra cosa es que, en la práctica, haya casos en que la puesta a disposición vaya seguida con inme-
diatez por la recepción de forma que puesta a disposición y entrega se solapen y aquella quede absorbida 
por esta (Alonso Pérez, 1972, p. 315, entiende que se trata de una práctica comercial frecuente) y en tal 
caso, como he explicado, no habría en realidad ninguna transmisión del riesgo. Pero nuestras normas co-
dificadas separan ambos momentos. La regulación del riesgo del Código de comercio, insisto, lo expresa 
con claridad y ello es lo que justifica la existencia de la disciplina de la transmisión del riesgo.

84 La cuestión presenta su dificultad y da lugar a pronunciamientos contradictorios. Díez-Picazo, 
2008a, p. 339, al tratar en sede de obligaciones genéricas la puesta a disposición, señala que «basta que el 
deudor tenga la mercancía a disposición del acreedor, siempre que haya comunicado a éste tal hecho, 
ofreciéndosela en condiciones tales que permita la mora del acreedor si éste no efectúa la recogida, aunque 



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

318

como se ha podido comprobar, es el caldo de cultivo para complejas e infruc-
tuosas disquisiciones  85. La puesta a disposición, de la cosa específica o del 
género especificado, no conlleva ninguna idea de retraso tal y como confirma 
el estudio de las normas del riesgo contenidas en nuestro Código de comercio 
que son, recuérdese, parejas al artículo 1452.3 Cc. No obstante, el legislador 
se refiere a la mora del comprador en esta última norma. Según dispone el 
precepto, no está de sobra recordar, «no se imputará el riesgo al comprador 
hasta que [las cosas] se hayan pesado, contado o medido [léase, hasta que las 
cosas se hayan puesto a disposición del comprador], a no ser que éste se haya 
constituido en mora». Y habremos de preguntarnos de qué se está hablando en 
esta sede: mora respecto a qué y mora de qué tipo; incómoda alusión a la mora 
ausente, en cambio, en el paralelo artículo 1585 Code.

Para Alonso Pérez, se trata de la mora del comprador en la realización de 
las operaciones de pesar, contar o medir  86, es decir, mora en la puesta a dispo-
sición. Y esta apreciación arrastra necesariamente consigo otras dos cuestio-
nes: por un lado, la de determinar si la puesta a disposición la realiza unilate-
ralmente el vendedor o si se trata de una operación bilateral a realizar por este 
junto al comprador; cuestión a la que me referiré posteriormente.

Por otro lado, resurge la cuestión atinente a qué tipo de compraventa se 
refiere el precepto. En efecto, si la mora del comprador en la puesta a disposi-
ción supone que se le transmita el riesgo, ello reforzaría la idea de que el pre-
cepto solo se refiere a las antiguas compraventas ad mensuram, no a las com-
praventas genéricas en general. En aquellas cabría transmitir el riesgo al 
comprador en la medida en que la masa podría perderse en todo o en parte, 
mientras que en un supuesto de compraventa de género ilimitado se argumen-
ta que siempre habría en línea de principio género del que disponer; por lo que 
si todavía no hay riesgo de la prestación del que hablar, mucho menos un ries-
go de la contraprestación a transmitir al comprador a pesar de su mora en la 
numeración, pesaje o medición  87. No obstante, algunas opiniones que encajan 
la compraventa genérica en el artículo 1452.3 Cc olvidan la anterior dificultad 
y señalan que la mora del comprador conlleva que se le transmita el riesgo 

deba admitirse que el riesgo se traslada desde la separación con puesta a disposición, exista o no todavía 
mora accipiendi». Pero al tratar el artículo 1452.3 Cc en particular, apunta: «resulta con claridad que la 
separación comunicada constituye una puesta a disposición, a partir de la cual el riesgo es del comprador 
porque incide en mora accipiendi» (Díez-Picazo, 2010, p. 116).

85 Vid. Capítulo I, 2.3.2.
86 Alonso Pérez, 1972, p. 320.
87 Reflexiona en este sentido Ataz López, 2013, pp. 10243-10244.
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antes de la individualización  88. Y aun en el supuesto de que se admita para la 
compraventa ad mensuram la transmisión del riesgo con anterioridad a la 
puesta a disposición en caso de mora del comprador, la cuestión no estaría 
exenta de dificultades. Como sabemos, en esta modalidad de compraventa, el 
objeto del contrato puede recaer sobre una parte del conjunto o sobre su tota-
lidad; un todo cuya exacta cantidad puede ser conocida o no y al que la pérdi-
da puede afectar en todo o en parte. Y tales circunstancias dificultan no solo 
determinar qué cosas se han de tomar como referencia para decir que hay un 
riesgo de la contraprestación que transmitir, sino también determinar el propio 
precio de las mismas  89. A mi entender, estas dificultades se ventilan por el re-
curso del vendedor, que no puede permanecer impasible frente a la «mora» 
del comprador, a los remedios que el sistema le ofrece para evitar problemas 
de prueba.

Díez-Picazo, en cambio, considera la mora del comprador a la que alude 
el artículo 1452.3 Cc se refiere al retardo en la recepción o retirada de la mer-
cadería, no al pago del precio  90. Esta precisión poco aportaría en el supuesto 
básico en el que el intercambio de las contraprestaciones ha de tener lugar si-
multáneamente, debiéndose realizar la recepción y el pago del precio de con-
suno. Sea como fuere, creo que se puede descartar esta interpretación del 
precepto  91. De su letra se entiende que lo que no ha tenido lugar es la realiza-
ción de las operaciones de contar, pesar o medir –esto es, la puesta a disposi-
ción– por la mora del comprador y que, a pesar de ello, se le transmite el 
riesgo. Si se tratase de la mora en la recepción de la cosa, su mención en el 
precepto nada añadiría a la cuestión del riesgo porque ya se le habría transmi-
tido previamente con la puesta a disposición de la cosa para su efectiva recep-
ción. Se trata, reitero, de la falta de adpendere, adnumerare, admetiri debido a 

88 Pérez González/Alguer, 1966, p. 60; Puig Brutau, 1982, p. 174; Montés Penadés, 1989, 
p. 1145. También Albaladejo García, 1980b, p. 53, desde la perspectiva del riesgo de la prestación.

89 Moreu Ballonga, 1985, p. 21, reflexionando sobre la posibilidad de que el artículo 1452.3 Cc se 
refiera solo a la compraventa ad mensuram, señala: «le sería imputable [al comprador] el riesgo de las cosas 
globalmente designadas y perecidas, debiendo calcularse el precio a pagar por él a posteriori, contando, 
pesando o midiendo los despojos de lo destruido, y reconstruyendo de este modo, o por presunciones, el 
valor de las cosas perdidas». Con mayor escepticismo, Fuenteseca Degeneffe, 2010, pp. 192-193, re-
flexiona: «¿Y qué riesgo es ése [al que se refiere el artículo 1452.3 Cc]? Respecto de las cosas fungibles que 
aún no estén pesadas, contadas o medidas no es posible constatar cuales son las que se perdieron por culpa 
del vendedor o por caso fortuito. En consecuencia, el comprador moroso no tendría por qué sufrir la pérdi-
da de cosas que todavía no están determinadas, ni se sabe aún cuales son porque no están pesadas, contadas 
o medidas».

90 Díez-Picazo, 2008a, p. 738. Fuenteseca Degeneffe, 2010, pp. 189-191, plantea primero du-
das al respecto. Pero después se decanta por entender que el artículo 1452.3 Cc se refiere al retraso en la 
recepción; para la mora en el pago del precio habría que estar al artículo 1501.3 Cc. También, con anterio-
ridad, Borrell y Soler, 1952, p. 88, entiende que se trata de la mora en recibir.

91 También Moreu Ballonga, 2006, p. 497.
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la mora del comprador; apreciación que nos reconduce a la cuarta, última y ya 
adelantada cuestión a tratar aquí y a la que dedico el siguiente apartado: si la 
puesta a disposición la realiza unilateralmente el vendedor o si se trata de una 
operación bilateral a realizar por este junto al comprador.

2.2.3 Ausencia o presencia del comprador en la puesta a disposición

Con base en todo lo dicho hasta ahora, creo que puedo abordar la cuestión 
de la rúbrica con parquedad. Dejo ya de lado aquellos planteamientos doctrina-
les conforme a los cuales la referencia a la mora en el precepto es una indicación 
de que hace falta «algo más» que el pesar contar o medir para transmitir el riesgo 
al comprador: concretamente, que llegue el momento del pago, de forma la cues-
tión del riesgo en los supuestos de compraventas de géneros se solventa bien 
mediante el cumplimiento de la obligación de entrega, bien por el ofrecimiento 
del cumplimiento en tales condiciones que se haga incurrir en mora al compra-
dor  92. No es preciso que me detenga en sus argumentos y despliegue un abanico 
de contrargumentos, correcciones y cuestionamientos sobre la base de una letra 
–la del artículo 1452.3 Cc– susceptible de acoger múltiples interpretaciones  93. 
Creo contar con tres argumentos, a mi entender, directos, sencillos y de peso.

En primer lugar, la anterior lectura hace decir al precepto lo que su litera-
lidad no dice  94. En segundo lugar, supone suprimir el ámbito de aplicación 
donde se gesta la disciplina de la transmisión del riesgo y que justifica su exis-
tencia –el período anterior a la entrega– y ya no se comprendería la razón de 

92 Se trata del criterio sostenido por Díaz Pairó, y al que se adhiere Castán Tobeñas, 1954, p. 109, 
que se sirve del artículo 1452.3 Cc para inducir sus conclusiones y aplicarlas a todo supuesto de obligación 
genérica. También Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, pp. 66-68. No es preciso que me 
pare en aquella polémica protagonizada en el pandectismo entre quienes, para solventar la cuestión de la 
especificación y el riesgo en las obligaciones genéricas, apostaban por la separación unilateral del género 
por el vendedor con anterioridad al cumplimiento y aquella teoría que abogaba por el momento de la en-
trega; teoría –esta segunda– sobre la que se apoya la interpretación del artículo 1452.3 Cc que acabo de 
mencionar. Sucintamente, sobre estas dos teorías Enneccerus, 1933, p. 32, en cuya opinión el § 243(2) 
BGB no se adhiere por completo a ninguna de ellas. Hernández Gil, 1960, p. 136; Puig Brutau, 1988, 
p. 222, apelan a la separación bilateral mediante el cumplimiento. Pero para estos autores poner a disposi-
ción es cumplir y ello es, a mi entender, erróneo. Con diversos razonamientos de los que puedo prescindir 
aquí, también atienden al momento de la entrega o cumplimiento, Scævola, 1970a, p. 583; Albaladejo 
García, 1980a, p. 47; Espín Cánovas, 1983, pp. 62-63.

93 El esfuerzo ya lo realiza Moreu Ballonga, 1985, passim. Repárese particularmente en las 
pp. 17-19, cuando el autor comienza a indagar sobre el criterio contenido en el artículo 1452.3 Cc y las 
múltiples apreciaciones que su letra le suscita.

94 Ibidem, p. 23. El autor apunta que, si el legislador hubiese querido resolver la cuestión conforme 
a tal interpretación, podría haber indicado sin más que el riesgo no se imputaría al comprador en el supues-
to contemplado hasta la entrega. En realidad, conforme a lo que señalo en el texto, reiterando anteriores 
explicaciones, ello tampoco tendría sentido. No habría ya un supuesto de transmisión del riesgo.
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ser de esta norma  95. Es más, supone negar la existencia de la transmisión del 
riesgo en un ámbito de la contratación –la compraventa de géneros– que fue, 
según sugerentes indicios, el que precisamente justificó el nacimiento de la 
disciplina de la transmisión del riesgo  96. En tercer lugar, desconoce que el 
Código de comercio, para las mismas compraventas de género que recoge el 
artículo 1452.3 Cc, establece claramente la transmisión del riesgo en el mo-
mento de la puesta a disposición; la invitación a la entrega  97.

La única duda que ha de generar la apelación a la mora en este precepto 
es si el comprador debe participar o no en la puesta a disposición del género 
objeto del contrato o –he de admitir– en una eventual especificación que le 
anteceda. Como ahora se verá, la doctrina plantea la cuestión en torno a la 
participación del acreedor en la especificación del género. Aunque he de vol-
ver a insistir en que la especificación no es el quid de la cuestión en el ar-
tículo 1452.3 Cc, el cual también trata de cosas ya específicas.

Para Alonso Pérez –respaldado por el argumento histórico  98–, las opera-
ciones de contar, pesar o medir constituyen un acto bilateral:

«[Es] un acto jurídico bilateral que necesita la intervención del compra-
dor, sin que el vendedor pueda por sí sólo llevarla a efecto. Si, en todo caso, el 
vendedor procede sólo a la individualización, el riesgo no pasaría al compra-
dor si éste no aprueba el acto unilateral del vendedor. La necesaria interven-
ción del comprador, de un modo u otro, es presupuesto esencial para la eficacia 
del acto especificador. (…) El hecho de imputar el riesgo al comprador cuando 
éste incurre en mora para realizar los actos de especificación (…), prueba que 
no es indiferente la presencia o consenso del comprador»  99.

Moreu Ballonga defiende que el artículo 1452.3 Cc acoge el criterio de 
especificación de las obligaciones genéricas por mera separación unilateral. De 
sus argumentos, me limito a destacar su apuesta por la aplicación analógica  100 

95 Capítulo I, 4.
96 Capítulo I, 2.1.1.
97 Capítulo I, 3.2.1.
98 Aunque las fuentes no aclaran si las actuaciones de admitiri, adpendere, adnumerare son realiza-

das unilateralmente por el vendedor o si requieren la cooperación del comprador, la doctrina se pronuncia 
en este segundo sentido. Gorla, 1934, p. 345; Casavola, 1954, p. 565; Grosso, 1966, p. 261; Alonso 
Pérez, 1972, pp. 208-209.

99 Alonso Pérez, 1972, pp. 319-320. Con anterioridad, Bérgamo Llabrés, 1947, p. 174: «la de-
terminación es un hecho a cuya producción deben concurrir las dos partes interesadas» y rechaza expresa-
mente el criterio que rige en las obligaciones alternativas. Según Díez-Picazo, 2010, p. 116: «Puede ad-
mitirse que tal separación no ha de ser nunca un acto absolutamente unilateral del vendedor y que debe ser 
bilateral (por acuerdo entre vendedor y comprador) o, por lo menos, comunicada por el vendedor al com-
prador y no rechazado por éste».

100 La postura la sostiene con anterioridad De Cossío y Corral, 1944, p. 373.
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–con base en una serie de precisiones históricas y técnicas sobre las que no he 
de entrar aquí  101– del artículo 1133 Cc  102 que, para las obligaciones alternati-
vas, presupone  103 una concentración unilateral del deudor pero notificada al 
acreedor  104; concentración que produciría sus efectos vinculantes una vez que 
acreedor tiene conocimiento de la misma ya sea por la notificación que recibe 
ya sea de otra manera  105. Y, a lo que aquí interesa, tal argumentación conduce 
al autor a concluir que la previsión de la mora en el artículo 1452.3 Cc se refie-
re al caso en que se hubiese pactado «el necesario concurso de vendedor y 
comprador para la especificación y simultáneo pago»; planteamiento que en-
contraría su precedente en las Partidas (Part. Quinta, Tít. V, Ley 24)  106.

Nada que criticar respecto de la aplicación analógica de las previsiones 
relativas a las obligaciones alternativas; ante problemas semejantes a veces pro-
ceden soluciones idénticas, como en este caso. La alusión a nuestro Derecho 
histórico para reforzar, a lo que a aquí interesa, la tesis de que la puesta a dispo-

101 Moreu Ballonga, 1985, pp. 23-30.
102 Artículo 1133 Cc: «La elección no producirá efecto sino desde que fuera notificada».
103 Argumento a contrario sustraído del artículo 1136 Cc referido al caso en que la elección hubiese 

sido atribuida al acreedor.
104 Moreu Ballonga, 1985, p. 35, recuerda que, quienes se inclinan por la separación bilateral, 

consideran que la teoría contraria sometería al acreedor a posibles fraudes del deudor; argumento que el 
autor considera endeble teniendo en cuenta la presunción de culpa que establece el artículo 1183 Cc. A su 
entender, y desde la perspectiva del riesgo de la prestación, no hay privilegio alguno para el deudor de cosa 
genérica al que se le permite concentrar unilateralmente la cosa; «más bien, se le permite el acceso a la 
normalidad de la situación del deudor en nuestro Derecho: la situación de poder exonerarse de responsabi-
lidad desplegando la diligencia que le es exigible» (obligación de conservar y presunción de culpa). En 
Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, p. 68, se critica tal argumentación: parece que se 
viene a «considerar la obligación genérica antes de la especificación no sólo como especial, sino como 
anormal y hasta indeseable. Y no parece que sea así: en el tráfico, la obligación genérica es normal y desea-
ble en su propia especialidad. Por lo demás, el acreedor queda más protegido con el genus non perit […] 
que con la obligación del deudor de conservar diligentemente la porción concentrada, y que con la presun-
ción de perecimiento culposo estando en su poder, sin que le compensen tampoco los eventuales incremen-
tos fortuitos de la misma. Y, sobre todo, que no se trata de favorecer al acreedor o al deudor, sino de aplicar 
a la institución el tratamiento que parece más acorde con su función económica y social en el tráfico». De 
lege lata, no me parece sostenible la argumentación por la sencilla razón ya apuntada: apostar por la misma 
supone prescindir del expediente transmisión del riesgo y no se comprendería la razón de ser del precepto.

105 Moreu Ballonga, 1985, p. 41; que se apoya en el artículo 1262 Cc y el criterio sostenido por 
Hernández Gil, 1960, p. 146, para las obligaciones alternativas.

106 Moreu Ballonga, 1985, p. 21. Reitera posición, con mayor argumentación y nuevas precisio-
nes, en Moreu Ballonga, 2006, passim. Para De Cossío y Corral, 1953, p. 617, salvo pacto o uso, 
«ningún precepto exige la intervención del acreedor en estas operaciones, aunque parece lógico exigir le 
sean debidamente notificadas». Scævola, 1970a, pp. 582-583, considera que el precepto alude a la mora 
del comprador en las operaciones de pesar, contar o medir cuando se ha fijado un plazo para ello. De no 
fijarse tal plazo, el autor sostiene, que tales operaciones se realizan en el momento de la entrega; criterio 
que no comparto. Para López y López, 1993, p. 898, «parece» que el precepto contempla el supuesto de 
pacto de intervención del comprador en tales operaciones. Según Ataz López, 2013, pp. 10243-10244, la 
referencia a la posible mora se refiere a casos de pacto de separación conjunta o supuestos en que el ven-
dedor señala un plazo al comprador para la separación y este se retrasa. Si no, se le tendrá que notificar la 
numeración, pesaje o medición realizada por el vendedor.
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sición la realiza solo el vendedor salvo que haya pacto o uso no me parece inco-
rrecta, si bien creo que hay que tomar cierta distancia de ella; me detengo sobre 
la cuestión en las próximas líneas. No obstante, me parece precipitada la conclu-
sión de que el pacto consista en el acuerdo de la conjunta especificación y simul-
táneo pago  107. No se puede descartar, y además creo que es el supuesto en el que 
verdaderamente está pensando el precepto, que el pacto consista bien en la par-
ticipación de ambos contratantes en la puesta a disposición, bien en la especifi-
cación del género que después el vendedor pone a disposición del comprador; en 
ambos casos, supuestos de cooperación anterior a la realización de la entrega.

La duda sobre la eventual participación del comprador en la puesta a dis-
posición trae causa de la configuración de la antigua compraventa de res quae 
pondere, numero mensurave constant; compraventa de mercaderías que –apar-
te de su eventual numeración, pesaje y medición– eran típicamente probadas o 
degustadas por el comprador.

En su tiempo, la degustatio podía acompañar a la compraventa ad mensuram 
o per aversionem  108 y las fuentes son prolijas en ejemplos que afectan a la compra-
venta de vino; transacción de relevancia económica en el comercio de Roma  109.

Si bien es cierto que en las fuentes se lee que es difícil que alguien compre 
vino sin que lo deguste  110, la cláusula de la degustatio no debe considerarse implí-
cita en toda compraventa de vino; su carácter usual no la convierte en esencial  111.

Del mismo modo, aunque algunos opinan que esta cláusula no se trata 
de un pactum displicentiae por el que la prueba del vino quede al gusto subjetivo 
del comprador, sino que el parámetro consiste en el arbitrio de la persona recta  112, 
otros señalan que ningún pasaje menciona tal objetivo requerimiento  113. 

107 «Pago» que, de las explicaciones del autor, no se entiende con claridad si se trata del pago del 
precio, el pago –léase, cumplimiento– de la obligación de entrega o el pago de ambos, lo que sería más 
probable teniendo en cuenta la regla dispositiva de la ejecución simultánea de las contraprestaciones.

108 Arangio-Ruiz, 1954, p. 274.
109 Aproximación a la compraventa de vinos y bibliografía al respecto en Zimmermann, 1996, 

pp. 284-286. Con relación a este particular, señala el autor que el vino nuevo normalmente se vende en 
cubas (vinum doliare) mientras que el de mejor calidad se vende embotellado en ánforas (vinum ampho-
riarum). Y dado que aquellas tienen una capacidad mucho mayor y un cierre peor que estas, el autor hipo-
tetiza que la cláusula de la degustatio debía referirse típicamente al vinum doliare, ya que la degustatio del 
vino de una concreta ánfora poco podía decir del estado del vino contenido en las restantes.

110 Cfr. D. 18, 6, 4, 1. Para Betti, 1956, p. 176, que la degustatio falte no debe ser más que una hi-
pótesis de escuela.

111 Scialoja, 1907, pp. 218-220. También Zimmermann, 1996, p. 286; Lazo, 2005, p. 85.
112 Scialoja, 1907, pp. 221-223.
113 Yaron, 1959, p. 75. En su opinión, es difícil pensar que un comprador acepte comprar un vino 

que no le guste de acuerdo a su juicio personal. Sigue el criterio de De Zulueta, 1945 (1966), p. 58. Para 
este autor, es posible que las fuentes hablasen del boni viri arbitratu degustato; pero, al omitirse la refe-
rencia al bonus vir, es improbable que puedan considerarse implícita. Ya con anterioridad, Glück, 1901, 
p. 972, señala que el comprador puede retirarse del contrato si, tras la prueba, la cosa no es de su gusto. 
También Windscheid, 1904, p. 87.
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Pero de ello no deriva una situación particularmente perjudicial para el vende-
dor. La cláusula de la degustatio normalmente fija un período corto de tiempo 
para su realización, pasado el cual se considera que el comprador ha probado el 
vino  114 de forma que le corresponde el riesgo  115. En el caso de que no se acuerde 
el término para la prueba, lo más probable es que el vendedor, después de un 
tiempo razonable, pueda ponerlo en mora instándole a realizar la degustación  116.

Este bagaje arriba a la ya mencionada Part. Quinta, Tít. V, Ley 24  117; la 
cual diferencia entre las cosas que, como el vino, además de susceptibles de 

114 Yaron, 1959, pp. 72-74.
115 Talamanca, 1993, p. 424.
116 De Zulueta, 1945 (1966), p. 58.
117 Part. Quinta, Tít. V, Ley 24:
«[…] ca si alguno comprasse vino, o gingibre, «Vendida una cosa de las que antes de com-

o cinamomo, o alguna de las otras cosas semejantes prarse se acostumbra á probar, como el vino, el 
destas, que han los omes por costrumbre de las gus- jengibre ó cinamomo, el daño que venga á ella an-
tar ante que las compren; e si tales cosas como estas tes de tal prueba, ó de pesarse ó medirse, será a 
se vendiesse por peso, o por medida, e se perdies- cargo del vendedor: el que despues de esto resulte, 
sen, o se empeorassen, ante que fuessen gustadas, o será del comprador. Tambien será de cuenta de 
pesadas, o medidas; estonce serie el peligro del ven- este el daño que resulte despues del dia que se 
dedor, e non del comprador, maguer fuessen ambos haya señalado para probar, pesar ó medir, no ha-
auenibos en el precio. Mas si despues que fuessen biendo él comparecido y habiendo conformidad 
gustadas, o pesadas, o medidas, se perdiesen, o se en el precio. No habiendo tal señalamiento de dia, 
empeorasen, seria el peligro que ende viniesse, del el vendedor podrá requerir al comprador ante tes-
comprador, e non del vendedor. Pero si se auinies- tigos, para que vaya á gustar, pesar ó medir; y si no 
sen el comprador, e el vendedor, en el precio, e se- fuese, el daño que en adelante venga á esta, será de 
ñalassen dia, a que gustasse el comprador la cosa, e cuenta y riesgo del comprador mismo. El vende-
en que la pesassen, o en que la mediessen; si el com- dor, en este caso, podrá todavía vender la cosa á 
prador non viniesse aquel dia, que señalaron, e des- otro, despues que haga dicho requerimiento; y si 
pues desto se perdiesse, o se menoscabasse, entonce se perdiese algo en la venta, el comprador primero 
serie el peligro del comprador. Mas si por aventura deberá indemnizarle de ello. Si el vendedor nece-
acaesciesse, que el vendedor, e el comprador, seyen- sitase las vasijas en que estuviese lo vendido, po-
do auenidos en el precio, non señalasen dia cierto, drá alquilar otras á costa de tal comprador; y no 
en que gustasse el comprador la cosa, nin en que la hallándola, ni teniendo donde recoger el nuevo 
pesassen, o la midiesen, segund diximos. Estonce el fruto recolectado, podrá arrojar á la calle ó al ca-
vendedor puede fazer afruenta al comprador, delan- mino público lo que así hubiese vendido, pesándo-
te testigos, que vaya a gustar, o mesar, o a medir, la lo ó midiéndolo antes. Esto se podrá hacer desde el 
cosa que le vendio. E si non lo quisiere fazer, dende dia siguiente designado para que el comprador 
adelante, si la cosa se perfiesse, o se empeorasse, es acuda á medir ó pesar lo vendido, y despues de 
el peligro del comprador […]. Mas si la vendida haberle hecho el mencionado requerimiento. Si lo 
fuesse fecha de oro, o de plata, o de ciuera, o de otra vendido fuese oro, plata, trigo ú otra cosa de las 
cosa semejante, que se suele vender a peso, o a me- que se venden por peso ó medida, y no se gustan, 
dida tan solamente; estonce dezimos, que si peligro el daño que venga antes de pesarse ó medirse, será 
alguno acaesciesse en aquella cosa, perdiendose del vendedor; así como será del comprador el daño 
toda, o parte della, ante que sea pesada, o medida, ó provecho que le resulte por haber comprado la 
que es del vendedor el peligro. Pero si rafezassen, cosa á mayor ó menor precio del que lleguen á te-
o  encaresciessen en aquel lugar, las otras cosas ner despues en el lugar las de igual clase». Tomo el 
que  fuessen atales como aquella, la mejoría o el texto adaptado de Muro Martínez, 1881b, 
meno cabo que auiniesse por esta razon, seria del p. 122.
comprador tan solamente». Tomo el texto de Berní 
y Catalá, 1767, pp. 47-48.
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ser pesadas o medidas, son probadas, y aquellas otras cosas que son solamente 
pesadas o medidas (no gustadas). Para las primeras, precisamente porque ha 
de probarlas el comprador, se plantea esa posibilidad de que se señale un día 
para la prueba, pesaje o medición o, a falta de señalamiento, se permita al ven-
dedor requerir al comprador para que acuda a efectuar tales operaciones. Con 
relación a las segundas, ninguna mención se hace al respecto. Aunque, quizás, 
no se deba conceder trascendencia a esta aparente diferenciación  118 y proceda 
entender que la totalidad de la Ley se refiere a cosas susceptibles de ser pesa-
das, medidas o gustadas y que en todos los supuestos se plantea el señalamien-
to de un día o que el vendedor pueda requerir al comprador para que acuda a 
efectuar tales operaciones  119. No creo que proceda que yo me pronuncie.

Lo que me interesa destacar es que este esmerado casuismo es diluido por 
el proceder inductivo de la técnica codificadora que, no obstante, mantiene 
ciertos retazos de singulares soluciones del pasado y ello lo hace, según el 
caso, con mejor o peor técnica.

Con relación a la codificación civil, el artículo 1016 del Proyecto de Có-
digo civil de 1836 –antecedente, en parte, del artículo 1452.3 Cc– recoge en su 
solo párrafo una omnicomprensiva referencia a las operaciones de contar, pe-
sar, medir o probar  120 para indicar a continuación, en el artículo 1017 del Pro-
yecto, que se tendrán por «verificadas» tales operaciones si el comprador no 
comparece –entiéndase, para su realización– o bien en el día acordado o, de no 
haberse fijado, en el indicado por el vendedor  121. Las no pocas líneas de las 

118 Cabe estimar que la finalidad del último párrafo Part. Quinta, Tít. V, Ley 24 es sencillamente 
hacer pechar al comprador con el riesgo de las fluctuaciones al alza o a la baja del precio acordado. Seña-
lan Arias Ramos/Arias Bonet, 1965, p. 375, que la última parte del pasaje («si rafezassen…»; es decir, 
si disminuyesen de valor), alude, más que a la pérdida de la cosa o su deterioro intrínseco, con una varia-
ción de las cotizaciones. La decisión, opinan los autores, se justifica por el deseo de evitar un elemento de 
inestabilidad en la contratación que afloraría de ser necesario rectificar el precio acordado en un principio. 
En este sentido, ya remarca Sala, 1832, p. 260, y Gutiérrez Fernández, 1877, p. 308, que lo explica 
Gregorio López en la glosa. Señala el autor: «estas ventas no se entienden perfectas en cuanto al peligro; 
pero sí en cuanto al aumento ó baja del precio».

119 Con relación a este último pasaje, algunos autores (no todos) mencionan no solo la compraventa 
de cosas que se pesan o miden, sino también de las que se prueban. Gómez de la Serna/Montalbán, 
1874, p. 254; Gutiérrez Fernández, 1877, p. 308.

120 Artículo 1016 del Proyecto de Código civil de 1836: «En las cosas que se venden por número, 
peso o medida, o que según costumbre o uso común se prueban o gustan antes de comprarse, no hay ven-
ta hasta que se hayan contado, pesado, medido o probado, y conformándose el comprador». Esta referen-
cia a que «no hay venta» hasta la realización de tales operaciones se asemeja mucho al comienzo de la 
Part. Quinta, Tít. V, Ley 24: «Vendida una cosa de las que antes de comprarse se acostumbra á probar…» 
(cursiva añadida). Con razón Lasso Gaite, 1970, p. 134, concuerda ambos textos. No volveré sobre la 
cuestión de si, antes de la realización de dichas operaciones, existe un contrato de compraventa vinculan-
te. Hoy no es posible dudar de ello.

121 Artículo 1017 del Proyecto de Código civil de 1836: «Se entiende haberse verificado las condi-
ciones expresadas en el artículo anterior y aprobado la calidad de la cosa por el comprador, cuando éste no 
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Partidas y del Proyecto se ven reducidas a esa lacónica expresión –«a no ser 
que éste [el comprador] se haya constituido en mora»– del artículo 1452.3 Cc. 
Y el intérprete se encuentra con que, mientras las Partidas acaso contemplarían 
casos en que el comprador interviene o no en las operaciones de contar, pesar 
o medir según haya o no pacto o requerimiento para la prueba, los artícu-
los 1016 y 1017 del Proyecto de 1836 podrían dar a entender que el comprador 
interviene siempre en tales operaciones tal y como se alega al analizar las 
fuentes. El intérprete del artículo 1452.3 Cc habrá de decidir a qué vestigio del 
pasado concede mayor peso. El argumento histórico no me parece decisivo: da 
cabida a distintas interpretaciones.

Por mi parte, encuentro certidumbre en la codificación mercantil para 
resolver la cuestión y sostener que, en efecto, la regla dispositiva es que la 
puesta a disposición la realiza el propio vendedor, sin la participación del com-
prador  122. En primer lugar, porque el ya analizado artículo 337 Ccom no exige 
dicha participación: «… el vendedor deberá tenerlas [las mercaderías] a dispo-
sición del comprador…»  123. En segundo lugar, porque el artículo 334.2º Ccom 
–que trata de recoger, recuérdese, aplicaciones casuísticas de la regla del ar-
tículo 333 Ccom– apela a ese pacto –dice «expreso», pero nadie dudará que no 
ha de ser así por necesidad– o uso del comercio para el caso en que el compra-
dor haya de «examinar» la mercadería: «Los daños y menoscabos que sufran 
las mercaderías, aun por caso fortuito, serán de cuenta del vendedor en los 
casos siguientes: […] 2.º Si por pacto expreso o por uso del comercio, atendida 
la naturaleza de la cosa vendida, tuviere el comprador la facultad de reconocer-
la y examinarla previamente».

Ya he señalado que algunos de los preceptos del Código de comercio re-
cogen el acervo histórico de la compraventa de cosas que, aparte de contarse, 
pesarse o medirse, a veces también se prueban o gustan. En el artículo 339 
Ccom encontraba un ejemplo en el que la expresión «darse por satisfecho» 
plantea problemas de interpretación  124 y en el artículo 334.2.º Ccom encuen-
tro, de nuevo, coletazos de la antigua degustatio. El «examen» al que alude 

comparece en el día prefijado en el contrato, o a falta de designación, en el que señalare el vendedor. En 
tal caso, tendrá éste el derecho de repetir contra el comprador el resarcimiento de los perjuicios que haya 
experimentado por la expresada falta».

122 Menéndez, 1951, p. 245, no duda al respecto. También en este sentido, Alcover Garau, 1991, 
pp. 153-154, aunque establece una diferencia entre tener y poner a disposición para la que no encuentro 
justificación. Ya comenté la cuestión en la nota a pie de página 403 del Capítulo I.

123 Artículo 337 Ccom: «Si no se hubiere estipulado el plazo para la entrega de las mercaderías 
vendidas, el vendedor deberá tenerlas a disposición del comprador dentro de las veinticuatro horas si-
guientes al contrato».

124 Capítulo I, 3.3.3.
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este último precepto es la traducción que realiza el codificador mercantil de 
tales antiguos supuestos; recepción también realizada por el codificador civil en 
el artículo 1453 Cc  125 al que me referiré en su momento. Creo que este último 
precepto pone en evidencia que la referencia a la mora en el artículo 1452.3 Cc, 
quizás presuponiendo en todo caso la participación del comprador en las ope-
raciones de pesar contar o medir, es improcedente. El comprador participa, 
bien en la especificación de la mercadería que el vendedor pone después a su 
disposición, bien en la propia puesta a disposición cuando el pacto, integrado 
con los criterios pertinentes, o el uso aplicable así lo disponen. Si no, la puesta 
a disposición es solo deber del vendedor  126.

Queda por último dos cuestiones a mencionar, al menos, con brevedad: la 
naturaleza de esa participación del comprador y las consecuencias de su au-
sencia. En cuanto a su naturaleza, quizás se podría dudar si se trata de una 
carga del comprador-acreedor o un deber del comprador-deudor. Pero de la 
misma forma que ha de admitirse que la recepción constituye una obligación 
del comprador  127 y teniendo en cuenta que, actualmente, en el seno de dicha 
obligación se incluye la realización de aquellos actos que caben esperar del 
comprador para que el vendedor pueda entregar  128, parece que es difícil no 
decir que nos encontramos ante una obligación de aquel.

En cuanto a las consecuencias de la ausencia de la participación del com-
prador, hay que señalar dos cosas. En primer lugar, no queda claro qué puede 
hacer el vendedor frente a la falta de cooperación; falta de cooperación, recor-
demos, no en la entrega sino en actuaciones previas. Nuestro Derecho codifi-
cado nada dice sobre el particular, el artículo 1017 del Proyecto de 1836 da por 
«verificada» dicha participación –entiéndase, para sancionar la existencia de 
una vinculación contractual que antes de las operaciones de contar, pesar, me-
dir o gustar no existiría, según dicho Proyecto, como norma– con expresa in-
tención de conceder el remedio indemnizatorio al vendedor y la Ley de Parti-
das, junto a la apelación a este último remedio, permite en particular al 
vendedor que pese o mida el género para arrojarlo a la vía pública en caso de 
necesitar el lugar o recipientes de almacenamiento para otros menesteres y no 

125 Artículo 1453 Cc: «La venta hecha a calidad de ensayo o prueba de la cosa vendida, y la venta de 
las cosas que es costumbre gustar o probar antes de recibirlas, se presumirán hechas siempre bajo condi-
ción suspensiva».

126 Dice de forma lacónica Fenoy Picón, 1996, p. 103: «todos los escasos datos normativos que 
pueden manejarse, se dirigen a la misma solución: salvo disposición en contrario, la elección corresponde 
al deudor (vendedor)».

127 Capítulo I, 3.2.3.
128 Cfr. el artículo 60.a) CVCIM que estudio en su momento.
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encuentre otros donde guardar el género del comprador  129. Carece nuestro De-
recho de una norma como la del artículo 65 CVCIM que permite al vendedor 
realizar por sí mismo la especificación, aunque se ha dicho que «tal vez» pue-
da apostarse por tal posibilidad en nuestro Derecho  130 y ello me parece una 
solución –junto a otros posibles remedios– razonable que permitiría al vende-
dor recurrir a la figura de la consignación; figura pensada para liberar al ven-
dedor del pago que ofrece. Pero en el supuesto que analizo, insisto, todavía no 
se ha llegado al momento de ofrecer el pago.

En segundo lugar, y dado que considero que esta cooperación del com-
prador ha de configurarse como una obligación del mismo, su ausencia o retra-
so abandona el escenario del riesgo y conduce a la figura del incumplimiento 
y la mora debitoris. No obstante, teniendo en cuenta que la imputabilidad es 
requisito para la responsabilidad por mora y que es posible que la ausencia o 
retraso de la participación del comprador en la especificación o la puesta a 
disposición se deba a caso fortuito, tal situación habría de reconducirse –en-
tiendo– a la figura de la mora accipiendi: pecha el comprador con el riesgo 
pero no por la aplicación de la normativa de la transmisión del riesgo en parti-
cular sino por aplicación de la figura de la mora creditoris en general; no es el 
escenario del riesgo stricto sensu porque este se desarrolla antes de cualquier 
retraso. El vendedor tendría abierta la vía a la consignación, como he señalado 
en el párrafo anterior, junto con otros remedios que ofrece el sistema como el 
resolutorio de darse sus requisitos  131.

2.2.4 Nota

A la vista de todo lo anterior, se observa que no hay claridad en el ar-
tículo 1452 Cc en general, ni en su párrafo tercero en particular  132. Y aunque 
se aprecie mayor limpieza en la letra del artículo 1585 Code, no por ello la 
lista de dudas que le afectan es menor o distinta a las que surgen en sede del 
artículo 1452.3 Cc. En Derecho francés, ya sea porque se considere que el 
riesgo se transmite cuando la cosa es determinada o, como refrenda la reforma 

129 La doctrina apela a la prudencia en el recurso a esta posibilidad. Gómez de la Serna/Montal-
bán, 1874, p. 253; Gutiérrez Fernández, 1877, p. 307.

130 Fuenteseca Degeneffe, 2010, pp. 194-195.
131 Artículo 332 Ccom y artículo 1505 Cc.
132 No puedo estar de acuerdo con quienes apuntan que la regla del artículo 1452.3 Cc es la única 

clara del precepto –Puig Brutau, 1982, p. 174; Montés Penadés, 1989, p. 1145; García Cantero, 
1991, p. 89–. Ya lo dice Caffarena Laporta, 1982, p. 341, que ha estudiado con detenimiento el aparta-
do tercero: la redacción del artículo 1452 Cc es «siempre desafortunada en sus tres párrafos».



ANÁLISIS CASUÍSTICO DE LA DISCIPLINA DE LA TRANSMISIÓN DEL RIESGO ■

329

de 2016, porque la propiedad sobre una cosa determinada se transfiere al com-
prador, la discusión sobre el momento en que se produce la especificación re-
percute, pues, en el momento de la transmisión del riesgo y la propiedad  133.

Por lo que respecta al Derecho español, recordaré de forma muy sucinta 
que, por mucho que se haya querido encontrar en el artículo 1452.3 Cc un 
apoyo indubitado a la supuesta regla de la transmisión del riesgo desde la 
conclusión del contrato y sus consecuencias reconocidas pero no queridas, 
creo que el al anterior análisis demuestra que la cuestión es más matizada. La 
fuerza de la supuesta interpretación a contrario puede ser rebatida y otra lec-
tura del precepto es posible. En nuestra anomalía, la doble codificación del 
contrato de compraventa, está la oportunidad de encontrar las mismas solu-
ciones para situaciones idénticas en preceptos de distinta factura. Y, como 
hemos visto, el concepto de la puesta a disposición, ausente en el Código civil 
pero presente en el Código de comercio, aparece con mayor o menor rigor en 
los análisis doctrinales del artículo 1452.3 Cc.

De Cossío y Corral estaba cerca de tal conclusión. Aunque el autor deja 
fuera del artículo 1452 Cc la compraventa genérica pura, no duda en extrapolar 
el criterio de la exigibilidad a este supuesto y apuntar lo que sigue: con la indi-
vidualización de las cosas «no se producirá automáticamente el desplazamien-
to de los riesgos al comprador. Creemos que el único efecto que tal individua-
lización produce en un principio, es el de convertir la venta genérica en venta 
específica, a la que habremos de aplicar desde entonces las normas generales 
acerca de la transmisión de los riesgos en la forma antes indicada. O lo que es 

133 En efecto, para unos la determinación del género se produce de ordinario con la tradition 
(Laurent, 1878a, p. 271). También se ha dicho que solo se opera mediante la délivrance, sin que se 
pueda realizar con anterioridad, de forma que se confunde con la livraison (Troplong, 1845, pp. 106-
107); de ahí que se afirme que el riesgo está a cargo del vendedor hasta que el comprador se encuentre 
en demeure de prendre livraison (Duranton, 1846c, pp. 112-113). Otros apelan al momento de la dé-
livrance para la especificación, reconociendo que también puede tener lugar antes, bien porque las cosas 
permanecen diferenciadas durante cierto tiempo en los almacenes del vendedor (Beaudant, 1938, 
p. 117), bien mediante una simple marca puesta por el vendedor sobre las mismas (Planiol/Ripert, 
1956, p. 12). Pero también se ha dicho que se trata de una operación preliminar que puede ser exigida 
cuando la livraison sea exigible (Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, p. 131) o que ambas no se 
confunden como norma sin perjuicio de que, de no haber individualización anterior, esta se produzca 
con la livraison (Mazeaud, 1963, p. 736). Y esta compleja descripción con esas referencias a la déli-
vrance o la livraison arrastra consigo la cuestión de saber si estos dos conceptos son sinónimos, si con 
ellos se alude a la mera puesta a disposición de la cosa como se suele afirmar (Capítulo I, 4 in fine) o si 
apuntan a su detentación material (Baudry-Lacantinerie/Saignat, 1900, p. 234). Del mismo modo, 
para ciertos autores la individualización es siempre una operación contradictoria que requiere la presen-
cia del comprador salvo pacto o uso contrario (Ibidem, p. 131), otros consideran que no es precisa ni la 
intervención ni el acuerdo del comprador (Mazeaud, 1963, p. 736) y, conforme a otra opinión, se ha 
dicho que es necesario que el vendedor haga conocer válidamente la determinación al comprador (Tro-
plong, 1845, p. 56; quien parece contradecirse en la medida en que también apela al momento de la 
livraison).
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lo mismo, que habrá que atender, hecha tal individualización, a si ha surgido o 
no con la individualización la obligación de entrega, pues sólo en el primer 
caso habremos de estimar, según la general doctrina, traspasados los riesgos al 
comprador». Y dicho esto, reintroduce en su discurso la confusa idea del retra-
so que no es preciso volver a rebatir aquí  134.

Alonso Pérez critica la opinión del anterior autor. A su entender, median-
te la especificación «las cosas quedan separadas de una masa, puestas a dispo-
sición del comprador (…). La individualización, en definitiva, no sólo se limi-
ta a unas operaciones físicas, de medir, contar o pesar, sino a que las mercancías 
queden en condiciones de pasar a la esfera patrimonial del comprador»; la es-
pecificación «traspasa automáticamente el riesgo al comprador convertido 
desde aquel momento en acreedor de cosa cierta y determinada»  135.

Constantes son mis citas al estudio del profesor salmantino, pero no se 
me escapa que no manejamos el concepto de la puesta a disposición de mane-
ra coincidente. En su crítica al planteamiento de De Cossío y Corral, como en 
su tesis ya expuesta, se observa que, para el de Salamanca, esa puesta a dispo-
sición a la que alude tiene lugar antes de la exigibilidad cuando, en mi opinión, 
esto no es posible. La puesta a disposición puede tener lugar al mismo momen-
to o después de la exigibilidad de la obligación de entrega, pero nunca antes. 
Lo que sucede es que Alonso Pérez introduce en su discurso sobre el riesgo la 
idea del llamamiento a la adquisición; cuestión que le conduce a conclusiones 
distintas a las mías. Se roza así el asunto de la transmisión de la propiedad, 
aunque al mismo tiempo se diga que riesgo y propiedad son cuestiones distin-
tas. Y, en efecto, lo son. Insisto en una idea recurrente: las reglas sobre trans-
misión del riesgo miran a la obligación de entrega, no a la transmisión de la 
propiedad. Una cosa son los riesgos de la entrega y otra distinta los riesgos de 
la propiedad  136.

2.3 Compraventa per aversionem

2.3.1 Compraventa específica

La compraventa per aversionem se regula en el artículo 1452.2 Cc y en el 
artículo 1586 Code.

134 De Cossío y Corral, 1953, pp. 617-618.
135 Alonso Pérez, 1972, pp. 322-323.
136 Capítulo IV, 4.2.
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Artículo 1452.2 Cc: Artículo 1586 Code:
«Esta regla [la del párrafo ante- «Si, au contraire, les marchan-

rior] se aplicará a la venta de cosas dises ont été vendues en bloc, la ven-
fungibles hecha aisladamente y por te est parfaite, quoique les marchan-
un solo precio, o sin consideración a dises n’aient pas encore été pesées, 
su peso, número o medida». comptées ou mesurées».

Esta modalidad de compraventa no solo recae sobre una masa de géneros 
concreta y determinada, como la compraventa ad mensuram, sino que tiene 
siempre por objeto la totalidad de la masa considerada y se fija un solo precio 
para todo el conjunto: universaliter uno pretio, se lee en D. 18, 1, 35, 6; precio 
solo y alzado  137 o fijado à forfait  138, se ha dicho. De ahí que este contrato tam-
bién se denomine compraventa de cosas en conjunto o a la vista solamente, 
«ayuntadamente a vista», como afirma la Part. Quinta, Tít. V, Ley 25  139; com-
praventa de un golpe  140, por mayor, a la vista o a ojo  141, en globo  142, al mon-
tón  143 o en bloque, como dice Pothier  144 y reproduce el Code français. En 
consecuencia, el género así considerado deviene species certae  145 y una vez 
fijado el precio, se lee en las fuentes, se observa lo mismo que en las restantes 
compraventas –referencia a las cosas específicas, se entiende–: esto es, se per-

137 García Goyena, 1852 (1974), p. 731.
138 Huc, 1897, p. 35; Baudry-Lancantinerie/Saignat, 1900, p. 126.
139 Part. Quinta, Tít. V, Ley 25:
«Aviene a las vegadas, que algunas de las co- «Cuando se vendan algunas cosas en conjun-

sas que se podrian pesar, o medir, que las venden to, á la vista solamente, sin pesarlas ni medirlas, 
los omes ayuntadamente a vista, non las pesando, como el vino de una bodega, el aceite de un alma-
nin las midiendo; assi como quando vende vn ome cen, ó la uva de una viña, el daño ó provecho que 
a otro el vino de alguna bodega, o el olio de algund venga después de convenir el precio, será del com-
almazen, o la vua de alguna viña, o otra cosa seme- prador». Tomo el texto adaptado de Muro Martí-
jante. E porende dezimos, que despues que el com- nez, 1881b, p. 122.
prador, e el vendedor, se auienen en el precio, sobre 
alguna de las cosas sobredichas, o otra semejante 
dellas, faziendo la vendida a vista, assi como sobre-
dicho es, que si despues desso, se pierde, o se me-
noscaba, o encaresce la cosa que es assi vendida, 
que la pro, o el daño, es del comprador tan sola-
mente». Tomo el texto de Berní y Catalá, 1767, 
pp. 48-49.

140 Sala, 1832, p. 260.
141 Gutiérrez, 1825, p. 421.
142 Scævola, 1970a, p. 577.
143 Ataz López, 2013, p. 10242.
144 Pothier, 1844b, p. 192.
145 Fauchille, 1882, p. 70. Para Alonso Pérez, 1972, p. 205, el grado de especificación en este 

supuesto es muy reducido. Pero a renglón seguido apunta que ya no hay genus como tal.
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fecciona el contrato –D. 18, 1, 35, 5 a 6   146– y se atribuye el riesgo al compra-
dor –D. 18, 1, 62, 2  147–. Lo reitera Gutiérrez Fernández  148.

El artículo 1452.2 Cc ha mantenido de forma mucho más patente que 
el artículo 1586 Code esa equiparación entre la compraventa per aversio-
nem y compraventa de cosa específica, como delata la expresa remisión que 
el precepto realiza al artículo 1452.1 Cc, destinado a estas últimas. Afirma 
García Goyena que «aquí nada hay de incierto ó indeterminado, ni en la 
cosa ni en el precio; se vende un todo, una sola cosa, por un solo precio; el 
contrato es perfecto bajo todos los aspectos, como si se vendiera un cuerpo 
cierto y determinado»  149. En idéntico sentido, señala Laurent que el ar-
tículo 1586 Code alude a una compraventa de cuerpo cierto y determinado 
cuyos efectos deben ser los mismos que los de toda compraventa de cosa 
determinada  150.

Pero la compraventa per aversionem cuenta con otra característica más 
que la singulariza. Explica Betti que presenta cierto elemento de alea, pues el 
vendedor no garantiza la presencia de ciertas cualidades o la ausencia de cier-
tos vicios y el comprador acepta el conjunto en el estado en que objetivamente 
se encuentra  151. Zimmermann ejemplifica la función económica que la com-
praventa per aversionem pudo tener en el pasado. Repara el autor que bajo esta 

146 D. 18, 1, 35, 5 a 6:
(5) Respecto a aquellas cosas que constan GAIUS libro decimo ad edictum provincia-

por su peso, número o medida, como el trigo, el le § 5.-In his quae pondere numero mensurave 
vino, el aceite, o la plata, unas veces se observa lo constant, veluti frumento vino oleo argento, modo 
mismo que en las demás, de modo que la venta se ea servantur quae in ceteris, ut simul atque de pre-
considere perfecta cuando se convenga el precio; tio convenerit, videatur perfecta venditio, (…). 
(…) Así pues, si se vende todo el vino, el aceite, el nam si omne vinum vel oleum vel frunentum vel 
trigo o la plata, cualquiera que fuese la cantidad, argentu, quantumcunque esset uno pretio venierit, 
por un precio único, valdrá el mismo principio que idem iuris est quod in ceteris rebus. (…) 6 Ergo et 
para las demás cosas. (…) (6) Por tanto, si se vende si grex venierit, si quidem universaliter uno pretio, 
un rebaño, si es como totalidad, por un solo precio, perfecta videtur, postquam de pretio convenerit: 
la venta es perfecta desde que se convenga el pre- (…)
cio; (…) (Gai. 10 ed. prov.)

147 D. 18, 1, 62, 2:
La cosa comprada como conjunto, si no MODESTINUS libro quinto regularum. 

existe dolo del vendedor, quedará a riesgo del com- Res in aversione empta, si non dolo venditoris fac-
prador, aunque no haya sido entregada. (Mod. 5 tum sit, ad periculum emptoris pertinebit, etiamsi 
reg.) res adsignata non sit.

148 Gutiérrez Fernández, 1877, p. 305: «Cuando las cosas no se venden por medida sino á ojo y 
por un precio, la venta queda perfecta desde el momento del contrato, y desde ese momento el riesgo, lo 
mismo que en las demas cosas, corre de cuenta del comprador. El caso es distinto del anterior […]».

149 García Goyena, 1852 (1974), p. 731. En este sentido, para De Cossío y Corral, 1953, p. 612, 
las cosas fungibles se han vendido como individualizadas.

150 Laurent, 1878c, p. 142.
151 Betti, 1956, p. 184.
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modalidad de contratación era posible adquirir grandes cantidades de vino ba-
rato para esclavos, a pesar de su adulteración  152. De hecho, en D. 18, 1, 35, 5 
se alude a la compraventa de vino, aceite, trigo o plata por un precio único 
quantumcunque esset; «cualquiera que fuese la cantidad».

El dato no debe ser ajeno a nosotros. Está presente entre los comentaristas 
españoles, al menos desde una perspectiva histórica  153, y los trabajos prepara-
torios del Code compilados por Fenet dan cuenta de la función económica de 
esta modalidad de compraventa. Fauvre explica que la venta en bloque es per-
fecta tan pronto como las partes contratan. El comprador consiente implícita-
mente a tomar las cosas sin verificación; se trata de un «riesgo» que quiere 
correr. Si hay más de lo esperado lo disfrutará y si hay menos soportará la 
pérdida  154.

No obstante, hasta donde he podido comprobar, ninguna atención se 
presta a este dato en los comentarios al artículo  1452 Cc  155 y a los artícu-
los 1585 y 1586 Code y, en consecuencia, se ha creído ver cierto solapamiento 
entre la compraventa ad mensuram y per aversionem.

2.3.2  Confusión y solapamiento entre las compraventas ad 
mensuram y per aversionem

Como adelantaba, en esa inercia incuestionada de que el dato decisivo 
para la transmisión del riesgo es, por unas razones u otras, la especificidad –ya 
originaria ya sobrevenida– de la cosa, la doctrina se cuestiona sobre el porqué 
de la diferencia entre la compraventa per aversionem y ad mensuram en su 
modalidad de compraventa específica; por qué en la primera el carácter espe-
cífico es –supuestamente– suficiente para la transmisión del riesgo al compra-
dor desde el momento de la conclusión del contrato mientras que en la segun-
da es necesario algo más  156. La polémica adopta un cariz diferente en España 
y en Francia. Mientras la doctrina española –sin apartarse de los antecedentes– 

152 Zimmermann, 1996, p. 286.
153 Gómez de la Serna, 1869, p. 288, explica que se fija un precio general independientemente de 

la mayor o menor cantidad de las cosas. Señala Domingo de Morató, 1877, p. 412, que el comprador 
acepta las cosas desde luego sin referirse a su peso, número o medida.

154 Fenet, 1836b, p. 153. Fauvre añade que el comprador deviene propietario desde el instante de 
la compraventa; lo cual no podría producirse en la compraventa ad mensuram.

155 Lo menciona Soto Nieto, 1965, p. 171: en el supuesto del artículo 1452.2 Cc, se vende una cosa 
«sea cualquiera su cantidad o extensión»; el dato resulta «indiferente». Pero el autor, con esta precisión, 
tan solo quiere remarcar que nos encontramos ante una cosa específica, con las consecuencias que de ello 
se derivarían, en su opinión, para la cuestión del riesgo. Nada más.

156 Con una perspectiva histórica, mismas dudas en Talamanca, 1993, p. 457.
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tan solo muestra extrañeza por la diferencia  157, la doctrina francesa discute si 
el supuesto de compraventa de todo un género limitado, que también se ha de 
pesar, contar o medir, se rige por el artículo 1585 o el artículo 1586 Code.

Pothier asume la diferencia sin objeción alguna: en la compraventa ad 
mensuram de todo un conjunto, la compraventa no es perfecta en el sentido de 
que el riesgo no es del comprador porque, hasta la medición, pesaje o numera-
ción, non apparet quantum venierit –siguiendo esa idea de que no se conoce la 
exactitud del todo– y, al estar el precio fijado con base en tales operaciones, 
todavía no hay precio determinado. En la compraventa per aversionem, venta 
de un bloque por un solo precio, el contrato es perfecto desde la celebración 
del contrato y el riesgo corresponde al comprador  158.

Se comprenderá que tome distancia de la argumentación del autor. Pero 
en este instante no pretendo retomar la crítica, sino remarcar que el jurista se 
limita a establecer unas reglas «de interés» para saber cuándo la compraventa 
de un todo se hace ad mensuram o per aversionem  159; reglas que –coincidentes 
en todo o en parte con las del jurista francés– también formula nuestra doctrina 
ante lo dudoso que puede ser la diferencia entre ambas modalidades de com-
praventa en diversas hipótesis y las consecuencias a sustraer a efectos del ries-
go  160. Ya lo decía García Goyena: el supuesto de la compraventa de un todo 

157 Otra cosa es que, como he explicado, algunos autores no tengan claro qué supuestos acoge el 
artículo 1452.3 Cc. Pero ello se debe a la factura del precepto, no a dudas que traigan causa de una com-
paración entre sus párrafos segundo y tercero.

158 Pothier, 1844b, pp. 191-192.
159 Regla primera: no es dudoso que la venta se hace a medida cuando el precio está expresamente 

convenido para cada medida, independientemente de que el contrato disponga la compraventa de tantos 
toneles de trigo que se encuentran en tal granero a razón de tanto por tonel o establezca la compraventa de 
todo el trigo de este granero que contiene diez medidas a razón de tanto la medida. En todos estos casos, 
la venta está hecha a medida. La diferencia es que, en el primer caso, el exceso de lo que se encuentra en 
el granero no ha sido vendido, mientras que en el segundo caso se vende todo el trigo, aunque haya más 
de diez medidas. Regla segunda: cuando se venden tantas medidas de tal cosa, la venta no deja de consi-
derarse hecha a medida, aunque los términos del contrato solo expresen un precio. Como si se dice que se 
vende diez medidas de trigo por tal precio total. Regla tercera: cuando se vende por un solo precio, no 
tantas medidas de tal cosa, sino tal cosa que se dice tener tantas medidas, la venta es per aversionem, como 
cuando que se dice que se vende por tanto un determinado terreno que aseguro que tiene veinte acres. La 
cosa, desde la conclusión del contrato, está a riesgo del comprador. La expresión del número de acres no 
tiene otro efecto que obligar al vendedor frente al comprador de la falta de contenance si resultan menos. 
Ibidem, pp. 192-193.

160 Para Soto Nieto, 1965, p. 172, los siguientes tres casos se rigen por el artículo 1452.3 Cc. Pri-
mero: «venta de cierta cantidad de género, cuyo precio total ha de deducirse teniendo en cuenta el resulta-
do de la operación de peso, recuento o medición, conociéndose el precio de cada unidad. Ejemplo: venta 
de sesenta kilogramos de trigo de los guardados en el granero a diez pesetas el kilogramo». Segundo: 
«venta de una masa global de género, cuyo valor conjunto ha de saberse tras haberse pesado, contado o 
medido, puesto que se convino sólo el precio de cada unidad. Ejemplo: venta de todas las naranjas alma-
cenadas en una dependencia, a seis pesetas la docena». Tercero: «venta de una determinada extensión o 
volumen de género, con precisión de su peso, número o medida, e indicación de su precio global y con-
junto. Ejemplo: venta de seis arrobas de vino del guardado en la bodega, por dos mil pesetas, o de seis 
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«fue muy disputado entre los interpretes del Derecho Romano, y no aparece 
enteramente claro en el Patrio»  161.

No he de pasar por el tedio (ni he de someter al lector a ello) de analizar 
una por una estas reglas, criticándolas, corrigiéndolas, ampliándolas, redu-
ciéndolas o aclarando eventuales dudas o realizando posibles interpretaciones 
de lo que cada autor quería decir con esta u otra precisión; de ahí que me limi-
te a reproducirlas en nota. El criterio por el que he apostado para la transmisión 
del riesgo, la regla de la puesta a disposición, me permite soslayar tal incomo-
didad. En Derecho español, no son datos decisivos para la transmisión del 
riesgo ni la determinación de la cosa ni si el precio se ha fijado de esta u otra 
manera.

Pero los autores franceses –aferrados al dato de que la especificación de 
la cosa es suficiente para la transmisión del riesgo o, como ahora ya no deja 
lugar a dudas la reforma de 2016, conminados por el sistema de que la trans-
misión de la propiedad de una cosa determinada implica también la del riesgo– 
o bien se encuentran con dificultades para justificar la aplicación de los artícu-
los  1585 y 1586 Code conforme a la antigua doctrina que diferencia la 
compraventa ad mensuram y per aversionem en los términos ya expresados  162, 
o bien consideran que la venta de todo un conjunto –cosa específica por tal 
circunstancia– se regula por el artículo 1586 Code independientemente de la 
forma en que se haya establecido la fijación del precio.

Quienes abogan por comprender la venta de todo un conjunto aun a me-
dida en el artículo 1585 Cc, no ofrecen argumentos que puedan considerarse 
técnicamente admisibles ni siquiera conforme a esa idea, formulada desde an-

fanegas de tierra por cincuenta mil pesetas. Aunque, en principio, pudiera pensarse que nos hallamos ante 
una venta hecha alzadamente, ha de reflexionarse que el precio total establecido lo ha sido, sin duda, en 
función de la extensión o cantidad del género enajenado, señalándose anticipadamente el total del valor 
sobre la base de una inteligencia en el precio de la unidad». Según el autor, el siguiente supuesto se regula 
por el artículo 1452.2 Cc: «venta de un conjunto de género de límites precisos, en la que se hace indicación 
de su cantidad, peso o extensión, pero de un modo secundario o accidental, trasluciéndose que el precio no 
está en función del número de unidades, sino del todo objeto del contrato. Ejemplo: venta de una parcela 
de terreno de doscientos metros cuadrados, por treinta mil pesetas. Creemos que nos hallamos ante la hi-
pótesis del párrafo segundo del artículo 1452. Con más razón todavía si se omitió toda alusión a cantidad 
o número. Ejemplo: venta de todas las patatas cosechadas guardadas en el almacén, por precio de veinte 
mil pesetas».

161 García Goyena, 1852 (1974), p. 731. Precisa el autor que nos encontramos ante una compra-
venta ad mensuram «aunque materialmente suene un solo precio, si ademas se ha espresado el número, 
peso ó medida de la cosa; por ejemplo: “te vendo veinte fanegas de trigo en mil reales”; pues se reputa este 
precio como el total ó suma del que se ha dado á cada fanega».

162 En cambio, no parece ver tales dificultades Larombière, 1857a, p. 447, que incluye ambas mo-
dalidades de la compraventa ad mensuram en el artículo 1585 Code sin cuestionamiento alguno. Tampoco 
las aprecia Fauvre en su Informe de 3 de marzo de 1804, acaso porque parece reservar la modalidad de 
compraventa ad mensuram al supuesto en que las mercaderías no están determinadas (Fenet, 1836b, 
p. 153).
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tiguo, de que sin la determinación del precio –mediante la numeración, pesaje 
o medición– la compraventa no alcanza su perfección.

Algunos dicen que la compraventa es «en cierto sentido» condicional. 
Hasta la realización de tales operaciones no se sabe con precisión lo que se 
ha vendido ni su precio; puede haber más o menos de lo que las partes han 
pensado. Ese hecho futuro, la medición, hace condicional la compraven-
ta  163. El contrato es perfecto en el sentido de que se ha celebrado –se aña-
de–, pero no es perfecto a efectos de transmitir la propiedad y el riesgo; la 
perfección está en suspenso. Y con elocuencia se afirma que es falso que la 
cosa sea lo suficientemente determinada como para transmitir el riesgo. En 
esta modalidad de contrato se anuncia que el comprador trata el conjunto 
como cantidad, no como cuerpo cierto: quiere penetrar en el continente, 
divisarlo en partes y destruir el bloque. Se debe cumplir la condición  164. 
Pero la apelación al carácter condicional del contrato –que estos autores 
aplican tanto a la compraventa ad mensuram de parte del bloque como de la 
totalidad– no es correcta. Proviene de la lectura de un fragmento recogido 
en D. 18, 1, 35, 5  165 que no pueden extrapolarse en su literalidad al Derecho 
vigente, ni francés ni español  166. La compraventa es pura y simple  167. No 
hay ninguna duda sobre su eficacia, sino que nos encontramos ante «un 
simple aspecto del iter negocial»  168; como ya he explicado, un deber del 
vendedor.

Otras opiniones que pretenden encajar esta modalidad de compraventa en 
el artículo 1585 Code, pero niegan su carácter condicional, observan que «il 

163 Duranton, 1846c, p. 112.
164 Troplong, 1845, pp. 88-103. También Huc, 1897, pp. 34-35, señala que en este contrato la im-

portancia del conjunto no se ha expresado. Pero en la compraventa del artículo 1586 Code, donde el precio 
se fija à forfait, la importancia de la masa vendida se encuentra así indicada.

165 D. 18, 1, 35, 5:
GAIUS libro decimo ad edictum provinciale (5) (…) Sabino y Casio estiman que se per-

5 (…) Sabinus et Cassius tunc perfici emptionem fecciona la compra cuando se numeran, se miden 
existimant, cum adnumerata admensa adpensave o se pesan, porque la venta parece realizada bajo 
sint, quia venditio quasi sub hac conditione videtur esa condición, <para que recaiga sobre cada una 
fieri, ut in singulos metretas aut in singulos modios de las ánforas> o de las metretas o modios que 
quos quasve admensus eris, aut in singulas libras hubieses medido, o sobre las libras que hubieses 
quas adpenderis, aut in singula corpora, quae ad- pesado o los objetos singulares que hubieses con-
numeraveris. tado.

166 De forma aislada en nuestra doctrina, Scævola, 1970a, p. 582, considera que el artículo 1452.3 
Cc recoge una verdadera condición. En contra, Bérgamo Llabrés, 1947, p. 173. Crítico con la aplicación 
de la figura de la condición en este ámbito, señala Alonso Pérez, 1972, p. 318, en nota, que ni siquiera 
Gayo o sus maestros pensaron que se trataba de una condición propiamente dicha, sino de «una situación 
que, por analogía (quasi) con la condición, impedía la aparición de la emptio perfecta».

167 Laurent, 1878c, p. 139.
168 Alonso Pérez, 1972, p. 318.
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manque quelque chose à la vente» aunque la cosa sea determinada. Falta un 
elemento esencial del contrato: el precio, sin el cual la compraventa no puede 
existir. De ahí que el contrato no sea perfecto hasta la realización de la nume-
ración, pesaje o medida; no hay compraventa. No obstante, se señala que sí es 
perfecto en el sentido de que ya han nacido las respectivas obligaciones de las 
partes  169. Estos razonamientos no se sostienen y su contradicción es evidente. 
Poco más hay que añadir.

Mayor coherencia con la importancia concedida al dato de la especifi-
cación de la cosa  170 presentan aquellos autores que consideran que el ar-
tículo 1585 Code ha de quedar reservado para los casos en que realmente la 
cosa sea indeterminada de forma que, en las compraventas a peso, número o 
medida que recaigan sobre la totalidad de un género limitado, el riesgo de-
bería corresponder al comprador ex artículo 1586 Code. Algún autor se limi-
ta a señalar que este debería ser el criterio a seguir, pero no desconoce la 
autoridad de Pothier y el hecho de que, en realidad, el artículo 1585 Code 
pone los riesgos a cargo del vendedor en tal supuesto  171. Otros en cambio, 
consideran que la compraventa de todo un género es propiamente –y en todo 
caso– una compraventa en bloque que ha de regirse por el artículo  1586 
Code, de forma que el riesgo es inmediatamente transmitido desde la conclu-
sión del contrato al comprador porque la cosa es un cuerpo cierto. Poco im-
porta si el precio ha de concretarse con el pesaje, numeración o medida  172, o 
si se establece una cifra global. Y esto es así a pesar de la dificultad que, tras 
el perecimiento, pueda suponer la determinación del precio cuando se desco-
noce la exactitud del conjunto; dificultad de prueba que corresponde al ven-
dedor superar  173.

169 Baudry-Lancantinerie/Saignat, 1900, pp. 126-130. Con anterioridad, Huc, 1897, pp. 32-34, 
también recurre a la idea de la ausencia de un elemento de validez de la compraventa. Gómez de la Ser-
na, 1869, pp. 288, también sostiene que mientras haya un precio indeterminado, falta de un requisito 
esencial del contrato.

170 Aunque incoherente es para mí el criterio de Delvincourt, 1824b, p. 122. Primero dice que, 
cuando se vende el conjunto a tanto la medida, hasta que no se sepan cuantas medidas contiene el 
bloque, no se puede exigir ningún precio al comprador; de ahí que afirme que su obligación existe pero 
que es nula a causa de la incertidumbre. Pero en cambio, si se venden veinte medidas de una cantidad 
mayor del trigo que se encuentra en un granero y después se quema la totalidad, como el incendio ha 
consumido sin duda el trigo que era objeto de la venta, el riesgo corresponde al comprador en opinión 
del autor.

171 Laurent, 1878c, pp. 140, 144-145.
172 Ghestin/Desché, 1990, p. 607; Huet/Decocq/Grimaldi/Lécuyer/Morel-Maroger, 2012, 

p. 161, insisten que esto es así porque la propiedad puede ser transmitida.
173 Beudant, 1938, pp. 116-117; Planiol/Ripert, 1956, pp. 372-374; Mazeaud, 1963, p. 737.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

338

2.3.3  Particularidad en la configuración 
de las contraprestaciones

La trascendencia que la anterior discusión puede tener en Derecho espa-
ñol es en mi opinión inexistente tras el estudio conjunto del artículo 1452.3 Cc 
y las previsiones concordantes del Código de comercio y la lectura a pari de 
los tres párrafos del artículo 1452 Cc expuesta en su momento  174. No obstante, 
cierta presencia ha tenido entre la doctrina española que, teniendo en mente la 
incuestionada regla de la transmisión del riesgo desde el momento de la con-
clusión del contrato cuando la cosa es determinada, observa con cierta extra-
ñeza que la compraventa per aversionem y ad mensuram, en su modalidad de 
compraventa específica, atienden supuestamente a dos momentos distintos 
para la transmisión del riesgo.

Caffarena Laporta, que acoge esa denominación –a mi entender, fruto de 
una errónea mezcolanza– de «compraventa en bloque con precio ad mensu-
ram», considera que la incardinación de este supuesto en el artículo 1452.3 Cc, 
dando cabida a la aplicación de la máxima periculum est venditoris, constituye 
una excepción a la regla del riesgo en materia de compraventa y una aplicación 
de los principios reguladores del periculum obligationis en las relaciones obli-
gatorias sinalagmáticas  175. Se ve persuadido a sostener que las razones que 
fundamentan la admisión de la máxima periculum est emptoris como regla 
general en nuestro ordenamiento jurídico no son óbice para que «la compra-
venta en bloque con precio ad mensuram» quede sujeta a ella. Otra cosa –aña-
de el autor– es que no se considere la solución adecuada y prefiera acudirse, 
como parece más lógico, a criterios como el del artículo 1124 Cc. Pero en este 
caso –apunta– habría que abogar por una reforma de la regulación del riesgo 
en la compraventa para adaptarla a las reglas generales sin que sea correcto 
apoyarse en la conveniencia de reducir los supuestos de aplicación de la regla 
general del periculum est emptoris  176.

Nos encontramos ante reflexiones muy asentadas entre nuestra doctrina. 
Pero como he tratado de argumentar, en el artículo 1452 Cc no hay reglas y 
excepciones como las que formula el autor ni la regla periculum est emptoris 
entra en aplicación, sin más, desde la conclusión del contrato; de ahí que, 
como decía, aunque la regla de la trasmisión del riesgo sí limita en cierta me-

174 Capítulo I, 3.2.3.
175 Para el autor, son deficientes los argumentos de aquella doctrina francesa que pretende aplicar a 

este supuesto el artículo 1585 y no el artículo 1586 Code.
176 Caffarena Laporta, 1982, p. 343.
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dida la aplicación de los principios que rigen las obligaciones bilaterales, no 
los llega a quebrantar estos con toda esa tosquedad que se le atribuye.

Por su parte, Moreu Ballonga sostiene que la razón decisiva que permite 
diferenciar los apartados segundo y tercero del artículo 1452 Cc es el carácter 
específico o genérico de la compraventa que, en uno y otro caso respectiva-
mente, presume el legislador. No obstante, señala el autor –de nuevo, haciendo 
uso de una terminología para mí inasumible– que en aquellas compraventas 
«hechas “aisladamente” con precio fijado ad mensuram» sería posible imputar 
el perecimiento al comprador producido ante mensuram y antes de haberse 
fijado el precio; sería posible –razona– hacerle pagar un precio aproximado, o 
incluso exacto en muchos casos, a partir de los despojos de las cosas perecidas. 
Entraría en juego la aplicación de la regla periculum est emptoris obligando al 
comprador «a pagar un precio calculado a posteriori a base de, simplemente, 
contar los pollos o los cerdos ahogados o muertos por la epidemia en el con-
creto corral, o de calcular, mediante peritaje, la cantidad de trigo que habría en 
el granero a partir de las cenizas residuales del incendio…». El precio a fijar 
con la medición, pesaje o numeración –argumenta el autor– al final es cierto y 
la dificultad para determinarlo a posteriori no es más que una dificultad de 
prueba. Y con base en tales razonamientos, considera que si la interpretación 
del negocio hiciese caer la presunción del legislador y mostrase con claridad el 
carácter específico de la venta, «la no realización de la mensura no debería 
privar al vendedor del derecho al precio sin contraprestación por su parte, por-
que, aunque de discutible razonabilidad, tal es la regla que admitimos como 
vigente en cuanto al tema de los riesgos en la compraventa» (párrafos primero 
y segundo del artículo 1452 Cc)  177.

Se observa de nuevo la inercia de asumir como incontrovertido lo que, no 
obstante, se considera anómalo: la transmisión del riesgo al comprador desde 
la conclusión del contrato de compraventa específica. Al contrario de lo que 
dice el autor, creo haber demostrado que aquí ni existe tal regla, ni nos encon-
tramos ante ningún tipo de presunción como las que plantea en un sentido u 
otro. Y da igual que el peritaje más sofisticado pueda determinar con exactitud 
el precio del género, de la misma forma que sería indiferente conocer desde un 
comienzo la exactitud del género en su número, peso o medida y su valor. En 
todo caso, se precisa la puesta a disposición. La interpretación del negocio 
puede conducir a una solución distinta en el caso concreto, pero tal interpreta-
ción no ha de encaminarse –como dice el autor– a determinar si nos encontra-
mos ante una compraventa específica o genérica para sustraer de este dato al-

177 Moreu Ballonga, 1985, pp. 15-16.
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guna implicación para el riesgo, porque no se trata de eso. Lo decisivo no es el 
carácter específico o genérico de la cosa, sino que el vendedor haya hecho todo 
lo que le incumbe para cumplir sus obligaciones de entregar la cosa en el esta-
do debido.

En realidad, la particularidad de la compraventa per aversionem no se 
encuentra en el momento en que se transmite el riesgo. De nada vale que en 
este momento focalice mi atención en la apariencia de la norma, en ese acer-
camiento del artículo 1452.2 Cc al párrafo primero del precepto y su aleja-
miento respecto del párrafo tercero, porque hemos hecho converger los tres 
párrafos del artículo 1452 Cc en la misma regla. La estructura del precepto 
carece ya –al menos para mí– de particular trascendencia. Y acaso parece un 
vacío formalismo decir que la distinción los dos tipos de casos en que se com-
pra todo un género delimitado se justifica porque en uno –artículo 1452.2 Cc– 
el precio ya está determinado mientras que en el otro –artículo 1452.3 Cc– 
pendiente por determinar.

Como he adelantado, la particularidad de esta modalidad de compraventa 
se encuentra en realidad en la forma en que se configuran las contraprestacio-
nes. La referencia a la compraventa de todo un género «hecha aisladamente y 
por un solo precio» del artículo 1452.2 Cc pone de manifiesto una doble re-
nuncia: la renuncia del comprador a una cantidad o calidad de género que 
acaso en otro supuesto podría haber exigido pero que aquí el vendedor no ga-
rantiza, a cambio de la renuncia de este último a un precio que, en otro caso, 
de ser la garantía mayor, podría haber exigido. Y la dificultad del supuesto, 
como he señalado anteriormente, consiste en que, hasta el momento de la 
puesta a disposición, hay parte del riesgo que asume el vendedor y otra parte 
que asume el comprador  178.

En la medida en que la transmisión del riesgo en el momento de la puesta 
a disposición supone reconocer la existencia de un periodo previo en el que el 
riesgo corresponde al vendedor pero, al mismo tiempo, en la compraventa per 
aversionem el comprador renuncia a una determina cantidad o calidad de la 
cosa, la dificultad radica en determinar exactamente qué se ha garantizado y qué 
no; qué riesgo en la falta de cantidad o calidad asume el comprador y qué riesgo 
de dicha falta asume el vendedor en ese período previo a la puesta a disposición.

Si antes decía que el artículo 1585 Code es más claro en la regulación 
de la antigua compraventa ad mensuram que el artículo 1452.3 Cc, mayor 
claridad se observa –a mi entender– en el artículo 1452.2 Cc que en el ar-
tículo 1586 Code. El precepto español refleja con mayor fidelidad la función 

178 Capítulo I, 3.2.2.
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económica de la compraventa per aversionem que justifica, en su día, su 
consolidación como modalidad particular de contrato. Nótese que nuestro 
Código de comercio, sin embargo, no ha recogido expresamente este supues-
to. Ello no es una falta que lamentar. La regla de la puesta a disposición es 
aplicable a toda compraventa, incluida aquella en la que el comprador asume 
un mayor riesgo de la prestación  179.

3. COMPRAVENTA CONDICIONAL

3.1 Compraventa sujeta a condición suspensiva

El Código civil no perfila con todo el rigor que cabría esperar el impacto de 
la condición suspensiva sobre el negocio al que se adhiere en general y la obliga-
ción y el derecho a los que concierne en particular. El cumplimiento de la condi-
ción afecta a la exigibilidad de la obligación, señala el artículo 1113.1 Cc  180, su-
bordina la adquisición de los derechos, dice el artículo 1114 Cc  181, y suspende la 
eficacia de aquella, apunta el artículo 1122 Cc  182. Esta variedad de conceptos, así 
como el criterio de voces autorizadas de la época previa a la codificación según 
las cuales hasta el cumplimiento de la condición nada se debe, sino que tan solo 
hay una esperanza de que algo será debido  183, ha propiciado que algunos pronun-

179 Vicente y Caravantes, 1850, p. 158, al comentar los artículos 366 y 367 Ccom de 1829 –ante-
cedentes de los artículos 333 y 334 Ccom actual– señala que el comprador puede renunciar a la numera-
ción, pesaje o medida y, en tal caso, «los perjuicios correrán por su cuenta». Habla de la renuncia del 
comprador a la «facultad» de contar, pesar o medir. Parece que se inclina por el carácter bilateral de tales 
operaciones.

180 Artículo 1113.1 Cc: «Será exigible toda obligación cuyo cumplimiento no dependa de un suceso 
futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren». Parte de la doctrina entiende que, 
con la mención disyuntiva al suceso futuro o incierto, el legislador pretende contraponer la obligación pura 
tanto a la condicional como a la sujeta a término o plazo. En este sentido, Manresa y Navarro, 1967, 
p. 365; Hernández Gil, 1960, p. 50. No obstante, acaso desmentiría tal idea el artículo 1030 del Proyec-
to del Código civil de 1851, que solo alude a la obligación condicional y utiliza la misma disyuntiva. No 
es preciso entrar aquí en la crítica al uso de la conjunción «o». Por su parte, Castán Tobeñas, 1954, 
p. 124, entiende que el precepto solo alude a la condición y no al plazo. Respecto al ya derogado ar-
tículo 1181 Code, y según el cual hasta el cumplimiento de la condición suspensiva «l’obligation ne peut 
être exécutée», la doctrina critica su letra en cuanto parece no diferenciar entre la condición y término. 
Delvincourt, 1824a, 482; Duranton, 1846b, p. 85; Laurent, 1878b, p. 107. Importantes diferencias 
entre ambos se producen, como se verá, a efectos de la transmisión del riesgo. Vid. Capítulo III, 7.

181 Artículo 1114 Cc: «En las obligaciones condicionales la adquisición de los derechos, así como la 
resolución o pérdida de los ya adquiridos, dependerán del acontecimiento que constituya la condición».

182 Artículo 1122 Cc: «Cuando las condiciones fueren puestas con el intento de suspender la eficacia 
de la obligación de dar (…)».

183 Pothier, 1844a, p. 218. Para el Derecho romano, se reconoce la eficacia jurídica del contrato y 
la existencia de una legítima expectativa de las partes pendente condicione. En este sentido, Windscheid, 
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ciamientos doctrinales atinentes a la virtualidad de la condición suspensiva osci-
len con confusión entre la existencia y la inexistencia del negocio y/o la obliga-
ción a los que atañe  184. Pero tales planteamientos han de ser rechazados.

Conforme a otras opiniones mejor orientadas, la condición afecta al ple-
no desenvolvimiento de la relación establecida; a su plena eficacia. Pero no se 
puede decir que en su fase de pendencia no se produzca efecto alguno  185 por-
que el negocio ya es perfecto (léase ya está concluido): «mientras no se realiza 
el evento previsto como condición suspensiva, el negocio sometido a ella no 
engendra aún la nueva situación jurídica que la Ley vincula al tipo de negocio 
a que aquél pertenece [sus efectos típicos], pero puede producir otros efectos, 
provisionales y preliminares, encaminados a hacer posible el orden de intere-
ses concebido una vez que la condición se cumpla»  186. En definitiva, «la rela-
ción obligatoria condicional existe desde el momento de la celebración del 
negocio constitutivo, si bien atraviesa en un primer momento una fase interina 
de eficacia debilitada»  187.

1902, p. 357; Serafini, 1906a, pp. 227-228; Ferrini, 1953, p. 133; Archi, 1962, p. 40; Biondo, 1965, 
p. 198. De opinión contraria, Perozzi, 1928a, p. 162.

184 Scævola, 1957, pp. 746 y 749, afirma que la condición no crea el derecho ni la obligación, pues 
la existencia de estos depende de la prestación del consentimiento, sino que afecta a su efectividad y sus-
pende su exigibilidad. Pero añade que el derecho y la obligación no llegan a existir realmente como tales; 
nada se debe ni nada se puede pedir. No obstante, el autor vuelve a precisar que sí existe un vínculo entre 
las partes que produce no pocos efectos, aunque el deudor no sea propiamente deudor ni el acreedor pueda 
exigir el deber. A mi entender, con similar confusión, Manresa y Navarro, 1967, pp. 359 y 367, sostiene 
que la condición repercute en la exigibilidad de la obligación, pero también apunta que de su cumplimien-
to depende el surgimiento de la obligación; el vínculo de derecho no llegaría a aparecer.

185 Como apunta Díez-Picazo, 2008a, p. 403, el bloque normativo dispuesto en los artículos 1113 
a 1123 Cc establece un elenco de las diferentes funciones que la condición desempeña cualquiera que sea 
la proyección que ejerza en el negocio: «1.ª La condición supone una demora en la vigencia de la regla-
mentación negocial, que sólo entra en vigor cuando la condición se cumple. 2.ª La condición deja en 
pendencia la adquisición de los derechos, previstos en la estructura jurídico-obligacional, así como la de 
las obligaciones o deberes que sobre las partes se impongan. 3.ª La condición determina únicamente el 
momento a partir del cual las obligaciones y los derechos son exigibles. 4.ª La condición hace depender 
solamente el juego a la eficacia [sic] de algunos de los derechos y de las obligaciones de las partes. 5.ª La 
condición puede introducir variantes en la reglamentación negocial, estableciendo regulaciones diferentes 
para cada uno de los supuestos posibles».

186 Montés Penadés, 1989, pp. 1039-1041.
187 Díez-Picazo, 2008a, p. 409; quien precisa que el acreedor es titular de un derecho, aunque even-

tual, y no de una simple expectativa, como demuestra la protección que recibe y la posibilidad de transmi-
tirlo inter vivos y mortis causa. Otra posición en Lacruz Berdejo et al./Delgado Echeverría, 2005, 
p. 215: en el negocio celebrado sub condicione las partes tienen una «simple expectativa» a las posiciones 
jurídicas que se han de derivar para ellos del negocio si este, ya perfecto desde su celebración, llega a ser 
plenamente eficar. Con acierto, señalan estos autores que la denominación de «elementos accidentales del 
negocio» dada a la condición el término o plazo solo es correcta en el sentido de que pueden ser introdu-
cidos o no en el negocio a voluntad de los interesados; pero una vez introducidos, son constitutivos del 
negocio y por ello esenciales respecto del mismo. En la doctrina francesa, Laurent, 1878b, pp. 106-107, 
niega que el Code haya seguido la doctrina de Pothier. No hay duda sobre la existencia de la obligación, 
dice el autor. En efecto, existe y produce un derecho eventual, no una mera esperanza. En contra, Delvin-
court, 1824a, p. 482. Otros autores no escapan de esa inercia de fluctuar la entre la existencia o inexis-
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Lo que de las anteriores explicaciones ha de extrapolarse a la cuestión del 
riesgo en el contrato de compraventa resulta evidente en la medida en que la 
condición suspensiva paralice la ejecución de las obligaciones de entregar la 
cosa en el estado en que se hallaba en el momento de la perfección del contra-
to. La fase de pendencia abre un período de tiempo que impide la transmisión 
del riesgo al comprador y durante el cual entra en juego la máxima periculum 
est venditoris. Se pone así en evidencia una lógica de reparto del riesgo entre 
comprador y vendedor que se articula sobre la transmisión de dicho riesgo al 
comprador. Pero he de decir que, en mi opinión, el momento de la transmisión 
del riesgo al comprador no se regula como tal en los preceptos atinentes a las 
condiciones en general ni el artículo  1122 Cc en particular, que enseguida 
transcribiré, sino en el artículo 1452 Cc.

Ese automatismo que se atribuye al cumplimiento de la condición suspen-
siva  188, y en virtud del cual el negocio comienza a desplegar sus efectos pro-
pios, no alcanza a la transmisión del riesgo. El cumplimiento de la condición no 
conlleva la imputación del riesgo al comprador desde tal instante, aunque así se 
ha afirmado  189, según quedó plasmado en nuestro Derecho histórico  190 siguien-
do una consolidada enseñanza procedente del Derecho romano conforme a la 
cual la verificación de la condición determina la perfección de la compraventa 

tencia de la obligación durante la fase de pendencia. Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 842, afirma que la 
condición incide en la existencia de obligación; suspende el nacimiento de la obligación. Aunque también 
apunta que el acreedor es titular de un derecho eventual que produce ciertos efectos (medidas conservato-
rias y la posible transmisión de tal derecho).

188 Montés Penadés, 1989, p. 1097; Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, p. 462; 
Carrasco Perera, 2013, pp. 8165-8166.

189 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 170, dice: cumplida la condición «se borra toda situación de transi-
toriedad entre la declaración de voluntad y el cumplimiento de la condición y se procede a la soldadura de 
ambos períodos (…). En una palabra, la compraventa deviene incondicionada, lo que permite la aplicación 
de las reglas del riesgo relativas a la venta pura y simple». Le sigue Alonso Pérez, 1972, p. 323: «si la 
condición se cumple la compraventa deviene plenamente eficaz produce todos sus efectos, incluso los 
nocivos, como la imputación del riesgo al comprador». También Álvarez Vigaray, 1993, p. 92.

190 Como se observa, la Part. Quinta, Tít. V, Ley 26 toma como punto de referencia el cumplimiento 
de la condición:

«Condicion seyendo puesta en la vendida, si «Vendida una cosa con condicion, el menos-
la cosa que es assi vendida se empeorasse, o se me- cabo ó provecho que venga antes de cumplirse 
jorasse, ante que la condicion sea cumplida; eston- esta, será del comprador: si la cosa se destruyere 
ce el daño de aquel empeoramiento, o la pro, perte- del todo, la pérdida sería para el vendedor (…)». 
nesce al comprador. Mas si la cosa se perdiesse, o Tomo el texto adaptado de Muro Martínez, 
se destruyesse toda, por qual manera quier, el daño 1881b, pp. 121-122.
seria del vendedor; maguer se cumpliesse la condi-
cion despues […]».Tomo el texto de Berní y Ca-
talá, 1767, p. 49.

El cumplimiento de la condición es el dato decisivo para los autores. Cito por ejemplo a Jordán 
de Asso y del Río / De Manuél y Rodríguez, 1786, p. 207; Domingo de Morató, 1877, p. 410.
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y la aplicación del axioma periculum est emptoris  191. Aparece de nuevo la refe-
rencia a la perfección del contrato en sede de condiciones; pero ese término, si 
se quisiese utilizar hoy en día para tratar la cuestión del riesgo  192, como hacía 
Pothier  193, no se puede identificar con la conclusión de la compraventa condi-
cional  194, ni tampoco con el mero cumplimiento de la condición  195.

Por lo que respecta al Derecho español, como he explicado, en materia 
del riesgo en la compraventa el término perfección ha cristalizado en el de 
puesta a disposición  196. Cumplida la condición, y recuperada la plena eficacia 
de la compraventa y la exigibilidad de la obligación de entrega, tan solo se abre 
la posibilidad a que se transmita el riesgo al comprador con la subsiguiente 
puesta a disposición; ofrecimiento del vendedor a poner en marcha la ejecu-
ción del contrato y el intercambio de las contraprestaciones. Junto con las 
normas especiales atinentes a las condiciones –que, en efecto, han de ser aten-
didas– hay que estar en todo caso a la regulación especialísima sobre la trans-
misión del riesgo en el contrato de compraventa.

Con posterioridad a la puesta a disposición, ha de aplicarse la máxima 
periculum est emptoris. Con anterioridad a la puesta a disposición, hay que 
diferenciar dos casos. Por un lado, aquel supuesto en que tiene lugar la pérdida 
o deterioro de la cosa, pero la condición suspensiva no se cumple. La compra-
venta decaería y ya no cabría plantear la cuestión de la transmisión del riesgo: 
periculum est venditoris  197. Por otro lado, aquel supuesto en que, producidos 
dicha pérdida o deterioro, la condición se cumple. Se trata de la hipótesis cuyo 
tratamiento ha generado dificultades al legislador y el intérprete.

191 Calonge, 1971, p. 160; Alonso Pérez, 1972, p. 213.
192 Así lo hace Pintó Ruiz, 1975, p. 717. En la doctrina francesa, Baudry-Lacantinerie/Barde, 

1902, p. 61. Con otro significado, dice Demolombe, 1871, p. 362, que el contrato condicional es perfecto 
desde el día que en se formó por el mutuo consentimiento de las partes.

193 Como ya he explicado, Pothier, 1844b, pp. 190 y ss., expone de forma casuística cuándo se 
produce la perfección de la compraventa a efectos de atribuir el riesgo al comprador.

194 Señala Soto Nieto, 1965, p. 179, que «el contrato existe como negocio jurídico perfecto, aun 
condicionado». La cursiva es del autor. Para Alonso Pérez, 1972, p. 213, en Derecho romano, la com-
praventa suspensivamente condicionada no es perfecta. Pero sí lo es en nuestro Derecho en virtud del in-
tercambio de consentimientos sobre la cosa y el precio (artículos  1258 y 1450 Cc). Señalan Lacruz 
Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, p. 456, que la condición no impide el nacimiento del negocio 
o contrato como perfecto.

195 Con cierta confusión, en esa oscilación entre la existencia y la inexistencia del contrato condicio-
nado suspensivamente, dice Scævola, 1957, pp. 746, que, dado que ni el derecho ni la obligación llegan 
a existir realmente durante la fase de pendencia, es de comprender que se afirme que, hasta la realización 
de la condición, la obligación no se perfecciona.

196 Vid. Capítulo I, 3.
197 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 170 y Alonso Pérez, 1972, p. 324, con base en el artículo 1120 Cc. 

También Pérez González/Alguer, 1966, pp. 61-62; Soto Nieto, 1965, p. 179, aunque sin apelar al 
artículo 1120 Cc. En caso de frustración de la condición, las fuentes declaran nula la compraventa; en 
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Como adelantaba unas líneas más arriba, demasiadas consecuencias se 
han querido ver en el artículo 1122 Cc  198, reglas primera y tercera, con relación 
a la cuestión del riesgo en la compraventa. El precepto establece lo que sigue:

«Cuando las condiciones fueren puestas con el intento de suspender la 
eficacia de la obligación de dar, se observarán las reglas siguientes, en el caso 
de que la cosa mejore o se pierda o deteriore pendiente la condición: 1.ª Si la 
cosa se perdió sin culpa del deudor, quedará extinguida la obligación. (…) 3.ª 
Cuando la cosa se deteriora sin culpa del deudor, el menoscabo es de cuenta 
del acreedor».

Se ha dicho que la alusión a la extinción de la obligación en caso de pér-
dida, y no a la extinción de su obligación –la del deudor–, atañe a la relación 
obligatoria en su conjunto y todas las prestaciones programadas; de forma que 
el precepto sí daría respuesta a la cuestión del riesgo en la compraventa  199. 
Y se refuerza tal parecer mediante una lectura a contrario sensu de la regla 
tercera del precepto: el deterioro se imputa al acreedor porque el perecimiento 
corresponde al deudor; si el legislador decidiese lo mismo para ambos casos, 
la regla tercera del precepto sería una repetición sin utilidad  200. Por lo tanto, 
periculum est venditoris en caso de pérdida y periculum est emptoris en caso 
de deterioro durante la fase de pendencia de la condición.

consecuencia, periculum venditoris. Alonso Pérez, 1972, pp. 212-213; Talamanca, 1995, p. 243. Ad-
quiere centralidad en esta materia D. 18, 6, 8 pr.:

(…) pero si se hubiese vendido bajo condi- PAULUS libro trigesimo tertio ad edictum
ción y ésta se frustrara, la compra es nula, como (…) quod si sub conditione res venierit, si 
también la estipulación. Pero si la condición se hu- quidem defecerit conditio, nulla est emptio, sicuti 
biese cumplido, Próculo y Octaveno dicen que el nec stipulatio: quod si exstiterit, Proculus et Octa-
riesgo es del comprador, y así lo aprueba también venus emptoris esse periculum aiunt: idem Pom-
Pomponio, 9 < Sab. >. (…) <las compras>, así ponius libro nono probat. (…) (sicuti stipulationes 
como las estipulaciones y legados condicionales, se et legata conditionalia peremuntur), si pendente 
extinguirán si, pendiente la condición, la cosa se conditione res extincta fuerit: sane si exstet res, 
hubiese extinguido; pero, si la cosa permanece, licet deterior effecta, potest dici esse damnum 
aunque se hubiese deteriorado, puede decirse que emptoris.
el perjuicio es del comprador. (Paul. 33 ed.)

La 
origen a
Arangi

doctrina apunta que el fragmento, objeto de manipulaciones y recortes, debía de referirse en su 
 la disciplina de la compraventa condicional y no a cuestiones relativas a la doctrina del riesgo. 
o-Ruiz, 1954, pp. 260-262; Talamanca, 1995, p. 245. Sin embargo, Calonge, 1971, p. 160, 

considera que el contenido de fondo del fragmento no está completamente desvirtuado y que refleja el 
pensamiento clásico.

198 Indica Carrasco Perera, 2013, p. 8207, que las reglas del artículo 1122 Cc «sólo tienen sentido 
si, después de realizada la contingencia prevista (pérdida, daño o mejora), la condición en cuestión se 
cumple».

199 De Cossío y Corral, 1944, p.  375; Bérgamo Llabrés, 1947, p.  171; Soto Nieto, 1965, 
p. 180; Badenes Gasset, 1995, p. 296; Abril Campoy, 2011, p. 150.

200 De Cossío y Corral, 1944, p. 375; Alonso Pérez, 1972, p. 326; Montés Penadés, 1989, 
p. 1143; Badenes Gasset, 1995, p. 296; Abril Campoy, 2011, p. 150.
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Enseguida aludiré a los argumentos que sustentan tal posición. Pero ahora 
he de señalar que, si bien no niego que la anterior postura –encontrar respuesta 
para el periculum obligationis en la regulación de las condiciones y diferenciar 
entre pérdida y deterioro– sea la mayoritaria y la que se ajusta al devenir histórico, 
el hecho de poner el fulcro de la transmisión del riesgo al comprador en el mo-
mento de la puesta a disposición conmina a buscar otro proceder y otra solución.

En mi opinión, cabe sostener que el artículo 1122 Cc regula tan solo el 
riesgo de la prestación  201, no el de la contraprestación; cuestión esta última para 
la que hay que pasar en todo caso por el artículo 1452 Cc  202 y el consiguiente el 
criterio de la puesta a disposición  203. En este sentido, el precepto español presen-
ta una factura distinta a la regulación francesa contenida tanto en el derogado 
artículo 1182 Code como en actual artículo 1304-6 Code resultado de la reforma 
del año 2016; preceptos que contemplan la materialización del riesgo de la pres-
tación durante la fase de pendencia de la condición que después se cumple  204.

El antiguo artículo 1182 Code disponía: «Lorsque l’obligation a été con-
tractée sous une condition suspensive, la chose qui fait la matière de la con-
vention demeure aux risques du débiteur qui ne s’est obligé de la livrer que 
dans le cas de l’événement de la condition.

Si la chose est entièrement périe sans la faute du débiteur, l’obligation est 
éteinte.

Si la chose s’est détériorée sans la faute du débiteur, le créancier a le 
choix ou de résoudre l’obligation, ou d’exiger la chose dans l’état où elle se 
trouve, sans diminution du prix (...)».

201 Dice Borrell y Soler, 1952, p. 93, que el artículo 1122 Cc no «se percata» de la situación en 
la que queda la obligación correlativa del otro contratante cuando el contrato es bilateral. Este es también 
el parecer de Díez-Picazo, 2008a, p. 422, quien apunta que se debe dar entrada a los remedios sinalagmá-
ticos. Pero recuérdese la interpretación reductora que realiza del artículo 1452 Cc y de la que yo tomo 
distancia. Vid. Capítulo I, 2.2. Para Álvarez Vigaray, 1993, p. 92, el artículo 1122 Cc no regula el riesgo 
de la contraprestación, pero no presenta el mismo discurso que el anterior autor. Por su parte, Alonso 
Pérez, 1972, pp. 326-328, recurre al artículo 1452 Cc en lo que concierne al riesgo de la contraprestación 
en caso de perecimiento, mientras que para el periculum rei alude al artículo 1122.1.ª Cc. No obstante, 
para el caso del deterioro de la cosa pendente condicione, sí encuentra en el artículo 1122.2.ª Cc apoyo 
para sostener la aplicación de la máxima periculum est emptoris.

202 En cualquier caso, la relación entre ambos preceptos es evidente. Como ponen de manifiesto 
Pérez González/Alguer, 1966, p. 62, las reglas 1.ª y 3.ª del artículo 1122 Cc son concordantes con los 
artículos 1452 y 1182 Cc. Para Carrasco Perera, 2013, p. 8207, el artículo 1122 Cc es trasunto de los 
artículos 1182 o 1452 Cc.

203 En contra, dice Soto Nieto, 1965, pp. 180-181: «El artículo 1122 ha de entenderse que da cuer-
po a una regulación propia, de general aplicación a los contratos afectados de condición suspensiva, que 
se antepone e independiza de la específica del artículo 1452, aplicable a las compraventas puras».

204 Lo recalca Demolombe, 1871, p. 406, respecto al artículo 1182 Code, a pesar de que el precepto 
no lo diga expresamente. Con posterioridad al cumplimiento de la condición, para la pérdida o deterioro 
se aplica –aplicaba– el antiguo artículo 1138 Code. También Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 906.
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Por su parte, el actual artículo 1304-6 Code establece: «L’obligation de-
vient pure et simple à compter de l’accomplissement de la condition suspensive.

Toutefois, les parties peuvent prévoir que l’accomplissement de la condi-
tion rétroagira au jour du contrat. La chose, objet de l’obligation, n’en demeu-
re pas moins aux risques du débiteur, qui en conserve l’administration et a 
droit aux fruits jusqu’à l’accomplissement de la condition.

En cas de défaillance de la condition suspensive, l’obligation est réputée 
n’avoir jamais existé».

Con relación al artículo 1182 Code, la doctrina encuentra en su literalidad 
datos que confirman que el precepto se circunscribe a la cuestión del riesgo de 
la contraprestación y no al riesgo de la prestación; supuesto este último en el 
que la solución no difiere sea la obligación pura y simple o condicional: el ries-
go es del acreedor. Por un lado, la alusión al riesgo del deudor –dando por he-
cho que el precepto contempla una prestación de cosa específica  205– solo tiene 
sentido en la medida en que, en caso de pérdida de la cosa, no conserva su de-
recho a exigir el precio. Por otro lado, respecto al caso del deterioro, en la refe-
rencia a la resolución de «la obligación» o a su cumplimiento sin rebaja en el 
precio va de soi que el precepto concierne a contratos bilaterales. Por eso la 
doctrina reprueba que el precepto aluda a la «obligación» y no al «contrato»  206; 
crítica que se mantiene respecto del nuevo artículo 1304-6 Code  207.

Pero en el caso español, el artículo 1122 Cc, como decía, no presenta en 
su letra ningún término que me ate para tratar el riesgo de la contraprestación 
en su sede. Y no diré que el legislador, en el ámbito de las condiciones, tan 
solo esté contemplando obligaciones unilaterales porque es evidente que esto 
no es así: el artículo 1120 Cc  208 alude, para la retroactividad del cumplimien-
to de la condición, a la «compensación» –rectius inexigibilidad  209– de los 
frutos e intereses devengados durante la fase de pendencia en caso de obliga-

205 Así lo señala también Carrasco Perera, 2013, p. 8207, respecto del artículo 1122 Cc.
206 Sobre estos aspectos, Delvincourt, 1824a, pp. 483-484; Duranton, 1846b, pp. 88-89; Demo-

lombe, 1871, pp. 406-408; Baudry-Lacantineire/Barde, 1902, p. 60.
207 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 667.
208 Artículo 1120 Cc: «Los efectos de la obligación condicional de dar, una vez cumplida la condi-

ción, se retrotraen al día de la constitución de aquélla. Esto no obstante, cuando la obligación imponga 
recíprocas prestaciones a los interesados, se entenderán compensados unos con otros los frutos e intereses 
del tiempo en que hubiese estado pendiente la condición. Si la obligación fuere unilateral, el deudor hará 
suyos los frutos e intereses percibidos, a menos que por la naturaleza y circunstancias de aquélla deba 
inferirse que fue otra la voluntad del que la constituyó./ En las obligaciones de hacer y no hacer, los Tri-
bunales determinarán, en cada caso, el efecto retroactivo de la condición cumplida».

209 Montés Penadés, 1989, p. 1107.
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ciones bilaterales, el artículo 1123.1 Cc  210 dispone la restitución de «lo que 
hubiesen percibido» –ambas partes, en su caso– si se cumple la condición 
resolutoria y el legislador recoge el remedio resolutorio para el caso de in-
cumplimiento de las obligaciones recíprocas en el artículo 1124 Cc. A lo que 
aquí interesa, para la cuestión de la transmisión del riesgo, sencillamente un 
ánimo por buscar coherencia me obliga a pasar, en todo caso, por el criterio 
de la puesta a disposición.

3.1.1 Pérdida

En caso de pérdida de la cosa durante la fase de pendencia de la condi-
ción  211, el riesgo lo soporta el vendedor, periculum est venditoris, en virtud –sin 
más– del criterio de la puesta a disposición que esconde el artículo 1452 Cc. No 
obstante, la solución a esta cuestión ha estado tradicionalmente vinculada al efec-
to retroactivo o irretroactivo del cumplimiento de la condición respecto del riesgo.

En lo que concierne al Derecho romano, junto a la discusión sobre si el 
cumplimiento de la condición tiene o no efecto retroactivo –se presentan posi-
ciones que lo niegan  212, otras que lo barajan  213 o posturas conciliadoras  214– se 

210 Artículo 1123.1 Cc: «Cuando las condiciones tengan por objeto resolver la obligación de dar, los 
interesados, cumplidas aquéllas, deberán restituirse lo que hubiesen percibido».

211 Recuérdese que, al tratar la disciplina de la transmisión del riesgo en la compraventa, el término 
«pérdida» alude a la integridad física de la cosa por mucho que el artículo 1122.2.ª Cc in fine lo extienda 
a supuestos que van más allá de la destrucción física (dice el precepto: «Entiéndese que la cosa se pierde 
cuando perece, queda fuera del comercio, o desaparece de modo que se ignora su existencia, o no se pue-
de recobrar») y la doctrina entienda que el precepto se refiere a todo caso de imposibilidad sobrevenida de 
la prestación. En este sentido, Díez-Picazo, 2008a, p. 421. Le sigue Álvarez Vigaray, 1993, p. 92. En 
sede del artículo 1122 Cc, Bonel y Sánchez, 1891, p. 53, señala que hay que llevar la significación de la 
palabra perderse a su aceptación más lata.

212 Windscheid, 1902, p.  357, señala que la condición suspensiva no tiene efecto retroactivo al 
menos como norma. Según el autor, se debe admitir lo contrario no solo cuando la declaración de voluntad 
de las partes se dirija en tal sentido, sino también cuando las circunstancias impongan tal interpretación 
del negocio en cuestión. En esta línea también se pronuncian Vassalli, 1914, p. 217, y Betti, 1946, 
pp. 479 y ss.; para quien el criterio de la irretroactividad es propio del Derecho clásico –al igual que para 
Volterra, 1988, p. 177–, mientras que el Derecho justinianeo consagra el efecto retroactivo de la condi-
ción. Longo, 1944, p. 82, niega el carácter retroactivo de la condición en Derecho clásico y también en 
Derecho justinianeo; período en el que no obstante cabría apreciar efectos anticipados de ciertos negocios 
condicionales para la protección del titular del derecho condicionado.

213 Aunque Perozzi, 1928a, p. 164, señala que la condición produce sus efectos desde el momento 
de su cumplimiento, advierte que en las fuentes se encuentran textos que manifiestan que la condición 
produce efectos desde el momento de la declaración de voluntad de las partes conforme al método casuís-
tico de los juristas romanos y a las posibles disensiones de escuela.

214 Para Calonge, 1971, pp. 144-145 y 170-171, el planteamiento unitario que pretende establecer de 
manera general si los juristas clásicos aplican o no el criterio de la retroactividad no es satisfactorio. Dice el 
autor que es preciso distinguir el tipo de negocio de que se trate y el objeto sobre el que recaiga. En su 
opinión, la verdadera y propia retroactividad se presenta, en el seno del Derecho clásico, respecto de los 
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plantea de forma paralela si el carácter retroactivo de la verificación de la con-
dición impacta o no en la cuestión del riesgo. Se han querido esbozar posibles 
disensiones de escuela al respecto  215 y alguna opinión se decanta por la re-
troactividad  216. No obstante, también se ha puesto distancia entre la cuestión 
de la retroactividad y el riesgo en la medida en que no sería útil apelar al efec-
to retroactivo en caso de perecimiento de la cosa  217 o se apuesta por la irre-
troactividad del cumplimiento de la condición en materia de riesgo  218. Confor-
me a la posición mayoritaria, la compraventa no es perfecta pendente 
condicione y, en consecuencia, no se puede aplicar la máxima periculum est 
emptoris  219, sino que el riesgo corresponde al vendedor  220.

En lo que concierne al Derecho español codificado, la cuestión –como 
decía– también está marcada en gran medida por la virtualidad del efecto re-
troactivo del cumplimiento de la condición suspensiva. Se ha sostenido que 
dicho efecto retroactivo determina que el comprador asume el riesgo en caso 
de pérdida sobrevenida durante la fase de pendencia de la condición  221. Y aun-
que la anterior se trata de una opinión aislada, su planteamiento ha sido sufi-

negocios de buena fe referentes a cosas específicas. La supuesta tendencia justinianea a admitir la retroac-
tividad de la condición es falsa. Muy al contrario, apunta, se trata de una evolución que tiene su punto de 
partida en el Derecho clásico. En este sentido, Alonso Pérez, 1972, p. 214; Zimmermann, 1996, p. 727.

215 Con profusión Talamanca, 1995, pp. 243, 249, 250, 264-269, en atención a D. 18, 6, 8 pr.
216 De Robertis, 1982 p. 991, sostiene que el efecto retroactivo de la verificación de la condición 

atribuye el riesgo al comprador ex tunc.
217 En opinión de Fauchille, 1882, p. 80, apelar al efecto retroactivo de la condición en aras de 

atribuir el perecimiento de la cosa pendente condicione al comprador no es un razonamiento aceptable. Los 
jurisconsultos romanos consideran que la condición no puede realizarse útilmente cuando la cosa vendida 
perece por caso fortuito; de ahí que tampoco exista ningún motivo de utilidad que les induzca a retrotraer la 
condición desde el punto de vista del riesgo. Sólo consideran que una persona debe correr con los riesgos 
de pérdida de la cosa desde el momento en que comienza a tener un derecho cierto sobre dicha cosa, lo cual 
no sucede si la cosa vendida perece en la fase de pendencia de la condición. En similar sentido, Accarias, 
1891, pp. 305-306, sostiene que el perecimiento de la cosa pendente condicione corresponde al vendedor 
sin que ello suponga excepción alguna al principio de retroactividad de las condiciones porque, antes de 
atender a tal principio, hay que valorar si el cumplimiento de la condición puede producir algún efecto.

218 Alonso Pérez, 1972, p. 215, indica que en esta materia, tanto el Derecho clásico como el justi-
nianeo siguen el criterio de la irretroactividad de la condición.

219 Calonge, 1971, p. 160. Señala Alonso Pérez, 1972, p. 212, que, desde la época clásica, «la 
condición fue el obstáculo mayor que se opuso al nacimiento de la emptio perfecta».

220 Accarias, 1891, p. 305, Zimmermann, 1996, p. 284; Fauchille, 1882, p. 79, y Glück, 1901, 
p. 969, señalan que el vendedor pecha con el riesgo en calidad de propietario. La opinión de estos autores 
es consecuencia de que consideren que el contrato no tiene virtualidad jurídica hasta el momento de la 
verificación de la condición.

221 En este sentido, Pérez González/Alguer, 1966, p. 62. No obstante, los autores señalan que 
esto no debería ser así porque al comprador, en dicha fase, «no le corresponde más que una expectativa sin 
que, correlativamente, pueda considerarse al vendedor como un verdadero “obligado”». No es preciso que 
retome la crítica a semejante argumento. Otras voces, como Castán Tobeñas, 1954, p. 129, o Manresa 
y Navarro, 1967, p. 400, consideran que todas las reglas del artículo 1122 Cc están basadas en el criterio 
de la retroactividad. Pero lo que se derivaría –para estos autores– de tal criterio respecto a la regla 1.ª del 
precepto y la cuestión de la transmisión del riesgo, no me queda claro tras la lectura de sus explicaciones.
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ciente para que la doctrina, como hábito, dedique su tiempo a plantear qué 
supondría aplicar la lógica de la retroactividad en esta materia para acabar 
afirmando que el artículo 1122.1.ª Cc no se inspira en el criterio de la retroac-
tividad  222 o que sigue el de la irretroactividad  223. Al margen de esta discusión, 
también hay quien recurre a la equidad para justificar la atribución del riesgo 
al vendedor durante la fase de pendencia de la condición  224; argumento que, a 
mi entender, nada aporta  225. Con carácter general, para las relaciones obligato-
rias sinalagmáticas, se entiende que el acreedor tiene en su favor el remedio 
resolutorio  226.

En el ámbito del Derecho francés, hasta donde he podido comprobar, 
nadie ha pretendido explicar la solución del antiguo artículo 1182 Code para el 
supuesto de pérdida con base en la lógica de la retroactividad pues su letra 
veda tal planteamiento; otra cosa es que se entienda que tal criterio habría de 
inspirar el precepto para hacer soportar el riesgo al comprador  227. Y aparte de 
alguna mención a la equidad, como freno a la retroactividad del cumplimiento 
de la condición, para explicar que el riesgo en caso de pérdida corresponde al 
vendedor  228, cobra protagonismo el argumento conforme al cual la pérdida de 
la cosa en la fase de pendencia impide que el contrato se forme en el momento 
del cumplimiento de la condición  229; argumento que, también mantenido para 
explicar la solución del actual párrafo segundo del artículo 1304-6 Code  230, o 
bien se justifica porque el legislador no ha querido aplicar todas las consecuen-
cias de la retroactividad de la verificación de la condición  231, o bien se alza 

222 De Cossío y Corral, 1944, p. 375; Carrasco Perera, 2013, p. 8208. Dice Abril Campoy, 2011, 
p. 150, que el precepto «atempera» el juego de la retroactividad. García Goyena, 1852 (1974), p. 559, en-
tiende que el efecto retroactivo no puede tener lugar si no hay ya un objeto sobre el que pueda recaer.

223 Alonso Pérez, 1972, p. 328; quien lo justifica en el hecho de que la venta no era realizable ex 
artículo 1452 Cc (p. 327).

224 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 171.
225 Lo rechaza Alonso Pérez, 1972, p. 327.
226 Díez-Picazo, 2008a, p. 422.
227 En este sentido, Laurent, 1878a, pp. 114-118, entiende que el artículo 1182 Code está en opo-

sición con el principio de la retroactividad. Téngase que en cuenta que este autor considera que el vendedor 
cumple su obligación conservando la cosa con la diligencia de un buen padre de familia. Y en la medida 
en que el vendedor conserve diligentemente la cosa durante la pendencia de la condición suspensiva, en-
tiende que no tendría que haber diferencia alguna entre la obligación pura y simple y la condicional: en 
ambos casos, el comprador debería pagar el precio a pesar de la pérdida de la cosa.

228 Demolombe, 1871, pp. 410-413. Critica el razonamiento Laurent, 1878a, pp. 115-116.
229 Duranton, 1846b, pp. 86-88; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 906-907. También se intuye este 

razonamiento en las explicaciones de Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 62. Para Delvincourt, 
1824a, pp. 131 y 483, en nota a pie, y Aubry/Rau, 19??, p. 101, la obligación nunca ha llegado a existir 
por falta de objeto. En la doctrina española, maneja este razonamiento Álvarez Vigaray, 1993, p. 92.

230 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 391.
231 Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 907; quien, no obstante, apunta que sería inaceptable hacer pe-

char al comprador el riesgo conforme a la lógica de la retroactividad.
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como impedimento para que dicho efecto retroactivo tenga lugar  232. No cabe 
compartir el razonamiento pues, como ya se explicó unos párrafos más arriba, 
en la actualidad no se puede dudar que, en la fase de pendencia, el contrato ya 
existe y produce efectos  233. En realidad, tales planteamientos conllevan man-
tener las enseñanzas, hoy en día ya periclitadas, de Domat y Pothier; quienes 
hacen pechar al vendedor con el riesgo, bien porque en caso de perecimiento 
de la cosa antes del cumplimiento de la condición «il ne peut plus y en avoir 
de vente»  234, bien porque la condición se cumple inútilmente sin que se pueda 
confirmar la compraventa sobre algo que no existe  235.

Yo tomo distancia de toda reflexión que gire en torno al carácter retroac-
tivo o irretroactivo del cumplimiento de la condición a efectos de la cuestión 
del riesgo. Aparte de que se ha puesto de manifiesto que dicho efecto retroac-
tivo no es ninguna panacea  236, para mí es una cuestión ajena a la disciplina de 
la transmisión del riesgo en la compraventa. De hecho, el legislador francés 
abandona en el año 2016 la retroactividad de la realización de la condición 
suspensiva y, aunque las partes puedan prever tal efecto retroactivo según dis-
pone el actual artículo 1304-6 Code, no por ello el riesgo deja de ser soportado 
por el deudor durante la fase de pendencia  237.

232 Duranton, 1846b, p. 86. También Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 391; aunque 
los autores ya subrayan que, tras la reforma del año 2016, el Code abandona la retroactividad de la condi-
ción. Para el antiguo artículo 1182 Cc, Planiol/Ripert, 1952, p. 565, dicen directamente que el precepto 
descarta la regla de la retroactividad.

233 Crítico con la aplicación de dicho razonamiento en caso de pérdida de la cosa en la fase de pen-
dencia de la condición suspensiva, Demolombe, 1871, pp. 410-411.

234 Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. VII, VIII); quien añade que el vendedor todavía es pro-
pietario en la fase de pendencia.

235 Pothier, 1844a, p. 218; 1844b, p. 194.
236 Montés Penadés, 1989, pp. 1096-1117, estudia con detenimiento el efecto retroactivo de la 

verificación de la condición suspensiva. Explica que se trata de trasladar al momento constitutivo de la 
relación los efectos previstos para la fase de plenitud de su eficacia; borrar y anular aquello que se haya 
producido en el periodo de pendencia y sea contradictorio con la realidad que la relación persigue. Pero 
apunta que el legislador impone dicho carácter retroactivo con suma cautela, consciente de que no es po-
sible cancelar todas las mutaciones sobrevenidas, y con diversas limitaciones que aquí no habré de expo-
ner. En opinión del autor, «el dogma de la retroactividad se sostiene en el Código de una manera meramen-
te nominal, y que sus efectos prácticos, en vista de las excepciones a que acabamos de aludir, se reducen, 
fundamentalmente, a las siguientes: a) por una parte, la convalidación de los actos que haya realizado el 
titular que, según el evento, resulta definitivo, durante el tiempo en que sólo tenía titularidad provisional o 
preventiva. b) a que se declare la invalidez de los actos realizados por el titular interino, extralimitándose 
del ámbito de su poder». A partir de aquí, trata el autor la protección de terceros adquirentes de buena fe, 
el eventual incumplimiento del transmitente, y el efecto de la condición en la transmisión de la propiedad 
en combinación con el sistema transmisivo de la propiedad sancionado en nuestro ordenamiento jurídico. 
También Díez-Picazo, 2008a, pp. 418-419.

237 Chantepie/Latina, 2018, p. 716; Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp. 667-668. Estos úl-
timos autores recuerdan que la retroactividad ya había sido ampliamente temperada.
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En definitiva, como he insistido a lo largo de las anteriores explicaciones, 
en caso de compraventa sometida a condición suspensiva, el riesgo en caso de 
pérdida se reparte entre vendedor y comprador en el momento de la puesta a 
disposición porque hay que pasar, en todo caso, por el criterio del artículo 1452 Cc. 
No es suficiente la mera verificación de la condición. Otra cosa sucede en De-
recho francés donde, ya sea porque se reflexiona conforme a los antiguos prin-
cipios entorno a la verificación de la condición o porque se entiende que hasta 
ese momento no se transmite la propiedad, el riesgo se transmite al comprador 
en el mismo instante en que la condición se cumple. Se describe así la existen-
cia de dos reglas opuestas para la compraventa bajo condición suspensiva y 
compraventa pura y simple  238; régimen el de esta última que entra en aplicación 
con el cumplimiento de la condición porque el contrato deviene puro y simple, 
tal y como la doctrina opina respecto del anterior artículo 1182 Code  239 y ahora 
expresamente señala el nuevo artículo 1304-6 Code, párrafo primero.

En Derecho español, como ya he explicado, ni hay reglas diversas ni 
opuestas; la regla es única y general. Es el contexto, una vez más, sobre el que 
se asienta cada ordenamiento jurídico el que justifica que hayan recibido de 
forma distinta lo que antaño fueron las mismas reglas sobre la transmisión del 
riesgo.

3.1.2 Deterioro

En caso de deterioro de la cosa durante la fase de pendencia de la condi-
ción, se ha dicho que el riesgo corresponde al comprador con base en el ar-
tículo 1122.3.ª Cc; regla que sigue el criterio de la retroactividad del cumpli-
miento de la condición establecido en el artículo 1120 Cc. De esta forma, el 
vendedor se libera entregando la cosa en el estado en que se encuentra al cum-
plirse la condición, el comprador ha de pagar el precio acordado sin disminu-
ción alguna  240 y, en «justa compensación»  241 obtiene las mejoras que experi-
mente la cosa ex artículo 1122.5.ª Cc  242.

238 Apelan a esta oposición Demolombe, 1871, p. 409; Laurent, 1878b, p. 114; Planiol/Ripert, 
1952, p. 565; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 391.

239 Laurent, 1878b, p. 122; Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 842.
240 De Cossío y Corral, 1944, p. 375; Bérgamo Llabrés, 1947, p. 171; Pérez González/Al-

guer, 1966, p. 62; Soto Nieto, 1965, p. 183; Alonso Pérez, 1972, p. 328; Montés Penadés, 1989, 
p. 1148; Badenes Gasset, 1995, p. 296; Abril Campoy, 2011, p. 151; Carrasco Perera, 2013, p. 8208.

241 Expresión de Alonso Pérez, 1972, p. 328.
242 Artículo 1122.5.ª Cc: «Si la cosa se mejora por su naturaleza, o por el tiempo, las mejoras ceden 

en favor del acreedor».
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Se trataría del criterio seguido desde antiguo. Ya las fuentes atribuyen 
dicho riesgo al comprador porque, en el momento de verificarse la condi-
ción, no falta el objeto sobre el que recae la compraventa  243, tal pauta apare-
ce reflejada en nuestra legislación histórica –Part. Quinta, Tít. V, Ley 26– y 
voces autorizadas en la época codificadora la respaldan porque el vendedor 
solo debe la cosa en el estado en que se encuentra en el momento del cum-
plimiento de la condición y el comprador disfruta de las mejoras 
–«l´augmentation»–  244.

Se comprende por todo lo dicho hasta ahora que, otra vez, tome distancia 
de tales razonamientos. Para mí, la disciplina del riesgo no está relacionada 
con la retroactividad del cumplimiento de la condición, tampoco este es el 
momento decisivo para tratar esta cuestión, sino el de la puesta a disposición 
ex artículo 1452 Cc, y la referencia a la atribución de las mejoras al comprador, 
para justificar o contrarrestar que peche con el periculum deteriorationis, se 
me antoja todavía más secundaria de lo que ya he expuesto  245.

En anteriores explicaciones, queda constancia de la incertidumbre que 
circunda la forma en que se gesta y articula la relación entre el periculum, el 
incommodum y el commodum; coyuntura en la que acaso solo queda claro que 
al comprador se le atribuye los commoda para mitigar que peche con el riesgo. 
Pero en el ámbito de la compraventa sometida a condición suspensiva quiebra 
dicha atribución paralela si se acepta la imputación del periculum deterioratio-
nis al comprador en la fase de pendencia de la condición posteriormente cum-
plida. Se le atribuirán las mejoras producidas en dicha fase conforme al ar-
tículo 1122.5.ª Cc, pero no los frutos pues el artículo 1120 Cc, al sancionar la 
retroactividad del cumplimiento de la condición, los hace inexigibles –al igual 
que los intereses del precio– en caso de contratos bilaterales  246. Como resulta-
do, se escinde un binomio –commodum e incommodum– que tradicionalmente 
se considera inseparable, el comprador no recibe todos los commoda sino solo 

243 Glück, 1901, p. 970; quien apela a la retroactividad de la condición en este caso. Para Alonso 
Pérez, 1972, p. 217, la expresión dannum que utilizan las fuentes corrobora que se trata de una adición 
justinianea para dar entrada a la retroactividad de la condición.

244 Pothier, 1844a, p. 219; 1844b, p. 194. También Domat, 1723, p. 41 (Liv. I, Tit. II, Sect. VII, IX); 
en cuya opinión, el vendedor se obliga a conservar la cosa hasta el cumplimiento de la condición y puesto 
que en ese momento el comprador deviene propietario, debe sufrir la pérdida de la misma forma que dis-
frutaría los cambios –«changemens» [sic]– que mejorasen la cosa.

245 Vid. Capítulo I, 2.1.1.
246 Artículo 1120 Cc: «[…] cuando la obligación imponga recíprocas prestaciones a los interesados, 

se entenderán compensados unos con otros los frutos e intereses del tiempo en que hubiese estado pen-
diente la condición. […]»
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una parte y el ya débil criterio mitigador –que en sede de condiciones acaso 
encuentra en Demolombe la crítica más feroz  247– casi se torna en nadería.

Es curioso observar cómo esa falsa impresión, apuntalada por preceptos 
oscuros, de que el riesgo se transmite al comprador como norma desde la con-
clusión de la compraventa pura y simple de cosa específica, ha reducido la 
cuestión de la transmisión del riesgo a un excesivo simplismo; cegadora apa-
riencia frente a la que parece que nada hay que cuestionarse más allá de la 
oportunidad de la regla. Si el riesgo es del comprador desde el mismo instante 
del nacimiento del contrato, nada habría que plantear: en todo caso ha de pagar 
el precio a pesar del caso fortuito que afecta a la prestación y sin perjuicio de 
las consabidas y supuestas excepciones. De lo explicado hasta ahora se com-
prende que esto no es así; que la disciplina de la transmisión del riesgo en el 
contrato de compraventa esconde, en realidad, una lógica de reparto de dicho 
riesgo entre vendedor y comprador. Y la letra de la ley, ocasionalmente, deja 
entrever que hay supuestos en que el riesgo recae sobre el vendedor. Otra cosa 
es determinar si la reacción del legislador es o no oportuna.

Como ya expliqué, cuando el artículo 331 Ccom atribuye al vendedor el 
riesgo en caso de pérdida o deterioro antes de la llegada del término para la 
entrega  248, concede el remedio resolutorio; reacción desmedida para todo 
caso de deterioro que, a mi entender, proviene de la inercia de tratar conjun-
tamente lo que siempre se consideró que iba a la par  249. En sede de condicio-
nes, el legislador vuelve a detectar que hay un espacio en el que el riesgo 
habría de recaer sobre el vendedor. No obstante, conforme a una opinión 
unánime respaldada por los precedentes históricos, solo se le atribuye el ries-
go en caso de perecimiento mientras que, en caso de deterioro, el riesgo se 
transmite al comprador desde la conclusión del contrato. No afirmaré que el 
legislador de 1889 haya pretendido alejarse de la solución tradicional porque 
no lo creo y una confirmación de tal enfoque lo encontramos –obviamente en 
su ámbito de aplicación– en el párrafo segudo de la Ley 569.2 CDCFN que 

247 Demolombe, 1871, pp. 421-422: «[…] el pretendido paralelismo entre los deterioros y las mejo-
ras que puede sufrir la cosa, pendente conditione, no es en realidad más que una ilusión. Se podría decir: 
¡Decipimur specie recti! Las cosas corporales, en efecto, ¡apenas mejoran! […] Mejoras naturales y, por 
así decirlo, espontáneas ¿cuántas hay? Y sin el aluvión que es para nosotros, entre los ejemplos, tan útil en 
nuestros libros, ¿no nos avergonzaría citarlos? En cambio, sería larga la lista de deterioros naturales o 
accidentales que pueden afectar a la cosa. […] No hay seriamente equilibrio [entre el riesgo de deterioro 
y las mejoras]». La traducción es mía.

248 Sobre la incidencia del plazo y el término para la entrega en la cuestión del riesgo, me remito a 
lo explicado en el apartado específico.

249 Vid. Capítulo I, 3.4.
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trata específicamente la cuestión del riesgo en la compraventa celebrada bajo 
condición suspensiva  250.

Pero en lo que respecta al Código, es preciso buscar o forzar otro resulta-
do con base en su letra. No solo por un ánimo de evitar una eventual conflicti-
vidad sobre si, en el caso concreto, la cosa se ha perdido o deteriorado, dado 
que la consecuencia en orden al riesgo sería muy distinta –de aceptarse la po-
sición tradicional– en uno y otro caso  251; sino porque la coherencia lo exige  252. 
En mi opinión, ni hay argumento que justifique para nuestra legislación codi-
ficada un diferente tratamiento de la cuestión del riesgo en caso de pérdida y 
deterioro en la compraventa condicional, ni hay impedimento –más allá del 
respeto al pasado– para buscar una solución que se adecue a la regla de que el 
vendedor soportar el riesgo, en todo caso, hasta la puesta a disposición.

Con relación a ese distinto tratamiento que las fuentes dispensan al riesgo 
en caso de pérdida y deterioro en la fase de pendencia de la condición, dice 
Talamanca: la tendencia a unificar el periculum y el incommodum se topa con 
dificultades de tipo conceptual y constructivo que los juristas romanos no lo-
gran superar en el caso de la venta condicional, donde el esquema de la emptio 
perfecta no puede funcionar hasta sus últimas consecuencias cuando la cosa 
permanece, aunque sea deteriorada, después de la verificación de la condi-
ción  253.

Con ciertas dificultades se topa también el legislador francés de 1804; 
dificultades que quiere dejar atrás la reforma de 2016.

Cuando los redactores del Code deciden, con mayor o menor claridad  254, 
resolver la cuestión del riesgo en la compraventa con base en la transmisión de 
la propiedad, Bigot-Préameneu razona que la solución procedente de las leyes 
romanas para el caso de deterioro de la cosa en la fase de pendencia de la con-
dición suspensiva no concuerda con el principio según el cual, en caso de 
condición suspensiva, no hay transmisión de la propiedad. Opina que debe 
permanecer a riesgo del deudor, todavía propietario, que la cosa disminuya o 
se deteriore al igual que suyo es el riesgo de pérdida. De ahí que el legislador 

250 Ley 569.2 CDCFN: «En las ventas hechas bajo condición suspensiva, si antes del cumplimiento 
de esta se perdiere la cosa, quedará sin efecto el contrato; sin embargo, cumplida la condición, el menos-
cabo anterior será a cargo del comprador».

251 Pone el acento sobre este problema Carrasco Perera, 2013, p. 8208.
252 En opinión de Díez-Picazo, 2008a, p. 422: «el problema de los deterioros fortuitos o del daño 

sufrido por las cosas debidas, en una obligación sinalagmática, no queda resuelto con la simplie aplicación 
de la regla tercera del artículo 1122. El criterio de la reciprocidad, propio de este tipo de obligaciones, 
parece que debe permitir al acreedor, en línea de principio, la opción entre demandar la resolución del 
contrato o exigir la reducción proporcional de la contraprestación a su cargo».

253 Talamanca, 1995, p. 294.
254 Vid. Capítulo II, 2.2.
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decida ofrecer al acreedor, en el antiguo 1182.3 Code, la opción de resolver el 
contrato o exigir la cosa en el estado en que se encuentra, pero sin la posibili-
dad de reducir el precio  255.

Añade Bigot-Préameneu que no se puede argumentar contra esta decisión 
que el acreedor disfrutaría de los aumentos que se producirían. Se presume 
que el deudor que, incluso bajo condición suspensiva, se obliga a dar una 
cosa, ha renunciado a los aumentos accesorios para el caso de que la condi-
ción se cumpla  256.

La generalidad de la doctrina –con base en distintos razonamientos– cri-
tica que el Code abandone la antigua solución para el caso de deterioro  257. No 
se comprende por qué el legislador prescinde del efecto retroactivo en este 
caso  258, se carga contra esa supuesta renuncia del vendedor a los aumentos de 
la cosa en la fase de pendencia  259, se dice que el precepto ha de ser entendido 
en un sentido razonable –de forma que si el deterioro es de poca importancia 
con relación al valor total del objeto el comprador no tiene derecho a la reso-
lución  260– y se señala que el precepto contempla solo el caso de deterioro y no 
de pérdida parcial  261, aunque también se sostiene lo contrario  262. De forma 
aislada, Demolombe desmiente la importancia del pretendido paralelismo en-
tre los deterioros y las mejoras de la cosa –de ahí que no le parezca excesivo 
que el acreedor no soporte el riesgo de deterioro pero sí disfrute de las mejo-
ras– y –desligando la cuestión de la transmisión de la propiedad– justifica la 
decisión del legislador, entre distintos motivos, por los siguientes: por un lado, 

255 Señala García Goyena, 1852 (1974), p. 559, que una solución como la del Code fue propuesta 
pero rechazada por su propia iniciativa para el Proyecto de 1851.

256 Fenet, 1836a, pp. 243-244.
257 Delvincourt, 1824a, p. 484, y Duranton, 1846b, p. 91, no ven acorde la solución con los 

antiguos y verdaderos principios. Para Laurent, 1878b, pp. 117-122, es un error decidir la cuestión con 
base en que el deudor es propietario en la fase de pendencia de la condición. A su entender, el criterio 
decisivo es que el deudor cumple su obligación conservando la cosa; por lo que el acreedor debería sopor-
tar el riesgo en caso de deterioro. Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 63, señalan que el deterioro no 
impide que la obligación se perfeccione, critican el recurso a la máxima res perit domino y entienden que, 
incluso admitiendo la aplicación de esta máxima, la solución debería ser concorde con la del Derecho 
antiguo pues el efecto retroactivo del cumplimiento de la condición hace al acreedor propietario desde la 
conclusión del contrato. También críticos Planiol/Ripert, 1952, p. 568. Aubry/Rau, 19??, p. 108, ha-
blan de una asimilación teóricamente inexacta entre los supuestos de pérdida y deterioro.

258 Duranton, 1846b, p.  91; Laurent, 1878b, p.  118; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, 
p. 63; Aubry/Rau, 19??, p. 108.

259 Duranton, 1846b, pp. 91-92. Muy incisivo Laurent, 1878b, p. 119, para quien el razonamiento 
no es serio. Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, pp. 63-64, se cuestionan cómo es posible pensar que el 
acreedor está a lo bueno y no a lo malo.

260 Duranton, 1846b, p.  93; Demolombe, 1871, pp.  428-429; Baudry-Lacantinerie/Barde, 
1902, p. 65.

261 Planiol/Ripert, 1952, p. 568.
262 Demolombe, 1871, p 417-422; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 64.
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parece lógico hacer soportar ambos tipos de riesgo al deudor para evitar resul-
tados chocantes en caso de una pérdida parcial importante y casi equivalente a 
la pérdida total; por otro lado, con la opción que se concede al acreedor se 
evitan eventuales dificultades para determinar si el deterioro resulta o no de la 
culpa del deudor  263.

Sea como fuere, tras la reforma del año 2016, aclarada y reafirmada la 
vinculación entre la cuestión del riesgo y la transmisión de la propiedad  264, 
confirmada la idea de que la cosa es propiedad del vendedor mientras la con-
dición suspensiva no se realiza  265 y abandonado el efecto retroactivo del cum-
plimiento de la condición para todos los efectos del contrato, incluida la trans-
misión de la propiedad y, en consecuencia, la transmisión del riesgo  266, el 
tenor literal del nuevo artículo  1304-6 Code no hace diferenciación alguna 
entre la pérdida y el deterioro; de ahí que se diga que el precepto asimila am-
bos riesgos y no permite distinguir entre pérdida total y simples deterioros  267. 
La consecuencia es evidente: al comprador se le abre la posibilidad de acudir 
a los remedios  268; ya no soporta el periculum deteriorationis.

Lo que de aquí se pueda extrapolar a nuestro Derecho codificado se re-
duce al tratamiento conjunto del riesgo de pérdida y deterioro; no al funda-
mento –la transmisión de la propiedad– ni al momento relevante –el cumpli-
miento de la condición–. En Derecho español, hasta la puesta a disposición 
todo riesgo corresponde al vendedor. Es preciso conceder algún tipo de reac-
ción hasta dicho momento; esto es, algún remedio. Estudio en su momento la 
relación entre la cuestión del riesgo y los remedios en otro lugar  269. Tan solo 
me limito a señalar aquí que, en el sistema fragmentario del incumplimiento 
que plasma nuestro Código civil, en la medida en que parece razonable apli-
car a un caso de deterioro fortuito a riesgo del vendedor una reducción en el 
precio  270, acaso sea forzar demasiado la aplicación de las previsiones del sa-
neamiento al respecto: vicios de la cosa y deterioros fortuitos son cosas dis-
tintas para el Código.

263 Demolombe, 1871, pp. 417-422.
264 Vid. Capítulo II, 2.2.
265 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 391.
266 Chantepie/Latina, 2018, p. 716; Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp. 667-668.
267 Ibidem, p. 668.
268 Vid. Capítulo V, 2.1.
269 Capítulo V, 2.1.
270 De hecho, Planiol/Ripert, 1952, p.  567, considera que en sede del antiguo artículo  1182.3 

Code, habría sido más conforme con la doctrina de la causa conceder al juez la posibilidad de apreciar si 
la resolución procede o no y, en su caso, si procede parcialmente. El resultado sería el de una reducción 
del precio.
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No obstante, en la medida en que, según he sostenido en su momento, un 
coherente tratamiento del riesgo conmina a considerar que aquellos preceptos 
alusivos a la perfección/conclusión de la compraventa atienden en realidad al 
momento de la puesta a disposición, creo que se podría recurrir a la aplicación 
del artículo 1460.2 Cc  271.

Se dirá que, más que una adaptación, estoy retorciendo el tenor literal de 
diversos preceptos. Pero si las cosas se miran despacio, la reducción del precio 
no es un remedio ajeno a la disciplina de la transmisión del riesgo. En la anti-
gua compraventa ad mensuram, el contar, pesar o medir llevan implícita tal 
reducción en ocasiones si, en un caso de género limitado, el conjunto sufre 
alguna pérdida que reduce el género contemplado en el contrato  272.

En definitiva, hasta el momento de la puesta a disposición, el vendedor 
soporta el riesgo de la pérdida o deterioro  273.

3.2 Compraventa sujeta a condición resolutoria

Aunque existe cierta tendencia a aproximar los conceptos romanos y los 
modernos, tal inclinación debe ser adoptada con la debida cautela porque los 
juristas romanos no hicieron una construcción unitaria y abstracta sobre la 
condición  274. El concepto de condición que utiliza el Derecho civil actual sólo 
se avecinaría a la noción romana de condición suspensiva  275.

La condición resolutoria, tal y como hoy la conocemos, no se contempla 
en Roma; donde no se concibe que la misma declaración de voluntad, por la 
que surge un determinado negocio, prevea a su vez la cesación del mismo. Para 
obtener el resultado que actualmente se alcanza mediante un único negocio 

271 Artículo 1460 Cc: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en su totalidad la cosa 
objeto de la misma, quedará sin efecto el contrato./ Pero si se hubiese perdido sólo en parte, el comprador 
podrá optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su precio en proporción al 
total convenido».

272 Huc, 1897, p. 32, sostiene que en estos casos el vendedor solo puede exigir un precio proporcio-
nal a la cantidad de mercaderías que esté en posición de entregar.

273 Alonso Pérez, 1972, pp. 450-451, ve una compraventa condicional en el artículo 334.3.º Ccom 
y estima que, a diferencia de lo que sucede en su opinión en el artículo 1122 Cc, aquel precepto sí atribu-
ye al vendedor el riesgo tanto en caso de pérdida como de deterioro.

274 D´Ors, 1945, pp. 203 y ss., quien se muestra muy crítico con aquellos estudios que subsumen la 
figura de la in diem addictio dentro del ámbito de las condiciones y discuten acerca de su calificación 
como condición suspensiva o resolutoria. Para el autor, la confusión proviene del hecho de que junto a la 
in diem addictio, siempre considerada por los clásicos de la misma manera, se fueron regulando bajo el 
mismo nombre hipótesis diferentes; esto es, compraventas con cláusulas de rescisión. Sobre el carácter 
equívoco del término condición, Archi, 1962, pp. 35 y ss.

275 Iglesias, 2007, pp. 108-109.
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sujeto a condición resolutoria, los juristas romanos configuran dos negocios 
jurídicos paralelos: el primero, principal y concebido como puro, y el segundo, 
separado del anterior y dirigido a cesar los efectos de aquél. Esta segunda de-
claración de voluntad accesoria se considera sometida a condición suspensiva 
en el sentido de que sus efectos –la cesación del primer negocio– dependen de 
la verificación del evento al que se condiciona  276.

Por lo tanto, no ha de extrañar que los vestigios históricos relativos a la 
transmisión del riesgo en el contrato de compraventa condicional hayan crista-
lizado, en la época codificadora, en los preceptos relativos únicamente a la 
condición suspensiva  277. Tradicionalmente, la doctrina francesa ha lamentado 
la ausencia de una regulación expresa sobre el riesgo en los preceptos del Code 
relativos a la condición resolutoria  278, al igual que lamenta que la reforma del 
año 2016 no haya clarificado la cuestión  279.

El ya derogado artículo 1183 Code disponía: «La condition résolutoire 
est celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opère la révocation de l’obligation, et 
qui remet les choses au même état que si l’obligation n’avait pas existé./ Elle 
ne suspend point l’exécution de l’obligation; elle oblige seulement le créan-
cier à restituer ce qu’il a reçu, dans le cas où l’événement prévu par la condi-
tion arrive».

El actual artículo 1304-7 Code establece: «L’accomplissement de la con-
dition résolutoire éteint rétroactivement l’obligation, sans remettre en cause, 
le cas échéant, les actes conservatoires et d’administration. La rétroactivité 
n’a pas lieu si telle est la convention des parties ou si les prestations échan-
gées ont trouvé leur utilité au fur et à mesure de l’exécution réciproque du 
contrat».

La cuestión no plantea dificultades cuando la condición resolutoria no 
se cumple. El contrato se trata como si siempre hubiera sido puro y sim-

276 En un primer momento, tal cesación no opera automáticamente, sino que permite a la parte inte-
resada accionar para exigir la resolución del negocio principal. Posteriormente, se comienza a admitir el 
efecto inmediato de la resolución; tendencia que culmina en el Derecho justinianeo. Sobre la cuestión, 
Windscheid, 1902, p. 349; Longo, 1944, pp. 84-87; Ferrini, 1953, p. 134; Biondo, 1965, p. 197; Fuen-
teseca, 1978, p. 34; Volterra, 1988, p. 181. En sentido contrario se pronuncia Serafini, 1906a, p. 229, 
en cuya opinión la verificación de la condición resolutoria produce sus efectos inmediatamente sin que 
simplemente nazca una acción para exigir la restitución de la cosa.

277 De hecho, cuando Pothier, 1844b, pp. 190-193, analiza casuísticamente en qué momento tiene 
lugar la perfección a efectos de la transmisión del riesgo, alude a la compraventa celebrada bajo condición, 
sin calificarla como suspensiva o resolutoria. No obstante, resulta evidente que sus explicaciones van diri-
gidas a la compraventa sujeta a condición suspensiva, no resolutoria.

278 Duranton, 1846b, p. 104; Demolombe, 1871, p. 438.
279 Chantepie/Latina, 2018, p. 719.
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ple  280; dándose además por hecho que el antiguo artículo 1183 Code parte 
de la hipótesis de que las contraprestaciones han sido ejecutadas  281. La mis-
ma reflexión se obtiene de la letra del artículo 1123.2 Cc que posteriormen-
te transcribiré  282. La controversia se suscita en el supuesto en que tiene lu-
gar la pérdida y deterioro y, con posterioridad, se cumple la condición 
resolutoria.

La mayor parte de la doctrina francesa considera que el riesgo de pérdida 
y deterioro corresponde al comprador. Goza de amplia aceptación el conside-
rar que la condición resolutoria encierra una condición suspensiva en sentido 
inverso; un proceder acaso reminiscencia de ese segundo y accesorio negocio 
sujeto a condición suspensiva que, en Roma, se encamina a la cesación del 
primero y principal. Se dice que comprador y vendedor bajo condición resolu-
toria son, respectivamente, deudor y acreedor bajo condición suspensiva  283; de 
ahí la «sencilla» aplicación del artículo 1182 Code  284. Alguna opinión minori-
taria se agarra a la literalidad del artículo 1183.1 Code para hacer pechar al 
vendedor con el riesgo. En virtud de este precepto, el comprador puede recla-
mar el precio. No es riguroso considerarlo como deudor bajo condición sus-
pensiva, pues acaso eso sea tanto como decir que hay dos contratos cuando en 
realidad solo hay uno. La resolución del contrato –se dice– no forma por sí 
misma una obligación directa y principal; es solo un efecto de la propia obli-
gación que fue contratada bajo condición resolutoria. Y ello hace inaplicable 
el artículo 1182 Code, el cual solo concierne a contratos celebrados bajo con-
dición suspensiva  285. La doctrina mayoritaria carga contra semejante razona-

280 En este sentido, Delvincourt, 1824a, p. 486, y Duranton, 1846b, p. 104; que hacen pechar 
con el riesgo al comprador con base en la máxima res perit domino. También Demolombe, 1871, p. 439; 
quien apela sin más a la aplicación del antiguo artículo 1138 Code.

281 Ibidem, 1871, p. 438. Con relación al Derecho español, señala Montés Penadés, 1989, p. 1154, 
que en las obligaciones sometidas a condición resolutoria se produce una ejecución inmediata tal y como 
prevé el artículo 1123.2 Cc, que próximamente transcribiré.

282 Con base en este precepto, señala Montés Penadés, 1989, p. 1154, que en las obligaciones so-
metidas a condición resolutoria se produce una ejecución inmediata; se considera la obligación como pura.

283 En este sentido, Delvincourt, 1824a, p. 486; Demolombe, 1871, p. 445; Baudry-Lacantine-
rie/Barde, 1902, pp. 74-75; Beudant, 1936, p. 554; Planiol/Ripert, 1952, p. 566. También Laurent, 
1878b, p. 125. Pero este último autor, conforme a su idea de que el acreedor debería pechar siempre con 
el riesgo en la medida en que el deudor cumple su obligación conservando la cosa, entiende que el riesgo 
debería ser del vendedor; acreedor en el caso del contrato sujeto a condición resolutoria. Mazeaud/
Mazeaud, 1956, pp. 842-843, dicen sin más que el comprador soporta los riesgos.

284 Expresión de Demolombe, 1871, p. 445; en cuya opinión, la aplicación del artículo 1182 Code 
parece tan simple que se puede creer que los redactores del Code, al guardar silencio sobre la cuestión del 
riesgo en el contrato sujeto a condición resolutoria, se remiten tácitamente a dicho precepto. Con anterio-
ridad, Delvincourt, 1824a, p. 486, recurre a una argumentación a pari.

285 Duranton, 1846b, pp. 105-108.
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miento  286 y añade otros tantos –de los que aquí puedo prescindir– para apun-
talar su posición  287.

Tras la reforma del año 2016, aclarada y reafirmada la vinculación entre la 
cuestión del riesgo y la transmisión de la propiedad  288, se afirma que el riesgo 
durante la fase de pendencia de la condición resolutoria es del comprador por 
aplicación de la máxima res perit domino: mientras la condición no se cumple, 
la compraventa se considera pura y simple y el comprador es actualmente pro-
pietario  289. La mención a la retroactividad en el actual artículo 1304-7 Code ha 
generado alguna duda; aunque se acaba apostando por una aplicación analógica 
del artículo 1304-6 Code para hacer soportar el riesgo al comprador  290.

Acaso la tradicional ausencia en el Code de una regulación sobre riesgos 
en sede de contratos sujetos a condición resolutoria alentó en su momento al 
legislador español de 1889 a mencionar expresamente los supuestos de pérdi-
da y deterioro en el artículo 1123 Cc: «Cuando las condiciones tengan por 
objeto resolver la obligación de dar, los interesados, cumplidas aquéllas, debe-
rán restituirse lo que hubiesen percibido./ En el caso de pérdida, deterioro o 
mejora de la cosa, se aplicarán al que deba hacer la restitución las disposicio-
nes que respecto al deudor contiene el artículo precedente. […]».

No obstante, al precepto le falta claridad  291 y ha dado lugar a diversas 
interpretaciones.

Parte de la doctrina llega a la conclusión de que el riesgo es del vende-
dor a través de diversos razonamientos. Se dice que los términos del ar-

286 Según dice Demolombe, 1871, pp. 447-448, en efecto, no se trata de formar un segundo y nuevo 
contrato en sentido inverso, sino de atender a los efectos que produce el cumplimiento de la condición 
resolutoria: mutua restitución de las contraprestaciones. La pérdida total impide que la condición se cum-
pla, de forma que no nace la obligación de restituir la cosa ni la de restituir el precio por falta de causa. El 
supuesto de deterioro sigue la misma regla del artículo 1182 Code: el vendedor puede optar entre rechazar 
la restitución de la cosa o aceptarla y restituir a su vez la totalidad del precio. Es la solución que existe, 
aunque –apunta el autor– no se considere satisfactoria. También Aubry/Rau, 19??, p. 111, entienden que, 
en caso de pérdida, la condición no se puede cumplir útilmente. Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, 
p. 79, llegan incluso a decir que la obligación del comprador de restituir la cosa, al estar en realidad bajo 
condición suspensiva, no puede devenir perfecta por falta de objeto.

287 Con profusión de argumentos, Demolombe, 1871, pp. 436-451.
288 Con anterioridad a la reforma del año 2016, también se recurre a la idea de que el comprador es 

el propietario antes del cumplimiento de la condición resolutoria para hacerle pechar con el riesgo. Por 
ejemplo, Delvincourt, 1824a, p. 486; Demolombe, 1871, p. 445.

289 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 392. Los autores solo tratan el supuesto de pérdida 
fortuita dado que afirman que la transmisión de la propiedad al alienante es imposible.

290 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 674. También Chantepie/Latina, 2018, p. 716; aun-
que con más dudas. Con relación al derogado artículo 1183 Code, rechazaban el juego de la retroactividad 
Demolombe, 1871, p. 446; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 79; Planiol/Ripert, 1952, p. 566.

291 No brilla por su claridad, dice De Cossío y Corral, 1944, p. 375. Para Montés Penadés, 1989, 
p. 1155, la cuestión es oscura. El autor realiza una exposición de las distintas interpretaciones que se han 
hecho del precepto para hacer soportar el riesgo al vendedor o al comprador (pp. 1154-1165).
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tículo 1123.2 Cc solo conciernen a la obligación de restituir del comprador; 
su obligación, pero no la obligación en general –en una eventual referencia 
a todo el contrato– de forma que la obligación del vendedor de restituir el 
precio queda indemne tanto en caso de pérdida como de deterioro  292. En este 
sentido, aunque prestando atención al supuesto de pérdida, se insiste que el 
cumplimiento de la condición resolutoria borra el contrato del mundo jurídi-
co  293; las cosas han de volver a su estado primitivo, como si el contrato nun-
ca hubiera existido  294. Y si el comprador puede quedar liberado de su obliga-
ción de restituir –artículo 1182 Cc–, en ningún caso se libera el vendedor de 
su obligación de restituir una suma de dinero que, por hipótesis, no puede 
devenir imposible. Sostener lo contrario es «inadmisible» en atención a la 
letra del artículo 1123.1 Cc; norma específica que supondría una «excepción 
notable» a la norma general del artículo 1452 Cc. En definitiva, periculum 
est venditoris  295.

Otros apelan a una aplicación extrema de la retroactividad del cumpli-
miento de la condición resolutoria  296, también se afirma que la compraventa 
sometida a condición resolutoria no es perfecta  297 y, por último, hay quienes 
consideran que esta solución se encuentra en el propio artículo 1123.2 Cc que, 
al remitirse al artículo 1122 Cc, hace asumir el riesgo al destinatario de la res-
titución: el vendedor  298. He de decir que en las anteriores explicaciones no 
queda siempre claro si se trata solo de la pérdida o también del deterioro.

Conforme a otro sector doctrinal, la consecuencia del artículo 1123.2 Cc 
es que el comprador queda liberado de su obligación de restituir y que el ven-
dedor no ha de devolver el precio  299. Se apela a la máxima periculum est emp-
toris para el caso de pérdida, mientras que el deterioro, así como las mejoras, 
lo soporta el vendedor al ser posible la restitución  300.

Ninguno de los anteriores razonamientos me convence y no dedicaré 
tiempo a su análisis por la sencilla razón de que desconfío de toda tendencia a 

292 De Cossío y Corral, 1944, p. 376.
293 Bérgamo Llabrés, 1947, p. 172.
294 Alonso Pérez, 1972, p. 329.
295 Ibidem, pp. 329-330.
296 Manresa y Navarro, 1967, pp.  403-406. También baraja la retroactividad De Cossío y 

Corral, 1944, p. 375.
297 Pintó Ruiz, 1975, p. 717. Para el autor, el motivo es el siguiente: «[…] si el contrato no está 

sujeto a una eficacia, firme, definitiva, no se ha acercado tanto la cosa al patrimonio del comprador, y no 
ha devenido el momento de la venta perfecta que determina el desplazamiento del riesgo» (p. 720, en 
nota).

298 Pérez González/Alguer, 1966, p. 62.
299 Soto Nieto, 1965, p. 185.
300 Abril Campoy, 2011, pp. 152-153.
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aproximar y extrapolar razonamientos y conceptos propios de la disciplina de 
la transmisión del riesgo al supuesto de compraventa bajo condición resoluto-
ria para hacer pechar con el riesgo al comprador o al vendedor. Creo que este 
no es el camino a seguir. Nos encontramos ante dos tipos de riesgos: el riesgo 
de ida frente al riesgo de vuelta, como me dijo una vez el Profesor Morales 
Moreno. El primero, a lo que ahora interesa destacar, con una regulación par-
ticular y oscura en sede del contrato de compraventa, y el segundo vinculado 
con el no menos complejo fenómeno restitutorio; dos tipologías de riesgo sin 
duda conectadas, como evidencia la tradicionalmente tormentosa relación de 
la transmisión del riesgo en la compraventa con el remedio resolutorio en caso 
de incumplimiento  301, pero cuya regulación responde y atiende respectiva-
mente a diferentes fundamentos y ambientes. La disciplina de la transmisión 
del riesgo en la compraventa es un llamamiento a la cooperación y al cumpli-
miento para culminar con éxito la relación. La restitución de las contrapresta-
ciones es una reacción frente al fracaso del negocio; supuesto en el que la 
causa que determine la «alteración restitutoria» determinará, a su vez, la forma 
en que se repartirán los eventuales riesgos que afecten al retorno de las contra-
prestaciones  302.

Reconozco que son muy someras mis reflexiones y no habré de alargarlas 
para evitar líneas vacías de contenido. Tan solo insistiré, volviendo al escena-
rio de la condición resolutoria, que no procede extrapolar a la misma el bagaje 
relativo a la transmisión del riesgo en la compraventa; la cual no se gesta para 
atender a restitución alguna. El especialísimo fenómeno de la transmisión del 
riesgo en la compraventa siempre mira a la entrega todavía por cumplir, nunca 
a la entrega ya ejecutada. Considero más acertada la orientación de quienes, en 
caso de la materialización de un riesgo de la prestación a restituir por el com-
prador con ocasión del cumplimiento de la condición resolutoria, plantea la 
restitución de su valor a compensar con el precio  303; misma solución a aplicar 
en caso de que el riesgo se materialice con posterioridad al cumplimiento de la 
condición  304. En Francia, en cambio, se apela a la aplicación de la máxima res 
perit domino haciendo recaer el riesgo al vendedor de nuevo propietario en el 
instante del cumplimiento de la condición  305.

301 Vid. Capítulo V, 2.1.1.
302 Sobre los riesgos en la restitución y las posibles «alteraciones restitutorias», como serían la pér-

dida y deterioros fortuitos de la prestación a restituir, atiendo en la segunda parte de esta investigación a 
las explicaciones de Ruiz Arranz, 2022, pp. 293 y ss.

303 Baraja esta opción Montés Penadés, 1989, pp.  1161-1162. También Díez-Picazo, 2008a, 
p. 424.

304 Montés Penadés, 1989, p. 1165.
305 Duranton, 1846b, p. 105.
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4.  COMPRAVENTA A ENSAYO O PRUEBA Y COMPRAVENTA 
AD GUSTUM

En torno al artículo 1453 Cc se ha instalado una discusión entre aquellos 
que opinan que el precepto acoge dos modalidades de compraventa  306 y quie-
nes ven en su letra un único contrato  307. Según dispone el artículo, «La venta 
hecha a calidad de ensayo o prueba de la cosa vendida, y la venta de las cosas 
que es costumbre gustar o probar antes de recibirlas, se presumirán hechas 
siempre bajo condición suspensiva».

Parte de la doctrina entiende que el precepto recoge, por un lado, la com-
praventa a ensayo o prueba y, por otro, la denominada compraventa ad gus-
tum; dos tipologías de contrato cuya diferencia radica en el carácter objetivo 
de los criterios que rigen la prueba en el primer contrato mientras que, en el 
segundo, la degustación queda sujeta a la apreciación subjetiva del compra-
dor. Para ambos –y distintos– supuestos, el precepto establece la misma pre-
sunción –rectius regla de interpretación del contrato  308– de que las compra-
ventas se han celebrado bajo condición suspensiva: respectivamente, la 
realización de la prueba que verifica las cualidades de la cosa y la libre apro-
bación del comprador una vez degustada la cosa. Y las dificultades que crea 
la apelación al carácter condicional de la compraventa se intentan salvar, bien 
afirmando que en la compraventa a ensayo o prueba nos encontramos ante 
una condición impropia  309, bien aproximando la compraventa ad gustum a la 
figura de la promesa unilateral de venta  310 o la opción de compra  311; figuras 
que han sido asimiladas  312.

306 Castán Tobeñas, 1956, p. 81; Soto Nieto, 1965, pp. 198-204; Manresa y Navarro, 1969, 
pp. 153-156; Alonso Pérez, 1972, pp. 330-333; Puig Brutau, 1982, pp. 153-154; García Cantero, 
1991, pp. 94-105; Díez-Picazo, 2010, p. 82; Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2013, p. 62.

307 De Castro y Bravo, 1950, pp. 1158-1163; López y López, 1993, p. 899; Badenes Gasset, 
1995, pp. 302-310; Ataz López, 2013, pp. 10250-10257.

308 Ataz López, 2013, p. 10252. Para el autor, el plantearse si el precepto establece una presunción 
iuris tantum o iuris et de iure para uno u otro supuesto –tal y como hace Manresa y Navarro, 1969, 
p. 156– carece de sentido. De presunción iuris tantum hablan García Cantero, 1991, p. 96; López y 
López, 1993, p. 900.

309 Alonso Pérez, 1972, p.  331; Díez-Picazo, 2010, p.  82. Para Soto Nieto, 1965, p.  199; 
Manresa y Navarro, 1969, p. 154; Puig Brutau, 1982, pp. 153; García Cantero, 1991, p. 97, no 
parece haber inconveniente para ver aquí una verdadera condición. Entre quienes sostienen que el precep-
to contempla una única modalidad de compraventa, entienden que se trata de una condición impropia 
Ataz López, 2013, p. 10255; López y López, 1993, p. 900. No se lo plantean De Castro y Bravo, 
1950, pp. 1158-1163; Badenes Gasset, 1995, pp. 302-310.

310 Manresa y Navarro, 1969, p. 154; Soto Nieto, 1965, p. 201; Díez-Picazo, 2010, p. 82.
311 Soto Nieto, 1965, p. 201; Puig Brutau, 1982, p. 154; García Cantero, 1991, p. 104.
312 De Castro y Bravo, 1950, pp. 1163-1167, concluye que son términos equivalentes.
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Otro sector doctrinal sostiene que el precepto contempla una única moda-
lidad de contrato. De Castro y Bravo ofrece los siguientes tres argumentos.

En primer lugar, «la palabra gustar no se emplea en el sentido de agradar 
o parecer bien, sino en el de experimentar, en el de probar la cosa sintiendo su 
sabor en el paladar (degustatio); “gustar o probar”, son referencias a las for-
mas especial y general de comprobar la cualidad de una cosa». El autor trata 
de reforzar su posición con el argumento histórico: señala, por un lado, que en 
Derecho romano la degustación no quedaba al gusto personal ni a la voluntad 
del comprador; por otro, que la regulación de las Partidas  313, al tratar de las 
cosas que se prueban, imponen tales «graves obligaciones» al comprador que 
excluyen, por contradictoria, «la posibilidad de que se otorgase al mismo la 
facultad de poder rechazar por capricho o mala voluntad una mercancía de 
buena calidad»  314. A mi entender, no son argumentos decisivos porque, como 
ya tuve ocasión de señalar, existen dudas sobre si, en Roma, la degustatio que-
da sujeta al gusto subjetivo del comprador o al arbitrio de la persona recta y 
cabría decir lo mismo respecto de las Partidas.

En segundo lugar, y si bien su argumento es más elaborado de lo que ex-
pongo aquí, entiende De Castro y Bravo que, si se admitiese una compraventa 
bajo condición si voluero en sede del artículo 1453 Cc, se contrariarían los tér-
minos del artículo 1115 Cc  315; una «compraventa (?) unilateral» –dice– en la 
que la obligación del vendedor carecería de causa. Se ha dicho que la condición 
puramente potestativa que prohíbe el artículo 1115 Cc es la que hace depender 
una obligación de la mera voluntad del deudor; interdicción no plenamente 
aplicable a los contratos bilaterales que generan derechos y obligaciones para 
ambas partes como demuestra la existencia de derechos de opción de compra y 
similares  316. Sobra decir que De Castro y Bravo no ignora tales figuras en su 
estudio. Pero apunta que están fuera del artículo 1453 Cc y, en concreto, entien-
de que la promesa de venta entra dentro del artículo 1451 Cc  317.

313 El autor cita la Part. Quinta, Tít. V, Ley 27, que trata de la tardanza en la entrega y la recepción y 
las consecuencias que se siguen de ahí para el riesgo. Entiendo que quiere aludir a la Part. Quinta, Tít. V, 
Ley 24, que es la que menciona la prueba de la cosa y las consecuencias que se siguen para el comprador 
si no la realiza.

314 De Castro y Bravo, 1950, pp. 1160-1161.
315 Artículo 1115 Cc: «Cuando el cumplimiento de la condición dependa de la exclusiva voluntad del 

deudor, la obligación condicional será nula. […]».
316 Pérez González/Alguer, 1966, p.  153; Díez-Picazo, 2010, p.  82; Ataz López, 2013, 

p. 10251.
317 De Castro y Bravo, 1950, pp. 1162-1163.
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El tercer argumento en favor del carácter objetivo de la prueba es que el 
legislador reúne en un mismo precepto la compraventa a ensayo o prueba y la 
compraventa ad gustum.

El Code las distingue y dedica su artículo 1587 a la compraventa de vino, 
aceite y otras cosas que se acostumbran gustar antes de comprarlas, para las 
que declara que no hay contrato –«il n’y a point de vente»– hasta que el com-
prador las guste y apruebe  318. Para la compraventa a ensayo, el artículo 1588 
Code dispone que se entiende hecha bajo condición suspensiva  319. La doctrina 
francesa –salvo alguna aislada confusión  320– las ha mantenido deslindadas 
conforme al tenor literal de los preceptos  321, conservando así, al menos en 
parte, la alternativa de Pothier. Para este autor, se debe distinguir según la 
prueba se estipule para que el comprador sepa si la cosa es de su gusto o solo 
para saber si es buena. En el primer caso, que arriba al artículo 1587 Code, el 
comprador puede separarse del contrato con solo declarar que la cosa no es de 
su gusto, mientras que, en el segundo, solo puede hacerlo si la cosa no es bue-
na  322. Digo que el Code sigue en parte la alternativa de Pothier por dos razo-
nes. Por un lado, porque, para el primer caso, el autor no afirma que no haya 
contrato, como dice el artículo 1587 Code, sino que el comprador puede sepa-
rarse de él. De hecho, se ha dicho que el acuerdo previsto sí crea obligaciones 
recíprocas  323. Por otro lado, porque, para el segundo caso, y aunque este autor 
no lo diga expresamente en el texto que yo he consultado, la doctrina afirma 

318 Artículo 1587 Code: «A l’égard du vin, de l’huile, et des autres choses que l’on est dans l’usage 
de goûter avant d’en faire l’achat, il n’y a point de vente tant que l’acheteur ne les a pas goûtées et 
agréées».

319 Artículo 1588 Code: «La vente faite à l’essai est toujours présumée faite sous une condition 
suspensive».

320 Duranton, 1846c, apunta que el supuesto del artículo 1587 Code es una suerte de compraventa 
a ensayo y por ello sometida a condición suspensiva. Desde otra perspectiva, Troplong, 1845, pp. 111 
y133, entiende que no hay compraventa en el artículo 1587 Code ni en el artículo 1588 Code; donde el 
legislador se sirve de expresiones que utiliza de forma inexacta, pues no se trata de una verdadera compra-
venta condicional. Para el autor, entre ambos preceptos reina una perfecta conformidad.

321 Laurent, 1878c, pp.  147-152; Baudry-Lacantinerie/Saignant, 1900, pp.  133-136; 
Mazeaud, 1963, pp. 747-748; para quienes el artículo 1587 Code recoge una promesa unilateral de venta 
y su letra veda cualquier tratamiento condicional del supuesto de hecho. Dicen, respectivamente, que, al 
contrario que en la compraventa a ensayo, el comprador no tiene que rendir cuentas de los motivos de su 
rechazo, su derecho a rechazar la cosa es absoluto o que es juez soberano de la aprobación que se somete 
a su decisión arbitraria. Ya Portalis señala que no hay verdadero consentimiento por parte del comprador 
hasta que apruebe la cosa (Fenet, 1836b, p. 114). Téngase en cuenta aquella posición doctrinal conforme 
a la cual, hasta el cumplimiento de la condición suspensiva, la obligación no existe. Con base en esta re-
flexión, Mazeaud, 1963, p. 746 afirma que, en el supuesto del artículo 1588 Code, la compraventa no se 
concluye hasta que la prueba es satisfactoria.

322 Pothier, 1844b, pp. 193-194.
323 En este sentido, Ghestin/Desché, 1990, p. 631, quienes opinan que el vendedor tiene la obliga-

ción de poner al comprador en la situación que se precise para que deguste la cosa, mientras que el com-
prador debe proceder a la degustación.
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que Pothier concibe este segundo supuesto como compraventa bajo condición 
resolutoria mientras que el artículo 1588 Code se aparta de tal parecer y lo 
trata como compraventa sujeta a condición suspensiva  324.

Según sostiene De Castro y Bravo, el legislador español no sigue la solu-
ción francesa sino el criterio que, en su día, plasmaba el artículo  1499 del 
Código civil holandés; el cual regulaba del mismo modo la venta hecha a prue-
ba o de cosas que es costumbre probar, considerando a ambas sometidas a 
condición suspensiva. Subraya el autor que García Goyena concuerda el ar-
tículo 1375 del Proyecto de 1851, reproducido casi en su literalidad por el 
artículo 1453 Cc, con el precepto holandés. Por ello concluye: «La única dife-
rencia apreciable entre los textos españoles y el holandés, es que éste se refiere 
siempre a venta a prueba y los españoles a ensayo o prueba y a gustar o probar; 
esta variación se haría seguramente para aclarar que se comprendía toda clase 
de pruebas y, para evitar cualquier duda, se mencionan especialmente al ensa-
yo y al gustar»  325.

En efecto, apela García Goyena a la solución holandesa. Pero también 
afirma que en ella «están refundidos los 1587 y 1588 Franceses»  326; acaso sin 
ser consciente de la diferencia conceptual que hay entre las dos referidas legis-
laciones  327. Y, cuando en la nota explicativa el autor dice que en «la venta á 
gusto o á prueba, hay una verdadera condicion», a mí no me queda claro si está 
tratando el supuesto de hecho del precepto como uno solo, o si está aludiendo 
exclusivamente a la segunda parte del artículo y, por tanto, admitiendo que 
contempla dos supuestos de hecho distintos  328.

Ante este panorama, parece que, ya se acepte que el supuesto de la norma 
es doble o único, el legislador ofrece una sola respuesta  329; igualdad en la solu-
ción que abogaría –según se dice– en favor de considerar que el artículo 1453 Cc 

324 Así lo afirman Delvincourt, 1824b, p. 65; Troplong, 1845, pp. 130; Laurent, 1878c, p. 153; 
Baudry-Lacantinerie/Saignant, 1900, p. 140.

325 De Castro y Bravo, 1950, pp. 1161-1162. Le siguen López y López, 1993, p. 899; Badenes 
Gasset, 1995, pp. 302-310.

326 García Goyena, 1852 (1974), p. 732.
327 Ataz López, 2013, pp. 10251-10252.
328 Se ha dicho que «trata la venta “a gusto o a prueba” como si fuera una sola cosa». Ibidem, 

p. 10251.
329 En esa discusión sobre la naturaleza de la compraventa a ensayo o prueba y la compraventa ad 

gustum, explica Alonso Pérez 1972, p. 331, que, respecto a la primera, el precepto no dice que sea una 
compraventa condicional, sino que presume que está hecha bajo condición suspensiva para someterla a los 
efectos de esta última. Con relación a la compraventa ad gustum, si bien el autor sostiene que, en rigor, la 
degustación y la aprobación son requisitos de validez del negocio, indica de forma lacónica que el ar-
tículo 1453 Cc no lo entiende así (p. 332).
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contempla un único tipo de compraventa  330. No obstante, esta impresión ha sido 
matizada por otros que ven dos modalidades de contrato distintas al decir que, 
no obstante su tratamiento unitario, precisan en realidad de distinto régimen 
jurídico  331.

Sea como fuere, en lo que concierne al momento de la transmisión del 
riesgo, el apostar por una u otra lectura del precepto sí que no conlleva diferen-
cia alguna  332. En todo caso, va a ser necesario llegar hasta el momento de la 
puesta a disposición que establece el artículo 1452 Cc. Otra cosa sería deter-
minar con base en qué fundamento el vendedor pecha con el riesgo hasta ese 
instante en el caso de la compraventa ad gustum si se acepta su singularidad y 
se introduce en el presente discurso el análisis de la naturaleza jurídica de las 
distintas figuras a través de las cuales se puede encauzar  333. Pero ello sería 
excesivo para la finalidad de estas páginas en las que pretendo esclarecer el 
cuestionado fenómeno de la transmisión del riesgo al comprador. Por eso, me 

330 En este sentido, Ataz López, 2013, p. 10252; en cuya opinión, el inconveniente de la tesis que ve 
en el precepto dos modalidades de compraventa es que obvia que la solución es siempre la misma. Destaca 
el autor la «alta dosis de conceptualismo jurídico» que hay entre las dos interpretaciones del precepto, pues 
si bien en la teoría se muestran muy distintas, en la práctica no son tan diferentes. No obstante, el autor se 
decanta a favor de la «tesis monista». A su entender (pp. 10256-10257), ninguna de las dos perspectivas que 
han analizado el precepto son enteramente acertadas porque es tan erróneo decir que las compraventas ad 
gustum no son posibles (aunque, en mi opinión, esto no es lo que dice De Castro y Bravo, 1950, p. 1163. 
Para este autor, las posibles figuras jurídicas en torno a la compraventa a prueba se encuentran fuera del 
precepto, pero no niega su existencia) como que están contempladas en el artículo 1453 Cc. Concluye que, 
en atención a los antecedentes históricos, es posible que el legislador quisiera haber reflejado la compraven-
ta ad gustum, «pero desde el momento en que, como presupuesto para la aplicación del precepto exigió que 
hubiera ya una venta, es evidente que la venta ad gustum, aunque posible, no está recogida en el ar-
tículo 1453, ni tiene verdadera eficacia obligatoria hasta que el comprador aprueba la cosa, momento en el 
que hay que entender que queda perfeccionado [léase concluido] el contrato».

331 Se remarca esta idea en Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2013, p. 62: no se alude 
a la figura de la promesa unilateral de venta, sino a una oferta cuya aceptación, y la consiguiente celebra-
ción del contrato de compraventa, queda al arbitrio del comprador.

332 Entendiendo que el artículo 1453 Cc contempla dos contratos distintos, dice Soto Nieto, 1965, 
p. 203, que el régimen del riesgo es el mismo debido a la asimilación que el precepto realiza entre las dos 
modalidades de compraventa. Con relación a los artículos 1587 y 1588 Code, señala la doctrina francesa 
que la discusión sobre la naturaleza jurídica de los supuestos que prevén no tiene importancia en lo que 
concierne al riesgo pues, en ambos casos, corresponde al vendedor. En el primer caso, porque la pérdida 
impide la degustación y la celebración de la venta y porque en caso de deterioro es natural que el compra-
dor no acepte la cosa. En el segundo caso, por aplicación de las normas sobre las obligaciones condicio-
nales. En este sentido, Laurent, 1878c, p.  148. También Baudry-Lacantinerie/Saignant, 1900, 
p. 134 –que equivocadamente mencionan al comprador cuando es obvio, en atención a su discurso, que 
quieren referirse al vendedor–, y Ghestin/Desché, 1990, p. 632. Según estos autores, sí puede ser impor-
tante determinar si, en el caso concreto, se está en sede del artículo 1587 o 1588 Code porque, en el segun-
do, habría que plantearse el juego de la retroactividad con relación a la transmisión de la propiedad; re-
troactividad que no afecta al riesgo. Como sabemos, el legislador francés de 2016 ha abandonado, como 
norma, el efecto retroactivo del cumplimiento de la condición suspensiva.

333 En el caso de la compraventa a ensayo no hay duda sobre la existencia de un contrato de compra-
venta sujeto, por lo tanto, a las normas particulares de este contrato sobre el reparto del riesgo tal y como 
las explico.
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limito aquí a apelar a la aplicación de la regla de la puesta a disposición en los 
términos ya explicados y pararme sobre cuatro cuestiones que acaso pueden 
tener interés en esta sede.

En primer lugar, me referiré a una cuestión terminológica. La doctrina 
–bien aludiendo solo a la compraventa a ensayo porque la considera distinta a 
la compraventa ad gustum, bien aludiendo al precepto en su conjunto cuando 
entiende que solo contempla una modalidad de compraventa– no duda en acu-
dir al término perfección para expresar la idea de que el contrato ya ha sido 
celebrado  334. Pero también se dice que la compraventa se perfecciona en el 
momento en que el ensayo se realiza con éxito  335. De esta segunda perfección 
se quiere sacar la consecuencia de que el riesgo se transmite entonces al com-
prador. Alonso Pérez expresa con claridad el parecer general cuando dice que, 
la constatación de las cualidades de la cosa con el ensayo «determina automá-
ticamente al [sic] periculum emptoris»  336. Yo niego tal automatismo pues, en 
todo caso, se requiere la puesta a disposición; la cual, en efecto, podría coinci-
dir con el éxito del ensayo. Pero ello no es así por necesidad.

Como ya sabemos, las referencias a la perfección de la compraventa 
siempre nos hacen dudar si aluden a la celebración del contrato, a la transmi-
sión del riesgo o a ambas. Pothier recurría a este concepto a efectos de deter-
minar el momento de la transmisión del riesgo. A lo que aquí interesa, el juris-
ta señala que la compraventa de cosas que se gustan es menos perfecta que la 
compraventa de cosas que se cuentan, pesan o miden porque el comprador 
puede decidir separarse del contrato en aquella y no en esta  337. No dice expre-
samente que no hay compraventa como sí establece el artículo 1587 Code y en 
cuyo ámbito la doctrina recurre al término perfección para aludir a la conclu-
sión del contrato antes que a la cuestión de la transmisión del riesgo  338.

En segundo lugar, ha causado ciertas dificultades la referencia del ar-
tículo 1453 Cc al gustar o probar las cosas «antes de recibirlas». A mi enten-
der, la literalidad del precepto contempla la realización de las operaciones de 
prueba antes del cumplimiento de la obligación de entrega. Pero parte de la 
doctrina estima que esto no puede ser siempre así porque, en ocasiones, será 
necesario que el comprador tenga las cosas en su poder para realizar la prue-

334 Soto Nieto, 1965, p. 198; Alonso Pérez, 1972, p. 330; Puig Brutau, 1982, p. 153; García 
Cantero, 1991, p. 97; Ataz López, 2013, p. 10253.

335 Soto Nieto, 1965, p. 199; Badenes Gasset, 1995, p. 302.
336 Alonso Pérez, 1972, p. 332; para quien, antes de ese momento, la compraventa no deviene 

realizable o con posibilidad de ser ejecutada; de ahí que el riesgo incida sobre el vendedor.
337 Pothier, 1844b, pp. 193-194.
338 Troplong, 1845, p. 131; Laurent, 1878c, p. 148.
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ba  339. También se dice que, si todavía no ha habido entrega, en la mayoría de 
los casos se llegaría a la conclusión de que todavía no hay un verdadero con-
trato y el artículo 1453 Cc no sería aplicable  340. Por ello, se ha llegado a afir-
mar que el precepto, más que referirse literalmente a la recepción de la cosa, 
lo que viene a sancionar es una «renuncia» del comprador a realizar la prueba 
cuando recibe la cosa sin reservas  341.

Yo dudo que el precepto ofrezca base para sostener tal interpretación. 
Y reparar en sus antecedentes, como hace Ataz López para afirmar que la refe-
rencia en el precepto a la prueba antes de recibir la cosa es «un cuerpo extraño 
en el Código español», tampoco es del todo infalible. El autor pretende escla-
recer las dudas que genera la mención a la prueba antes de la recepción de la 
cosa con base en la naturaleza jurídica de la compraventa que regula el ar-
tículo  1453 Cc. Reconoce la confusión de García Goyena al concordar los 
preceptos franceses con el holandés, de donde devendría la compleja redac-
ción del texto español, pero entiende que nuestro legislador adopta la solución 
del Código holandés. Es en el ámbito del artículo 1587 Code en donde, dado 
que no hay contrato concluido, cobra todo el sentido –opina– la prueba y apro-
bación previa recepción; aunque la doctrina francesa tampoco descarta que la 
degustación pueda tener lugar después de la livraison  342. Pero en sede del ar-
tículo 1453 Cc –insiste– ya hay una compraventa celebrada y «lo normal» es 
que, si se realiza alguna prueba en el establecimiento del vendedor antes de la 
entrega, no haya todavía contrato. Por ello concluye que, en principio, «el pac-
to característico de este tipo de venta se refiere a que el comprador podrá pro-
bar la cosa después de haberla recibido»  343.

Yo he de decir que no me queda nada claro cuál es el parecer del legislador 
español en cuanto a la modalidad de contrato que prevé en el precepto. De las 
palabras de García Goyena, y su concordancia entre las legislaciones francesa 
y holandesa, cabría pensar que, para el jurista español, el Código holandés 

339 Borrell y Soler, 1952, p. 83. Dice Puig Brutau, 1982, p. 153, que hay casos en que es difícil 
realizar el ensayo antes de la entrega.

340 Ataz López, 2013, p. 10253; cuya opinión se comprende porque, para el autor, el precepto solo 
acoge compraventas ya celebradas y no simplemente proyectadas, como sería el caso de las denominadas 
compraventas ad gustum.

341 Manresa y Navarro, 1969, p. 155. Le sigue Soto Nieto, 1965, p. 202. En similar sentido, 
apunta Borrell y Soler, 1952, p. 83, que el comprador «no ha de haber recibido [la cosa] totalmente 
para poderla gustar». Entiende Ataz López, 2013, p. 10253, que esa recepción sin reservas consiste en 
recibir mostrando conformidad con la cosa. Pero es consciente de que esta interpretación, en el fondo, 
viene a obviar la referencia a la entrega que hace el precepto.

342 Huc, 1897, p. 36; si bien opina que lo normal es tenga lugar antes. Intuyo tal opinión en las ex-
plicaciones de Ghestin/Desché, 1990, p. 631, cuando plantan la posibilidad de que el vendedor deba 
llevar la cosa al lugar convenido para la degustación.

343 Ataz López, 2013, pp. 10253-10254. La cursiva es del autor.
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tanto sigue como que supera la solución francesa y que, en consecuencia, el 
artículo 1375 del Proyecto de 1851 y, a la postre, el artículo 1453 Cc hacen lo 
mismo. Y de tratarse de lo primero, encontramos textos en nuestra legislación 
histórica que, en su literalidad, a diferencia del artículo 1587 Code, corroboran 
que la prueba de la cosa se realiza antes de la entrega. En efecto, la ya citada 
Part. Quinta, Tít. V, Ley 24  344 apela a la comparecencia del comprador para 
que pruebe la cosa; a la posibilidad de que el vendedor lo requiera para que 
acuda a realizar la prueba. Del mismo modo, el artículo 367.2.º Ccom de 1829 
apelaba a la facultad del comprador de visitar y examinar la cosa  345; referen-
cia  a la visita del comprador que, en cambio, ha desaparecido del actual 
artículo  334.2.º Ccom actual que alude a la realización del examen 
«previamente»  346.

Ante este panorama, creo que el recurso a los antecedentes no es un argu-
mento definitivo para solventar los problemas interpretativos que genera la re-
ferencia a la prueba antes de la recepción de la cosa. A mi entender, si se quiere 
tomar postura sobre la cuestión, es posible prescindir de la discusión sobre la 
naturaleza jurídica de la compraventa, o compraventas, que regula el precepto 
y atender a otro dato que contiene el artículo 1453 Cc y que, si bien no me atre-
vo a decir que lo confirme, sí al menos invita a pensar que contempla el caso en 
que la prueba se realiza antes de la entrega: el legislador establece la regla inter-
pretativa de que contrato está condicionado suspensivamente; modalidad de 
condición que paraliza los efectos típicos del contrato en cuestión entre los que 
se encuentra, en el caso de la compraventa, la obligación de entrega.

Desde la perspectiva de la disciplina de la transmisión del riesgo se refor-
zaría esta conclusión por dos razones. En primer lugar, porque el análisis del 
funcionamiento de la transmisión del riesgo pone en evidencia que la regula-
ción codificada de la compraventa se estructura principalmente sobre un 
contrato a ejecutar en la plaza del vendedor y lo más probable es que el 
artículo 1453 Cc responda a esta idea y la prueba se realice en el estableci-
miento de este. En segundo lugar, porque la condición suspensiva se ha conce-

344 Cfr. nota a pie de página 117 del Capítulo III.
345 Artículo 367.2.º Ccom de 1829: «Corresponden al vendedor los daños que ocurran en las cosas 

vendidas y no entregadas, aunque provengan de caso fortuito: […] 2.º Cuando por pacto espreso del con-
trato, por uso del comercio segun la naturaleza de la cosa vendida, ó por disposicion de la ley, competa al 
comprador la facultad de visitarla y examinarla, y darse por contento de ella antes que se tenga por con-
clusa é irrevocable a compra». Dicen Gómez de la Serna/Reus y García, 1859, p. 91, que hasta ese 
momento no hay contrato perfeccionado.

346 Artículo 334.2.º Ccom de 1885: «Los daños y menoscabos que sufran las mercaderías, aun por 
caso fortuito, serán de cuenta del vendedor en los casos siguientes: […] 2.º Si por pacto expreso o por uso 
del comercio, atendida la naturaleza de la cosa vendida, tuviere el comprador la facultad de reconocerla y 
examinarla previamente».
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bido tradicionalmente como uno de los escollos más evidentes para la transmi-
sión del riesgo al comprador porque va de soi que paraliza la ejecución de la 
obligación de entrega; obligación a la que mira la cuestión del riesgo. Es así 
que Ataz López, creyendo que el artículo 1453 Cc se refiere a la prueba con 
posterioridad a la entrega, entiende que habría sido preferible configurarla 
como condición resolutoria, pues en su modalidad suspensiva plantea una se-
rie de problemas y contradicciones, como la ejecución de la obligación de 
entrega cuando lo normal sería que tal prestación fuese suspendida, a los que 
el autor trata de buscar solución. Entre otras consideraciones, cuya exposición 
reservo para la nota a pie, baraja la posibilidad de que la condición suspenda 
solo la obligación de pago del precio y no la de entrega que ya habría sido 
ejecutada. Del mismo modo, plantea que la condición suspensiva, más que 
positiva, sea negativa; de forma que, hipotetizando que se haya fijado un plazo 
para la prueba, los efectos del contrato no dependen de que la cosa supere la 
prueba, sino de que no la supere en el plazo fijado  347.

A mi entender, son propuestas razonables que me obligan a reconocer 
que los argumentos que he utilizado no son definitivos ni exhaustivos, sino tan 
solo indiciarios.

Pero no ahondaré más en la cuestión, pues creo que el escenario que se 
plantea tras la entrega se adentra –a lo que aquí interesa– en el terreno de los 
riesgos de una eventual restitución. El artículo 1452 Cc, insisto, se configura 
como un régimen dispositivo para el riesgo «de ida», concretamente, antes de 
la entrega; régimen dispositivo que evidentemente las partes pueden alterar 
haciendo pechar el riesgo al vendedor tras la entrega. Y si la regla interpretati-
va del artículo 1453 Cc es que la condición es suspensiva, quizás no se puede 
negar que en algún caso en que haya entrega el riesgo corresponda al vendedor 

347 Ataz López, 2013, p. 10255. Reproduzco aquí las explicaciones del autor: «a) Que la condición 
sea suspensiva significa que el contrato no produce ningún efecto hasta que la condición se cumpla: ni el 
comprador está obligado a pagar el precio, ni el vendedor a entregar la cosa. Pero esto último parece con-
tradictorio con el hecho de que tal y como antes se vio, lo normal será que el ensayo se deba hacer después 
de la entrega, porque si se hace antes es mucho más probable que aún no haya contrato. Este inconvenien-
te sólo se puede obviar si se establece un deber accesorio a cargo del vendedor, consistente en poner al 
comprador en la situación necesaria para que la prueba tenga lugar, o si se asume que aunque la condición 
afecta a todo el contrato, sólo suspende en realidad la obligación de pago del precio. b) Si se fijó un plazo 
para la prueba, y el comprador no la realiza dentro del plazo, ello significaría que la condición no se ha 
cumplido en el plazo indicado, por lo que la consecuencia sería la de que el contrato no llegaría a producir 
efectos. Pero esa solución es contraria a la buena fe: es más razonable considerar que si el comprador tuvo 
un plazo para probar la cosa y no la probó, el contrato deba producir todos sus efectos. Esa sería la solu-
ción natural si la condición fuera resolutoria, siendo suspensiva, habría que configurar la condición como 
negativa: los efectos no dependen de que la cosa supere la prueba, sino de que no la supere en el plazo 
indicado».
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antes de la prueba  348. Pero si de lo que se trata es de interpretar el contrato, 
quizás en otros casos ello no sea razonable en atención al volumen y trascen-
dencia económica que representa esa entrega  349, debíendose entender que es-
tamos ante un contrato de compraventa puro o sometido a condición resoluto-
ria, aunque se mencionen eventuales pruebas a realizar. Cuando Puig Brutau 
analiza el artículo 1453 Cc y pone el ejemplo de una compraventa de maqui-
naria supuestamente hecha a calidad de ensayo o prueba, dice: «por la trascen-
dencia que tiene el buen funcionamiento de la cosa adquirida y por la dificul-
tad de comprobarlo antes de la entrega, está dispuesto que el resultado del 
ensayo o prueba tenga la eficacia de condición»  350. Por mi parte, cuesta imagi-
nar que, en semejante caso, de producirse la pérdida fortuita de la maquinaria 
antes de su prueba, no se plantee la cuestión del riesgo de la restitución a cargo 
del comprador. En fin, como bien se ha dicho, las condiciones son formas an-
tiguas de solucionar problemas de riesgo contractual  351. Y, desde una perspec-
tiva actualizadora, no cabe duda de que nos encontramos ante cuestiones que 
se ventilarían a través de un análisis de la conformidad del bien objeto del 
contrato; enfoque que nos advierte de lo limitado y antiquado que hoy en día 
se presenta el precepto ahora analizado y su regla interpretativa.

La tercera cuestión que habré de plantear aquí tiene que ver con el momento 
en que tal prueba ha de realizarse y las consecuencias que, su no realización, 
tiene a efectos del riesgo. Se ha dicho con demasiada prontitud que, si se ha 
fijado un plazo para la prueba y el comprador no la realiza, «la venta ha deve-
nido perfecta y los riesgos son para él». Vuelve a asomar aquí la cuestión de si 
el artículo 1453 Cc contempla uno o dos contratos, porque lo anterior se ha 
dicho respecto a la compraventa ad gustum  352, entendiéndola distinta a la com-
praventa a ensayo. Pero cabría considerar extensible el mismo criterio a esta. 
La doctrina francesa así se pronuncia no solo respecto al artículo 1588  353, sino 
también el artículo 1587 Code junto con el anterior; requiriendo la realización 

348 Ya en D. 18, 6, 8 pr se prevé la posibilidad de la entrega en la compraventa sujeta a condición. 
Claro que, como explican Kaser/Knütel/Lohsse, 2022, p. 443, la compraventa sujeta a condición solo 
existía una vez cumplida esta. No solo se suspendían sus efectos como se acostumbra en el Derecho mo-
derno.

349 Ya Marcadé, 1852b, p. 153, opina que todas las interpretaciones y discusiones doctrinales en 
torno a los artículos 1587 y 1588 Code son bastante insustanciales porque, cualesquiera que sean las ideas 
del legislador, en realidad hay que estar a las ideas de los contratantes.

350 Puig Brutau, 1982, p. 153. La cursiva es añadida.
351 Carrasco Perera, 2013, p. 8163.
352 Alonso Pérez, 1972, p. 333.
353 Mazeaud, 1963, p. 747.
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la prueba o ensayo en el plazo fijado o en uno razonable  354. Se trata de criterios 
semejantes al de Pothier cuando afirmaba que el riesgo es del comprador 
cuando se retrasa en hacer la degustación  355. Aunque también hay quien lo ha 
negado  356.

Del mismo modo, en la doctrina francesa se plantea que la falta de la 
realización de la degustación –artículo 1587 Code– o el ensayo –artículo 1588 
Code– ha de considerarse como aceptación del comprador  357. Otros solo lo 
dicen respecto a la degustación  358 y otros no plantean la cuestión en tales tér-
minos, o incluso parecen negarla para el caso de la degustación, limitándose a 
señalar que el riesgo pasa al comprador transcurrido el plazo  359. En el ámbito 
del artículo 1453 Cc, o bien se entiende la condición de la prueba como nega-
tiva y si el comprador no comunica nada al vendedor en el plazo se tiene la 
condición por cumplida  360, o bien se baraja tener la cosa por aprobada  361.

A mi entender, hay que hacer las siguientes precisiones. Si se acepta que 
el precepto contempla dos modalidades de contrato distintas, en caso del trans-
curso del plazo fijado o del razonable para la degustación de la cosa en la 
compraventa ad gustum, en la medida que se ha acercado la figura al contrato 
de promesa unilateral de venta, a falta de declaración de agrado del comprador, 
se debe entender que el contrato no se ha concluido. Por lo tanto, no hay lugar 
a valorar la aplicación de la disciplina de la transmisión del riesgo  362.

354 Ghestin/Desché, 1990, p. 631. También apelan al plazo razonable, a falta de pacto y en atención 
a las circunstancias, Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, p.  63; Ataz López, 2013, 
p. 10256. Pero no hacen mención específica a la cuestión de la transmisión del riesgo.

355 Pothier, 1844b, p. 193.
356 Troplong, 1845, pp. 121, 132-133, se pregunta cómo es posible hacer responsable al comprador 

del riesgo si todavía no hay una compraventa perfecta. Aplica este razonamiento a ambos artículos 1587 
y 1588 Code porque considera que contienen supuestos idénticos.

Para la compraventa ad gustum, dice Delvincourt, 1824b, p. 65, que el riesgo es siempre del ven-
dedor hasta que la degustación tenga lugar.

357 A mi entender no se justifica la diferenciación que realiza, pero Troplong, 1845, pp. 121, 132-
133, solo plantea esta posibilidad para el caso en que, si bien en un primer momento no se señala plazo, el 
vendedor interpela posteriormente al comprador para que realice la prueba. En cambio, si el contrato sí 
establece plazo para la degustación y el comprador no la realiza, considera que el vendedor queda desliga-
do de toda obligación frente al comprador. Aplica este razonamiento a ambos artículos 1587 y 1588 Code.

358 Huc, 1897, p. 36.
359 Ghestin/Desché, 1990, p.  631. Dicen los autores que en el caso del artículo 1587 Code, la 

transmisión de la propiedad solo se puede operar, a falta de otro acuerdo, cuando el comprador efectiva-
mente acepta la cosa.

360 Ataz López, 2013, p. 10256.
361 Pérez González/Alguer, 1966, p. 154.
362 Dicen Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2011, p. 63, que debe estimarse extinguido 

el contrato, salvo que la interpretación de la voluntad de las partes pueda inferirse que el silencio o la in-
actividad del comprador significa su conformidad con la calidad de la cosa vendida. El autor habla de ex-
tinción del contrato, pero en sus explicaciones habla de una mera oferta a aceptar al arbitrio del comprador.
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Respecto a la compraventa a ensayo o prueba, bien se acepta que es la 
otra modalidad de contrato que contempla el precepto, bien se entienda que es 
el único contrato previsto, cabría valorar dos opciones: si se entiende que la 
condición es negativa, parece razonable que pasado el plazo se tenga la condi-
ción por cumplida y, a lo que ahora interesa, se abra la posibilidad a la trans-
misión del riesgo con la puesta a disposición. Si se entiende que la condición 
es positiva, aflora lo decisiva que es aquí la cooperación del comprador. Me 
parece razonable extrapolar a la prueba las mismas ideas manejadas respecto a 
la participación del comprador en la especificación o puesta a disposición de 
las cosas genéricas. Por lo tanto, tal prueba ha de configurarse como una obli-
gación del comprador  363 y, en caso de su no realización, cabe plantear dos 
cuestiones. Por un lado, si antes se contemplaba la especificación del género 
por parte del vendedor, aquí se debe aceptar la posibilidad de que el vendedor 
pueda realizar la prueba él mismo o con asistencia de peritos, pues se trata de 
comprobar una cualidad objetiva de la cosa  364. Por otro lado, y dado que con-
sidero que esta cooperación del comprador ha de configurarse como una obli-
gación de este, su ausencia o retraso abandona el escenario del riesgo y –como 
antes expliqué respecto a la falta de colaboración del comprador en la especi-
ficación o puesta a disposición del género– conduce a la figura del incumpli-
miento, la mora debitoris o, en su caso, la mora creditoris.

En cuarto y último lugar, ha vuelto a asomar aquí una relación que proce-
de de antiguo: el adpendere, adnumerare, admetiri y la degustatio; el contar, 
pesar o medir y la prueba del género. Permanecen vestigios sobre un distinto 
tratamiento del riesgo en caso de que ambas actuaciones se realicen en mo-
mentos distintos, pues puede especificarse el género primero y probarse des-
pués o viceversa. Apela García Goyena a la autoridad de Voet para distinguir 
el riesgo del acoris et mucoris –«acederse ó tornarse el vino», dice– del riesgo 
del corpore vini –el derramamiento– y concluir que es razonable un distinto 
proceder respecto del riesgo de calidad y cantidad  365. No habré de entrar aquí 
en tales disquisiciones porque, cristalizado el momento del reparto del riesgo 
en la puesta a disposición, el vendedor pecha con todo riesgo anterior. Las di-
ferencias que haya habido en el pasado, ya no se justifican en la regulación 
codificada.

363 Así lo plantean Pérez González/Alguer, 1966, p. 154. En la doctrina francesa, Mazeaud, 
1963, p. 747; Ghestin/Desché, 1990, p. 631. Los autores incluso hablan de este deber del comprador 
para la compraventa del artículo 1587 Code. En lo que atañe al Derecho español, si se entiende que el ar-
tículo 1453 Cc recoge la compraventa ad gustum, no creo que exista tal obligación del comprador.

364 Esta intervención del vendedor o la eventual reclamación del peritaje ya se plantea, como norma, 
por Puig Brutau, 1982, p. 153. Le sigue Alonso Pérez, 1972, p. 331.

365 García Goyena, 1852 (1974), p. 732.
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5. COMPRAVENTA ALTERNATIVA

Se ha dicho que la obligación alternativa no tiene función técnica de garan-
tía, pero sí reduce el riesgo de extinción de la obligación que el artículo 1182 Cc 
atribuye al acreedor en caso de pérdida de la cosa debida sin culpa del deudor  366. 
Las reglas contenidas en los artículos 1134 a 1136 Cc –acaso excesivas a pesar 
de la escasa trascendencia práctica que tienen las obligaciones alternativas  367– 
modulan, por tanto, la regla general del riesgo de la prestación; pero no ofrecen 
una respuesta para la cuestión del riesgo de la contraprestación. Habrá que estar 
a las normas atinentes a los contratos bilaterales en general o a sus previsiones 
en particular; lo cual nos lleva, en materia de compraventa, a aplicar la especia-
lísima norma contenida en el artículo 1452 Cc  368.

Disponen los artículos 1133  369 y 1136.I Cc  370 que la concentración  371 de 
la obligación alternativa tiene lugar cuando se notifica la elección de la presta-
ción con la que se pretende cumplir; declaración de voluntad unilateral y de 
carácter recepticio  372 que requiere el conocimiento del destinario –deudor o 
acreedor, según quien tenga encomendado realizar la elección  373– pero no su 
aceptación o consentimiento  374. A partir de ese momento, la obligación queda 
sujeta al régimen general de las obligaciones; como si fuese simple, se suele 
afirmar con premura  375. De ahí que las reglas especiales de los artículos 1134 
a 1136 Cc relativas a la imposibilidad se aplican solo en el tiempo que trans-
curre desde el nacimiento de la obligación hasta la elección  376.

366 Marín López, 2013, p. 8310.
367 Looschelders, 2021, p. 201, remarca la escasa relevancia de las obligaciones alternativas en la 

práctica contractual.
368 Albaladejo García, 1983, p. 185; Marín López, 2013, p. 8338.
369 Artículo 1133 Cc: «La elección no producirá efecto sino desde que fuere notificada».
370 Artículo  1136.1 Cc: «Cuando la elección hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la 

obligación cesará de ser alternativa desde el día en que aquélla hubiese sido notificada al deudor».
371 Crítico con esta terminología, D´Ors, 1944, p. 17.
372 Castán Tobeñas, 1954, p. 99.
373 El artículo 1132 Cc parte de la hipótesis de que la elección corresponde al deudor.
374 Hernández Gil, 1960, p. 146. Le sigue Albaladejo García, 1980a, p. 39. Marín López, 

2013, p. 8332, plantea que no es necesario realizar la notificación si la otra parte ya tiene conocimiento de 
la elección.

375 El artículo 1136.1 Cc dice que la obligación «cesará de ser alternativa». Rams Albesa, 1993, 
p. 113, señala que la expresión del precepto es una licencia del lenguaje, pues no se produce una novación 
de la obligación alternativa en simple, sino que se abre la disciplina del pago que es coincidente con la 
general del sistema. No obstante, es habitual que la doctrina afirme que la obligación «deja» de ser alter-
nativa y «se convierte» o «pasa a ser tratada» como pura y simple. Así se expresan Castán Tobeñas, 
1954, p.  99; Albaladejo García, 1983, p.  155; Puig Brutau, 1988, p.  198; Marín López, 2013, 
p. 8327.

376 Albaladejo García, 1980a, p. 38; Marín López, 2013, p. 8337.
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A lo que aquí interesa, de esa apelación al tratamiento de la obligación 
alternativa como obligación pura y simple tras su concentración, tradicional-
mente se ha obtenido la consecuencia de la transmisión del riesgo al compra-
dor en la compraventa alternativa ex artículo 1452 Cc  377; resultado de la ya 
indubitada determinación de la prestación de entrega que sería suficiente para 
animar dicha transmisión. Conforme a lo ya explicado hasta ahora, no puedo 
compartir esta opinión. Será necesario que tenga lugar la puesta a disposición 
de la cosa con todos los requisitos ya indicados. La notificación, conforme al 
régimen de las obligaciones alternativas, puede suponer la atribución del ries-
go de la prestación al comprador, pero no es suficiente para que peche con el 
riesgo de la contraprestación. Nada obsta para que la elección y la puesta a 
disposición puedan tener lugar en el mismo instante, como tampoco hay impe-
dimento para que dicha concentración tenga lugar en el momento del cumpli-
miento  378 y ya no se plantee la cuestión de la transmisión del riesgo en el 
contrato de compraventa  379. Pero también es posible que la elección sea un 
acto todavía más preparatorio de lo que es la puesta a disposición respecto de 
la entrega.

Otra cosa sucede en el Derecho francés, donde las reglas sobre la trans-
misión del riesgo han cristalizado de diversa manera. Aclarada y reafirmada la 
vinculación entre la transmisión del riesgo y de la propiedad tras la reforma del 
año 2016, dado que la propiedad se transmite al adquirente una vez que se da 
a conocer la elección si la prestación se trata de una cosa específica  380, que no 
tiene por qué serlo  381, el artículo 1196 Code saca de ahí las consecuencias para 
la transmisión del riesgo  382. Señala la doctrina que, si bien el legislador de 2016 

377 Lo dicen de forma expresa o implícita, Bérgamo Llabrés, 1947, p. 175; Soto Nieto, 1965, 
p. 185; Alonso Pérez, 1972, p. 335; Abril Campoy, 2011, pp. 154-155.

378 Castán Tobeñas, 1954, p. 98; Albaladejo García, 1980a, p. 38; Lacruz Berdejo et al./
Rivero Hernández, 2011, p. 72.

379 La controversia que ha generado esta cuestión en el ámbito de las obligaciones genéricas no 
existen respecto de las obligaciones alternativas porque el Código prevé con claridad que la concentración 
puede tener lugar antes de la solutio.

380 Chantepie/Latina, 2018, p. 736. Para la regulación anterior a la reforma, así lo señala Lau-
rent, 1878b, 234; aunque el autor desliga la cuestión de la transmisión de la propiedad y el riesgo.

381 La obligación alternativa no tiene por qué recaer sobre cosas específicas. Con la reforma del año 
2016, los nuevos preceptos que regulan la obligación alternativa –artículos 1307 a 1307-5 Code– aluden a 
las prestaciones –de cualquier naturaleza dicen Chantepie/Latina, 2018, p. 736– que pueden ser objeto 
de esta modalidad de obligación, mientras que los derogados artículos 1189 a 1196 Code hablaban de 
cosas. Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 219, señala que la regulación anterior supone que la obli-
gación alternativa recae sobre cuerpos ciertos y determinados, aunque Laurent, 1878b, p. 238, plantea 
que recaiga sobre género.

382 Bigot-Préameneu entiende que, en las obligaciones alternativas, no se sabe qué cosa va a ser 
entregada; la propiedad y, en consecuencia, el riesgo corresponden al deudor (Fenet, 1836a, p. 246). Pero 
la relación entre la transmisión de la propiedad y la del riesgo, como sabemos, no fue siempre admitida 
tras la publicación del Code en 1804 y parte de la doctrina las separa. Para los casos en que todas las cosas 
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trata de simplificar las disposiciones relativas a la imposibilidad de las presta-
ciones alternativas teniendo en cuenta el escaso interés práctico de la cuestión, 
en realidad la accesibilidad a tales reglas no ha salido reforzada y es necesario 
recurrir a diversos argumentos a contrario para tener un panorama completo 
de las hipótesis contempladas  383. Ya con anterioridad a la reforma, la doctrina 
francesa era bastante crítica con la regulación y determinados resultados san-
cionados por el legislador, contrarios a los antiguos principios recogidos por 
Pothier  384, para los casos en que, de las varias prestaciones alternativas, unas 
perecen por culpa del deudor y otras por caso fortuito antes de la elección  385. 
No ahondaré aquí sobre tales cuestiones –pues sería excesivo para la finalidad 
de las presentes explicaciones– y me limitaré, en su caso, a realizar puntuales 
menciones con ocasión del estudio de la normativa española.

De lo dicho unas líneas más arriba, se comprenderá que, en el ámbito de 
las compraventas alternativas, es más bien escaso el impacto de la pérdida o 
deterioro fortuitos sobrevenidos antes de la elección sobre la cuestión de la 
transmisión del riesgo. Hasta el momento de la puesta a disposición ex ar-
tículo 1452 Cc, todo riesgo corresponde al vendedor. Sin embargo, es de inte-
rés pararse en las interpretaciones que realiza la doctrina y el distinto criterio 
que se maneja para el caso de pérdida. Se suele dividir el estudio en atención 
a si la elección corresponde al vendedor o al comprador. Pero, dado que las 
conclusiones a las que se llegan son las mismas independientemente de quien 
es la parte que ha de elegir, no hace falta adoptar aquí dicho esquema. Sí pro-
cede, en cambio, distinguir dos escenarios para los supuestos de pérdida y 
realizar una mención aparte al caso de deterioro. Las siguientes son reflexiones 
que parten de la base de que la compraventa alternativa recae sobre cosas es-
pecíficas por la sencilla razón de que el legislador adopta tal supuesto como 
prototipo. Como ya he señalado, creo que no es preciso que las prestaciones 
alternativas sean de tal naturaleza  386.

alternativas perecen antes de la elección, Laurent, 1878b, p. 238, hace soportar el riesgo al comprador 
porque el vendedor habría cumplido su obligación conservando con diligencia. Por su parte, Demolombe, 
1872, pp. 18-20, atribuye el riesgo al comprador porque las cosas alternativas perecidas eran ciertas y 
determinadas; característica que, a su entender, es suficiente para que peche con el riesgo.

383 Chantepie/Latina, 2018, p. 740. Respecto a los artículos 38 a 41 Avant-Projet Terré, en los que 
se inspira el legislador de 2016, señala Deshayes, 2013, pp. 75-76, que vienen a simplificar los preceptos 
del Code, inútilmente largos, complejos y relativos a una cuestión rara en la práctica. Remarca también la 
necesidad de realizar lecturas a contrario.

384 Pothier, 1844a, pp. 237-238.
385 Delvincourt, 1824a, pp. 135-136 y 495-497; Demolombe, 1872, pp. 3-20 y 55-72; Laurent, 

1878a, pp. 231-258; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, pp. 219-231. Para una comparativa entre el 
régimen anterior y posterior a la reforma del 2016, Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp. 689-693.

386 Albaladejo García, 1983, pp. 156-157, plantea la combinación de distinto tipo de obligacio-
nes; alternativas, genéricas, condicionales, a plazo, etc. En contra, señala Díez-Picazo, 2008a, p. 341, que 
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En primer lugar, en el caso en que la pérdida afecta a todas las prestacio-
nes alternativas menos una, con base en los artículos 1134  387 y 1136.II.1.ª Cc  388, 
la doctrina entiende que la compraventa deviene pura y simple –«perfecta y 
realizable», dice Alonso Pérez– con la consecuencia de que el riesgo correspon-
de al comprador en virtud del artículo 1452 Cc desde el mismo instante en que 
resta una sola cosa  389. No puedo compartir esta conclusión porque no comparto 
la interpretación que estos autores realizan del artículo 1452 Cc. Sin la puesta a 
disposición con todos sus requisitos, no es posible transmitir el riesgo al com-
prador, por mucho que ya soporte el riesgo de la prestación tras la súbita e in-
cluso desconocida concentración  390.

Habría que precisar que las anteriores explicaciones parten de la base de 
que la pérdida de todas las cosas menos una ha tenido lugar por caso fortuito. 
Si alguna cosa perece por caso y otra por culpa, se debe hacer dos precisiones 
que aquí solo dejo apuntadas. Por un lado, en el caso en que la elección corres-
ponde al vendedor, la doctrina entiende que el artículo 1134 Cc entra en apli-
cación con independencia de que las pérdidas previas se deban a caso fortuito 
o culpa del deudor  391; de ahí que el riesgo de que la última prestación se pierda 
por caso fortuito recae sobre el acreedor  392 y, en el caso del contrato de com-
praventa, se pueda tratar la cuestión del riesgo de la contraprestación tal y 
como he explicado en el párrafo anterior. Otra cosa sucede en el Derecho fran-
cés pues, a pesar de que el derogado artículo 1193.1 Code  393 y el nuevo ar-
tículo 1307-3 Code  394 parezcan indicar que, restando una de las cosas, es indi-
ferente que las previas se pierdan por culpa o caso fortuito antes de la elección, 

«cada una de las prestaciones alternativas previstas han de ser en sí mismas prestaciones específicas e in-
dividualmente determinadas».

387 Artículo 1134 Cc: «El deudor perderá el derecho de elección cuando de las prestaciones a que 
alternativamente estuviese obligado, sólo una fuere realizable».

388 Artículo 1136.II.1.ª Cc: «Hasta entonces [la notificación al deudor de la elección por el acreedor 
cuando se le hubiese atribuido] las responsabilidades del deudor se regirán por las siguientes reglas: 1.ª Si 
alguna de las cosas se hubiese perdido por caso fortuito, cumplirá entregando la que el acreedor elija entre 
las restantes, o la que haya quedado, si una sola subsistiera».

389 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 176-177; Soto Nieto, 1965, pp. 188-189; Alonso Pérez, 1972, 
pp. 336-337; Abril Campoy, 2011, pp. 155-156.

390 Albaladejo García, 1983, p. 156, entiende que, para casos de concentración por imposibilidad, 
esta se produce desde que acontece el hecho concentrador y con independencia de que llegue a conoci-
miento de los interesados. Excepciona el caso en que la elección haya sido confiada a un tercero.

391 Scævola, 1957, pp. 830; Puig Brutau, 1988, p. 199.
392 Scævola, 1957, pp. 833, que descarta aplicar razonamientos semejantes a los del Derecho 

francés.
393 Antiguo artículo 1193.1 Code: «L’obligation alternative devient pure et simple, si l’une des cho-

ses promises périt et ne peut plus être livrée, même par la faute du débiteur».
394 Nuevo artículo 1307-3 Code: «Le débiteur qui n’a pas fait connaître son choix doit, si l’une des 

prestations devient impossible, exécuter l’une des autres».
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en atención al ya derogado artículo 1193.2 Code  395 y el nuevo artículo 1307-5 
Code  396, no se puede decir que el riesgo de la prestación y el riesgo de la con-
traprestación correspondientes a la última cosa recaigan sobre el acreedor en 
caso de perecimiento fortuito  397; la responsabilidad del deudor queda compro-
metida y no se está ante el escenario del riesgo. Ya Pothier recoge ciertas pre-
visiones al respecto  398 que siguen los antecedentes del Derecho romano  399. 
Por otro lado, en el caso en que la elección corresponde al comprador, en vir-
tud del artículo 1136.II.2.ª Cc  400 se comprende que no es indiferente si las 
previas pérdidas se deben a culpa o caso fortuito y no se estaría ante el genuino 
escenario del riesgo respecto de la última  401. Para el Derecho francés, confrón-
tese el ya derogado artículo 1194 Code  402 y el nuevo artículo 1307-4 Code  403.

395 Antiguo artículo 1193.2 Code: «Si toutes deux sont péries, et que le débiteur soit en faute à 
l’égard de l’une d’elles, il doit payer le prix de celle qui a péri la dernière».

396 Nuevo artículo 1307-5 Code: «Lorsque les prestations deviennent impossibles, le débiteur n’est 
libéré que si l’impossibilité procède, pour chacune, d’un cas de force majeure».

397 Con anterioridad a la reforma del año 2016, la doctrina señalaba que no había que tomarse al pie 
de la letra la fórmula de que la obligación deviene pura y simple que recogía el artículo 1193.1 Code: 
Demolombe, 1872, p. 57; Laurent, 1878a, p. 255; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 221. Sobre 
los nuevos preceptos, Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp.  689-693; Chantepie/Latina, 2018, 
pp. 736-742.

398 Pothier, 1844a, p. 238, señala que cuando la primera cosa perece por culpa del deudor y la que 
resta sin ella y antes de que aquel se constituya en mora; aunque debería quedar liberado por ambas, la 
equidad requiere que quede obligado al precio de la que ha perecido por su culpa.

399 Explica Grosso, 1966, pp. 216-218, que en el caso de que la elección corresponda al deudor, 
la imposibilidad sobrevenida de una de las prestaciones, ya sea por causa imputable o no al deudor, 
concentra la obligación en la prestación restante. No obstante, la doctrina apunta que en esta materia se 
producen alteraciones mediante interpolaciones de los compiladores. A lo que ahora interesa, si el pri-
mer objeto perece por culpa del deudor y el segundo por caso fortuito, según el Derecho clásico, la 
obligación se extingue. No obstante, los compiladores conceden al acreedor la posibilidad de reclamar 
una indemnización mediante la actio doli, posiblemente con base en la circunstancia de que la culpa 
precedente del deudor con el concurso del sucesivo perecimiento frustra la legítima expectativa del 
deudor. Así lo explican Bonfante, 1979, p. 179; D´Ors, 1944, p. 12; Albertario, 1945, pp. 234-235, 
siguiendo a Scialoja. En cambio, Grosso, 1966, pp.  221-222, considera que la solución justinianea 
tiene precedentes clásicos.

400 Artículo 1136.II.2.ª Cc: «Si la pérdida de alguna de las cosas hubiese sobrevenido por culpa del 
deudor, el acreedor podrá reclamar cualquiera de las que subsistan, o el precio de la que, por culpa de 
aquél, hubiera desaparecido».

401 Para el Derecho romano, D´Ors, 1944, p. 12, y Grosso, 1966, p. 223, explican que, si la elección 
se atribuye al acreedor y una de las prestaciones deviene imposible sin culpa del deudor, la obligación se 
reduce a la prestación que todavía es posible. Si la imposibilidad se debe a su culpa, el acreedor dispone 
de acción por aquella prestación que se hace imposible pero que queda perpetuada por la culpa del deudor.

402 Antiguo artículo 1194 Code: «Lorsque, dans les cas prévus par l’article précédent, le choix avait 
été déféré par la convention au créancier,/ Ou l’une des choses seulement est périe; et alors, si c’est sans 
la faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste; si le débiteur est en faute, le créancier peut 
demander la chose qui reste, ou le prix de celle qui est périe;/ Ou les deux choses sont péries; et alors, si 
le débiteur est en faute à l’égard des deux, ou même à l’égard de l’une d’elles seulement, le créancier peut 
demander le prix de l’une ou de l’autre à son choix».

403 Nuevo artículo 1307-4 Code: «Le créancier qui n’a pas fait connaître son choix doit, si l’une des 
prestations devient impossible à exécuter par suite d’un cas de force majeure, se contenter de l’une des 
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Retomando el hilo de la cuestión, el segundo escenario que plantea la 
doctrina es aquel en que todas las cosas objeto de la prestación alternativa pe-
recen por caso fortuito antes de la elección. Con relación a este supuesto, se 
han esbozado dos opiniones contrapuestas.

Alonso Pérez entiende que el riesgo es del comprador con base en tres 
razones. Uno de sus argumentos es el histórico, que yo aquí reservo para la 
nota a pie de página  404. En segundo lugar, recurre a una lectura a sensu contra-
rio de los artículos 1135  405 y 1136.II.3.ª Cc  406. Respecto al primero, entiende 
el autor que, si en el caso de que todas las cosas perezcan por culpa del deudor 
este debe el valor de la última en perecer, en la compraventa dicho valor es el 
precio que el comprador no paga y que, a contrario, sí ha de pagar cuando la 
pérdida es fortuita. Respecto al segundo precepto, si en el caso de que todas las 
cosas perezcan por culpa del deudor este debe el precio de aquella que elija el 
acreedor, a contrario, cuando perezcan fortuitamente, en el contrato de com-
praventa el comprador queda privado de la elección, el vendedor liberado del 
deber de prestar y, dado que el contrato es válido y eficaz desde su conclusión, 
el artículo 1452 Cc determina la aplicación de la máxima periculum est emp-
toris  407. A mi entender, no hay argumento a contrario que valga a partir de 
unos preceptos que solo tratan del riesgo de la prestación y no de la contrapres-
tación, ni la validez y eficacia de la compraventa desde su conclusión determi-
na la transmisión del riesgo al comprador.

El tercer argumento al que recurre el autor es el que sigue: «el vendedor 
tiene derecho al precio porque las prestaciones alternativas eran perfectamente 
realizables al tiempo de celebrarse el contrato. La venta alternativa es perfecta 
y eficaz desde el primer momento. El vendedor se halla vinculado a la entrega 
de los objetos que queden (artículo 1.134): ¿Por qué entonces no va a tener 

autres». Para el estudio de estos preceptos, véase la doctrina francesa ya citada en las anteriores notas a pie 
de página.

404 Una mención expresa a la cuestión del riesgo en materia de compraventa alternativa se realiza en 
D. 18, 1, 34, 6. El texto presenta una hipótesis en la que se venden alternativamente dos esclavos. Mientras 
la obligación permanece alternativa (y correspondiendo, en principio, la elección al vendedor), el riesgo 
por la muerte fortuita de uno de los esclavos concierne al vendedor. Muerto éste, la obligación se concen-
tra en el otro. Si éste también muere fortuitamente, o los dos esclavos mueren a la vez, el vendedor queda 
liberado pero el comprador debe pagar el precio en aplicación del principio periculum est emptoris. 
Fauchille, 1882, p. 84; D´Ors, 1944, p. 22; Impallomeni, 1959, p. 57.

405 Artículo 1135 Cc: «El acreedor tendrá derecho a la indemnización de daños y perjuicios cuando 
por culpa del deudor hubieran desaparecido todas las cosas que alternativamente fueron objeto de la obli-
gación, o se hubiera hecho imposible el cumplimiento de ésta./ La indemnización se fijará tomando por 
base el valor de la última cosa que hubiese desaparecido, o el del servicio que últimamente se hubiera 
hecho imposible».

406 Artículo 1136.II.3.ª Cc: «Si todas las cosas se hubiesen perdido por culpa del deudor, la elección 
del acreedor recaerá sobre su precio».

407 Alonso Pérez, 1972, pp. 336-338. Le sigue Abril Campoy, 2011, pp. 155-156.
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derecho al precio, si estaba dispuesto a cumplir y ningún obstáculo se oponía 
a la entrega? Pienso que ha de aplicarse en su integridad la doctrina del ar-
tículo 1.452 del C. c. En consecuencia, periculum est emptoris»  408. Una cosa 
es que las prestaciones alternativas sean teóricamente realizables desde la con-
clusión del contrato y otra cosa es que lo sean en la práctica. Una cosa es que 
el vendedor se muestre dispuesto a cumplir –que quiera cumplir– y otra cosa 
es que tenga lugar la puesta a disposición con todos los requisitos ya explica-
dos. Si todas las cosas perecen por caso fortuito a la vez o, siendo la elección 
del vendedor, perecen unas por caso fortuito y otras por culpa del deudor o 
todas por su culpa menos una y esta acaba pereciendo por caso fortuito antes 
de la puesta a disposición, el riesgo es del vendedor. Recuérdese que el esce-
nario varía en caso de que la elección corresponda al acreedor y alguna pérdida 
se produzca por culpa del deudor.

Según otro sector doctrinal, en caso de pérdida fortuita de todas las cosas 
antes de la elección, el riesgo corresponde al vendedor. En opinión de Bérga-
mo Llabrés, se trata de una excepción al «principio» –rectius regla– periculum 
est emptoris  409. Como ya sabemos, la regla del artículo 1452 Cc no es que el 
riesgo corresponda al comprador, sino su reparto entre ambas partes con base 
en el criterio de la puesta a disposición. Con más tino, entiende Soto Nieto que 
el riesgo corresponde al vendedor porque no ha surgido «el deber de entrega 
sobre el cual se monta todo el andamiaje de la regla res perit emptori»  410. Tén-
gase en cuenta que la opinión de estos autores solo puede referirse al caso en 
que la pérdida fortuita afecta a todas las cosas a la vez porque, de afectar a 
todas menos a una, entienden que el riesgo corresponde al comprador.

En tercer y último lugar, solo los autores que atribuyen el riesgo al ven-
dedor en caso de pérdida antes de la elección se plantean el tema del riesgo 
en caso de deterioro precisamente porque entienden que corresponde al com-
prador. En primer lugar, se ven en la necesidad de advertir que si la cosa deja 
de ser apta para el uso a que ha sido destinada, en realidad nos encontramos 
ante un caso de pérdida; aclaración que es síntoma de lo problemático que es 
pretender someter a dos regímenes distintos el riesgo en caso de pérdida y 
deterioro.

Para el caso de deterioro, entienden que ello no excluye que la elección 
pueda recaer sobre la cosa deteriorada y que, en consecuencia, soporte el ries-
go el comprador; opinión que, ellos mismos reconocen, carece de un precepto 

408 Alonso Pérez, 1972, pp. 337.
409 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 176-177.
410 Soto Nieto, 1965, p. 188.
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terminante que la sustente  411. No niego que la elección pueda recaer sobre una 
cosa deteriorada  412 y que el comprador soporte el riesgo de la prestación, pero 
hasta el momento de la puesta a disposición, el riesgo de la contraprestación 
corresponde al vendedor. Al igual que señalo para el caso de deterioro durante 
la fase de pendencia de la condición suspensiva, se le debe permitir al compra-
dor reducir el precio: adaptación, por lo tanto, del artículo 1460 Cc. Como ya 
he señalado, el contar, pesar y medir de la compraventa ad mensuram ya con-
tiene una implícita reducción del precio.

6. COMPRAVENTA DE COSA FUTURA

A falta de una particular regulación legal de la compraventa de cosa futura 
en el Código civil español más allá del reconocimiento por el artículo 1271.1 Cc 
de que el objeto de los contratos puede recaer sobre cosas futuras  413, se apela a 
la voluntad de las partes, su interpretación e integración para determinar cómo se 
configura la compraventa en cuestión y el reparto del riesgo  414. Asoma en el 
discurso la antigua distinción entre la emptio spei y emptio rei speratae acompa-
ñada de una prolija elucubración doctrinal sobre su naturaleza jurídica que reper-
cute, a lo que aquí interesa, en la cuestión del riesgo. Me limito aquí a dejar 
apuntadas unas pocas notas.

Explica Zimmermann que la emptio spei presenta un fuerte elemento de 
azar para ambas partes contratantes, pues el precio acordado se debe tanto si 
la prestación debida por el vendedor adquiere existencia o no como si, de 

411 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 176-177. Le sigue Soto Nieto, 1965, p. 189. Para el caso de que 
la elección corresponda al vendedor, ambos autores realizan una comparativa con las obligaciones genéri-
cas cuyo planteamiento considero erróneo: «no se puede invocar aquí –dicen– aquel principio en virtud del 
cual el obligado con derecho de elección entre varias cosas no puede ser constreñido a entregar la mejor 
ni puede saldar su deuda dando la peor, porque tal principio, que actúa con toda normalidad cuando se 
trata de cosas indeterminadas referidas a un cierto género o a una cierta especie, es, sin embargo, totalmen-
te inoperante cuando se trata de una obligación alternativa recayente sobre varias cosas en sí ciertas e in-
dividualmente determinadas». Para el Derecho romano, Fauchille, 1882, pp. 86-87, sostiene que, siendo 
la elección del vendedor, éste puede escoger la cosa no deteriorada y, en consecuencia, sufrir el riesgo. No 
obstante, como será más frecuente según su interés, escogerá la cosa que se ha perdido parcialmente y el 
riesgo será del comprador. Según el autor, en el caso de que la elección corresponda al comprador la solu-
ción es análoga a la anterior. Si se deterioran todas las cosas vendidas alternativamente, el riesgo es en todo 
caso del comprador, pues debe pagar el precio total, y tal riesgo será mayor o menor según se escoja la 
cosa más o menos deteriorada.

412 Con carácter general, atendiendo solo al riesgo de la prestación, entiende Albaladejo García, 
1983, p. 184, que ello es posible. Apela a la observación de la buena fe, artículo 7 Cc, cuando la elección 
corresponde al deudor.

413 Artículo 1271.1 Cc: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comer-
cio de los hombres, aun las futuras».

414 Díez-Picazo, 2010, p. 75.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

384

existir, es de esta u otra calidad o cantidad  415. Se trata de una compraventa 
efectiva desde el mismo día de su celebración; una compraventa de existencia 
inmediata que recae sobre la esperanza (spes) de que la cosa llegue a existir. 
El objeto del contrato no es tanto la cosa como una eventualidad (quasi alea) 
que puede verse o no materializada  416. La explicación, no obstante, ha sido 
objeto de críticas  417 y se ha dicho que el objeto del contrato son propiamente 
los objetos futuros, si bien el comprador ha de pagar el precio sea cual fuere 
el resultado  418. Aunque algún autor ha considerado esta modalidad de contra-
to como una compraventa pura y simple  419, otros consideran que se trata de 
una figura distinta a la compraventa  420, mientras que para una tercera opinión 
se trata de una compraventa caracterizada por una fuerte dosis de aleatorie-
dad  421: compraventa a todo evento  422; venta en firme y a todo riesgo  423. No 
hay periculum obligationis –riesgo de la contraprestación– a consecuencia de 
un periculum rei –riesgo de la prestación– porque si la cosa no existe, mal 
puede perecer  424; hay un periculum obligationis nacido del mismo contrato 
que lo endosa al comprador  425. Si las cosas se miran despacio, cabe afirmar 
que el reparto del riesgo que se realiza mediante el contrato poco tiene que 
ver con el régimen dispositivo de la transmisión del riesgo tal y como lo he 
interpretado y formulado.

415 En determinados casos, apunta Zimmermann, 1996, p. 247, el agricultor necesita urgentemente 
dinero y, al mismo tiempo, quiere protegerse frente a cambios del precio, mientras que el comprador está 
preparado para especular y arriesgar su dinero en atención a la oportunidad de obtener un gran beneficio. 
Con anterioridad, sostiene Longo, 1944, p. 188, en nota a pie, que el promitente del resultado corre el 
riesgo de prestar una copiosa presa –los peces capturados, por ejemplo– por una suma insuficiente y el 
promitente de la suma corre el riesgo de pagar por un resultado insuficiente o igual a cero.

416 Zimmermann, 1996, pp. 248-249. Con anterioridad, apunta Perozzi, 1928b, p. 273, que el com-
prador no solo corre con la suerte de cómo será la cosa, sino de si existirá.

417 Para Longo, 1944, p. 188, las alusiones en las fuentes a la esperanza de un resultado, el alea o la 
incerteza como objeto del contrato son más bien un expediente dialéctico poco serio. Para Alonso Pérez, 
1972, pp. 354-355, los textos romanos no dicen exactamente que el alea sea el objeto del contrato, sino que 
«parece» como si se comprase el alea.

418 Ibidem, p. 355.
419 Perlingieri, 1962, p. 168.
420 Badenes Gasset, 1995, p. 149.
421 Pinto Oliveira, 2023, p. 129, destaca la aleatoriedad de la emptio spei frente la la conmutativi-

dad de la emptio rei speratae. En este segundo contrato, dice el autor al aludir a la figura de la imposibili-
dad, el comprador no corre con el riesgo de quedarse simultáneamente sin la cosa y sin el precio.

422 Alonso Pérez, 1972, pp. 355-356.
423 Díez-Picazo, 2010, p. 75. En cambio, Longo 1944, pp. 188-189, entiende que se trata de un 

contrato aleatorio distinto de la compraventa, en cuyo ámbito se presenta como una intrusa. Su introduc-
ción en la categoría de la compraventa –entiende el autor– no responde a la lógica jurídica, sino que es una 
anomalía justificada por el sistema contractual romano.

424 Por eso Gorla, 1934, p. 392, sostiene que la disciplina del riesgo en la compraventa no tiene 
nada que ver con estas compraventas precisamente porque, en el momento en el que la cosa no existe, ésta 
no puede perecer.

425 Alonso Pérez, 1972, p. 356.
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Con relación a la emptio rei speratae, goza de amplio predicamento la 
idea de que, desde antiguo  426, se trata de una compraventa condicional en la 
que la contraprestación del comprador se debe en caso de que la cosa llegue a 
producirse  427. Pero de esta genérica idea se han hecho precisiones no siempre 
coincidentes.

Por un lado, se ha sostenido, tanto desde una perspectiva histórica  428 
como actual  429, que la obligación de pago se condiciona a la existencia de la 
cosa sea cual fuere la calidad y cantidad con la que aparezca. Pero también 
apunta Zimmermann que, de la misma forma que el riesgo de que la futura 
cosecha se destruya por inundaciones en el campo recae sobre el vendedor, si 
aquella resulta ser menor de lo esperado el precio final se determina en propor-
ción al actual rendimiento. Creo que el planteamiento está bien orientado, es 
defendible hoy en día y extrapolable a todo tipo de objeto, sea o no de género, 
pues se ajusta a la forma en que he analizado la compraventa condicional si se 
acepta que esta es la naturaleza jurídica de la emptio rei speratae. El ejemplo 
del autor resalta la relación existente entre la compraventa de géneros y de 
cosas futuras, tal y como a continuación voy a ejemplificar, y pone de mani-
fiesto lo que ya he advertido en páginas anteriores: el acto de contar, pesar o 
medir lleva implícita una reducción del precio que derrumba ese planteamien-
to reduccionista de que la disciplina de la transmisión del precio trata de deter-
minar si el comprador ha de pagar o no el precio acordado.

Por otro lado, aspecto para el que habrá que estar a la interpretación del 
concreto contrato, tampoco hay un verdadero consenso sobre cuál es el evento 
condicionante; qué quiere decir exactamente el que la cosa «se produzca o 
adquiera existencia»  430.

426 Para el Derecho romano, Perozzi, 1928b, p. 273; Longo, 1944, p. 187; Zimmermann, 1996, 
p. 246.

427 Perlingeri, 1962, pp.  168 y 199-214; Badenes Gasset, 1995, pp.  144-145. Díez-Picazo, 
2010, p. 75, también apela a un «condicionamiento» de la obligación de pago del precio. Para el Derecho 
portugués, Pinto Oliveira, 2023, pp. 132 y ss., sostiene que la emptio rei speratae debe contruirse como 
una compraventa sujeta a una condición parcialmente suspensiva.

428 Perozzi, 1928b, p. 273.
429 Badenes Gasset, 1995, p. 145.
430 Por ejemplo, dice el artículo 1472 Codice civile de 1942 que, si el objeto de la compraventa de 

cosa futura son los árboles o los frutos de un fundo, la propiedad se adquiere cuando se cortan los árboles 
o los frutos se separan: «Vendita di cose future./ Nella vendita che ha per oggetto una cosa futura, 
l’acquisto della proprieta’ si verifica non appena la cosa viene ad esistenza. Se oggetto della vendita sono 
gli alberi o i frutti di un fondo, la proprieta’ si acquista quando gli alberi sono tagliati o i frutti sono se-
parati./ Qualora le parti non abbiano voluto concludere un contratto aleatorio, la vendita e’ nulla, se la 
cosa non viene ad esistenza». Pero en la doctrina francesa, Mazeaud, 1963, pp. 739-740, dice que el 
comprador adquiere la propiedad de una cosecha –cuerpo cierto, apunta– cuando está en estado de cortar-
se o, si la cosa futura es genérica, cuando es individualizada. Como sabemos, de la transmisión de la 
propiedad ambos ordenamientos jurídicos sacan la consecuencia de la transmisión del riesgo.
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Ya, en fin, también se ha negado que la emptio rei speratae esté sometida 
a condición. Entiende Alonso Pérez que su objeto actual es la misma cosa fu-
tura y que lo único que se condiciona es la transmisión de la propiedad, pero 
no la existencia del objeto con las consecuencias legales que de ahí se derivan 
como la imputación del riesgo al comprador  431: la compraventa es perfecta ex 
artículo 1450 Cc y realizable «en cuanto se contrató sobre un objeto inexisten-
te al momento de celebrar el contrato, al menos en su plenitud, pero esperado 
en las previsiones de las partes». Pone el autor como ejemplo la compraventa 
de las naranjas en flor de las huertas valencianas  432, si bien estas compraventas 
han sido aproximadas, con mejor tino a mi entender, a la emptio spei  433.

Se podrá discutir si la compraventa de cosa futura es condicional o no, 
aunque yo no veo impedimento alguno para que se le atribuya tal carácter. El 
objeto –la cosa futura– existe en efecto; pero el contrato se condiciona suspen-
sivamente a que su estado potencial se convierta en material. El contrato es 
eficaz, como demuestra la diligencia y el cuidado que debe el vendedor para 
que el objeto se materialice o su deber de no obstaculizar tal resultado  434. Sea 
como fuere, estos aspectos no son determinantes para activar las normas dis-
positivas sobre la transmisión del riesgo en Derecho español. Como se indica-
ba al comienzo de este apartado, habrá que estar al acuerdo de las partes y su 
interpretación; pero si de ahí no se obtiene ninguna directriz en cuanto a la 
cuestión del riesgo, habrá que estar a la norma dispositiva del artículo 1452 Cc 
y al momento de la puesta a disposición: no es suficiente la mera existencia 
material de la cosa ni ese carácter realizable en potencia que le atribuye Alon-
so Pérez. Otra cosa es que la integración de la concreta compraventa de cosa 
futura pase, antes que por la aplicación de las normas dispositivas, por algún 
otro criterio de integración como los usos de los negocios  435. De ahí que me 
parezca de interés dedicar las próximas líneas a exponer dos ejemplos de cómo 
juegan esos usos en este ámbito.

6.1 Un ejemplo de compraventa de cosechas de uva en Galicia

En la comarca de O Salnés, provincia de Pontevedra, existe una próspera 
economía vitivinícola. La forma en que se gestiona, combina y convive el cul-

431 Alonso Pérez, 1972, pp. 356-357, siguiendo a Gullón.
432 Ibidem, p. 357.
433 Díez-Picazo, 2010, p. 75.
434 Mazeaud, 1963, p. 739.
435 Los destaca en esta materia Díez-Picazo, 2010, p. 75.
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tivo de la vid y la elaboración del vino depende, por supuesto, de la dimensión 
y la naturaleza jurídica de la explotación en cuestión. Pero la descripción que 
realizo a continuación es un proceder –no el único existente– atribuible a una 
bodega de tamaño medio.

En una región donde la propiedad de la tierra está muy dividida, las bo-
degas no cuentan con suficientes viñedos de los que extraer la cantidad nece-
saria de uva para autoabastecerse. Ello conduce por necesidad a la celebración 
de numerosos contratos de compraventa con distintos proveedores. Se trata de 
relaciones contractuales caracterizadas por la confianza y la buena vecindad, 
muchas de ellas comenzadas años atrás y mantenidas de una a otra generación, 
en las que la cooperación y el mutuo beneficio representan el éxito del negocio 
y el cuidado de la economía de la que ambas partes dependen  436.

No interesa aquí atender en la forma en que se fijan los precios, los contro-
les de origen, producción y calidad de la uva y el vino establecidos por la norma-
tiva aplicable y auspiciados por el Consejo Regulador de la Denominación de 
Origen de las Rías Baixas o el entramado contractual que sostiene la relación de 
los proveedores y las bodegas. Interesa aquí pararse en los usos que rigen la 
vendimia y la entrega de la uva y la repercusión que ello tiene en la cuestión del 
riesgo en estas compraventas de géneros futuros. En efecto, el contrato de com-
praventa ya existe mucho antes de que el fruto esté maduro o la vid haya brotado 
en primavera. De lo dicho unas líneas más arriba, se deduce que muchos de estos 
contratos son de larga duración o se repiten de modo periódico.

Dependiendo de las condiciones meteorológicas del año –y otras varia-
bles que ya no he ni de mencionar– la vendimia suele tener lugar en la segunda 
mitad del mes de septiembre. Con carácter previo, desde las bodegas se visitan 
las parcelas de los proveedores, no todas por necesidad, y se toman muestras 
de la uva. No se trata de un control de calidad, sino de comprobar cuándo el 
fruto se encuentra en el punto óptimo para su recolección. Llegado este mo-
mento, comienza la vendimia, que se lleva a cabo seguida durante varios días.

Todo racimo recolectado ha de ser procesado en el día y son las bodegas 
las que conocen la capacidad por día de sus prensas. Por tanto, reparten entre 
sus proveedores el número de cajas que son capaces de procesar en una jorna-
da; cajas que, de forma habitual, presentan el logotipo de la bodega. Una vez 
recogido el fruto, cada proveedor, en los viajes que se precisen, lleva las cajas 

436 Vid. una aproximación a la teoría relacional del contrato desarrollada por McNeil en García 
Rubio, 2022, pp. 73-74. En los «contratos relaciones», la relación contractual conlleva mucho más que el 
simple intercambio económico. Frente a otro tipo de transacciones, los contratos relacionales presentan 
vínculos interpersonales relativamente profundas, con diferentes modos de comunicación interpartes y 
con elementos significativos de satisfacción personal de naturaleza no estrictamente económica.
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a la bodega compradora  437. Se forman así colas más o menos largas a las puer-
tas de la bodega; desde grandes vehículos agrícolas hasta automóviles particu-
lares, pasando por los denominados chimpíns  438.

Llegado el turno de cada partida, los trabajadores de la bodega bajan las 
cajas del vehículo y, en ese momento, se realiza el control de calidad. Es posi-
ble que se arroje al suelo algún que otro racimo, pero no es habitual un desta-
cado rechazo del género. Ningún beneficio aporta al proveedor el suministrar 
uva en mal estado o de dudosa calidad. Ya en el momento de recolecta, el 
vendedor, animado por la confianza que ambas partes se profesan en estas re-
laciones y les conviene mantener, evita meter en las cajas racimos que no cum-
plan el estándar por no haber fructificado bien u otras razones. En consecuen-
cia, el control de calidad se realiza, a las puertas de la bodega, con celeridad.

Acto seguido, se contabilizan las cajas, se pesan en las grandes básculas 
que se encuentran en la entrada de la bodega y ambas partes contratantes, pre-
sentes en todo momento, toman nota del resultado sobre el que se calcula el 
precio a pagar. En ese mismo instante, los trabajadores de la bodega vierten la 
uva en las tolvas que conducen a las despalilladoras con carácter previo a que 
el fruto pase por la prensa para, en fin, conducir el caldo a las cubas. Las cajas 
vacías se apartan para su reparto al día siguiente mientras que el proveedor 
regresa a su parcela, bien para traer las cajas de uva que le resten para ese día, 
bien para aguardar las cajas del día siguiente. Y este proceso se repite a lo lar-
go de varios días hasta que, arrancada toda la uva de las vides y entregada la 
última caja, finaliza la vendimia.

De la descripción anterior se infiere que, en estas prácticas, no existe la 
cuestión de la transmisión del riesgo dado que no se permite imputar el riesgo 
al comprador antes del cumplimiento de la obligación que se toma como refe-
rencia: la entrega. La entrega en el sentido técnico tiene lugar cuando se pesan 
las cajas; momento en que el vendedor se desprende y el comprador aprehende 
el género. Hasta ese instante, periculum est venditoris. Se quedarán racimos en 
las parras, se caerán de las cajas durante su manipulación, se romperá algún 
fruto y perderá su jugo a causa del traqueteo del transporte, quedará alguna caja 
olvidada en el campo o tronchará algún vándalo alguna vid que ya no fructifi-
cará. Pero, aparte de que nos encontramos ante anecdóticas pérdidas y deterio-

437 Atrás queda esa práctica, ahora convertida en recuerdo, conforme a la cual vendedor y comprador 
se reunían en los cruceiros, con las básculas, para pesar y entregar la uva. El vendedor se ocupaba del 
transporte hasta ese momento, mientras que el comprador se encargaba de transportar la uva hasta su bo-
dega.

438 «Tractor agrícola lixeiro e de pequenas dimensións», según el Diccionario da Real Academia 
Galega.



ANÁLISIS CASUÍSTICO DE LA DISCIPLINA DE LA TRANSMISIÓN DEL RIESGO ■

389

ros, en el sentido más literal de la palabra, sin una verdadera repercusión en el 
volumen del negocio, ello en ningún caso afecta negativamente al comprador; 
quien solo debe su contraprestación en la medida en que el vendedor cumpla 
sus obligaciones y, hasta ese momento, de una u otra manera, este responde.

Prescindo de plantear aquí hipótesis relacionadas con una pérdida sustan-
cial del género, su carácter más o menos limitado –que, en efecto, lo es  439–, 
retrasos de las partes en el cumplimiento de sus obligaciones, etc. Me he limi-
tado a exponer lo que es una práctica normal desarrollada con normalidad en 
tiempo de vendimia. Del mismo modo, añadiré que lo más probable es que la 
transmisión de la propiedad tenga lugar en el momento del cumplimiento de la 
obligación de entrega. Por mucho que, con anterioridad, pueda haber unas 
cajas apartadas con el logotipo de una concreta bodega en las parcelas del pro-
veedor, me parece estéril plantearse una eventual transmisión de la propiedad 
en ese momento si tenemos en cuenta el breve lapso que transcurre desde la 
vendimia hasta la entrega al comprador.

6.2 Ventas a ojo y al peso en las huertas valencianas

La LCRJA recoge dos modalidades tradicionales de «compraventa 
agraria»  440 en la Comunidad Valenciana: la venta a ojo o estimada y la venta al 
peso o per arrovat. Ambos tipos de contrato presentan, a lo que aquí interesa, 
su propio régimen del riesgo.

Dispone el artículo 1 LCRJA que la venta a ojo o estimada tiene por objeto 
la totalidad estimada de la cosecha pendiente y no recogida, la cosecha simple-
mente en flor o la futura cosecha todavía por plantar –«compra de la cosecha fu-
tura sobre semillas», dice el precepto– procedente de uno o varios campos siem-
pre a cambio de precio cierto y alzado  441. Sin ánimo de profundizar en la cuestión 
–tan solo la dejo apuntada– cabe dudar que nos encontremos ante una compra-
venta de cosa futura en el primer supuesto, pero no en el segundo ni en el tercero.

La propia Ley deja clara la aleatoriedad que caracteriza a este contrato 
pues, en su artículo 2, excluye la aplicación de este régimen contractual cuan-
do se pretende contratar tan solo sobre una determinada cantidad o calidad de 

439 No solo se trata de la comercialización de uva de variedad albariño, sino que su procedencia y 
producción está sujeta a regulación; lo cual limita el género disponible.

440 Expresión del Preámbulo (II) LCRJA.
441 La cosecha es cuantificada de modo estimado por corredor experto o la parte compradora (ar-

tículo 3.1 LCRJA) y, con base en dicha estimación, se determina el precio consistente «siempre en una 
cantidad cierta y alzada de dinero» (artículo 5.1 LCRJA).
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fruto o producto o si se realizan ulteriores operaciones de pesaje, cuenta o ve-
rificación para la determinación de alguna de las contraprestaciones.

En cuanto a la perfección [léase celebración] del contrato, los artícu-
los 3.2 y 6.2 LCRJA exigen que se haga por escrito  442, si bien el primero de 
estos preceptos determina que la «propuesta» de cuantificación de la cosecha 
es «vinculante» para el comprador desde que se ofrece al vendedor y para este 
desde que la acepta. Cabría discutir cuál es la naturaleza jurídica de esta vin-
culación. Quizás se trata del propio contrato de compraventa y la forma por 
escrito sea, sin más, exigible por las partes. El artículo 8 LCRJA establece más 
requisitos formales.

En cuanto al régimen del riesgo, el artículo 10.1 LCRJA dispone que «el 
daño o provecho de la cosa vendida corre por cuenta de quien compra desde la 
perfección del contrato, a salvo de las obligaciones que se contienen en los 
artículos siguientes»; salvedad que hace referencia a las obligaciones del ven-
dedor –procurar el buen fin de la cosecha, proceder conforme a las buenas 
prácticas agrarias, cumplir la normativa aplicable sobre tratamientos autoriza-
dos o permitir al comprador el acceso a los campos– cuyo incumplimiento 
abren los remedios al comprador.

La fórmula del precepto recuerda a la del artículo 1452 Cc, pero no son 
iguales. Ya hemos visto que en el ámbito de la legislación codificada el mo-
mento de la transmisión del riesgo tiene lugar con la puesta a disposición; 
término cuyo significado no coincide con el que le concede la LCRJA  443. En el 
ámbito de esta última, la perfección del contrato alude a su celebración y, des-
de este momento, el riesgo corresponde al comprador debido a ese componen-
te de azar que este asume contractualmente y que caracteriza a esta modalidad 
contractual y la hace especial. El propio contrato, por tanto, configura de tal 
manera las contraprestaciones que, como decía más arriba respecto a la emptio 
spei, cabe considerar que nos encontramos ante un reparto del riesgo en el 
contrato ajeno a la verdadera esencia de la figura de la transmisión del riesgo 
en la compraventa.

Con relación a la venta al peso o per arrovat, dispone el artículo 13 LCRJA 
que «tiene por objeto la totalidad o parte de los frutos que finalmente haya al 
tiempo de la recolección de uno o varios campos, convenida mientras la cosecha 

442 Dispone el Preámbulo (II) LCRJA que «se obliga necesariamente a la forma escrita del contrato 
para favorecer la protección de la parte más vulnerable del acuerdo, la parte productora, que ve la necesa-
ria protección de los legítimos intereses de prueba de aquella parte que ha cumplido completamente su 
prestación y se ve en la necesidad de exigir el cumplimiento de la contraprestación ajena».

443 En efecto, se lee en el artículo 4.I LCRJA lo que sigue: «A los efectos de este contrato, la cosecha 
pendiente o futura tiene la consideración de bien mueble, los frutos se entienden separados desde la per-
fección de aquél y la cosecha puesta a disposición de quien compra en ese mismo momento».
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se encuentra pendiente, a un precio fijado por unidad de peso o de cantidad». 
Con una expresión un tanto extraña, el artículo 15 LCRJA establece que «el 
contrato se perfecciona por el mero consentimiento de las partes expresado por 
escrito pero deberá concertarse necesariamente antes de la recogida del fruto»  444. 
Se plantean aquí las mismas dudas que en la venta a ojo sobre el momento en 
que debe considerarse concluido el contrato.

Sea como fuere, de la lectura conjunta de ambos preceptos se deduce que 
el contrato puede recaer sobre géneros ya existentes en la medida en que cabe 
concluirlo hasta el momento previo a su recogida. Pero no es descartable que su 
objeto sean propiamente géneros futuros. Recuérdese que, en el ámbito de la 
venta a ojo, el artículo 2 LCRJA descarta la aplicación de su régimen cuando, 
al recaer la compraventa sobre géneros futuros, se añaden previsiones contrac-
tuales sobre la cantidad, calidad y eventuales operaciones de pesaje, cuenta o 
verificación; supuesto reconducible a la venta al peso dado que son circunstan-
cias de importancia en su régimen legal  445. Por ello, no es improcedente que 
trate en sede de compraventa de cosa futura esta modalidad de contrato.

A lo que ahora interesa, el artículo 24.1 LCRJA establece: «Los riesgos 
de la cosa vendida corresponden a quien vende hasta que aquélla sea contada, 
pesada o medida, salvo mora de la parte compradora en su obligación de reco-
lectar  446»; momento a partir del cual «asume los riesgos», según dice el ar-
tículo 24.2 LCRJA. En efecto, la recolecta puede realizarla el comprador  447 o 
el vendedor  448 y las operaciones de pesaje, cómputo y selección del fruto ten-
drán lugar, ex artículo 20.1 LCRJA, en el propio campo y en el mismo día en 
que es cortado o separado, sin perjuicio de pacto, costumbre o uso aplicable al 
respecto. Nada diré aquí sobre la incidencia de la mora en la cuestión del ries-
go, pues ya lo he explicado y no he de repetirme  449. Mayor interés tiene parar-
se en la relación existente entre el artículo 24.1, sobre el riesgo, y el artículo 19 
LCRJA sobre la entrega. Dispone este último precepto lo que sigue:

«1. La cosecha se entiende entregada por la parte vendedora en el pro-
pio campo, en el momento de cortar o separar el fruto, si la obligación de co-

444 Cursiva añadida.
445 El artículo 14.1 LCRJA recoge las tres modalidades que, por razón de su objeto, puede revestir la 

compraventa al peso: «a) Venta contada (tot comptat), que obliga a recoger, contar o pesar la totalidad del 
fruto./ b) Venta medida, o de medida, que sólo obliga a recoger los frutos que tengan un diámetro mínimo 
o hasta uno máximo determinado./ c) Venta limpia (neta), que permite no recoger, o no contar, medir o 
pesar, los frutos que carezcan de la calidad comercial exigible según la normativa aplicable (de desecho)».

446 Para el momento y modo de realizar la recolecta, hay que estar al artículo 23 LCRJA.
447 El artículo 20.2 LCRJA establece el derecho del vendedor a estar presente.
448 El artículo 12 LCRJA aseguro el derecho de acceso del comprador.
449 Vid. Capítulo I, 4.
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sechar es de quien compra y a su costa; ello, con independencia de que el pe-
saje o cómputo pueda hacerse en otro sitio o después.

2. Si la obligación de cosechar es de quien vende y a su costa, la cose-
cha se entiende entregada donde se realice el pesaje o cómputo, salvo que otra 
cosa se pacte o resulte de la costumbre del lugar».

Para el caso en que corresponde al comprador cosechar el fruto, me resul-
ta muy curioso que el precepto «entienda» realizada la entrega antes de las 
operaciones de pesaje o cómputo del género; operaciones que marcan el mo-
mento hasta el cual, dice el artículo 24.1 LCRJA, el vendedor pecha con el 
riesgo. Como he explicado, la forma en que se han concebido las tradicionales 
normas sobre el riesgo en la compraventa, ya sea para su imputación al vende-
dor o comprador, entran siempre en juego antes del cumplimiento de la obli-
gación de entrega. Por lo tanto, la expresión del precepto, bien es una licencia 
del lenguaje consecuencia de la particular situación en la que es el comprador 
el que está manipulando el producto, bien responde a la forma en que tradicio-
nalmente las partes se han expresado en este sector; lo cual no deja de ser una 
elucubración mía. Sea como fuere, creo que no nos encontramos ante una 
«entrega» que constituya un verdadero acto solutorio, pues siguen pendientes 
de ejecución las obligaciones de pesar y contar de evidente importancia para la 
cuestión del riesgo.

Para el caso en que corresponde al vendedor cosechar el fruto, dispone el 
artículo 19.2 LCRJA que la cosecha se «entiende» entregada «donde se realice 
el pesaje o cómputo»; expresión que se me antoja dudosa al confrontarla con 
el artículo 24.1 de la Ley. Cabe entender que el pesaje o cómputo van seguidos 
sin interrupción de la entrega al comprador; de donde se seguiría que no habría 
transmisión del riesgo al comprador y sería perfectamente correcta la afirma-
ción de este último precepto de que, hasta tal instante, el vendedor soporta el 
riesgo. No obstante, en el caso de que transcurra cierto tiempo desde el pesaje 
o cómputo hasta el cumplimiento de la obligación de entrega, se abriría un 
especio en el que entraría en juego la transmisión del riesgo al comprador.

7. COMPRAVENTA A TÉRMINO O PLAZO

En el análisis de la disciplina de la transmisión del riesgo ha estado siem-
pre presente la repercusión que, en esta materia, tiene el transcurso de cierto 
tiempo desde la celebración del contrato hasta su cumplimiento por la sencilla 
razón de que, precisamente, la existencia de dicho lapso temporal es lo que 
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justifica el planteamiento de la cuestión del reparto del riesgo en el contrato de 
compraventa. Otra cosa es que de la anterior constatación se haya llegado a 
conclusiones satisfactorias.

Como he tenido ocasión de explicar, en diversas sedes –la Escuela de 
Derecho Natural, varios análisis de las fuentes romanas o algún estudio de 
nuestra legislación codificada– se ha cuestionado cuál es el motivo por el que 
se deja para un momento posterior a la celebración del contrato el cumpli-
miento de la obligación de entrega; obligación de referencia para el tratamiento 
de la transmisión del riesgo. Y de dicho cuestionamiento surge esa atrayente 
reflexión conforme a la cual la entrega no tiene lugar porque su cumplimiento 
ha sido retardado; un retraso no moroso ni reprobable, pero sí concedido acaso 
graciosamente –como parecen insinuar algunas de estas teorías ya explicadas– 
por una de las partes del contrato en favor de la otra. Como consecuencia, se 
consolida la idea de que ha de imputarse el riesgo a la parte que ocasiona dicho 
retraso; parte contractual que, a través de una serie de razonamientos e ideas 
preconcebidas, se entiende que normalmente es el comprador. Algunos no des-
cartan que ese retraso pueda provenir de y beneficiar a la parte vendedora; 
surgiendo así complejas disquisiciones, según suceda esto o lo otro, para atri-
buir dicho retraso al vendedor o al comprador y, en consecuencia, endosar el 
riesgo a uno u otro. Ya he tenido ocasión de explicar cómo la feliz teoría de De 
Cossío y Corral se torna, al menos para mí, en confusión  450; lo cual no desme-
rece la contribución y esfuerzo del jurista, pues convida a reflexionar sobre la 
influencia del tiempo en el cumplimiento de la obligación de entrega en la re-
gulación del reparto del riesgo.

Como ya he dicho  451, el reparto del riesgo entre vendedor y comprador se 
produce antes de que tenga lugar cualquier tipo de retraso. El intervalo de 
tiempo que trascurre desde la celebración de la compraventa hasta su cumpli-
miento no debe considerarse anomalía alguna, sino una situación de normali-
dad. De lo contrario, estamos asumiendo como modelo de contrato la compra-
venta pura de conclusión y ejecución al contado; práctica existente que, sin 
embargo, no puede alzarse como arquetipo en el ámbito de una economía evo-
lucionada. Además, es una situación que las dos partes aceptan y a ambas 
beneficia pues, aunque la que sigue sea una afirmación perogrullesca, aquellas 
entran en una relación conmutativa. En efecto, asumir un razonamiento aprio-
rístico conforme al cual esta situación ha de beneficiar más a uno que a otro de 
los contratantes no solo es una generalización, sino que se olvida de un dato 

450 Capítulo I, 2.3.2.
451 Capítulo I, 4.
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mucho más evidente, fiable y sobre el que estructura la compraventa: las partes 
vinculadas recíprocamente ven su beneficio en el intercambio de las contra-
prestaciones; intercambio cuyo contenido y circunstancias –de tiempo, lugar o 
modo en las que se desenvuelve– aceptan.

La regla de la transmisión del riesgo se gesta dando la espalda a la com-
praventa al contado; para responder, precisamente, a esa separación entre la 
conclusión del contrato y su ejecución justificada por mil y una posibles razo-
nes de diversa índole y sobre las que las partes se deciden a contratar. La regla 
de la transmisión del riesgo se estructura como un acicate del cumplimiento: 
el vendedor «llama» al comprador, le dice que puede cumplir aquí y ahora, le 
espera con la cosa puesta a su disposición para que este la recoja y tenga lugar 
el simultáneo cumplimiento de las contraprestaciones y, durante este tiempo, 
el legislador opta por transmitir el riesgo al comprador. Podría haber decidido 
de otra manera, pero no ha sido el caso.

Sea como fuere, lo importante a destacar ahora es que, si las cosas se 
miran despacio, con esta invitación al cumplimiento que se produce en el 
momento de la transmisión del riesgo, al estimular que el vendedor llame al 
comprador y, en consecuencia, al alentar que este acuda a cumplir, el legisla-
dor reacciona ante un eventual silencio; una posible falta de detalle en la de-
terminación de una de esas tres circunstancias en las que se lleva a cabo la 
ejecución del contrato: el tiempo del cumplimiento. En cuanto al lugar y 
modo del cumplimiento, teniendo en cuenta la fuerza centrípeta que en esta 
materia tiene la obligación de entrega, diversas normas dispositivas ya men-
cionadas que no es preciso volver a reproducir aquí y el funcionamiento de la 
regulación codificada del riesgo, sabemos que el Derecho dispositivo confi-
gura una compraventa de ejecución en plaza con entrega material. Pero en 
cuanto al tiempo del cumplimiento, la cuestión es más volátil. Esa apelación 
al cumplimiento «desde luego» del artículo 1113 Cc que, como sabemos, no 
puede amparar requerimientos intempestivos e inmediatos al cumplimiento y 
el legislador mercantil decidió concretar entorno a los períodos de veinticua-
tro horas y diez días ya estudiados  452, no cuenta con mayor concreción en la 
legislación civil codificada.

Y para esclarecer toda duda y evitar cualquier paralización en el cumpli-
miento del contrato, la situación se reconduce a través de ese llamamiento del 
vendedor al comprador que, a su vez, le transmite el riesgo. De aquí se sigue, 
a mi entender, una especie de efecto en cadena. Si la compraventa en cuestión 
cuenta con una reglamentación del tiempo del cumplimiento, a tal ordenación 

452 Capítulo I, 3.2.1.
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habrá que estar. Y esta puede ser tan precisa –cabe imaginar que las partes 
tengan tan claro los pasos a seguir no solo en cuanto al lugar y el modo, sino 
también respecto al tiempo del cumplimiento– que no sea necesario articular 
ningún llamamiento al comprador al cumplimiento y, en consecuencia, no 
quede espacio para que tenga lugar la transmisión del riesgo.

Mi intención en las próximas líneas es explicar que la regulación del re-
parto del riesgo en la compraventa a término, donde cabe alcanzar la máxima 
concreción del tiempo del cumplimiento, demuestra que no existe una predis-
posición del legislador a atribuir el riesgo al comprador antes del cumplimien-
to de la obligación del vendedor. Curiosamente, en el ámbito del Derecho es-
pañol apenas se ha prestado atención a la trascendencia que la adición de un 
término o plazo para la entrega tiene a efectos de la cuestión del riesgo a pesar 
de lo revelador que, a mi entender, resulta para comprender esta materia. Nin-
guna mención particular recibe el asunto en la magna obra de Alonso Pérez. Se 
ha dicho, de forma muy general, que en las obligaciones a término la cuestión 
del riesgo se resuelve como en las obligaciones puras y simples  453; lo cual, 
extrapolado al contrato de compraventa, supondría hacer pechar al comprador 
con el riesgo antes del vencimiento si se sigue la interpretación más tradicional 
del artículo 1452 Cc. También se ha apostado por aplicar el régimen previsto 
en sede de condiciones  454; opinión que no puedo compartir, pues no es la regu-
lación de las obligaciones condicionales la que da respuesta a la cuestión del 
riesgo sino el propio artículo 1452 Cc. Por su parte, De Cossío y Corral entien-
de que el «término suspensivo» en favor del vendedor impide la transmisión 
del riesgo al comprador; si bien más adelante señala, con carácter general, que 
el término suspensivo –ya no dice en favor de quien– afecta a la exigibilidad 
de la obligación de entrega y, por lo tanto, impide la transmisión del riesgo  455. 
Y ya en fin, también se ha opinado que la existencia de un término a favor del 
comprador no impide que se le impute el riesgo  456. Mi opinión es la que sigue 
en los próximos párrafos.

453 Montés Penadés, 1983, pp. 32 y 65. Para el autor, «no hay ninguna diferencia entre obligación 
a término y obligación sin término, salvo que la primera no puede ser ejecutada inmediatamente, mientras 
que la segunda es exigible tan pronto como el contrato se haya formado; pero la exigibilidad de la deuda 
o el aplazamiento de la ejecución son extraños a la esencia de la obligación y, por tanto, los efectos son 
idénticos».

454 Manresa y Navarro, 1967, pp. 437-438; quien no duda en afirmar que la obligación, todavía no 
alcanzada su exigibilidad, no ha alcanzado su perfección. Marín López, 2013, p. 8271, dirige su mirada 
al artículo 1124 Cc en caso de imposibilidad mientras que, para los deterioros, cree encontrar respuesta 
para el riesgo en el artículo 1122.3.ª Cc.

455 De Cossío y Corral, 1953, p. 607.
456 Abril Campoy, 2011, p. 182.
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La palabra plazo es polisémica pues alude a un «término o tiempo seña-
lado para algo»  457 y el legislador la usa indistintamente para referirse, bien a 
una fecha cierta –término–, bien a un período de tiempo –plazo, en el signifi-
cado más estricto del vocablo–. Cuando los artículos 1125 a 1130 Cc se enca-
minan a regular las obligaciones a plazo, parece que el artículo 1125 Cc atien-
de al término al referirse al «día cierto» y no mencionar la palabra plazo, 
mientras que los restantes preceptos aluden al plazo –dando cabida tanto al tér-
mino como al plazo stricto sensu– salvo el artículo 1127 Cc que habla del 
término fijado. Por su parte, cuando el artículo 329 Ccom alude a la entrega del 
vendedor en el «plazo estipulado», no hay problema para entender que acoge 
tanto el caso de la fijación de un término como de un plazo, mientras que la 
alusión del artículo 330 Ccom al «plazo fijo» para la entrega parece referida a 
la existencia de un término; lo cual no impide que el precepto pueda entender-
se aplicable en el caso en que se haya establecido un plazo para la entrega.

Pero este uso indistinto de la palabra plazo encuentra en el régimen de la 
transmisión del riesgo un ejemplo de la necesidad de su riguroso empleo.

A mi entender, cuando existe un plazo –período de tiempo– dentro del cual 
se ha de realizar la entrega, será necesario proceder a la puesta a disposición de 
la cosa con la consecuencia de la transmisión del riesgo ex artículo 1452 Cc. 
Cuando no hay suficiente concreción en cuanto al momento de la entrega, el 
llamamiento del vendedor al comprador determinará la transmisión del riesgo. 
Y dicha falta de concreción del tiempo de la entrega existe tanto si hablamos de 
una compraventa pura y simple en el que la exigibilidad «desde luego» ha de ser 
moderada conforme a la buena fe, como una compraventa con un plazo precisa-
do con claridad, implícito o concedido pero no concretado  458; falta de concre-
ción que incluso se da en el caso de una compraventa con entrega a término 
–evento futuro y cierto– pero de fecha incierta  459. Las diferencias técnicas que 

457 Definición del Diccionario de la Real Academia Española.
458 El artículo 1128.1 Cc dispone: «Si la obligación no señalare plazo, pero de su naturaleza y cir-

cunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijarán la duración de aquél». 
Manresa y Navarro, 1967, p. 453, señala que este supuesto es parecido a la limitación que suele tener 
la inmediata exigibilidad de las obligaciones puras ex artículo 1113 Cc. Pero aclara el autor que son su-
puestos distintos. En el ámbito del artículo 1113 Cc no hay propósito de conceder un plazo; no se limita la 
exigibilidad por el acreedor, sino que se facilita el cumplimiento del deudor. En el ámbito del ar-
tículo 1128.1 Cc hay verdadero plazo, el cual limita la exigibilidad de la obligación. Montés Penadés, 
1983, pp. 45-46, también realiza un acercamiento entre ambos preceptos para entender que la fórmula del 
artículo 1113 Cc «es perfectamente compatible con los imperativos de la buena fe, que permiten entender 
que el deudor debe disponer de un tiempo razonable para la ejecución de la prestación cuando aun siendo 
éste inmediato en su naturaleza de las circunstancias se desprenda la necesidad de un lapso, aunque sea 
mínimo».

459 De forma muy didáctica, aunque no exenta de una serie de precisiones sobre las que no puedo 
entrar aquí, Manresa y Navarro, 1967, p. 440, diferencia el término y la condición de la siguiente ma-
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puedan existir entre estos supuestos no existen en lo que atañe al riesgo, pues la 
cuestión se reconduce en todo caso por el artículo 1452 Cc. En el caso de que 
correspondiese al comprador precisar la fecha en que se debe proceder a la en-
trega dentro del plazo, creo que cabe extrapolar a este supuesto las explicaciones 
ya realizadas en sede de compraventa genérica y a prueba en cuanto a la natura-
leza y consecuencias de la falta de cooperación del comprador en la especifica-
ción o puesta a disposición del género o la prueba de la cosa.

Otra cosa sucede en el caso en que se haya establecido un término de 
fecha cierta; supuesto en el que no se produce la transmisión del riesgo por la 
sencilla razón de que las partes han reglado con máxima precisión cómo han 
de actuar. Por supuesto que habrá una puesta a disposición por parte del ven-
dedor, en el sentido de que ha de dejar la cosa lista para que el comprador se 
la lleve en la fecha acordada para la entrega; pero hasta dicha fecha, el com-
prador no ha de ir a por ella. No hay que espolear al comprador; no es precisar 
llamarlo para el cumplimiento porque en el momento de la celebración del 
contrato ya han acordado cuándo han de cumplir. Mi opinión cuenta con apo-
yo normativo.

Como tuve ocasión de adelantar  460, el artículo 331 Ccom dispone que el 
vendedor pecha con el riesgo hasta el momento de la entrega; instante en el 
que, como también ya sabemos, no tiene sentido hablar de una transmisión del 
riesgo al comprador. El precepto se encuentra ubicado sistemáticamente a con-
tinuación de dos preceptos, los artículos 329 y 330 Ccom, que aluden respec-
tivamente a la compraventa con «plazo estipulado» o «plazo fijo» para la en-
trega. Y no cabe duda de que la aplicación del artículo 331 Ccom se reduce a 
la compraventa con entrega a término de fecha cierta.

El Código de comercio de 1829 regulaba la cuestión del riesgo en el ar-
tículo 365 –antecedente del actual artículo 331 Ccom que toma como punto de 
referencia la entrega–, el artículo  366 –antecedente del actual artículo  333 
Ccom que articula la transmisión del riesgo sobre la puesta a disposición– y el 
artículo 367 –antecedente del actual artículo 334 Ccom que trata de realizar 
una ejemplificación casuística de la aplicación del criterio de la puesta a dispo-
sición del precepto anterior–. A lo que ahora interesa, el artículo 367.4.º Ccom 
de 1829 disponía lo que sigue: «Corresponden al vendedor los daños que ocu-

nera: «son condiciones: 1.ª, los hechos inciertos en cuanto al sí y al cuándo; 2.ª, los que sólo son inciertos 
en cuanto al sí y ciertos en cuanto al cuándo. Y, por el contrario, son plazos: 1.º, los hechos ciertos, en 
cuanto al sí y al cuándo; y 2.º, los que si bien inciertos por lo que al cuándo se refiere, son ciertos en cuan-
to al sí». La cursiva es del autor. En este sentido, el nuevo artículo 1305 Code dispone: «L’obligation est 
à terme lorsque son exigibilité est différée jusqu’à la survenance d’un événement futur et certain, encore 
que la date en soit incertaine».

460 Vid. Capítulo I, 3.4.
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rran en las cosas vendidas y no entregadas al comprador, aunque provengan de 
caso fortuito: […] 4.º Si la venta se hubiere hecho á condicion de no hacer la 
entrega hasta un plazo determinado, ó hasta que la cosa estuviera en estado de 
entregarse con arreglo á las estipulaciones de la venta»  461.

Como ya he adelantado, la referencia «hasta un plazo determinado» alude 
a mi entender a un término con fecha cierta  462. El legislador mercantil de 1885 
decide suprimirla del artículo 334 Ccom seguramente por tratarse de una dupli-
cidad innecesaria: el supuesto ya está regulado en el artículo 331 Ccom. Ade-
más, es evidente que su mención en el artículo 334 Ccom es improcedente: el 
precepto trata de aplicar casuísticamente el criterio del artículo 333 Ccom de la 
puesta a disposición atributiva del riesgo al comprador en diversos supuestos. 
Pero en el caso de entrega con término a fecha cierta no existe dicha transmi-
sión del riesgo con la puesta a disposición, por lo que en nada se estaría ejem-
plificando la regla del artículo 333 Ccom.

Todo lo dicho es de aplicación con independencia de la parte contractual 
en cuyo favor se haya podido estipular el término  463. Como hemos visto, exis-
ten dudas al respecto entre los pocos pronunciamientos doctrinales que tratan 
la materia; mismas dudas que se plantean en lo que atañe al Derecho romano. 
En este ámbito, al igual que sucede con relación al Derecho positivo español, 
la virtualidad que puede tener la adición de un término en la compraventa a 
efectos del reparto del riesgo ha sido escasamente analizada a excepción del 
caso de la degustación del vino al que ya he aludido. En opinión de algunos, la 
compraventa a término, en la que se retrasa la ejecución del contrato, es pura 
y simple por lo que el riesgo corresponde en todo caso al comprador  464. Quizás 
aquí subyace la idea de que el término se establece, al menos en principio, en 
interés exclusivo del comprador  465. No obstante otros apuntan que es posible 
que, hasta la verificación del término constituido a favor de vendedor, no se 
perfeccione la compraventa a efectos de atribuir los riesgos al comprador  466.

461 La cursiva es añadida.
462 Gómez de la Serna/Reus y García, 1859, p. 91, señalan que esta previsión se justifica porque 

«hasta el plazo fijado no tiene derecho el comprador para pedir la cosa, y por lo tanto ni para adquirir su 
dominio».

463 Otra cosa es que saber si el término beneficia a una parte u otra pueda ser de importancia para 
valorar si dicha parte contractual puede renunciar a aquel. Destaca este aspecto, Puig Brutau, 1988, 
p. 106.

464 Fauchille, 1882, pp. 62-63; Accarias, 1891, p. 305.
465 Appleton, 1926, p. 285.
466 En este sentido, Alonso Pérez, 1972, pp. 183-184, y Arias Ramos, 1947, p. 119, siguiendo a 

Seckel/Levy, 1927, pp. 143 y ss. También Rodger, 1982, pp. 348-350, siguiendo a los juristas alemanes, 
sostiene que en tiempos antiguos una compraventa sometida a dies certus se considera perfecta mientras 
que la sujeta a dies incertus se estima imperfecta al menos hasta el siglo II d.C.; con posterioridad se acaba 
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Pero en lo que concierne a nuestro Derecho codificado no es posible 
mantener duda alguna. Y afirmo esto no porque el artículo 1127 Cc establezca 
la «presunción», rectius regla de interpretación  467, de que el término beneficia 
a ambas partes, sino porque el artículo 331 Ccom nos ilustra al respecto y el 
propio funcionamiento de la regla de la transmisión del riesgo lo corrobora. La 
transmisión del riesgo mira a la entrega; es una interpelación al comprador 
para que esta tenga lugar cuanto antes. Pero si ya existe un término en el que 
la entrega –y el simultáneo pago del precio– ha de tener lugar, el comprador no 
ha de acudir ni antes ni después, sino en la fecha en cuestión.

Listo el vendedor para cumplir, si vence el plazo o llega el término sin 
que el comprador se presente, entramos en el terreno del retraso; ámbito en el 
que habría que atender al carácter culposo o fortuito de dicho retraso, el des-
linde y eventual solapamiento entre la mora accipiendi y la mora debitoris, esa 
contienda sobre si esta última se produce o no de forma automática  468 y las 
diferencias que en esta materia tradicionalmente se han querido ver entre la 
legislación civil y mercantil y que –con razón, a mi entender– se han querido 
limar  469. Sería excesivo penetrar aquí en estas cuestiones y me limitaré a apun-
tar, de forma muy genérica, que estas diversas regulaciones del retraso coinci-
den, a lo que ahora interesa, en atribuir el riesgo al comprador. Pero aquí no 
hay ninguna aplicación de la regla de la transmisión del riesgo. Es el retraso, 
con base en fundamentos distintos al artículo 1452 Cc y que conlleva otras 
consecuencias no previstas en este precepto, el que hace pechar con el riesgo 
al comprador.

Decía unas líneas más arriba que muy poca atención se ha prestado en 
nuestro Derecho al impacto de la existencia de un término para la entrega en la 
disciplina del riesgo; pero sucede todo lo contrario en el Derecho francés. De 
nuevo, el distinto contexto de ambos ordenamientos justifica la diferencia.

En el seno de las diversas lecturas a las que conduce la compleja letra del 
antiguo artículo 1138 Code, a pesar de los distintos argumentos con los que se 
ha querido fundamentar la transmisión del riesgo al comprador, hay consenso 
doctrinal  470 cuando se afirma que el establecimiento de un término para la 
entrega en nada altera la transmisión del riesgo al comprador, pensando que se 

considerando también perfecta. Otros autores como Arangio-Ruiz, 1952, pp. 110-111, Burdese, 1964, 
p. 536, o Kaser, 1968, p.192, sugieren asimismo que el término inicial posterga la perfección del contrato.

467 Díez-Picazo, 2008a, p. 374.
468 Protagonizan la discusión en torno a la interpretación del artículo 1100 Cc in fine Albaladejo 

García, 1989, pp. 366-372, y Díez-Picazo, 2008a, pp. 684-686. En varias ocasiones, los autores llegan, 
por distintos caminos, a soluciones semejantes.

469 Bercovitz y Rodríguez-Cano, 1990, pp. 312 y ss.
470 En contra, de forma aislada, Danos, 2007, p. 402.
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trata de cosa determinada, desde la conclusión del contrato de compraventa  471. 
No se puede entender otra cosa del artículo 1138.2 Code cuando afirma: «Elle 
[l’obligation de livrer] rend le créancier propriétaire et met la chose à ses 
risques dès l’instant où elle a dû être livrée [...]». Ya se considere la letra del 
precepto equívoca  472 o correcta aunque compleja  473, la doctrina subraya las 
diferencias entre el término y la condición: el término tan solo retarda el cum-
plimiento de la obligación  474, su exigibilidad  475, y el riesgo está a cargo del 
acreedor porque su derecho ya ha nacido y la cosa es debida desde la celebra-
ción del contrato  476. Da igual que exista un término para la délivrance  477 por-
que el contrato es perfecto por el consentimiento de los contratantes  478; los 
efectos de la obligación a término y la pura y simple son idénticos  479. La com-
parativa entre la condición y término, con las consecuencias que se sacan a 
efectos del riesgo, podría someterse a crítica, pero ello sería fútil en este mo-
mento. Tras la reforma del año 2016, aclarada y reafirmada la vinculación en-
tre la transmisión del riesgo y la transmisión de la propiedad en el nuevo ar-
tículo  1196 Code, la cuestión es clara: la existencia de un término para la 
livraison no impide que el comprador devenga propietario por efecto del con-
trato y, en consecuencia, asuma el riesgo. Solo un término que posterga la 
transmisión de la propiedad pospone, a su vez, la transmisión del riesgo  480.

471 Delvincourt, 1824a, p. 134 y 527; Duranton, 1846a, p. 431, y 1846b, pp. 86 y 124; Larom-
bière, 1857a, p. 444; Demolombe, 1877, p. 405; Laurent, 1878a, p. 271, y 1878b, p. 197; Huc, 1894, 
p. 155; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 155; Beudant, 1936, p. 515; Planiol/Ripert, 1952, 
p. 565; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 841-842 y 906.

472 Entiende Duranton, 1846a, p.  431, que de las palabras del precepto cabría entender que el 
riesgo corresponde al acreedor, bien solo a partir del momento en que la livraison debe realizarse, bien 
desde el momento del nacimiento de la obligación de livrer y con independencia del momento en que deba 
cumplirse tras la celebración del contrato. Laurent, 1878a, p. 271, también destaca la dificultad del texto 
y su incorrecta redacción. El autor, no obstante, considera inadmisible entender que el comprador no so-
porta el riesgo hasta el vencimiento del término porque este no impide que el vendedor cumpla la obliga-
ción de conservar la cosa y que, en consecuencia, el acreedor peche con el riesgo.

473 Demolombe, 1877, p. 404. Como ya sabemos, el autor no vincula la cuestión de la transmisión 
de la propiedad con la del riesgo. Así señala que, aunque se retrase la transmisión de la propiedad hasta la 
expiración de un término, no por ello el riesgo deja de estar a cargo del acreedor (p. 405).

474 Delvincourt, 1824a, p. 134; Duranton, 1846a, p. 431; Laurent, 1878a, p. 271; Huc, 1894, 
p. 155; Baudry-Lacantinerie/Barde, 1902, p. 155.

475 Laurent, 1878b, p. 197; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 841-842.
476 Duranton, 1846a, p. 431; Beudant, 1936, p. 515; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 841-842.
477 Delvincourt, 1824a, pp.  527-528. También Baudry-Lacantinerie/Barde, 1897, p.  380; 

quienes hablan de livraison.
478 Duranton, 1846a, p. 431.
479 Laurent, 1878b, p. 197; Beudant, 1936, p. 515.
480 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, pp. 391 y 1440. Ya con anterioridad, respecto al an-

tiguo artículo 1138 Code, mismas reflexiones en Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 906; Planiol/Ripert, 
1956, p. 11.
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Es de interés, por último, hacer una breve mención al Derecho portugués. 
Si el artículo 796º n.º 1 del Código civil portugués establece una clara vincu-
lación entre atribución del riesgo y tranmisión de la propiedad  481, el ar-
tículo 796º n.º 2  482 posterga –según dice literalmente el precepto– la «transmi-
sión» del riesgo al momento del vencimiento del término o la entrega de la 
cosa cuando este término es estipulado en favor del alienante  483. Para mí, esto 
es una evidencia de cómo la transmisión del riesgo «mira» al cumplimiento de 
la obligación de entrega incluso en un sistema que vincula tal tranmisión con 
la de la propiedad. El Prof. Pinto Oliveira me manifestó que, en su opinión, sí 
habría de ser decisivo atender en favor de quien se ha estipulado el término 
para atribuir el riesgo al comprador o al vendedor, aunque el ordenamiento 
jurídico español no presente una disposición, como la portuguesa, que expre-
samente recoja el criterio del interés en el aplazamiento de la entrega. Por mi 
parte, me mantengo en lo dicho: no reparar en nuestro Derecho a tal criterio 
salvo que el contrato, por supuesto, diga lo contrario. Entiendo que hemos de 
partir de la idea de que una configuración más o menos beneficiosa para el 
comprador de la prestación del vendedor repercutirá en el mismo sentido en la 
prestación debida por el comprador. Así que un término para la entrega en fa-
vor del comprador posiblemente conlleve un mayor precio. Además, plantear-
se el supuesto de que el riesgo corresponda al comprador antes del vencimiento 
del término para la entrega establecido en su favor no será más que fuente de 
litigios al estar el vendedor en posesión de la cosa. En el fondo, siempre está 
presente la idea de que el vendedor no ha cumplido.

481 Artículo 796.º, n.º 1 del Código civil portugués: «Nos contratos que importem a transferência do 
domínio sobre certa coisa ou que constituam ou transfiram um direito real sobre ela, o perecimento ou 
deterioração da coisa por causa não imputável ao alienante corre por conta do adquirente».

482 Artículo 796.º, n.º 1 del Código civil portugués: «Se, porém, a coisa tiver continuado em poder 
do alienante em consequência de termo constituído a seu favor, o risco só se transfere com o vencimento 
do termo ou a entrega da coisa, sem prejuízo do disposto no artigo 807º».

483 Lo ejemplifican para la compraventa Múrias/Pereira, 2008, p. 6.
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CAPÍTULO IV

CUMPLIMIENTO

1. INTRODUCCIÓN

El Capítulo IV abre la Parte Segunda del presente estudio retomando la 
conclusión a la que, en esencia, se ha llegado en la Parte Primera de esta in-
vestigación: la especialísima disciplina de la transmisión del riesgo en el con-
trato de compraventa se justifica porque priva al comprador de la posibilidad 
de acudir a los remedios ante el incumplimiento: el vendedor no entregará la 
cosa (pérdida fortuita) o no la entregará en el estado en que se hallaba en el 
momento de la puesta a disposición (deterioro fortuito) pero a pesar de ello, a 
pesar del incumplimiento que deja al acreedor insatisfecho, este debe cumplir 
su parte del contrato: ha de pagar el precio.

Y como he adelantado en la Introducción de la presente obra, la filosofía 
que impregna este antediluviano expediente y su manera de operar no se ajus-
tan a los cambios actuales en el modo de entender la vinculación contractual 
(la búsqueda de la satisfacción del interés del acreedor protegido por el contra-
to más que la atención a realización de los deberes de conducta del deudor), el 
incumplimiento (concepto neutro y unitario desprendido del presupuesto de la 
culpa) y el sistema articulado de remedios (que supera la fragmentación del 
anterior sistema y que los dispersaba en sus finalidades) encaminados proteger 
tal interés insatisfecho. En la actualidad, los antiguos problemas de pérdida y 
deterioro fortuitos sobre los que se articulaba la añeja disciplina de la transmi-
sión del riesgo se conciben como problemas de cumplimiento e incumplimien-
to de las obligaciones de entrega y conformidad. Y tal binomio, cumplir o in-
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cumplir, no deja espacio para que opere la disciplina de la transmisión del 
riesgo y su esencia.

No obstante, seguimos hablando de transmisión del riesgo; momento de 
transmisión que incluso se ha querido situar en el momento en que el vende-
dor cumple sus obligaciones (de entrega y conformidad) precisamente para 
adaptar esta antigua disciplina a la nueva comprensión de la vinculación con-
tractual y el incumplimiento. Pero este proceder se me antoja una duplicidad 
innecesaria. Y veremos que, aunque el § 446 BGB responda a tal idea y sitúe 
la transmisión del riesgo en el momento de la entrega, no se trata de un crite-
rio que con una visión prospectiva se deba adoptar en una eventual reforma 
del Derecho de obligaciones y contratos español. Más allá de la hostilidad 
que el legislador alemán haya podido sentir frente a la incierta herencia roma-
na y su contrariedad con la esencial bilateralidad del contrato de compraven-
ta  1, lo cierto es que esta disposición (cfr. también el § 447 BGB para la com-
praventa con expedición) pretende atender al supuesto en que, cumpliéndose 
la entrega, no tiene lugar la transmisión de la propiedad en ese momento; se 
piensa principalmente en un supuesto de compraventa con cláusula de reserva 
de dominio.

Pero a mi entender, ni siquiera hace falta semejante norma para evitar que 
el vendedor peche con el denominado riesgo de la contraprestación tras el 
cumplimiento de la entrega. Hay que diferenciar cuáles son los riesgos –los 
compromisos asumidos– de las obligaciones de entrega, conformidad y trans-
misión de la propiedad libre de derechos (y pretensiones, quizás) de terceros. 
Hay que trocear el contrato, dar un tratamiento separado a cada obligación, ver 
que es posible cumplir poco a poco o incumplir esto y no lo otro. Y a ello en-
camino este Capítulo IV; capítulo que desarrolla la idea ya adelantada en la 
Introducción de este trabajo: en esencia, las reglas sobre transmisión del riesgo 
han de ser reescritas en sede de cumplimiento de entrega y de conformidad; 
normas a las que seguimos apelando, desnaturalizadas en su originaria fun-
ción, por una fuerte inercia y tradición y que principalmente están describien-
do de forma indirecta en qué consiste la obligación de entrega.

Como señalé en su momento, si las concepciones del moderno Derecho 
de contratos encuentran su sustrato en la CVCIM, esta cuenta con una extensa 
regulación de la transmisión del riesgo en la compraventa; reglas que preten-
den responder a las exigencias objetivas del tráfico  2 y a una serie de cuestiones 

1 Zimmermann, 1996, p. 291.
2 Oliva Blázquez, 2000, p. 81.
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de orden pragmático  3 que superan el enfoque de las normas decimonónicas 
atentas a una economía más sencilla  4. Hay una clara insistencia en que la Con-
vención, como tal, no maneja un criterio para regular la transmisión del riesgo 
en la compraventa  5 y mucho menos el de la entrega, aunque de forma inmedia-
ta se señala a su vez que es obvio que la cuestión está relacionada con el cum-
plimiento de esta obligación  6. Y si cabe considerar que el «control» de las 
mercaderías por una parte u otra informa el régimen de la transmisión del 
riesgo, también se insiste en que este como tal no es el criterio rector, sino tan 
solo un «principio inmanente» a su regulación  7.

Y esta insistencia en la inexistencia de un criterio rector en la materia 
–esta obstinación en que la cuestión de la transmisión del riesgo está vinculada 
con la entrega, pero que esta no es el criterio que la rige– es resultado de la 
propia intrahistoria de la Convención en la que jugó un papel definitivo la téc-
nica legislativa que habría de regir la regulación de la transmisión del riesgo.

Alcover Garau ha estudiado con detenimiento la cuestión, señalando que 
la CVCIM habría culminado el correcto tratamiento de la transmisión del ries-
go en el tráfico actual mediante el necesario abandono de los que él denomina 
«criterios tradicionales» de transmisión del riesgo como la propiedad y la en-
trega  8. En el momento en que se comienza a analizar en UNCITRAL la regu-
lación de los artículos 96 y siguientes ULIS sobre la transmisión del riesgo, se 
considera que las soluciones desde el punto de vista material están en armonía 
con las exigencias del comercio  9; de hecho, es opinión generalizada que las 
soluciones de los artículos  66 y siguientes CVCIM no producen alteración 
sustancial de la regulación de la ULIS  10. Pero en la elaboración del texto con-
vencional se cuestiona si la entrega es el criterio adecuado para la regulación 
de la cuestión del riesgo  11.

3 Lo describe perfectamente Honnold, 2009, p. 509: «Allocating the risk of loss between seller and 
buyer should reflect considerations such as these: which party is in a better position to evaluate the loss 
and press a claim against the insurer and to salvage or dispone of damaged goods? Who can insure the 
good at the least cost? Who is more likely to carry insurance under standard commercial practice? What 
rules on risk will minimize litigation over negligence in the care and custody of the goods?».

4 Alcover Garau, 1991, p. 115, reflexiona, en atención a los desarrollos del contrato de seguro, 
que en realidad incluso cabe decir que ya no se trata de decidir qué parte asume la pérdida económica, si 
el vendedor quedándose sin la cosa y sin el precio o el comprador pagando el precio sin recibir la cosa, 
[nótese la descripción reduccionista del autor], sino qué parte debe soportar el coste financiero de la con-
tratación, la prima y la reclamación al seguro.

5 Oliva Blázquez, 2000, p. 82.
6 Vid. las reflexiones de Angelici, 1986, p. 228; Alcover Garau, 1991, p. 105.
7 Ibidem, p. 102.
8 Ibidem, p. 80.
9 Honnold, 2009, p. 509.
10 Nicholas, 1987, p. 483.
11 Alcover Garau, 1991, p. 88.
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De forma muy resumida, explica el autor que el artículo  97.1  12 ULIS 
vincula la transmisión del riesgo a la entrega según se regula en el artículo 19.1  13 
ULIS y que la opinión general fue muy crítica con el concepto de la entrega  14. 
El término se tachaba de abstracto, artificioso y tautológico  15. No se conside-
raba correcto que requiriese como necesaria la colaboración del comprador 
–critica que se comprenderá después de todo lo dicho hasta ahora que yo no 
comparto en su totalidad– y se alegaba su definición es inmediatamente con-
testada en el artículo 19.2 ULIS para la compraventa que implica transporte de 
mercaderías. En definitiva, no se aceptaba como criterio satisfactorio para re-
gular la transmisión del riesgo  16.

Razona Alcover Garau que los redactores de la ULIS regularon la entrega 
desde la perspectiva de la cuestión de la transmisión del riesgo y que esa defi-
nición del artículo 19.1 ULIS atendía a lo que se consideraba adecuado para la 
compraventa de ejecución en plaza  17. Pero a pesar de esa definición que se 
presentaba con vocación general y alzada la entrega como criterio rector de la 
regulación del riesgo, lo cierto es que en los artículos 97 y siguientes  ULIS –a 
los que aludiré puntualmente a lo largo de este capítulo– no se utiliza tal con-
cepto para regular las cuestiones atinentes a la transmisión del riesgo. Esta 
regulación, explica el autor, deroga el supuesto criterio general de la entrega; 
concepto demasiado genérico y abstracto que se revela inútil al ser constante-
mente excepcionado  18. De ahí que la línea metodológica de los artículos 66 y 
siguientes CVCIM haya optado por atender a sucesos comerciales concretos, 
adoptar una técnica legislativa «analítico-tipológica» para estructurar la regu-
lación de la transmisión del riesgo en atención a las modalidades contractuales 
típicas del tráfico, desvincular la entrega de la transmisión del riesgo y, a su 
vez, renunciar al intento de definir con carácter general lo que la entrega sea  19. 
Y el planteamiento de la Convención, paradigma de regulación en el moderno 
Derecho de la contratación, fue el camino a seguir por otros textos jurídicos 

12 Artículo 97.1 ULIS: «The risk shall pass to the buyer when delivery of the goods is effected in 
accordance with the provisions of the contract and the present Law».

13 Artículo 19.1 ULIS: «Delivery consists in the handing over of goods which conform with the 
contract».

14 Aisladamente se consideró un proceder satisfactorio Vid. Tunc, 1958, p. 1065, para el proyecto de 
la ULIS.

15 «Delivery consists in the handing over…»; «la entrega consiste en la dación…» se suele traducir 
al español.

16 Artículo 19.2 ULIS: «Where the contract of sale involves carriage of the goods and no other place 
for delivery has been agreed upon, delivery shall be effected by handing over the goods to the carrier for 
transmission to the buyer».

17 Vid. Lagergren, 1958, p. 1044.
18 Alcover Garau, 1991, pp. 92-97.
19 Ibidem, pp. 100-104.
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que regulan la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa como el 
DCFR, el CESL, el CCCat, la PMCC, la PCM o PAPDC. A ellos hago alusión 
a lo largo de este estudio.

Pues bien, en verdad nos encontramos ante una cuestión de técnica legis-
lativa porque, insisto, estas reglas particulares sobre el riesgo regulan indirec-
tamente lo que es cumplir la obligación de entrega y, en consecuencia, la obli-
gación de conformidad  20. Pero, en realidad, no es preciso mantener el armazón 
de la disciplina de la transmisión del riesgo cuando, en la actualidad, este ex-
pediente ya no responde al escenario que le vio nacer ni puede entrar en fun-
cionamiento en el espacio en que antes operaba: antes del cumplimiento. Cum-
plimiento e incumplimiento no dejan espacio para la transmisión del riesgo; 
hay que abandonar la dialéctica de la transmisión del riesgo. Y lo que es evi-
dente, como adelantaba en la Introducción general de esta obra, es que se está 
recurriendo al antiguo expediente de la transmisión del riesgo para realizar el 
reparto de los riesgos del contrato: a qué se compromete y qué garantiza el 
vendedor y qué puede exigir el comprador. Y esa transmisión del riesgo tiene 
una lógica distinta a este reparto de riesgos porque si la primera reconoce que 
el comprador queda insatisfecho respecto a lo efectivamente comprometido 
sin poder remediar, el segundo no lo permite.

La CVCIM, según dije en su momento, asume en cierta medida el proceder 
también tipológico de los INCOTERMS. En el presente estudio analizo la ver-
sión del año 2020; un conjunto de once reglas comerciales que, en efecto separan 
por un lado la regulación de la entrega (Regla A2) y la recepción (Regla B2) de 
la regulación de la transmisión del riesgo por «pérdida o daño» (Reglas A3 
y B3). Pero son reglas que internamente, veremos a medida que aluda a ellas, 
están directamente conectadas; reglas a través de las cuales los INCOTERMS 
fomentan una sana cooperación entre las partes para alcanzar el cumplimiento. 
De hecho, en la Introducción explicativa de los INCOTERMS, así como en las 
notas explicativas de cada uno de ellos, se realiza una constante y directa traba-
zón entre entrega y transmisión del riesgo  21, porque otra cosa no es posible: es-

20 Suele subrayar la doctrina que si los artículo 96 y ss. ULIS se encontraban al final del texto legal, 
la posición de los artículos 66 y ss. CVCIM se adelantan para poner en conexión la cuestión de la transmi-
sión del riesgo y el cumplimiento de las obligaciones contractuales. Nicholas, 1987, p. 483.

21 Por poner ahora unos de ejemplos, Vid. Debattista, 2019, p. 2, núm. 5: Las reglas INCOTERMS 
describen, entre otras cosas: «Riesgo: dónde y cuándo “entrega” el vendedor la mercancía. En otras pala-
bras, dónde se transmite el riesgo de vendedor a comprador». «El lugar o puerto de entrega identificado en 
A2 es crítico para el riesgo». «El lugar o puerto de entrega según lo estipulado en A2 marca el lugar donde 
el riesgo se transmite del vendedor al comprador según lo estipulado en A3. Es en dicho lugar o puerto 
donde el vendedor cumple su obligación de proporcionar la mercancía en virtud del contrato como se re-
fleja en A1» (p. 4, núms. 18 y 19). Ya, en fin, se alude a los puntos en el «el vendedor “entrega” la mercan-
cía al comprador, transmitiendo el riesgo a este último desde dicho momento y punto» (p. 13, núm. 56).
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tas reglas vienen a poner en un mismo plano la entrega, la transmisión del riesgo 
y el incumplimiento; vienen a describir lo que garantiza el vendedor.

Dicho todo esto, en mi cuestionamiento de la necesidad de específicas 
reglas sobre transmisión del riesgo, en el presente Capítulo IV realizo una re-
lectura de dichas reglas contenidas en la CVCIM y los restantes instrumentos 
que la siguen en clave de cumplimiento de la obligación de entrega en sus 
modalidades de entrega directa e indirecta. A continuación, hilo la cuestión de 
la obligación de conformidad que desligo de la ya innecesaria transmisión del 
riesgo. Y posteriormente destaco que la existencia de una obligación de trans-
mitir la propiedad tampoco precisa de una específica regulación de transmi-
sión del riesgo en la compraventa. Hay que distinguir el compromiso del ven-
dedor respecto al cumplimiento de cada obligación; ir detectando obligación 
por obligación cuál es el compromiso adquirido por el vendedor en cada caso. 
Ocasionalmente, saldrán a relucir cuestiones del incumplimiento del contrato, 
pues ya adelanto que las reglas sobre transmisión del riesgo mezclan asuntos 
relativos al cumplimiento e incumplimiento de las partes contractuales. Pero la 
cuestión del incumplimiento se aborda en el Capítulo V.

Una vez que he vertido todo el bagaje de la transmisión del riesgo regu-
lado en la CVCIM en sede de cumplimiento y detecto distintas problemáticas 
al respecto (duplicidades normativas, la cuestión de la identificación de las 
mercaderías con el contrato, el contrato de transporte, la importancia de la re-
gla del cumplimiento simultáneo de las contraprestaciones, la intervención de 
terceros en el cumplimiento, el rol de los documentos al que me asomo de 
forma somera etc.) realizo un esbozo, a modo didáctico, de cómo se podrían 
traducir las reglas sobre transmisión del riesgo en sede de cumplimiento. Se 
trataría de dar unas ideas orientativas, con una visión prospectiva, en la medida 
en el ordenamiento jurídico español vive actualmente un período de transición 
desde un antiguo a un modernizado Derecho de contratos.

2. ENTREGA, RECEPCIÓN Y PAGO DEL PRECIO

2.1  Compraventa en la plaza del vendedor: compraventa con entrega 
directa

2.1.1 Aproximación

En sede de transmisión del riesgo, el artículo 69 CVCIM atiende a moda-
lidades de compraventa consideradas residuales y excepcionales en el ámbito 
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internacional  22 y recoge aquel tipo de contrato que –como he explicado en la 
primera parte del presente estudio– es el supuesto de hecho base sobre el que 
se estructura la regulación del artículo 1452 Cc y artículos 331 y 333 Ccom, se 
articula la disciplina de la transmisión del riesgo y, en consecuencia, entra en 
juego la paremia periculum est emptoris: la compraventa de ejecución en pla-
za; una tipología de contrato que, aunque propia de los códigos decimonóni-
cos  23, sigue estando presente en el tráfico actual de bienes y concebida como 
la modalidad básica en muchos sistemas nacionales.

Dispone el artículo 69.1 CVCIM lo que sigue: «En los casos no compren-
didos en los artículos 67 y 68, el riesgo se transmitirá al comprador cuando 
éste se haga cargo de las mercaderías o, si no lo hace a su debido tiempo, des-
de el momento en que las mercaderías se pongan a su disposición e incurra en 
incumplimiento del contrato al rehusar su recepción». El precepto no identifi-
ca de forma directa el supuesto de hecho al que se refiere, más allá de descartar 
los casos que implican el transporte de mercaderías y las compraventas en 
tránsito –artículos 67 y 68 CVCIM– a los que aludo más adelante. Es preciso 
pasar por el artículo 69.2 CVCIM, relativo a los casos en que el comprador se 
hace cargo de las mercaderías «en un lugar distinto de un establecimiento del 
vendedor»  24, para concluir a contrario sensu que el artículo 69.1 CVCIM se 
refiere a la compraventa en la plaza del vendedor  25; mejor dicho, en una plaza 
del vendedor. Se trata del caso en que el comprador –o un tercero por él indi-
cado– tiene que desplazarse a un establecimiento del vendedor para recoger la 
mercadería  26.

Y así, exclusión tras exclusión  27, dado que la previsión se aplica cuando 
no entran en juego los artículos  67, 68 y 69.2 CVCIM, se dice que el ar-
tículo 69.1 CVCIM es el supuesto residual dentro del ya residual precepto  28.

22 Honnold, 2009, p.  533; Von Hoffmann, 1986, p.  294; Nicholas, 1987, p.  502; Alcover 
Garau, 1991, p.  139; Bollée, 2001, p.  265. Se trata de la categoría clásica de compraventa, dice 
Angelici, 1981, p. 232.

23 En este sentido, Oliva Blázquez, 2000, p. 188: «En el marco de la economía agraria y localista 
del siglo pasado, resultaba muy habitual que el comprador retirase personalmente los bienes adquiridos 
del establecimiento mercantil del vendedor. Sin embargo, el paulatino desarrollo de las compañías de 
transporte, independientes y especializadas en trasladar mercaderías de un lugar a otro, acabará provocan-
do el abandono de este tipo de contratación en favor de las compraventas indirectas, más seguras, ágiles y 
cómodas para el comprador».

24 Cursiva añadida. Al artículo 69.2 CVCIM atiendo también más adelante. Vid. Capítulo IV, 2.3.
25 Honnold, 2009, p.  533; Medina de Lemus, 1992, p.  123; Alcover Garau, 1991, p.  138; 

Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 545; Oliva Blázquez, 2000, p. 188; Bridge, 2008, p. 97; Brun-
ner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 472.

26 «Pick-up» o «collect», dicen Hager/Schmidt-Kessel, 2010, pp. 922 y 940.
27 «Tortuoso proceso de exclusión», apunta Honnold, 2009, p. 534.
28 Nicholas, 1987, p. 502. Desde otra perspectiva, Gustin, 2001, p. 388; Bridge, 2008, p. 97, 

entienden que el artículo  69.1 CVCIM es la regla básica y la del apartado segundo la especial. 
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Se valora de forma positiva  29 que el artículo 69.1 CVCIM acoja el crite-
rio de la recepción  30 para la transmisión del riesgo: el comprador pecha con 
el riesgo cuando «se hace cargo de las mercaderías», «he takes over the 
goods», «lorsqu´il retire les marchandises», dicen las versiones española, in-
glesa y francesa del precepto; en definitiva, cuando el comprador toma la 
posesión y el control físico e inmediato sobre aquellas  31. Se destaca la bilate-
ralidad de este acto  32. Se trata de la misma solución a la que se llega al con-
frontar los artículos IV.A.-5:102(1), IV.A.-2:202(1) y III.-2:101(1)(b) DCFR  33 
y los artículos 143.1 y 93.1(b)(ii) CESL  34.

Los argumentos en favor de este criterio, en línea con esas ideas ya seña-
ladas  35 que informan y subyacen a toda la regulación contenida en los artícu-
los 66 a 70 CVCIM, son en esencia los que siguen.

Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 922, la presentan como la regla básica respecto de las demás pre-
vistas en los artículos 67 a 69 CVCIM. Destaca Alcover Garau, 1991, pp. 138-139, que habría sido 
más lógico realizar una formulación directa del supuesto que contempla el artículo 69.1 CVCIM. 
Pero la letra del precepto se justifica porque el artículo 69.2 CVCIM se introduce con posterioridad 
en el proceso de elaboración de la norma y, antes de su incorporación, el caso que contempla el se-
gundo estaba incluido en el primero. Lo que debería haberse hecho y no se hizo –dice el autor– es dar 
una nueva redacción al 69.1 CVCIM. También Medina de Lemus, 1992, p. 123. Para Oliva Bláz-
quez, 2000, pp. 189-190, la fórmula oscura del artículo 69.1 CVCIM responde a la técnica legislati-
va propia del Derecho anglosajón: formulaciones negativas y excluyentes de las que hay que extraer 
la solución o regla positiva. También entiende que el supuesto del precepto debería haberse formula-
do de forma positiva.

29 De modo aislado, Goodfriend, 1984, pp. 584-585, considera que la letra del precepto deja espa-
cio para eventuales disputas en situaciones ambiguas dado que el precepto no requiere específicamente la 
«physical handling of the goods», para la transmisión del riesgo. Para evitar cualquier controversia, dice, 
debe exigirse que el comprador adquiera el verdadero control –actual control– de las mercaderías sin que 
sea suficiente el intercambio de documentos o acuerdos verbales. Entiende el autor que esto último podrá 
suponer que las cosas estén a disposición del comprador; pero el precepto exige para la transmisión del 
riesgo algo más: taking over the goods. También ve ciertas dudas en la construcción de la norma Bollé, 
2001, p. 266.

30 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 544.
31 Oliva Blázquez, 2000, p. 194. Retirada efectiva, dice Audit, 1990, p. 89; detentación material, 

dice Alcover Garau, 1991, p.  172; cambiar el control fáctico de las mercaderías, apuntan Hager/
Schmidt-Kessel, 2010, pp. 922 y 940 o Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 472.

32 Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 60.
33 Artículo IV.A.-5:102(1) DCFR: «The risk passes when the buyer takes over the goods [...]». Ar-

tículo IV.A.-2:202(1): «The place and time of delivery are determined by III.-2:101 (Place of performan-
ce) and III.-2:102 (Time of performance) as modified by this Article». Artículo III.-2:101(1)(b): «If the 
place of performance of an obligation cannot be otherwise determined from the terms regulating the 
obligation it is: [...] the debtor´s place of business». Señalan Von Bar/Clive, 2009b, p. 1373, que existe 
un vínculo entre el control físico y la atribución del riesgo.

34 Artículo 143.1 CESL: «En los contratos entre comerciantes, el riesgo se transmitirá en el momen-
to en que el comprador reciba los bienes […]». Artículo 93.1(b)(ii) CESL: «Cuando no pueda determinar-
se de otra manera, el lugar de entrega será: el lugar del establecimiento comercial del vendedor en el mo-
mento de la celebración del contrato». Zoll/Watson, 2012, p. 608, destacan que se trata de la misma 
solución que la del DCFR.

35 Vid. Capítulo IV, 1. Esp. nota a pie de página 3 de este capítulo.
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En primer lugar, se dice que, dado que las mercaderías se encuentran bajo 
el control del vendedor, este es el que está en mejor posición para protegerlas 
y evitar que sufran daños. Del mismo modo, se añade que al vendedor le resul-
ta fácil contratar un seguro que cubra tanto sus instalaciones como su conteni-
do, pues está en mejor situación para valorar ambos y calcular los posibles 
riesgos. En tercer lugar, se apunta que si el riesgo se transmite al comprador 
antes de la recepción de las mercaderías y estas sufren alguna pérdida o dete-
rioro fortuitos y el vendedor reclama el precio, el comprador entenderá que 
ello se ha debido a una falta de diligencia del vendedor o cualquier persona 
perteneciente a su organización; apreciación de la que derivará el subsiguiente 
litigio  36.

Se suele realizar una comparativa de la solución dada por el precepto con 
la de los INCOTERMS; básicamente con el término EXW (Ex Works-En Fá-
brica). Este término no ofrecería, según se dice, una respuesta idéntica a la del 
artículo  69.1 CVCIM  37 en la medida en que su regla A3 (transmisión del 
riesgo)  38 determina que «el vendedor corre con todos los riesgos de pérdida o 
daño de la mercancía hasta que se haya entregado de acuerdo con A2 [...]»  39; 
regla esta última que, de forma resumida, establece que la entrega tiene lugar 
con la puesta a disposición de la mercancía para ser cargada en un vehículo  40. 
De ahí que se considere preferible la opción de la CVCIM  41. Como ya he ade-
lantado, utilizo en este estudio la versión INCOTERMS 2020.

No obstante, quizás haya que confrontar más reglas del término EXW 
antes de llegar a tal conclusión porque, si bien es cierto que la regla B3 (trans-
misión del riesgo) determina que el comprador «corre con todos los riesgos de 
pérdida o daño de la mercancía desde el momento en que se haya entregado 

36 Roth, 1979, p. 299; Honnold, 2009, pp. 535 y 1984, p. 8.13; Angelici, 1981, pp. 232-233; Von 
Hoffmann, 1986, pp. 296-297; Nicholas, 1987, p. 503; Audit, 1990, p. 89; Alcover Garau, 1991, 
pp. 171-172; Medina de Lemus, 1992, p. 124; Neumayer/Ming, 1993, p. 444; Caffarena Laporta, 
1997 (2006), pp. 544-545 y 546; Heuzé, 2000, p. 332; Oliva Blázquez, 2000, p. 193; Bollée, 2001, 
p. 266; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 922; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 60-62. En esencia, 
mismas reflexiones –salvo las relativas a evitar litigios– en Von Bar/Clive, 2009b, p.  1373, para el 
DCFR.

37 En este sentido, Audit, 1990, p. 90; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 546, en nota; Oliva 
Blázquez, 2000, pp. 190-191; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 473.

38 Extrañamente titulada, «Transmisión de riesgos» (cursiva añadida) cuando trata un supuesto en el 
que, según dice, el riesgo es del vendedor.

39 Cursiva añadida.
40 ICC, 2019, p. 26. Regla A2 (entrega) término EXW: «El vendedor debe entregar la mercancía 

poniéndola a disposición del comprador en el punto acordado, si lo hay, en el lugar de entrega designado, 
no cargada en ningún vehículo de recogida. Si no se ha acordado un punto específico en el lugar de entre-
ga designado, y si hay varios puntos disponibles, el vendedor puede seleccionar el punto que mejor le 
convenga. El vendedor debe entregar la mercancía en la fecha acordada o dentro del plazo acordado».

41 Von Hoffmann, 1986, p. 295; Oliva Blázquez, 2000, p. 192.
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según lo estipulado en A2», puesta a disposición, la regla A10 (notificaciones) 
determina que el vendedor «debe dar al comprador cualquier aviso necesario 
que permita al comprador proceder a la recepción de la mercancía» y la re-
gla B2 (recepción) señala que «el comprador debe proceder a la recepción de 
la mercancía cuando se haya entregado según lo estipulado en A2 y se hayan 
dado los avisos según lo estipulado en A10».

A mi parecer, tanto esa insistente –y positiva– comunicación entre las 
partes que fomentan los INCOTERMS  42 como una lectura conjunta de todas 
las reglas que acabo de mencionar, parecen indicar que se busca la simultanei-
dad entre la puesta a disposición y la recepción; borrando así ese espacio de 
tiempo tras la puesta a disposición que, en el ámbito del Derecho español co-
dificado, determina la transmisión del riesgo antes de la recepción (léase, 
entrega)  43. Ha de añadirse, además, que los INCOTERMS no regulan el mo-
mento, el lugar ni el método del pago del precio  44; contraprestación que, como 
veremos enseguida con relación a otras normas de la CVCIM y a la clásica 
regla de la simultaneidad entre la entrega y el pago del precio, pone en eviden-
cia que la mera puesta a disposición no es, como tal, acto de cumplimiento de 
la obligación de entrega.

Siguiendo con el término EXW, cuando Alcover Garau repara en la regu-
lación de la compraventa EXW en los INCOTERMS 1980, no duda en afirmar 
que tal cláusula sigue el criterio de la recepción en la medida en que, de con-
formidad con la antigua regla A4  45, el vendedor debe dar aviso al comprador 
de la fecha en que la mercadería estará a su disposición; fecha en la que este 
ha de retirarla  46. De hecho, la regla A7 (aviso al comprador) del término EXW 
en los INCOTERMS 1990 se expresa de forma muy semejante: «Dar al com-
prador aviso suficiente acerca de cuándo y dónde la mercancía será puesta a su 
disposición»  47.

Por supuesto, las reglas INCOTERMS han sido sometidas, desde su pri-
mera versión en 1936, a diferentes modificaciones en el fondo y en la forma; 
tal ha sido el caso de los importantes cambios estructurales de la versión del 
año 2020 con los que se ha querido dar más prominencia a la cuestión de la 

42 Vid. Capítulo IV, 1.
43 Vid. Capítulo I, 4.
44 Debattista, 2019, p. 2, núm. 7.
45 Regla A4 EXW INCOTERMS 1980: «El vendedor debe avisar al comprador, dentro de un plazo 

razonable, de la fecha en que la mercadería estará a su disposición».
46 Alcover Garau, 1991, p. 169; que sigue en su exposición el estudio de Eisemann sobre los IN-

COTERMS 1980. Según indica el autor, la solución coincide en esencia, a lo que aquí interesa, con la 
versión de los INCOTERMS 1990. También Medina de Lemus, 1992, p. 124.

47 ICC, 1990, p. 120, Regla A7 (aviso al comprador) término EXW. Cursiva añadida.
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entrega y el riesgo  48. Y en esos cambios, la claridad de ciertas previsiones pue-
de verse difuminada. No obstante, esas antiguas reglas A4 y A7 de la cláusula 
EXW de los INCOTERMS 1980 y 1990, describen –según he explicado– 
cómo se concibe dicha cláusula en Derecho inglés  49 y se asemeja a la forma en 
que yo he interpretado el término «poner a disposición» en el Derecho español 
codificado  50: una llamada al cumplimiento. Y así seguramente ha de interpre-
tarse la regla A10 de la cláusula EXW de los INCOTERMS 2020. El vendedor 
no ha de decir de repente al comprador que la cosa ya está a su disposición, 
sino que le ha de decir desde cuándo e incluso hasta cuándo la cosa está/estará 
a su disposición. Insistiré a lo largo de estas páginas que todo estímulo en sede 
de cumplimiento a que las partes se comuniquen entre ellas para que concreten 
el momento de la ejecución de sus obligaciones es mucho más beneficioso que 
esperar al momento del incumplimiento (o a la duda sobre un eventual incum-
plimiento) para articular medidas que fomenten dicha comunicación con áni-
mo de solucionar el incumplimiento.

Sea como fuere, en el escenario descrito por el artículo 69.1 CVCIM en 
el que, entre la puesta a disposición y la recepción por el comprador, no se le 
transmite –según dice el precepto– el riesgo, se afirma que el riesgo permane-
ce sobre el vendedor durante el período de tiempo en el que el comprador 
puede pero no está compelido a proceder a la recepción de las mercaderías  51. 
Y hay que preguntarse qué se quiere decir con esa idea de que el riesgo es del 
vendedor hasta la recepción. Tamayo Carmona afirma lo que sigue:

«Desde la órbita de la responsabilidad del vendedor, según el artículo 31 b) 
y c)  52 cesará en el momento en que las “ponga en disposición del comprador”; 
desde la órbita del riesgo, cuando el comprador “se haga cargo de las mercade-
rías”. Interpretando esta última expresión como “toma de posesión”, la inciden-
cia de un evento dañoso de las mercaderías antes de ésta, pero ulterior a la “pues-
ta a disposición” realizada por el vendedor, significará por un lado, la 
imposibilidad del comprador de interponer las acciones por incumplimiento 
(pues habrá cumplido) pero el vendedor no podrá exigir el pago del precio de la 
mercancía (pues el riesgo contractual recaía sobre él)»  53.

48 Debattista, 2019, pp. 13 y ss.; esp. núm. 58.d).
49 Capítulo II, 3.2.
50 Capítulo I, 4.
51 Honnold, 2009, p. 534; Von Hoffmann, 1986, p. 295; Alcover Garau, 1991, p. 174; Neuma-

yer/Ming, 1993, p. 444.
52 Este precepto alude a la obligación de entrega del vendedor. Enseguida lo menciono en el texto.
53 Tamayo Carmona, 2000, pp. 23-24. La cursiva es añadida.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

416

El autor matiza la anterior afirmación más adelante: «mientras el vende-
dor se encontraría en principio exonerado de responsabilidad poniendo a dis-
posición del comprador la mercancía, ante una eventual pérdida o menoscabo 
de la misma antes de que el comprador pase a retirarlas el vendedor cargaría 
con los riesgos, o lo que es lo mismo, no podrá exigir el pago del precio con-
venido, sea en su totalidad o bien parcialmente. En tales casos, se encontrará 
supeditado a las acciones del comprador respecto a la vigencia del contrato, y 
en su caso, la respectiva disminución del precio»  54.

A mi entender, las anteriores explicaciones ponen en evidencia lo que no 
se puede mantener en la actualidad: la supervivencia de una concreta reflexión 
o regulación sobre una pérdida o deterioro fortuitos de la cosa –un particular 
riesgo que hay que decidir si atribuir al vendedor o al comprador– separada 
estructuralmente de las normas que regulan el cumplimiento e incumplimiento 
de las obligaciones de las partes. Y esto no es posible por la sencilla razón de 
que, entre cumplimiento e incumplimiento ya no se deja espacio para nada 
más. Las antiguas y distintas tipologías de desviación del programa contrac-
tual has sido superadas y su distinto tratamiento y respuesta han sido unifica-
dos dentro del incumplimiento.

Ciñéndome a la obligación de entrega en este apartado, como he indicado 
más arriba, decir que el vendedor soporta el riesgo hasta la recepción de la 
cosa (el bien o las mercaderías, llámesele como se quiera), quiere decir que el 
vendedor no cumple su obligación de entrega si llegado el momento relevante 
el comprador no puede recibir. Si el vendedor no puede entregar, con total in-
dependencia del motivo, hay incumplimiento y, en consecuencia, el compra-
dor puede acudir a los remedios previstos en el artículo 45 CVCIM  55 en aten-
ción a sus singulares requisitos. No se trata de decidir sin más si el comprador 
paga o deja de pagar  56; fórmula simplista, mal expresada y prescindible del 
artículo 66 CVCIM. Y si el vendedor no cumple hasta la recepción de la mer-
cadería por el comprador, va de soi que poner la cosa a disposición del com-
prador, por mucho que lo diga el artículo 31 CVCIM, no equivale a cumplir la 
obligación de entrega.

Según se dice, este precepto regula  57 tanto el contenido/forma de la obli-
gación de entrega como el lugar de su cumplimiento  58. Pero, curiosamente, en 

54 Ibidem, p. 92. La cursiva es del autor.
55 Vidal Olivares/Oviedo Albán, 2016, pp. 158-159.
56 Bien lo destaca Rodríguez-Rosado, 2013, p. 54.
57 «Mezcla», dice Olivencia Ruiz, 1983, p. 78.
58 Widmer, 2010, p. 495; Brunner/Dimsey, 2019, p.204.
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el artículo artículo 31.a) CVCIM  59, relativo a los contratos que implican trans-
porte de las mercaderías, que analizo más adelante, solo alude al contenido/
forma pero no al lugar de la entrega, mientras que los apartados b) y c) en 
realidad solo aluden al lugar y no al contenido/forma de la entrega.

Estos dos últimos apartados del artículo  31 CVCIM recogen aquellos 
supuestos en que, tal y como se ha sostenido tradicionalmente, la obligación 
de entrega se configura como una Holschud  60 o una dette querable  61; es decir, 
casos en los que el comprador ha de recoger por sí mismo las mercaderías que 
el vendedor pone a su disposición, desplazándose al lugar que tales apartados 
del precepto establecen, o a través de un transporte por él organizado  62. Esta 
última cuestión no compete al vendedor  63.

El artículo 31.b) CVCIM –denso en exceso y que transcribo en nota  64– 
alude a cuatro supuestos  65: mercaderías (i) específicas, (ii) a extraer de una 
masa determinada, (iii) a manufacturar por el vendedor o un tercero o (iv) a 
producir por el vendedor o un tercero. Si ambas partes saben (o debían saber, 
entiendo yo  66) en el momento de la conclusión del contrato dónde se encuen-
tran tales mercaderías o dónde han de ser manufacturadas o producidas, la 
obligación de entrega consistiría –en una lectura aislada del precepto– en po-
ner dichas mercaderías a disposición del comprador en dicho lugar. «En los 
demás casos», dice el artículo 31.c) CVCIM, la obligación de entrega consiste 
«en poner las mercaderías a disposición del comprador en el lugar donde el 
vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebración del 

59 Artículo 31.a) CVCIM: «Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderías en otro 
lugar determinado, su obligación de entrega consistirá: a) cuando el contrato de compraventa implique el 
transporte de las mercaderías, en ponerlas en poder del primer porteador para que las traslade al compra-
dor».

60 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), pp. 259 y 264; Widmer, 2010, pp. 496 y 509.
61 Neumayer/Ming, 1993, p. 241.
62 Brunner/Dimsey, 2019, p. 208: «obligation to collect»; «to come for the goods», apunta Hon-

nold, 2009, p. 313.
63 Alcover Garau, 1991, p. 68.
64 Artículo 31.b) CVCIM: «Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderías en otro 

lugar determinado, su obligación de entrega consistirá: b) cuando, en los casos no comprendidos en el 
apartado precedente, el contrato verse sobre mercaderías ciertas o sobre mercaderías no identificadas que 
hayan de extraerse de una masa determinada o que deban ser manufacturadas o producidas y cuando, en 
el momento de la celebración del contrato, las partes sepan que las mercaderías se encuentran o deben ser 
manufacturadas o producidas en un lugar determinado, en ponerlas a disposición del comprador en ese 
lugar».

65 Widmer, 2010, pp. 509-510.
66 Vid. el artículo  621-14(2) CCCat que Farnós Amorós, 2021, p.  186, concuerda con el ar-

tículo 31.b) CVICM. Para Widmer, 2000, p. 511; Brunner/Dimsey, 2019, p. 210, no es suficiente el es-
tándar de que el comprador «no haya podido ignorar» para la aplicación del supuesto. Entienden que es 
decisivo el conocimiento de ambas partes.
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contrato»  67. El apartado c) alude al establecimiento del vendedor, pero no cabe 
duda de que casos recogidos en el apartado b) atienden no solo a lugares per-
tenecientes a un tercero, sino también a lugares que se encuentran en la esfera 
del vendedor  68; de ahí que, a mi entender, tales lugares habrían de ser conside-
rados establecimientos del vendedor, se tendría que aplicar el artículo 10.a) 
CVCIM  69 y el artículo 69.1 CVCIM. Si tales lugares corresponden a un terce-
ro, es un supuesto que no encaja en este último precepto, y al que me refiero 
más adelante, y habrá que estar al artículo 69.2 CVCIM.

En sede del artículo 31 CVCIM, vuelve a aproximarse esta modalidad 
de compraventa a la cláusula EWX  70, pero también con el término FCA  71 
(Free Carrier - Franco Porteador) porque, como se indica en las notas expli-
cativas de los INCOTERMS 2020 para los usuarios, el término FCA puede 
utilizarse cuando el lugar de entrega son las instalaciones del vendedor; caso 
en que además –precisan dichas notas explicativas– la entrega tiene lugar 
cuando el vendedor carga las mercaderías en los medios de transporte dis-
puestos por el comprador  72 (regla A2 FCA) al contrario de lo que se exige en 
la regla A2 EXW. Y ante esta particularidad, hay quien afirma que la pertinen-
cia del artículo 69.1 CVCIM se ve atenuada precisamente por no concretar 
qué parte contractual articula o cómo se realiza esa recepción; esa carga en el 
medio transporte  73.

No es posible exigir a ningún cuerpo normativo que llegue a tal grado de 
detalle, pues las previsiones con excesivo pormenor están avocadas a desaten-
der otras posibles alternativas y realidades. Es el propio contrato y su integra-

67 Al igual que en sede del artículo 69 CVCIM, la doctrina señala que las modalidades de entrega 
prevista en los apartados b) y c) del artículo 31 CVCIM son los supuestos residuales en la compraventa 
internacional frente al apartado a) del precepto. Honnold, 2009, p. 313; Fernández de la Gándara, 
1997 (2006), p. 259. Con otra perspectiva, entiende Olivencia Ruiz, 1983, p. 82, que se trata la regla 
general y que las previsiones del artículo 31.a) y b) CVCIM son las excepciones. Según el autor, «la Con-
vención establece con frecuencia ese orden expositivo, que no concuerda con la lógica jurídica de los 
sistemas codificados de tradición romanista. Nuestro razonar jurídico antepone lo general a lo excepcio-
nal; el de common law parte de los casos concretos y relega a la consideración de residual lo que no está 
expresamente contemplado en supuestos específicos o situaciones previamente determinadas». Brunner/
Dimsey, 2019, p. 204, entienden que la default rule, en ausencia de acuerdo, es la del artículo 31.c) CV-
CIM: el vendedor no está obligado ni a enviar ni a trasladar las mercaderías, sino a hacerlas disponibles. 
Aunque posteriormente reconocen que se trata de un caso raro.

68 Neumayer/Ming, 1993, p. 246, ponen como ejemplo sus fábricas o una filial.
69 Artículo 10 CVCIM: «A los efectos de la presente Convención: a) si una de las partes tiene más 

de un establecimiento, su establecimiento será el que guarde la relación más estrecha con el contrato y su 
cumplimiento, habida cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier mo-
mento antes de la celebración del contrato o en el momento de su celebración».

70 Honnold, 2009, p. 316; Lando, 1987, p. 254; Audit, 1990, p. 82.
71 Widmer, 2010, p. 518.
72 ICC, 2019, p. 31.
73 Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 62.
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ción (prácticas, usos, razonabilidad y confianza entre las partes) la manera con 
la que se debe llegar al detalle. La inevitable comparativa entre la CVCIM y 
los INCOTERMS ha de realizarse con cautela comprendiendo qué función 
cumple cada instrumento. De hecho, en la versión del año 2020, el término 
EXW ya no se reserva a una entrega en instalaciones que sean propiamente del 
vendedor  74, al igual que la regla FCA contempla no solo la posibilidad de que 
la entrega se realice en un tercer lugar –con las mercaderías preparadas para la 
descarga en el vehículo del vendedor a disposición del porteador o otra perso-
na designada por el comprador  75– sino que también contempla la posibilidad 
de que el transporte lo gestione el vendedor a expensas del comprador (re-
gla A4. Transporte); de ahí que, en tal caso se aproxima el término FCA al 
artículo 31.a) CVCIM  76. En realidad, la compraventa con término FCA es en 
todo caso una modalidad de compraventa con entrega indirecta, no directa.

Sea como fuere, si los artículos 31.b) y c) y 69.1 CVCIM se aproximan 
principalmente con la regla EXW, y a veces con la cláusula FCA, es por la 
sencilla razón de que, de los cuatro grupos de reglas que compendian los IN-
COTERMS (E, F, C y D), las reglas E y D se sitúan en los extremos y las re-
glas F y C en posiciones intermedias dentro de lo que el contrato concibe o 
detecta como origen y destino de las mercaderías. Lo cierto es que el conteni-
do esencial de la obligación de entrega de las mercaderías prevista en todos los 
INCOTERMS se corresponde con lo previsto en el artículo  31.a), b) y c) 
CVICM; lo que sucede es que los INCOTERMS varían el lugar de ejecución 
de la obligación  77.

A lo que ahora interesa, la regla EXW (y la cláusula FCA en las instala-
ciones del vendedor) es el extremo más próximo al vendedor (compraventa en 
plaza) y lejano al comprador. Y ello supone, en el lenguaje de los INCO-
TERMS, que las implicaciones en la entrega, los costes y los riesgos por pér-
dida y deterioro son menores para el vendedor y mayores para el comprador en 
la cadena del intercambio. Las reglas D, por el contrario, son el extremo más 
lejano al vendedor y cercano al comprador (compraventa a la llegada). Y ello 

74 ICC, 2019, p. 23. Es más, en las notas explicativas del término EWX, se recomienda que las partes 
acuerden de antemano quién asumirá el riesgo de cualquier pérdida o daño de la mercadería durante la 
carga del transporte; carga que previsiblemente realizará el vendedor dado que dispondrá del equipo nece-
sario para ello en sus instalaciones o porque las normas de seguridad o protección impedirán el acceso de 
personal no autorizado a las instalaciones del vendedor. Por estas razones, se plantea que las partes valoren 
elegir la regla FCA (p. 24). De lo que se trata, en definitiva, es de decidir si esa carga constituye una obli-
gación del vendedor cuyo incumplimiento abre en favor del comprador el sistema de remedios.

75 Ibidem, p. 31.
76 Widmer, 2010, p. 518.
77 Ibidem, p. 519.
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conlleva, en el habla de los INCOTERMS, que las implicaciones en la entrega, 
los costes y los riesgos por pérdida y deterioro son mayores para el vendedor 
y menores para el comprador en la cadena del intercambio.

Por eso se dice, en la jerga de los INCOTERMS, que en la regla EXW (y 
la cláusula FCA en las instalaciones del vendedor) el riesgo se transmite al 
comprador incluso antes de que el ciclo de transporte comience, mientras que 
en las reglas D, el riesgo se transmite muy tarde en dicho ciclo  78.

Y todo ello quiere decir, centrándome –insisto– en el cumplimiento de la 
obligación de entrega, que en la regla EXW (y la modalidad FCA en las insta-
laciones del vendedor) el vendedor cumplirá con la entrega en su estableci-
miento, independientemente de que las mercaderías lleguen o no al punto de 
destino que muy posiblemente ambas partes conocen; pero el vendedor no lo 
garantiza y, por lo tanto, no habría incumplimiento de la obligación de entrega 
que achacarle porque, en las reglas E y F, el lugar designado junto al término 
es el del cumplimiento de la obligación de entrega, pero no el destino de las 
mercaderías. En cambio, en las reglas D, el vendedor ha de entregar en el des-
tino contemplado en la cláusula; lo garantiza y, de no hacerlo, habrá un incum-
plimiento que achacarle porque, en estas cláusulas, el lugar designado es tanto 
el lugar de entrega como el destino de las mercaderías. Se trata de una forma 
de repartir el riesgo en el contrato.

Las compraventas en plaza EXW y las compraventas a la llegada el 
grupo D son en realidad dos modalidades de compraventa con entrega directa 
en las que la entrega de la mercancía tiene lugar directamente entre vendedor 
y comprador (o sus agentes o representantes)  79 y en las que la diferencia esen-
cial es el lugar de entrega; diferencia que, según se ha dicho, no es caracterís-
tica relevante desde el punto de vista jurídico, pero sí de gran trascendencia 
desde el punto de vista económico. En las primeras, el vendedor espera a que 
el comprador se presente, mientras que en las segundas el transporte de las 
mercaderías se concibe como un acto preparatorio que asume el vendedor. Se 
considera, pues, coherente desde un punto de vista jurídico tratar conjunta-
mente bajo el paraguas de la compraventa directa dos modalidades de compra-
venta que se oponen en el plano económico  80.

No obstante, esa idea de que cabe dar a ambas modalidades de compra-
venta el mismo tratamiento jurídico parece que es puesta en duda por la dife-
rente solución que, en la clásica cuestión de la transmisión del riesgo, el ar-

78 Vid. explicaciones de Debattista, 2019, p. 5, núm. 21.
79 Por eso de esta categoría queda excluida la compraventa que se rija por el término FCA pues, 

aunque pueda tener en la plaza del vendedor, el porteador no es como tal representante del comprador.
80 Alcover Garau, 1991, pp. 67-70, siguiendo a Eisemann.
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tículo 69.1 CVCIM parece ofrecer a la compraventa en plaza frente a la que 
establece el artículo 69.2 CVCIM para diferentes supuestos entre los que se 
contemplan la compraventa a la llegada  81; diferente solución que repercutiría 
en lo que cabría considerar cumplimiento o incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales por ambas partes. Tendré oportunidad de explicar que esta 
última previsión me resulta particularmente compleja.

En fin, si el concepto de la puesta a disposición está presente en la com-
praventa en plaza, también aparece en la compraventa a llegada  82 y siempre 
está dispuesto a producirnos –producirme– quebraderos de cabeza en cuanto a 
su papel en el cumplimiento de la obligación de entrega. Por ahora, toca su 
estudio en la compraventa en plaza.

2.1.2 Puesta a disposición recepción y pago del precio en la CVCIM

Ante el concepto de la puesta a disposición en sede del artículo 31 CV-
CIM, la doctrina recuerda  83 las dificultades dogmáticas y de técnica legislativa 
que en su día planteó que el artículo 19.1 ULIS afirmase que «Delivery con-
sists in the handing over of goods which conform with the contract»; «la da-
ción de la cosa conforme al contrato», se suele traducir al español. Como ya he 
explicado  84, y recuerdo aquí muy sucintamente, el grado de abstracción que 
finalmente adquirió el concepto de entrega en el seno de la ULIS y las repeti-
das excepciones que sufría su aplicación en el ámbito de la transmisión del 
riesgo, cuando precisamente el momento de la entrega fue alzado como crite-
rio decisor para ordenar tal transmisión, determinó el cambio de la técnica le-
gislativa de la CVCIM. Se renunció a ofrecer una definición general de la en-
trega y se deslindó la cuestión de la entrega de las denominadas reglas sobre 
transmisión del riesgo. Como ya dije, no solo se trata de una separación en la 
forma pero no en el fondo, sino de una separación artificial e innecesaria pues 
yo me encamino a explicar que no son precisas esas reglas singulares sobre 

81 De hecho, el autor citado en la nota anterior ya alude a la diferencia entre ambas cuando señala 
que el vendedor entrega directamente al comprador, bien al poner la mercancía en poder y posesión del 
comprador, bien poniéndolas a su disposición. Ibidem, p. 67.

82 Cfr. INCOTERMS 2020 Regla A2 (Entrega) en DAP (Delivered at Place - Entregada en Lugar), 
DPU (Delivered at Place Unloaded - Entregada en Lugar Descargada) y DDP (Delivered Duty Paid - En-
tregada Derechos Pagados) con variaciones, a lo que ahora podría interesar, sobre si el vendedor debe o no 
descargar las mercaderías del vehículo de transporte en el punto de llegada.

83 Honnold, 2009, p. 314, con profusión en sede del artículo 31 CVCIM.
84 Capítulo IV, 1.
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transmisión del riesgo y que la definición de obligación de entrega como pues-
ta a disposición no es exacta.

Parte de la doctrina, influenciada por toda esta heredada complejidad que 
rodea el binomio entrega/riesgo, acoge el binomio entrega/puesta a disposi-
ción; equivalencia a aceptar y que dejaría atrás, dice Fernández de la Gándara, 
la vexata quaestio de la distinción entre la entrega y la puesta a disposición, el 
controvertido requisito de la entrega física como rasgo configurador de la obli-
gación de entrega (dación, handing over o remise) y la inexcusable colabora-
ción del comprador para que dicha entrega tenga lugar. Es así que la obligación 
de entrega se entiende cumplida con la mera puesta a disposición, sin que sea 
preciso poner la cosa en poder y posesión del comprador  85. A diferencia de la 
ULIS, la CVCIM no dice que «la entrega consiste en…», sino que «la obliga-
ción de entrega consistirá…» en la realización de los actos específicos previs-
tos en el artículo 31 y con independencia de si la «entrega» tiene lugar; sepa-
rándose así las previsiones relativas a las obligaciones contractuales de las 
concernientes a la transmisión del riesgo  86. En definitiva, se dice que el vende-
dor puede cumplir unilateralmente la obligación de entrega sin necesidad de la 
cooperación del comprador  87; una vez que el vendedor cumple con la puesta a 
disposición de las mercaderías ya no hay obligación de entrega, aunque el 
riesgo conforme al artículo 69.1 CVCIM pueda transmitirse más tarde  88: con 
la recepción  89. Porque hay que diferenciar la entrega como acto de cumpli-
miento de la obligación del vendedor, de la entrega de la que se deriva la trans-
misión del riesgo  90. Para que el vendedor se libere de su obligación no es ne-
cesario que la entrega material de las mercaderías tenga lugar, sino que basta 
que haya hecho por su parte todos los actos necesarios para que el comprador 
las reciba  91.

85 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), pp. 263-264.
86 Honnold, 2009, p. 315. También Alpa/Bessone, 1981, pp. 172-173, quienes remarcan que la 

CVCIM evita dar una definición de la entrega y que el riesgo se conecta con «commercial events» y no se 
circunscribe a la entrega de la cosa.

87 Angelici, 1981, p. 233; Widmer, 2010, p. 496. Pero véase la inevitable conexión que este último 
autor establece entre la cuestión del cumplimiento de la obligación de entrega y la transmisión del riesgo 
cuando más adelante (p. 497) dice respecto del artículo 31.c) CVCIM que «the risk does not pass until 
delivery has been made», exigiendo que el comprador recoja las mercaderías «made available». El riesgo 
se transmite, apunta el autor, cuando el vendedor ha hecho todo lo necesario para cumplir sus obligacio-
nes.

88 Schlechtriem, 1984, pp. 6-10.
89 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 546, acepta la idea de que no hay coincidencia entre el 

cumplimiento por el vendedor de la obligación de entrega y la transmisión del riesgo al comprador; resul-
tado de la técnica legislativa del texto convencional que, en materia de riesgos, atiende, dice, a razones de 
tipo práctico.

90 Angelici, 1981, p. 233.
91 Olivencia Ruiz, 1983, p. 82.
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Yo no puedo compartir estas explicaciones.
Creo que no hay técnicamente nada anómalo en admitir que el cumpli-

miento de una obligación puede depender de la colaboración de la otra parte 
contratante, sino más bien todo lo contrario. La cooperación forma parte de la 
esencia del contrato  92. El propio artículo 60 CVCIM es un claro ejemplo de 
ello cuando afirma que «La obligación del comprador de proceder a la recep-
ción consiste: a) en realizar todos los actos que razonablemente quepa esperar 
de él para que el vendedor pueda efectuar la entrega; y b) en hacerse cargo de 
las mercaderías»  93.

Respecto al apartado a), la norma no detalla cuales son tales actos, mate-
riales y jurídicos, que propiamente forman parte de la obligación de recibir las 
mercaderías y que debe efectuar el comprador para que el vendedor pueda 
cumplir la obligación de entrega  94, pero los INCOTERMS 2020 sí ofrecen 
diversos ejemplos: en los términos EXW, DAP, DPU y DDP, dar aviso sufi-
ciente al vendedor sobre el momento y/o punto concretos en que recibirá de la 
mercadería si tiene derecho a ello  95; en el término FCA, notificar en tiempo al 
vendedor el nombre del porteador a quien debe entregar la mercancía, el mo-
mento de la entrega y requisitos de seguridad del transporte  96; en los términos 
CPT y CIP, determinar el momento de la expedición de las mercaderías –o de 
embarque en los términos CFR y CIF– y/o punto concreto para recibirlas si 
tiene derecho a ello  97; en el término FAS, dar aviso suficiente del nombre del 
buque contratado por el comprador, requisitos de seguridad, el punto de carga 
y la fecha de entrega para que el vendedor pueda efectuarla colocando la mer-
cancía al costado del buque designado  98; lo mismo en el término FOB para que 
el vendedor pueda efectuar la entrega colocando la mercancía a bordo del bu-

92 Introducción, 2.
93 El precepto ha sido reproducido por el artículo IV.A.-3:104 DCFR y el artículo 129 CESL, de los 

que se destaca también la cooperación que reclaman al comprador. En este sentido, Von Bar/Clive, 
2009b, pp. 1327-1328, para el DCFR y Dannemann, 2012, p. 565, con relación al CESL.

94 En este sentido, Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), pp.  488-489; quien destaca que el ar-
tículo 60.a) CVCIM es un claro ejemplo del reconocimiento de la importancia que tiene el facilitar la 
cooperación necesaria para el cumplimiento. El fundamento de la norma se encuentra en la colaboración 
que se deben las partes, la buena fe, y el proceder honesto y diligente en la ejecución del contrato. No 
obstante, cuando el autor repara en el artículo 60.b) CVCIM, subraya que el texto convencional parte de 
la base de que entregar las mercaderías y su recepción son actos jurídicos diversos. Dice que esta presupo-
ne lógicamente que aquella se ha efectuado. Como explico en el texto, yo no comparto tal planteamiento. 
También resaltan la importancia de la obligación de cooperar a través de este precepto, Audit, 1990, 
p. 137; Honnold, 2009, p. 488; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 427.

95 Regla B10 (Notificaciones) término EXW, DAP, DPU y DDP.
96 Regla B10 (Notificaciones) término FCA.
97 Regla B10 (Notificaciones) términos CPT, CIP, CFR y CIF.
98 Cfr. Regla B10 (Notificaciones) y regla A2 (Entrega) término FAS.
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que designado  99; ya, en fin, las mutuas ayudas que vendedor y comprador se 
deben respectivamente para el despacho de exportación e importancia de las 
mercaderías  100. Del mismo modo, también se menciona como ejemplo en la 
cooperación en la entrega que el comprador proceda a la especificación de las 
características de las mercaderías si tiene derecho a ello según prevé el ar-
tículo 65 CVCIM  101. Así, respecto a esa colaboración entre comprador y vend-
edor que muestran los INCOTERMS, Widmer se ve en la necesidad de afir-
mar: «It follows that contrary to the underlying principle of article 31  102 
delivery is not an act of the seller independent of the buyer´s co-operation»  103.

Y si todas estas actividades previas  104 del comprador a la entrega se con-
ciben jurídicamente  105 como cumplimiento de la obligación de recepción y 
condicionan que el vendedor pueda cumplir su obligación de entrega, no com-
prendo por qué se niega que la colaboración del comprador a través del cum-
plimiento de la obligación de recepción, contemporánea o posterior a la pues-
ta a disposición, condiciona que el vendedor pueda cumplir su obligación de 
entrega  106. En realidad, son afirmaciones que se justifican por la técnica legis-
lativa de la CVCIM que crea, aparte de las previsiones sobre el cumplimiento, 
supuestas reglas de transmisión del riesgo. Pero en el fondo tales afirmaciones 
no son ciertas  107.

99 Cfr. Regla B10 (Notificaciones) y regla A2 (Entrega) término FOB.
100 Se concretan tales diversas ayudas en las Reglas A7 y B7 (Despacho de exportación/importación) 

de todos los INCOTERMS 2020. No es preciso reproducirlas aquí.
101 Neumayer/Ming, 1993, p.  387; Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p.  490; Mohs, 2010, 

p. 864; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 427. En contra Audit, 1990, p. 137.
102 Apreciación que no comparto.
103 Widmer, 2010, p. 519.
104 Destacan Maskow 1987, p. 435; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 427, el carácter preparatorio 

de tales actos.
105 Así lo dice expresamente el texto convencional y yo no he detectado crítica al respecto.
106 Un planteamiento teorizado y contrario al mío es el de Labanca, 1968, pp. 72-93. De forma muy 

resumida el autor distingue entre actos ejecutivos de las obligaciones contractuales y actos ejecutivos del 
contrato. Con esta diferencia explica que, desde el punto de vista de la prestación del vendedor, la puesta 
a disposición es el acto solutorio de la obligación entrega. Con ella el vendedor cumple: se extingue el 
vínculo y la responsabilidad. Es un acto unilateral que, junto a otro acto unilateral (la recepción del com-
prador) permite la entrega o tradición «como acto ejecutivo del contrato». La puesta a disposición sería, a 
su entender, «una entrega “in itinere”, una traditio no perfeccionada». Sería absurdo, opina, sostener que 
el vendedor asume una obligación cuyo cumplimiento consista en una actividad suya más de la del acree-
dor de la relación.

107 De hecho, aunque Widmer, 2010, p. 496, dice que vendedor puede cumplir unilateralmente la 
obligación de entrega sin necesidad de la cooperación del comprador, dice más adelante: si el vendedor 
poner las mercaderías a disposición del comprador conforme al artículo 31 b) o c) CVCIM, «the intended 
outcome of the performance of his delivery obligation namely the obtaining of possession by the buyer», 
depende de la voluntad continuada del vendedor de mantener las mercaderías a disposición del comprador 
hasta que este realmente proceda a la taking over (p. 517).
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Respecto al artículo 60.b) CVCIM, el «hacerse cargo de las mercade-
rías», de la misma forma que se dice respecto de la recepción a la que alude el 
artículo 69.1 CVCIM, supone tomarlas físicamente del lugar donde se encuen-
tran y sin que ello suponga necesariamente que sean aceptadas o consideradas 
conformes (cfr. artículos 38 y siguientes CVCIM)  108. Este acto de recepción es 
necesario para el cumplimiento de la obligación de entrega  109. Pocos son los 
autores que, al menos de forma muy tímida, se plantean que esa unilateralidad 
del vendedor en el cumplimiento de su obligación de entrega no es tal  110. Y po-
cos son los que afirman directamente, como Alcover Garau, que en la CVCIM 
«el momento de la transmisión del riesgo en la venta en plaza coincide con el 
cumplimiento de la obligación de entrega que pesa sobre el vendedor»  111. 
Otros, al confrontar los artículo 31.b) y c) y 69 CVCIM, acaban por admitir, no 
sin ciertos vaivenes a mi entender, que la entrega es un acto complejo y que la 
transmisión del riesgo al comprador implica el cumplimiento de la obligación 
de entrega. Y estas son reflexiones bien encaminadas, por mucho que se de-
fienda la importancia de la disciplina de la transmisión del riesgo  112; aprecia-
ción que yo no comparto pues, como he adelantado, se trata de una duplicidad 

108 «Les ôter», dice Audit, 1990, p.  138; «les enlever physiquement», Neumayer/Ming, 1993, 
pp. 387-388; tomar posesión de ellas, apunta Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 490; acto puramen-
te material, Heuzé, 2000, p. 299; «to take physical possession», señalan Maskow, 1987, p. 439; Mohs, 
2010, p. 861; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 426.

109 El artículo IV.A.-2:201(1) DCFR señala: «The sellers fulfils the obligation to deliver by making 
the goods […] available to the buyer». Y no se observa dificultad en describir la entrega como transferir 
el control físico de la cosa al comprador cuando este tiene que recogerla en el establecimiento del vende-
dor (Von Bar/Clive, 2009b, p. 1259). En sede del artículo 94.1(c) CESL, también aparece la mención de 
«poniendo a disposición del comprador los bienes»; «making the goods […] available to the buyer» en la 
versión en inglés. Aunque Zoll, 2012, p. 449, señala que el término deja claro que es suficiente poner la 
cosa a disposición del comprador para cumplir la obligación sin necesidad de «transmitir la posesión», no 
hace una valoración positiva de un precepto en el que aparecen demasiados conceptos (transfer of the 
physical possession handing over transferring of the control making available) para los que no es fácil 
establecer una clara línea de separación.

110 Lando, 1987, p. 255, dice que en efecto la puesta a disposición es un acto unilateral del vendedor 
que no requiere el «active handing over» del comprador. Pero también señala que el poner las mercaderías 
a disposición del comprador puede implicar «a duty to take the goods from the stock and turn them over 
to the buyer when he comes to get them». Por su parte, Heuzé, 2000, p. 218, aunque reconoce que el 
vendedor solo tiene que poner a disposición, señala que su actitud no puede ser puramente pasiva. Pero 
poco concreta el autor, que dirige sus explicaciones a la necesidad de comunicar al comprador la puesta a 
disposición.

111 Alcover Garau, 1991, p. 176.
112 Vidal Olivares/Oviedo Albán, 2016, pp. 164-171. Señalan que el momento de la transmisión 

del riesgo coincide con la ejecución de la obligación de entrega (p. 164), aunque también apuntan que se 
trata del agotamiento de los actos de entrega que el contrato impone al vendedor (p. 165). Con exactitud, 
afirman que «la entrega de las mercaderías constituye un acto complejo en el que no sólo debe concurrir 
la actividad del vendedor tendiente a poner a disposición del comprador las mercaderías, requiriéndose 
además el cumplimiento de la obligación de recibirlas que pesa sobre el comprador» (artículo 60 CVCIM) 
(p. 168). Remarcan los autores la estrecha relación entre los artículos 31, 34 y 67 a 69 CVCIM (p. 169).
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normativa. Solo tiene sentido hablar de transmisión del riesgo si se quiere 
impedir al comprador acudir a los remedios ante el incumplimiento de la obli-
gación de entrega. Pero si el vendedor responde hasta que en efecto cumple la 
entrega, se borra el espacio que justifica la existencia de la clásica doctrina de 
la transmisión del riesgo. Decir que el riesgo por pérdida (riesgo por no entre-
ga) se transmite en el momento en el que el vendedor cumple la entrega, es una 
repetición innecesaria y una declaración sin contenido. Otra cosa es que el 
comprador pueda incumplir su obligación de recibir, y no permita cumplir al 
vendedor la obligación de entrega en el momento relevante, o que este pueda 
incumplir otras obligaciones (conformidad, entrega de documentos o transmi-
sión de propiedad). Pero de momento no estoy barajando estos escenarios.

Se equivoca Schlechtriem cuando afirma que, tras la puesta a disposición, 
el vendedor es responsable conforme al artículo 85 CVCIM  113 por la conserva-
ción de las mercaderías  114. En realidad, hasta que el comprador recibe las mer-
caderías, el vendedor no ha cumplido, cabe acudir a todos los remedios, según 
sus requisitos, y no hay como tal una obligación de conservación, que presu-
pone el incumplimiento del comprador, sino que el estándar a aplicar es el 
estricto del artículo 79 CVICM.

Tal y como he concluido al analizar el Derecho español codificado, solo 
es posible entender que la puesta a disposición es un acto preparatorio para la 
entrega. Como dice Brigde, «delivery and taking delivery are two sides of the 
same coin. A seller cannot deliver if the buyer is not ready to take delivery»  115.

En este punto, se desvela la importancia de la comunicación entre las 
partes en el proceso del cumplimiento y la simultaneidad en el intercambio de 
las contraprestaciones para entender que ya en la propia CVCIM, poner a dis-
posición, sin más, no es cumplir la obligación de entrega, sino que es hacer 
todo lo posible para cumplirla.

Al tiempo en el cumplimiento de la obligación de entrega se refiere el 
artículo  33 CVCIM  116 que, en defecto de previsión contractual al respecto, 
señala en el apartado c) que el vendedor debe entregar dentro de un plazo ra-

113 Artículo 85 CVCIM: «Si el comprador se demora en la recepción de las mercaderías o, cuando el 
pago del precio y la entrega de las mercaderías deban hacerse simultáneamente, no paga el precio, el ven-
dedor, si está en posesión de las mercaderías o tiene de otro modo poder de disposición sobre ellas, debe-
rá adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para su conservación. El vende-
dor tendrá derecho a retener las mercaderías hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los 
gastos razonables que haya realizado».

114 Schlechtriem, 1984, pp. 6-11.
115 Bridge, 2008, p. 99.
116 Artículo 33 CVCIM: «El vendedor deberá entregar las mercaderías: a) cuando, con arreglo al 

contrato, se haya fijado o pueda determinarse una fecha, en esa fecha; o b) cuando, con arreglo al contrato, 
se haya fijado o pueda determinarse un plazo, en cualquier momento dentro de ese plazo, a menos que de 
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zonable desde la celebración del contrato  117. Por lo demás, nada dice el artícu-
lo 31.b) y c) CVCIM sobre la puesta a disposición y la Convención se muestra 
silenciosa, a diferencia de los INCOTERMS, sobre la comunicación entre las 
partes en torno al cumplimiento. Ciñéndome al caso en que la entrega tiene 
lugar en un establecimiento del vendedor, hay consenso en entender que, para 
que el comprador pueda recoger las mercaderías, son precisas dos cosas:

La primera, que el vendedor comunique al comprador que las merca-
derías se encuentran a su disposición para su retirada; comunicación que 
para unos  118 no está sujeta al artículo 27 CVCIM  119. Para otros, sí que lo 
está, aunque la buena fe (artículo 7.1 CVCIM) exige que, cuando al vende-
dor le conste que la previa comunicación no ha llegado al comprador, la 
repita. De haber ya una fecha fija acordada para la retirada, es de entender 
que no sería precisa tal comunicación  120. Me convence la primera posición, 
aunque creo que el juego del artículo 27 CVCIM no es aquí problemático, 
porque el vendedor tiene mucho interés de asegurarse que el comprador 
conozca la puesta a disposición y se apresure a recibir las cosas para poder 
cumplir así su obligación de entrega. El vendedor tiene que invitar al com-
prador al cumplimiento  121.

La segunda, la puesta a disposición requiere que el vendedor realice 
cuantos actos preparativos sean necesarios para que, sin posteriores actua-
ciones, el comprador, o la persona por él indicada, pueda llevarse consigo las 

las circunstancias resulte que corresponde al comprador elegir la fecha; o c) en cualquier otro caso, dentro 
de un plazo razonable a partir de la celebración del contrato».

117 Como señala Honnold, 2009, p. 322, el precepto haga recaer sobre el vendedor la elección del 
momento de la entrega porque sus obligaciones son más complejas (producción, adquisición, empaqueta-
do de las mercaderías, etc.) También Audit, 1990, p. 82. Los autores reflexionan en torno al apartado b) 
del artículo 33 CVCIM, pero son razonamientos extrapolables al apartado c).

118 Neumayer/Ming, 1993, p. 379. También Mohs, 2010, p. 847; quien señala que esto es así por-
que la comunicación de la que ahora se trata no está expresamente establecida en la CVCIM y el mencio-
nado precepto no establece una consecuencia razonable cuando de lo que se trata es de que el comprador 
proceda a cumplir.

119 Artículo 27 CVCIM: «Salvo disposición expresa en contrario de esta Parte de la presente Con-
vención, si una de las partes hace cualquier notificación, petición u otra comunicación conforme a dicha 
Parte y por medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los errores que puedan producirse en la 
transmisión de esa comunicación o el hecho de que no llegue a su destino no privarán a esa parte del de-
recho a invocar tal comunicación».

120 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), pp. 265-266. A favor de la notificación, pero sin 
alusión al artículo 27 CVCIM, Lando, 1987, p. 255; Brunner/Dimsey, 2019, p. 210. A favor de aplicar 
el artículo 27 CVCIM, Maskow, 1987, p. 388; Heuzé, 2000, p. 219; Widmer, 2010, p. 511. Aunque este 
último autor detecta otro enfoque en sede del artículo 69.2 CVCIM en cuanto al riesgo.

121 Recuerda Von Hoffmann, 1986, p. 270, ese argumento en aquellos ordenamientos que atribuyen 
el riesgo al comprador, como regla, en el momento de la conclusión del contrato porque ello supondría una 
invitación a la recepción por el comprador. Pero lo considera un planteamiento fallido que, por un lado, 
presupone que el vendedor está siempre en posición de entregar en el momento de la conclusión del con-
trato y, por otro, augura litigios entre las partes.
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mercaderías. De ahí que se requiera su correcto empaquetado e identificación 
con el contrato [cfr. artículo 35.2.d) CVCIM]  122.

Como ya he explicado, tales exigencias de comunicación se encuentran 
en la regla A10 (Notificaciones) de las cláusulas EWX y FCA de los INCO-
TERMS 2020, que son los que más se acercan a la compraventa en plaza. Del 
mismo modo, la regla A8 de las once cláusulas de los INCOTERMS 2020 ex-
igen que en vendedor embale y marque de manera apropiada la mercadería 
para su transporte, es decir, que queden claramente identificadas con el contra-
to, salvo que sea usual en un ámbito comercial concreto el transportar ese tipo 
de mercancía sin embalar  123.

La puesta a disposición se muestra tal y como ya la conocemos: un acto 
preparatorio para cumplir; un llamamiento para cumplir.

En sede de la obligación de recepción del comprador (artículo  60 
CVCIM), ninguna mención se hace al momento en que debe proceder a recibir 
la mercadería  124. Como la iniciativa para la entrega incumbe en primer lugar al 
vendedor  125, del lugar y momento de la puesta a disposición (artículos 31 y 33 
CVCIM), se sigue el lugar o momento de la recepción por el comprador; aun-
que no haya una plena coincidencia  126. Como estamos tratando compraventas 
de ejecución en plaza, el lugar de cumplimiento de ambas obligaciones evi-
dentemente es el mismo. Otra cosa es la coincidencia temporal. El comprador 
debe disponer de cierto lapso de tiempo para recibir, se suele decir  127: para 
unos, un plazo razonable tras la comunicación de que las mercaderías están 
puestas a su disposición  128; para otros, un plazo razonablemente corto  129. Pero 
como decía, la Convención no da una respuesta directa al respecto; acaso sí 
indirecta cuando, en sede de transmisión del riesgo, el artículo 69.1 CVCIM 

122 Lando, 1987, p. 255; Audit, 1990, p. 82; Fernández de la Gándara, 1997 (2006), pp. 264-
266; Heuzé, 2000, p. 218; Widmer, 2010, p. 511; Mohs, 2010, p. 845; Brunner/Dimsey, 2019, p. 210.

123 Regla A8 (Comprobación/embalaje/marcado) términos EXW, FCA, CPT, CIP, DAP, DPU, DDP, 
FAS, FOB, CFR, CIF: «El vendedor deberá pagar los costos de aquellas operaciones de verificación (tales 
como la comprobación de la calidad, medidas, pesos o recuentos), que sean necesarias al objeto de entre-
gar la mercancía de acuerdo con A2./ El vendedor debe, a sus propias expensas, embalar la mercancía, a 
menos que sea usual para ese comercio en particular el transportar sin embalar el tipo de mercancía ven-
dida. El vendedor debe embalar y marcar la mercancía de manera apropiada para su transporte, a menos 
que las partes hayan acordado requisitos específicos de embalaje o marcado».

124 Lando, 1987, p. 262; Neumayer/Ming, 1993, p. 388.
125 Por supuesto, salvo acuerdos que determinen que es el comprador el que toma la iniciativa sobre 

el lugar y momento de la entrega. Ya se ha visto esto en sede de los INCOTERMS 2020.
126 Maskow, 1987, p. 387; Audit, 1990, p. 137; quien entiende que la puesta a disposición sí cons-

tituye la obligación de entregar.
127 Idem.
128 Lando, 1987, p. 262; Maskow, 1987, p. 388; Neumayer/Ming, 1993, p. 388. Período de tiempo 

«apropiado», dicen Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 426.
129 Mohs, 2010, p. 862.
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alude al hecho de que el comprador se haga cargo de las mercaderías «a su 
debido tiempo, desde el momento en que [se ponen] a su disposición»  130. En 
efecto, no se puede pretender que haya recepción justo en el mismo instante en 
que las mercaderías se ponen a disposición; las mercaderías se preparan para 
esperar al comprador.

En realidad, en el texto convencional sucede lo mismo que en los códigos 
decimonónicos. La Convención se ha preocupado principalmente por el cum-
plimiento de la obligación de entrega y el pago del precio y, a través de esta 
segunda, atiende indirectamente a la obligación de recepción. En efecto, en 
virtud de la clásica regla del cumplimiento simultáneo de esas dos obliga-
ciones que tradicionalmente se han erigido como las principales del contrato y 
cuyo intercambio sincrónico encontraría su fundamento en el principio del 
sinalagma funcional y su reciprocidad  131, es evidente que el comprador que 
paga cuando el vendedor le entrega está a su vez cumpliendo la obligación de 
recepción en el sentido del artículo 60.b) CVCIM.

Por supuesto, en la actualidad, tal carácter principal de las obligaciones 
de entrega y del pago del precio y su reciprocidad e interdependencia no se 
puede afirmar sin mayor precisión. El comprador se compromete a pagar el 
precio no solo por la entrega, sino por todo lo prometido en el contrato; la con-
traprestación del pago del precio no es solo la entrega, sino también la confor-
midad, la transmisión de la propiedad, la entrega de documentos y otras 
posibles obligaciones. Lo que sucede es que el cumplimiento de estas obliga-
ciones tiene tal trascendencia jurídica y económica en el proceso de ejecución 
y eventual desvinculación contractual que su protagonismo en la regulación 
del contrato de compraventa y la regla de su coetáneo intercambio se sigue 
tratando de un planteamiento razonable.

Siguiendo con la cuestión, la regla del cumplimiento simultáneo de las 
obligaciones de entrega y pago del precio se encuentra recogida en el artícu-
lo 58.1 CVCIM  132: «El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en 
otro momento determinado, deberá pagarlo cuando el vendedor ponga a su dis-
posición las mercaderías o los correspondientes documentos representativos  133 

130 Cursiva añadida.
131 Díez-Picazo, 2010, p. 152, con relación al artículo 1500 Cc.
132 Honnold, 2009, p. 478; Maskow, 1987, p. 421; Audit, 1990, p. 144; Neumayer/Ming, 1993, 

p. 378, Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), pp. 481-482, con profusión sobre el sinalagma, reciprocidad 
e interdependencia que une a ambas obligaciones; Heuzé, 2000, p. 319; Mohs, 2010, p. 830; Brunner/
Lerch/Rusch, 2019, p. 415.

133 De momento, dejo de lado la cuestión de los documentos.
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conforme al contrato y a la presente Convención. El vendedor podrá hacer del 
pago una condición para la entrega de las mercaderías o los documentos»  134.

El artículo 58.1 CVCIM está pensado para los supuestos del artículo 31 
b y c) CVCIM. Es el artículo 58.2 CVCIM, al que me refiero más adelante  135, 
el que, adaptándose a la regla de la simultaneidad del primer párrafo del pre-
cepto, se dedica a la compraventa que implica transporte  136. A lo que ahora 
interesa, el precepto no hace equivaler puesta a disposición y entrega, aunque 
se ha afirmado que precisamente por ello utiliza ambos términos  137. Las ver-
siones inglesa y francesa del precepto demuestran que esto no es así porque si 
en el comienzo del artículo 31 CVCIM aluden a la «obligation to deliver» y a 
la «obligation de livraison», en el artículo 58.1 in fine CVCIM no hablan de 
delivery o livraison, sino de «handing over» y «remise»; expresiones que evi-
dencian lo evidente: el comprador no intercambia el precio por la puesta a 
disposición, sino por la entrega.

Lo mismo sucede en el artículo 57.1 CVCIM: «El comprador, si no estu-
viere obligado a pagar el precio en otro lugar determinado, deberá pagarlo al 
vendedor: a) en el establecimiento del vendedor; o b) si el pago debe hacerse 
contra entrega de las mercaderías o de documentos, en el lugar en que se 
efectúe la entrega»  138. De nuevo, las versiones inglesa y francesa no utilizan 
los términos delivery y livraison, sino «handing over» y «remise».

No es posible confundir puesta a disposición y entrega, ni aceptar –como 
dicen algunos, según vimos– que el vendedor puede cumplir unilateralmente, 
ni escapar a la idea de que la puesta a disposición es un acto preparatorio para 
la entrega  139. En lo que concierne a la obligación de entrega, el resultado pro-
metido por el vendedor es la recepción de la mercancía por el comprador: su 
aprehensión. Ya lo dice el artículo 1462 Cc y no hay problema en seguir man-

134 Cursiva añadida.
135 Capítulo, IV, 2.2.2.7.
136 Honnold, 2009, p. 479; Maskow, 1987, p. 422; Audit, 1990, p. 144. Creo Cabanillas Sán-

chez 1997 (2006), p. 481 que se equivoca o incurre en un lapsus calami cuando afirma con relación 
al 58.1 CVCIM lo que sigue: «este precepto armoniza perfectamente con la normativa de la Convención 
sobre la obligación del vendedor de entrega de las mercaderías, que consiste en poner las mercaderías a 
disposición del primer porteador, cuando el contrato implica el transporte de las mismas, a disposición del 
comprador».

137 Cabanillas Sánchez 1997 (2006), p. 481: «Para la Convención la puesta a disposición de las 
mercaderías sobre los correspondientes documentos representativos implica el cumplimiento de la obliga-
ción de entrega. Con otras palabras, dicha puesta a disposición determina la entrega. Por ello el artículo 
58.1 utiliza en su inciso final el término entrega».

138 Cursiva añadida.
139 Dicen Neumayer/Ming, 1993, p. 378: «La “mise à disposition” des biens à ne pas confondre 

avec la livraison dépend du type de vente concernée: cela signifie que les marchandises son prêtes au bon 
moment et à l´endroit prévu pour faire naître le devoir de paiment».
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teniéndolo así en la modalidad de compraventa que estoy analizando ahora: la 
compraventa de ejecución en plaza. Y hasta ese momento, la posibilidad de 
acudir a los remedios está abierta en favor del comprador; no hay liberación 
del vendedor con la puesta a disposición como, en cambio, afirma Olivencia 
Ruiz  140. El problema de la ULIS fue pretender convertir este concepto de en-
trega como el paradigmático para toda la regulación del contrato y las diversas 
modalidades de compraventas; cosa imposible. Ese fue su fallo. Y como reac-
ción, se recurre a la puesta a disposición en el artículo 31 CVCIM como su-
puesto cumplimiento de la obligación de entrega; obligación de entrega que no 
se configura –se dice erróneamente, a mi entender– como prestación de resul-
tado sino como simple actividad prestacional a cargo del vendedor: la real-
ización de todas las actividades requeridas por el contrato para procurar al 
comprador la posesión efectiva  141.

El artículo 58.1 CVCIM no está diciendo, como en cambio cree Honnold, 
que el comprador no está obligado a pagar el precio hasta que el vendedor 
ponga las mercaderías a su disposición y que el vendedor no está obligado a 
handing over las mercaderías hasta que el comprador pague el precio  142. Más 
ajustada es la lectura de Heuzé cuando dice que el precepto permite al vende-
dor conservar el control de las mercaderías hasta el momento del pago del 
precio y permite al comprador no pagarlo mientras que estas «ne lui sont pas 
effectivement et personnellement remis»  143.

El artículo 58.1 CVCIM es denso en exceso. Pero si de lo que se trata 
ahora es de analizar tal densidad y el problemático concepto de la puesta a 
disposición, diré que, en lugar de afirmar que el comprador ha de pagar el pre-
cio «cuando el vendedor ponga a su disposición» las mercaderías, mejor se 
habría expresado si hubiese dicho que el comprador ha de pagar el precio «una 
vez que el vendedor haya puesto a su disposición» las mercaderías  144.

Porque en sede del artículo 58 CVCIM, se repiten las mismas reflexiones 
que la doctrina realiza respecto de los artículos 31 y 60 CVCIM: si no se ha 
fijado una fecha para la entrega, y, en consecuencia, el comprador no sabe 
cuándo tendrá las mercaderías a su disposición, el vendedor tiene que proced-
er a su puesta a disposición –de la forma ya explicada– e informar al compra-
dor –comunicación no sujeta a lo dispuesto en el artículo 27 CVCIM– de dicha 

140 Olivencia Ruiz, 1983, p. 82.
141 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 257.
142 Honnold, 2009, p. 478.
143 Heuzé, 2000, p. 319.
144 Ya se intuye, recordemos, en el artículo 69.1 CVCIM: el comprador se hace cargo de las merca-

derías «a su debido tiempo, desde el momento en que [se ponen] a su disposición». Cursiva añadida.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

432

puesta a disposición; comprador que gozará de un plazo razonable para unos, 
corto para otros, para desplazarse al establecimiento del vendedor, pagar el 
precio y hacerse cargo de las mercaderías  145. No es posible una puesta a dis-
posición inesperada  146.

En fin, el tiempo y lugar en el cumplimiento de las distintas obligaciones 
del vendedor y comprador se reconducen a través del tiempo y lugar del cum-
plimiento de la obligación de entrega en atención al criterio del cumplimiento 
simultáneo. En la compraventa de ejecución en plaza, lo relativo al lugar de 
cumplimiento no presenta complejidad. Pero la parquedad con la que trata la 
cuestión del tiempo en el cumplimiento, y la ausencia de toda mención a una 
comunicación entre las partes para que fomenten el mutuo cumplimiento, hace 
preciso saltar de este a otro precepto para elaborar esas propuestas de la razon-
abilidad temporal y notificación de la puesta a disposición como de la razon-
abilidad o brevedad temporal del pago del precio y la recepción. Creo que es 
un aspecto que, desde una perspectiva que atienda a una eventual reforma del 
Código civil español, debe tenerse en cuenta. Y también debe tenerse en cuen-
ta que la simultaneidad entre entrega y pago, a la que obviamente seguiría la 
recepción, no siempre tiene lugar; cuestión que ha jugado una mala pasada en 
lo que concierne a la regulación de la supuesta transmisión del riesgo en 
la PCM, como en seguida veremos.

Tal vez no sea recomendable ir más allá de apelar a la razonabilidad en el 
tiempo del cumplimiento de las distintas obligaciones, aunque, como hemos 
visto, este no es el proceder del Código de comercio español que ata cortos los 
tiempos estableciendo un plazo de veinticuatro horas para la puesta a dis-
posición y de diez días para el pago y la entrega  147; planteamiento que, también 
adoptado por la PCM aunque variando los tiempos, decaerá cuando las circun-
stancias del caso concreto así lo exijan.

145 Neumayer/Ming, 1993, p. 379, con alusión al plazo razonable. Brunner/Lerch/Rusch, 2019, 
p. 416, con alusión al plazo breve. Por lo tanto, creo que es poco exacto Audit, 1990, p. 144, cuando dice 
que el pago tiene lugar en el momento de la puesta a disposición. Widmer, 2010, pp. 550-551, en atención 
a los artículos 31, 58, y 60 CVCIM y, entendiendo que la puesta a disposición es cumplir la obligación de 
entrega, señala que del artículo 58 CVCIM se deriva que el vendedor cumple primero y que el comprador 
tiene un plazo razonable para recibir.

146 Maskow, 1987, p. 422; quien apunta en sede del artículo 58 CVCIM que, en todo caso, el com-
prador debe contar con un tiempo razonable para el pago desde la puesta a disposición.

147 Vid. Capítulo I, 3.2. Recuérdese brevemente que, para la puesta a disposición, el artículo 337 
Ccom establece lo que sigue: «Si no se hubiere estipulado el plazo para la entrega de las mercaderías 
vendidas, el vendedor deberá tenerlas a disposición del comprador dentro de las veinticuatro horas si-
guientes al contrato». Para el pago del precio, hay que estar al artículo 62 Ccom: «Las obligaciones que no 
tuvieren término prefijado por las partes o por las disposiciones de este Código, serán exigibles a los diez 
días después de contraídas […]».
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Debido esa eventual dificultad en el cálculo del tiempo que tiene el com-
prador para recoger las mercaderías, en orden a determinar si hay o no un in-
cumplimiento de esta obligación por su parte y las consecuencias que de ahí se 
siguen en virtud del artículo 69.1 CVCIM, esta última disposición ha sido crit-
icada  148. Precisamente por ello, será bueno que una eventual reforma de nues-
tro Código civil fomente que las partes concreten lo máximo posible los tiem-
pos del cumplimiento. Sea como fuere, mi crítica al artículo 69.1 CVCIM no 
es su falta de precisión, sino que creo que es totalmente prescindible. Si, como 
estoy diciendo, no hace falta una norma de transmisión del riesgo en un esce-
nario de correcta ejecución y cumplimiento del contrato, tampoco es precisa 
para el caso de incumplimiento. Lo explicaré más adelante pero, si llegado el 
momento relevante para la entrega el comprador no recoge la cosa, no hay 
transmisión del riesgo al comprador; lo que hay es incumplimiento por parte 
de este y la apertura del sistema de remedios. Y es en esta sede donde se debe 
ventilar la cuestión de eventuales pérdidas y deterioros  149.

Antes de ello, dedicaré el siguiente párrafo a referirme con brevedad al 
papel, a mi entender –con todos los respetos– mal enfocado, que sigue recibi-
endo la puesta a disposición en el ámbito del ordenamiento jurídico español. 
Concretamente, me referiré a la PMCC, la PCM y el CCCat.

2.1.3 Puesta a disposición en la PMCC, el PCM y el CCCat

Quizás soy demasiado reiterativo en esta cuestión, pero en la medida en 
que se presta a confusión, creo que está justificada mi insistencia. Tal y como 
he concluido tras el análisis del Derecho español codificado, y las normas de la 
CVCIM me lo siguen confirmando, poner a disposición no es cumplir la obli-
gación de entrega, sino hacer todo lo posible para cumplirla; todo lo que incum-
be al vendedor en la entrega, como dice el proyectado artículo 1452 PMCC.

Esa idea de «hacer todo lo que incumbe para» es protagonista en el actual 
sistema codificado de la compraventa, pues articula el especialísimo mecanis-
mo de la transmisión del riesgo: puesta la cosa o la mercadería a disposición 
del comprador, una vez llamado al cumplimiento, el vendedor no puede hacer 
más que esperar a que aquel la recoja y pague el precio. Y a partir de ese mo-
mento, el sistema decide dispensar un trato favorable a este vendedor que se ha 
encaminado a cumplir –que ha desplegado conducta prestacional– en la medi-

148 Bridge, 2008, pp. 99-100.
149 Vid. Capítulo V, 3.
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da en que sea diligente: no cumplirá sus obligaciones de entregar la cosa (ar-
tículo 1461 Cc) en el estado en que se hallaba en el momento de la perfección 
del contrato (artículo 1468 Cc), pero entra en juego la disciplina de la transmi-
sión del riesgo para dispensarle de responsabilidad en sentido lato por tal in-
cumplimiento e impedir al comprador acudir a algún remedio ante tal incum-
plimiento  150. De ahí que se diga que el comprador tiene en todo caso que pagar 
el precio y tenga sentido hablar de transmisión del riesgo: porque hay un in-
cumplimiento del que el vendedor no responde.

Se trata de un planteamiento, como ya expliqué  151, que está relacionado 
no solo con la importancia que la culpabilidad ha tenido como ingrediente es-
tructural de la propia noción del incumplimiento, sino con una concepción de 
la vinculación contractual como relación que genera deberes de conducta.

Pero en los planteamientos actuales, en la medida en que, siguiendo la 
estela de la CVCIM, el incumplimiento no solo se concibe ahora como un 
concepto unitario y objetivo que abarca toda falta de ejecución de cualquier 
obligación resultante del contrato sea o no imputable al deudor y para cuya 
tutela se establece un sistema articulado de remedios  152, sino que la propia 
noción de incumplimiento ha trascendido a la falta de ejecución de dichos 
deberes para incluir en su seno la falta de consecución de ciertos resultados 
garantizados en el contrato  153, se me antoja inadecuado el protagonismo que 
adquiere el concepto de la puesta a disposición y la expresión «hacer todo 
cuanto incumbe al vendedor» en el artículo 1452 PMCC.

Por supuesto, esa idea del incumplimiento como expresión de la falta de 
consecución del resultado garantizado en el contrato aporta su mayor novedad 
en sede de conformidad; concepto que, en protección del objeto ideal diseñado 
en el contrato, permite abarcar en su seno y atraer al régimen unitario del incum-
plimiento toda una serie de irregularidades que antes recibían respuestas diferen-
ciadas  154. Por su parte, la entrega es un resultado tradicionalmente reconocido en 
el contrato de compraventa por mucho que la puesta en marcha de disciplina de 
la transmisión del riesgo venía a romper la garantía de dicho resultado.

No obstante, los actuales y diversos modos de intercambio de bienes 
muestran que determinar lo que es entregar es algo muy difícil. El recurso por 
los contratantes a alguna de once reglas de los INCOTERMS 2020, señalaba 
anteriormente, supone que el contrato viene a conocer los diversos estadios 

150 Vid. Capítulo V, 2.1.
151 Vid. Capítulo I, 4.
152 Apartado XI de la Exposición de Motivos PMCC.
153 Introducción, 2.
154 Introducción, 2.
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por los que pasa la mercancía, desde su origen, pasando por su transporte y 
lugares intermedios, hasta el final o eventual destino. Y, en lo que concierne a 
la obligación de entrega, lo importante es determinar a qué se compromete el 
vendedor en todo ese largo proceso; qué es el resultado que garantiza por mu-
cho que el comprador aspire a algo más y por mucho que el vendedor conozca 
y el contrato contemple ese algo más. De hecho, hemos visto las dificultades 
que rodean al concepto de la puesta a disposición del artículo 31.c) CVCIM 
que algunos consideran como el «comportamiento o conducta del deudor» que 
configura el contenido de la prestación del vendedor  155. Y esto, según hemos 
visto, no es cierto.

Teniendo en mente esa idea del resultado garantizado en lo que respecta 
a la entrega, reproduzco a continuación los dos primeros apartados del del ar-
tículo 1452 PMCC, que son los que aquí interesan, y podremos observar dos 
cosas: por un lado, se dice que en el apartado primero la regla continúa siendo 
periculum est emptoris mientras que, por otro lado, se afirma que el apartado 
segundo excepciona tal regla. A mi entender, se trata de un planteamiento 
equivocado, eso sí, favorecido por la letra del precepto. Dicen los dos primeros 
apartados del artículo lo que sigue:

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

Cuando el vendedor deba cumplir su obligación de entrega poniendo la 
cosa a disposición del comprador para que éste la retire del establecimiento de 
aquél, no se imputará el riesgo al comprador hasta que reciba la cosa o se re-
trase en recibirla».

El precepto reproduce la letra del proyectado artículo 1452 PAMCC y, 
con relación al apartado primero de este último, explica Díez-Picazo que la 
regla sigue siendo periculum est emptoris aunque no hay una atribución del 
riesgo al comprador desde el momento de la perfección de la compraventa (el 
autor quiere aludir a la conclusión del contrato) sino, como dice el precepto 
«desde que el vendedor haya hecho cuanto le incumbe en el cumplimiento de 
su obligación de entrega». Dice el autor:

«Habrá que aclarar que la entrega no tiene que haber quedado consuma-
da, porque en este caso el comprador habría adquirido la propiedad de la cosa 
y soportaría el riesgo (periculum rei) como propietario, pero no la perpetua-

155 Olivencia Ruiz, 1983, p. 82.
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ción de su obligación de pago del precio [sic]. Por consiguiente, se trata de 
actos previos al momento en que se consume la traditio y con ella el traspaso 
del dominio. Los actos que incumben al vendedor, en la hipótesis contempla-
da, son actos preparatorios o actos en que, de acuerdo con las estipulaciones 
le compete realizar respecto del objeto de la compraventa. Los llamados Inco-
terms proporcionan supuestos muy claros de ello, como puede ser colocar la 
mercancía franca a bordo de un determinado buque o al costado del mismo o 
pagar el flete y el seguro»  156.

En efecto, el párrafo primero parece encaminado principalmente aquellos 
casos en que se contempla el transporte de la cosa. En el apartado XIII de la 
Exposición de Motivos de la PMCC puede leerse: «El momento de traslación 
del riesgo al comprador se sitúa, pues, en el de la entrega de la cosa vendida; 
pero la entrega puede producirse bajo diferentes modalidades, que comprenden 
la puesta a disposición del comprador, la remisión, poniéndola en poder del 
primer transportista, o la traslación hasta el lugar previsto en el contrato. Lo que 
importa para la transmisión del riesgo es que el vendedor haya realizado todo 
lo que le incumbe según la modalidad de entrega prevista en el contrato»  157.

Detecto aquí una tensión entre dos ideas: por un lado, que el riesgo se 
transmite con –léase que el vendedor responde hasta– la entrega. Por otro, que 
el riesgo se transmite cuando –léase que el vendedor responde hasta que– el 
vendedor realiza todo lo que le incumbe en el cumplimiento de la obligación 
de entrega, según la modalidad prevista  158. Porque, como repito insistentemen-
te, una cosa es cumplir y otra hacer todo lo que a uno incumbe para ello; una 
cosa es alcanzar el resultado garantizado y otra hacer lo posible para que tal 
resultado se alcance.

Por eso Díez-Picazo ve en el proyectado artículo 1452.1 PMCC activida-
des preparatorias para la entrega y la supervivencia de la regla periculum est 
emptoris desde tal momento, pero no desde la perfección/conclusión del con-
trato. Pero como he explicado, precisamente son estas actividades preparato-
rias, el despliegue y realización de tales deberes, sobre las que el sistema ac-
tual codificado articula la transmisión del riesgo en los artículos 1452 Cc y 333 
Ccom; no desde la conclusión del contrato. No se trata de que el artículo 1452.1 
PMCC venga a atenuar la regla romana  159. Cita Díez-Picazo los INCOTERMS. 

156 Díez-Picazo, 2010, pp. 118. La cursiva es añadida.
157 Cursiva añadida. Lo mismo dispone el apartado 3 de la Exposición de Motivos PAMCC.
158 En García Rubio/Varela Castro, 2020, p. 440, ya no preguntábamos si se trataban o no de 

expresiones equivalentes.
159 No obstante, este es el parecer del Llamas Pombo, 2014, p. 325: el artículo 1452.1 PMCC «su-

pone, en definitiva, la perpetuación de la regla periculum est emptoris, si bien notablemente atenuada, en 
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Pero estos, como he indicado y se verá con claridad cuando estudie la compra-
venta que implica transporte, no están describiendo actos preparatorios para la 
entrega, sino precisamente lo que es entregar en cada caso concreto; lo que 
garantiza el vendedor. Y si, como indica la Exposición de motivos PMCC, en 
el proyectado artículo 1452.1 encajarían las compraventas con remisión, tal 
remisión cabe concebirla sencilla y directamente como cumplimiento de la 
obligación de entrega: el resultado que garantiza el vendedor respecto de esta 
obligación.

Y da igual, como trae a colación Díez-Picazo, si en ese momento tiene 
lugar o no la transmisión de la propiedad y también daría igual si la cosa entre-
gada es o no conforme. Como ya he dicho, por necesidad tenemos que trocear 
el contrato y si se ha cumplido la obligación de entrega, quizás se han incum-
plido otras obligaciones y procede, sin más, abrir el sistema articulado de re-
medios y ver las consecuencias. Ya lo advierte el propio artículo  1452.3 
PMCC  160. Como decía, no se trata de que el precepto atenúe la regla de la 
transmisión del riesgo. Sencillamente, la está eliminando porque, como ya 
sabemos, si el comprador puede acudir a los remedios por el incumplimiento 
de la obligación de entrega hasta que se cumpla, no tiene sentido hablar de 
transmisión del riesgo.

Pero la letra del precepto proyectado es compleja y se ha visto atada a esa 
idea de «hacer todo lo que incumbe al vendedor para cumplir». De ahí la ne-
cesidad de introducir el artículo 1452.2 PMCC. En la letra de este apartado 
observo un circunloquio que viene a decir lo que ya sabemos: que en el régi-
men legal dispositivo el vendedor no cumple con la mera puesta a disposición 
y que esto no es lo que garantiza, sino que se trata de un mero acto preparatorio 
para entregar y que se compromete a que el comprador reciba la cosa  161.

En el apartado XIII de la Exposición de Motivos de la PMCC se puede 
leer lo que sigue:

«Sin embargo, en caso de entrega mediante puesta a disposición, parece 
conveniente adoptar una regla especial: no exigir sólo la efectiva puesta a dis-
posición del comprador (estando la cosa debidamente identificada, con cono-

la medida en que la atribución del riesgo al comprador no se produce exactamente desde la celebración del 
contrato de compraventa, sino que queda supeditada a que el vendedor haya agotado los deberes que le 
incumben en aras a la entrega de la cosa».

160 Artículo 1452.3 PMCC: «El traspaso del riesgo al comprador no priva a éste de los derechos que 
tuviera si la cosa entregada no fuere conforme con el contrato o no estuviere libre de derechos de terce-
ros».

161 En la PAPDC ninguna mención se hace a la puesta a disposición y directamente se dice en su 
artículo 535-2.1 (Momento de transmisión del riesgo): «El riesgo no se transmite al comprador hasta la 
entrega del bien, salvo lo dispuesto en los siguientes apartados».
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cimiento del comprador), lo que ya supondría que el vendedor ha hecho todo 
lo que le incumbe en el cumplimiento de su obligación de entrega, sino, ade-
más, que el comprador la retire o haya incidido en retraso en su recepción»  162.

Y dado que el precepto se inspira, como dice el mismo apartado de la 
Exposición de Motivos, en la CVCIM, se apela de nuevo a que el vendedor se 
halla en mejores condiciones para conservar la cosa, se estimula su cuidado y 
se evita la discusión sobre si el vendedor es o no el culpable de la pérdida o 
deterioro.

Ahora sí dice Díez-Picazo que estamos ante «una regla especial que ex-
cepciona el sistema periculum est emptori. No se transfiere el riesgo al com-
prador desde que la cosa ha sido puesta a disposición, sino cuando la recibe o 
se produce la mora accipientis o morosidad en recibir»  163. Pero en realidad, 
como estoy explicado, no hay una excepción a nada, ni hay transmisión del 
riesgo. Si el vendedor no cumple la entrega, hay incumplimiento y proceden 
los remedios. Si el vendedor cumple la entrega, no hay transmisión del riesgo 
de la que hablar, porque esta disciplina entraba en juego antes del momento del 
cumplimiento; decir que se transmite el riesgo al comprador en el momento 
del cumplimiento no aporta nada. La propia PMCC nos está diciendo que po-
ner a disposición no es cumplir la obligación de entrega y que se precisa la 
recepción por parte del comprador. Y si el vendedor no puede entregar en el 
momento relevante porque incumple el comprador, tampoco hay transmisión 
del riesgo; sencillamente, hay incumplimiento y procede analizar qué reme-
dios y qué actuaciones se esperan de ambas partes. Pero el escenario del in-
cumplimiento lo analizo más adelante.

Incluso en el apartado XIII de la Exposición de Motivos de la PMCC se 
puede observar lo que yo estimo cierto cuestionamiento a la oportunidad o 
necesidad de la previsión contenida en el artículo 1452.2 PMCC: «Y ha de 
tenerse en cuenta, por otra parte, que seguramente se llegaría a parecidos resul-
tados, aunque no se atribuyera en este caso el riesgo al vendedor, si se le impu-
ta responsabilidad por la pérdida o deterioro de la cosa proveniente de causas 
que se hallen en su esfera de control». Esa esfera de control delimita el ámbito 
de riesgo asumido por el vendedor de forma que la pérdida y deterioro fortui-
tos antes de la entrega vendrían a ser expresión de la insatisfacción del interés 
del comprador (incumplimiento) que habilita la puesta en marcha del sistema 
de remedios.

162 Cursiva añadida. Lo mismo dispone el apartado 3 de la Exposición de Motivos PAMCC.
163 Díez-Picazo, 2010, p. 118
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Todo el precepto proyectado en la PMCC renuncia al bagaje de la regla 
periculum est emptoris  164, aunque su difícil redacción, en torno al concepto de 
«hacer todo lo que incumbe», pueda dar a entender otra cosa. Por eso estimo 
que esta norma sobre una supuesta transmisión del riesgo al comprador es 
prescindible. En línea con lo que defiendo en este estudio, parte de su conteni-
do sería reubicable con una clara descripción de la obligación de entrega en 
sede de cumplimiento, de la misma forma que esa referencia a la falta de reci-
bimiento del comprador es innecesaria. Porque para eso ya están las previsio-
nes del incumplimiento.

Con relación al papel que juega el concepto de la puesta a disposición en 
la PCM, la regla de la simultaneidad del cumplimiento de las obligaciones de 
entrega y pago del precio ha jugado una mala pasada al legislador mercantil. 
El artículo 511-3.a) PCM, relativo al lugar de la entrega, dice que obligación 
de entrega se efectuará «poniendo el bien a disposición del comprador en el 
establecimiento del comprador»  165 y se concede al vendedor dos días labora-
bles desde la celebración del contrato para entregar el bien, ex artículo 511-4 
PCM  166.

164 En opinión de Ataz López, 2013, pp. 10248-10249, la PMCC, «lo que hace, aún sin decirlo 
expresamente, es cambiar la asignación del riesgo y atribuirlo al vendedor hasta la entrega o, al menos, si 
la entrega no se ha producido todavía, al momento en el que el que ésta tenga lugar sólo dependa de la 
voluntad del comprador. Se trata de un cambio de criterio en toda regla». Con relación al párrafo primero 
del proyectado 1452 PMCC, y sin hacer mención al apartado segundo, dice Rodríguez-Rosado, 2013, 
p. 80, que «se terminaría con ello con los últimos vestigios de la regla periculum est emptoris en el Código 
civil y se consolidaría un “paradigma sinalagmático”, ya sin excepciones, para la solución de todos los 
problemas de los riesgos en los contratos bilaterales». Por su parte, señala Del Pozo Carrascosa, 2015, 
p. 443, que el artículo 1452 PMCC, «aunque formalmente parece seguir el principio [rectius regla] peri-
culum est emptoris, lo matiza y minimiza de tal manera que podemos afirmar que, en realidad, el riesgo de 
la compraventa pasa a recaer fundamentalmente en el vendedor». Y añade el autor respecto al apartado 
segundo que su redacción «clarifica y da seguridad a situaciones en las que la aplicación de la regla peri-
culum est emptoris repugna a la mentalidad jurídica actual y que hoy en día sólo pueden salvarse median-
te la interpretación correctora de la ley». Con una visión completamente distinta y que no puedo compartir, 
Fuenteseca Degeneffe, 2010, pp.  242-260, opina –dicho de forma muy resumida– que el apartado 
primero del precepto proyectado viene a regular la mora del comprador pero que, incluso antes de incurrir 
en mora, el riesgo ya es del comprador si permanece el artículo 1182 Cc. No me queda claro si se refiere 
al riesgo de la prestación o de la contraprestación. El párrafo segundo, según entiende, parece encaminado 
a aplicarse a las compraventas con consumidores y parece limitarse al caso en el que exista un pacto sobre 
la puesta a disposición. Concluye la autora que no parece que la redacción proyectada del artículo 1452 
PMCC supere el principio [rectius regla] periculum est emptoris o haga variar lo que ahora tenemos. En 
definitiva, apunta que el precepto no consagraría la regla periculum est venditoris.

165 Artículo 511-3 PCM: «Salvo que el vendedor esté obligado en virtud del contrato a entregar el 
bien en un lugar determinado, la entrega se efectuará: a) Poniendo el bien a disposición del comprador en 
el establecimiento del vendedor».

166 Como se observa, al igual que hace el actual Código de comercio de 1885, el PCM busca celeri-
dad en el cumplimiento del contrato y no dejar al juego de la razonabilidad la determinación del tiempo 
del cumplimiento. Por supuesto, otra cosa es que el caso concreto requiera un mayor plazo y esa referencia 
a los dos días desde la celebración del contrato quede en nada.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

440

En sede de transmisión del riesgo, señala el artículo  511-15.1 PCM: 
«Salvo que la pérdida o el deterioro de los bienes vendidos se deba a culpa del 
vendedor, el riesgo se transmite al comprador desde el momento en que, clara-
mente identificados, se pongan a su disposición en el lugar y tiempo conveni-
dos en el contrato». Ninguna mención se hace, al contrario que la CVCIM, que 
inspira a este Proyecto, a la necesidad de que el comprador reciba la cosa.

Lo cierto es que la PCM no pretende decir que poner a disposición es 
cumplir la entrega y que desde tal momento el comprador pecha con el riesgo. 
Lo que sucede es que, en atención a la regla del intercambio simultáneo de 
cosa y precio, en sede de las obligaciones del comprador, el artículo 511-14 
PCM señala que «el precio se pagará en el lugar y en el momento en que el 
vendedor ponga a disposición el bien […]»  167. Y si el vendedor tiene en su 
establecimiento la cosa a disposición del comprador en el segundo día que si-
gue a la celebración del contrato y el comprador tiene que pagar en ese mismo 
momento y lugar el precio, es evidente que cumplirá su obligación de recep-
ción en tal momento y se producirá la entrega. Y así, una vez más, tenemos 
reglas de transmisión del riesgo que no son reglas de transmisión del riesgo.

No obstante, ya de mantener esas supuestas reglas de transmisión del 
riesgo, parece que al redactor de la PCM se le ha escapado la posibilidad de 
que el pago del precio tenga lugar en un lugar y/o momento distinto a los pre-
vistos para la entrega, bien porque lo hayan decidido las partes, bien porque 
una determinada ley así lo disponga  168. Y dado que ninguna de sus disposicio-
nes determina cuándo debe proceder el comprador a recibir el bien en el esta-
blecimiento del vendedor, en la literalidad de la norma, parecería que el com-
prador pecha con el riesgo sin más desde la puesta a disposición de la cosa. No 
creo que este sea el resultado verdaderamente buscado por la PCM  169 que, en 
los apartados VI-25 y VI-40 de su Exposición de Motivos, apela respectiva-
mente a la CVCIM como modelo de regulación del contrato de compraventa 
en general y de la disciplina del riesgo en particular  170. Estimo que una inter-

167 Artículo 511-14 PCM: «El precio se pagará en el lugar y en el momento en que el vendedor 
ponga a disposición el bien o los documentos representativos de aquel, salvo que el comprador esté obli-
gado en virtud del contrato a pagar el precio en un lugar determinado o en un momento distinto».

168 Por ejemplo, la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra 
la morosidad en las operaciones comerciales y cuya regulación, que no voy a analizar, prevé plazos de 
pago posteriores al momento en que el acreedor ha recibido las mercaderías adquiridas.

169 Aunque así lo señalamos en García Rubio/Varela Castro, 2020, p. 442, atendiendo a la lite-
ralidad de la norma, con ánimo de remarcar la contrariedad existente entre las dos propuestas españolas, 
cuando ambas se inspiran en la CVCIM para trata a cuestión de la «transmisión del riesgo».

170 Vuelve a aparecer en el apartado VI-40 de la Exposición de Motivos de la PCM esa referencia a 
la realización de «todo lo que le incumbe» al vendedor. No obstante, y a pesar del fallo que describo en el 
texto, estimo que su regulación es más clara que la de la PMCC. Dice el mencionado apartado: «La disci-
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pretación teleológica de la norma conduce a entender que el comprador, que 
quizás debe pagar en otro momento y lugar, debe recibir el bien en el segundo 
día que sigue a la celebración del contrato para que así pueda tener lugar la 
entrega. Sea como fuere, este pequeño lapsus advierte de la necesidad de aten-
der al tiempo de cumplimiento de la obligación de recepción del comprador.

Ya, por último, dedicaré unas líneas a la regulación de la puesta a dispo-
sición y su relación con la temática de la transmisión del riesgo en la regula-
ción de la compraventa del Código civil de Cataluña. Según el artículo 621-
10.1 CCCat, «El vendedor cumple la obligación de entrega cuando transmite 
al comprador la posesión del bien o lo pone a su disposición»  171. Y el ar-
tículo 621-10.2 CCCat añade: «Si el contrato tiene por objeto un bien mueble 
poseíble y no prevé su transporte, para cumplir la obligación de entrega es 
suficiente ponerlo a disposición del comprador o de la persona acordada en el 
contrato o autorizada por el comprador para tomar posesión del mismo». Se 
trata de la modalidad considerada como ordinaria, sin transporte, y de ejecu-
ción en plaza  172 conforme al artículo 621-14.1 CCCat  173.

Se ha señalado que la correlación entre las dos modalidades de entrega 
del artículo 621-10.1 CCCat se asocia, en la literalidad del precepto, a la mag-
nitud de la actividad que, una y otra parte contractual, ha de desempeñar en el 
cumplimiento. En el supuesto de la puesta a disposición, se dice, el vendedor 
tiene un rol más pasivo frente a un comprador activo que toma posesión del 
bien. Pero destaca Lauroba Lacasa que, a pesar de la generalidad del 621-
10.2 CCCat al referirse a bienes muebles, la puesta a disposición está pensada 
principalmente para la compraventa de mercaderías. No se trataría del «siste-
ma básico de entrega de un bien mueble» a pesar de que así se señala en el 
Dictamen sobre la regulación del contrato de compraventa en el Código civil 
de Cataluña elaborado por Morales Moreno y Fenoy Picón en el año 2010  174.

En efecto, no se puede desconocer que el concepto de la «puesta a dispo-
sición» ha estado principalmente presente en el ámbito de compraventa de 

plina del riesgo se adapta al nuevo sistema de regulación del incumplimiento contractual, aclarando las 
dudas que había suscitado la normativa derogada de modo coherente con los principios en que se inspira 
la Convención de Viena. Lo determinante para la transmisión del riesgo es que el vendedor haya realizado 
todo lo que le incumbe, según la modalidad de entrega prevista en el contrato».

171 Cursiva añadida.
172 Barral Viñals, 2018, p. 183.
173 Artículo 621-14.1 CCCat: «El bien debe entregarse en el establecimiento o el domicilio del ven-

dedor en el momento de la conclusión del contrato, salvo pacto en contrario (…)».
174 Lauroba Lacasa, 2021, p. 154. En opinión de Barral Viñals, 2018, p. 180, «la puesta a dis-

posición indica, pues, que el comprador puede tomar la posesión directamente sin necesidad de una entre-
ga material del vendedor: en lugar de una actividad del transmitente –la entrega– en este caso, es el com-
prador quien toma materialmente la posesión ante la pasividad del vendedor».
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mercaderías. Pero, tras el estudio que he realizado de este concepto en el ám-
bito de los artículos 1452 Cc y 333 Ccom, uno no puede desdeñar la importan-
cia que tiene, en cualquier tipo de compraventa, para estimular la cooperación 
en el cumplimiento del contrato y evitar cualquier innecesaria dilación, parali-
zación o falta de concreción de los tiempos de cumplimiento. En todo caso, 
hay puesta a disposición por mucho que esta pueda reducirse, materialmente 
hablando, a actos anecdóticos porque, en esencia, poner a disposición es que-
rer cumplir, llamar a la otra parte y decirle que le está esperando para el inter-
cambio; es en definitiva, una sana herramienta de cooperación.

La ley catalana dedica un particular precepto al concepto de la puesta a 
disposición. Dispone el artículo 621-11 CCCat lo que sigue:

«1. El vendedor, para que la puesta a disposición sea válida, debe noti-
ficar al comprador que puede hacerse cargo del bien dentro del plazo pactado 
o del que sea razonable dadas las circunstancias. 2. No es exigible al vendedor 
la fijación de ningún plazo en los casos en que este sea determinable de acuer-
do con el contrato ni en los casos en que las partes hayan pactado que el bien 
debe entregarse en un lugar diferente al establecimiento o al domicilio del 
vendedor».

No se trata de realizar aquí un estudio del precepto, más allá de señalar 
que el apartado primero se entiende referido a los casos en que el lugar de 
entrega es el establecimiento del vendedor y, de nuevo, se apunta que el pre-
cepto está pensado en la compraventa de mercaderías, la necesidad de identi-
ficarlas con el contrato de compraventa en cuestión e informar al comprador 
para que acuda a recogerlas y pague el precio. Por ello se plantea, aunque no 
me parece que lo permita la literalidad del apartado segundo del precepto, la 
posibilidad de excluir la necesidad de notificación cuando los bienes ya están 
identificados; porque no se considera connatural a toda compraventa en la que 
haya una puesta a disposición. Y ello sin perjuicio de reconocer la importancia 
que la fijación del plazo del apartado primero –plazo no para la entrega, se 
dice, sino para la recepción por el comprador– pueda tener a efectos de concre-
tar el eventual momento a partir del cual podría producirse un incumplimiento 
del comprador en vez de dejar la cuestión abierta a una apreciación del con-
cepto indeterminado de la razonabilidad  175.

Como acabo de señalar y ya explicado anteriormente, toda previsión en-
caminada a que fomentar que las partes cooperen en el cumplimiento y a pre-

175 De nuevo, me remito al análisis de Lauroba Lacasa, 2021, pp. 166-169.
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cisar aspectos no concretados en un primer momento, como el tiempo del 
cumplimiento, ha de ser bienvenida. Sea como fuere y dado que, desde mi 
perspectiva, como enseguida explicaré al aludir a las reglas de transmisión del 
riesgo, creo de nuevo que el concepto de poner a disposición no es cumplir la 
obligación de entrega por mucho que expresamente así lo diga el artículo 621-
10.1 CCCat, sino invitación al cumplimiento, a mi entender hay una doble re-
gulación del tiempo en el cumplimiento de la obligación de entrega. Por un 
lado, el artículo 621-11 CCCat no deja de ser, según creo, un mecanismo para 
fijar el momento de la entrega que mira tanto al vendedor y comprador (coo-
peración) y se pronuncia en términos de razonabilidad. Por otro lado, está el 
artículo 621-13.1 CCCat, sobre el tiempo de cumplimiento de la entrega que 
mira tan solo al vendedor y señala que debe entregar el bien sin dilación inde-
bida si no se ha pactado un plazo o si no puede determinarse el momento de 
entrega de otro modo.

Se ha dicho que entre el criterio que concede un tiempo razonable para el 
cumplimiento, que puede resultar más indeterminado y condicionado a las 
circunstancias de cada caso, y la exigencia de un cumplimiento inmediato, que 
puede dar poco margen al vendedor, el criterio de entrega sin dilación indebida 
se presentaría como un criterio intermedio que permite una entrega no inme-
diata y justificada de forma objetiva  176. En realidad, creo que independiente-
mente del concepto que se utilice (razonabilidad, inmediatez, o «sin dilación»), 
lo determinante será atender a las circunstancias del caso concreto. Como de-
cía, concibo tanto el artículo 621-11 CCCat como el artículo 621-13.1 CCCat 
como dos normas combinables y encaminadas a fomentar la realización de la 
entrega; lo cual me parece un planteamiento razonable. En realidad, es algo 
similar a lo que hacen los INCOTERMS 2020 cuando en sus reglas A2 (Entre-
ga) aluden al cumplimiento dentro del plazo o en la fecha acordada y en sus 
reglas A10 (Notificaciones) prevén que el vendedor de aviso al comprador para 
que este pueda proceder a la recepción.

En fin, como he dicho, poner a disposición no es cumplir, por mucho que 
lo diga el artículo 621-10.1 CCCat porque, en virtud, del artículo 621-17.1 CC-
Cat: «Los riesgos se transmiten al comprador en el momento de la entrega del 
bien o de los documentos que lo representan de acuerdo con lo establecido por 
el artículo 621-10. También se transmiten los riesgos al comprador cuando se 
niega injustificadamente a recibir el bien». Y aunque el precepto hace referencia 
al artículo 621-10 CCCat en general, se ha dicho que una cosa es la entrega del 
bien y otra cosa el cumplimiento de la obligación de entregar; de forma que, en 

176 Farnós Amorós, 2021, p. 174.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

444

caso del cumplimiento de la obligación de entrega mediante la puesta a dispo-
sición, no habría transmisión del riesgo –se dice– hasta la entrega del bien; 
hasta que el comprador se hace efectivamente cargo de los bienes  177.

Me resulta anómalo distinguir dentro del cuerpo regulador de la compra-
venta entre «entrega» y «cumplimiento de la obligación de entrega». El proble-
ma es, como sabemos, la inercia de mantener unas reglas sobre transmisión del 
riesgo en un contexto normativo en el que ya no cumplen verdadera función.

En definitiva, en la medida en que en todos estos cuerpos normativos 
hasta la recepción de la cosa el comprador puede recurrir al sistema de reme-
dios por incumplimiento de la obligación de entrega, no hay otra posibilidad 
que asumir que poner a disposición no es cumplir, sino hacer todo lo posible 
para cumplir; es media entrega. La importancia que representa la puesta a dis-
posición como un llamamiento a la cooperación está –al menos para mí– fuera 
de toda duda. Pero ha de encontrar su correcta ubicación en una eventual refor-
ma que suprima las reglas sobre transmisión del riesgo.

2.1.4 Falta de recepción e identificación de las mercaderías

En la medida en que las denominadas reglas de transmisión del riesgo 
son, en realidad, normas a través de las que se está regulando indirectamen-
te  178 el cumplimiento de la obligación de entrega de las mercaderías y, por 
extensión, de la obligación de recibir, en el ámbito del artículo 69.1 CVCIM 
también se requiere –al igual que se reflexiona en sede de los artículos 31 
y 60 CVCIM– que el vendedor ponga las mercaderías a disposición del com-
prador, adoptando todas las actuaciones preparatorias necesarias para que el 
comprador pueda retirarlas, como su identificación y embalaje, e informe de 
tal extremo al comprador  179; comunicación desde cuya recepción (inaplica-
ción del artículo 27 CVCIM  180) comienza el período razonable –o corto, se-

177 Ramos González, 2021, pp. 209 y 212. Con otros razonamientos, llega a la misma conclusión 
Gómez Ligüerre, 2018, pp. 196-197. El autor realiza una exposición sobre la supuesta supervivencia de 
la regla periculum est emptoris en el CCCat, pero solo a partir del momento de la entrega del bien (pp. 205-
211) que, como se podrá comprender, no puedo compartir.

178 Introducción, 2.
179 Neumayer/Ming, 1993, p. 445; Caffarena Laporta 1997 (2006), p. 547; Hager/Schmidt-

Kessel, 2010, pp. 938-939.
180 Artículo 27 CVCIM: «Salvo disposición expresa en contrario de esta Parte de la presente Con-

vención, si una de las partes hace cualquier notificación, petición u otra comunicación conforme a dicha 
Parte y por medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los errores que puedan producirse en la 
transmisión de esa comunicación o el hecho de que no llegue a su destino no privarán a esa parte del de-
recho a invocar tal comunicación».
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gún algunos  181– para su retirada  182. Como se observa, ante duplicidades nor-
mativas para regular las mismas cuestiones, nos encontramos ante idénticas 
interpretaciones en diversas sedes.

Se ha dicho que en caso de que el contrato establezca un plazo para la 
entrega, no es precisa tal comunicación  183. Yo no lo creo, porque si dentro del 
plazo fijado para la entrega el vendedor ya puede entregar, no cabe descartar 
que tanto él como el comprador puedan tener interés en que la entrega tenga 
lugar antes de que finalice el plazo y ello sin perjuicio de que –dejando de lado 
el análisis de si el plazo se estableció en favor de uno u otro contratante– se 
pueda agotar el plazo acordado. Creo que solo si hay una fecha acordada para 
la entrega, artículo 33.a) CVCIM  184, tal comunicación no tendría en realidad 
razón de ser  185, porque las partes ya saben a qué atenerse  186.

Toda esta reiterada necesidad de informar al comprador de la puesta a 
disposición está encaminada, en sede del artículo 69.1 CVCIM, al siguiente 
particular y supuesto efecto: la transmisión del riesgo al comprador cuando 
incurre en incumplimiento al no recibir las mercaderías; transmisión del 
riesgo para la que sería irrelevante si el comprador es o no responsable de la 
no recepción en virtud del artículo 79 CVCIM  187. Se trataría de una excep-
ción  188 al criterio de la recepción que, según se dice, consagraría una opción 
razonable –incluso necesaria, se apunta  189– para que el comprador no se be-

181 Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 473.
182 Neumayer/Ming, 1993, p.  445; Caffarena Laporta 1997 (2006), p.  547; Heuzé, 2000, 

p. 333; Bollée, 2001, p. 267.
183 Honnold, 2009, p. 535.
184 Artículo 33.a) CVCIM: «El vendedor deberá entregar las mercaderías: a) cuando, con arreglo al 

contrato, se haya fijado o pueda determinarse una fecha, en esa fecha».
185 Oliva Blázquez, 2000, p. 196, entiende que la comunicación solo es necesaria en caso de que 

no haya pacto expreso de una fecha o plazo de recepción, ya que en tal supuesto la comunicación es el 
medio a través del cual el comprador puede conocer cuándo debe retirar las mercaderías.

186 Vid. Capítulo III, 7. No obstante, explica Lando, 1987, p. 262, aceptando la diferencia entre la 
entrega y la recepción que, en las situaciones cubiertas por el artículo 33.a) CVCIM, la delivery y la recep-
ción coincidirán normalmente. No obstante, como acepta tal diferencia, subraya que del artículo 69.1 
CVCIM se deriva que cuando el vendedor entrega (pone a disposición, según el autor) el comprador in-
cumple si no recibe a su debido tiempo tras la puesta a disposición; previsión que también ha de aplicarse 
a los casos cubiertos por el artículo 33.a) CVCIM. Yo no lo creo porque, en los casos de compraventa en 
plaza, la fecha para la entrega del 33.a) CVCIM afecta, como no puede ser de otra forma, a la recepción 
del comprador.

187 Neumayer/Ming, 1993, p. 446; Alcover Garau, 1991, p. 179; Caffarena Laporta 1997 
(2006), p. 547; Tamayo Carmona, 2000, pp. 94-95; Gustin, 2001, pp. 388-389; Brunner/Klingler/
Mauerhofer, 2019, p. 473. La versión española del artículo 69.1 CVCIM utiliza el término «rehusar». 
Con mayor corrección, las versiones inglesa y francesa utilizan las asépticas expresiones «failing to take 
delivery» y «n´en prenant pas livraison».

188 Olivencia Ruiz, 1983, p. 94; Oliva Blázquez, 2000, p. 195.
189 Idem.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

446

neficie de su incumplimiento y haga pechar al vendedor con el riesgo  190. 
Y dado que la letra del precepto solamente se refiere a la no recepción  191, 
protagonismo que también recibe en la regla B3 (Transmisión de riesgos) de 
todos los INCOTERMS 2020, la doctrina se plantea si es posible aplicar la 
previsión cuando el comprador incurre en otros incumplimientos distintos al 
previsto en el precepto y que conlleven la no recepción, como la falta de 
colaboración prevista en el artículo 60.a) CVCIM –tal y como en efecto se 
prevé en los INCOTERMS 2020  192– o la falta de pago del precio en casos de 
intercambio simultáneo de entrega por pago del precio (artículo  58.1 
CVCIM)  193; planteamiento al que se responde con una respuesta afirmativa 
con base en el artículo 7.2 CVCIM  194. Se asienta así, como una especie de 
regla general, que el comprador debe soportar el riesgo siempre que, con 
ocasión de un incumplimiento por su parte, el vendedor no pueda efectuar el 
acto que determinaría la transmisión del riesgo  195. Ello animaría al compra-
dor a cumplir sus obligaciones  196.

La estructura del precepto, aludiendo a la transmisión del riesgo en caso 
de falta de recepción, ha sido reproducida en otros textos: en el ya estudiado 
artículo 1452 PMCC, en los artículo IV.A.-5:201(1) DCFR  197 y 144.1 CESL  198 

190 Roth, 1979, p. 307; Caffarena Laporta 1997 (2006), p. 547. Ya para la ULIS hace tal razona-
miento Tunc, 1966, p. 390.

191 Incluso Alcover Garau, 1991, pp. 176-177, hace una interpretación tan literal del término re-
husar que cree que, en principio, ni siquiera está previendo el incumplimiento de la obligación de recep-
ción del artículo 60.b) CVCIM. Con acierto, ya dice Olivencia Ruiz, 1983, p. 94, que el precepto no 
requiere una postura de negación expresa o activa por parte del comprador; basta con la omisión de los 
actos necesarios para hacerse cargo del bien.

192 La regla B3 (Transmisión de riesgos) de las once reglas INCOTERMS 2020 incluyen, como 
causa atributiva del riesgo al comprador, muchos de aquellos actos de colaboración, que encajarían en el 
artículo  60.a) CVCIM y que no son propiamente la falta de hacerse cargo de las mercaderías del ar-
tículo 60.b) CVCIM. Algún ejemplo ya lo expuse más arriba en el texto.

193 Vid. con detalle algunos posibles ejemplos en Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 66-67.
194 Artículo 7.2 CVCIM: «Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Con-

vención que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirán de conformidad con los principios gene-
rales en los que se basa la presente Convención o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley 
aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado».

195 Reflexiones en este sentido, más o menos detalladas, en Von Hoffmann, 1986, p. 295, que ape-
la a una razón de coherencia del sistema; Alcover Garau, 1991, pp. 176-179; Neumayer/Ming, 1993, 
pp. 445-447; Medina de Lemus, 1992, p. 125; Caffarena Laporta 1997 (2006), pp. 457-458; Oliva 
Blázquez, 2000, pp.  198-200; Tamayo Carmona, 2000, p.  95; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 
2019, p. 473.

196 Von Hoffmann, 1986, p. 295.
197 Artículo IV.A.-5:201(1) DCFR: «If the goods are placed at the buyer’s disposal and the buyer is 

aware of this the risk passes to the buyer from the time when the goods should have been taken over unless 
the buyer was entitled to withhold taking of delivery under III. – 3:401 (Right to withhold performance of 
reciprocal obligation)».

198 Artículo 144.1 CESL: «Si los bienes o los contenidos digitales se ponen a disposición del com-
prador y este tiene conocimiento de ello, el riesgo se le transmitirá en el momento en que debería haber 
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–en donde para mayor complejidad, a mi entender, se añade que tal transmi-
sión del riesgo no tendría lugar si el comprador tiene derecho a suspender su 
obligación de recibir las mercaderías  199–, en el artículo 621-17(1) CCCat  200 o 
en el artículo 535-2.3 PAPDC, eso sí, con mayor amplitud  201.

Pues bien, creo que podemos prescindir de hablar de transmisión del ries-
go en estos supuestos, no considero necesarias tales específicas previsiones 
sobre la no recepción del comprador, ni han de entenderse como excepciones 
a nada.

El estudio que he realizado de las normas decimonónicas del Derecho 
español sobre transmisión del riesgo en la compraventa confirma que solo cabe 
hablar propiamente de transmisión del riesgo antes de que llegue el momento 
relevante para el cumplimiento de la obligación de entrega. Es antes de este 
momento cuando entra en juego la disciplina de la transmisión del riesgo tal y 
como se gestó históricamente. Si llegado ese momento el comprador no se 
presenta a recibir, en el sistema clásico entran en juego las figuras de la mora 
accipiendi o la mora debitoris para atribuir el riesgo al comprador por razón de 
estos expedientes pero no, como tal, por aplicación de la regla de transmisión 
del riesgo que, según he explicado, entra en juego antes de cualquier tipo de 
retraso o incumplimiento  202. Y tales figuras, en la actualidad, han sido supera-
das por la actual y neutra noción de incumplimiento. Si cualquier incumpli-
miento del comprador impide o da derecho al vendedor a suspender la 
ejecución de la obligación de entrega, sencillamente hay incumplimiento, pro-
cede el  juego de los remedios y se abre un nuevo escenario de cooperación 
para solventar tal incumplimiento. Por eso mismo ni siquiera es precisa una 

tomado posesión [take over, dice la versión en inglés] de los bienes o los contenidos digitales, salvo que el 
comprador pudiese suspender el cumplimiento de su obligación de aceptar la entrega en virtud de lo dis-
puesto en el artículo 113».

199 Respecto al DCFR, señalan Von Bar/Clive, 2009b, pp. 1380-1381, que se trata de una excep-
ción al criterio de la recepción que incentivará al comprador a cumplir para evitar un triple detrimento: 
«loss of the goods; payment of the price; and possible liability in damages for breach of contract». Ade-
más, se añade que la previsión sanciona al comprador que impide al vendedor el cumplimiento de la 
obligación de entrega. A mi entender, esta idea de la «sanción al comprador» no es procedente ni aporta 
nada. Lo importante, como explico en el texto, es atender sin más al incumplimiento del comprador. Zoll/
Watson, 2012, p. 608, destacan también su carácter de excepción a la regla del artículo 143.1 CESL, así 
como el carácter también excepcional –según opinan– del supuesto en que el comprador tiene derecho a 
suspender el cumplimiento de su obligación de recibir.

200 Artículo 621-17.1 CCCat: «Los riesgos se transmiten al comprador en el momento de la entrega 
del bien o de los documentos que lo representan de acuerdo con lo establecido por el artículo 621-10. 
También se transmiten los riesgos al comprador cuando se niega injustificadamente a recibir el bien». 
Ramos González, 2021, p. 211, realiza una interpretación literal de la norma.

201 Artículo 535-2.3 PAPDC: «El riesgo se transmite al comprador desde que incurre en mora de 
acreedor respecto de la obligación de entrega o en un incumplimiento de sus obligaciones que permita al 
vendedor suspender la entrega».

202 Vid. Capítulo I, 4.
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particular mención del supuesto de la no recepción en estas supuestas reglas de 
transmisión del riesgo; mención de la que, además, se siente la necesidad de 
ampliar a otros supuestos de incumplimiento a pesar de la literalidad de la 
norma.

Esa idea de que se transmite el riesgo al comprador no es garantía de 
nada ni de un derecho al precio en todo caso. Sobra tal reflexión. El vendedor 
no puede quedar impertérrito ante tal situación. Por mucho que técnicamente 
se le deje de aplicar el artículo 79 CVCIM y quede sujeto, como señala la 
doctrina  203, al artículo 85 CVCIM  204 (y siguientes) y su estándar menos estric-
to  205 de diligencia  206 en la conservación de las mercaderías, su situación es 
muy incómoda y requerirá por su parte de movimiento: tomar medidas y re-
mediar la situación para evitar consecuencias indeseadas. A ello me refiero 
más adelante  207.

Hay que desprenderse de la idea de la «transmisión del riesgo» al com-
prador en caso de su propio incumplimiento.

Presencia particular tienen, en el seno de las denominadas como reglas 
sobre transmisión del riesgo, las previsiones relativas a la identificación con 
el contrato de las mercaderías como requisito indispensable para dicha trans-
misión; identificación con el contrato que cobra su importancia en el caso de 
compraventa de géneros. El artículo 69.1 CVCIM está sujeto al artículo 69.3 
CVCIM que dispone: «Si el contrato versa sobre mercaderías aún sin identi-
ficar, no se considerará que las mercaderías se han puesto a disposición del 
comprador hasta que estén claramente identificadas a los efectos del contra-
to». Se trata de la misma idea recogida en la regla B3 de todos los INCO-
TERMS 2020; la cual, con sus variantes según el término comercial de que se 
trate, finaliza estableciendo la atribución del riesgo al comprador en el mo-
mento acordado para la entrega o en el fin del plazo previsto para la misma 
«siempre que la mercancía se haya identificado claramente como la mercan-
cía objeto del contrato».

203 Audit, 1990, p. 90; Caffarena Laporta 1997 (2006), p. 547; Oliva Blázquez, 2000, pp. 200-
201; Bollé, 2001, p. 267.

204 Artículo 85 CVCIM: «Si el comprador se demora en la recepción de las mercaderías o, cuando el 
pago del precio y la entrega de las mercaderías deban hacerse simultáneamente, no paga el precio, el ven-
dedor, si está en posesión de las mercaderías o tiene de otro modo poder de disposición sobre ellas, debe-
rá adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para su conservación. El vende-
dor tendrá derecho a retener las mercaderías hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los 
gastos razonables que haya realizado».

205 Bacher, 2010, p. 1151.
206 «Prendre soin», apuntan Neumayer/Ming, 1993, p. 561. «Duties to care», Honnold, 2009, 

p. 677; Brunner/Muster, 2019, p. 616.
207 Capítulo V, 3.
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Las analizo en su momento, pero también se realizan particulares previ-
siones al respecto para los contratos que implican transporte de mercaderías en 
el artículo 67 CVCIM; precepto que habrá de relacionarse con el artículo 32 
CVCIM y que ya advierte, de nuevo, de una eventual duplicidad normativa. 
Otros textos jurídicos, en vez de establecer particulares normas sobre la iden-
tificación de las mercaderías en cada concreta previsión sobre la transmisión 
del riesgo como requisito indispensable para tal transmisión, han optado por 
establecer una norma general, aplicable a todas disposiciones sobre la transmi-
sión del riesgo, relativa a identificación de las mercaderías. Tal es el caso del 
artículo IV.A.-5:102(2) DCFR  208, artículo 141 CESL  209 o el artículo 621-17-2 
CCCat  210.

Si bien se verán ciertas particularidades que esta cuestión presenta en los 
contratos que implican transporte de mercaderías, no parece que tenga dema-
siada trascendencia en el caso de las compraventas en plaza  211 porque, como 
hemos visto hasta ahora, el vendedor responde hasta el momento de cumpli-
miento de la obligación de entrega, la recepción por el comprador. Incluso se 
ha dicho que si la separación de las mercaderías puede realizarse fácilmente en 
el momento de la retirada, no sería necesaria esa previa separación  212. Y cum-
plida la entrega con la recepción de las cosas, va de soi que la identificación no 
ha planteado problema alguno para el cumplimiento de la obligación de entre-
ga. Otra apreciación merece, quizás, el análisis de la conformidad.

Algún matiz merece el caso en que la entrega no tiene lugar por incum-
plimiento del comprador, donde sí adquiriría relevancia la identificación de las 
mercaderías para esa supuesta transmisión del riesgo. Nótese que el ar-
tículo 69.3 CVCIM no dice cómo ha de hacerse la identificación y la doctrina 
entiende aplicable lo dispuesto en el artículo 67.2 CVCIM  213 que se verá más 

208 Artículo IV.A.-5:102(2) DCFR: «However if the contract relates to goods not then identified the 
risk does not pass to the buyer until the goods are clearly identified to the contract whether by markings 
on the goods by shipping documents by notice given to the buyer or otherwise».

209 Artículo 141 CESL: «El riesgo solo se transmitirá al comprador cuando los bienes o contenidos 
digitales se hayan identificado claramente como los bienes o contenidos digitales que han de ser suminis-
trados en virtud del contrato, ya sea mediante el acuerdo inicial, por notificación remitida al comprador o 
de cualquier otro modo».

210 Artículo 621-17-2 CCCat: «Los riesgos de los bienes aún no identificados no se transmiten antes 
de su especificación hecha de acuerdo con el contrato con notificación al comprador, o de cualquier otra 
forma usual y razonable dadas las circunstancias».

211 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 550.
212 Widmer, 2010, p. 511.
213 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  550 que, en atención a la amplitud prevista en el ar-

tículo 67.2 CVCIM, entiende válido cualquier medio que determine claramente las mercaderías que cons-
tituyen el objeto del contrato; Oliva Blázquez, 2000, p. 217. Destaca Angelici, 1981, p. 233, los térmi-
nos extremadamente genéricos con los que se ha formulado el precepto.
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adelante. Menciono a continuación tres escenarios con un ánimo de dejar cla-
ro, de nuevo, cómo ha quedado diluida la cuestión de transmisión del riesgo en 
sede de incumplimiento.

En primer lugar, y de acuerdo con todo lo explicado ahora, en la medida 
en que las partes han de cooperar para el cumplimiento y puede que no haya 
fecha acordada para la entrega, se exige que el vendedor comunique la puesta 
a disposición de las mercaderías al comprador para que este acuda a recoger-
las; puesta a disposición que, concebida como un deber y acto preparatorio 
para la entrega, ya exige la identificación de las mercaderías. Y si ya hay fecha 
acordada para la entrega, ello no exime al vendedor de la necesidad de tener 
las cosas listas, puestas a disposición del comprador, para que las reciba sin 
ulteriores actuaciones a mayores de lo que implica el propio intercambio «de 
mano a mano». Si el comprador incumple su obligación de recibir, estamos en 
el escenario ya mencionado: una inmediata obligación de conservar y una in-
mediata necesidad de reaccionar, por parte del vendedor, para solventar su in-
cómoda situación. Por lo tanto, el artículo 98.2 ULIS  214 no resulta tan novedo-
so, aunque así se ha señalado  215, cuando en la compraventa de cosas genéricas, 
exigía para la transmisión del riesgo la identificación de las mercaderías con el 
contrato por parte del vendedor y su comunicación al comprador  216. Como he 
explicado en la primera parte de este estudio, se trata de la mecánica del siste-
ma tradicional de la transmisión del riesgo y, como he explicado en las ante-
riores páginas, la notificación de la puesta a disposición acaba siendo exigida 
a través de la interpretación de los artículos 31, 60 y 69.1 CVCIM. Nótese, sin 
embargo, que el artículo 98 ULIS se refiere a un caso en que el comprador se 
retrasa en la recepción y cabría entender que las mercaderías no estaban iden-
tificadas con el contrato en el momento en que procedía la recepción, lo cual 
nos acerca de nuevo a esa clásica discusión –que no voy a retomar– sobre si la 
especificación tiene lugar en el momento o con anterioridad al cumplimiento y 

214 Artículo 98.2 ULIS: «Where the contract relates to a sale of unascertained goods delay on the 
part of the buyer shall cause the risk to pass only when the seller has set aside goods manifestly appro-
priated to the contract and has notified the buyer that this has been done».

215 Entiende Tunc, 1958, p. 1066, que se trata de una innovación con respecto a la mayor parte de 
las legislaciones nacionales con la que se quiere prevenir al comprador de los riesgos que en adelante han 
de pesar sobre él, con objeto de permitirle eventualmente hacer recepción dentro del plazo más breve. 
Señala el autor (Tunc, 1966, p. 390) que la razón de ser del 98.2 ULIS es que, precisamente, al tratarse de 
compraventa de cosas genéricas, sería imposible saber si las cosas que se han perdido o deteriorado eran 
las que debían ser entregadas al comprador.

216 Explica Alcover Garau, 1991, pp. 179-180, las críticas realizadas en UNCITRAL al artículo 98 
ULIS y como desembocan en la redacción actual del artículo 69 CVCIM donde se suprime la referencia a 
la notificación que contenía el artículo 98.2 ULIS. Roth, 1979, p. 308, se muestra muy crítico con tal 
supresión y Angelici, 1981, pp. 233-234, destaca su importancia precisamente para saber cuándo cabe 
considerar que el comprador incumple su obligación de recepción.
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si es un acto a realizar por el vendedor unilateralmente o con la participación 
del comprador. Como ya he explicado, la existencia de la clásica disciplina de 
la transmisión del riesgo justifica per se que esa individualización, a través de 
la puesta a disposición, tiene lugar antes de la entrega. Sea como fuere, lo di-
cho me permite pasar al segundo escenario.

En el caso de que el vendedor, por la facilidad que representa la separa-
ción de las mercaderías en el momento de la recepción o si por acuerdo o uso 
aplicable ha de esperar al comprador para realizar la separación en el 
momento de la entrega y recepción, se encuentre con que, debido a un incum-
plimiento del comprador, llegado el momento de la entrega, esta no tiene lugar 
y las mercaderías están sin identificar con el contrato, la cuestión arranca des-
de el mismo punto que el anterior escenario: qué puede o ha de hacer el ven-
dedor. Conservación inmediata de las eventuales mercaderías que podría des-
tinar al contrato en particular e incluso identificarlas como tal. Pero habrá de 
valorar los costes, la disposición del comprador a cumplir y la necesidad de 
mitigar el daño (artículo 77 CVCIM), pues una cosa es añadir unas etiquetas 
identificativas a unas cajas y otra muy distinta, por ejemplo, es proceder a co-
sechar los frutos destinados al comprador (artículo 65 CVCIM) y buscar alma-
cenes donde depositarlos (87 CVCIM) o proseguir con la manufactura de unos 
productos con características muy concretas y de interés para el comprador 
incumplidor  217. El vendedor antes de nada habrá de comunicarse con el com-
prador para ver cómo ha de actuar en consecuencia. De nuevo, me remito a las 
posteriores explicaciones relativas al incumplimiento del comprador.

Ya, en fin, el tercer escenario que quería comentar es aquel que preveía el 
artículo 98.3 ULIS  218 y del que ha prescindido la CVCIM: los casos en que la 
individualización, y por consiguiente, identificación de las mercaderías con el 
contrato solo puede tener lugar, debido a la naturaleza de las mercaderías en 
cuestión, cuando el comprador procede a recibirlas. Y aquí se exponen diver-
sas opiniones en lo que se considera una cuestión muy discutible: según unos, 
ha de aplicarse literalmente el tenor del artículo 69.3 CVCIM y hacer pechar 
con el riesgo al vendedor a pesar del retraso del comprador en la recepción. En 
opinión de otros, cabe buscar soluciones que se acerquen a la solución de la 
ULIS, admitiendo la transmisión del riesgo cuando el vendedor realiza todos 
los actos necesarios para que el comprador reciba. Y todo ello sin perjuicio de 
reconocer que, en virtud de acuerdo o por los usos aplicables, quepa hablar de 

217 Reflexiones similares en el ámbito del artículo 65 CVCIM por Honnold, 2009, p. 508.
218 Artículo 98.3 ULIS: «Where unascertained goods are of such a kind that the seller cannot set 

aside a part of them until the buyer takes delivery it shall be sufficient for the seller to do all acts necessary 
to enable the buyer to take delivery».
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un reparto del riesgo a prorrata entre los eventuales compradores y también el 
vendedor de las mercaderías así almacenadas  219. Soluciones en este sentido se 
observan, por ejemplo, el Derecho inglés  220. A mi entender, hay que estar a lo 
dicho: atender a los remedios disponibles para el vendedor y las actuaciones 
que quepa esperar del él  221.

En fin, la insistencia en querer identificar las mercaderías para «transmitir 
el riesgo» es una herencia del pasado porque, conforme a dicha clásica disci-
plina, la puesta a disposición de las mercaderías identificadas con el contrato 
supone entrar en un escenario de espera obligada; parálisis que, por un lado, 
exime al vendedor del riesgo de la prestación y atribuye al comprador el riesgo 
de la contraprestación hasta que este acude a recibir las mercaderías. Pero en 
la actualidad, borrado el espacio donde entraba en juego la clásica doctrina de 
la transmisión del riesgo, si el comprador incumple llegado el momento del 
cumplimiento de la obligación de entrega no hay paralización por parte del 
vendedor que valga; ni su actuación debe reducirse a buscar en todo caso la 
especificación e identificación de las mercaderías con el contrato con un ánimo 
de asegurar esa supuesta transmisión del riesgo al comprador incumplidor. Lo 
que procede es acudir a los remedios en un ánimo de cooperación con el com-
prador  222.

Con lo dicho, por supuesto, no pretendo quitar importancia a previsiones 
que atiendan a la especificación de la obligación genérica, ya sea en sede de 
teoría general o de un contrato en particular, como la compraventa. Se trata de 
una clásica carencia de nuestro sistema. La cuestión es dónde han de ubicarse 
tales previsiones. Como se ha dicho con acierto, las normas relativas a la es-
pecificación e identificación de las mercaderías como requisito necesario para 
la transmisión del riesgo, establecen una obligación indirecta del vendedor de 
identificar las mercaderías con el contrato  223. Y así han de configurarse, en 

219 Vid. sobre estas cuestiones, Nicholas, 1987, p.  505; Caffarena Laporta, 1997 (2006), 
pp. 550-551, quien pone el ejemplo de la venta de una determinada cantidad de petróleo cuya especifica-
ción solo se produce cuando se llenan los depósitos del medio de transporte utilizado por el comprador; 
Oliva Blázquez, 2000, pp. 216-221.

220 Sobre el reparto del riesgo proporcionalmente entre los interesados de una determinada masa, 
puede verse en particular Benjamin/Bridge, 2021, pp. 284 y ss. y 330 sobre la s. 20A SGA relativa a las 
undivided shares in goods forming part of a bulk. Vid. también las explicaciones de Gullifer, 2014, 
pp. 113-118.

221 Ya lo advierte Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 551, cuando baraja una aplicación literal de 
la norma.

222 En el ámbito del Derecho portugués, de interés las reflexiones de Machado, 1989, p. 120. En un 
supuesto de entrega directa, el autor razona con naturalidad que, en caso de falta de cooperación del acree-
dor para concretar el género, el riesgo puede recaer sobre este último a pesar de la falta de una estricta 
determinación del género.

223 Zoll/Watson, 2012, p. 604.
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sede de cumplimiento, fuera del entorno de supuestas reglas sobre transmi-
sión del riesgo, como paso previo para la entrega; como obligación previa del 
vendedor que pueden resultar en un supuesto de incumplimiento previsible de 
la entrega a remediar y que, de corresponder al comprador, pueden resultar en 
un incumplimiento actual de la obligación de recibir [artículo 60.a) CVCIM]. 
El artículo 511-6 PCM  224, que tendré en cuenta en mi propuesta, es un ejem-
plo de ello al aligerar las previsiones sobre la transmisión del riesgo en estos 
aspectos.

2.1.5 Desaparición de la regla periculum est emptoris

Como indiqué en la Introducción de la presente obra y he expuesto a lo 
largo de estas páginas, los actuales planteamientos en torno a la vinculación 
contractual y el el régimen del incumplimiento eliminan la regla periculum est 
emptoris; no permiten que entre en juego en el ámbito que la vio nacer: entre 
la perfección del contrato y el cumplimiento de la obligación de entrega. Me-
jor dicho, entre la puesta a disposición y el cumplimiento de la obligación de 
entrega.

Alcover Garau, al comparar la solución dada por el artículo 333 Ccom en 
torno a la puesta a disposición y la del artículo 69.1 CVCIM con base en el 
criterio de la entrega, señala que la Convención se basa «pura y simplemente» 
en exigencias objetivas del comercio y no «en razones de justicia o de lógica 
contractual como hace nuestro Ccom»  225. Destaca el autor en particular el ar-
gumento de que el vendedor está en mejor posición para asegurar las mercade-

224 Artículo 511-6 PCM: «Identificación de los bienes. 1. Salvo pacto en contrario, el vendedor está 
obligado a identificar los bienes. 2. Los bienes deben ser identificados como aquellos a los que se refiere 
el contrato mediante cualquier medio idóneo. 3. Si el contrato incluyese la realización del transporte, el 
vendedor deberá, identificar los bienes claramente cuando los ponga en poder del primer porteador, o en-
viar al comprador un aviso de expedición en el que se identifiquen aquéllos de igual forma. 4. Si corres-
pondiera al comprador identificar los bienes y no lo hiciera en la fecha convenida o en un plazo razonable 
después de haber recibido un requerimiento del vendedor, éste podrá, sin perjuicio de cualesquiera otros 
derechos que le correspondan, hacer la identificación él mismo de acuerdo con las necesidades del com-
prador que le sean conocidas».

225 Alcover Garau, 1991, p. 173. El autor señala que, en el sistema del Código de comercio espa-
ñol, la transmisión del riesgo al comprador desde el momento de la puesta a disposición se justifica «por 
estimarse justo que si el comprador goza de un lapso de tiempo en su exclusivo beneficio para retirar las 
mercaderías, soporte los riesgos de pérdida o deterioro». Cursiva añadida. Como ya he explicado, esa idea 
de que la situación es en beneficio exclusivo del comprador no es exactamente cierta porque nos hallamos 
ante un contrato bilateral celebrado en condiciones aceptadas y queridas por ambas partes. No es tanto el 
«beneficio exclusivo» del comprador, sino más bien la manera y el contexto comercial en que el contrato 
se desarrolla en su tiempo lo que justifica el sistema de transmisión del riesgo.
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rías  226; motivo que, según explica, hizo que los redactores del UCC se aparta-
sen de la jurisprudencia inglesa –que atribuía el riesgo al comprador, con 
anterioridad a la entrega, en virtud de la transmisión de la propiedad sobre las 
mercaderías  227– y adoptase el criterio de la entrega  228 en la sub-s. 2-509 (3) 
UCC  229.

Pues bien, esa idea de que no hay razones de justicia o lógica contractual 
para que el riesgo se transmita con [rectius el vendedor responda hasta] el 
cumplimiento de la obligación de entrega no es cierta. Precisamente, son estas 
dos cuestiones, la injusticia de la regla periculum est emptoris y su ilógico 
quebranto de la bilateralidad del contrato sinalagmático por excelencia, las 
que han ocasionado interminables discusiones en torno a la «nunca del todo 
comprendida» especialísima disciplina de la transmisión del riesgo en el con-
trato de compraventa.

Si volvemos sobre esas tres exigencias objetivas del comercio que justifi-
can la adopción del criterio de la recepción, aparte de la razonabilidad de tal 
criterio en cuanto evita eventuales litigios si se admite la transmisión del riesgo 
con anterioridad a la entrega, cabe decir lo que sigue: en realidad, el argumen-
to de que el vendedor está en mejor posición para evitar los riesgos que afecten 
a las mercaderías objeto del contrato decae porque, en esta materia, se está 
abordando precisamente las consecuencias de lo incontrolable; lo que en el 
régimen clásico excedía de la culpa, progresivamente objetivada, y lo que en el 
sistema actual excede del estricto parámetro del artículo  79 CVCIM, salvo 
asunción de mayor garantía. Y desde la perspectiva del comprador, tradicional-
mente se ha cuestionado por qué ha de pagar el precio, por qué ha de verse 
privado de otros remedios como la resolución en caso de pérdida, por mucho 
que el vendedor se vea exonerado de responsabilidad stricto sensu. Del mismo 
modo, si también es argumento para hacer responder al vendedor hasta el mo-
mento de la entrega el hecho de que está en mejor posición para contratar un 

226 Ibidem, p. 174.
227 Vid. Capítulo II, 3.
228 Alcover Garau, 1991, pp. 165-167.
229 Sub-s. 2-509 (3) UCC Rev.: «[…] the risk of loss passes to the buyer on his[] the buyer´s[] re-

ceipt of the goods». La versión original de esta sección, que es la que estudia Alcover Garau, distinguía 
según si el vendedor era un profesional («merchant») o no. En el primer caso, se exigía la recepción para 
la asignación del riesgo al comprador, mientras que, si no era un profesional, la transmisión del riesgo 
tenía lugar con la tender of delivery: puesta a disposición con notificación al comprador para que proceda 
a la recepción en un plazo razonable. ¿Emptio perfecta? Me resulta curioso comprobar cómo la transmi-
sión del riesgo con la puesta a disposición antes de la entrega que, según todo indica, se gesta en un entor-
no comercial y por motivos comerciales, se abandona posteriormente por nuevas exigencias comerciales, 
pero la norma americana la mantiene, en cambio, durante un tiempo en aquellos supuestos en que la 
compraventa no se gesta en un contexto comercial. Vid. la crítica de Stocks, 1993, p. 1434, con relación 
a la ya suprimida distinción que establecía el UCC.
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seguro, de no existir tal seguro tampoco se entendería por qué habría de pechar 
el comprador con el riesgo.

En el ámbito del Derecho español, como he explicado, la oposición a la 
regla periculum est emptoris es frontal y radical. Y nada de lo que yo he expli-
cado ni la interpretación que le he conferido la privará de ese halo de mal De-
recho. Sea como fuere, lo que lleva mucho tiempo cuestionado, aunque en 
cierta medida estaba en consonancia con un régimen sobre el incumplimiento 
con tintes subjetivistas y que focalizaba en la no realización de los deberes 
prestacionales del deudor, ahora no concuerda con una noción objetiva del 
incumplimiento que atiende a la consecución del resultado prometido. Y por 
esta vía al fin se consigue lo que siempre se ha considerado razonable: que el 
vendedor responda del incumplimiento de la obligación de entrega o, como se 
ha dicho tradicionalmente de forma poco técnica y reduccionista, que el com-
prador no pague el precio en caso de pérdida de la cosa. Decía De Cossío y 
Corral, en unas reflexiones que deben ser leídas en su contexto epocal:

«¿Subsiste después de la pérdida fortuita la obligación de pagar el pre-
cio? Háyase o no transmitido la propiedad por el mero perfeccionamiento del 
contrato de compraventa, es indudable que de ella deriva para el vendedor en 
todo caso la obligación de la entrega material de la cosa al comprador, a la que 
en definitiva va vinculada como contraprestación la obligación de este último 
de pagar el precio»  230.

2.2 Compraventa que implica transporte

2.2.1 Aproximación

Como indicaba unos párrafos más arriba, un contrato de compraventa 
que implica transporte puede concebir este como un acto preparatorio a orga-
nizar o ejecutar por el vendedor para la futura entrega en el destino acordado; 
ampliando, por lo tanto, en un sentido amplio, su esfera de riesgos asumidos y 
la garantía que obtiene el comprador. Se trata de las cláusulas del grupo D de 
los INCOTERMS 2020 y es la opción adoptada en el ámbito del Derecho de 
consumo, el CCCat o la PAPDC; supuestos de compraventa con entrega direc-
ta a los que me referiré en su momento.

230 De Cossío y Corral, 1953, p. 600. La cursiva es añadida.
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En otros casos, en los que el transporte es operado por un tercero inde-
pendiente que recibe la mercancía del vendedor y la traslada al comprador, esa 
entrega al transportista (poner la mercancía en poder del porteador) presenta 
connotaciones particulares. Son las denominadas compraventas con entrega 
indirecta en las que, o bien el transportista independiente es contratado por el 
comprador (se trata de cláusulas del grupo F de los INCOTERMS), o bien el 
vendedor es el encargado de gestionar tal contrato de transporte; supuesto de-
nominado compraventa con expedición y que se recoge en las cláusulas del 
grupo C de los INCOTERMS  231.

En esta modalidad de compraventa, detecto la tensión entre dos ideas ya 
expuestas: entre todo aquello que el vendedor ha de hacer para poder cumplir 
y lo que es, en efecto, cumplir la obligación de entrega.

Cabría concebir el «poner la cosa en poder del porteador» como el acto 
mediante el cual el vendedor hace todo lo posible para conseguir el resultado 
que espera el comprador y contempla el contrato  232; de ahí la adecuación de 
hablar de transmisión del riesgo al comprador en el momento del envío en la 
medida en que, cabe razonablemente entender, que el comprador no paga el 
precio para que se realice tal envío sino, entre otras cosas, para que las mercan-
cías lleguen a destino y pueda recibirlas. Pero en virtud de dicha transmisión 
del riesgo –y realizando una lectura ajustada al funcionamiento clásico de esta 
disciplina– se le impediría acudir a los posibles remedios en caso de pérdida o 
deterioros fortuitos del bien a pesar de no haber obtenido el resultado previsto 
en el contrato, es decir, a pesar, del incumplimiento.

La hipótesis de la puesta de la cosa en poder del porteador podría ser la 
emptio perfecta de nuestro tiempo: periculum est emptoris.

En el ámbito del Derecho alemán, se distingue con claridad el lugar de 
cumplimiento (Leistungsort) al que alude el § 269 BGB –residencia o esta-
blecimiento del deudor salvo acuerdo o que otro lugar se derive de las cir-

231 Como señala Alcover Garau, 1991, p. 70, no se puede hacer equivaler los conceptos de com-
praventa con entrega indirecta y compraventa con expedición.

232 En sede del artículo 31CVCIM, dice Audit, 1990, p. 80, que la entrega comprende todos aque-
llos actos a realizar por el vendedor para permitir que el comprador entre en posesión de las mercancías. 
También Neumayer/Ming, 1993, p. 240. Cuando Widmer, 2010, p. 497, reflexiona sobre la relación en-
tre la entrega (delivery) y la cuestión del riesgo, señala que, en general, la solución adecuada es que el 
riesgo se transmita cuando el vendedor ha hecho todo lo necesario para cumplir sus obligaciones. Respec-
to, al artículo IV.A-5:202 DCFR, referido a la transmisión del riesgo cuando la mercadería se pone en 
poder del porteador y que más adelante reproduciré, en Von Bar/Clive, 2009, p. 1385, se dice que esta 
regla «is based upon the idea that the risk in general should pass when the seller has done everything 
possible to deliver the goods».
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cunstancias– del lugar del resultado (Erfolsort)  233. En sede del § 447 BGB  234, 
relativo a la compraventa con expedición, se dice que el lugar del cumpli-
miento (Erfüllungsort)  235 es el lugar en que el vendedor «ultimately acts in 
order to bring about the result which he owes to the creditor». Si el vendedor, 
a petición del comprador, pone la cosa en poder del porteador  236, en ese mo-
mento, realiza el último acto debido. No obstante, como todavía tiene que 
transmitirse la propiedad de las mercaderías al comprador, el resultado desea-
do de tal acto de cumplimiento no se logra hasta que los bienes son hand over 
[entregados/recibidos] al comprador en destino. Mientras que las mercaderías 
están en tránsito, el comprador pecha con el riesgo, aunque estrictamente 
hablando el Erfüllung, en el sentido de la extinción de la obligación mediante 
su cumplimiento [§ 362(1) BGB  237] se logra en el momento en que el compra-
dor «acquires possession and ownership of the goods». Sin embargo, se in-
siste que cuando se habla de Erfüllungsort, «this usually designates the place 
at which the debtor takes the last and decisive step in order to bring about 
this result»  238.

La regla en términos de transmisión del riesgo, al igual que el § 446 
BGB  239, se precisaría porque, estando el vendedor obligado a transmitir la 

233 Schulze, 2020, p. 386.
234 § 447 BGB:
«Passing of risk in the case of sales shipment. «Gefahrübergang beim Versendungskauf.

(1) If the seller at the request of the buyer (1) Versendet der Verkäufer auf Verlangen 
ships the thing sold to another place than the place des Käufers die verkaufte Sache nach einem ande-
of performance the risk passes to the buyer as soon ren Ort als dem Erfüllungsort so geht die Gefahr 
as the seller has handed over the thing over the auf den Käufer über sobald der Verkäufer die Sa-
forwarder carrier or other person or body specified che dem Spediteur dem Frachtführer oder der 
to carry out the shipment. sonst zur Ausführung der Versendung bestimmten 

(2) If the buyer has given a particular instruc- Person oder Anstalt ausgeliefert hat.
tion on the method of shipping the thing and the (2) Hay der Käufer eine besondere Anwei-
seller without a strong reason does not adhere to sung über die Artículo der Versendung erteilt und 
this instruction the seller is liable to the buyer for weicht der Verkäufer ohne dringenden Grund von 
the damage arising from this». der Anweisung ab so ist der Verkäufer dem Käufer 

für den daraus entstehenden Schaden verantwort-
lich».

235 A efectos prácticos, el Erfüllungsort del § 447.1 BGB equivale al Leistungsort al que alude el 
§ 269 BGB.

236 Nótese la amplitud del precepto alemán al referirse al tercero encargado de realizar el envío.
237 § 362(1) BGB:

«Extinction by performance. «Erlöschen durch Leistung.

(1) An obligation is extinguished if the perfor- (1) Das Schuldverhältnis erlischt wenn die 
mance owed is rendered to the oblige». geschuldete Leistung an den Gläubiger bewirkt 

wird».
238 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp.  357-358. Vid. también Looschelders, 2021, 

pp. 185 y 186.
239 Capítulo IV, 1.
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propiedad al comprador, y teniendo en cuenta que el comprador soporta el 
riesgo de la prestación durante el envío  240, si la mercadería se perdiese (o se 
deteriorase, se llega a decir) durante el transporte, conforme al § 275(1) BGB 
el vendedor se vería relevado de su obligación del § 433(1) BGB y, en apli-
cación del § 326(1) 1 BGB, no tendría derecho a reclamar el precio  241.

Como ya he indicado  242, creo que se puede realizar un tratamiento singu-
lar de cada obligación en el seno del contrato; trocear el contrato, viendo que 
las diversas obligaciones se pueden ir cumpliendo en momentos dispares, y 
evaluar la repercusión que el cumplimiento o el incumplimiento de cada obli-
gación tiene en el conjunto del contrato. El vendedor se compromete a un 
cumplimiento final; un resultado final. Pero este se desarrolla a través de la 
ejecución de diversas obligaciones, resultados puntuales, que poco a poco van 
satisfaciendo el crédito del comprador.

En lo que concierne a la obligación de entrega en supuestos en que inter-
viene el tercero encargado de su transporte, en vez de concebir tal puesta en 
poder del porteador de la mercancía como el hecho de hacer, por parte del 
vendedor, todo lo que le corresponde para cumplir y estructurar tal supuesto 
como una norma de transmisión del riesgo, cabría plantear directamente que 
tal handing over al porteador es propiamente el cumplimiento de la obligación 
de entrega y ello sin perjuicio del análisis que merezca el atender al cum-
plimiento e incumplimiento de otras obligaciones como la conformidad, la 
entrega de documentos o la transmisión de la propiedad. En realidad, esto que 
digo no es ninguna novedad y así lo hace el artículo 31.a) CVCIM, que consid-
era la puesta en poder del porteador de las mercaderías como cumplimiento de 
la obligación de entrega, aunque se ha considerado necesario articular en el 
artículo  67 CVCIM reglas sobre transmisión del riesgo para tal supuesto; 
técnica que ha sido reproducida por otros textos legales –enseguida me refiero 
a todos ellos– y que yo no comparto. Como ya he dicho, solo tiene sentido 
hablar de transmisión del riesgo cuando se impide acudir a los remedios ante 
el incumplimiento de la obligación de referencia a la que tal transmisión alude: 
tradicionalmente, la entrega.

En las notas explicativas de algunos de los INCOTERMS 2020 que 
prevén compraventas con expedición y la realización de la entrega por parte 
del vendedor mediante la puesta de la mercancía en poder del porteador por él 
contratado, encontramos reflexiones de interés. Respecto de las cláusulas CPT 

240 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, p. 359.
241 Schaub, 2020, p. 790.
242 Capítulo IV, 1.
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(Carriage Paid To - Transporte Pagado Hasta) y CIP (Carriage and Insurance 
Paid To - Transporte y Seguro Pagados Hasta) se indica que, una vez que se 
entrega poniendo la mercancía (handing them over) en poder del porteador, «el 
vendedor no garantiza que la mercancía llegue al lugar de destino en buen 
estado, en la cantidad estipulada [alusiones a la conformidad  243] o incluso que 
llegue [alusión a la entrega final en destino]. Esto es así porque el riesgo se 
transmite del vendedor al comprador cuando la mercancía se entrega al com-
prador poniéndola en poder del porteador». Se dice que se trata de una «entre-
ga transmitiendo el riesgo»  244. Con relación a las cláusulas CFR (Cost and 
Freight - Costo y Flete) y CIF (Cost Insurance and Freight - Costo, Seguro y 
Flete), se aclara que «el riesgo de pérdida o daño de la mercancía se transmite 
cuando la mercancía está a bordo del buque, de modo que se considera que el 
vendedor ha cumplido su obligación de entregar la mercancía tanto si esta 
realmente llega a su destino, o no, en buen estado, en la cantidad estipulada, o 
incluso si no llegara»  245.

Y ante semejantes declaraciones, ciñéndome a la obligación de entrega, si 
el contrato dice que el vendedor garantiza poner la cosa en poder del porteador 
y cumple la entrega en tal momento; si el contrato ha decidido repartir de este 
modo el riesgo, en el sentido más amplio de la palabra, en el complejo proceso 
del intercambio del objeto, afirmar que a partir de tal momento el riesgo se 
transmite al comprador porque el vendedor ha cumplido su obligación de entre-
ga es un circunloquio innecesario. Se trata de un rodeo o duplicidad en las pal-
abras  246 de los que nos cuesta prescindir y que se justifica porque el vendedor y 
el contrato pueden detectar que, en efecto, la expectativa razonable del compra-
dor es recibir la cosa en destino; aunque quizás esto ni siquiera sea así en todos 
los casos como, por ejemplo, sucede en un tráfico especulativo. Sea como fuere, 
ya sabemos que hay expectativas y aspiraciones que quedan fuera del contra-
to  247 si así ha cincelado este el reparto del riesgo. Y en tales casos no hay nada 
frente a lo que reaccionar, nada que remediar, porque no hay incumplimiento.

Una cosa es cierta: una vez que aumentan las condiciones de seguridad 
del transporte y se consolida su profesionalización, así como la figura del se-

243 Capítulo IV, 3.
244 ICC, 2019, pp. 45 y 55. Cursiva añadida.
245 Ibidem, pp. 119 y 129. Cursiva añadida. En el ámbito del Derecho inglés, mismas reflexiones en 

Debattista, 1990, p. 3 con alusión, a las cláusulas CIF, C&F y FOB: «he [el vendedor] does not guaran-
tee that the goods will reach the buyer in any state or condition within a given time or indeed at all».

246 Por ejemplo, se encuentra en el discurso de Schlechtriem, 1984, p. 6.11: en cuanto el vendedor 
poner las mercaderías en poder del transportista, no solo cumple su obligación de entrega, sino que se 
transmite el riesgo al comprador.

247 Introducción, 2.
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guro de transporte, la nueva concepción de la obligación de entrega (puesta en 
poder del porteador de la mercancía) se justifica, como explica Alcover Garau, 
no tanto porque se estime conveniente desde el punto de vista del cumplimien-
to de la obligación de entrega sino precisamente para transmitir el riesgo al 
comprador desde ese momento  248. Pero si el primer paso es la necesidad de 
atender al momento de la transmisión del riesgo y de aquí deviene el impacto 
no solo respecto a la nueva concepción de entrega en particular  249 sino también 
con relación al contrato en general, en un segundo paso habría que plantearse 
que dicha transmisión, específicamente considerada, ha perdido su particulari-
dad y autonomía quedando diluida en el sencillo binomio que enfrenta al cum-
plimiento y el incumplimiento del contrato.

Por todo ello, quizás cabría prescindir del circunloquio al que antes me 
refería unas líneas más arriba y, de lege ferenda, así plasmarse en un orde-
namiento jurídico como el español cuyas normas decimonónicas codificadas 
no aluden a las compraventas con entrega indirecta ni presentan reglas sobre 
transmisión del riesgo para tales supuestos.

Como expuse en su momento, la regulación de la compraventa en gener-
al y la transmisión del riesgo en particular de los códigos decimonónicos es-
pañoles está estructurada para un contrato de ejecución en plaza; no es preciso 
que reitere aquí ideas ya expuestas. Tal circunstancia ha sido en particular de-
nunciada respecto del Código de comercio, el cual presenta un «acusado des-
fase» con la realidad del tráfico mercantil  250. Según he podido comprobar, sí 
hay evidencias  251 de que parte de los preceptos recogidos por el Código de 1829 
y que fueron reproducidos por el de 1885 (con particular interés, en lo que 
concierne a la cuestión del riesgo, el artículo 331 Ccom  252) provienen de dis-
posiciones contenidas en las Ordenanzas de Bilbao de 1737 que sí preveían 
compraventas con transporte y entrega en destino. Pero, aparte de que tal esce-
nario se corresponde a una época ya pretérita que se ve superada y relegada a 

248 Alcover Garau, 1991, p. 76. Vid. su descripción de cómo se consolida la diferencia entre la 
compraventa con entrega directa y con entrega indirecta (pp. 73-76). Como señala Lagergren, 1954, 
p. 23, la forma en que la ley o el contrato fija el momento de la entrega indica que la cuestión del riesgo 
gobierna la cuestión de la entrega. En similar sentido, Labanca, 1968, p. 89.

249 En un primer momento, señala Lagergren, 1954, p. 23, que contrariamente a la común interpre-
tación de que el riesgo se transmite cuando el comprador ha cumplido su obligación principal –dice– del 
contrato, lo cierto es que la responsabilidad del vendedor en la entrega cesa con la transmisión del riesgo. 
Y a continuación señala: «the seller´s duty also apperar to continue up to the very moment of the transfer 
of the risk».

250 Vid. la crítica de Alcover Garau, 1991, pp. 209-211.
251 Siguiendo a Menéndez, 1955, pp. 8 y ss. –cuando explica que la venta a distancia se configura 

primitivamente como una venta a término y el autor desarrolla su evolución– detecta esta posibilidad 
Alcover Garau, 1991, pp. 209-210.

252 Capítulo I, 3.4.
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un segundo plano por la consolidación de la compraventa con entrega indirec-
ta, el codificador mercantil prescindió del escenario que vio nacer tales dis-
posiciones para ceñirlas a la compraventa en plaza. Así las cosas, conscientes 
tanto la doctrina  253 como la jurisprudencia  254 de la falta de previsiones expresas 
para la compraventa con entrega indirecta en el seno del Código de comercio, 
se recurre al artículo 333 Ccom para darle encaje y afirmar que el concepto de 
la puesta a disposición acoge el de poner la mercancía en poder del porteador.

Con acierto, explica Alcover Garau que las normas contenidas en el 
Código de comercio de 1885 no son adecuadas para regular la compraventa 
con entrega indirecta y que solo están pensadas para la compraventa con entre-
ga directa. Con la puesta de la mercancía en poder del porteador no se produce 
ninguna puesta a disposición del comprador, sino que esta la realiza el trans-
portista, y no el vendedor, en el punto de destino. Por lo tanto, tal concepto ni 
atiende la entrega indirecta y, en consecuencia, tampoco sirve para explicar la 
cuestión del riesgo en tal modalidad de compraventa  255.

El autor realiza un excelente estudio, al que aquí brevemente me aproxi-
mo, en el que describe la compleja teorización con la que la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo y la doctrina, mutuamente influenciadas, tratan de interpre-
tar las disposiciones del Código de comercio para acomodar a su letra la com-
praventa con entrega indirecta y equiparar la entrega al transportista con la 
puesta a disposición. En realidad, la abundantísima jurisprudencia del Tribunal 
Supremo sobre esta modalidad de compraventa está principalmente encamina-
da a resolver cuestiones de competencia procesal y en muy contadas ocasiones 
trata como tal la problemática de la transmisión del riesgo. No obstante, el 
Tribunal Supremo atiende a las cláusulas contractuales sobre esta materia pre-
cisamente para determinar el lugar de entrega y decidir la cuestión de la com-
petencia judicial. Es en este punto donde sus pronunciamientos se juntan con 
los de la doctrina para elevar el concepto de la puesta a disposición a elevadas 
cotas de abstracción  256.

Según explica Alcover Garau, en la primera mitad del siglo xx parece  257 
que la jurisprudencia asume que el lugar de la entrega es el domicilio del com-
prador salvo que otra cosa pueda inferirse de las cláusulas contractuales, como 
cuando de estas se deriva que el riesgo se transmite en el momento del em-
barque o que la entrega tiene lugar en tal momento. En tales supuestos, el 

253 Garrigues, 1964, p. 266.
254 En particular la STS de 7 de junio de 1946.
255 Alcover Garau, 1991, pp. 208-210.
256 Capítulo I, 3.3.1.
257 Explica el autor que en un primer momento la jurisprudencia sigue una línea dubitativa y confusa.
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Tribunal Supremo entiende que se produce la puesta a disposición del artícu-
lo 333 Ccom que, o bien se equipara a una traditio ficta, o bien se entiende que 
las partes la configuran como tal o que es consecuencia de una traditio ficta 
anterior.

Destaca el autor la STS de 7 de junio de 1946  258 en la que sí se trata la 
cuestión de la transmisión del riesgo y se realizan reflexiones en línea de las 
que se acaban de exponer. No he de proceder aquí a un análisis de esta resolu-
ción. Muy brevemente, se venden seis fudres de vino a transportar en tren y, en 
destino, se comprueba que uno de ellos llega destrozado y vacío sin señales de 
haber sido golpeado durante el transporte. El TS falla que el riesgo ha de ser 
soportado por el comprador, recurre al artículo 333 Ccom que ha de consider-
arse «básico» en la materia, alude a esa equiparación entre la puesta a dis-
posición y la entrega material sobre la que no volveré a entrar  259 y entiende 
que, de las cláusulas del contrato se deriva que la puesta la mercancía sobre 
vagón constituye «la tradición ficta al comprador antes de que se iniciase el 
transporte en que el riesgo se produjo» tal y como el artículo 333 Ccom admite 
su interpretación. De no existir disposición contractual de la que derivar que la 
mercancía se transporta a riesgo del comprador, señala el TS que el riesgo 
sería soportado por el vendedor.

Precisamente por esto, porque las partes acuerdan la entrega «sobre 
vagón», entiende Alcover Garau que, si el contrato se configura con entrega 
indirecta y esta se entiende cumplida al poner la mercancía sobre el vagón, en 
consecuencia, como se suele afirmar, el riesgo se transmite en tal momento y 
es absolutamente innecesario querer encajar el supuesto en el seno del artícu-
lo 333 Ccom porque ya el propio contrato es el que resuelve estas cuestiones 
con las cláusulas de entrega  260.

No obstante, no es extraño que el juzgador busque apoyo en la letra de la 
ley aplicable para refrendar el resultado al que conduce la cláusula contractual 
sobre la entrega. En la materia que aquí interesa, también se ha hecho en apli-
cación de la CVCIM. En la SAP de Córdoba (Sección 3.ª) de 31 de octubre 
de 1997  261, la compraventa queda sometida a la cláusula CFFO, que el juzga-
dor aproxima al término CFR, y se considera que el riesgo corresponde al 
comprador desde que la mercancía ha sido puesta a bordo del buque en aten-
ción a «los documentos obrantes en autos y el contenido de los artículos 31 
y 67 [CVCIM]». El litigio entre comprador y vendedor versa sobre el origen 

258 Comentada por Girón Tena, 1946, pp. 129-139.
259 Capítulo I, 3.3.2.
260 Alcover Garau, 1991, pp. 213-216.
261 AC 1997\2063.
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de la oxidación que presentan los perfiles de acero objeto del contrato. Particu-
lar atención dedica Oliva Blázquez a esta resolución en la medida en que abor-
da el debatido tema de la interpretación de los términos comerciales en un 
contrato sometido a la CVCIM. Con relación a la invocación del artículo 67 
CVCIM, considera el autor que el juzgador acude al precepto «a mayor abun-
damiento» para sustentar la tesis de la transmisión del riesgo desde que las 
mercaderías sobrepasan la borda del buque  262. En cambio, en la STS de 9 de 
diciembre de 2008  263, que versa sobre una compraventa de mosto concentrado 
con cláusula «ex factory», ninguna mención se hace al artículo 69.1 CVCIM. 
En el caso de autos, se aprecia incumplimiento por parte de la compradora en 
la retirada de un producto sensible al transcurso del tiempo que se ve degrada-
do por el retraso de su recepción por parte de la compradora, que no se ajusta 
al programa escalonado de recogida del producto y establecido en atención a 
los tiempos requeridos para su elaboración, y la utilización de un transporte 
inadecuado.

Volviendo a la equiparación entre puesta a disposición del artículo 333 
Ccom y la entrega al transportista, insiste Alcover Garau que es innecesaria en 
atención a las cláusulas contractuales que ya resuelven la cuestión e imposible 
–reitera– porque aquella solo tiene lugar en la venta directa o la realiza el 
transportista en destino  264. Y del recurso al fenómeno traditorio se derivan esas 
complejas disquisiciones ya estudiadas y realizadas por la doctrina civilista y 
mercantilista en su análisis del artículo 333 Ccom sobre las que no voy a volver 
a entrar.

Lo importante a destacar ahora es que incluso parte de los autores que 
pretenden encajar el supuesto de la entrega al transportista en el concepto de la 
puesta a disposición, son conscientes de la necesidad de alejar tal circunstancia 
de la traditio  265. En este sentido, dice Garrigues, con expresa mención a la 
compraventa con expedición, que, con la entrega de la mercancía al porteador, 
el vendedor cumple su obligación de entrega; pero añade:

«Más nótese que en este caso no hay verdadera entrega desde el punto de 
vista del comprador hasta tanto que éste no entre en posesión de la cosa com-
prada o de los documentos que la representen. Si la entrega al porteador fuese 
verdadera entrega a los efectos de la venta sería difícil comprender qué sentido 

262 Oliva Blázquez, 2000, pp. 120-137.
263 RJ\2009\15.
264 Alcover Garau, 1991, p. 216.
265 No así, como ya se ha estudiado, De Cossío y Corral o Alonso Pérez.
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tendría entonces la remisión al comprador de los documentos representativos 
de la mercadería, como ocurre en la mayoría de las ventas con expedición»  266.

En similar sentido, entiende Menéndez que el concepto de la puesta a 
disposición debe recibir un «valor general» para comprender la entrega de la 
mercancía al porteador. Se trata de la actividad que le corresponde al vendedor 
para procurar la entrega material de la cosa y que no agota la actividad del 
vendedor en la tradición de la cosa a ejecutar, normalmente, mediante la tradi-
ción simbólica  267. Y Alcover Garau, que rechaza aplicar el concepto de la pues-
ta a disposición a la entrega al transportista, añade a sus argumentos que pre-
cisamente en estos casos no hay puesta a disposición porque el vendedor 
normalmente retiene los documentos representativos de las mercaderías  268; 
confundiendo a mi entender el concepto de la puesta a disposición del ar-
tículo 333 Ccom con la facultad de disponer bien como acreedor, bien como 
propietario.

En efecto, como explico en las próximas páginas, en la medida en que el 
vendedor pueda retener los documentos representativos de la mercancía una 
vez entregada al porteador para asegurarse el pago del precio, está privando al 
comprador de la disponibilidad que, de tener tales documentos, gozaría como 
propietario. Otra cosa sería que, en el caso concreto, el vendedor no se encuen-
tre en la necesidad de conservar los documentos y la disponibilidad de las 
mercaderías si, por ejemplo y debido a la confianza que se profesan ambas 
partes, el comprador ya paga antes de la entrega al transportista.

Concluiré este apartado citando de nuevo a Alcover Garau que, con per-
spicacia, señala que la jurisprudencia y doctrina españolas «intentan convertir 
el concepto jurídico de la puesta a disposición en un concepto abstracto inter-
medio»  269; mismo proceder que, tradicionalmente se ha hecho con el concepto 
de propiedad o ha hecho la ULIS con el de entrega y que la CVCIM rechaza 
con su enfoque tipológico. La clásica disciplina de la transmisión del riesgo en 
la compraventa siempre ha sido algo complejo de entender; dificultad que el 
concepto de la puesta a disposición viene a aclarar hasta que su significado es 
enturbiado por su aplicación a modalidades de compraventa para las que no 
está pensado.

Y toda esa jurisprudencia del TS que trataba de decidir en las compraven-
tas con entrega indirecta cuestiones de competencia procesal y anecdótica-

266 Garrigues, 1964, p. 265.
267 Menéndez, 1955, pp. 114-115.
268 Alcover Garau, 1991, pp. 216-217.
269 Alcover Garau, 1991, p. 221.
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mente abordaba la cuestión de la transmisión del riesgo en el contrato de com-
praventa, a medida que constata la frecuencia con la que los pactos derogan 
esa regla de principios de siglo de que la entrega se producía a la llegada, 
modifica su criterio en la segunda mitad del siglo xx para afirmar ahora que, 
salvo pacto en contra, la entrega se entiende producida en el ámbito del domi-
cilio del vendedor. Alcover Garau realiza un exhaustivo estudio de toda esta 
segunda línea jurisprudencial que resuelve de forma exclusiva cuestiones de 
competencia procesal; jurisprudencia en la que, para determinar el lugar de 
entrega, también atiende a la cuestión de quien asume los gastos de transporte 
que, indirectamente, afectaría a quien «asume el riesgo del transporte» (portes 
pagados = lugar de entrega en establecimiento del comprador = mercancía 
transportada a riesgo del vendedor; portes debidos = lugar de entrega en esta-
blecimiento del vendedor = mercancía transportada a riesgo del comprador)  270.

Pero dado que se trata de una jurisprudencia que, como advierte el autor, 
solo resuelve cuestiones de competencia procesal y, como explicaré más ad-
elante, no creo que la configuración de la puesta de la mercancía en poder del 
porteador como cumplimiento de la obligación de entrega haya de depender 
principalmente de qué parte asume los gastos del transporte, no me adentraré 
en esta última cuestión.

Diré, en fin, desde la perspectiva de la clásica disciplina de la transmisión 
del riesgo, que los conceptos de «poner a disposición» y «poner en poder del 
porteador» no es que sean equivalentes, sino que representarían esa idea que 
subyace a la articulación de tal clásica doctrina: el vendedor ha hecho todo lo 
posible para cumplir y, en su caso, a pesar del incumplimiento, no se ve priva-
do del precio, es decir, el comprador no puede acudir a los remedios. Pero 
como ya he adelantado, es posible configurar la entrega al transportista como 
cumplimiento efectivo de la obligación de entrega y prescindir del circunlo-
quio que, a mi entender, hoy en día representa el expediente de la transmisión 
del riesgo.

A continuación, analizo el supuesto de compraventa indirecta con partic-
ular atención al caso de compraventa con expedición. Dado que en el presente 
sub-epígrafe estoy analizando las compraventas que «implican transporte de 
mercaderías» me referiré posteriormente a la compraventa con entrega directa 
en destino; supuestos en los que la «puesta a disposición» se me antoja de 
nuevo problemática.

270 Ibidem, pp. 217-219.
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2.2.2 Compraventa con entrega indirecta

2.2.2.1 Particular atención a la compraventa con expedición

Los artículos 31.a) y 67 CVCIM regulan respectivamente el cumplimien-
to de la obligación de entrega y la transmisión del riesgo en la compraventa 
que «implica el transporte de las mercaderías»; expresión acaso poco afortu-
nada  271 porque parece evidente –al menos así se subraya con relación a la 
compraventa internacional– que las mercaderías serán en efecto transporta-
das  272. La expresión ha de significar algo más; concretamente, la intervención 
de un tercero ajeno a las partes al que se le encarga dicho transporte  273. Y su 
amplia formulación posiblemente está justificada en el ámbito del artículo 67 
CVCIM y no tanto en el ámbito del artículo 31.a) CVCIM; preceptos que paso 
ahora a transcribir  274.

Artículo 31.a) CVCIM: Artículo 67.1.I y II CVCIM:

«Si el vendedor no estuviere ob- «Cuando el contrato de compra-
ligado a entregar las mercaderías en venta implique el transporte de las 
otro lugar determinado, su obligación mercaderías y el vendedor no esté 
de entrega consistirá: a) cuando el obligado a entregarlas en un lugar de-
contrato de compraventa implique el terminado, el riesgo se transmitirá al 
transporte de las mercaderías, en comprador en el momento en que las 
ponerlas en poder del primer por- mercaderías se pongan en poder del 
teador para que las traslade al com- primer porteador para que las trasla-
prador». de al comprador conforme al contra-

to de compraventa. Cuando el vende-
dor esté obligado a poner las 
mercaderías en poder de un portea-
dor en un lugar determinado, el ries-
go no se transmitirá al comprador 
hasta que las mercaderías se pongan 
en poder del porteador en ese lugar».

271 Expresión «maladroite» dice Heuzé, 2000, p. 217, respecto al artículo 31.a) CVCIM. A primera 
vista, una tautología innecesaria, señala Oliva Blázquez, 2000, p. 84, con relación al artículo 67 CV-
CIM. Muy crítica respecto a la letra de ambos preceptos, Linacero de la Fuente, 2007, p. 104.

272 Nicholas, 1987, p. 490.
273 Idem.
274 El artículo 67 CVCIM lo transcribo parcialmente. Sus restantes párrafos los traeré a colación 

cuando proceda.
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Una primera comparativa entre los artículos 31.a) y 67.1.I CVCIM ya 
pone en evidencia la coincidente solución que ambos preceptos ofrecen para el 
cumplimiento de la obligación de entrega y la supuesta transmisión del riesgo; 
aspecto que de una u otra manera destaca la doctrina  275, a pesar de que formal-
mente el texto convencional pretende dar respuesta separada a ambas cuestio-
nes, y que a mi entender pone en evidencia la duplicidad normativa ante la que 
nos encontramos: sobra tanto afirmar que el cumplimiento de la entrega deter-
mina la transmisión del riesgo como las particulares reglas sobre transmisión 
del riesgo separadas de la entrega, como proseguiré explicando en los próxi-
mos párrafos. No obstante, textos como los artículos IV.A.-2:201(2)  276 y IV.A.-
5:202(2) y (3)  277 DCFR o los artículos 94.1(b)  278 y 145.2 y 3  279 CESL reprodu-
cen el proceder de los artículos 31.a) y 67.1.I y II CVCIM con el añadido, a mi 
entender incorrecto, de que estos textos requieren, para el cumplimiento de la 
obligación de entrega, la puesta de las mercaderías en poder del porteador y 
además entregar al comprador los documentos que le permitan recibir tales 

275 Audit, 1990, p. 88, dice que ambas reglas se corresponden exactamente. Para Neumayer/Ming, 
1993, p. 427, la entrega coincide con la transmisión del riesgo. Según Widmer, 2010, p. 497, «delivery and 
the passing of risk go hand in hand». En atención a ambos preceptos, dicen Brunner/Dimsey, 2019, 
pp. 211-212, que el lugar de la entrega y de la transmisión del riesgo son «largely identical». Otra cosa se 
derivaría de los artículos 31.c) y 69.1 CVCIM, entiende los autores, conforme a una interpretación que, 
según ya he explicado, yo rechazo. También concuerdan ambos preceptos, Alcover Garau, 1991, p. 194; 
Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  527; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p.  928. Honnold, 2009, 
p. 312, señala que la cuestión del cumplimiento de la obligación de entrega y la transmisión del riesgo son 
distintas, pero en atención a estos preceptos, señala que ambas reglas «correspond closely». Dicen Brun-
ner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p.  462, que los prerrequisitos del artículo 67.1.I CVCIM son los 
mismos que en el artículo 31.a) CVCIM.

276 Artículo IV.A.-2:201(2) DCFR: Delivery: «If the contract involves carriage of the goods by a 
carrier or series of carriers the seller fulfils the obligation to deliver by handing over the goods to the first 
carrier for transmission to the buyer and by transferring to the buyer any document necessary to enable 
the buyer to take over the goods from the carrier holding the goods».

277 Artículo IV.A.-5:202(2) y (3) DCFR: «(2) If the seller is not bound to hand over the goods at a 
particular place the risk passes to the buyer when the goods are handed over to the first carrier for trans-
mission to the buyer in accordance with the contract. (3) If the seller is bound to hand over the goods to a 
carrier at a particular place the risk does not pass to the buyer until the goods are handed over to the 
carrier at that place».

278 Artículo 94.1(b) CESL: «Salvo que se haya convenido otra cosa, el vendedor cumplirá su obliga-
ción de entrega: (b) en otros casos en que el contrato incluya el transporte de los bienes por un transpor-
tista, poniéndolos a disposición del primer transportista [handing over, dice la versión inglesa; opino que 
la versión española utiliza una terminología incorrecta] para su transmisión al comprador y entregando a 
este último [handing over, dice la versión inglesa] cualquier documento necesario que le permita recoger 
los bienes en poder del transportista».

279 Artículo 145.2 y 3 CESL: «2. Si el vendedor no está obligado a entregar los bienes en un lugar 
determinado, el riesgo se transmitirá al comprador en el momento en que los bienes se entreguen al primer 
transportista para que los haga llegar al comprador de conformidad con lo estipulado en el contrato. 3. Si 
el vendedor está obligado a entregar los bienes a un transportista en un lugar determinado, el riesgo no se 
transmitirá al comprador hasta que los bienes hayan sido entregados al transportista en dicho lugar».
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mercaderías del porteador  280. En mi opinión, la obligación de entrega de docu-
mentos ha de tratarse de forma autónoma.

Sea como fuere, decía, esa poco concreta alusión a la compraventa «que 
implica transporte» se justifica en el artículo 67.1 CVCIM porque el precepto 
no se reduce a los supuestos en que el vendedor es requerido o está autorizado 
por el contrato para expedir las mercaderías, aunque así se ha dicho en atención 
a los trabajos preparatorios de la Convención  281. El artículo pretende abarcar 
todo supuesto de compraventa con entrega indirecta y no solo las compraventas 
con expedición  282; de la misma forma que los términos comerciales prevén ca-
sos en que es el vendedor el que concluye el contrato de transporte (INCO-
TERMS grupo C) y otros en que es el comprador el que organiza tal transporte 
(INCOTERMS grupo F). Así, se ha dicho que el artículo 67 CVCIM se aplica 
siempre que el contrato prevea que una de las partes ha de disponer y organizar 
el transporte de las mercaderías a través de una tercera persona; el porteador  283.

No obstante, en sede del artículo 31.a) CVCIM, aunque la importancia 
práctica del precepto en general se considera escasa en la medida en que la 

280 Respecto al DCFR, en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1260, se señala que el método de entrega refle-
ja la relevancia del rol de los documentos en las compraventas internacionales y se describe el supuesto de 
la entrega al transportista [a mi entender erróneamente] como excepción a la [supuesta] regla general de 
que el riesgo se transmite al comprador cuando este takes over las mercaderías (p. 1385); descripción a mi 
entender errónea. Y con relación al CESL, apunta Zoll, 2012, p. 448, que la entrega no se completa sin la 
entrega de los documentos al comprador. Ya Zoll/Watson, 2012, p. 613, critican una falta de completa 
coordinación entre los dos preceptos del CESL relativos al cumplimiento de la obligación de entrega y la 
transmisión del riesgo.

281 Nicholas, 1987, p. 490. El autor opina así porque, a su entender, en aquellos casos en que es el 
comprador quien debe organizar la recogida de las mercaderías, el contrato en la práctica no especificará 
el medio para proceder a tal recogida. Pero creo que se equivoca porque en la cláusula FCA INCOTERMS 
2020, el comprador puede estar encargado de organizar el transporte por un tercero para la recogida de las 
mercaderías en el establecimiento del vendedor y se trata de un supuesto de compraventa con entrega in-
directa en la que cobra importancia los documentos relativos al transporte a efectos del posterior pago del 
precio o la preparación de las mercaderías para su buen transporte. Es obvio que todas estas cuestiones 
quedan integradas dentro del contrato. Sevón, 1985, pp. 198-199, en línea con el anterior autor, también 
cree que el precepto se aplica cuando el vendedor es requerido o autorizado a enviar las mercaderías. 
Y añade, a mi entender equivocadamente, que no se aplica el precepto si es el comprador el que ha de 
proceder a recoger –dice– las mercaderías incluso aunque lo haga a través de un porteador independiente. 
Sigue al primer autor, Bollée, 2001, p. 251.

282 Alcover Garau, 1991, p. 194. Como explica el autor, que el precepto recoge el supuesto de 
compraventa con entrega indirecta se establece de forma explícita e implícita en el precepto. El ar-
tículo 67.1.II CVCIM lo establece de forma explícita al requerir que el vendedor ponga las mercaderías en 
poder del porteador, no del comprador, en un lugar determinado. El artículo 67.1.I CVCIM lo establece de 
forma implícita porque si el vendedor no está obligado a entregar en un lugar determinado, se excluye la 
compraventa en plaza, la compraventa a la llegada y además el supuesto del artículo 67.1.II CVCIM que 
implica la entrega a un porteador en un lugar determinado. Señala Caffarena Laporta, 1997 (2006), 
p. 527, que resulta irrelevante, para la aplicación del precepto, que el vendedor actúe a su vez como expe-
didor o le corresponda celebrar el contrato de transporte al comprador. En este sentido, también Brunner/
Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 472.

283 Oliva Blázquez, 2000, pp. 85-86.
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mayoría de los contratos resolverán la cuestión que aborda  284, no solo se dice 
que la compraventa con entrega indirecta constituye la regla general en la com-
praventa internacional  285, sino que se indica que, en caso de duda, la interpre-
tación del contrato generalmente conduce a entender que, no solo desde un 
punto de vista práctico sino también desde el legal, la obligación del vendedor 
de expedir (dispatch) las mercaderías constituye la regla; obligación de expe-
dición (Schickschuld) que no hace al vendedor responsable directo del trans-
porte, pues se entiende que la prestación de transporte no constituye una de las 
obligaciones contractuales típicas del vendedor, ni convierte el destino del 
transporte en el lugar de cumplimiento de la obligación de la entrega. En caso 
de duda, esta obligación no es de traslación (Bringschuld)  286. Y esta aprecia-
ción común  287, a pesar de alguna duda aislada  288 o momentánea  289, incluso se 
reproduce con relación al supuesto del artículo 67.1.I CVCIM  290 en la medida 

284 Lando, 1987, p. 251; Neumayer/Ming, 1993, p. 240. Destaca Fernández de la Gándara, 
1997 (2006), p. 260, su carácter subsidiario. Misma reflexión respecto del artículo 67 CVCIM en Sevón, 
1985, p.  199; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p.  928. También Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, 
p. 112, en atención al uso de los términos comerciales. Pero la autora destaca que es habitual que el juzga-
dor recurra a la norma con la finalidad de una interpretación y aplicación adecuada del término comercial.

285 Audit, 1990, p. 81; Neumayer/Ming, 1993, p. 241.
286 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 260; Widmer, 2010, pp. 496 y 498-499, que atien-

de a los artículos 9 y 8 CVCIM, más que al orden de colocación de los apartados sobre la entrega en el 
artículo 31 CVCIM y las reglas sobre la transmisión del riesgo en los artículos 67 y ss. CVCIM. Según el 
autor, «“carriage” must be construed as meaning the dispatch of the goods “for transmission to the bu-
yer”».

287 Schlechtriem, 1984, p. 6.11; Von Hoffmann, 1986, pp. 284-286. Dice Lando, 1987, pp. 253-
254, que en caso de duda el vendedor ha de tomar la iniciativa y proceder a la expedición. También Neu-
mayer/Ming, 1993, p. 242, apelando a los artículos 7, 8 y 9 CVCIM. No lo dice expresamente, pero pa-
rece que Honnold, 2009, pp. 311-312, también baraja que el precepto recoge el supuesto de expedición. 
Hace expresa alusión a los INCOTERMS del Grupo C. Heuzé, 2000, p. 220; Tamayo Carmona, 2000, 
p. 17.

288 Apunta Heuzé, 2000, p. 217, que el contrato «que implica transporte» del artículo 31.a) CVCIM 
se refiere principalmente a la compraventa con expedición (encaminar la mercadería hasta el destino con-
venido) si bien, ante la amplitud de la fórmula, cabría entender que engloba también la compraventa en 
que el comprador hace conocer al vendedor la intención de recurrir a un transporte determinado y desig-
nado por el contrato para el envío de la mercancía y que tendría que organizar. No obstante, señala el autor, 
si el comprador no hace saber al vendedor si procederá el mismo a retirar las mercaderías o si se lo encar-
gará a un tercero, parece que el artículo 31.a) CVCIM es inaplicable. Con relación al artículo 94.1.b) 
CESL, dice Zoll, 2012, p. 448, que debe interpretarse en un sentido amplio y no solo como relativo al 
supuesto en que el vendedor concluye el contrato de transporte. Pero insiste Widmer, 2010, p. 499, que el 
artículo 31.a) CVCIM no incluye aquellos supuestos en los que la retirada de las mercaderías las realiza el 
propio comprador o lo encarga a un tercero independiente.

289 Brunner/Dimsey, 2019, p. 207, indican que el precepto no establece si es el vendedor o el com-
prador el que tiene que organizar el transporte, pero de la estructura de la norma resulta claro que ello 
forma parte de la obligación de entrega del vendedor. Insisten que el vendedor no está obligado a trasladar 
la mercancía a destino: lugar de entrega y destino no son lo mismo.

290 En opinión de Angelici, 1981, p. 229, no hay duda de que, en el caso de mercancías a transpor-
tar, debe presumirse que la compraventa es con expedición, tal y como resulta del artículo 67.1.I CVCIM. 
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en que, como antes he señalado, se acostumbra a concordar los artículos 31.a) 
y 67.1.I CVCIM  291.

A mi entender, en sede de cumplimiento de la obligación de entrega ha-
bría de prescindirse, de lege ferenda, de esa alusión a la compraventa que 
«implica el transporte de las mercaderías» y recurrir no al solo al requerimien-
to de la expedición por parte del comprador, como hace el § 447 BGB, sino al 
binomio «autorización o requerimiento» a la expedición como se baraja al 
comentar el artículo  67 CVCIM o también puede leerse en la sub-s. 32(1) 
SGA  292 o en la sub-s. 2-504(a) UCC relativa a la expedición por el vendedor  293 
y la sub-s. 2-509(1)(a) UCC relativa a la transmisión del riesgo  294. Y los moti-
vos para sostener tal opinión se me antojan comprensibles: por un lado, si un 
contrato prevé un supuesto de compraventa con entrega indirecta, el régimen 
dispositivo ha de partir de la base de que tal entrega indirecta ha de coordinar-
la el vendedor por estar en mejor posición para gestionar la expedición. Por 
otro lado, si el contrato en particular pretende que tal entrega indirecta la ges-
tione el comprador, ello ya tendría encaje en sede de su obligación de recibir 
que, como ya se ha explicado, incluye la realización de aquellos actos que 
permitan al vendedor cumplir su obligación de entrega  295.

Curiosamente, al menos para mí, el artículo 511-3.b) PCM, en sede de 
obligación de entrega, sigue apelando a dicha idea del «contrato que contem-

También hablan de compraventa con expedición con específica alusión al artículo 67.1.I CVCIM Neuma-
yer/Ming, 1993, pp. 426-427; Heuzé, 2000, p. 327.

291 Dice Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 114 que, aunque la redacción de este precepto no se 
opone a la interpretación contraria, pues nada dice al respecto, «seguramente los redactores estaban pen-
sando en aplicar la primera regla a los supuestos en que el vendedor se encarga de elegir y contratar el 
transporte y, en cambio, la segunda a aquellos en los que el comprador debe designar el transportista y 
elegir el lugar de entrega determinado». Pero esto no tiene por qué ser así en la medida en que la regla 
segunda del artículo 67.1 CVCIM parece inspirarse en términos comerciales más tradicionales entre los 
que se encuentran las cláusulas CFR o CIF y en las que, a menos que las partes acuerden el punto de en-
trega, ello corresponde al vendedor quien entrega a un porteador en un lugar determinado (inciso segundo 
del precepto) y no al primer transportista (inciso primero del precepto). También respecto al artículo IV.A.-
5:202(3) DCFR, que corresponde al artículo 67.1.II CVCIM, se dice que el supuesto generalmente solo 
cubre el caso en que se supone que es el comprador quien organiza el transporte (Von Bar/Clive, 2009b, 
p. 1384).

292 Sub-s. 32(1) SGA: «Where in pursuance of a contract of sale the seller is authorised or required 
to send the goods to the buyer delivery of the goods to a carrier (whether named by the buyer or not) for 
the purpose of transmission to the buyer is prima facie deemed to be a delivery of the goods to the buyer».

293 S. 2-504 UCC: «If the seller is required or authorized to send the goods to the buyer and the 
contract does not require him[] the seller[] to deliver them at a particular destination then[] unless 
otherwise agreed[] the seller must: (a) put conforming goods in the possession of a carrier […]»

294 S. 2-509(1)(a) UCC: «(1) If the contract requires or authorizes the seller to ship the goods by 
carrier: (a) if it does not require the seller to deliver them at a particular destination the risk of loss passes 
to the buyer when the goods are delivered to the carrier […]».

295 Cfr. el ya estudiado artículo 60.a) CVCIM y los ejemplos ya expuestos y que muestran los INCO-
TERMS 2020.
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pla el transporte» a cargo del vendedor o del comprador  296, el artículo 511-5 
PCM se rubrica «entrega con expedición» para referirse expresamente al caso 
en que el vendedor debe disponer del transporte mediante los contratos nece-
sarios a tal efecto  297 y el artículo 511-15.2 PCM, en sede de transmisión del 
riesgo, atiende a las «ventas con expedición»  298 cuando se supone que, preci-
samente, es en las reglas de transmisión del riesgo donde se valora la posibili-
dad de que el transporte lo gestione el vendedor o el comprador (compraventa 
con entrega indirecta en general y no solo con expedición) y lo que justifica la 
amplia expresión de «compraventa que implique transporte».

El artículo 511-15.2 PCM es resultado de recortar el artículo 67.1 CVCIM, 
al suprimir el párrafo II de este, y creo que el resultado no es muy afortunado. 
Dice el precepto del proyecto español: «En las ventas con expedición, si el ven-
dedor no se ha obligado a entregar los bienes en un lugar determinado, el riesgo 
se transmitirá al comprador cuando se pongan en poder del primer porteador 
[…]». Tan solo dejo apuntadas dos notas.

Por un lado, tal y como ha quedado redactado, no se entiende muy bien a 
qué se refiere el precepto con la entrega «en un lugar determinado». En el ar-
tículo 67.1.I CVCIM se comprende perfectamente esta mención porque el pá-
rrafo II alude a la entrega a un porteador en un lugar determinado; no se trata 
de la entrega al comprador. Pero como el proyecto español prescinde de tal 
párrafo II, una lectura literal del artículo 511-15.2 PCM puede dar a entender 
–y quizás es lo que pretende el redactor de la norma al eliminar el supuesto del 
artículo 67.1.II CVCIM– que el precepto contempla la entrega en destino. Y es 
evidente que, en tal caso, no nos hallaríamos ante una compraventa con expe-
dición (entrega indirecta) por mucho que el precepto proyectado inicie su letra 
con alusión a esta.

Por otro lado, si la intención del redactor del PCM es sencillamente ali-
gerar el artículo 67 CVCIM –que, en efecto, es denso– y se ha de entender que 

296 Artículo 511-3.b) PCM: «Salvo que el vendedor esté obligado en virtud del contrato a entregar el 
bien en un lugar determinado, la entrega se efectuará: b) Poniendo el bien en poder de primer porteador, 
si en el contrato se contempla su transporte, sea éste a cargo del vendedor o del comprador».

297 Artículo 511-5: «1. Si el vendedor estuviera obligado a disponer el transporte del bien, deberá 
concertar los contratos necesarios para que éste se efectúe hasta el lugar señalado en el contrato por los 
medios adecuados a las circunstancias y en las condiciones usuales para tal transporte. 2. Si el vendedor 
no estuviera obligado a contratar el seguro de transporte deberá proporcionar al comprador, a petición de 
éste, toda la información disponible que sea necesaria para contratar ese seguro».

298 Artículo 511-15.2 PCM: «En las ventas con expedición, si el vendedor no se ha obligado a entre-
gar los bienes en un lugar determinado, el riesgo se transmitirá al comprador cuando se pongan en poder 
del primer porteador, siempre y cuando estuvieran claramente identificados. Si no lo estuvieren en tal 
momento, el riesgo se transmitirá cuando se proceda a su clara identificación». A la cuestión de la identi-
ficación de las mercaderías aludo más adelante.
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esa alusión a la entrega «en un lugar determinado» sí quiere decir entrega «a 
un porteador en un lugar determinado», tampoco nos hallaríamos propiamente 
ante una venta con expedición, sino –como bien se ha dicho respecto al ar-
tículo 67.1.II CVCIM– ante una modalidad de entrega mixta a medio camino 
entre compraventa con entrega a la llegada (al porteador en el lugar determina-
do) y con entrega indirecta (quizás expedición por el vendedor, quizás trans-
porte a organizar por el comprador). En tal supuesto, corresponde al vendedor 
el transporte de las mercaderías hasta un lugar determinado para entregarlo a 
un porteador, y no al comprador o su representante, para que sea aquel quien 
se la traslade a este  299.

Como decía, el artículo 67.1 CVCIM es denso en exceso y, de lege feren-
da, creo que el supuesto al que atiende su párrafo II –que además se considera 
problemático– es prescindible y tampoco ha de sobrevivir en esa manera dilui-
da que presenta el artículo 511-15.2 PCM  300 ni en sede de entrega ni, por su-
puesto, en sede de unas reglas de transmisión del riesgo que yo cuestiono. Solo 
habría de conservarse, en lo que concierne a la compraventa con entrega indi-
recta, la compraventa con expedición.

Los párrafos I y II del artículo 67.1 CVCIM se suelen presentar sobre la 
base de una relación de regla general y regla especial o excepción  301, al menos 
desde un punto sistemático y no desde el punto de vista práctico  302.

A pesar de los distintos enfoques teóricos con los que, en el ámbito com-
parado, se trata de ordenar la cuestión de la transmisión del riesgo en el con-
trato de compraventa, el artículo 67 CVCIM responde a la idea común  303 de 
que la entrega al porteador independiente transmite el riesgo al comprador, 
rectius determina el cumplimiento de la obligación de entrega del vendedor. Ya 
hemos visto el artículo 5424-2 Code des transports, la s. 18 regla 5(2) SGA, la 
sub-s. 2-509(1)(a) UCC, el § 447 BGB, el artículo IV.A.-5:202(2) y (3) DCFR 

299 Angelici, 1981, p. 234; Alcover Garau, 1991, p. 194; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 
2019, p. 463.

300 Si es que esta es la intención del redactor de la norma porque, como digo en el texto, quizás 
quiere eliminar de la PCM esa previsión específica de entrega a un porteador en un lugar determinado.

301 Von Hoffmann, 1986, pp. 286-288; Nicholas, 1987, p. 490; Oliva Blázquez, 2000, pp. 88 
y 117; Bridge, 2008, p. 86. Honnold, 2009, pp. 517 y 521; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 928.

302 Como señala Oliva Blázquez, 2000, p. 117, en nota a pie de página, la calificación de excep-
ción al inciso segundo del artículo 67.1 CVCIM respecto al inciso primero proviene de la estructura de la 
norma, si bien en la práctica comercial internacional la transmisión del riesgo en un punto intermedio del 
transporte (entrega a un porteador en un lugar determinado) no es en absoluto excepcional. Basoredo-
Otzerinjauregi, 2018, p. 126, señala que la regla especial ha sido y sigue siendo muy frecuente en las 
compraventas con transporte marítimo.

303 Como dice Honnold, 1984, p.  8.4, al preparar el texto convencional, la regla básica del ar-
tículo 67 CVCIM probablemente ya estaba predeterminada en atención al peso de los derechos nacionales 
y la práctica comercial.
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y el artículo 145.2 y 3 CESL a los que cabe sumar, como antecedente de la 
Convención, los artículo 19.2 y 97.1 ULIS  304.

De nuevo, son razones de tipo práctico las que conducen a este plantea-
miento. En ese ambiente al que ya he aludido en que aumentan las condiciones 
de seguridad del transporte y se consolida su profesionalización, así como la 
figura del seguro de transporte, se afianza el criterio de que el comprador so-
porte el riesgo desde que el vendedor entrega la cosa al transportista para su 
traslado al comprador; momento en que el vendedor pierde el control material 
y directo sobre las mercaderías. Se considera que el comprador se encuentra en 
mejor posición que el vendedor para comprobar los eventuales daños produci-
dos en las mercaderías, una vez que las recibe, y reclamar contra el porteador 
o el asegurador, así como para ocuparse y disponer de dichas mercaderías una 
vez que alcanzan su destino; comprador que, conforme a la práctica comercial 
a la que posteriormente aludiré y que articula el intercambio del precio por los 
documentos relevantes relativos a las mercaderías, tendrá dichos documentos, 
apuntalando su mejor posición respecto de las mercaderías, en el momento en 
que estas arriban y procede a su examen  305. Se considera, en definitiva, que el 
comprador se encuentra en una situación de mayor accesibilidad con relación 
a las mercaderías  306. Como explicaba antes, y dejan claro los INCOTERMS, 
esos daños no son algo que entren dentro de la garantía del vendedor y, por lo 
tanto, no cabe hablar de incumplimiento; ya ha cumplido su obligación de 
entrega  307.

El criterio de la entrega al transportista no es una regla indiscutida y se ha 
señalado que tal vez no es la más idónea cuando el vendedor es quien elige al 
transportista y está en situación de darle instrucciones, es decir, actúa como 
expedidor, de forma que habría de pechar con el riesgo durante el transporte  308; 
lo cual es tanto como decir que no habría cumplido su obligación de entrega. 
En efecto, se ha dicho que el criterio de la entrega al transportista no se justifi-
ca, como tal, en términos de control porque, tras la entrega al transportista, ni 

304 Artículo 19.2 ULIS: «Where the contract of sale involves carriage of the goods and no other 
place for delivery has been agreed upon delivery shall be effected by handing over the goods to the carrier 
for transmission to the buyer». Artículo 97.1 ULIS: «The risk shall pass to the buyer when delivery of the 
goods is effected in accordance with the provisions of the contract and the present Law». Ya remarca 
Tunc, 1966, p. 372, que la regla es conforme a los usos internacionales.

305 Consideraciones al respecto en Honnold, 1984, p. 8.5, y 2009, pp. 312 y 518-519; Roth, 1979, 
p. 296; Angelici, 1981, p. 229; Goodfriend, 1984, p. 596; Nicholas, 1987, p. 494; Alcover Garau, 
1991, p.  196; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  528; Oliva Blázquez, 2000, p.  90; Hager/
Schmidt-Kessel, 2010, p. 298.

306 Alcover Garau, 1991, p. 196.
307 Capítulo IV, 3.
308 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 258.
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el vendedor ni el comprador tienen el control físico de las mercaderías. En la 
práctica, a decir verdad, tras la expedición el vendedor normalmente tiene el 
control de las mercaderías o, al menos, su disposición  309. Y ante tal plantea-
miento cabe decir que, como expedidor, el vendedor responderá por la adecua-
ción del transporte contratado, las eventuales instrucciones que pueda darle al 
porteador o incursiones en el transporte. Además, llegará un momento en que, 
intercambiado el precio por los documentos relevantes, dicho control despare-
cerá o carecerá de razón de ser. Nos asomamos, de nuevo, a eventuales incum-
plimientos frente a los que procederían los remedios.

Del mismo modo, se ha cuestionado si el criterio de la entrega al trans-
portista, acaso reflejo de un tiempo en que el objeto del tráfico internacional 
era principalmente materias primas, es adecuado para todo tipo de mercade-
rías, en especial para productos de alta tecnología cuyos daños en tránsito po-
drán ser mejor evaluados por el vendedor que por el comprador, dependerán en 
gran medida del embalaje proveído por el vendedor y su reparación requerirá 
posiblemente de piezas o técnicas que solo el vendedor puede proporcionar. 
Así se plantea que, en estos casos, sería mejor que el vendedor soporte el ries-
go del tránsito  310; lo cual, una vez más, equivaldría a decir que no ha cumplido 
su obligación de entrega. No obstante, se ha apuntado que, en estos supuestos, 
normalmente nos encontramos ante contratos mixtos en los que el vendedor se 
obliga a prestar servicios y asistencia para el pleno funcionamiento e instala-
ción de estos productos y maquinarias complejas, tampoco se puede afirmar 
que el comprador carezca en todo caso de pericia o conocimiento técnico sobre 
los productos que está adquiriendo y que en tales casos lo importante, en fin, 
es atender al régimen de verificación de los daños; señalándose la oportunidad 
de pactar contractualmente la obligación del vendedor de inspeccionar el fun-
cionamiento de la mercadería para determinar el origen del daño y ubicar la 
carga de la prueba sobre el vendedor para que demuestre que el daño se debe 
a caso fortuito (posterior al cumplimiento de su obligación de entrega, 
entiéndase)  311.

309 Von Bar/Clive, 2009b, p. 1385. Aunque, a pesar de esto, se retorna al argumento de la eventual 
reclamación del comprador contra el porteador o la compañía aseguradora.

310 Honnold, 1984, pp. 8.5-8.8, y 2009, pp. 519-520, quien explica las dificultades tanto para plan-
tearse revertir la regla general como para admitir excepciones a determinadas categorías de productos; 
Alcover Garau, 1991, p. 198; Medina de Lemus, 1992, p. 127; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 928.

311 Con profusión sobre estos aspectos, Oliva Blázquez, 2000, pp. 98-102. En su estudio de los 
INCOTERMS, Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 133-139, entiende que en estos supuestos procede 
el recurso a los términos del grupo D (entrega a la llegada) aunque detecta problemas en su aplicación 
respecto a la instalación de estos productos y la comprobación de su buen funcionamiento. No obstante, 
estas son cuestiones que se ventilan precisamente por el cumplimiento de esas obligaciones de instalación 
y el análisis de la conformidad.
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Nos asomamos a aspectos atinentes al cumplimiento de eventuales obli-
gaciones de instalación y a la conformidad de la mercancía con el contrato y 
cuyo cumplimiento e incumplimiento habrá de tenerse en cuenta al lado del 
cumplimiento de la obligación de entrega con la puesta en poder del transpor-
tista. De nuevo, sobresale la necesidad de conceder a cada obligación un trata-
miento diferenciado.

Sea como fuere, no ahondaré aquí sobre posibles cuestionamientos al asen-
tado criterio del cumplimiento de la obligación de entrega al porteador indepen-
diente; primer porteador, dice expresamente los artículo 31.a) y 67.1.I CVCIM, 
que incluye el transporte local que conduce al porteador internacional  312. Se des-
taca la adecuación de la regla con las más recientes prácticas comerciales que, 
por un lado, consideran suficiente la puesta de la mercancía en poder del trans-
portista y no requieren, como los INCOTERMS más antiguos que sea cargada 
en –FOB, CFR o CIF– o situada al costado de –FAS– el medio de transporte  313 
y, por otro lado, recurren a los contenedores como medio más adecuado para 
enviar mercaderías de un país a otro; utilización de contenedores que, a su vez, 
anima el transporte multimodal. De esta forma, los bienes son embalados e in-
troducidos en el contenedor  314 que es sellado para ser trasladado, a través de 
distintos tipos de transporte, hasta el comprador o un punto cercano a este  315; 
período de tiempo en el que sería muy difícil e incluso imposible determinar 
donde se ha producido el daño y de ahí la conveniencia de que el comprador 
soporte el riesgo [léase, se considere cumplida la obligación de entrega del ven-
dedor] con la entrega al primer transportista  316.

La regla del 67.1.I CVCIM se corresponde con los términos comerciales 
más recientes, como FCA, CPT y CIP; términos que ya se conciben para ser 
utilizados cuando se emplea más de un modo de transporte y, en particular, 
respecto a los dos últimos se señala que en caso de que se recurra a varios 

312 Honnold, 1984, pp. 8.10-8.11; Goodfriend, 1984, p. 595; Sevón, 1985, p. 200; Oliva Bláz-
quez, 2000, pp. 106-107; quien señala que solo se debe excluir el transporte interlocal cuando las partes 
pactan expresamente la obligación del vendedor de entregar los bienes a un porteador en un lugar determi-
nado (artículo 67.1.II CVCIM). También Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 929, pensando que además es 
la solución más acorde en caso de uso de contenedores; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 121, para 
evitar la división del riesgo.

En contra, Von Hoffmann, p. 286; Neumayer/Ming, 1993, p. 432. Aunque modulan esta opinión en 
caso de uso de contenedores.

313 Destaca Honnold, 2009, p. 519, que cuando el transportista está en posición de aceptar la cus-
todia de las mercaderías antes de su carga en el medio de transporte, sería difícil determinar si el daño 
descubierto en destino sucedió antes, durante o después de cargar el medio de transporte.

314 Al concreto lugar donde tal actuación tiene lugar, es decir, al concreto lugar del cumplimiento de 
la obligación de entrega, aludo más adelante.

315 Honnold, 2009, pp. 516 y 519; Oliva Blázquez, 2000, pp. 88-89.
316 Alcover Garau, 1991, p. 199.
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porteadores, la posición por defecto es que el riesgo se transmite [rectius la 
obligación de entrega se cumple] cuando la mercancía se entrega al primer 
porteador  317.

En sede del artículo 31.a) CVCIM se ha dicho que, con esa referencia 
al primer porteador, el texto convencional contempla, por lo tanto, como 
norma los casos que presentan complejidad en el transporte cuando en mu-
chos casos solo habrá un porteador implicado  318. No obstante, la referencia 
al primer transportista se comprende no solo en atención a lo que es una 
práctica habitual, sino también por lo dispuesto en el criticado artículo 67.1.II 
CVCIM.

Esta previsión, relativa al supuesto en que el vendedor está obligado a 
poner las mercaderías en poder de un porteador en un lugar determinado, pre-
tende recoger la práctica correspondiente a los INCOTERMS más antiguos  319 
en la que, al tener el vendedor su establecimiento en un punto interior y al 
acordarse el envío de las mercaderías mediante transporte marítimo  320, el ries-
go –tal y como se formula la cuestión tradicionalmente– no se transmite al 
comprador hasta que la mercancía es colocada a bordo del buque –FOB, CFR, 
CIF– o a su costado –FAS–. De esta forma, el transporte terrestre es conside-
rado como preparatorio del transporte marítimo  321 ya sea operado por el propio 
vendedor o encargado a un tercero  322.

La solución se considera inconsistente con los criterios que informan el 
artículo 67 CVCIM, aunque se entiende que refleja la probable intención de 
las partes contenida en una cláusula que determine la entrega al transportista 
en un determinado lugar  323. En efecto, aunque esta regla se pueda considerar 
lógica cuando el vendedor utiliza sus propios medios de transporte, no lo se-
ría si se recurre a un transportista independiente o si se emplean contenedo-
res; caso en que será muy difícil determinar cuándo se ha producido el daño  324 
y se posibilita la «división del riesgo en tránsito» (splitting the transit risk), 

317 Vid. las notas explicativas en ICC, 2019, pp. 32, 46 y 56. Esta última reflexión no se hace respec-
to al término FCA porque es el comprador quien contrata el transporte desde el establecimiento del ven-
dedor.

318 Bridge, 2008, pp. 86-87.
319 Von Hoffmann, 1986, pp. 287-289; Alcover Garau, 1991, p. 200; Oliva Blázquez, 2000, 

pp. 115-116.
320 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 930.
321 «Inland o preparatory sea transit», dice Angelici, 1981, p. 234.
322 Nicholas, 1987, pp. 491-492, con profusión de argumentos; Honnold, 2009, p. 522; Audit, 

1990, p. 88; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 533; Heuzé, 2000, p. 327; Hager/Schmidt-Kessel, 
2010, p. 930; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, pp. 463-464.

323 Honnold, 2009, p. 522.
324 Roth, 1979, p. 279; Alcover Garau, 1991, p. 200; Medina de Lemus, 1992, p. 128.



CUMPLIMIENTO ■

477

de forma que el vendedor es responsable de una parte de este durante el trans-
porte y el comprador asume la restante. Ello se considera contrario a las mo-
dernas prácticas del transporte multimodal y crea el caldo de cultivo de posi-
bles litigios  325. De ahí que se apele a una interpretación estricta de esta regla  326 
y su aplicación en caso de pacto expreso  327. Y si no parece admisible recurrir 
a la regla del inciso primero del precepto –apartando la del inciso segundo– 
en caso de que el transporte terrestre lo realice un porteador independiente, 
porque sería tanto como volver superflua esta previsión  328, algún autor ha 
planteado tal posibilidad para el caso de uso de contenedores  329; aunque pare-
ce una propuesta aislada  330.

Los INCOTERMS 2020 también se hacen eco de este problema y, en 
sus notas explicativas, se destaca que las cláusulas FAS, FOB, CFR y CIF 
son términos que solo han de utilizarse para el transporte por mar y vías na-
vegables cuando la intención de las partes es que la entrega tenga lugar al 
colocar la mercadería al costado –FAS– o a bordo de un buque –FOB, CFR 
y CIF–. Por ello, se señala que no serían reglas adecuadas cuando se utilice 
más de un modo de transporte; caso habitual cuando las mercaderías se pone 
en poder de un porteador, antes del momento fijado para la entrega según los 
anteriores términos comerciales, en una terminal de contenedores. Para tales 
supuestos, se recomienda respectivamente recurrir a los términos FCA, CPT 
y CIP  331.

Se trata de una problemática que no voy a abordar más allá de estas notas. 
Su internacionalidad excede a mi intención en estos párrafos que se encamina 
a proponer una regulación de la entrega en la compraventa con expedición que 
prescinda de las sobrantes reglas sobre la transmisión del riesgo. Los siguien-
tes apartados toman este camino.

325 Honnold, 2009, pp. 522-523. Destacan Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 464, en 
este escenario el interés del vendedor de que las mercaderías sean inspeccionadas para obtener un certifi-
cado de calidad para probar que las mercaderías eran conformes en el momento relevante.

326 Vid. las explicaciones de Von Hoffmann, 1986, pp. 288-289.
327 Oliva Blázquez, 2000, p. 117. De no haber clara estipulación al respecto, se aplicaría la regla 

del primer inciso del artículo 67.1 CVCIM dice Audit, 1990, p. 88.
328 Nicholas, 1987, p. 492. Tras un detenido estudio con atención a la historia legislativa de la 

norma, Goodfriend, 1984, pp. 589-597, en cambio, cree que el texto permite diferentes interpretaciones 
en perjuicio de una deseable unificación de criterio.

329 Angelici, 1981, p. 235. Sin afirmarlo de tal manera, Goodfriend, 1984, p. 593, viene a decir 
que en la práctica el comprador asume el riesgo.

330 Honnold, 2009, p. 522, señala que, en caso de uso de contenedores, el vendedor debería propo-
ner una cláusula contractual que evite la división del riesgo.

331 ICC 2019, pp. 99, 109, 119 y 129. Como subraya Goodfriend, 1984, p. 580: «with the contai-
nerization revolution and multimodal shipment a policy against splitting the transit risk should be para-
mount».
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2.2.2.2 Puesta en poder del primer porteador

Con relación a la expresión «puesta en poder del primer porteador» cabe 
realizar con brevedad las siguientes tres indicaciones.

En primer lugar, para que el vendedor cumpla su obligación de entrega, 
«poner en poder» quiere decir que ha de entregar materialmente las mercade-
rías al porteador; que queden bajo su custodia. Así se dice tanto en sede del 
artículo 67  332 como del 31 CVCIM  333. En definitiva, este debe aprehenderlas  334 
sin que sea suficiente el mero hecho de preparar las mercaderías para su expe-
dición  335. Si se quiere, se trata de aplicar la lógica de la entrega directa, tal y 
como la he explicado, pero entre vendedor y porteador  336.

En segundo lugar, como ya se ha adelantado en los anteriores párrafos, 
ha de tratarse de un tercero independiente que no se concibe como colabora-
dor ni del vendedor  337 ni del comprador  338. La nota de la independencia, aun-
que no la expresa la Convención, es de aceptación unánime  339, salvo alguna 

332 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 529; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 929; Basoredo-
Otzerinjauregi, 2018, p. 118. Señala Honnold, 2009, p. 520, que la expresión «hand over» se utiliza 
para denotar una transmisión de la posesión. También Zoll/Watson, 2012, p. 612 con relación al CESL. 
Para el DCFR, se dice en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1384, se alude al momento en que las mercaderías se 
sitúan en el área de control del porteador.

333 «Physical possession» señala Roth, 1979, p. 296; «surrender custody»; «physical custody», dice 
Widmer, 2010, pp. 501 y 503. También Brunner/Dimsey, 2019, p. 207. Para Bridge, 2008, p. 86, que la 
expresión en el artículo 67 CVCIM de «hand over» es preferible a la de «delivery», si bien destaca que tal 
expresión no deja de ser equivalente al cumplimiento de la obligación de entrega que establece el ar-
tículo 31 CVCIM.

334 Heuzé, 2000, p. 219, dice que el porteador debe «prendre en charge» de las mercaderías, lo que 
supone en todo caso su presencia física. «Efectiva aprehensión material», dice Tamayo Carmona, 2000, 
pp. 18 y 79.

335 Widmer, 2010, p. 504.
336 Con todo lo dicho hasta ahora, creo que no debo dedicar más tiempo a refutar planteamientos 

como los de Olivencia Ruiz, 1983, p. 83, que, en sede del artículo 31 CVCIM, trae a colación esa idea 
de que «poner en poder del porteador» es poner la mercancía a disposición del comprador; concepto este 
último que, en opinión errónea del autor, se extiende a todos los casos contemplados en el precepto. Con 
anterioridad, parece que Bianca, 1981, p. 142, también recurre a la puesta a disposición como concepto 
general que describe en todo caso en que consiste la obligación de entrega. También erróneamente, 
Labanca, 1968, p. 93, sostiene que «la entrega al porteador resulta ser en la relación que corre entre 
vendedor y comprador el acto unilateral de puesta a disposición». La cursiva es del autor.

337 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 261.
338 Con relación a la regulación del DCFR, se ha dicho, a mi entender de forma no muy exacta, que 

la regla de la entrega al porteador se justifica, entre otros motivos, porque el transporte es en beneficio del 
comprador y es habitual que aquel sea considera como una «extensión» de este. Von Bar/Clive, 2009b, 
p. 1385. No creo que se trate de una reflexión necesaria, aunque también se encuentra, por ejemplo, en el 
Derecho inglés cuando se comenta la sub-s. 32(1). Dice Tolley, 2000 (2014), p. 293: «The basis of this 
rule is that the carrier is normally to be regarded as the agent of the buyer».

339 En sede del artículo 31 CVCIM, Lando, 1987, p. 253; Neumayer/Ming, 1993, p. 243; Fernán-
dez de la Gándara, 1997 (2006), p. 261; Heuzé, 2000, p. 220; Widmer, 2010, pp. 500-501; Brunner/
Dimsey, 2019, p. 207. En sede del artículo 67 CVCIM; Nicholas, 1987, p. 490; Audit, 1990, p. 88; 
Medina de Lemus, 1992, p. 128; Neumayer/Ming, 1993, p. 430; Caffarena Laporta, 1997 (2006), 
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aislada opinión  340, y así también se deriva de la regulación de los INCO-
TERMS  341. Si el vendedor recurre a sus propios medios de transporte, no 
habrá cumplimiento de la obligación de entrega conforme al artículo 31.a) 
CVCIM; cumplimiento que tendría lugar cuando se entrega al comprador en 
destino o al porteador independiente  342. Como se suele decir desde la pers-
pectiva de la transmisión del riesgo, si el transporte lo realiza el vendedor, 
sus agentes o dependientes, asume el riesgo de aquel en la medida en que no 
se ha producido la pérdida de control de las mercaderías  343; casos en que 
habría que estar, bien al artículo 69 CVCIM si todo el transporte lo realiza el 
vendedor, bien al artículo 67.1.II CVCIM, si hay posterior entrega al portea-
dor independiente, con los consabidos problemas que rodean la denominada 
cuestión de la «división del riesgo en tránsito», en particular, en caso de uso 
de contenedores  344.

En tercer lugar, se plantea si el comisionista del transporte puede ser o no 
considerado como porteador efectos de la transmisión del riesgo conforme al 
artículo 67.1.I CVCIM; rectius, a efectos de considerar cumplida la obligación 
de entrega del vendedor. Aunque la cuestión plantea ciertas dudas  345, se res-
ponde afirmativamente a esta equiparación en cuanto la ratio de la norma 
atiende al momento en que el vendedor pierde el control con la entrega de las 
mercaderías al tercero independiente para su traslado al comprador  346.

p. 529; Flechtner, 2009, pp. 517 y 521; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 929; Brunner/Klingler/
Mauerhofer, 2019, p. 463. Así se dice también para el DCFR en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1385 y para 
el CESL, Zoll/Watson, 2012, p. 612. Se entiende que se cumple el requisito de la independencia cuando 
el vendedor encomienda el transporte a una organización de transporte que, formando parte del mismo 
grupo de empresas, está constituida con personalidad jurídica independiente. En este sentido, Sevón, 
1985, p. 199; Alcover Garau, 1991, p. 225; Oliva Blázquez, 2000, p. 105.

340 Von Hoffmann, 1986, p. 287, cree que se puede llegar a penalizar en exceso al vendedor cuando 
recurre a sus medios con un ánimo de mayor rapidez y evitar mayores costes.

341 Como explica Debattista, 2019, p. 7 núm. 30, en la mayoría de los casos el porteador es un 
tercero independiente. Tan solo en la regulación de las cláusulas del grupo D o el término FCA, la regla 
A4, relativa al transporte, prevé no solo la contratación del transporte sino la posibilidad de que la parte 
contractual que ha de organizarlo disponga de él; expresión con la que se quiere aludir a la posibilidad de 
que dicho contratante recurra a sus propios medios de transporte.

342 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 261; Widmer, 2010, pp. 500-501, quien apunta 
que las mercaderías siguen en la esfera de control del vendedor.

343 Alcover Garau, 1991, p. 225; Neumayer/Ming, 1993, p. 243; Caffarena Laporta, 1997 
(2006), p. 529. Apunta Bridge, 2008, p. 87, que admitir la transmisión del riesgo mientras las mercaderías 
están bajo el control del vendedor aminaría eventuales litigios en cuanto a los daños sufridos por aquellas.

344 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 530; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 929.
345 Vid. al respecto Neumayer/Ming, 1993, pp.  428, 429; Caffarena Laporta, 1997 (2006), 

p. 530.
346 Alcover Garau, 1991, pp. 225-226; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 531; Oliva Bláz-

quez, 2000, p. 109; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, pp. 929-930. En sede del artículo 31.a) CVCIM, 
Heuzé, 2000, p. 220; Widmer, 2010, pp. 502-503; Brunner/Dimsey, 2019, p. 208. Para el DCFR, Von 
Bar/Clive, 2009b, p. 1385.
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2.2.2.3 Lugar de entrega

Como he indicado anteriormente, por mucho que el artículo 31 CVCIM 
esté encaminado a regular el lugar de cumplimiento de la obligación de entre-
ga, en el supuesto a) del precepto no hay indicación alguna del lugar del cum-
plimiento  347. Poner las mercaderías en poder de un porteador no es un lugar de 
entrega  348, sino una forma o método de cumplimiento de esta obligación  349. El 
vendedor debe expedir las mercaderías y la Convención no nos dice el dónde, 
pero sí el cuándo; pues el cumplimiento de la obligación de entrega dependerá 
de que la expedición, y no la llegada de las mercaderías, se ajuste a los tiempos 
del artículo 33 CVCIM  350.

Algunos entienden que lo habitual es que la entrega al transportista tenga 
lugar en el establecimiento del vendedor, siendo el porteador el que se traslada 
a aprehender las mercaderías para iniciar su transporte al destino convenido  351. 
La solución coincidiría con el término FCA, al menos, en el supuesto en que 
se determina la entrega en las instalaciones del vendedor (regla A2) y el ven-
dedor asume la contratación del transporte (regla A4).

Según otra opinión, los redactores de la Convención no consideraron ne-
cesario determinar un lugar específico para la expedición porque el vendedor 
puede escoger el lugar que le resulte más conveniente. Tal posibilidad quedaría 
sujeta al principio de buena fe (artículo 7.1 CVCIM), sin que sea precisa una 
específica provisión en el texto convencional para tal efecto, de forma que no 
se pueden escoger lugares inusuales o remotos que puedan ocasionar tardanzas 
injustificadas en la recepción de las mercaderías en destino  352 o costes excesi-
vos en la medida en que el comprador asume los gastos de la expedición  353; 

347 Olivencia Ruiz, 1983, p. 83; Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 260; Heuzé, 2000, 
p.  217; Widmer, 2010, p.  496; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p.  118; Brunner/Dimsey, 2019, 
p. 207.

348 De forma aislada, y un tanto extraña, dicen Neumayer/Ming, 1993, p. 242, que el artículo 31.a) 
CVCIM nada dice sobre la conclusión del contrato de transporte y solo trata el lugar de la entrega.

349 Con acierto, señala Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 258, que, si bien el precepto 
se propone dar una respuesta unitaria acerca del lugar en que el vendedor ha de cumplir su obligación de 
entrega, el tratamiento casuístico que establece casa mal con tal propósito.

350 Widmer, 2010, p. 497; Brunner/Dimsey, 2019, p. 207. Creo que no es del todo acertada la 
apreciación de Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 118, de que la CVCIM no establece con exactitud el 
momento en que debe efectuarse la puesta en poder.

351 Alcover Garau, 1991, p. 199; Oliva Blázquez, 2000, p. 88; quienes remarcan que los bienes 
son cargados en un contenedor para el inicio del transporte multimodal. También, Brunner/Klingler/
Mauerhofer, 2019, p. 463.

352 Widmer, 2010, pp. 496 y 504; Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 262. Neumayer/
Ming, 1993, p. 242, también entienden que la remise de las mercaderías tiene lugar en el establecimiento 
del transportista.

353 Heuzé, 2000, p. 217, en nota a pie de página, y p. 220.
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cuestión esta última controvertida pues, si algunos la comparten  354, otros sos-
tienen la contraria  355 al igual que se deriva de los términos comerciales del 
grupo C. Como ya he señalado, en los contratos que implican el transporte de 
las mercaderías, determinar el lugar en que el vendedor cumple su obligación 
de entrega no ha de depender como tal de quien asume los gastos del transpor-
te  356, por muy relacionadas que puedan estar ambas cuestiones  357, y no habré 
de pararme aquí sobre tal asunto  358.

Retomando la cuestión que aquí nos atañe, la postura conforme a la cual 
es el vendedor quien elige el lugar de expedición, se acomodaría a la regla A4 
de los términos CPT y CIP que apelan al lugar que mejor convenga al vende-
dor. En esta línea, incluso el artículo 93.1(b)(ii) CESL dice que el lugar de 
entrega será «el punto de recogida del primer transportista más cercano». Nó-
tese que de esta circunstancia vuelve a aparecer, aunque sea en menor medida, 
espacio para la denominada «división del riesgo en el transporte»; circunstan-
cia donde cobraría interés para el vendedor la inspección de las mercaderías 
cuando se ponen en poder del porteador  359.

Ya, en fin, otros autores parecen mostrar una postura más ecléctica con-
templando ambas posibilidades  360, donde, como resulta obvio, adquiere im-
portancia las circunstancias del caso concreto  361.

354 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 272, así lo sostiene en caso de duda. También 
Widmer, 2010, pp. 524-525. Si bien la cuestión no está resulta expresamente por el texto convencional, 
entiende el autor que, en aplicación del artículo 7 CVCIM, cada parte debe soportar los gastos de su propio 
cumplimiento y, aunque el vendedor esté obligado a concluir el contrato de transporte, no está como tal 
obligado a operarlo; de ahí que tales costes correspondan al comprador. Reitera el autor (p. 545) que el 
artículo 32.2 CVCIM dispone que el vendedor debe «disponer de» pero no «realizar» el transporte. Tam-
bién Brunner/Dimsey, 2019, p. 211; Brunner/Lauterburg, 2019, p. 217, en sede del artículo 32.2 
CVCIM.

355 Neumayer/Ming, 1993, p. 255.
356 Muy crítico con dicha automática vinculación entre ambas cuestiones (transmisión de riesgo se-

gún quien asuma los gastos de transporte) y con argumentos de peso, Von Hoffmann, 1986, pp. 273-275.
357 De otra opinión es Linacero de la Fuente, 2007, pp. 100 y ss.
358 Dice el § 269(3) BGB que, de la circunstancia de que el deudor haya asumido los costes de envío 

no se puede concluir que el lugar al que se debe hacer el envío es el lugar de cumplimiento. Con relación 
al § 447 BGB, el § 448(1) BGB determina que el comprador asume los costes de transporte.

359 Subrayan Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 464, el interés del vendedor de que las 
mercaderías sean inspeccionadas para obtener un certificado de calidad para probar que las mercaderías 
eran conformes en el momento relevante.

360 Lando, 1987, p. 253, señala que la iniciativa ha de ser del vendedor y que el artículo 31.a) con-
cibe como supuesto típico que este traslade las mercaderías al establecimiento del porteador. No obstante, 
señala el autor, también es posible que el vendedor acuerde con el porteador que sea este el que vaya a 
buscar las mercaderías al establecimiento del vendedor.

361 Explica Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 119, en atención al uso de contenedores y el trans-
porte multimodal, que hay que ver si la mercancía se trata de una partida para transportar en régimen de 
grupaje o una carga embalada que completa un contenedor u otra unidad de carga mayor. «Si se trata de 
un grupaje, lo normal es que el vendedor entregue la mercancía al transportista en un centro logístico de 
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Y ante tal variedad de criterios, acaso una postura prudente sea entender, 
en un posible régimen dispositivo a diseñar, que el lugar de entrega al transpor-
tista ha de ser el establecimiento del vendedor, pudiendo la buena fe, a falta de 
pacto, modular dicho criterio en atención a las circunstancias del caso concre-
to y permitir al vendedor entregar la mercancía al transportista en otro lugar.

2.2.2.4 Contrato de transporte

A diferencia del artículo 31.a) CVCIM, el artículo 67.1.I CVCIM no solo 
alude a la puesta de las mercaderías en poder del porteador para su traslado al 
comprador, sino a que añade la expresión «conforme al contrato de compra-
venta»; lo cual ha dado lugar a un particular debate cuyos términos se justifi-
can por mantener lo que yo considero innecesario: unas particulares reglas 
sobre transmisión del riesgo en las que, dependiendo de si sucede esto o lo 
otro, el riesgo se coloca aquí o allá, haciendo al vendedor o al comprador pe-
char con él.

Parte de la doctrina –a mi entender, la mejor orientada– opta por quitarle 
trascendencia a la mencionada expresión y entender que, con ella, tan solo se 
quiere decir que el contrato de compraventa prevé la realización del transporte 
de las mercaderías y no que la denominada transmisión del riesgo dependa del 
cumplimiento de las provisiones del contrato, bien respecto a las mercaderías 
(conformidad), bien al contrato de transporte. Estos eventuales incumplimien-
tos, si conducen a un incumplimiento esencial del contrato, quedarían sujetos 
al artículo 70 CVCIM  362; única variedad de incumplimiento que ha merecido 
mención en sede de transmisión del riesgo y que, a mi entender, es síntoma de 
esa falta de sistematización que caracteriza a las particulares reglas sobre la 
supuesta transmisión del riesgo  363. Sea como fuere, mi lectura de esta postura 
es que el vendedor cumple su obligación de entrega, sin perjuicio del análisis 
de otros incumplimientos, como la conformidad de las mercaderías o las con-
diciones en las que se ha gestionado su transporte.

Otros autores consideran que el anterior planteamiento hace inútil la ex-
presión «conforme al contrato de compraventa» porque el comienzo del ar-

consolidación y, en cambio, si la carga completa un contenedor u otra unidad de carga, el lugar de entrega 
puede ser otro, como el establecimiento del vendedor, la terminal del transportista, en el puerto, etc.».

362 Artículo 70 CVCIM: «Si el vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las 
disposiciones de los artículos 67, 68 y 69 no afectarán a los derechos y acciones de que disponga el com-
prador como consecuencia del incumplimiento».

363 Esta primera postura la sostienen Honnold, 2009, p. 523; Bollée, 2001, pp. 258-259; Hager/
Schmidt-Kessel, 2010, p. 930; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 463.
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tículo 67 CVCIM ya alude a la compraventa que implica transporte; así que 
nada añadiría su inclusión en el precepto. Según esta opinión, la discutida ex-
presión viene a condicionar la denominada transmisión del riesgo al cumpli-
miento por parte del vendedor de lo dispuesto en el contrato sobre el transpor-
te; esto es, si se incumple una obligación relacionada con el transporte de las 
mercaderías, no hay transmisión del riesgo al comprador  364. Se trataría de una 
«excepción» a la regla que sienta el artículo 67.1.I CVCIM; una «penaliza-
ción» al vendedor que le haría pechar con el riesgo durante todo el transporte, 
por ejemplo, si el medio de transporte o el porteador son distintos de los acor-
dados. La presente situación dejaría de estar cubierta por el presente precepto 
y entraría en aplicación el artículo 69.2 CVCIM, de forma que se asimilaría el 
supuesto a la compraventa con entrega a la llegada  365. No obstante, conscientes 
de la severidad de la anterior consecuencia, y aunque el precepto no lo estable-
ce expresamente, entienden estos autores que el incumplimiento relativo al 
transporte de las mercaderías ha de ser esencial, básicamente, por dos motivos.

En primer lugar, porque se siente la necesidad de coordinar los artícu-
los 67 y 70 CVCIM. Aunque me refiero a ello con cierto detalle más adelante, 
el último precepto mencionado posibilita, en caso de incumplimiento esencial, 
lo que se ha denominado una retransmisión del riesgo al vendedor: una vez 
transmitido el riesgo al comprador, si este, por ejemplo, resuelve el contrato 
ante un incumplimiento esencial, sería posible, bajo ciertas condiciones, hacer 
soportar las pérdidas y deterioros fortuitos posteriores a dicha transmisión al 
vendedor; quien perdería el derecho al precio o habría de restituirlo  366. Ante 
este panorama, la doctrina entiende que nada justifica que cualquier incumpli-
miento relativo al contrato de transporte, sea o no esencial, impida la transmi-
sión del riesgo al comprador y lo atribuya al vendedor, mientras que para otros 
incumplimientos distintos se exija que el incumplimiento sea esencial para 
que, a través del artículo 70 CVCIM, se pueda retransmitir el riesgo al vende-
dor. Y dado que nada justifica tal diferencia de tratamiento entre distintos in-
cumplimientos, esta segunda posición doctrinal entiende que el incumplimien-
to relativo al transporte ha de ser esencial para que entre en juego la particular 
limitación del artículo 67.1.I CVCIM que este sector ve en la expresión «con-
forme al contrato de compraventa»  367. En segundo lugar, se añade que esta 

364 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 531. Subraya Angelici, 1981, p. 231, que la presente 
solución resalta la destacada relevancia que se le concede a la expedición de las mercaderías.

365 Oliva Blázquez, 2000, p. 110.
366 Capítulo V, 2.2.
367 Angelici, 1981, pp. 230-231; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 532; Oliva Blázquez, 

2000, pp. 111-112.
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postura es más coherente con la idea de que el criterio de la entrega al primer 
transportista es la regla general de la transmisión del riesgo; regla que casi se 
convertiría en excepción si cualquier incumplimiento relativo al transporte de 
las mercaderías impidiese la transmisión del riesgo  368.

En realidad, desde el punto de vista práctico, ambas posturas conducen al 
mismo resultado. Porque si la primera no impide la supuesta transmisión del 
riesgo al comprador sin perjuicio de que un incumplimiento esencial de las obli-
gaciones relativas al transporte conduzca finalmente, ex artículo 70 CVCIM, a 
hacer soportar el riesgo al vendedor, la segunda determina que un incumplimien-
to esencial de estas obligaciones ya hace soportar el riesgo al vendedor.

No obstante, desde un punto de vista teórico, la diferencia es importante. 
Como ya he dicho, las denominadas reglas sobre transmisión del riesgo defi-
nen indirectamente o se solapan con las reglas sobre cumplimiento de la obli-
gación de entrega de las mercaderías y en el caso de los artículo 31.a) y 67.1.I 
CVCIM, ese solapamiento es evidente.

La lectura que yo hago de la primera postura doctrinal ahora expuesta 
encaja en esta visión de las cosas: el vendedor cumple su obligación de entre-
ga de las mercaderías al ponerlas en poder del porteador, sin perjuicio de que 
el incumplimiento de las obligaciones relativas a la gestión del transporte 
abra el sistema de remedios según sus requisitos y consecuencias. Pero la 
traducción que, desde mi perspectiva, se habría de hacer de la segunda posi-
ción doctrinal sería tanto como decir que no ha habido cumplimiento de la 
obligación de entrega y admitir una transformación de la compraventa con 
entrega indirecta al porteador en una directa en destino; lo cual es un plantea-
miento que me cuesta admitir. Un incumplimiento no puede cambiar los tér-
minos del contrato; concretamente, a lo que ahora interesa, no puede cambiar 
el método y lugar del cumplimiento de la obligación de entrega. Un incumpli-
miento sencillamente abre el sistema de remedios. La segunda postura expli-
cada llega, a mi entender, a tal curioso resultado conducida por la permanen-
cia de esas particulares reglas de transmisión del riesgo –normas que exigirían 
que se dé este u otro requisito para determinar si la transmisión tiene lugar 
o no– cuando, de lo que se trata, es de saber si hay o no cumplimiento o in-
cumplimiento de las distintas obligaciones. Y tampoco cabe compartir esa 
idea de que la no transmisión del riesgo al comprador constituye una penali-
zación al vendedor porque, aparte de que habría que ver en el caso concreto 
los motivos o circunstancias que conducen al vendedor a desviarse de lo pre-
visto en el contrato para el transporte (desviación que, en atención a los tér-

368 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 532; Oliva Blázquez, 2000, p. 115.
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minos en que se plantea el supuesto de hecho, parece que no ha comunicado 
al comprador, cuando a mi entender la cooperación que subyace al contrato 
interpelaría dicha comunicación entre las partes, dada la importancia que el 
transporte tiene en el contrato, evitando ex ante el problema que aquí se plan-
tea), el sancionar a una parte incumplidora no es concepto basal ni central del 
régimen del incumplimiento  369.

Y si esta segunda lectura del precepto se me antoja insostenible, me pa-
rece directamente inadmisible  370 otra tercera teoría conforme a la cual cual-
quier incumplimiento relativo a la entrega al transportista, sea o no esencial, 
impide la transmisión del riesgo al comprador: contrato de transporte distinto 
al pactado, medio de transporte diferente, entrega al transportista anticipada o 
tardía, etc.; casos en que el momento de la transmisión del riesgo se fijaría no 
ya por el artículo 67.1.I CVCIM sino por el por el artículo 69 CVCIM. Ello 
además determinaría –en esa destacada relación que se establece entre los pre-
ceptos que determinan el supuesto momento de la transmisión del riesgo y el 
incumplimiento esencial– que si se produce un incumplimiento esencial antes 
del momento que establece el artículo 69 CVCIM, cualquier pérdida o deterio-
ro posterior a tal momento quedaría sujeta al efecto que posibilita el ar-
tículo 70 CVCIM  371. Así se pronuncia Alcover Garau  372. Frente a tal plantea-
miento, mucho más riguroso para el vendedor que el anterior, proceden las 
mismas críticas vertidas respecto de la segunda teoría expuesta y que no he de 
repetir. Pero cabe pararse en los argumentos de este autor para negar que sea 
necesario que el incumplimiento del vendedor sea esencial para cambiar el 
momento de la transmisión del riesgo [rectius, el momento y forma del cum-
plimiento de la obligación de entrega] y que, a mi entender, son síntoma del 
aislamiento con el que se sigue tratando las denominadas reglas sobre la trans-
misión del riesgo.

En primer lugar, dice el autor que los artículos 70 y 67 CVCIM se mue-
ven en planos completamente distintos y no hay necesidad de armonizarlos. El 
primero se ocupa de la repercusión de un incumplimiento esencial una vez que 

369 Recuérdese que, con relación al ya estudiado artículo IV.A.-5:201(1) DCFR en sede de compra-
venta con entrega en plaza, en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1381, también se apela a la «transmisión del 
riesgo» como sanción al incumplimiento del comprador que no se hace cargo de las mercaderías; idea de 
sanción que, como digo en el texto, es prescindible.

370 Con perspicacia, dice Bollée, 2001, p. 258, que un planteamiento semejante sería tanto como 
volver al concepto de la delivery que manejaba la ULIS.

371 En realidad, a tal conclusión también conduce la segunda de las teorías ya expuestas.
372 Alcover Garau, 1991, pp. 227, 228 y 231. Le sigue Medina de Lemus, 1992, p. 129. Sin 

mayor desarrollo, esta es la posición de Neumayer/Ming, 1993, p. 427, y de Zoll/Watson, 2012, p. 612, 
con relación al artículo 145 CESL.
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se ha transmitido el riesgo mientras que el segundo estable un requisito (el 
cumplimiento de las obligaciones relativas a la entrega al transportista) para 
que el riesgo se transmita  373. Pero desde mi perspectiva no es posible mantener 
semejantes razonamientos por la sencilla razón de que, la cuestión se reduce a 
evaluar el cumplimiento o incumplimiento del vendedor respecto de estas obli-
gaciones y el eventual juego de los remedios. Sea como fuere, los planteamien-
tos del autor, como los de la segunda teoría expuesta, ponen en evidencia una 
interesante cuestión; cual es si determinados incumplimientos relativos a ges-
tión del transporte puedan conducir a concluir que, en realidad, no ha habido 
entrega por mucho que el vendedor haya entregado la mercancía a un portea-
dor. A esta cuestión aludo unos párrafos más abajo.

En segundo lugar, el autor apoya su posición en los INCOTERMS que de 
manera clara consagrarían tal solución  374 en la medida en que en la reglas A3 
determinan que la transmisión del riesgo depende de que la entrega se realice 
de acuerdo con lo establecido en la reglas A2; regla esta última donde, depen-
diendo del concreto término comercial de que se trate, se alude al porteador 
designado, al lugar designado, la fecha acordada, el plazo concedido, etc.

Sin embargo, no se debe olvidar la concreta función que cumplen los IN-
COTERMS. Estos realizan una descripción de las obligaciones de las partes 
–quién se ocupa de qué respecto a la organización del transporte, el seguro, la 
identificación de las mercaderías con el contrato, las licencias de exportación e 
importación o los documentos de transporte–, establecen qué gastos respecto a 
qué concretos aspectos han de ser asumidos por cada parte contractual y, a lo 
que ahora interesa, determinan dónde, cuándo y cómo se cumple la entrega/se 
transmite el riesgo; asumiendo ese tándem que se considera imprescindible y 
yo prescindible.

Los INCOTERMS, por lo tanto, realizan como cualquier otra regula-
ción, una descripción ideal del cumplimiento. Pero lo que no hacen es regu-
lar las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de las partes ni 
determinar los consiguientes remedios. Si los INCOTERMS son completos 
respecto a los primeros aspectos, su silencio respecto a los segundos ha de 
ser complementado por el régimen del incumplimiento de la ley aplicable al 
caso concreto. Por lo tanto, creo que Alcover Garau se equivoca en su apre-
ciación; la cual en realidad supone realizar una especie de lectura a contrario 
de las reglas A2 y A3 de los distintos INCOTERMS. En efecto, su postura 
viene a decir que si para la transmisión del riesgo (regla A3), rectius cumpli-

373 Alcover Garau, 1991, p. 228.
374 Ibidem, 230.
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miento de la obligación de entrega, se debe cumplir todo lo previsto en la 
regla A2, cualquier mínima desviación de lo previsto en esta última regla 
determina la no transmisión del riesgo; esto es, que no tenga lugar la entrega. 
Y como digo, la conclusión es precipitada, pues lo que procede es aplicar el 
sistema de remedios.

En definitiva, y al igual que la primera teoría expuesta, considero que la 
expresión «conforme al contrato de compraventa» del artículo 67.1.I CVCIM 
no ha de recibir mayor importancia y me atrevo a decir que debe ser ignorada 
cuando, además, parece que ni siquiera los trabajos preparatorios ofrecen cla-
ridad sobre su función  375.

Una compraventa con expedición –supuesto al que he ceñido mis expli-
caciones porque creo que es el que debe reflejar un eventual régimen disposi-
tivo a implantar en Derecho español y que la unanimidad de la doctrina ve en 
el artículo 31.a) CVCIM– va de soi que requiere el transporte de las mercade-
rías y, como bien se ha dicho en sede del artículo 32.2 CVCIM, impone auto-
máticamente al vendedor el disponer del dicho transporte  376; aunque este últi-
mo precepto deja abierta la cuestión en alusión a lo que establezca el 
contrato  377.

Establece el artículo 32.2 CVCIM lo que sigue: «El vendedor, si estuvie-
re obligado a disponer el transporte de las mercaderías, deberá concertar los 
contratos necesarios para que éste se efectúe hasta el lugar señalado por los 
medios de transporte adecuados a las circunstancias y en las condiciones usua-
les para tal transporte»; previsión que ha sido reproducida por el artículo IV.A.-

375 Ya Alcover Garau, 1991, p. 226, señala que la expresión es fuente de incertidumbre y que de 
los trabajos preparatorios no se puede inferir de forma precisa cuál es la concreta finalidad que los redac-
tores asignaron a esta expresión y ello permite todo género de reservas sobre la cuestión. También Caffa-
rena Laporta, 1997 (2006), p. 533, señala que los antecedentes no son en este tema significativos y que, 
si apuntan en alguna dirección, es a darle a la expresión el menor alcance posible. Explica Nicholas, 
1987, p. 489, que cuando se introdujo la conflictiva expresión, se manifestó cierta preocupación de que se 
pudiese entender que la transmisión del riesgo dependía del cumplimiento de lo dispuesto en el contrato y 
de que se creasen dificultades en la relación del precepto con el artículo 70 CVCIM. Conforme a esta po-
sición, la adición era innecesaria en la medida que su propósito ya estaba cumplido con la exigencia de que 
el contrato implicase el transporte de las mercaderías, como dice el artículo 67 CVCIM en su comienzo. 
Tales explicaciones, dice Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 533, ofrecerían apoyo a la primera de las 
teorías que expuse en este apartado. Incluso el autor llega a decir que, quizás, la expresión simplemente 
quiere hacer alusión a las distintas modalidades de entrega que pueden ser pactadas en el contrato.

376 Widmer, 2010, p. 542, concordando los artículos 31.a) y 32.2 CVCIM.
377 En sede del artículo 32.2 CVCIM, dice Lando, 1987, p. 259, que el texto convencional no esta-

blece explícitamente si el vendedor que tiene que entregar la mercancía al transportista debe, además, 
disponer su transporte; esto es, encontrar los medios adecuados para el transporte y celebrar el contrato de 
transporte. Sin embargo, apunta el autor, tal obligación generalmente se sigue del contrato cuando se 
acuerda que el vendedor ha de enviar las mercaderías al comprador. Alude a la cuestión Audit, 1990, 
p. 84, pero la deja abierta apelando al contrato.
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2:204(1) DCFR  378, artículo 96.1 CESL  379 o el artículo 511-5(1) PCM  380 y cu-
yos términos son semejantes a la regla A4 (Transporte) los INCOTERMS 2020 
de los términos del grupo C  381.

No se trata de realizar aquí un análisis de la presente disposición ni ejem-
plificar la diligencia  382 que debe desempeñar el vendedor en la celebración del 
contrato, la elección del medio de transporte y la instrucción al transportista 
sino, como adelantaba unos párrafos más arriba, reflexionar brevemente sobre 
la relación que existe entre esta obligación y la de entregar; en qué medida la 
correcta o incorrecta ejecución de la obligación de disponer del transporte pue-
de condicionar que la de entrega se pueda considerar o no cumplida. Porque, 
según dice Widmer, el artículo 32.2 CVCIM deja claro que, si el vendedor ha 
de disponer del transporte, la conclusión del contrato es parte de la obligación 
de entrega; posición que apoya en la s. 32 SGA a la que con brevedad me re-
feriré posteriormente  383. Pero en opinión de Fernández de la Gándara –con 
alguna declaración en su discurso que no se puede compartir y que le lleva a 
incurrir en contradicciones– todas las obligaciones establecidas en el ar-
tículo 32 CVCIM no se pueden considerar parte integrante de la obligación de 
entrega y, por lo tanto, su incumplimiento no puede dar lugar a una «no 
entrega»  384. Y ante dos posiciones enfrentadas, acaso haya lugar para una pos-

378 Artículo IV.A.-2:204(1) DCFR: «If the contract requires the seller to arrange for carriage of the 
goods the seller must make such contracts as are necessary for carriage to the place fixed by means of 
transportation appropriate in the circumstances and according to the usual terms for such transporta-
tion». Con relación a este precepto, también se dice que no aclara qué parte contractual ha de disponer del 
transporte; cuestión que depende del acuerdo de las partes. Von Bar/Clive, 2009b, p. 1270.

379 Artículo 96.1 CESL: «Cuando el vendedor estuviera obligado por el contrato a asumir el trans-
porte de los bienes, deberá celebrar los contratos necesarios para transportarlos hasta el lugar señalado, 
utilizando los medios de transporte adecuados a las circunstancias y según las condiciones habituales de 
tal medio de transporte».

380 Artículo 511-5(1) PCM: «Entrega con expedición. 1. Si el vendedor estuviera obligado a dispo-
ner el transporte del bien, deberá concertar los contratos necesarios para que éste se efectúe hasta el lugar 
señalado en el contrato por los medios adecuados a las circunstancias y en las condiciones usuales para tal 
transporte».

381 Con alguna variación más de forma que de fondo, en la regla A4 de estos términos del grupo C 
se lee: «El vendedor debe contratar o procurar un contrato para el transporte de la mercancía desde el 
punto de entrega acordado, si lo hay, en el lugar de entrega hasta el lugar de destino designado o, si se 
acuerda, cualquier punto en ese lugar. El contrato de transporte debe formalizarse en las condiciones usua-
les a expensas del vendedor y proporcionar un transporte por la ruta usual en la forma habitual del tipo 
normalmente utilizado para el transporte del tipo de mercancía vendida».

382 En efecto, apelan Brunner/Lauterburg, 2019, p. 217, al «duty of care» del vendedor en la 
elección del transportista y la conclusión del contrato de transporte. En idéntico sentido, respecto del ar-
tículo 96.1 CESL, dice Zoll, 2012, p. 455, que el vendedor debe gestionar el transporte «with the skill and 
care expected according to the circumstances».

383 Widmer, 2010, p. 543; quien añade que esto es así con independencia de la parte contractual que 
asume los gastos del transporte.

384 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 269. El autor califica las obligaciones como acce-
sorias y afirma que su incumplimiento no puede dar lugar nunca a una infracción esencial; afirmaciones 



CUMPLIMIENTO ■

489

tura intermedia que, a mi entender, ha de partir de que nos hallamos ante obli-
gaciones diferentes, aunque estrechamente vinculadas.

El vendedor cumple su obligación de entrega con la puesta de la mercan-
cía en poder del porteador. Y en la gestión del transporte al destino designado 
por el contrato, ha de cumplir con los estándares del artículo 32.2 CVCIM, con 
lo dispuesto en el contrato –cuestión evidente respecto al destino que, cabe 
entender que determinará el comprador– e incluso con indicaciones que este 
último le pueda dar respecto a la expedición dentro de los límites de la buena 
fe; buena fe que le obligaría a informar al comprador de lo irrazonable e incon-
veniente que puede ser alguna de estas indicaciones que considera que no ha 
de atender. Como se observa, y ya decía antes, la cooperación de las partes 
–germen de toda relación– ya evitará ex ante problemas con relación a la ex-
pedición de las mercaderías. Y si en esta expedición el vendedor cumple los 
anteriores parámetros, no habrá sombra de duda del cumplimiento de su obli-
gación de entrega: errores o posteriores actuaciones o equivocaciones del 
transportista –se dice– forman parte del riesgo del transporte que corresponde 
al comprador  385. Pero si incumple los anteriores parámetros y, como conse-
cuencia, las mercaderías llegan deterioradas o no llegan, el vendedor responde 
por la falta de conformidad  386 y por el incumplimiento de la obligación de en-
trega  387. Creo que se puede decir directamente así porque, por mucho que téc-
nicamente cumpla con la obligación entrega en el momento de la puesta de la 
mercancía en poder del porteador, el incumplimiento de su obligación de ex-
pedir abre el sistema de remedios y, entre otros y en atención a sus requisitos, 
la posibilidad de exigir el cumplimiento, que es tanto como decir una reexpe-
dición y, por lo tanto, una nueva puesta en poder del porteador. Y si el deterio-
ro o la falta de llegada o no es consecuencia de tales incumplimientos, nada 

que creo que es evidente que no se pueden compartir. Del mismo modo, si bien afirma que ninguna de las 
obligaciones que recoge el precepto integra la obligación de entrega, más adelante dice que sin la identifi-
cación de las mercaderías con el contrato a la que alude el artículo 32.1 CVCIM, y al que en su momento 
me referiré, no pueden entenderse cumplida la obligación de entrega (p. 271). Por último, si bien en sede 
del artículo 31 CVCIM dice que en caso de duda el criterio interpretativo es que el vendedor no debe 
realizar el transporte de las mercaderías, pero sí facilitar su ejecución, lo cual yo entendí como una decla-
ración a favor de la expedición por parte del vendedor (expedición que supone gestionar el transporte), en 
sede del artículo 32.2 CVCIM afirma que la expedición de aquel precepto se limita a la puesta de las 
mercaderías en poder del primer porteador y que el precepto ahora analizado «excepciona tal regla» por-
que obliga al vendedor a realizar la prestación del transporte de las mercaderías. En mi opinión, no es lo 
mismo expedir las mercancías, que es lo que prevé el artículo 31.a) y el 32.2 CVCIM, y la realización de 
la prestación de transporte; lo cual sería tanto como habla de una compraventa con entrega directa en 
destino.

385 Widmer, 2010, pp. 507 y 544.
386 Capítulo IV, 3.
387 Widmer, 2010, pp. 556-557.
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habría que achacarle al vendedor respecto al cumplimiento de la entrega y la 
conformidad. Pero el incumplimiento de la obligación de expedición le sitúa 
en la incómoda situación, a ventilar en sede de prueba, de que se asocie tal 
incumplimiento a la pérdida o deterioro en tránsito.

Particular atención merece el destino al que ha de enviarse las mercade-
rías. Si el vendedor expide las mercaderías a un destino equivocado, aquí ca-
bría dudar si cabe hablar de entrega; cuestión que dependerá de la aplicación 
del principio de la buena fe  388. Y, en mi opinión, solo el más burdo incumpli-
miento de la expedición a un destino completamente distinto al fijado en el 
contrato que exija al comprador medidas inasumibles en la recepción permiti-
ría hablar de una no entrega. Y ello sin perjuicio de que haya posibilidad de 
que el vendedor pueda subsanar la errónea expedición con nuevas instruccio-
nes al porteador (artículo 48 CVCIM) o de los remedios que correspondan al 
comprador por el incumplimiento de la obligación de expedición  389.

Y ya, por último, si el vendedor ha de cumplir la obligación de expedi-
ción en sus términos, no ha de perturbarla; posibilidad que cabría imaginar en 
la medida en que, al contratar él el transporte, mantiene el control sobre el 
mismo. Cabe contemplar casos en que la intervención del transporte sea bene-
ficiosa para el comprador, por ejemplo, en caso de interrupciones o perturba-
ciones de las rutas de transporte; intervención que la buena fe, por un lado, le 
impone comunicar de antemano al comprador para asegurar la búsqueda de 
una solución mutuamente consensuada y alejar cualquier sombra de un posible 
incumplimiento y, por otro, incluso le podría obligar a realizar aunque ello 
pueda determinar un incremento de los costes de transporte por él asumidos. 
Los casos relativos al cierre del Canal de Suez a mediados del siglo xx podrían 
ser un ejemplo de ello; supuestos en los que el transporte todavía no había 
comenzado  390. También es posible que la intervención del transporte se justifi-

388 Ibidem, p. 507.
389 No se trata de volver a plantear, en caso de expedición a destino equivocado, la aplicación del 

artículo 69.2 CVCIM como propone Heuzé, 2000, p. 329.
390 Describe Treitel, 2014, pp. 193 y ss., una serie de supuestos de contratos de compraventa bajo 

cláusula CIF en los que el vendedor argumentó que el contrato ha sido discharged by frustration debido al 
cierre del Canal de Suez en la medida en que gestionar un transporte vía Cabo de Buena Esperanza habría 
incrementado de forma desmedida los costes de transporte y, de mantenerse el contrato, el coste del cum-
plimiento podría exceder del precio del contrato. Aunque el argumento prosperó en un primer caso porque 
se consideró que la ruta por el Canal de Suez era una fundamental assumption sobre la que las partes 
contrataron, lo contrario resultó en los siguientes casos; supuestos en los que, aunque se contemplaba por 
las partes el Canal de Suez como vía de transporte, no fue como tal estipulado en el contrato y al compra-
dor en realidad le resultaba indiferente la ruta concreta a escoger por el vendedor. La obligación de este 
era expedir a través de una ruta usual, aunque la inicialmente contemplada no fuese posible y la alternati-
va le supusiese costes adicionales. Explica el autor que los contratos no versaban sobre mercaderías que 
pudiesen verse deterioradas ante una ruta de transporte alternativa más larga y que, en los contratos CIF, 
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que por un incumplimiento del comprador, entrando en aplicación el ar-
tículo 85 CVCIM y la obligación de conservar las mercaderías como antesala 
al ejercicio de los remedios. Pero no creo que pueda decirse que la entrega ha 
sido cancelada  391, sino suspendida  392 frente al incumplimiento. Finalmente, 
una intervención injustificada del transporte, o bien nos sitúa en el escenario 
descrito dos párrafos más arriba y habría que estar a las mismas reflexiones, o 
bien, si su impacto es desmedido, cabría entenderla como una renuncia del 
vendedor al contrato y, en consecuencia, entender directamente que no hay 
entrega  393.

En resumen, creo que hay que ser cautelosos a la hora de evaluar cómo 
afecta el incumplimiento de la obligación de expedición a la obligación de 
entrega; planteamientos en los que asoma de nuevo una tensión ya descrita: 
que la expectativa del comprador no es tanto la expedición de las mercaderías 
–por mucho que las razones ya expuestas nos permitan hablar del cumplimien-
to de la obligación de entrega por parte del vendedor cuando pone las merca-
derías en poder del porteador– sino su recepción. Por eso, los eventuales in-
cumplimientos en la expedición animan a que surjan reflexiones que estimen 
que no hay entrega o que ha sido cancelada. Si se quiere, hay que partir de una 
reflexión semejante a la que se realiza respecto a la relación de la conformidad 
de las mercaderías y la entrega: la falta de conformidad no supone incumplir 
la entrega.

Por poner un ejemplo de las dudas que se generan al respecto, citaba 
Widmer –como indiqué más arriba– la s. 32 SGA. De conformidad con la 

cabe entender que, al asumir el vendedor los costes de transporte, asume el «riesgo» de su eventual incre-
mento. Del mismo modo, explica el autor que, incluso si el contrato hubiese especificado una ruta de 
transporte, este solo sería discharged si la ruta fuese de fundamental importancia, por ejemplo, si el com-
prador hubiese revendido las mercaderías en un contrato haciendo de la ruta de transporte parte de la 
descripción de las mercaderías de forma que el sub-adquirente podría rechazar la expedición por otra ruta.

391 Así lo entiende Widmer, 2010, p. 508.
392 Heuzé, 2000, p. 328.
393 En este punto, no puedo estar plenamente de acuerdo con el autor citado en la nota al pie de pá-

gina anterior que, desde la perspectiva de la idea de la transmisión del riesgo, baraja dos posibilidades. Si 
el vendedor hace retornar las mercaderías, no habría transmisión del riesgo ni se podría considerar reali-
zada la entrega (cancelada, dice Widmer, 2010, p. 508). La postura me parece razonable. Dice el autor que 
habrá transmisión del riesgo una vez que reexpida las mercaderías. Tal afirmación es aventurada porque el 
anterior incumplimiento abre en favor del comprador el sistema de remedios; escenario del que, por su-
puesto, no tiene por qué seguirse una reexpedición de las mercaderías. La segunda posibilidad que baraja 
es el caso en que el vendedor suspende injustificadamente la expedición ya en tránsito; supuesto en que 
entiende que ya no habría entrega ni transmisión del riesgo al comprador. La transmisión solo tendría lugar 
una vez que el transportista recibe instrucciones de «reprendre la livraison». La solución que propone, 
dice el propio autor, presenta sus dificultades (p. 329 en nota a pie) y como creo que de poco vale hacer 
hipótesis sobre el distinto alcance de las intervenciones del transporte y las circunstancias en que se reali-
zan, por muy injustificadas que estén, me mantengo en la línea que expuse en el texto.
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sub-s. 32(1) SGA  394, la entrega al transportista se considera prima facie 
como entrega al comprador y la sub-s. 32(1) SGA  395 prevé la obligación del 
vendedor de celebrar un contrato de transporte en razonables condiciones; 
condiciones que, si no se cumple y se produce una pérdida o daño de las 
mercaderías durante el tránsito, la previsión inglesa dispone que «the buyer 
may decline to treat the delivery to the carrier as a delivery to himself or 
may hold the seller responsible in damages». Y ante tal declaración, se dice 
–no con rotundidad, sino con cierta vacilación  396– que, en su literalidad, pa-
recería que la norma permite una «reversión del riesgo» sobre el vendedor a 
pesar de que la pérdida o el daño se hubiesen producido incluso sin dicho 
incumplimiento de los términos del transporte  397, es decir, sin requerir una 
relación de causalidad entre tal incumplimiento y la pérdida o deterioro; lo 
cual, en particular respecto al remedio indemnizatorio que prevé el precepto, 
se observa con extrañeza  398. Sea como fuere, no parece que la subsección 
haya generado particulares problemas  399 y se subraya que la dudosa conse-
cuencia que sanciona no es de aplicación si el contrato celebrado por el ven-
dedor es razonable aunque no se ajuste a los términos previstos en el contra-
to de compraventa  400.

Cabe aludir, en fin, brevemente a dos cuestiones. En primer lugar, y de la 
misma forma que –como hemos visto– la Convención no compele expresa-
mente al vendedor a notificar al comprador la puesta a disposición de la mer-
cancía en caso de compraventa con ejecución en plaza, tampoco se exige que 

394 Sub-s. 32(1) SGA: «Where in pursuance of a contract of sale the seller is authorised or required 
to send the goods to the buyer delivery of the goods to a carrier (whether named by the buyer or not) for 
the purpose of transmission to the buyer is prima facie deemed to be a delivery of the goods to the buyer».

395 Sub-s. 32(2) SGA: «Unless otherwise authorised by the buyer the seller must make such contract 
with the carrier on behalf of the buyer as may be reasonable having regard to the nature of the goods and 
the other circumstances of the case; and if the seller omits to do so and the goods are lost or damaged in 
course of transit the buyer may decline to treat the delivery to the carrier as a delivery to himself or may 
hold the seller responsible in damages».

396 Aunque Debattista, 1990, p. 94, no se cuestiona el tajante resultado que sanciona la norma.
397 Benjamin/Bridge, 2021, pp. 445-446.
398 Gullifer, 2014, pp. 127-128.
399 En Benjamin/Bridge, 2021, p. 445, se explica que la subsección fue invocada con éxito, en el 

caso Young (T) & Sons v Hobson and Partner (1949) 65 T.L.R. 365, por un comprador frente a una recla-
mación del precio por unas máquinas que se habían expedido bajo un contrato f.o.r. El contrato de trans-
porte, gestionado por el vendedor, dispuso que las máquinas se transportaban a riesgo del propietario 
cuando, por el mismo coste y tras una previa inspección, se podrían haber transportado a riesgo del trans-
portista. Dañadas las máquinas en tránsito, el tribunal consideró que el contrato de transporte no había sido 
celebrado en condiciones razonables. No obstante, el fallo no está exento de críticas. Según se dice en la 
edición del Benjamin´s Sale of Goods consultada, la obligación que esta subsección impone al vendedor 
es sencillamente contratar un medio de transporte razonable en términos ordinarios; no asegurar que el 
comprador tenga en todo caso un remedio frente al transportista.

400 Ibidem, p. 446.
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el vendedor notifique al comprador la expedición de la mercancía  401; notifica-
ción que en cambio sí establece la regla A10 (Notificaciones) de todos los 
INCOTERMS del grupo C en los que precisamente el vendedor tiene la obli-
gación de expedir. Se comprende que exista tal deber en la medida en que 
permitirá al comprador adoptar las decisiones organizativas y comerciales que 
procedan  402: pagar el precio, recibir en destino las mercaderías o disponer de 
estas en tránsito. Es más, dicha regla A10 añade que el vendedor debe dar al 
comprador cualquier aviso requerido [léase necesario, no solicitado] que per-
mita al comprador recibir la mercancía  403. Se trata de previsiones basadas en la 
cooperación contractual y que tienen el beneficio de evitar dudas sobre un 
posible incumplimiento del comprador en la recepción de las mercaderías en 
destino. Las tendré en cuenta en mi propuesta  404. Frente a un supuesto de en-
trega directa que, en su naturaleza de acto bilateral, determina el cumplimiento 
de la obligación de entrega de las mercaderías y el cumplimiento de su obliga-
ción de recepción simultáneamente en tiempo y lugar, en un caso de compra-
venta con entrega indirecta, el vendedor cumple su obligación de entrega con 
la puesta en poder del porteador mientras que el comprador cumplirá su obli-
gación de hacerse cargo de las mercaderías posteriormente en destino.

En segundo lugar, en la medida en que la existencia de un contrato de 
seguro es una de las circunstancias sobre las que se ha basado la concepción de 
la puesta en poder del porteador como propio cumplimiento de la obligación 
de entrega, el artículo 32.3 CVCIM indica: «El vendedor, si no estuviere obli-
gado a contratar un seguro de transporte, deberá proporcionar al comprador, a 
petición de éste, toda la información disponible que sea necesaria para contra-
tar ese seguro». Del hecho de que el contrato guarde silencio sobre la cuestión 
del seguro, sería erróneo concluir automáticamente que el vendedor no está 
obligado a contratarlo pues ello puede derivar de las «condiciones usuales» 
(artículo 32.2 CVCIM) en las que se debe realizar el transporte que sí está 

401 En atención al artículo 32.1 CVCIM que alude a un aviso de expedición para especificar las 
mercaderías, y al que en su momento ya aludiré, Lando, 1987, p. 259, indica que la Convención no esta-
blece la obligación de realizar la comunicación de la expedición en otro caso distinto al que menciona el 
precepto. No obstante, Widmer, 2010, pp. 539-541, parece que le concede mayor amplitud y entiende que 
de tal aviso sí se deriva tal genuina obligación de comunicación.

402 Ibidem, p. 542.
403 Regla A10 (Notificaciones) de los términos del grupo C: «El vendedor debe notificar al compra-

dor que la mercancía se ha entregado de acuerdo con A2./ El vendedor debe dar al comprador cualquier 
aviso requerido que permita al comprador recibir la mercancía».

404 La regla A10 (Notificaciones) de los términos del grupo F no aluden al aviso necesario para que 
el comprador reciba la mercancía del transportista sino solo al aviso de que la mercancía se ha entregado 
de acuerdo con A2. La razón es evidente: en estos términos comerciales, el contrato de transporte lo ges-
tiona, como norma, el comprador; quien, por esta circunstancia, está en mejor situación que el vendedor 
para comunicarse con el transportista y saber cuándo llegará la mercancía a destino.
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obligado a contratar  405. Sea como fuere, se trata de una regla que refleja la 
existencia de un deber general de cooperación entre comprador y vendedor  406 
que, reproducida por distintos textos  407, habría de incorporarse al ordenamien-
to jurídico español.

2.2.2.5 Puesta del bien en poder del porteador y retención de documentos

El vendedor cumple su obligación de entrega con la puesta de la mercan-
cía en poder del primer porteador [artículos 31.a) y 67.1.I CVCIM]; hasta ese 
momento responde por esta obligación. Lo que suceda con las mercaderías a 
partir de tal instante, aunque no sea ajeno al contrato, es en principio  408 ajeno 
a la obligación de entrega. Su «pérdida» durante el transporte no supone in-
cumplimiento de la obligación de entrega y, por lo tanto, no procede remedio 
alguno. Y todo ello, por supuesto, sin perjuicio del análisis que merezcan otros 
posibles incumplimientos.

Pero como la clásica disciplina de la transmisión del riesgo convive en 
un tira y afloja entre aquellos sistemas que la vinculan con el cumplimiento 
de la obligación de entrega o la transmisión de la propiedad, el artículo 67.1.III 
CVCIM señala: «El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los 
documentos representativos de las mercaderías no afectará a la transmisión 
del riesgo». Con esta previsión –reproducida por otros textos que, inspirados 
en la Convención, contemplan reglas sobre transmisión del riesgo para con-
tratos de compraventa que «implican el transporte de las mercaderías» como 
el artículo  IV.A.-5:202(4) DCFR  409, el artículo  145.4 CESL  410 o el ar-
tículo 621-17.3 CCCat  411– se pretenden varias cosas.

405 Widmer, 2010, p. 546.
406 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 273. Aspecto también destacado por Honnold, 

2009, p. 321.
407 Cfr. artículo IV.A.-2:204(3) DCFR, artículo 96.3 CESL o artículo 511-5(2) PCM. No es preciso 

que los reproduzca.
408 Como se acaba de ver, el vendedor que expide las mercaderías ha de hacerlo por medios adecua-

dos y en condiciones usuales, mantiene control sobre el transporte y eventuales actuaciones a realizar o 
evitar tendrán impacto sobre el contrato en general y la obligación de entrega en particular.

409 Artículo IV.A.-5:202(4) DCFR: «The fact that the seller is authorised to retain documents con-
trolling the disposition of the goods does not affect the passing of the risk».

410 Artículo 145.4 CESL: «El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos en 
los que conste la puesta a disposición de los bienes no afectará a la transmisión del riesgo». La versión en 
inglés alude a los documentos «controlling the disposition of the goods»; expresión mucho más exacta que 
la versión española que no es más que un síntoma de la confusión entre la «puesta a disposición» de las 
mercaderías con la facultad de disponer que puede corresponder, bien a al acreedor bien al propietario.

411 Artículo 621-17.3 CCCat: «El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos 
representativos del bien no afecta a la transmisión de los riesgos». El párrafo se encuadra dentro de un 
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En primer lugar, dejar claro que la cuestión de la transmisión del riesgo 
no está vinculada con la transmisión de la propiedad o el derecho a controlar 
las mercaderías  412; aspectos que se encauzarían a través de esos documentos 
que las representan o permiten disponer de ellas o controlarlas  413 y a cuya am-
plísima variedad en tipología y alcance en lo que se refiere tanto a esa eventual 
y efectiva «disposición y/o control y/o transmisión de la propiedad» sobre las 
mercaderías como a la equivalencia o disparidad de significado de estos tres 
últimos términos no he ni tan siquiera asomarme en estas líneas. En segundo 
lugar, se quiere acoger la práctica comercial que permite la retención de los 
documentos una vez que las mercaderías son entregas al porteador –criterio 
asumido como decisivo para la transmisión del riesgo– con el fin de garantizar 
y articular el pago del precio por parte del comprador  414. En tercer lugar, esta 
previsión evitaría la indeseable «división del riesgo» si la transmisión del ries-
go se vincula a la entrega de tales documentos después de la puesta de las 
mercaderías en poder del porteador  415. En definitiva, estaríamos ante otro 
ejemplo del método analítico-tipológico que sigue el texto convencional para 
ordenar de forma autónoma la transmisión del riesgo atendiendo a cuestiones 
de orden práctico y no a conceptos abstractos intermedios como la perfección, 
la entrega o la propiedad  416.

Con el artículo 67.1.III CVCIM, sentencia Alcover Garau, «se marca el 
punto y final de la desvinculación entre la transmisión de la propiedad y la de 
los riesgos»; desvinculación a la que también se intentan adaptar los ordena-
mientos jurídicos que acogen el criterio de la propiedad  417 y que refrendaría la 

precepto que no se dedica en exclusiva a la compraventa que implica el transporte de las mercaderías, sino 
que se trata de un artículo de alcance general sobre la transmisión del riesgo. Pero ya señala Ramos 
González, 2021, p. 209, que se trata de una previsión que tiene especial sentido en contratos que han 
previsto el transporte del bien.

412 Nicholas, 1987, p. 493; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 534; Heuzé, 2000, p. 328; Oli-
va Blázquez, 2000, p. 138; Bollée, 2001, p. 258; Bridge, 2008, p. 94; Brunner/Klingler/Mauer-
hofer, 2019, p. 464. Para el DCFR, Von Bar/Clive, 2009b, p. 1373. Con relación al CESL, Zoll/Wat-
son, 2012, p. 612. Y respecto al CCCat, Ramos González, 2021, p. 209.

413 «Documents controlling the disposition of the goods», dice la versión inglesa del artículo 67.1.III 
CVCIM.

414 Honnold, 2009, p. 524; Nicholas, 1987, pp. 493-494; Audit, 1990, p. 88; Alcover Garau, 
1991, p. 197; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 534; Oliva Blázquez, 2000, p. 139.

415 Honnold, 2009, p. 524, y 1984, p. 8.11; Von Hoffmann, 1986, p. 278; Alcover Garau, 1991, 
p.  197; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  534; Oliva Blázquez, 2000, p.  139; Bollée, 2001, 
p. 258.

416 Alcover Garau, 1991, pp. 201-202; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 534.
417 Alcover Garau, 1991, p. 205; quien realiza un particular análisis del Derecho italiano (pp. 202-

207). Dice que no se trata del caso del Derecho inglés, en atención a la sub-s. 19(1) SGA; apreciación que 
no se puede compartir en su totalidad porque se trata de la simple mención a una previsión estatutaria y 
elude la realidad comercial de los contratos que implican transporte y se celebran con cláusulas CIF y 
FOB. Vid. Capítulo I, 3.2. También Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 931, destacan que el «principio» 
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adecuación y sencillez de la metodología de la Convención al eliminar de la 
regulación de la transmisión del riesgo el concepto jurídico intermedio que, en 
los casos de retención de los documentos, podría comprometer una solución 
adecuada para la cuestión del riesgo ya se trate del concepto de la propiedad o 
de la entrega  418. Pero frente a estas aseveraciones, que no estimo del todo exac-
tas, cabe decir varias cosas.

Por un lado, la crítica al criterio de la entrega no es certera porque tiene 
exclusivamente presente esa compleja, generalizante y fallida definición de 
entrega contenida en el artículo 19.1 ULIS y cuya relación con la retención de 
los documentos no se aclaraba en el texto legal  419; lo cual generaba dudas  420. 
Frente a ello reaccionan los redactores de la Convención a través de ese elo-
giado método tipológico en sede de transmisión de riesgo que, como estoy 
argumentando a lo largo del presente estudio, no hace otra cosa que definir 
indirectamente lo que es cumplir la obligación de entrega de las mercaderías. 
Por otro lado, esa sucinta y lapidaria afirmación del autor sobre el ar-
tículo 67.1.III CVCIM que he transcrito en su literalidad en el párrafo ante-
rior es más estética que otra cosa. Y digo esto por tres razones.

En primer lugar, porque la utilidad de las reglas de la transmisión del 
riesgo ha quedado periclitada, hilo conductor de mi argumentario, por un sis-
tema que pretende hacer responde al vendedor frente al incumplimiento de la 
obligación de entrega hasta el momento previsto para el cumplimiento de esta 
obligación; eliminando así el espacio donde entraba en aplicación la disciplina 
de la transmisión del riesgo. Lo que en la actualidad procede es una reflexión 
sobre la relación entre los posibles cumplimientos de unas obligaciones y el 
incumplimiento de otras para atender a su impacto sobre el contrato y la apli-
cación de los remedios.

En segundo lugar, porque si el cumplimiento de la obligación de entrega 
puede tener lugar en un momento distinto al cumplimiento de la obligación de 
transmitir la propiedad, como evidencia la posibilidad de cumplir la entrega 
con la puesta en poder del porteador y transmitir la propiedad con la posterior 

[sic] que sienta el artículo 67.1.III CVCIM es ampliamente reconocido y se aplica incluso en aquellos 
sistemas legales que generalmente vinculan la transmisión del riesgo y de la propiedad.

418 Ibidem, p. 207.
419 Señala Von Hoffmann, 1986, p. 277, que la posible conexión entre la transmisión del riesgo y 

la «handover» de los documentos de transporte fue largamente tratada en la preparación de la ULIS, pero 
no fue expresamente resuelta en el texto legal.

420 Transcribe Alcover Garau, 1991, pp. 207-208, parte de un informe del Secretario General de 
UNCITRAL en el que se razona que lo más acorde con la práctica comercial es que la retención de los 
documentos por el vendedor no influya en la transmisión del riesgo; resultado que es incierto en la ULIS 
cuya definición de entrega que podría tener como consecuencia una demora de en la transmisión del ries-
go en caso de que se produjese dicha retención.
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entrega de los documentos relevantes, queda por evaluar, como acabo de indi-
car, el impacto que un eventual incumplimiento de esta última obligación pue-
de tener en el contrato. Y lo cierto es que, teniendo en mente esa eventual 
«reversión del riesgo» que permite el artículo 70 CVCIM en caso de incumpli-
miento esencial del contrato mediante el recurso al remedio resolutorio  421, un 
incumplimiento esencial relativo a la entrega de tales documentos permitiría al 
comprador resolver el contrato haciendo pechar a la postre al vendedor con la 
pérdida o deterioro en tránsito. Y es así cómo el diseño del reparto del riesgo 
en la fase de cumplimiento de contrato (riesgos de ida) –que nos va diciendo, 
una por una, en qué consiste el compromiso de cada obligación del vendedor, 
cuándo cumple y, por lo tanto, nada más debe al comprador respecto a esa 
concreta obligación– quedaría alterado por el reparto del riesgo en la fase de 
incumplimiento del contrato que permite el sistema de remedios de la Conven-
ción, en particular, en caso de incumplimiento esencial y resolución (riesgos 
de vuelta). Por lo tanto, esa desconexión que plantea Alcover Garau entre «la 
transmisión de la propiedad y la de los riesgos» no es estable, sino contingente.

Ya, por último, y en tercer lugar, porque por mucho que el autor pondere 
el artículo 67.1.III CVCIM, en realidad nos encontramos ante una previsión 
absolutamente prescindible  422, como no podía yo pensar de otra manera dado 
que estimo que la normativa particular sobre la transmisión del riesgo no es 
precisa.

Un síntoma de que mi parecer no está mal encaminado lo podríamos en-
contrar en la PCM; cuyas previsiones sobre transmisión del riesgo no hacen 
mención alguna a la cuestión de los documentos. A esta cuestión únicamente 
se alude en el artículo 511-14 PCM para regular el lugar y tiempo del pago del 
precio, con base en la clásica regla de la simultaneidad del cumplimiento de las 
contraprestaciones de entrega y pago del precio, en atención al lugar y tiempo 
de la puesta a disposición [rectius entrega] del bien o sus documentos repre-
sentativos  423.

421 Capítulo V, 2.2.
422 Destaca Nicholas, 1987, p. 494, que la previsión es simplemente declaratoria de lo que en otro 

caso se seguiría de otras disposiciones de la Convención, pero que trata de evitar un eventual malentendi-
do que podría surgir ante aquellos sistemas legales que vinculan el riesgo y la propiedad. También Audit, 
1990, pp. 88-89, remarca que por estas razones la previsión pareció necesaria. En este sentido, Caffarena 
Laporta, 1997 (2006), p. 534, señala que la norma trata de evitar equívocos. Oliva Blázquez, 2000, 
p. 138, barrunta que la norma podría ser en cierto modo ociosa. También crítico con la previsión, Bridge, 
2008, p. 49.

423 Artículo 511-14 PCM: «El precio se pagará en el lugar y en el momento en que el vendedor 
ponga a disposición el bien o los documentos representativos de aquel, salvo que el comprador esté obli-
gado en virtud del contrato a pagar el precio en un lugar determinado o en un momento distinto».
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En efecto, lo que hay que preguntarse es cómo y dónde ha de regularse la 
obligación del vendedor de entregar los denominados «documentos represen-
tativos». Y, en esencia, creo que, por un lado, ha de proveerse de una regula-
ción separada de la obligación de entrega del bien y, por otro, ha de regularse 
su relación con el pago del precio; cuestión esta segunda que presenta aquí 
particular interés, como explicaré próximamente, aunque primero he de parar-
me brevemente sobre la primera.

2.2.2.6  Distinción entre la obligación de entregar el bien y la de entregar 
los documentos

No es objeto de esta investigación profundizar sobre el cumplimiento de 
la obligación de entrega de los mencionados documentos. Pero estimo, como 
adelanté unas páginas más arriba, que no procede regular su entrega en una 
misma norma que recoja la entrega de las mercaderías porque son dos obliga-
ciones distintas –por mucho que ambas puedan ser, en el caso concreto, modo 
de tradición y de transmitir la posesión sobre las mercaderías– que pueden 
cumplirse a la vez, en momentos distintos o existir una en el contrato pero no 
la otra  424. No obstante, esa regulación conjunta ha sido la opción escogida, por 
ejemplo, por el artículo IV.A.-201(1) y (2) DCFR  425, el artículo 94.1(b) y (c) 
CESL  426 o el artículo 621-10.4 y 5 CCCat  427; opción que no considero adecua-
da, muy brevemente, por lo siguientes motivos.

424 Creo que se equivocan Bento Soares/Moura Ramos, 1986, p. 77, cuando dicen que de algún 
modo, la obligación de entrega de los documentos relativos a la cosa está incluida en la obligación de en-
tregar las mercaderías «se for caso disso».

425 Artículo IV.A.-201 DCFR: «(1) The seller fulfils the obligation to deliver by making the goods 
or where it is agreed that the seller need only deliver documents representing the goods, the documents 
available to the buyer. (2) If the contract involves carriage of the goods by a carrier or series of carriers 
the seller fulfils the obligation to deliver by handing over the goods to the first carrier for transmission 
to the buyer and by transferring to the buyer any document necessary to enable the buyer to take over the 
goods from the carrier holding the goods». Se destaca en el precepto la alusión a los documentos con 
letra redonda.

426 Artículo 94.1(b) y (c) CESL: «Salvo que se haya convenido otra cosa, el vendedor cumplirá su 
obligación de entrega: (b) en otros casos en que el contrato incluya el transporte de los bienes por un 
transportista, poniéndolos a disposición [rectius poniéndolos en poder] del primer transportista para su 
transmisión al comprador y entregando [«handing over», dice la versión inglesa] a este último cualquier 
documento necesario que le permita recoger los bienes en poder del transportista; o (c) en casos que no 
entren dentro del ámbito de las letras a) o b), poniendo a disposición del comprador los bienes o los con-
tenidos digitales, o los documentos representativos de los mismos en el caso de que se haya acordado que 
el vendedor solo tenga que entregar dichos documentos». La cursiva es añadida.

427 Artículo 621-10.4 y 5 CCCat: «4. Si el contrato prevé el transporte a cargo del comprador o este 
opta por un portador diferente del propuesto por el vendedor, el vendedor cumple su obligación con la 
entrega al primer portador y con el envío al comprador de los documentos necesarios para recibir el bien. 
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En primer lugar, porque en los supuestos que «implican transporte de 
mercaderías», en la medida en que el DCFR, el CESL y el CCCat exigen para 
cumplir la obligación de entrega tanto la puesta en poder del transportista y la 
handing over (entrega material) al comprador de los documentos «necesarios 
para recibir el bien»  428, no exactamente sus «documentos representativos» –lo 
cual plantea una casuística problemática relativa a su mutua distinción o even-
tual equivalencia que aquí no puedo abordar  429–, en estos textos sí se compren-
de necesaria una previsión semejante a la del artículo 67.1.III CVCIM –cfr. los 
ya mencionados artículos IV.A.-5:202(4) DCFR, 145.4 CESL y 621-17.3 CC-
Cat– que lo único que hace es, en mi opinión, evidenciar que no procede en-
tender que la entrega de los documentos en cuestión forma parte, junto con la 
puesta en poder del transportista, de la obligación de entrega del bien  430. En 
efecto, si –tal y como se dice en sede de transmisión del riesgo– el riesgo se 
transmite [rectius la entrega se cumple  431] con la puesta en poder del porteador 
aunque se permita retener los documentos «representativos» al vendedor, va 
de soi que la entrega de estos últimos no forman parte del cumplimiento de la 
obligación de entrega del bien y que constituye una obligación distinta por 

5. Si el contrato establece que el vendedor solo tiene que entregar los documentos representativos del bien, 
el vendedor cumple su obligación cuando los entrega al comprador».

428 Respecto al DCFR, en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1260, se señala que el método de entrega refle-
ja la relevancia del rol de los documentos en las compraventas internacionales. Con relación al CESL, 
apunta Zoll, 2012, p. 448, que la entrega no se completa sin la entrega de estos documentos al comprador. 
El autor se muestra muy crítico con la redacción del precepto en general y su coordinación con las reglas 
sobre la transmisión del riesgo en particular (pp. 449-450); misma falta de coordinación que denuncian 
Zoll/Watson, 2012, pp. 609 y 613, al comentar los artículos 143 y 145 CESL en sede de transmisión del 
riesgo. Y en estas críticas, aunque no me puedo parar aquí en ellas, se destaca en particular una posible 
descoordinación del rol de los documentos para el cumplimiento de la obligación de entrega y la transmi-
sión del riesgo.

429 En efecto, la regla A6 (Documento de entrega/transporte) de los INCOTERMS del grupo C, 
compraventas con expedición, dispone: «Si es costumbre o a petición del comprador, el vendedor debe 
proporcionar al comprador, a expensas del vendedor, el documento o documentos de transporte usuales 
para el transporte usuales para el transporte contratado de acuerdo con A4. […] Si así se acuerda o es la 
costumbre, el documento también debe permitir al comprador reclamar la mercancía al porteador en el 
lugar de destino designado y permitir al comprador vender la mercancía en tránsito mediante la transfe-
rencia del documento a un comprador posterior o mediante notificación al porteador […]». Con relación 
al artículo 621-10.4 CCCat, señala Lauroba Lacasa, 2021, p. 164, señala que, en la práctica mercantil, 
los documentos a los que alude el precepto se consideran «representativos», pero el legislador catalán ha 
preferido el circunloquio de «documentos necesarios para recibir el bien» quizás para enfatizar que tam-
bién existe en este supuesto la obligación de entregar el bien.

430 Aunque no me queda muy claro cuál es la opinión de Zoll/Watson, 2012, p. 613, en esa crítica 
a la descoordinación de la regulación del CESL entre la obligación de entrega y la transmisión del riesgo. 
Porque si, según los autores, los artículos 144 y 145 CESL podrían ser eliminados con una adecuada coor-
dinación del artículo 143 CESL en sede de riesgo con el artículo 94 CESL en sede de entrega, no acabo de 
ver cuál es el lugar que han de ocupar los documentos en esa reestructuración que plantean.

431 Porque, como ya he explicado y me veo en la necesidad de reiterar, las reglas sobre transmisión 
del riesgo están definiendo de forma indirecta el cumplimiento de la obligación de entrega del bien.
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mucho que del DCFR, el CESL o el CCCat se pudiese derivar lo contrario de 
esa alusión a los «documentos necesarios para recibir el bien» en sede de re-
gulación de la obligación de entrega; concepto que, como decía, se puede so-
lapar con el de «documentos representativos». De nuevo, otra evidencia más 
de la falta de sistematización que provocan las reglas sobre transmisión del 
riesgo.

En segundo lugar, porque cuando en estos textos se plantea que el cum-
plimiento de la obligación de entrega mediante la «puesta a disposición», di-
cen el DCFR y el CESL, o la «entrega», dice el CCCat, de los documentos 
representativos en los supuestos en que el vendedor solamente tiene que entre-
gar estos –variabilidad de terminología que arrastra de nuevo la sombra de la 
duda de cuál es la exacta prestación del vendedor en la obligación de entregar 
las mercaderías; duda a la que ahora se sumaría la obligación de entregar los 
documentos–, se suele poner como ejemplo la compraventa de mercaderías en 
tránsito  432 o la compraventa de bienes en poder de un tercero  433.

Pues bien, respecto a la compraventa de mercaderías en tránsito, el ofre-
cer un tratamiento unitario a la entrega de los documentos representativos de 
estas junto al supuesto de entrega de bienes en un precepto relativo al cumpli-
miento de la obligación de entrega –que, pensada para bienes se expande aho-
ra para acoger documentos– tiene como consecuencia un primer tratamiento 
unitario en sede de transmisión del riesgo –artículos IV.A.-5:102(1) DCFR  434, 
143.1 CESL  435 y 621-17.1 CCCat  436– para afirmar que el riesgo se transmite al 
comprador cuando recibe las mercaderías o sus documentos representativos; 
previsiones que al instante se ven exceptuadas con una regulación particular en 
sede de transmisión del riesgo para las compraventas en tránsito a la que ya 
aludiré  437. Porque, como veremos en su momento  438, nos encontramos ante una 
compraventa con un alto componente de aleatoriedad que la singulariza y cuya 
eventual regulación, de querer mantenerse, merecería un tratamiento específi-

432 Para el DCFR, Von Bar/Clive, 2009b, p. 1260, y con relación al CCCat, Lauroba Lacasa, 
2021, p. 164.

433 Con relación al DCFR, Von Bar/Clive, 2009b, p. 1260.
434 Artículo  IV.A.-5:102(1) DCFR: «The risk passes when the buyer takes over the goods or the 

documents representing them».
435 Artículo 143.1 CESL: «En los contratos entre comerciantes, el riesgo se transmitirá en el momen-

to en que el comprador reciba los bienes o los contenidos digitales o los documentos que representen a los 
bienes».

436 Artículo 621-17.1 CCCat: «Los riesgos se transmiten al comprador en el momento de la entrega 
del bien o de los documentos que lo representan de acuerdo con lo establecido por el artículo 621-10».

437 Artículo IV.A.-5:203 DCFR, artículo 146 CESL, artículo 621-18 CCCat. Estos preceptos varían 
la solución que ofrece el artículo 68 CVCIM.

438 Capítulo IV, 2.4.
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co, a mi entender, sin necesidad de un régimen de transmisión de riesgo. Hay, 
en efecto, entrega de documentos; pero esta nada tiene que ver con una entrega 
directa o indirecta de mercancías por parte del vendedor que, en efecto, en 
estos casos ni tan si quiera tiene lugar, por lo que su regulación conjunta no 
procede. Se observa, de nuevo, que lo se que acerca en sede de entrega (entre-
ga de mercaderías y entrega de documentos) se aleja en sede de transmisión 
del riesgo. Y ello es indicativo de que son dos cosas distintas; dos obligaciones 
cuyo cumplimiento se concibe en el fondo de forma distinta. Cosa distinta es 
que la entrega de estos documentos pueda representar un modo de traditio y de 
trasmisión de la posesión sobre las mercaderías.

Con relación a la compraventa de mercaderías en poder de un tercero, la 
cuestión también será abordada en su momento  439, pero el hecho de que tenga 
lugar la entrega de los denominados documentos representativos deja pendiente 
el análisis de cuál es la posición de ese tercero que tiene los bienes bajo su con-
trol respecto al vendedor y respecto al comprador. En esencia, cabe plantear dos 
hipótesis. Por un lado, que el contrato conciba esa situación como estable, de 
forma que el comprador se subroga en la posición del vendedor frente al terce-
ro; caso en que, en efecto, no habría obligación de entrega directa o indirecta 
del bien, sino solamente de los documentos denominados «representativos» 
que como digo, representarían un modo de traditio y de trasmisión de la pose-
sión sobre las mercaderías. Pero, por otro lado, es posible que el contrato con-
ciba tal situación como transitoria, porque el vendedor tiene interés en que fina-
lice esa relación con el tercero iniciada, mantenida, costeada por él –acaso 
controlada por él– y el comprador tiene interés en hacerse cargo de las merca-
derías; caso en que habrá que plantearse si, junto a esa obligación de entregar 
los documentos ya cumplida, sigue todavía pendiente la obligación de entrega 
del bien por parte del vendedor y la oportunidad o no de concebirla como un 
supuesto de entrega directa (puesta a disposición más recepción) en el que el 
tercero ocupa la posición de un agente del vendedor. En este caso, el vendedor 
respondería por la obligación de entrega así configurada hasta el momento pre-
visto para la recepción, aunque en atención al artículo 69.2 CVCIM –y otros 
textos que se inspiran en esta disposición– parece que se apuesta por otra orien-
tación. Como digo, abordo la cuestión en su momento.

En resumen, creo que, a través de estas explicaciones, se puede percibir 
la conveniencia de tratar por separado ambas obligaciones: entrega directa o 
indirecta del bien y entrega de los denominados «documentos representati-
vos». En primer lugar, en el caso de compraventa con expedición, los docu-

439 Capítulo IV, 2.3.
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mentos no forman parte de la obligación de entrega de las mercaderías; plan-
teamiento al que se suma la dificultad de diferenciar «documentos necesarios 
para recibir el bien» y «documentos representativos» y el cuestionamiento de 
cuál habría de ser la fórmula correcta para aludir a estos documentos relevan-
tes y distintos a los que cabe incardinar dentro del concepto de la conformidad 
de las mercaderías. En segundo lugar, el componente de aleatoriedad de la 
compraventa de mercaderías en tránsito le confiere tal singularidad que su re-
gulación –insisto, de querer mantenerse– merecería una disposición particular 
ajena a unos preceptos sobre la entrega del bien y de los documentos que con-
templarían una compraventa, digamos, con un perfil conmutativo habitual. Por 
último, en el caso de compraventa de bienes en poder de un tercero, habrá ca-
sos, como veremos, en que no se pueda afirmar que el vendedor solo tiene que 
entregar los denominados «documentos representativos».

Por todo ello, insisto, entrega directa o indirecta del bien y entrega de los 
documentos son dos obligaciones distintas a regular separadamente, cuyo 
cumplimiento e incumplimiento han de convivir y, según el caso, supondrán 
transmisión de la propiedad o de la posesión del bien.

El artículo 34.I CVCIM ha querido ofrecer base normativa separada de la 
entrega de las mercaderías a la entrega de los documentos  440 y señala: «El ven-
dedor, si estuviere obligado a entregar [«hand over», no «delivery», y «remi-
se», no «livraison», dicen las versiones inglesa y francesa] documentos rela-
cionados con las mercaderías, deberá entregarlos en el momento, en el lugar y 
en la forma fijados por el contrato». La previsión resulta poco clarificadora y 
acaso prescindible en tales términos, pues tan solo dice lo evidente: que el 
vendedor ha de cumplir el contrato  441. No obstante, la doctrina ha realizado 
alguna indicación de interés sobre la misma.

Se ha dicho que, en su amplitud, la fórmula abarca toda clase de docu-
mentos que guardan relación con las mercaderías incluyendo los que otorgan 

440 Widmer, 2010, p. 560. Aunque en nota señala que, en caso de compraventa de mercaderías en 
tránsito, el vendedor cumple su obligación de entrega de las mercaderías mediante la de los documentos; 
precisión que, a mi entender, no es necesaria ni correcta. Las especialidades que rodean a esta compraven-
ta, veremos hacen que se llegue a abstraer de las mercaderías que subyacen a los documentos.

441 Explica Honnold, 2009, p. 325, que, en la preparación del texto convencional, se dudaba si, en 
las referencias a la «delivery» o «handing over» de las mercaderías debería también aludirse a la «deli-
very» o «handing over» realizada a través de los «documents of title». Se consideró que ello habría reque-
rido demasiadas referencias a la «delivery by documents»; de ahí la introducción del artículo 34.I CVCIM 
para proveer de un texto más sencillo y menos recargado. Y es así como esta disposición, finalmente, es-
tablece sin más que el vendedor debe cumplir el contrato; previsión que habría sido innecesaria de no ser 
por el problema que se detectó durante la redacción de la Convención en la referencia a la «delivery of the 
“goods”».
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su «control», esto es, la facultad de disposición sobre las mismas  442; aunque, 
acaso sea más correcto el enfoque de quienes entienden que el precepto piensa 
ante todo en los documentos que conceden el control de las mercaderías, así 
como los documentos que permiten al comprador ejercitar los derechos aso-
ciados con las mismas  443. Y, a lo que ahora interesa, a falta de indicaciones 
precisas en el contrato sobre el tiempo y lugar de entrega de los documentos, 
se debe acudir a la interpretación del contrato (artículo 8 CVCIM), a la aplica-
ción de los usos relevantes (artículo 9 CVCIM) o a los principios generales que 
subyacen a la Convención (artículo 7.2 CVCIM)  444.

Ante las anteriores consideraciones, se entiende que, si el contrato con-
templa una entrega directa (puesta a disposición más recepción) y el compra-
dor precisa de un documento para hacerse cargo de las mercaderías, el vende-
dor debe entregar el documento al comprador en tal momento que le permita 
hacerse cargo de aquellas dentro del período previsto para su entrega  445, inclu-
so si no hay acuerdo específico a tal efecto  446. Si la compraventa contempla 
una entrega indirecta, caso de la compraventa con expedición que es ahora 
mismo el supuesto que más interesa, el vendedor debe entregar al comprador 
el documento relevante para hacerse cargo de las mercaderías en un momento 
que permita al comprador recibirlas del porteador en destino de forma tempes-
tiva  447; momento que, a falta de indicación, viene fijado por el plazo razonable 
del artículo 33.c) CVCIM que cabe considerar como principio general del tex-
to convencional ex artículo 7.2 CVCIM  448. Se apela, como se observa, a un 
«documento necesario para recibir el bien»; lo cual, como he dicho, no elimina 
la cuestión de su delimitación o equivalencia con el denominado «documento 
representativo» al que antes aludía.

442 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 281, que alude a «los llamados títulos de tradición 
o representación».

443 Brunner/Lauterburg, 2019, p. 223; quienes ponen como ejemplo de esos documentos que 
permiten ejercitar al comprador los derechos asociados a las mercaderías los que siguen: la póliza de se-
guro, la factura comercial, certificados de origen, certificados de calidad, informes de pruebas técnicas, 
etcétera.

444 Widmer, 2010, p. 560.
445 Ibidem, pp. 561-562; Brunner/Lauterburg, 2019, p. 224.
446 Widmer, 2010, p. 562.
447 Audit, 1990, p. 85; Lando, 1987, p. 266; Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 283; 

Widmer, 2010, p. 562; Brunner/Lauterburg, 2019, p. 224. Como indiqué más arriba, para estos últi-
mos autores citados el artículo 34.I CVCIM alude ante todo a los documentos que conceden el control de 
las mercaderías y a los documentos que permiten al comprador ejercitar los derechos asociados con las 
mismas. Por eso entienden que estos últimos documentos también tienen que ser entregados en tal tiempo 
que permita al comprador dirigir en su caso una reclamación frente al porteador o el asegurador.

448 Widmer, 2010, p. 562.
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En cuanto al lugar de la entrega de los documentos, se ha dicho que pue-
de venir fijado por el lugar de entrega de las mercaderías  449; consideración ra-
zonable si tenemos en mente un supuesto de compraventa con entrega direc-
ta  450. Pero, sobre todo, se señala que el lugar de entrega de los documentos 
vendrá fijado por la modalidad que regula el pago del precio  451; consideración 
de particular importancia para las compraventas con expedición en las que 
juega un papel destacado la intermediación de entidades bancarias a través de 
las cuales se articula el intercambio de los documentos del transporte, concep-
to que se puede solapar con el de documentos representativos de las mercade-
rías, y el precio.

Este es el punto al que quería llegar en lo que concierne a la entrega de 
los documentos. Pero antes habré de señalar que, sea cual fuere el lugar de 
entrega de los documentos, y con particular atención a los casos en que el ven-
dedor envía dichos documentos al lugar de entrega, se destaca que, en caso de 
duda, la obligación de entrega de los documentos en cuestión solo se entiende 
cumplida cuando el comprador o su agente recibe los documentos pues, como 
se lee en la versión inglesa del precepto, se trata de una obligación de «han-
ding over» a diferencia de la expedición de las mercancías [artículos  31.a) 
y 67.1.I CVCIM]. De ahí que se diga que, si el vendedor envía al comprador 
los documentos en cuestión, lo hace «a su propio coste y riesgo»  452; es decir, 
responde por esta obligación hasta tal momento. El uso del término «entrega» 
en la versión española del artículo 34.I CVCIM, de complejo tratamiento en el 
conjunto de la Convención, no ayuda a apreciar el matiz. Y resulta curioso 
comprobar cómo en sede de entrega directa de las mercaderías se ha arrastrado 
tradicionalmente esa dificultad –en torno a los conceptos de puesta a disposi-
ción y recepción– de determinar en qué consiste la prestación a la que se com-
promete el vendedor, mientras que, en lo que concierne a los documentos, se 
ventila raudamente la cuestión  453. En fin, si la obligación de entrega de docu-
mentos se cumple con la recepción y hasta tal momento se responde, ni asoma, 
ni se plantea ni ha de reproducirse –y lo cierto es que esto no se hace– el clá-

449 Brunner/Lauterburg, 2019, p. 224.
450 De hecho, Widmer, 2010, pp. 562-563, contempla tal supuesto para los casos de entrega de las 

mercaderías regulados por lo artículos 31.b) y c) CVCIM.
451 Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 284; Widmer, 2010, p. 562; Brunner/Lauter-

burg, 2019, p. 224.
452 En este sentido, Widmer, 2010, p. 562, que apela al momento en que el comprador o su agente 

«has actually gained possession of the documents». También Brunner/Lauterburg, 2019, p. 224, atien-
de al momento en que los documentos «reach the buyer». Otra parece ser la orientación de Fernández 
de la Gándara, 1997 (2006), pp. 284-285.

453 En cambio, como se ha podido ver, el DCFR y el CESL extrapolan el concepto de «make availa-
ble» a los documentos representativos.
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sico problema de la transmisión del riesgo que tradicionalmente arrastra la 
obligación de entrega de la cosa.

Sobre las anteriores consideraciones se podría estructurar una particular 
regulación sobre el cumplimiento de la obligación de entrega de estos docu-
mentos relevantes que estamos tratando: por un lado, valorar la posibilidad de 
que solo exista dicha obligación y no la de entrega de las mercaderías y, por 
otro, valorar la eventual coincidencia o divergencia de su cumplimiento con el 
momento y lugar de entrega de las mercaderías. Y si en el caso concreto el 
documento relevante es necesario para que el comprador pueda hacerse cargo 
de las mercaderías, ello es tanto como decir que, en caso de compraventa con 
entrega directa de mercaderías, ambas entregas coincidirán o la de los docu-
mentos quizás es anterior y que, en caso de compraventa con expedición, el 
cumplimiento de la obligación de entrega de los documentos será posterior a 
la entrega de las mercaderías (puesta en poder del primer porteador) o coinci-
dirá con la recepción de estas.

2.2.2.7 Entrega de los documentos y pago del precio

Sea como fuere, según decía, mi interés se dirige en estas páginas a la 
relación que existe entre el cumplimiento de la obligación de entrega de los 
denominados «documentos representativos» y el pago del precio. Como expli-
qué en sede de compraventa de ejecución en plaza, la clásica regla de la simul-
taneidad de tiempo y lugar en el cumplimiento de las obligaciones de la entre-
ga del bien y del pago del precio sigue siendo un planteamiento razonable para 
encauzar a su través la conmutatividad del contrato. Pero en el caso de la com-
praventa con expedición, el sistema se ve obligado a realizar una adaptación 
porque, por mucho que la expedición (puesta de las mercaderías en poder del 
porteador) se configure como efectivo cumplimiento de la obligación de entre-
ga, a tal cumplimiento no se anuda el pago del precio, tal y como evidencia una 
lectura del artículo 58.2 CVCIM que enseguida transcribo.

A diferencia de la bilateralidad que caracteriza al acto de la entrega direc-
ta, puesta a disposición por el vendedor más recepción por el comprador, la 
unilateralidad de la expedición –insisto, a pesar de su relevancia en cuanto es 
propiamente cumplimiento de la obligación de entrega y el vendedor no asume 
el «riesgo del transporte»– conlleva que no se acerque lo suficiente al inter-
cambio previsto en el contrato y el sistema se ve en la necesidad de reaccionar 
ante una tensión evidente: por un lado, la trascendencia que, para el vendedor, 
sí representa la expedición de las mercaderías y el riesgo de cumplir su obliga-
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ción de entrega antes del pago del precio, y por otro lado, la poca trascendencia 
que, para el comprador, en sí misma representa la mera expedición en la satis-
facción de su interés previsto en el contrato y el riesgo de cumplir antes de 
recibir las mercaderías o tener la oportunidad de examinarlas. En este escena-
rio, la posibilidad de articular el intercambio de las mercaderías y el precio a 
través del intercambio de sus «documentos representativos» por el precio 
mientras están siendo transportadas suaviza la tensión descrita. Y el texto con-
vencional ha querido tener presente esta realidad.

Como dice Honnold, el artículo 58 CVCIM está encaminado a minimi-
zar los anteriores riesgos  454; precepto relativo al momento del pago del precio 
y que ha de ser leído junto con el artículo 57.1 CVCIM relativo al lugar del 
pago del precio. Creo que nos encontramos ante dos artículos que no se expre-
san con toda la claridad deseada  455. A continuación, reproduzco su contenido 
para su análisis, me aproximo brevemente a la manera en que tales preceptos 
acogen o se adaptan, dentro de lo posible, a la práctica internacional de la 
compraventa sobre documentos (documentary exchange)  456 en caso de expedi-
ción de mercaderías y, sobre esta base, expongo cómo creo yo que habría de 
regularse el lugar y el momento de pago del precio para atender a las compra-
ventas con expedición y el eventual intercambio de mercaderías y precio a 
través de los denominados documentos representativos de aquellas. Nótese 
que el artículo 57 CVCIM habla de «documentos» en general, mientras que el 
artículo 58 CVCIM alude a los «documentos representativos» en particular; 
pero no se duda que aquel precepto se refiere a la misma categoría de docu-
mentos que este  457.

Según el artículo 57.1 CVCIM: «El comprador, si no estuviere obligado 
a pagar el precio en otro lugar determinado, deberá pagarlo al vendedor: a) en 
el establecimiento del vendedor; o b) si el pago debe hacerse contra entrega de 
las mercaderías o de documentos, en el lugar en que se efectúe la entrega». 
Como ya sabemos, donde la versión española del precepto alude a la entrega, 
las versiones inglesa y francesa no utilizan los términos delivery y livraison 
sino «handing over» y «remise»: se trata de una entrega directa: puesta a dis-
posición más recepción.

454 Honnold, 2009, p. 447.
455 Dice el autor recién citado que en este ámbito las reglas legales hablan con menos elocuencia que 

la lógica que, en la práctica, siguen las partes para el cumplimiento de la entrega y el pago del precio. 
Ibidem, p. 483.

456 En general, y con una visión muy crítica de la regulación de la Convención sobre la cuestión del 
riesgo y la compraventa sobre documentos, Berman/Ladd, 1988, passim.

457 Neumayer/Ming, 1993, p. 375; Mohs, 2010, pp. 830-831.
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Por su parte, el artículo 58 CVCIM, compuesto por tres apartados, dispo-
ne lo que sigue:

«1. El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro 
momento determinado, deberá pagarlo cuando el vendedor ponga a su dispo-
sición las mercaderías o los correspondientes documentos representativos con-
forme al contrato y a la presente Convención. El vendedor podrá hacer del 
pago una condición para la entrega  458 de las mercaderías o los documentos.

2. Si el contrato implica el transporte de las mercaderías, el vendedor 
podrá expedirlas estableciendo que las mercaderías o los correspondientes do-
cumentos representativos no se pondrán en poder  459 del comprador más que 
contra el pago del precio.

3. El comprador no estará obligado a pagar el precio mientras no haya 
tenido la posibilidad de examinar las mercaderías, a menos que las modalida-
des de entrega o de pago pactadas por las partes sean incompatibles con esa 
posibilidad».

Sorprende la densidad de estos artículos si se comparan, por ejemplo, con 
la concisión con la que los artículos 125 y 126 CESL determinan respectivamen-
te que el pago del precio tiene lugar en el establecimiento del vendedor  460 en el 
momento de la entrega («delivery», dice la versión inglesa)  461; parquedad acaso 
excesiva en lo que se refiere al momento del pago y que conduce a los comenta-
ristas del precepto a realizar una comparativa con el artículo 58 CVCIM para 
precisar aspectos no expresamente regulados  462.

No obstante, considero adecuada la sucinta referencia del artículo 125 
CESL al establecimiento del vendedor. El artículo 57 CVCIM crea cierta con-
fusión que se puede apreciar cuando, a falta de acuerdo entre las partes, parte 
de la doctrina entiende que el artículo 57.a) CVCIM sienta la regla sobre el 
lugar del pago y artículo 57.b) CVCIM una excepción  463 que concordaría con 

458 Aquí de nuevo, como ya sabemos, las versiones inglesa y francesa no utilizan los términos deli-
very y livraison, sino «handing over» y «remise».

459 Aquí, de nuevo, las versiones inglesa y francesa del precepto aluden a la handing over o la 
remise.

460 Artículo 125 CESL: «1. Cuando el lugar de pago no pueda determinarse de otro modo, será el 
domicilio social del vendedor en el momento de la celebración del contrato./ 2. Si el vendedor tiene más 
de un domicilio social, el lugar de pago será el domicilio social del vendedor que tenga una relación más 
estrecha con la obligación de pago».

461 Artículo 126 CESL: «1. El pago del precio se efectuará en el momento de la entrega./ 2. El ven-
dedor podrá negarse a aceptar una oferta de pago anterior al vencimiento de este si tiene un interés legíti-
mo en ello».

462 Vid. el comentario de Dannemann, 2012, pp. 548-549.
463 Honnold, 2009, p. 473.
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el artículo 58.2 CVCIM  464, mientras que, según otra opinión, primero hay que 
estar al apartado b) del precepto y, de no haber acuerdo de que el pago del 
precio se realice contra la entrega material («handing over») de las mercade-
rías o los documentos en un determinado lugar, habría que estar en segundo 
lugar al apartado a)  465.

Es curioso que el artículo 57 CVCIM apele en su línea introductoria al 
acuerdo de las partes para referirse, a continuación, a disposiciones que apli-
carían en defecto de pacto y que su apartado b) vuelva a apelar a un acuerdo 
entre aquellas. E igual de curioso es que, por mucho que unos concedan prio-
ridad al apartado a) sobre el b) del precepto y otros lo contrario, en realidad, 
hay cierto consenso sobre lo que se quiere decir.

Porque si el apartado b) contempla las compraventas con expedición, en 
realidad no se trata de plantear como tal que el lugar de pago del precio sea el 
del destino de las mercaderías donde el comprador se hace cargo de estas y sus 
documentos  466 por mucho que el apartado b) haga alusión tanto a las mercade-
rías como a los documentos representativos  467. El precepto pretende dar cabida 
y reflejar el supuesto en que el contrato estipula el pago del precio contra en-
trega de los documentos, no de las mercaderías, que habrá recibido el vende-
dor del porteador independiente; supuesto en el que, típicamente, intermedian 
entidades bancarias para ejecutar el intercambio y tal sería el lugar de pago del 
precio  468. Y lo cierto es que Honnold no ve inconveniente para en encajar tal 
supuesto en el apartado a) del precepto pues, si como indiqué unos párrafos 
más arriba, el lugar de entrega de los documentos viene típicamente fijado por 
la modalidad que regula el pago del precio, a través de este apartado a) el ven-
dedor puede exigir al comprador que gestione el pago del precio a través de 
una entidad bancaria cercana al establecimiento del vendedor donde este pre-
senta los «documentos representativos» para articular el intercambio de las 
mercaderías y el precio  469.

La mera mención del establecimiento del vendedor en una norma relativa 
al lugar de pago del precio es suficiente para estructurar sobre la misma el in-
tercambio sobre documentos. Y fijar así el lugar de cumplimiento de la obliga-
ción de pago del precio es beneficioso para el vendedor pues, el comprador 

464 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 476; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 409.
465 Maskow, 1987, p. 413; Mohs, 2010, p. 826.
466 Aunque parece que esta es la orientación con la que analiza el artículo 57.1.b) CVCIM Hon-

nold, 2009, p. 473.También Mohs, 2010, p. 831; que apela a un acuerdo entre vendedor y porteador.
467 Señala Maskow, 1987, p. 423, que, si bien es posible que el transportista independiente reciba el 

precio del comprador, en la práctica raramente ello tiene lugar.
468 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 476; Heuzé, 2000, p. 317.
469 Honnold, 2009, pp. 479-480.
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responde por su obligación de pago del precio hasta que llegue a tal lugar y, 
obviamente, en tiempo. Como se suele decir, el comprador soporta tal riesgo  470 
de la prestación; esto es, el vendedor puede acudir al sistema de remedios ante 
el incumplimiento. Sigue vigente la paradigmática idea de que el dinero no 
perece, pero la actual variedad de métodos de pago, representación del precio 
e intervención de intermediarios ha encaminado a los autores a extrapolar un 
clásico concepto relativo a cosas (riesgo de la prestación) al precio  471.

Siguiendo con la compraventa sobre documentos, visto que el lugar de 
pago del precio conduce a determinar el lugar de la entrega de aquellos, queda 
por ver cómo se articula la simultaneidad del intercambio en la práctica inter-
nacional y se evitan los riesgos a los que antes aludía.

Según explica Honnold, ante el riesgo que supone para el vendedor la 
expedición antes del pago, normalmente se llega al acuerdo de que este no 
pone las mercaderías en poder del porteador hasta que el comprador haya rea-
lizado las gestiones necesarias con una entidad bancaria cercana al vendedor 
para asegurar el pago del precio; por ejemplo, la emisión de una carta de cré-
dito y su confirmación en un banco próximo al vendedor donde presentará los 
documentos  472. Del mismo modo, ese riesgo que supone para el comprador el 
pagar el precio por las mercaderías antes de su inspección, y que arrastraría de 
nuevo el riesgo del vendedor que expide sin que el comprador pague el precio 
hasta que las mercaderías lleguen a destino y pueda examinarlas (cfr. ar-
tículo 58.3 y 2 CVCIM), se evita con la posibilidad de que el comprador acuer-
de con una agencia de inspección independiente el examen de las mercaderías 
antes de su puesta en poder del transportista  473 para que emita un certificado de 
calidad que el vendedor entregará a la entidad bancaria junto a los restantes 
documentos relevantes a cambio del precio. Alternativamente, explica el autor, 
sería razonable que el comprador, personalmente o a través de una agencia, 
realice la inspección antes de la expedición  474.

470 Maskow, 1987, p.  415; Audit, 1990, p.  144; Neumayer/Ming, 1993, p.  374; Mohs, 2010, 
p. 834. Con relación al artículo 125 CESL, y sin atender como tal a la compraventa sobre documentos, dice 
Dannemann, 2012, p. 545: «the buyer bears the risk that the money actually arrives in the hands of the 
seller or on the seller´s account».

471 Maskow, 1987, p. 415, pone un par de ejemplos: si el cheque emitido por el comprador se pierde 
y no llega al lugar del pago del precio, habrá de enviar otro. Si el banco, distinto al banco receptor del 
vendedor, ha de hacer una transferencia pero entra en bancarrota, el comprador tiene que repetir la trans-
ferencia.

472 Honnold, 2009, pp. 479-480.
473 Si reparamos en la regla A8 (Comprobación/embalaje/marcado) de los INCOTERMS del grupo 

C, que como ya sabemos tratan las compraventas con expedición, se prevé que es el vendedor quien asume 
los costos de, entre otras cuestiones, las operaciones de verificación de calidad de las mercaderías para 
proceder a su entrega de acuerdo a lo dispuesto en la regla A2.

474 Honnold, 2009, pp. 480-481.
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Y sobre la base de estas consideraciones, describe el autor los pasos que 
siguen las partes hasta el intercambio de las mercaderías por el precio a través 
del documentary exchange. En primer lugar, tras un primer contacto, el ven-
dedor transmite al comprador una factura proforma que, entre otras conside-
raciones, describe las mercaderías, el precio y la fecha en la que estarán listas 
para su envío. En segundo lugar, el comprador realiza las gestiones bancarias 
necesarias para proceder al pago, por ejemplo, mediante la emisión de una 
carta de crédito en su banco que confirma el banco próximo al establecimien-
to del vendedor. En tercer lugar, el vendedor procede al envío de las mercade-
rías y obtiene los documentos de transporte y aquellos otros que pueda reque-
rir el contrato como la póliza de seguro o el certificado de calidad de la 
agencia independiente, así como la factura. En cuarto lugar, el vendedor pre-
senta tal documentación en la entidad bancaria de la que recibe el pago del 
precio.

Se trata de una secuencia, expuesta de forma esquemática, que ha de ser 
seguida paso a paso para culminar con el intercambio simultáneo de las mer-
caderías en el cuarto paso. En efecto, el paso uno ha de preceder al paso dos 
porque es preciso que el vendedor envíe la factura proforma al comprador para 
que este gestione la carta de crédito en unos términos que se ajusten a la des-
cripción de la transacción. El paso dos debe preceder al paso tres porque el 
vendedor, antes de expedir las mercaderías, precisa la seguridad de que recibi-
rá el pago. Finalmente, el paso tres precede necesariamente al paso cuatro 
porque, hasta que el vendedor obtenga los documentos relevantes para cumplir 
con las condiciones establecidas en la carta de crédito y los presente en el ban-
co en cuestión, no obtendrá el precio  475.

Y a esta realidad se pretende dar encaje en la ley cuando el artículo 58.2 
CVCIM alude al pago del precio en el momento en que las mercaderías o los 
documentos representativos son «puestos en poder» del comprador; alternativa 
entre dos opciones cuya elección en el caso concreto dependerá evidentemente 
de las disposiciones del contrato, su interpretación (artículo 8 CVCIM) o los 
usos aplicables (artículo 9 CVCIM) y con relación a las cuales parece difícil 
pronunciarse –a mi entender– si el legislador concibe una de ellas como regla 
de derecho dispositivo para el extraño caso en que la integración del contrato no 
ofrezca respuesta al respecto. Y acaso no sea decisivo para dirimir esta cuestión 
el derecho que tiene el comprador a examinar las mercaderías previo pago del 
precio ex artículo 58.3 CVCIM pues, si para unos esta disposición quiere decir 

475 Ibidem, p. 483.
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que el vendedor deberá facilitarle tal posibilidad en destino  476, para otros –se-
gún hemos visto– en el caso concreto puede ser razonable la realización del 
examen previamente al envío y, en consecuencia, el 58.2 CVCIM permite pero 
no requiere como tal al vendedor que el pago del precio se realice en el momen-
to de la llegada a destino de las mercaderías  477.

Excede a mi intención en estas páginas profundizar sobre esta cuestión 
que, particularmente marcada por el contexto internacional en que se desarro-
lla, quizás merezca otro enfoque en el ámbito del tráfico nacional. Pero, de 
lege ferenda, no veo problema en que se conserve en sus términos la alternati-
va del artículo 58.2 CVCIM. Sea como fuere, finalizo el presente apartado con 
las siguientes ideas en torno al artículo 58 CVCIM que habré de tener en cuen-
ta en mi propuesta orientativa de regulación.

Creo que el apartado segundo del artículo 58 CVCIM, a pesar de la forma 
en que se expresa, no consagra como tal un derecho distinto a lo previsto en el 
apartado primero  478 o un particular derecho de retención del vendedor  479; apre-
ciaciones que, a mi entender, devienen de la técnica de introducir en un precep-
to, que debería sin más regular el momento del pago del precio y atender a la 
regla de la simultaneidad del intercambio de las contraprestaciones, el remedio 
de la suspensión del cumplimiento en caso de incumplimiento de la contraparte 
y cuya regulación opino que procede en sede de incumplimiento  480. En realidad, 
el momento del pago del precio es el mismo en ambos apartados del precep-
to  481: cuando el comprador se hace cargo de las mercaderías o los documentos.

Lo que sucede es que el artículo  72.1 ULIS  482, antecedente del ar-
tículo 58.2 CVCIM, en la medida en que la puesta de las mercaderías en poder 
del transportista se concibe como cumplimiento de la obligación de entrega, 
preveía el derecho del vendedor a recibir el precio en el momento de la expe-

476 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 483. Parece que esta es la orientación de Mohs, 2010, 
p. 847, al reparar en una comparación entre el apartado primero y segundo del artículo 58 CVCIM y no 
tanto en el párrafo tercero del precepto.

477 Honnold, 2009, pp.  474-475. Barajan ambas posibilidades Brunner/Lerch/Rusch, 2019, 
p. 417.

478 Intuyo ideas en este sentido en las explicaciones de Mohs, 2010, pp. 843 y 847.
479 De tal derecho hablan Brunner/Lerch/Rusch, 2019, pp. 415 y 417.
480 Reitero la cuestión, desde el análisis del artículo 67 CVCIM, en el siguiente sub-epígrafe.
481 Maskow, 1987, p. 424.
482 Artículo 72.1 ULIS: «Where the contract involves carriage of the goods and where delivery is by 

virtue of paragraph 2 of Article 19 effected by handing over the goods to the carrier the seller may either 
postpone despatch of the goods until he receives payment or proceed to despatch them on terms that re-
serve to himself the right of disposal of the goods during transit. In the latter case he may require that the 
goods shall not be handed over to the buyer at the place of destination except against payment of the 
price and the buyer shall not be bound to pay the price until he has had an opportunity to examine the 
goods».
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dición; derecho expresado de forma indirecta –dándose prioridad a la formu-
lación del derecho a suspender el cumplimiento– al señalar que el vendedor 
puede «postpone despatch of the goods until he receives payment». No se tra-
taba de otra cosa que de aplicar la regla de la simultaneidad del cumplimiento 
de la entrega de las mercaderías y el pago del precio recogida en el artículo 71 
ULIS  483 al supuesto en que «el contrato implica transporte»  484. Pero el ar-
tículo 72.1 ULIS concedía una alternativa al vendedor  485: o suspender la expe-
dición hasta el pago o expedir las mercaderías, reservarse el derecho a dispo-
ner de ellas durante el tránsito y prever el pago del precio en destino previa 
oportunidad del comprador de examinar las mercaderías. Suprimida por la 
Convención la posibilidad de exigir el pago del precio con la mera expedi-
ción  486, se reescribió la segunda parte del artículo 72.1 ULIS en el artículo 58.2 
CVCIM el cual, además, añadió la referencia al pago del precio en el momen-
to de la recepción de los documentos. Y en esa reformulación, el artículo 58.2 
CVCIM mantiene una apariencia de previsión especial heredada de la ULIS 
que en realidad no es tal, pues como digo, el momento del pago del precio es 
el mismo que el previsto en el artículo 58.1 CVCIM.

Por ello, cabría plantear de lege ferenda la refundición de los dos primeros 
apartados del artículo 58 CVCIM. No obstante, debe tenerse en cuenta que am-
bos apartados son en parte convergentes y en parte divergentes. Convergen en la 
determinación del momento del pago. Pero divergen en su construcción teórica.

Teniendo presente la compraventa de ejecución en plaza, supuesto de 
compraventa con entrega directa que he estudiado hasta el momento, el hacer-
se cargo de las mercaderías –la obligación de recepción del comprador– queda 
integrado en el cumplimiento de la obligación de entrega de las mercaderías. 
De ahí que la regla de la simultaneidad del cumplimiento de la entrega de las 
mercaderías y del cumplimiento del pago del precio se plasme con toda su 
fuerza no solo respecto al momento, sino también con relación al lugar; de ahí 
la clásica regulación conjunta del lugar y momento del pago del precio en tex-
tos decimonónicos como nuestro artículo 1500 Cc  487. Soy consciente de que el 

483 Artículo 71 ULIS: «Except as otherwise provided in Article 72 delivery of the goods and payment 
of the price shall be concurrent conditions. Nevertheless the buyer shall not be obliged to pay the price 
until he has had an opportunity to examine the goods».

484 Tunc, 1966, p. 382.
485 Según la preferencia del vendedor, dice el autor citado en la nota anterior.
486 Señala Mohs, 2010, p. 842, que la previsión de la ULIS fue eliminada porque entraba en conflic-

to con la regulación de la compraventa en ciertos países.
487 Artículo 1500 Cc: «El comprador está obligado a pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo 

y lugar fijados por el contrato./ Si no se hubieren fijado, deberá hacerse el pago en el tiempo y lugar en que 
se haga la entrega de la cosa vendida».



CUMPLIMIENTO ■

513

artículo 58.1 CVCIM también alude a la entrega de los documentos represen-
tativos; pero postergo el análisis de su utilidad en otro tipo de compraventas 
con entrega directa distintas a la de ejecución en la plaza del vendedor  488.

No obstante, en la compraventa con expedición, el cumplimiento de la 
obligación de entrega de las mercaderías (expedición) y el cumplimiento de 
la obligación de hacerse cargo de ellas (en destino) no coinciden. Hay quien 
dice que el vendedor ha de cumplir primero  489. Pero la afirmación ha de asu-
mirse con cierta cautela porque, como hemos visto, cabe que el comprador 
haya de realizar previa expedición algún trámite encaminado a asegurar el 
pago; trámite que, en virtud de la amplitud con la que se formula la obligación 
de pago del precio en el artículo 54 CVCIM, de no realizarse constituiría un 
incumplimiento actual del contrato. Lo que sucede en la compraventa con ex-
pedición es que el vendedor no tiene derecho a exigir todavía el precio ni, por 
supuesto, de antemano. Se trata del primer paso para perder el control de las 
mercaderías (y acaso del transporte); control que no se pierde en el comienzo 
del transporte sino cuando, como dice el artículo 58.2 CVCIM, los documen-
tos o las mercaderías se ponen en poder del comprador  490. Y a este escenario se 
intenta adaptar la clásica regla de la simultaneidad de dos formas.

La primera, mediante el simultáneo intercambio de los documentos re-
presentativos y el precio a través del cumplimiento de ambas obligaciones en 
el mismo momento y lugar (intervención de la entidad bancaria cercana al do-
micilio del vendedor) aunque el cumplimiento de la obligación de entrega de 
las mercaderías (puesta en poder del transportista) y de la obligación de recep-
ción (en destino) se produzcan en distinto momento y lugar. La segunda, me-
diante el simultáneo intercambio de las mercaderías y el precio en el mismo 
momento (llegada a destino) pero en distinto lugar (destino para las mercade-
rías, entidad bancaria cercana al domicilio del vendedor para el precio) aunque 
el cumplimiento de la obligación de entrega de las mercaderías (puesta en po-
der del transportista) y de la obligación de recepción (en destino) se produzcan 
en distinto momento y lugar.

Y ante las anteriores explicaciones, aunque el momento del pago del pre-
cio –considerado de forma aislada– viene a ser en la apariencia el mismo en 
los dos primeros apartados del precepto, dicho momento responde en su sus-
tancia a una construcción distinta que creo que justifica tratar separadamente 
el supuesto de la expedición.

488 Capítulo IV, 2.3.
489 Mohs, 2010, p. 831; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 409.
490 Maskow, 1987, p. 423.
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Se dice que la alternativa del artículo 58.2 CVCIM responde al inter-
cambio recíproco de las prestaciones  491. Pero aparte de las disquisiciones 
que acabo de exponer, no habremos de olvidar la trascendencia que supone 
reconocer que el vendedor cumple su obligación de entrega con la puesta de 
las mercaderías en poder del transportista; cumplimiento que determina que 
su pérdida o destrucción en tránsito no constituya incumplimiento alguno 
que achacarle  492 y sin perjuicio de que haya de cumplir, y pueda incumplir, 
su obligación de entregar los documentos. Asoma, de nuevo, la tensión cono-
cida entre lo que en efecto garantiza el vendedor en el contrato y las expec-
tativas del comprador que han quedado fuera de esa garantía, aunque estén 
presentes no solo en el contrato sino también en la regulación positiva. En 
efecto, la Convención considera como uno de los eventuales momentos per-
tinentes para el pago del precio el recibo de las mercaderías en destino, aun-
que su llegada no esté garantizada y, de no llegar –por ejemplo, porque el 
transporte adecuadamente elegido y contratado colapsa– el comprador, por 
un lado, seguirá obligado a pagar el precio en el momento fijado para dicha 
recepción y, por otro, sigue teniendo derecho a recibir los documentos. Y este 
escenario, a mi entender, hace de nuevo patente lo que ya dije en su momen-
to: que la compraventa con expedición es la modalidad de compraventa en la 
que, hoy en día, acaso se justificaría seguir reflexionando con la idea de la 
transmisión del riesgo; opción que, como espero estar reflejando en esta in-
vestigación, no es ineludible en ese ejercicio de «troceo» del contrato y tra-
tamiento singularizado del cumplimiento e incumplimiento de cada obliga-
ción.

Ya, por último, dispone el artículo 58.3 CVCIM el derecho del compra-
dor a examinar las mercaderías antes de proceder al pago del precio; derecho 
que se muestra razonable y está justificado en un ánimo por comprobar la 
conformidad de las mercaderías con el contrato  493 pero que no se confunde 
como tal con la carga del artículo 38 CVCIM –como prefacio de la denuncia 
prevista en el artículo 39 CVCIM de la falta de conformidad– aunque puedan 
coincidir  494. Más confusa es la parte final del precepto cuando señala que no 

491 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 483.
492 Recuerdan la aplicación del artículo 67 CVCIM Mohs, 2010, p. 848; Brunner/Lerch/Rusch, 

2019, p. 417.
493 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 483.
494 Honnold, 2009, p. 482, señala que la oportunidad de inspeccionar es relevante con relación al 

momento de la comunicación de la falta de conformidad que establece el artículo 39 CVCIM. No obstan-
te, también es posible que el ejercicio de este derecho de inspección, previsto en sede de pago del precio, 
no ofrezca una adecuada oportunidad para descubrir una falta de conformidad.
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hay tal derecho en dos supuestos: cuando «las modalidades de entrega o de 
pago pactadas por las partes sea incompatibles con esa posibilidad».

No se acaba de ver cuál es esa modalidad de entrega pactada que impide 
el examen porque en el supuesto de la compraventa con expedición, aparte de 
que no es descartable que el examen pueda tener lugar antes del momento del 
envío, si procede el pago en el momento de la recepción de las mercaderías en 
destino (artículo 58.2 CVCIM), la modalidad de entrega pactada (puesta en 
poder del transportista) no impide el examen en destino previo pago. En reali-
dad, para ejemplificar la previsión del precepto la doctrina se muestra unánime 
en aludir, como supuesto más frecuente en que el comprador no tiene derecho 
a examinar las mercaderías antes del pago del precio, al caso en que se acuerda 
el pago del precio a cambio de la entrega de los documentos representativos  495; 
intercambio, entiéndase, que tendrá lugar durante el transporte de las mercade-
rías. De hecho, este era único supuesto al que se refería el artículo 72.2 ULIS  496 
para negar el derecho de examen previo pago del precio  497 y, quizás, el único 
que merecería mención por mucho que, como hemos visto, incluso en casos de 
documentary exchange las partes pueden llegar a acuerdos para asegurar el 
examen previa expedición. Sea como fuere, todo dependerá de cómo se confi-
gure la cuestión en el contrato  498 pues no es la Convención, como tal, la que 
priva al comprador de la posibilidad de examinar las mercaderías previo pago 
del precio  499.

2.2.2.8 Incumplimiento del comprador e identificación de las mercaderías

De la misma forma que, en sede de compraventa de ejecución en plaza, 
el discurso en torno a la transmisión del riesgo presta atención al incumpli-
miento del comprador que impide la entrega (artículo 69.1 CVCIM) y a la 
identificación de las mercaderías con el contrato (artículo 69.3 CVCIM) para 
poder afirmar si hay o no transmisión del riesgo al comprador, el plantea-
miento se reproduce en el artículo 67 CVCIM con relación a la compraventa 
«que implica transporte»; a lo que aquí interesa –supuesto al que he ceñido mi 

495 Honnold, 2009, p. 482; Maskow, 1987, p. 425; Neumayer/Ming, 1993, p. 383; Cabanillas 
Sánchez, 1997 (2006), p. 484; Mohs, 2010, pp. 848-489; Brunner/Lerch/Rusch, 2019, p. 417.

496 Artículo 72.2 ULIS: «Nevertheless when the contract requires payment against documents the 
buyer shall not be entitled to refuse payment of the price on the ground that he has not had the opportuni-
ty to examine the goods».

497 Señala Tunc, 1966, p. 382, que se trata de una disposición conforme a los usos.
498 Honnold, 2009, p. 482.
499 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 484.
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estudio– la compraventa con expedición. Y de la misma forma que en aquella 
sede he argumentado que son dos cuestiones cuyo tratamiento permite pres-
cindir del discurso de la transmisión del riesgo, en este momento no afirmaré 
cosa distinta.

A diferencia del artículo 69.1 in fine CVCIM, que alude a la no recepción 
del comprador como pretendido caso de transmisión del riesgo y que –como 
he explicado– se quiere ampliar a otros incumplimientos del comprador que 
no permiten cumplir –o permiten suspender– la entrega por el vendedor, el 
artículo 67.1 CVCIM ninguna mención hace al supuesto en que el vendedor no 
puede cumplir su obligación de entrega (puesta en poder del porteador) a cau-
sa de un incumplimiento del comprador  500. Se suele citar como caso típico el 
supuesto en que corresponde al comprador la elección del transportista e in-
cumple esta obligación  501, aunque en la revisión de los INCOTERMS 2020 
que ya hice en su momento destaqué distintas obligaciones del comprador que 
podrían conducir a este resultado y no he de repetirlas.

Ante esta ausencia, y con una lectura literal y aislada de las reglas de la 
transmisión del riesgo, algunos entienden que, conforme a la Convención, el 
vendedor pecha con el riesgo, si bien tendría –en su caso, entiéndase, si se dan 
sus requisitos– el remedio indemnizatorio, y señalan que se trata de un plan-
teamiento desafortunado  502. Para otros, siendo esta solución injusta e incohe-
rente con la prescrita por los términos comerciales  503, procede la aplicación 
analógica del artículo 69.2 in fine CVCIM y que, extrapolado a la compraven-
ta con expedición, determina la transmisión del riesgo al comprador desde el 
momento en que debe efectuarse la entrega –puesta en poder del porteador– y 
el comprador tiene conocimiento de que las mercaderías están a su disposición 
para ello  504. Conforme a una tercera lectura, que también tiene en cuenta las 
soluciones ofrecidas por los INCOTERMS y que determinan la transmisión 

500 Oliva Blázquez, 2000, p. 154, alude a un eventual «comportamiento negligente del compra-
dor» que no permite la entrega. Pero en realidad se trata de atender, sin más, a cualquier incumplimiento 
del comprador que impida tal entrega o permita suspenderla.

501 Nicholas, 1987, p. 495; Alcover Garau, 1991, p. 235.
502 Roth, 1979, pp. 308-309. También baraja esta posibilidad Nicholas, 1987, p. 495; quien señala 

que tal remedio indemnizatorio sería el único recurso del vendedor en la medida en que el artículo 70 
CVCIM fuese inaplicable.

503 Vid. la regla B3 (Transmisión de riesgos) de los INCOTERMS del grupo F y confróntense con las 
reglas B10 (Notificaciones). De forma muy resumida, el comprador corre con el riesgo si no designa al 
porteador, si el porteador no llega a tiempo para el que el vendedor pueda entregar, si el comprador no 
notifica con suficiente antelación su nombre al vendedor para que pueda entregar, no determina el momen-
to para la entrega, no comunica cuál es el modo de transporte elegido y los requisitos de seguridad relacio-
nados con dicho transporte, etc.

504 Oliva Blázquez, 2000, p. 155. Con anterioridad, alude a esta posible interpretación Nicholas, 
1987, p. 495; pero no parece decantarse por esta opción o la expuesta en la línea de Roth.
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del riesgo al comprador cuando un incumplimiento por su parte determina que 
el vendedor no pueda realizar la puesta en poder del porteador, es de aplica-
ción el artículo 69.1 in fine CVCIM  505.

En mi opinión, la falta de mención del incumplimiento del comprador en 
sede del artículo 67.1 CVCIM  506 no es nada que lamentar porque el incumpli-
miento del comprador que no permite cumplir –o permite al vendedor suspen-
der– la entrega no ocasiona transmisión de riesgo alguna; reflexión prescindi-
ble por mucho que venga así expresada en los INCOTERMS. Estos –como ya 
sabemos– no se ocupan de regular el incumplimiento contractual y ofrecen un 
tratamiento absolutamente acotado de los conceptos de pérdida y deterioro en 
el sentido más literal de las expresiones que ha de complementarse con el sis-
tema legal aplicable que, a mi entender, puede estructurarse renunciando a 
particulares normas sobre «transmisión del riesgo».

Sencillamente, se produce un incumplimiento frente al que el vendedor 
ha de reaccionar con el recurso al sistema de remedios según sus requisitos y 
consecuencias  507; instante a partir del cual lo que está claro es que el estricto 
estándar del artículo 79 CVCIM deja paso al de diligencia en la conservación 
de las mercaderías que prevé el artículo 85 CVCIM. Este último precepto hace 
referencia a la no recepción de las mercaderías; concepto de la recepción que, 
en virtud del artículo 60.a) CVCIM, adquiere amplitud al referirse a los actos 
a realizar por el comprador y que han de permitir al vendedor cumplir la entre-
ga: en este caso, poner las mercaderías en poder del porteador.

Además, si el artículo 67 CVCIM hiciese particular mención al incum-
plimiento del comprador que no permite la puesta en poder del porteador, la 
situación sería la misma que en el artículo 69.1 CVCIM: el intérprete se vería 
empujado a extrapolar dicha previsión a distintos tipos de incumplimientos 
que, nótese, no se ajustarían exactamente al caso en que se impide al vende-
dor cumplir la entrega con la puesta de las mercaderías en poder del portea-
dor. En el apartado anterior se ha analizado que el pago del precio procede, 
bien en el momento de la entrega de los documentos una vez que las merca-
derías ya están en poder del porteador, bien en el momento en que el compra-
dor las recibe en destino; es decir, con posterioridad al cumplimiento de la 

505 Alcover Garau, 1991, p. 236. Recuerda el autor (p. 178) que, durante la elaboración de la 
Convención, se planteó introducir un precepto que regulase de forma global la relación del incumplimien-
to del comprador y la transmisión del riesgo tanto para el caso de compraventa con entre directa como 
indirecta; planteamiento que no prosperó.

506 Mención que tampoco se hace en ninguno de los preceptos de distintos textos legales que se 
inspiran en el artículo  67 CVCIM como en el artículo  IV.A.-5:202(2) y (3) DCFR, el artículo  145.2 
y 3CESL o el artículo 511-15.2 PCM ya mencionados.

507 Capítulo V, 3.
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obligación de entrega de las mercaderías. Y si el comprador incumple tal obli-
gación, desde luego no hay transmisión del riesgo de la que hablar; si no que, 
entrando de nuevo la aplicación del artículo 85 CVCIM, el vendedor ha de 
acudir al sistema de remedios. Y dada la estrecha interrelación que existe en-
tre el cumplimiento de la obligación de entrega (puesta en poder del portea-
dor) y la obligación de gestionar el transporte, por mucho que el vendedor 
técnicamente ya haya cumplido la obligación de entrega con la puesta en 
poder del transportista, en la medida en que sigue controlando el transporte, 
creo que, por ejemplo, cabe hablar de una suspensión de la obligación de en-
trega cuando el comprador no paga en el momento en que procede. Por eso 
decía antes, en sede del artículo 58.2 CVCIM, que no hay como tal un espe-
cial derecho de retención del vendedor en caso de no pago del precio. Senci-
llamente se trata de acudir al sistema de remedios ante el incumplimiento del 
comprador.

Con relación a la identificación de las mercaderías con el contrato como 
requisito para que se pueda transmitir el riesgo, cabe recordar muy brevemen-
te dos ideas explicadas en sede de compraventa de ejecución en plaza. Por un 
lado, la identificación de las mercaderías con el contrato, actuación necesaria 
en supuestos de compraventa de géneros, ha de configurarse como una obliga-
ción del vendedor, cuyo cumplimiento es posible –según el caso– como acto 
preparatorio o de forma coetánea al cumplimiento de la obligación de entrega, 
que no precisa estructurarse en sede de unas reglas sobre transmisión de riesgo 
ni concebirse como requisito para dicha transmisión. Por otro lado, un incum-
plimiento del comprador que impida la identificación de las mercaderías, bien 
con anterioridad (artículo 65 CVCIM, por ejemplo), bien en el momento de la 
entrega, ni merece la reflexión de que el riesgo no ha sido transmitido  508, ni ha 
de animar al vendedor en todo caso a proceder a la identificación de las mer-
caderías para que dicha transmisión tenga lugar. Sencillamente, de nuevo, el 
vendedor ha de acudir al sistema de remedios, resuelto a comunicarse con el 
comprador, para conservar el contrato o ponerle fin. Y estos planteamientos, 
aplicados a la compraventa con expedición, conducen a concluir que el ar-
tículo 67.2 CVCIM es, por tanto, como el artículo 69.3 CVCIM, del todo pres-
cindible y su contenido reubicable.

Cuando el artículo 67.1 CVCIM dispone que el riesgo se transmite (rec-
tius la obligación de entrega se cumple) con la puesta en poder del porteador, 
el artículo 67.2 CVCIM añade: «Sin embargo, el riesgo no se transmitirá al 
comprador hasta que las mercaderías estén claramente identificadas a los efec-

508 Tampoco la contraria, como plantean Neumayer/Ming, 1993, p. 436.
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tos del contrato mediante señales en ellas, mediante los documentos de expe-
dición, mediante comunicación enviada al comprador o de otro modo». Se 
presenta la disposición como una salvedad  509 o excepción  510 al artículo 67.1 
CVCIM, pero yo no la considero salvedad o excepción a nada. En realidad, la 
reflexión que procede es la necesidad de que las mercaderías puestas en poder 
del porteador estén identificadas de alguna manera con el contrato de compra-
venta en cuestión para poder entender que hay cumplimiento de la obligación 
de entrega de ese contrato  511.

La previsión ha de ser relacionada de inmediato con el artículo 32.1 
CVCIM, puesto que ambos son diferentes en la forma e idénticos en el fon-
do: «Si el vendedor, conforme al  contrato o a la presente Convención, pusie-
re las mercaderías en poder de un porteador y éstas no estuvieren claramente 
identificadas a los efectos del contrato mediante señales en ellas, mediante 
los documentos de expedición o de otro modo, el vendedor deberá enviar al 
comprador un aviso de expedición en el que se especifiquen las mercade-
rías»; previsión también reproducida por el artículo IV.A.-2:204(2) DCFR  512, 
artículo 96.2 CESL  513 y artículo 511-6.3 PCM  514.

La doctrina no duda en concordar los artículos 32.1, 67.2 y 69.3 CVCIM 
para señalar que la transmisión del riesgo depende de tal identificación  515; con-
cordancia entre estos preceptos que ya nos avisa de una triplicidad normativa 
en cuanto a la obligación de identificar las mercaderías con el contrato que, a 

509 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 535.
510 Oliva Blázquez, 2000, p. 142.
511 Como ya he explicado, otros textos han optado por establecer, en sede de regulación de la trans-

misión del riesgo, una norma general que impone la identificación de las mercaderías con el contrato para 
que tenga lugar dicha supuesta transmisión. Ya he mencionado, el artículo IV.A.-5:102(2) DCFR, el ar-
tículo 141 CESL o el artículo 621-17-2 CCCat y no es preciso volver a reproducirlos aquí. Por su parte, 
aunque el artículo 511-6 PCM establezca una obligación de identificar las mercaderías con el contrato y 
se aligere así la regulación de la transmisión del riesgo en comparación con la de la Convención, el ya 
citado artículo 511-15.2 PCM apela, en sede de transmisión del riesgo, a la necesidad de identificar las 
mercaderías para que tenga lugar dicha transmisión.

512 Artículo IV.A.-2:204 DCFR: «If the seller in accordance with the contract hands over the goods 
to a carrier and if the goods are not clearly identified to the contract by markings on the goods by shipping 
documents or otherwise the seller must give the buyer notice of the consignment specifying the goods».

513 Artículo 96.2 CESL: «Cuando el vendedor, de conformidad con el contrato, entregue al transpor-
tista bienes no claramente identificados como los bienes que deban suministrarse en virtud del contrato, 
mediante las oportunas señales, los documentos de expedición o de otro modo, el vendedor deberá enviar 
al comprador un aviso de expedición en el que se especifiquen los bienes».

514 Artículo 511-6.3 PCM: «Si el contrato incluyese la realización del transporte, el vendedor debe-
rá, identificar los bienes claramente cuando los ponga en poder del primer porteador, o enviar al compra-
dor un aviso de expedición en el que se identifiquen aquéllos de igual forma».

515 Lando, 1987, p. 259; Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 269, destaca el «criterio unitario» 
de los tres preceptos; Brunner/Lauterburg, 2019, p.  217. Misma concordancia se establece entre 
los artículos IV.A.-2:204(2) y IV.A.-5:102(2) DCFR en Von Bar/Clive, 2009b, pp. 1270 y 1374, y los 
artículos 96.2 y 141 CESL en Zoll, 2012, p. 465, y Zoll/Watson, 2012, p. 604.
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mi entender, es síntoma de esa falta de sistematización que genera el trata-
miento singular de la transmisión del riesgo. Lo importante a señalar es que, 
en sede del artículo 32.1 CVCIM, no solo se dice que sin dicha identificación 
no habrá transmisión del riesgo  516, sino que se añade que no habrá cumpli-
miento de la obligación de entrega  517. Y esta es la idea, como decía unas líneas 
más arriba, a la que hay que estar para reconocer, en su caso, la apertura del 
sistema de remedios en favor del comprador  518.

En la compraventa de ejecución en plaza, la intervención de ambas partes 
contractuales en el cumplimiento de la obligación de entrega reduce eventua-
les conflictos en torno a cuáles son las mercaderías adscritas/identificadas con 
el contrato. Pero en la compraventa con expedición, dado que el cumplimiento 
de la obligación de entrega por el vendedor tiene lugar sin intervención del 
comprador, se destaca la importancia de la identificación de las mercaderías 
puestas en poder del porteador para evitar que el vendedor, con posterioridad 
a la expedición, identifique con el contrato mercaderías que hayan podido su-
frir pérdidas y deterioros fortuitos  519.

No se trata de analizar aquí los posibles medios de identificación de las 
mercaderías  520 con el contrato más allá de destacar la flexibilidad y amplitud 
de los diversos actos con la que los artículos 32.1 y 67.2 CVCIM reconocen 
que la identificación efectivamente se realiza  521 –y la entrega por lo tanto se 
cumple– y realizar una mención particular al caso del «aviso de expedición» al 

516 El incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 32.1 CVCIM impide la transmisión del riesgo 
según dispone el artículo 67.2 CVCIM. En este sentido se expresan Audit, 1990, p. 84; Caffarena La-
porta, 1997 (2006), p. 535.

517 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 271; quien, no obstante, en un primer lugar dice que las 
obligaciones del artículo 32 CVCIM no pueden considerarse parte integrante de la obligación de entrega 
(p. 269). Brunner/Lauterburg, 2019, p. 217.

518 Con una visión completamente opuesta, y que no estimo acertada, Neumayer/Ming, 1993, 
pp. 252 y ss., señalan que la falta de identificación de las mercaderías con el contrato solo tiene el efecto 
de retrasar el momento de la transmisión del riesgo, pero que no produce incumplimiento de la obligación 
de entrega del artículo 31.a) CVCIM si, por ejemplo, la identificación se produce en destino.

519 Honnold, 2009, pp. 524-525; Nicholas, 1987, p. 494; Alcover Garau, 1991, p. 231; Caffa-
rena Laporta, 1997 (2006), p. 535; Neumayer/Ming, 1993, p. 435; Widmer, 2010, p. 537; Brunner/
Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 465.

520 Vid. Oliva Blázquez, 2000, pp. 144-148.
521 Honnold, 2009, pp. 524-525; quien llega a decir que, incluso cuando no se realiza la identifica-

ción mediante los documentos de expedición o las marcas sobre las mercaderías, la relación entre el tipo 
y cantidad de mercaderías y la descripción realizada en el contrato normalmente no permitirá dudar que 
estas han sido en efecto identificadas con el contrato. Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 270, señala 
que la identificación puede llevarse a cabo por cualquier medio que la posibilite de forma clara y suficien-
te. Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 535, destaca que el artículo 67.2 CVCIM tan solo alude a algu-
nos modos con los que realizar tal identificación. También, respecto al artículo 141 CESL, Zoll/Watson, 
2012, p. 604, señalan que el precepto no es exhaustivo en cuanto a las diferentes posibilidades de indivi-
dualización.
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que alude el artículo 32.1 CVCIM  522 que identifica las mercaderías con el con-
trato con posterioridad a su puesta en poder del porteador  523.

Si los artículos 32.1 y 67.2 CVCIM vienen a reconocer dos medios de 
identificación de las mercaderías con el contrato, aquel que tiene lugar con la 
puesta en poder del porteador de mercaderías ya identificadas con el contrato 
o identificadas en tal momento mediante diversos actos a los que se reconoce 
tal efecto y aquel que se ejecuta con posterioridad a tal puesta el poder median-
te el aviso de expedición, no parece que se trate de una alternativa libremente 
a escoger por el vendedor. Más bien, parece que son las propias circunstancias 
del tráfico en el que las partes contratan las que, bien legitiman que la identifi-
cación sea posterior a la puesta en poder del porteador, bien no permiten que 
tal identificación sea previa o coetánea a la puesta en poder del porteador.

Por lo tanto, entiendo que salvo que el contrato, los usos o la propia na-
turaleza de las mercaderías permitan o exijan otra cosa, las mercaderías han de 
estar ya identificadas o ser identificadas con el contrato cuando son puestas en 
poder del porteador  524. Aunque se ha llegado a calificar como raro el supuesto 
en que no es posible identificar las mercaderías con el concreto contrato en el 
momento de la puesta en poder del porteador, se señala que tal será el caso en 
que se expiden cargamentos colectivos para varios compradores; supuesto en 
que procede el envío del aviso de expedición  525 en el que sería suficiente aludir 
al número de unidades de mercaderías o su peso  526 y que tampoco prejuzga 
posibles usos y prácticas, particularmente en la compraventa de productos a 
granel, en las que –en atención a diversos factores sobre los que no voy a en-
trar– quepa considerar el cargamento colectivo suficientemente identificado 
con los diferentes contratos y apreciar una comunidad de riesgo entre los dis-
tintos compradores  527.

522 El artículo 67.2 CVCIM hace mención a una «comunicación».
523 La versión española del artículo 32.1 CVCIM dice que el aviso se expedición procede para espe-

cificar las mercaderías. Me parece más expresiva con la idea de identificar las mercaderías con el contrato 
la versión francesa del precepto cuando apunta al aviso de expedición «en désignant spécifiquement les 
marchandises».

524 Por ejemplo, en las explicaciones de Honnold, 2009, p. 319, en sede del artículo 32.1 CVCIM 
parece priorizarse la identificación en el momento de la puesta en poder del transportista frente a la poste-
rior identificación mediante el aviso de expedición.

525 Señala Zoll, 2012, p. 456, que en la práctica comercial se trata de un documento que emite el 
vendedor y firma el porteador.

526 Widmer, 2010, pp. 537 y 539-540. Con anterioridad, Nicholas, 1987, p. 494, quien califica el 
supuesto del cargamento colectivo como común. Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 270, apela a una 
«descripción precisa» de las mercaderías.

527 En particular sobre estas cuestiones, Oliva Blázquez, 2000, p. 148-153. Entre esos factores 
que permiten entender que existe tal comunidad de riesgo, destaca el autor que el cargamento en conjunto 
esté adecuadamente identificado mediante marcas o, fundamentalmente, mediante el documento de expe-
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Sea como fuere, procede destacar brevemente tres cuestiones relativas al 
aviso de expedición.

En primer lugar, y aunque el artículo 67.2 CVCIM no aclare expresamen-
te la cuestión, hay consenso en entender aplicable el artículo 27 CVCIM  528 y 
considerar realizada la identificación desde el momento del envío del aviso y 
no su recepción por el comprador; lo cual sería coherente con el hecho de que 
otros medios de identificación de las mercaderías no requieren un conocimien-
to inmediato por parte del comprador de su efectiva realización  529.

En segundo lugar, y adentrándonos de nuevo en la dialéctica de la trans-
misión del riesgo, lo anterior confirma que los artículos 32.1 y 67.2 CVCIM no 
retrotraen –tal y como se suele afirmar– los efectos de la identificación al mo-
mento de la puesta en poder del porteador, sino que esta tiene eficacia ex nunc 
desde el envío del aviso, pues el artículo 67.2 CVCIM solo establece que el 
riesgo no se transmite hasta la clara identificación de las mercaderías. Tal de-
nominado efecto retroactivo sí resulta de una lectura combinada de los artícu-
los 19.3  530 y 100  531 ULIS a menos que el vendedor conociese o debiese haber 
conocido en el momento de enviar el aviso que las mercaderías se habían per-
dido o deteriorado tras la puesta en poder del porteador; caso en que el riesgo 
se transmite en el momento del envío del aviso.

Se ha criticado la solución de la Convención en la medida en que posibi-
lita la denominada «división del riesgo» durante el transporte y eventuales 
disputas sobre si la pérdida o deterioro se ha producido antes o después del 
envío del aviso  532. No obstante, también se ha dicho que, en la práctica, apenas 
se producirán dificultades dado que, como se acaba de ver, es el envío del avi-

dición (p. 152). Honnold, 2009, p. 526, menciona como factor indicativo que el conjunto esté cubierto 
por un seguro.

528 Artículo 27 CVCIM: «Salvo disposición expresa en contrario de esta Parte de la presente Con-
vención, si una de las partes hace cualquier notificación, petición u otra comunicación conforme a dicha 
Parte y por medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los errores que puedan producirse en la 
transmisión de esa comunicación o el hecho de que no llegue a su destino no privarán a esa parte del de-
recho a invocar tal comunicación».

529 Nicholas, 1987, p. 494; Audit, 1990, p. 88; Alcover Garau, 1991, pp. 233-234; Caffarena 
Laporta, 1997 (2006), p. 535.

530 Artículo 19.3 ULIS: «Where the goods handed over to the carrier are not clearly appropriated to 
performance of the contract by being marked with an address or by some other means the seller shall in 
addition to handing over the goods send to the buyer notice of the consignment and if necessary some 
document specifying the goods».

531 Artículo 100 ULIS: «If in a case to which paragraph 3 of Article 19 applies the seller at the time 
of sending the notice or other document referred to in that paragraph knew or ought to have known that 
the goods had been lost or had deteriorated after they were handed over to the carrier the risk shall remain 
with the seller until the time of sending such notice or document».

532 Roth, 1979, pp. 297-298; Alcover Garau, 1991, pp. 232-233; Caffarena Laporta, 1997 
(2006), p. 535; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 931. No presenta tal lectura crítica Angelici, 1981, 
pp. 236-237.
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so de expedición lo que produce la identificación y no su recepción por el 
comprador  533. Del mismo modo, se señala que, con semejante previsión, por 
un lado, se evitan disputas sobre si el vendedor realiza la identificación de 
buena fe (cfr. artículo 100 ULIS) y, por otro, se le estimula para que envíe el 
aviso de expedición cuanto antes; envío que normalmente puede realizar de 
inmediato tras la puesta de las mercaderías en poder del transportista  534. Ade-
más, nótese que la regulación de la ULIS tampoco está exenta de la crítica 
sobre la denominada «división del riesgo», por mucho que se señale que su 
solución es más acertada que la de la Convención  535, pues así la establece en el 
caso de que el vendedor, en el momento del aviso, conociese o debiese conocer 
la pérdida o deterioro tras la puesta en poder del transportista.

La anterior mención a un posible envío inmediato del aviso de expedi-
ción conduce a la tercera y última cuestión a mencionar. A falta de indicación 
en los artículos  32.1 y 67.2 CVCIM, aunque se ha dicho que el vendedor 
puede enviar el aviso de expedición para identificar las mercaderías con un 
determinado contrato hasta el momento de su llegada a destino  536, lo cual no 
me parece oportuno, con carácter general se afirma que el vendedor ha de 
contar con un plazo razonable para ello desde que la puesta en poder del por-
teador ex artículo 7.2 CVCIM  537 e incluso hay quien apuesta por la inmedia-
tez del envío  538. Considero este último planteamiento bien encaminado en la 
línea con lo que se acaba de indicar en el párrafo anterior, aunque la inmedia-
tez del envío no dejará de estar condicionada por las circunstancias del caso 
concreto. Del mismo modo, y como resultado, este enfoque viene a cuestio-
nar que el aviso de expedición sea una modalidad de identificación de las 
mercaderías con el contrato que temporalmente difiera en gran medida de 
aquellas otras modalidades de identificación que tienen lugar en el momento 
de la puesta de las mercaderías en poder del porteador y, en consecuencia, 
reduce su singularidad y lo aproxima –o casi iguala– con estas últimas moda-
lidades de identificación.

En fin, en la medida en que, en el ámbito del Derecho español, el ar-
tículo 511-6.3 PCM tiene en cuenta el aviso de expedición como método para 

533 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 536; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 931.
534 Von Hoffmann, 1986, pp. 291.292. También Widmer, 2010, p. 540, subraya que está en las 

manos del vendedor evitar incertidumbres enviando el aviso de expedición de forma inmediata.
535 Alcover Garau, 1991, p. 233; Oliva Blázquez, 2000, p. 147.
536 Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 271, en sede del artículo 32.1 CVCIM.
537 Lando, 1987, pp. 258-259; Widmer, 2010, p. 540, respecto al artículo 32.1 CVCIM. Honnold, 

2009, p. 319, dice que el aviso ha de ser «puntual».
538 Zoll, 2012, p. 456, con relación al artículo 96.2 CESL, dice que el aviso de expedición debe 

enviarse en el momento en que las mercaderías son puestas en poder del porteador.
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identificar las mercaderías  539 y el artículo 511-15.2 PCM, en sede de transmi-
sión del riesgo  540, apuesta por la eficacia ex nunc de la identificación al igual 
que la Convención, tendré en cuenta tal modalidad de identificación y las an-
teriores observaciones en mi propuesta orientativa. No obstante, he de decir 
que si la regla A8 (Comprobación/embalaje/marcado) de las once cláusulas de 
los INCOTERMS 2020, como ya expliqué, ya presupone como supuesto nor-
mal que las mercaderías son identificadas por el vendedor para su entrega, 
acaso la circunstancia de la identificación mediante el aviso de expedición 
responda a las particularidades, en el ámbito internacional, de modalidades de 
compraventa suficientemente cubiertas por los usos o prácticas aplicables y no 
merezca mención expresa en una eventual reforma de nuestro ordenamiento; 
reforma que, de contemplar una norma sobre la obligación del vendedor de 
identificar la mercadería con el contrato, habría de asumir como supuesto de 
hecho que dicha identificación tiene lugar antes del cumplimiento de la obliga-
ción de entrega, como acto preparatorio, o a más tardar en el mismo momento 
del cumplimiento de la entrega.

Sea como fuere, lo que hay que tener claro es que sin identificación no 
hay cumplimiento de la obligación de entrega  541. Decir que no hay transmisión 
del riesgo hasta la identificación, como hacen las normas hasta ahora analiza-
das, no requiere traer aquí de nuevo ese discurso, expuesto en la primera parte 
de la presente investigación, entorno a la máxima genus numquam perit, la 
obligación genérica y el riesgo de la prestación en sentido jurídico y/o econó-
mico. Decir que no hay transmisión del riesgo, como sabemos, es una manera 
indirecta de decir que no hay cumplimiento, a lo que ahora interesa, de la 
obligación de entrega y que el comprador tiene a su disposición el sistema de 
remedios. Y si se considera oportuno aludir al aviso de expedición como forma 
de identificación de las mercaderías con el contrato en una futura regulación, 
procedería invitar al vendedor a realizar tal aviso lo más prontamente posible 

539 Artículo 511-6.3 PCM: «Si el contrato incluyese la realización del transporte, el vendedor debe-
rá, identificar los bienes claramente cuando los ponga en poder del primer porteador, o enviar al compra-
dor un aviso de expedición en el que se identifiquen aquéllos de igual forma».

540 Artículo 511-15.2 PCM: «En las ventas con expedición, si el vendedor no se ha obligado a entre-
gar los bienes en un lugar determinado, el riesgo se transmitirá al comprador cuando se pongan en poder 
del primer porteador, siempre y cuando estuvieran claramente identificados. Si no lo estuvieren en tal 
momento, el riesgo se transmitirá cuando se proceda a su clara identificación».

541 Señala Roth, 1979, p. 297 que, en la ULIS, no estaba claro si el aviso de expedición formaba 
parte o no de la obligación de délivrance. Y aunque Tunc, 1966, pp. 390-391, responda negativamente a 
tal cuestión cuando analiza el artículo 100 ULIS y diga que con la puesta en poder del transportista se 
cumple la délivrance y se produce la transmisión del riesgo aunque las mercaderías no estén claramente 
destinadas al contrato en cuestión, no desconoce la «derogación» de la regla que establece el propio pre-
cepto a tal transmisión del riesgo. Y desde mi perspectiva, dejando de lado el sistema de remedios de la 
ULIS, a la postre ello es indicativo de que no ha habido cumplimiento de la obligación de entrega.
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para evitar que la identificación, y en consecuencia el cumplimiento de la obli-
gación de entrega, se produzca pasado cierto tiempo tras la puesta en poder del 
porteador de unas mercaderías sin identificar con el contrato y se genere un 
posible clima de conflictividad.

En realidad, mirar las cosas desde la perspectiva del cumplimiento e in-
cumplimiento de las obligaciones, en vez desde la singular perspectiva de la 
transmisión del riesgo para afirmar –según suceda esto o lo otro– que el riesgo 
ha sido transmitido en tal o cual momento, hace más sencilla la discusión so-
bre si lo procedente es decantarse por una identificación las mercaderías ex 
nunc desde el envío del aviso o ex tunc desde la puesta en poder del porteador. 
Se trata de valorar hasta donde y de qué manera se quiere configurar la garan-
tía del vendedor.

2.2.3  Compraventa con entrega directa: compraventa con entrega 
en destino

2.2.3.1 Derecho de consumo

En línea con mi argumentario de que un sistema que permite al compra-
dor acudir a los remedios ante el incumplimiento de las obligaciones de entre-
ga y conformidad en el momento previsto para su cumplimiento no precisa de 
una regulación de la transmisión del riesgo –pues, llegado tal momento, o el 
vendedor cumple y nada hay que remediar ni nada aporta hablar de transmi-
sión de riesgo o el vendedor incumple y se abre el régimen de remedios–, creo 
que la ya derogada Directiva 1999/44/CE fue el primer paso para eliminar la 
disciplina de la transmisión del riesgo en el Derecho de consumo. Este texto 
vino, en realidad, a suprimir tal disciplina de su ámbito de aplicación  542.

Reconozco que no se trata de una apreciación unánime  543; aunque opino 
que posteriores desarrollos en el Derecho de consumo refuerzan mi postura 
por mucho que en este ámbito se hayan introducido –como enseguida explico– 
supuestas reglas sobre transmisión del riesgo. En efecto, si conforme a la 
orientación que he adoptado en este estudio entiendo que tales previsiones 
vienen a representar una duplicidad normativa sobre aspectos ya cubiertos, o 
que deberían estar cubiertos, por las reglas sobre el cumplimiento e incumpli-

542 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1007.
543 Bianca, 2004, p. 188, argumenta que la cuestión, en realidad, se dejaba a las legislaciones nacio-

nales que –en su opinión– prevén generalmente que el riesgo se transmite con la propiedad, cuestión esta 
última que obedece a regímenes muy distintos.
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miento de la obligación de entrega y la conformidad, en la medida en que en-
tiendo que el contenido de dichas previsiones puede ser integrado y vertido en 
el tratamiento normativo de tales obligaciones, creo que ello –insisto– reafirma 
mi planteamiento: el cuestionamiento sobre la utilidad de las reglas sobre 
transmisión del riesgo también en el ámbito de consumo; previsiones que con-
servan la forma pero no el fondo de esta antigua disciplina.

El impacto que aquella normativa de 1999 tuvo sobre la disciplina de la 
transmisión del riesgo, a pesar del silencio de sus preceptos respecto a esta, se 
aprecia con claridad en su regulación de la conformidad del bien con el contra-
to; concepto que, como ya indiqué  544, acoge en su seno el antiguo y particular 
supuesto del deterioro fortuito al que nuestro Derecho codificado aplica la 
disciplina de la transmisión del riesgo tras la perfección de la compraventa –
puesta del bien a disposición del comprador– y antes de la entrega ex artícu-
los 1452 Cc y 333 Ccom. En efecto, el artículo 3.1 Directiva 1999/44/CE esta-
bleció que el momento relevante para valorar el cumplimiento o 
incumplimiento de la obligación de conformidad del bien con el contrato era 
el del cumplimiento de la obligación de entrega; idea mantenida en el ar-
tículo 10 Directiva (UE) 2019/771 para bienes de consumo  545 y recogida, en 
nuestro Derecho interno, por el actual artículo 117 TRLGDCU: el vendedor 
responde frente al consumidor por cualquier falta de conformidad que exista 
en el momento de la entrega del bien.

Y ante este mayor grado de vinculación del vendedor respecto de las 
cualidades del bien objeto del contrato que la regulación de consumo, junto a 
otros textos, presenta en comparación con nuestros códigos decimonónicos  546, 
la doctrina mostraba su extrañeza con lo afirmado en el Considerando 14 de la 
Directiva 1999/44/CE: «las referencias a la fecha de entrega no suponen que 
los Estados miembros deban modificar sus normas sobre transferencia de ries-
gos». La opinión general es que esa afirmación no era acertada  547: el requisito 
de la conformidad en el momento de la entrega (artículo 3.1 Directiva 1999/44/CE) 
está barriendo el ámbito de aplicación de la doctrina de la transmisión del ries-

544 Introducción, 2.
545 También extrapolada por el artículo 11 Directiva (UE) 2019/770 para los contenidos y servicios 

digitales, en la medida en que su conformidad se aprecia en el momento en que se cumple la obligación de 
su suministro.

546 Introducción, 2.
547 Señala Morales Moreno, 2006d, p. 170, que no es propósito de la Directiva, según el citado 

Considerando, afectar al sistema de transmisión del riesgo de los Estados Miembros, pero el sistema de 
responsabilidad contractual que utiliza impacta sobre el momento de la transmisión del riesgo en caso de 
deterioro de la cosa. Se expresa con contundencia Orti Vallejo, 2003, p. 2766: «absoluta incompatibili-
dad entre el articulado de la Directiva y el citado considerando». También Tomás Martínez, 2014, p. 150: 
la expresión del Considerando 14 «no es en absoluto cierta».
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go  548; lo cual viene expresamente resuelto para el supuesto del deterioro fortui-
to que queda absorbido en el concepto de la falta de conformidad.

Al régimen de la conformidad del bien y la forma en que supera la disci-
plina de la transmisión del riesgo aludo en el siguiente epígrafe, pues en el 
presente estoy atendiendo a la obligación de entrega. Y a falta de mayores in-
dicaciones sobre esta obligación en la Directiva de 1999 y a pesar de la decla-
ración de su Considerando 14, el régimen sobre la conformidad de esta Direc-
tiva condujo a la doctrina española a afirmar que lo dicho respecto al deterioro 
fortuito procedía también respecto a la pérdida fortuita. En efecto, no se com-
prendería que el consumidor pudiese recurrir a los remedios por la falta de 
conformidad –deterioro fortuito, a lo que ahora interesa– existente en el mo-
mento de la entrega y, al mismo tiempo, se mantuviese ex artículo 1452 Cc la 
particularidad de que tuviese que pagar el precio en caso de pérdida fortuita 
tras la perfección (léase puesta a disposición) del contrato pero antes de la 
entrega  549; esto es, no se comprendería que el consumidor no pudiese acudir al 
sistema de remedios ante el incumplimiento de la obligación de entrega que 
representaría esa pérdida fortuita.

Parece que la doctrina llega a la anterior conclusión indirectamente, como 
si se tratase de una argumentación a pari desde el supuesto de la falta de con-
formidad al del incumplimiento de la obligación de entrega; una interpretación 
integradora de la Directiva  550. Pero creo que no era preciso que la Directi-
va 1999/44/CE estableciese que el vendedor responde del incumplimiento de 
la obligación de entrega hasta el momento fijado para la entrega para conside-
rar abrogado el artículo 1452 CC en el ámbito del consumo. El mero hecho de 
que en este ámbito de la contratación con consumidores no se contuviese una 
norma de transmisión del riesgo debía ser suficiente para llegar a tal conclu-
sión  551 a pesar, incluso, de la controvertida declaración del Considerando 14 de 
la Directiva. Además, mantener dos regímenes distintos para los supuestos –en 
su terminología clásica– de pérdida y deterioro fortuitos anteriores a la entrega 
podría ser un foco de conflicto sobre qué régimen procede aplicar en supuestos 
de dudosa diferenciación entre ambos  552.

548 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1008.
549 Morales Moreno, 2006d, p. 171. Le siguen Juárez Torrejón, 2013, p. 3854; Tomás Martí-

nez, 2014, p. 151; Orti Vallejo, 2016, p. 142.
550 Habla Tomás Martínez, 2014, p. 150, de una derogación implícita de la máxima periculum est 

emptoris en la Directiva 1999/44/CE; derogación que resulta de una lectura lógica de esta.
551 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1009.
552 Es una crítica semejante a la que en su momento achaqué a aquella interpretación del ar-

tículo 1452 Cc según la cual el precepto solo atiende al caso de deterioro y no de pérdida fortuita.
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Por supuesto, he de reconocer la comodidad con la que el transcurso de 
más de veinte años desde la publicación de la Directiva de 1999 y los desarro-
llos efectuados durante este tiempo me permiten realizar la anterior afirma-
ción. Del mismo modo, como ya he adelantado, lo sostenido en los párrafos 
precedentes no es una opinión incontrovertida al interpretar el silencio del 
mencionado texto legal con relación a la transmisión del riesgo  553 e incluso, 
entre la doctrina española, se llega a sostener la supervivencia del régimen del 
artículo 1452 Cc en general  554.

En el ámbito de consumo, el vendedor responde pues por el incumpli-
miento de la obligación de entrega si, llegado el momento determinante para 
su cumplimiento, el vendedor no la cumple. Y si, como ya sabemos, siempre 
ha sido difícil definir en qué consiste entregar y determinar las distintas moda-
lidades a través de las cuales se cumple la obligación de entrega, en lo que 
concierne a la legislación de consumo –si bien en su día nada se establecía 
expresamente en este sentido– se entendía que la modalidad de entrega rele-
vante era la material  555; lo cual supone tener en cuenta todas las explicaciones 
realizadas hasta este momento –y que no he de repetir– sobre la comprensión 
de la entrega, en su modalidad de ejecución directa, como un acto bilateral a 
consumar mediante la puesta a disposición del vendedor junto a la recepción 
(aprehensión, asimiento) por parte del consumidor.

En efecto, que tal entrega material es la modalidad de entrega relevante 
en el ámbito de consumo es en su momento confirmado por el artículo 18 de 
la Directiva 2011/83/UE cuando señala que «el comerciante entregará los 
bienes mediante la transmisión de su posesión material o control al 
consumidor»  556; texto reproducido en el actual artículo 66 bis TRLGDCU. 

553 Para Grundmann/Gómez, 2004, p. 43, se trataba de una laguna relativamente menor puesto que 
sí se armonizó el momento pertinente para examinar la conformidad del bien con el contrato, dando una 
definición autónoma de la noción de entrega. En cambio, los Estados miembros seguían siendo los com-
petentes, opinan los autores, para determinar el momento pertinente a partir del cual la pérdida de la cosa 
debe estar a riesgo del comprador. Vid. Tomás Martínez, 2014, pp. 153-154.

554 Carrasco Perera, 2014, p. 36, al analizar la transposición de la Directiva1999/44/CE a nuestro 
Derecho interno, no consideraba incongruente con la regulación de consumo la aplicación del artículo 1452 
CC tanto para el caso de pérdida como de deterioro.

555 Fenoy Picón, 2013, p. 816.
556 Como ya señalamos en García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1011, en nota a pie de página, 

aunque el Considerando 51 de la Directiva de 2011 diga que las modalidades de entrega deben seguir so-
metidas a la legislación nacional, resulta evidente que el legislador europeo está regulando una modalidad 
de entrega y no solo, como dice, el momento de entrega. Del mismo modo, cabría preguntarse qué aporta 
el término «control» al de «posesión material». Señala Carrasco Perera, 2014. p. 41, que el vendedor 
«no cumple con ninguna otra modalidad de entrega salvo con la entrega material, la puesta del bien bajo 
el control material del comprador o de la persona designada por el comprador». Y ante semejante explica-
ción, cabe preguntarse si el término «control» es una redundancia innecesaria. Lo cierto es que en el 
mencionado Considerando 51 se aprecia cierta mezcolanza entre cuestiones atinentes a la entrega y la 
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Y añadir a esto otra disposición o una reflexión según la cual la transmisión 
del riesgo se produce en el momento del cumplimiento de la obligación de 
entrega no aporta absolutamente nada  557. Aunque hay cierta tendencia en 
realizar tal afirmación  558, creo que es innecesaria. Llegado el momento rele-
vante para cumplir, hay cumplimiento o incumplimiento. Y es en este segun-
do caso cuando los propios remedios, según sus requisitos y consecuencias, 
efectúan el reparto del riesgo del contrato; concepto distinto al clásico de la 
«transmisión del riesgo en la compraventa» que ha quedado superado. Ya no 
hay transmisión del riesgo anterior al momento fijado para la entrega, fun-
ción propia de este expediente jurídico que queda periclitado por el sistema 
de responsabilidad contractual que presenta el Derecho de consumo, ni hay 
transmisión del riesgo contemporánea al momento de la entrega pues, como 
refleja el estudio que he realizado de nuestra normativa codificada, la disci-
plina de la transmisión del riesgo sencillamente ni se concibe ni funciona en 
tal supuesto.

No obstante, como ya advertí en su momento  559, los diversos textos 
reguladores del contrato de compraventa que se enmarcan en el que se ha 
tenido a bien llamar el moderno Derecho de contratos siguen atados a las 
tradicionales reglas sobre transmisión del riesgo cuando, en atención a la 
concepción unitaria y objetiva del incumplimiento que manejan, bien po-
dría prescindir de tales específicas normas con una exhaustiva regulación de 
la entrega y la conformidad en sede de cumplimiento coordinada con las 
normas del incumplimiento. Y tal atadura se observa, a lo que ahora intere-
sa, en textos de armonización europea relativos a la compraventa de consu-
mo, como el artículo IV.A.-5:103(1) DCFR  560 o el artículo 142.1 CESL  561, 
que apelan al momento en que el comprador toma la posesión material del 
bien para la transmisión del riesgo; «taking over of the goods» y «adquisi-
ción material de los bienes», dicen respectivamente estos textos. Se com-
prenderá que no insista mucho más en la afirmación de que estos preceptos, 
en realidad, están regulando indirectamente el método de cumplimiento de 

transmisión de la propiedad; aproximación de cuestiones que tal vez justifique la aparición del término 
«control» en esta sede.

557 García Rubio/Varela Castro, 2022, pp. 1011-1012.
558 Vid., por ejemplo, Tomás Martínez, 2014, p. 150: «la Directiva lleva a adoptar el criterio de la 

entrega al consumidor como referencia temporal para que pasen a éste los riesgos».
559 Introducción, II.
560 Artículo IV.A.-5:103(1) DCFR: «In a consumer contract for sale the risk does not pass until the 

buyer takes over the goods».
561 Artículo  142.1 CESL: «En los contratos de compraventa de bienes de consumo, el riesgo se 

transmitirá en el momento en que el consumidor o un tercero designado por el consumidor, distinto del 
transportista, haya adquirido la posesión material de los bienes […]».
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la obligación de entrega del bien en la compraventa de consumo y, para ello, 
bien podrían articular esta regulación en sede de cumplimiento de la obliga-
ción de entrega y no en una prescindible y supuesta regulación sobre «trans-
misión del riesgo». De hecho, las disposiciones de estos preceptos no coin-
ciden plenamente con la regulación de la entrega contenida en el 
artículo  IV.A.-2:201 DCFR y el artículo  94 CESL  562; lo cual para mí es 
sintomático de la falta de sistematización que ocasionan las reglas sobre 
transmisión del riesgo. Por supuesto, no hace falta que vuelva a traer aquí 
toda la complejidad ya estudiada que rodea el concepto de la puesta a dis-
posición en la compraventa de ejecución en plaza y es suficiente lo señalado 
hasta ahora  563. Tan solo añadiré que, en la compraventa de consumo, se 
vuelve a confirmar que la puesta del bien a disposición del comprador no es 
cumplimiento de la obligación de entrega pues hasta el momento de su re-
cepción, el consumidor podría acudir a los remedios en caso de incumpli-
miento de dicha obligación el vendedor: la entrega es pues un acto bilateral 
que incluye la recepción del bien.

Y si, como digo, tal es la modalidad de entrega relevante en la compra-
venta de consumo como precisan tanto el artículo 66 bis TRLGDCU como 
unas reglas sobre transmisión del riesgo en el DCFR y CESL que no deberían 
ser tal, también encontramos en la legislación de consumo ejemplo de la men-
cionada atadura a las reglas sobre transmisión del riesgo; concretamente, en el 
artículo  66 ter TRLGDCU, introducido en 2014  564 para transponer el ar-

562 A diferencia del artículo IV.A.-2:201 DCFR que regula la entrega y no menciona la compraven-
ta de consumo, el artículo 94.1(a) CESL sí que lo hace, viene a coincidir en su sustancia con el ar-
tículo 142.1 CESL y, a mi entender, ello denota una duplicidad normativa que no se justifica. Dice el 
artículo 94.1(a) CESL: «Salvo que se haya convenido otra cosa, el vendedor cumplirá su obligación de 
entrega: (a) en caso de un contrato de compraventa de bienes de consumo […] que sea un contrato a 
distancia o celebrado fuera del establecimiento comercial, o en el que el vendedor se haya comprometido 
a disponer el transporte para el comprador, mediante la transmisión al consumidor de la posesión mate-
rial o el control de los bienes […]». Esta previsión sobre el método de entrega, se complementa con la 
relativa al lugar de entrega prevista en el artículo 93.1(a) CESL que apela al lugar de residencia del 
consumidor. Señala Zoll, 2012, p. 441, que se viene a establecer el lugar de cumplimiento en la forma 
más beneficiosa para el consumidor.

563 Con relación al artículo IV.A.-5:103(1) DCFR, en Von Bar/Clive, 2009b, p. 1377, se destaca la 
particularidad de este precepto; su carácter excepcional con relación a los restantes artículos reguladores 
de la transmisión del riesgo y que justificaría su existencia. Respecto al artículo 142.1 CESL, Zoll/Wat-
son, 2012, pp. 605-606, señalan que el precepto no alude al concepto de «entrega» porque su regulación 
en el artículo 94 CESL no es imperativa. Apuntan los autores que para la transmisión del riesgo [rectius 
cumplimiento de la obligación de entrega] no es suficiente que el bien esté listo para que el consumidor lo 
recoja.

564 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementaras, aprobado por el Real Decreto 
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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tículo 20 de la Directiva 2011/83/UE  565 que aborda la compraventa de consu-
mo que «implica el transporte» del bien. Dice el precepto:

«Cuando el empresario envíe al consumidor y usuario los bienes compra-
dos, el riesgo de pérdida o deterioro de éstos se transmitirá al consumidor y 
usuario cuando él o un tercero por él indicado, distinto del transportista, haya 
adquirido su posesión material. No obstante, en caso de que sea el consumidor 
y usuario el que encargue el transporte de los bienes o el transportista elegido 
no estuviera entre los propuestos por el empresario, el riesgo se transmitirá al 
consumidor y usuario con la entrega de los bienes al transportista, sin perjuicio 
de sus derechos frente a éste».

Se puede leer en el Considerando 55 de la Directiva de 2011 que la norma 
pretende responder a los posibles litigios que pueden surgir en «la determina-
ción del momento de la transferencia del riesgo» en los casos en que los bienes 
son expedidos por el vendedor al consumidor y a la necesidad de que este 
último «esté protegido de todo riesgo de pérdida o deterioro de los bienes que 
se produzca antes de que haya adquirido posesión material de los mismos»  566. 
De ahí que, «[e]n cuanto al momento de la transferencia del riesgo, debe con-
siderarse que un consumidor ha adquirido la posesión material de los bienes 
cuando los ha recibido». Pero también se añade que, ello no debe ser así en los 
casos en que el consumidor «pueda elegir entre recoger él mismo los bienes o 
pedir a un transportista que lo haga»  567. Lo cierto es que la primera regla del 
precepto se entiende comprendida en el ya mencionado artículo IV.A.-5:103(1) 
DCFR, aunque no haga mención expresa a la expedición del bien; precepto del 
que se recalca su propósito protector del comprador  568. Por su parte, el ya re-

565 Para Carrasco Perera, 2012, p. 330, este sobre transmisión del riesgo en los contratos trasla-
tivos con consumidores constituye uno de los tres remedios específicos introducidos en la Directi-
va 2011/83/UE.

566 La preocupación del legislador europeo por esta materia se justifica, entre otras cosas, porque 
entre las finalidades de la Directiva de 2011 se encuentra el fomentar las compraventas a distancia trans-
fronterizas (cfr. Considerandos 4 y 5). Explica Tomás Martínez, 2014, pp. 153-155, que desde Europa 
se percibía una posible desconfianza de los consumidores en el mercado ante las diversas reglas estatales 
sobre la transmisión del riesgo de pérdida y deterioro de los bienes durante su transporte.

567 Las reglas del artículo 20 de la Directiva 2011/83/UE se mantienen por remisión en la Directi-
va 2019/771/UE.

568 Con carácter general, señalan Von Bar/Clive, 2009b, pp. 1378-1379, que el propósito del pre-
cepto es evitar que el consumidor asuma «riesgos imprevistos» que no podría anticipar o frente a los 
cuales probablemente no se ha proveído de un seguro. Con carácter particular, se señala que en virtud del 
apartado 3 de este precepto, no se aplica el ya estudiado artículo IV.A.-5:202 DCFR relativo a la «transmi-
sión del riesgo» en caso de compraventas que «implican el transporte de los bienes». El riesgo se transmi-
te [rectius, la entrega se cumple] solo cuando los bienes son «actually handed over to the buyer». De esta 
manera, se apunta, se incentiva al vendedor a gestionar con el máximo cuidado el transporte del bien. 
Además, él está en mejor posición para calcular el precio e integrar en él el coste económico de eventuales 
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producido artículo 142.1 CESL sí contempla específicamente dicha interven-
ción del transportista, entiéndase, ofrecida por el empresario  569.

Pues bien, reiterando lo ya dicho en otro lugar  570, en mi opinión ni la 
norma de la Directiva europea ni su trasposición al Derecho español tendrían 
por qué haberse formulado como una regla singular sobre transmisión del ries-
go por pérdida y deterioro fortuitos puesto que, una vez más, se trata de una 
regla que está definiendo indirectamente en qué consiste la entrega del bien.

El artículo 66 ter TRLGDCU, que no ha sido modificado en las reformas 
más recientes de la legislación de consumo operadas en 2021 y 2022, viene a 
decir que en caso de expedición del bien al consumidor, el momento relevante 
para evaluar el cumplimiento de la obligación de entrega y conformidad sigue 
siendo el de la entrega material del bien al consumidor o tercero indicado por 
él, siempre que ese tercero sea distinto del transportista.

El Derecho de consumo determina, por lo tanto, que en una compraventa 
con expedición del bien al consumidor la regla es que la obligación de entrega 
no se cumple con la puesta del bien en poder del porteador (entrega indirecta), 
sino con la recepción del comprador en destino (entrega directa). Y con lo di-
cho, se observa que la norma introducida por la Directiva de 2011 no viene tan 
solo a resolver esa incertidumbre provocada por el silencio de los textos prece-
dentes acerca del momento en que debía apreciarse la conformidad de los bie-
nes con el contrato  571. Con esa alusión que el precepto realiza –siguiendo una 
terminología antediluviana– a la transmisión del riesgo por pérdida y deterioro 
fortuitos en el momento en que el comprador la posesión material del bien, 
insisto, se viene a determinar no solo el momento relevante en que se debe 
apreciar la conformidad, sino que se regula cuándo se entiende cumplida la 
entrega. Y si la transmisión del riesgo por pérdida o deterioro [rectius el cum-
plimiento de la obligación de entrega y la conformidad] ha de tener lugar en el 
momento en que el consumidor recibe el bien en la compraventa, por mucho 
que el precepto atienda solo a la compraventa con expedición  572, no hace otra 
cosa que repetir lo dispuesto en los artículos 66 bis y 117 TRLGDCU. Y esto, 
para mí, confirma aquella interpretación doctrinal de que la normativa de la 
Directiva 1999/44/CE abandona la máxima periculum est emptoris y mi lectu-

riesgos del transporte en acuerdos comerciales a largo plazo y para obtener un seguro. El consumidor, en 
cambio, se toparía con mayores obstáculos en reclamaciones frente a terceros o al asegurador.

569 Zoll/Watson, 2012, p. 606.
570 García Rubio/Varela Castro, 2022, pp. 1013-1014.
571 Aunque así lo destaca Twigg-Flesner, 2012, p. 101.
572 Lo recalca Tomás Martínez, 2014, p. 156.
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ra, conforme a la cual, en realidad el Derecho de consumo vino de facto a su-
perar la disciplina de la transmisión del riesgo.

En definitiva, en la compraventa de consumo con expedición del bien, da 
igual que el transporte lo haga el vendedor con sus propios medios, lo encar-
gue a un tercero o se establezca una cláusula de portes debidos o pagados: la 
modalidad de entrega relevante es la material  573. De hecho, así se pronunciaba 
la doctrina con anterioridad a la reforma de 2014 cuando nuestra legislación de 
consumo carecía de una previsión expresa sobre el transporte del bien  574. 
Y acaso ello sea indicativo de que, más que ante una previsión necesaria, nos 
encontramos ante una oportuna aclaración –aunque situada en una supuesta 
regla sobre transmisión del riesgo– de un potencial punto dudoso  575.

Sin embargo, puede suceder, como señala el artículo, que «sea el consu-
midor y usuario el que encargue el transporte de los bienes o el transportista 
elegido no estuviera entre los propuestos por el empresario»; segunda previ-
sión del precepto, también contemplada por el artículo 142.4 CESL  576, acaso 
susceptible de diversas interpretaciones  577 y que, a mi parecer  578, debería en-
tenderse referida al caso de que sea el propio comprador el que gestione direc-
tamente, al margen del empresario vendedor, la contratación del transporte con 
un tercero  579. En este último caso, el artículo 66 ter TRLGDCU nos está di-
ciendo que la modalidad de entrega relevante es la puesta en poder del bien en 
este tercero transportista (entrega indirecta), de modo que el empresario ven-

573 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1014.
574 Martín Aresti, 2010, pp. 59-60. Le sigue, Fenoy Picón, 2013, p. 818.
575 No obstante, Carrasco Perera, 2014, p. 45, considera que el artículo 66 ter TRLGDCU no es 

una norma ni ociosa ni redundante porque, de no existir, entiende que sería de aplicación el artículo 1452 
Cc que –según su interpretación– conduciría a la transmisión del riesgo al comprador en el momento de la 
especificación; momento que –a lo que aquí interesa– coincidiría, a efectos prácticos y atendiendo a los 
límites de las estrategias probatorias, «con el instante en que el pedido hubiera sido embarcado en trans-
porte para su entrega». La cursiva es del autor.

576 Artículo 142.4 CESL: «Cuando el consumidor organice el transporte de los bienes […] sin que 
esa opción fuese ofrecida por el comerciante, el riesgo se transmitirá cuando los bienes […] se entreguen 
al transportista, sin perjuicio de los derechos del consumidor contra este último».

577 Carrasco Perera, 2014, p. 47. Considera el autor que la regla del precepto no es pertinente en 
este punto y «dará lugar a incertidumbres y a previsibles prácticas empresariales de elusión». No obstante, 
según indicamos García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1015, en nota a pie, hasta la fecha no parece 
haber causado mayores problemas, posiblemente, por no tratarse de un supuesto frecuente en la práctica. 
De hecho, el artículo IV.A.-5:103 DCFR no la contempla.

578 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1015.
579 Para Twigg-Flesner, 2012, p. 101, la excepción se refiere al caso en que el consumidor encarga 

él mismo el transporte de los bienes y tal elección no es ofrecida por el empresario. Sánchez Lería, 2017, 
pp. 19-20, apela a la interpretación más protectora de los intereses del consumidor. A su entender, el su-
puesto ha de reducirse al caso en que es el consumidor el que manda y organiza, con sus propios medios, 
el envío del bien. Para el artículo 142.4 CESL, dicen Zoll/Watson, 2012, p. 607, que la aplicación de esta 
previsión está sujeta a dos condiciones: que el consumidor gestione el transporte del bien de una manera 
no ofrecida por el empresario.
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dedor responde por el incumplimiento de la obligación de entrega y falta de 
conformidad hasta dicho momento. Y conforme a lo ya explicado hasta ahora, 
entiendo que con un pequeño ajuste en el actual artículo 66 bis TRLDCCU, se 
podría señalar que el vendedor cumple su obligación de entrega de dos mane-
ras: o bien mediante la transmisión de la posesión material de los bienes al 
consumidor o al tercero por él indicado, o bien mediante la transmisión de su 
posesión material al transportista contratado directamente por el consumidor 
al margen del empresario  580. Así, se daría entrada al marginal supuesto  581 del 
cumplimiento por parte del vendedor de la obligación de entrega mediante la 
puesta en poder del transportista (entrega indirecta) y, a contrario sensu, se 
entendería que, de gestionar este el transporte, la entrega relevante sigue sien-
do la material en destino (entrega directa). Además, se ganaría coherencia con 
el actual artículo 117 TRLGDCU que apela al momento de la entrega, y no al 
de la transmisión del riesgo, como el relevante para la responsabilidad del em-
presario por la falta de conformidad  582.

El artículo 66 ter TRLGDCU, presentado como una norma ad hoc sobre 
transmisión del riesgo, ni es necesario ni es oportuno. Debería integrarse en la 
regla sobre el cumplimiento de la obligación de entrega, se dejaría atrás la 
supuesta norma sobre transmisión del riesgo y no pasaría absolutamente 
nada  583.

Y al igual que he tenido la oportunidad de explicar con relación a los 
artículos 67 y 69 CVCIM, tampoco es precisa una previsión sobre transmi-
sión del riesgo para, supuestamente, trasladar el riesgo al consumidor en 
caso de que el incumplimiento de sus obligaciones que impidan al vendedor 
cumplir las suyas. En particular, la legislación de consumo carece de regula-
ción expresa de la falta de cooperación del consumidor en la entrega; coope-
ración indispensable mediante la recepción de bien por el consumidor 
–cuando la modalidad relevante de entrega sea la material: entrega directa– o 
la elección e instrucción al transportista contratado por él para que recoja el 
bien –cuando la modalidad relevante sea la entrega al transportista: entrega 
indirecta–.

580 En realidad, no hace falta aludir a la hipotética responsabilidad de este transportista frente al 
consumidor como, en cambio, hace el actual artículo 66 ter TRLCU y también el artículo 142.4 CESL. En 
este sentido, Fenoy Picón, 2013, pp. 815-816.

581 Nótese que el artículo IV.A.-5:103 DCFR directamente ni lo contempla lo contempla. Destaca 
Oliva Blázquez, 2015, p. 202, la inusual situación que regula el artículo 142.4 CESL.

582 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1015.
583 Idem.
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En su momento, el artículo 23 de lo que fue la Propuesta del 2008 de la 
posterior Directiva 2011/83/UE  584 sí preveía esta posibilidad; aludiendo al su-
puesto en que «el consumidor o un tercero por él indicado, distinto del trans-
portista, no ha tomado las medidas razonables para adquirir la posesión mate-
rial de los bienes». El precepto proyectado señalaba que en tal caso se 
transmitía el riesgo de pérdida y deterioro al comprador que «no ha tomado las 
medidas razonables para adquirir la posesión material de los bienes»  585. Parece 
que se daba entrada a una diferenciación para activar o evitar la transmisión 
del riesgo dependiendo de si la falta de recepción fuese o no imputable al con-
sumidor. Tal proceder se observa claramente en el artículo  IV.A.-5:103(2) 
DCFR  586 o el artículo 142.3 CESL  587; este último, de compleja letra  588 y que 
vendría a ser suprimido por Resolución legislativa del Parlamento Europeo, 
de 26 de febrero de 2014, sobre el CESL  589.

Lo cierto es que se han planteado distintas posibilidades para solventar 
el mencionado vacío  590, aunque la práctica comercial demuestra que no es un 

584 Artículo 23 de la Propuesta de 2008 de la Directiva 2011/83/UE: «1. El riesgo de pérdida o dete-
rioro de los bienes se transmitirá al consumidor cuando él o un tercero por él indicado, distinto del trans-
portista, haya adquirido la posesión material de los bienes./ 2. El riesgo contemplado en el apartado 1 se 
transmitirá al consumidor en el momento de la entrega conforme a lo acordado por las partes si el consu-
midor o un tercero por él indicado, distinto del transportista, no ha tomado las medidas razonables para 
adquirir la posesión material de los bienes».

585 Fenoy Picón, 2013, p. 815, considera la norma una propuesta razonable.
586 Artículo IV.A.-5:103(2) DCFR: «Paragraph (1) does not apply if the buyer has failed to perform 

the obligation to take over the goods and the non-performance is not excused under III. – 3:104 (Excuse 
due to an impediment) in which case IV. A. – 5:201 (Goods placed at buyer’s disposal) applies».

587 Artículo 142.3 CESL: «Salvo cuando se trate de contratos a distancia o contratos celebrados 
fuera del establecimiento comercial, los apartados 1 y 2 no serán aplicables si el consumidor ha incumpli-
do la obligación de aceptar los bienes […], y el incumplimiento no estuviera exonerado según lo dispues-
to en el artículo 88. En este caso, el riesgo se transmitirá en el momento en que el consumidor, o el tercero 
designado por el consumidor, haya adquirido la posesión material de los bienes […] si la obligación de 
aceptarlos se hubiera cumplido».

588 Redacción intrincada del apartado, señala Del Pozo Carrascosa, 2015, p. 453, que representa 
una «excepción» a los dispuesto en el apartado primero. Zoll/Watson, 2012, p. 607, explican que el 
precepto pretende dejar fuera de su ámbito de aplicación los contratos celebrados a distancia o fuera del 
establecimiento seguramente para evitar complicaciones con el derecho de desistimiento que el consumi-
dor tiene en estas modalidades de contratación. En opinión de estos autores, en caso de incumplimiento 
inexcusable por el consumidor de su obligación de recibir el bien [cfr. artículo 123.1(b) CESL] el último 
párrafo del apartado en cuestión, que también presentan como una excepción al apartado primero, no deja 
perfectamente claro cuál es el preciso momento en que se produce la transmisión del riesgo.

589 En consecuencia, señala Oliva Blázquez, 2015, p. 202, en nota a pie, el vendedor soportaría el 
riesgo incluso aunque el incumplimiento del consumidor en la recepción no fuese excusable. Tal modifi-
cación, opina el autor, busca aumentar la protección del consumidor y, además, es completamente cohe-
rente con la letra del artículo 20 Directiva 2011/83/UE que no ha tomado en consideración esta posible 
«excepción».

590 Vid., por ejemplo, Carrasco Perera, 2014, p. 47; Tomás Martínez, 2014, pp. 157-158; Sán-
chez Lería, 2017, pp. 20-22. Con ello se observa que no es para nada unánime la opinión de Oliva 
Blázquez, 2015, p. 202, expuesta en la nota anterior, de que el incumplimiento, imputable o no, del 
consumidor que impide la realización de la entrega impide la transmisión del riesgo.
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asunto que haya generado conflictividad. Si se consultan las condiciones de 
compra de unas cuantas empresas de bienes de consumo, se aprecia que, 
tanto si la entrega se realiza en el establecimiento del empresario como si los 
bienes son expedidos, las empresas vendedoras van progresivamente infor-
mando a los consumidores de los plazos y horas aproximadas de entrega, de 
cuándo el bien ya está disponible y por cuánto tiempo y –en caso de envío de 
los bienes al consumidor– realizan en ocasiones dos o más intentos de entre-
ga, de lo que informan al cliente. Y de no resultar fructíferos, es habitual que 
el bien sea devuelto a las instalaciones del vendedor, se informe de ello al 
consumidor y, pasado otro tiempo prudencial para una hipotética recogida 
por el cliente, en ocasiones la empresa vendedora acaba por resolver el con-
trato y devolver el precio pagado al consumidor  591. Y todas estas prácticas, 
que en efecto diluyen eventuales litigios, por supuesto no son facilidades 
concedidas gratis et amore por el empresario a los consumidores, sino que 
aquel ya las habrá tenido en cuenta para repercutirlas en el precio de venta 
de sus productos. Acaso el supuesto que puede generar algún conflicto sea 
aquel en que el bien permanece en una oficina de correos y sufre daños des-
pués del intento (o intentos) de entrega en destino o después de pasar el 
plazo razonable concedido al consumidor para su recepción en dicha oficina. 
En casos como este, señalaba expresamente el Considerando 38 de la men-
cionada Propuesta de 2008 que se transmite el riesgo al comprador  592.

Como he dicho unas líneas más arriba, la falta de la necesaria coopera-
ción del consumidor en el cumplimiento de la obligación de entrega del ven-
dedor no ha de quedar cubierta por una supuesta norma de transmisión del 
riesgo. Lo que procede es atender a la obligación del consumidor de hacerse 
cargo del bien  593, no expresamente regulada en la legislación de consumo, su 
eventual incumplimiento y al juego de remedios que, a través de sus requisitos 
y consecuencias, produce su propio reparto del riesgo de la contratación –no la 
antigua transmisión del riesgo– en sede de incumplimiento  594.

591 García Rubio/Varela Castro, 2022, pp. 1016-1017.
592 Considerando 38 de la Propuesta del 2008 de la Directiva 2011/83/UE: «[…] Es preciso proteger 

al consumidor frente a todo riesgo de pérdida o deterioro de los bienes acaecido durante el transporte or-
ganizado o realizado por el comerciante. La norma introducida sobre transmisión del riesgo no debe 
aplicarse si el consumidor retarda indebidamente la toma de posesión de los bienes (por ejemplo, si el 
consumidor no los va a buscar a la oficina de correos en el plazo fijado por esta última). En esas circuns-
tancias, el consumidor debe soportar el riesgo de pérdida o deterioro después del momento de la entrega 
acordado con el comerciante».

593 Destaca Del Pozo Carrascosa, 2015, p. 453 que tanto el artículo 142.3 CESL como el ar-
tículo IV.A.-5:103 DCFR responden a la idea de que el comprador tiene la obligación de recibir el objeto 
comprado ex artículos 123.1(b) y 129 CESL y artículos IV.A.-3:101(b) y IV.A.-3:104(b).

594 García Rubio/Varela Castro, 2022, p. 1017.
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2.2.3.2 CVCIM

Se ha dicho que el artículo 31 CVCIM, en sede de cumplimiento de obli-
gación de entrega, no prevé expresamente la obligación de trasladar (Brings-
chuld dette portable) la mercancía hasta el comprador  595, hasta el destino pre-
visto en el contrato  596. Por mi parte, estimo que el inciso inicial del precepto sí 
hace alusión a tal supuesto cuando abre la regulación del precepto señalando 
«[s]i el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderías en otro lu-
gar determinado...»  597 para, a continuación, establecer las previsiones en de-
fecto de pacto. En cualquier caso, no hay duda de que sí existe una regulación 
expresa de tal supuesto en el texto convencional. Si, como he dicho en nume-
rosas ocasiones, la regulación sobre transmisión del riesgo en realidad está 
previendo de manera indirecta en qué consiste la obligación de entrega, la 
compraventa con entrega a la llegada, modalidad de entrega directa, se regula 
en el artículo 69.2 CVCIM  598.

Dispone este último precepto: «No obstante, si el comprador estuviere 
obligado a hacerse cargo de las mercaderías en un lugar distinto de un estable-
cimiento del vendedor, el riesgo se transmitirá cuando deba efectuarse la en-
trega y el comprador tenga conocimiento de que las mercaderías están a su 
disposición en ese lugar». La previsión ha sido reproducida por el ar-

595 Brunner/Dimsey, 2019, p. 208.
596 Angelici, 1981, p. 234, califica el supuesto como una hipótesis intermedia entre Bringschuld y 

Holschuld.
597 Cursiva añadida. Como dice Heuzé, 2000, p. 216, del artículo 31 CVCIM resulta que, salvo 

acuerdo o uso, no incumbe al vendedor «faire parvenir» las mercaderías al comprador. En sede del ar-
tículo 31 CVCIM, Neumayer/Ming, 1993, p. 245, distinguen la compraventa con expedición prevista en 
el apartado a) del precepto de «les ventes à destination ou vente à l´arrivée (dette portable)» en las que la 
puesta a disposición del comprador se produce «en un lugar determinado». Los autores parafrasean, como 
se observa, el inciso inicial del precepto. Con carácter general, señala Medina de Lemus, 1992, p. 90, que 
no dice el precepto en qué consiste la entrega cuando el vendedor está obligado a entregar la mercadería 
en un lugar determinado. Entiende que debe regir el criterio de la puesta a disposición por «una evidente 
analogía» con los apartados b) y c) del precepto, ya que «no hay razón aparente para dejar al arbitrio del 
comprador la posibilidad de liberar o no al vendedor de su obligación de entrega, con el consiguiente 
abuso y fraude contractual cuando el comprador no tenga dispuestos los medios para hacerse cargo de las 
mercaderías, sin culpa del vendedor, que no tiene por qué soportar estas contingencias». Se comprenderá 
que no comparta el planteamiento del autor que, a mi entender, prescinde del carácter bilateral y la coope-
ración que caracterizan al cumplimiento de la entrega directa; aspectos que, según su parecer, solo cobra-
rían importancia en caso de incumplimiento del comprador de su obligación de hacerse cargo de las 
mercaderías.

598 Comentando el artículo 31 CVCIM, Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 264, se remi-
te al artículo 69.2 CVCIM para tal modalidad de compraventa –a la llegada– y de entrega –directa–. En 
sede del artículo 69.2 CVCIM, critica Alcover Garau, 1991, p. 186, aquellas opiniones conforme a las 
cuales la presente modalidad de compraventa no está regulada por la Convención.
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tículo  IV.A.-5:201(2) DCFR  599 y el artículo 144.2 CESL  600. Por su parte, el 
artículo 511-15.1 PCM  601, ya estudiado en sede de compraventa con entrega en 
plaza, también da cabida a la compraventa con entrega en destino porque, en 
el proceder de este proyecto que aligera las reglas sobre transmisión del riesgo, 
ambas modalidades de compraventa contemplan una entrega directa  602.

Aunque en la preparación del artículo 69.2 CVCIM el legislador tiene en 
mente el supuesto en que la mercancía se encuentra depositada en el almacén 
de un tercero  603, se concibe esta previsión como una «regla cajón de sastre»  604 
a aplicar a aquellos casos no comprendidos en los restantes preceptos regula-
dores de la «transmisión del riesgo». Por ello, hay consenso en afirmar que la 
presente disposición acoge el supuesto en que el vendedor se obliga a transpor-
tar la mercadería para entregarla en el establecimiento del comprador u otro 
lugar distinto a su propio establecimiento  605, como el almacén de un tercero  606, 
independientemente de que el transporte lo realice por sus propios medios o 
recurra a un porteador independiente  607. Y si, como señalé en un momento, se 

599 Artículo IV.A.-5:201(2) DCFR: «If the goods are placed at the buyer’s disposal at a place other 
than a place of business of the seller the risk passes when delivery is due and the buyer is aware of the fact 
that the goods are placed at the buyer’s disposal at that place».

600 Artículo 144.2 CESL: «Si los bienes […] se ponen a disposición del comprador en un lugar dis-
tinto del domicilio social del vendedor, el riesgo se transmitirá cuando deba efectuarse la entrega y el 
comprador sepa que los bienes […] están a su disposición en dicho lugar».

601 Artículo 511-15.1 PCM: «Salvo que la pérdida o el deterioro de los bienes vendidos se deba a 
culpa del vendedor, el riesgo se transmite al comprador desde el momento en que, claramente identifica-
dos, se pongan a su disposición en el lugar y tiempo convenidos en el contrato».

602 La compraventa con entrega en destino también tendría encaje en el artículo 1452.1 PMCC según 
explica el ya mencionado apartado XIII de la Exposición de Motivos del Proyecto. Ya tuve ocasión de 
aludir a la complejidad y ambigüedad que, a mi entender, presenta el primer apartado del precepto proyec-
tado y la expresión «que el vendedor haga cuanto le incumba en el cumplimiento de la obligación de en-
tregar». No es preciso que repita aquí lo ya explicado.

603 Capítulo IV, 2.3.
604 Expresión de Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548. «A catchall provision» dicen Stocks, 

1993, p. 1433; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 938. También Von Bar/Clive, 2009b, p. 1382, con 
relación a la previsión homóloga recogida en el DCFR.

605 Nicholas, 1987, p.  504; Alcover Garau, 1991, p.  185; Medina de Lemus, 1992, p.  125; 
Caffarena Laporta, 1997 (2006), pp. 544 y 548; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939; Brunner/
Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 475. Audit, 1990, p. 91, y Heuzé, 2000, p. 333, aluden de forma ge-
nérica a la entrega en destino. Roth, 1979, p. 300, alude a un particular destino en general. Neumayer/
Ming, 1993, p. 448, y Bridge, 2008, p. 101, se refieren al establecimiento del comprador en particular.

606 Lo recalca el particular Alcover Garau, 1991, p. 186.
607 Honnold, 2009, p. 534, y Oliva Blázquez, 2000, p. 206; quienes concuerda el precepto en 

relación con los INCOTERMS del grupo D. Así lo hacen también Caffarena Laporta, 1997 (2006), 
p. 548; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 475. En efecto, y según explica Debattista, 2019, 
p. 7 núm. 30, en la regulación de las cláusulas del grupo D –o del término FCA–, la regla A4, relativa al 
transporte, prevé no solo la contratación del transporte sino la posibilidad de que la parte contractual que 
ha de organizarlo disponga de él; expresión con la que se quiere aludir a la posibilidad de que dicho con-
tratante recurra a sus propios medios de transporte y no solo a un tercero independiente. Se trata de una 
alternativa que ahora sí contemplan los INCOTERMS 2020 a diferencia de las previas versiones (p. 17 
núm. 71-73).
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concibe que la compraventa a la llegada y la compraventa en plaza son dos 
modalidades de compraventa con entrega directa que pueden recibir un mismo 
tratamiento jurídico, el artículo 69.2 CVCIM vendría a poner distancia entre 
ambas.

En efecto, la apertura de la norma con la locución adverbial «no obstan-
te» advertiría que la Convención concibe de forma distinta el cumplimiento de 
la obligación de entrega en la compraventa en plaza (artículo 69.1 CVCIM) y 
la compraventa en destino. El artículo 69.2 CVCIM adoptaría una regla distin-
ta  608. La transmisión del riesgo [rectius el cumplimiento de la obligación de 
entrega] se produciría con un acto unilateral del vendedor  609 sin necesidad de 
recepción de la mercancía por parte del comprador  610; se produciría, por tanto, 
en un momento anterior al dispuesto en el artículo  69.1 CVCIM  611: con la 
puesta a disposición; concretamente «cuando deba efectuarse la entrega y el 
comprador tenga conocimiento de que las mercaderías están a su disposición 
en ese lugar».

Y este adelantamiento del momento de la transmisión del riesgo [rectius, 
insisto, del cumplimiento de la obligación de entrega] se ha justificado con 
distintas reflexiones; próximas todas ellas. Se afirma que las mercaderías no se 
encuentran en el ámbito propio de poder, control y protección del vendedor, 
siendo en este supuesto mucho menores tales posibilidades de control sobre 
aquellas  612; incluso se llega a decir que el vendedor no tiene tal posibilidad de 
control  613 y que, por lo tanto, normalmente no contrata un seguro sobre las 
mercaderías  614. También se dice que ninguna de las partes se encuentra en me-
jor situación que la otra para controlar las mercaderías y prevenir eventuales 
riesgos  615. Así las cosas, vuelve a asomar esa idea de que el vendedor ha reali-
zado todas las actuaciones que le incumben para posibilitar que el comprador 
se haga cargo de las mercaderías sin necesidad de contar con su ulterior cola-

608 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548.
609 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 86.
610 Sevón, 1985, p. 205; Audit, 1990, p. 90; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 474.
611 Honnold, 2009, p. 536.
612 Caffarena Laporta, 1997 (2006), pp. 544 y 548; Oliva Blázquez, 2000, p. 204, en nota. 

También Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 474, destacan que las mercaderías no se encuen-
tran en la esfera de control del vendedor.

613 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548; Medina de Lemus, 1992, p. 126; Hager/Schmidt-
Kessel, 2010, p. 939.

614 Idem. En similar sentido, Honnold, 2009, 537: «the insurance practices […] do not apply fu-
lly». También Medina de Lemus, 1992, p. 126, señala que en este supuesto no se dan las circunstancias 
de la compraventa en plaza; supuesto en que las mercaderías están en el establecimiento del vendedor con 
la consiguiente facilidad para este de asegurarlas y mantener su control.

615 Audit, 1990, p. 90; Heuzé, 2000, p. 333; Bollée, 2001, p. 268.
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boración  616: puestas las mercaderías a disposición del comprador, se transmite 
el riesgo [rectius se cumple la entrega] aunque no haya transcurrido el tiempo 
previsto («free time») para su recepción («taking over»)  617; esto es, no habría 
incumplimiento del comprador en la recepción  618.

Estimo que tanto la distinta solución que vendría a ofrecer el apartado 
segundo respecto al primero del artículo 69 CVCIM como las anteriores ob-
servaciones no pueden ser asumidas sin cuestionamiento alguno. Si las cosas 
se miran despacio, por mucho que la mercancía que está siendo transportada 
no se encuentre en las instalaciones del vendedor, amparo máximo al que que-
darían sujetas bajo ese concepto de la esfera de control, considero que las 
mercaderías siguen localizadas en el seno de la estructura organizativa o em-
presarial del vendedor, propiamente en su esfera de control. Y ello resulta evi-
dente cuando el vendedor que recurre a sus propios medios de transporte; no 
pierde el control de aquellas  619. De hecho, por poner un ejemplo, cuando el 
vendedor utiliza sus propios medios para enviar a destino las mercaderías, se 
considera aplicable la sub-s. 2-509(3) UCC  620 de forma que el riesgo se trans-
mite [a mi entender, la entrega se cumple] en el momento en que el comprador 
recibe las mercaderías precisamente porque el vendedor las tiene bajo su con-
trol y está en mejor posición para asegurarlas  621. No obstante, para el caso en 
que el vendedor recurre a un transportista para entregar en destino, la sub-s. 
2-509(1)(b) UCC  622 –en resumen– considera suficiente la puesta a disposición; 

616 Neumayer/Ming, 1993, p. 448. Le sigue Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 549. Con ante-
rioridad, Sevón, 1985, p. 205.

617 Honnold, 2009, p. 537. También Medina de Lemus, 1992, p. 126. Pero préstese atención a 
como se pronuncia el autor: «el comprador corre con los riesgos en el plazo concedido para la entrega, 
durante el cual tiene las mercaderías a su disposición». La cursiva es añadida. Sus explicaciones suponen 
entender el artículo 69.2 CVCIM como una norma que verdaderamente regula la transmisión del riesgo; 
esto es, antes del cumplimiento (con la entrega) se le privaría al comprador de los remedios por «pérdida 
y deterioro fortuitos» (incumplimiento de la obligación de entrega y falta de conformidad) posteriores a la 
puesta a disposición. Pero como explico en el texto, en la compraventa a llegada no hay transmisión de 
riesgo alguna.

618 Para el DCFR, Von Bar/Clive, 2009b, p. 1381.
619 Lo subrayan Alcover Garau, 1991, p. 225, y Oliva Blázquez, 2000, p. 204, aunque ninguna 

de los autores cuestiona el criterio de la puesta a disposición que establecería el precepto para la compra-
venta a llegada. Expresamente en contra a mi planteamiento se presentan las reflexiones de Angelici, 
1981, pp. 235-236: la diferencia entre los dos primeros apartados del artículo 69 CVCIM en que, en el 
segundo, pierde relevancia la consideración de que el vendedor, controlando materialmente la mercancía, 
se encuentra en menores condiciones para controlarlas («cautelarsi», dice el autor) frente a posibles 
riesgos.

620 Sub-s. 2-509(3) UCC Rev.: «In any case not within subsection (1) or (2) the risk of loss passes to 
the buyer on his[] the buyer´s[] receipt of the goods».

621 Stocks, 1993, p. 1434.
622 Sub-s. 2-509(1)(b) UCC Rev.: «If the contract requires or authorizes the seller to ship the goods 

by carrier: (b) if it does require the seller to deliver then at a particular destination and the goods are 
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solución semejante a la del artículo 69.2 CVCIM  623. Pero incluso en este últi-
mo caso, aunque el vendedor recurra a un porteador independiente, yo consi-
dero que el sigue manteniendo dicho control sobre las mercaderías porque no 
se debe olvidar que, por muy independiente que sea dicho transportista, el 
compromiso del vendedor es entregar en destino y responderá por las actuacio-
nes de este porteador que, a mi entender, en el presente supuesto actúa como 
agente del vendedor  624. El caso, de nuevo, es aclarar en qué consiste esa entre-
ga en destino; a que se ha comprometido el vendedor. Porque por mucho que, 
desde la perspectiva de la transmisión del riesgo, presenta capital importancia 
la reflexión de qué parte tiene bajo su control la mercadería para atribuir a esta, 
antes que a la otra, el riesgo, lo cierto es que la cuestión del riesgo se plantea 
tradicionalmente respecto a los eventos que exceden a dicho control y provo-
can el incumplimiento (cfr. artículo 79 CVCIM). Y tal y como se concibe en la 
actualidad la responsabilidad contractual lato sensu, el comprador podrá verse 
privado del remedio indemnizatorio, pero no a priori de los restantes reme-
dios; remedios que, por supuesto, también entrarán en aplicación según sus 
requisitos. Lo importante, insisto, es tener claro cuál es la promesa del vende-
dor para detectar cómo y cuándo cumple o incumple su obligación de entrega.

El concepto de la puesta a disposición tiene aquí otra oportunidad para 
mostrar su complejidad y, considerado aisladamente, dar a entender que su 
virtualidad, en lo que se refiere al cumplimiento de la obligación de entrega, es 
mayor de la que realmente tiene.

Apela la doctrina al grupo D de los INCOTERMS que, según ya he expli-
cado, contempla las compraventas a la llegada, para refrendar la adecuación 
del criterio de la puesta a disposición del artículo 69.2 CVCIM  625. En efecto, 
la regla A2 (Entrega) de los términos DAP, DPU y DDP  626 determina que la 
entrega tiene lugar cuando el vendedor pone la mercancía a disposición del 
comprador –con variaciones sobre si el vendedor debe o no descargar las mer-

there tendered while in the possession of the carrier the risk of loss passes to the buyer when the goods are 
there so tendered as to enable the buyer to take delivery».

623 Stocks, 1993, p. 1428, destaca diferencias entre ambos textos sobre las que no es necesario en-
trar aquí.

624 Señala Flechtner, 2009, p. 537, que el transportista está cumpliendo la obligación de entrega 
del vendedor, aunque ninguna crítica hace a la solución del artículo 69.2 CVCIM. En sede del artículo 31 
CVCIM, apuntan Brunner/Dimsey, 2019, p. 208, que en las compraventas con entrega en destino el 
vendedor responde por la actuación de cualquier transportista al que recurra en el cumplimiento de su 
obligación, incluso si es independiente.

625 Realizan tal concordancia Honnold, 2009, p. 534; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548; 
Oliva Blázquez, 2000, p. 206; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 475.

626 DAP (Delivered at Place - Entregada en Lugar), DPU (Delivered at Place Unloaded - Entregada 
en Lugar Descargada) y DDP (Delivered Duty Paid - Entregada Derechos Pagados).
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caderías del vehículo de transporte en el punto de llegada–. Pero tal regla no 
puede ser leída aisladamente.

Dispone la regla B2 (Recepción) de estos términos comerciales que «el 
comprador debe proceder a la recepción de la mercancía cuando se haya entre-
gado según lo estipulado en A2». Y si la Convención no compele expresamen-
te al vendedor a notificar al comprador la puesta a disposición de la mercancía 
en caso de compraventa con ejecución en plaza, tampoco se lo exige en la 
compraventa con entrega a la llegada  627. Pero tal notificación en cambio sí la 
establece la regla A10 (Notificaciones) de los INCOTERMS del grupo D: el 
vendedor debe dar al comprador cualquier aviso requerido [léase necesario, no 
solicitado] que permita al comprador recibir la mercancía. Se comprende que 
se trata de un aviso anterior  628 a la puesta a disposición en destino, precisa-
mente, para que el comprador adopte las medidas organizativas necesarias 
para hacerse cargo de las mercaderías en el momento de su llegada. Plantear o 
admitir, como hace parte de la doctrina según señalé unos párrafos más arriba, 
que puestas las mercaderías a disposición del comprador en destino se trans-
mite el riesgo [rectius se cumple la entrega] aunque no transcurra el tiempo 
previsto para su recepción por parte del comprador, no será otra cosa que una 
fuente de posibles litigios en caso de eventuales pérdidas y deterioros fortuitos 
en la medida en que la mercancía se encuentra bajo el control vendedor. Esta 
fue una de las razones por las que, en la compraventa de ejecución en plaza, se 
adopta el criterio de la recepción. El sistema ha de favorecer que tal «free 
time» no tenga lugar o que sea lo más breve posible; de ahí lo conveniente de 
que el vendedor informe al comprador de cuándo llegarán las mercaderías a 
destino. Se trata de un planteamiento basado en la cooperación contractual y 
que tienen el beneficio de evitar dudas sobre un posible incumplimiento del 
vendedor o del comprador de sus respectivas obligaciones en destino.

Ya se trate de una compraventa de ejecución en plaza o en destino, ambas 
son modalidades de compraventa con entrega directa; entrega que ha de com-
prenderse como acto bilateral a realizar entre vendedor (puesta a disposición) 

627 Con relación al artículo 69.2 CVCIM, subraya Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 549, en 
nota a pie, que el precepto no exige «como presupuesto de la transmisión del riesgo [sic] la comunicación 
por el vendedor al comprador de que las mercaderías se encuentran a su disposición, sino el conocimiento 
por este último de dicha situación. Ahora bien, el admitir a efectos de transmisión del riesgo [sic] que 
basta que el comprador sepa que las mercaderías han sido puestas a su disposición sin que sea necesario 
que se lo haya comunicado el vendedor, que será lo normal, puede plantear conflictos por la incertidumbre 
que crea dicha solución. Sobre el sentido de la expresión a la que se alude en el texto conviene tener en 
cuenta que en los Incoterms en relación a [sic] supuestos de ventas contempladas en el artículo 69.2 se 
establece la obligación del vendedor de informar al comprador pensando en un momento anterior al de la 
puesta a disposición de las mercaderías» La cursiva es añadida.

628 Idem.
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y comprador (recepción). Nada justifica, a mi entender, entenderlas de forma 
distinta. Destacaré la diferencia de que, si en la compraventa en plaza lo nor-
mal es que el vendedor comunique la puesta a disposición ya realizada, en la 
compraventa a la llegada el vendedor ha de comunicar cuándo tal puesta a 
disposición va a tener lugar para que el comprador esté presente para la recep-
ción. Y no hace falta descender al detalle y entrar en la discusión sobre si las 
mercaderías son descargadas del transporte por el vendedor o el comprador; 
esto es, qué actuación corresponde a cada parte en ese intercambio bilateral  629. 
La cuestión ha de quedar reservada para las disposiciones del contrato, las 
prácticas o los usos aplicables.

Por lo dicho hasta ahora, entiendo que los INCOTERMS del grupo D no 
pretenden dejar espacio entre la puesta a disposición y la recepción ni entender 
aquella como efectivo cumplimiento de la obligación de entrega. Así resulta de 
la combinación de las reglas A2, B2 y B10. Y cuando la regla A3 (Transmisión 
de riesgos) dice que «el vendedor corre con todos los riesgos de pérdida o daño 
de la mercancía hasta que se haya entregado de acuerdo con A2» mientras que 
la regla B3 (Transmisión de riesgos) señala que «el comprador corre con todos 
los riesgos de pérdida o daño de la mercancía desde que se haya entregado de 
acuerdo con A2», ello significa –como ya sabemos– que el vendedor responde 
por el incumplimiento de la obligación de entrega y se abre el sistema de re-
medios, con sus respectivos requisitos y consecuencias, en favor del compra-
dor. No hay técnicamente verdadera transmisión del riesgo.

Y lo mismo creo que cabe decir respecto del artículo 69.2 CVCIM en su 
aplicación a la compraventa con entrega a la llegada porque, por mucho que 
esta norma se presente como particular y distinta al supuesto del artículo 69.1 
CVCIM, las normas ya estudiadas sobre la simultaneidad del cumplimiento de 
la obligación de entrega y pago del precio –reflejo de la reciprocidad sobre la 
que se asienta el contrato– nos ilustran que, en lo que concierne a la entrega, el 
resultado al que aspira el comprador y reconoce el sistema dispositivo es la 
recepción de las mercaderías: esto es lo que garantiza el vendedor. Y hasta tal 
momento, si el vendedor incumple cualquiera que sea la causa, han de abrirse 
los remedios en favor del comprador.

De hecho, de vuelta al artículo 31 CVCIM sobre las distintas modalida-
des de cumplimiento de la obligación de entrega, Widmer señala, en un pri-
mer momento, que el supuesto de la Bringschuld encajaría con el esquema 
de la Convención que concibe –supuestamente, añado yo– la obligación de 

629 Angelici, 1981, p. 235, señala que se trata de hipótesis para las que la práctica no siempre ofre-
ce una valoración unívoca.
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entrega como una puesta a disposición  630 y menciona, como suele hacer la 
doctrina, los INCOTERMS del grupo D. Pero se plantea el caso en que el 
comprador no se encuentre en destino o que no esté preparado para hacerse 
cargo de las mercaderías. El autor apela a la sujeción del vendedor al ar-
tículo 85 CVCIM [porque, en efecto, el comprador habría incumplido], alu-
de a eventuales actuaciones a realizar por aquél para volver a intentar la 
ejecución de la entrega y acaba concluyendo que, en la práctica, en estos 
supuestos la obligación de entrega solo puede cumplirse mediante la han-
ding over de las mercaderías al comprador; quien respondería conforme a los 
artículos 53, 60, 61 y siguientes. CVCIM por su falta de cooperación  631. Las 
reflexiones del autor se ciñen al supuesto en que la entrega tiene que realizar-
se en el establecimiento del comprador, pero estimo que son extrapolables al 
supuesto en que el vendedor ha de entregar a un tercero que, por muy inde-
pendiente que pueda ser, en esta modalidad de compraventa ha de ser conce-
bido como agente del comprador.

En fin, cuando el artículo 69.2 CVCIM dice que el riesgo se transmite 
[rectius, la compraventa se cumple] «cuando deba efectuarse la entrega y el 
comprador tenga conocimiento de que las mercaderías están a su disposición 
en ese lugar», no nos está diciendo nada que no hayamos aclarado hasta el 
momento. Es un precepto que narra los pasos del vendedor en el cumplimien-
to de la obligación de entrega.

Pero la doctrina, desde la perspectiva de la disciplina de la transmisión 
del riesgo, realiza un análisis particular de su letra para explicar cuáles son los 
tres requisitos necesarios que se han de cumplir para que dicha transmisión 
tenga lugar: el vencimiento de la obligación de entrega, la puesta a disposición 
en el lugar convenido y el conocimiento del comprador de tal puesta a dispo-
sición  632.

En efecto, el vendedor ha de cumplir en el momento que derive del ar-
tículo 33 CVCIM. Y dado que el artículo 69.2 CVCIM alude expresamente al 
momento en que debe efectuarse la entrega, ello mueve a la doctrina a realizar 

630 El autor pone en relación esta puesta a disposición en destino con la puesta a disposición que 
prevé el artículo 31.b) CVCIM. Tamayo Carmona, 2000, p. 96, dice en sede del artículo 69.2 CVCIM, al 
contrario de lo que sucede en el apartado anterior, en este supuesto «coincide la noción de cumplimiento 
de la obligación de entrega, con el momento de transmisión del riesgo: la puesta a disposición de las mer-
caderías». La cursiva es del autor. También Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 85. Como explico en el 
texto, se trata de un planteamiento que no puedo compartir.

631 Widmer, 2010, p. 519.
632 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548; Oliva Blázquez, 2000, pp. 210-216; Heuzé, 2000, 

p. 333. Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939. Algunos hablan de dos requisitos. Audit, 1990, p. 90: que 
la entrega sea debida y el comprador conozca la puesta a disposición. Para el DCFR, en Von Bar/Clive, 
2009b, p. 1381, se apela a que tenga lugar la puesta a disposición y el conocimiento del comprador.



CUMPLIMIENTO ■

545

en esta sede mención particular al supuesto en que el vendedor realiza una 
puesta a disposición anticipada; caso en que la transmisión del riesgo tendría 
lugar solo cuando el comprador procede a la recepción de las mercaderías an-
tes del momento relevante  633. El vendedor, en efecto, no puede instar a cumplir 
la entrega antes del momento del cumplimiento. Pero, aunque el comprador 
pueda rehusar la recepción antes de dicho momento ex artículo 52.1 CVCIM  634, 
no se debe olvidar que tal opción no es tan libre como a primeras pueda pare-
cer; opción que no solo está limitada por la buena fe sino por el deber de miti-
gar eventuales daños  635. Ello puede manifestarse de forma evidente en un su-
puesto de compraventa con entrega en destino.

En cuanto a la puesta a disposición en el lugar convenido, poco hay que 
añadir a lo que ya sabemos. Por un lado, la puesta a disposición se presenta 
como ofrecimiento necesario para el cumplimiento de la entrega bilateral. Por 
otro lado, evidentemente habrá de tener lugar en el lugar convenido. En otro 
caso, entramos en un escenario de incumplimiento que no procede tratar aquí.

Finalmente, el comprador ha de «tener conocimiento» de la puesta a dis-
posición. De ahí que la doctrina niegue la aplicación del artículo 27 CVCIM  636 
al igual que parte de la doctrina entiende respecto a la compraventa en plaza. 
Por necesidad ha de ser así en la medida en que el vendedor ha de llamar al 
comprador al cumplimiento.

En definitiva, en lo que concierne a la compraventa con entrega directa en 
destino, el cumplimiento de esta obligación ha de configurarse jurídicamente 
como la entrega en plaza. El artículo 69.2 CVCIM se presentaría como una 
norma prescindible que solo hace una descripción de los pasos en el cumpli-
miento de la citada obligación que, normativamente, han de recogerse en sede 
de cumplimiento de la obligación de entrega. Y por mucho que mi plantea-
miento parezca contradecir no ya una interpretación sino una lectura literal del 
artículo 69 CVCIM en su conjunto, a mi entender, tanto lo que se infiere de los 
INCOTERMS del grupo D como lo que exhorta a concluir las reglas sobre el 
cumplimiento simultáneo y el régimen unitario y objetivo de incumplimiento 
sobre los que se basa la Convención es que no hay lugar para una eventualmen-

633 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  549; Heuzé, 2000, p.  333; Oliva Blázquez, 2000, 
p. 211; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 474.

634 Artículo 52.1 CVCIM: «Si el vendedor entrega las mercaderías antes de la fecha fijada, el com-
prador podrá aceptar o rehusar su recepción».

635 Vid. López López, 1997 (2006), pp. 458-459.
636 Audit, 1990, p. 90; Alcover Garau, 1991, p. 189; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 549; 

Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939. Como dice Roth, 1979, p. 300: «“Awareness” implies actual 
knowledge».
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te conflictiva transmisión del riesgo  637; esto es, no se permite que puestas las 
cosas a disposición del comprador en destino, este se vea privado de los reme-
dios en caso de pérdida o deterioro fortuitos (incumplimiento de la entrega y 
falta de conformidad) con anterioridad al momento en que se ha de producir la 
verdadera entrega bilateral con la recepción por su parte. Se acepte o no mi 
lectura del precepto, los anteriores planteamientos los tendré en cuenta en mi 
propuesta orientativa.

El problema del artículo 69.2 CVCIM es que bajo el paraguas del con-
cepto de la «puesta a disposición», que tiene una función y significado muy 
concretos en la compraventa con entrega directa, se ha querido dar cobertura a 
distintas modalidades de compraventa. Y de la misma forma que Alcover Ga-
rau critica la abstracción que la interpretación de tal de tal concepto ha alcan-
zado en sede del artículo 333 Ccom  638, el precepto de la Convención es critica-
ble en la medida en que la generalización a la que somete el concepto de la 
puesta a disposición difumina su significado.

2.2.3.3 PAPDC y CCCat: dos planteamientos a evitar

Si hago mención particular en esta sede a la PAPDC y el CCCat, no es 
con ánimo de realizar un estudio exhaustivo de la regulación que estos textos 
presentan sobre la compraventa con entrega en destino, sino con intención de 
llamar la atención sobre el hecho que ambos textos han renunciado a regular la 
compraventa con expedición gestionada por el vendedor; esto es, la compra-
venta en que el vendedor cumple su obligación de entrega con la puesta del 
bien en poder del porteador independiente.

Para ambos textos, la modalidad de compraventa «que implica transpor-
te» verdaderamente relevante es la compraventa a la llegada (entrega directa), 
aunque también regulen el supuesto en que es el comprador quien gestiona tal 
expedición (entrega indirecta); supuesto que, claramente inspirado en la legis-
lación de consumo, acaso presenta un halo de excepcionalidad. Y la forma en 
que ambos textos han reflejado normativamente tal regulación es diferente.

La PAPDC ha optado por introducir tal regulación en sede de reglas sobre 
transmisión del riesgo aligerando, por tanto, la regulación sobre el cumpli-
miento de la obligación de entrega. El CCCat, por su parte, ha preferido regla-

637 Señala Bridge, 2008, p. 101, que es una característica sorprendente de esta previsión que el 
comprador soporte el riesgo [sic] sin haber incumplido el contrato.

638 Alcover Garau, 1991, p. 221.
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mentar la cuestión en sede de cumplimiento de la obligación de entrega redu-
ciendo, en consecuencia, la densidad normativa sobre transmisión del riesgo. 
En mi opinión, esta distinta metodología legal es reflejo de aquello sobre lo 
que siempre insisto: las reglas sobre transmisión del riesgo definen indirecta-
mente qué es cumplir la obligación de entrega del bien objeto del contrato.

Si el artículo 532-2(1) PAPDC, en sede cumplimiento de la obligación de 
entrega, determina que el vendedor cumple tal obligación «cuando pone el 
bien en poder o posesión del comprador en el lugar establecido», es preciso ir 
a las denominadas reglas sobre transmisión del riesgo para conocer cuál es la 
modalidad relevante de entrega en los supuestos que «implican el transporte de 
las mercaderías». El artículo 535-2(2) PAPDC dispone: «Si el bien debe ser 
transportado para su entrega, el riesgo se transmite al comprador [rectius la 
obligación de entrega se cumple] cuando se entrega el bien al transportista 
escogido por el comprador». Y de este precepto se infiere a contrario sensu lo 
ya señalado: la entrega ha de tener lugar en destino y para el proyecto resulta 
indiferente si el vendedor realiza el transporte por sí mismo o recurre a un 
tercero independiente. Este responde hasta que cumple la entrega en destino. 
El precepto solo concibe el cumplimiento mediante entrega indirecta si la ex-
pedición la gestiona el comprador; previsión evidentemente inspirada en la 
legislación de consumo como se infiere del restante contenido del citado pre-
cepto  639 y de la propia Exposición de motivos de la PAPDC  640.

Por su parte, el artículo 621-17.1 CCCat, en sede de transmisión del ries-
go, remite al precepto regulador del cumplimiento de la obligación de entrega 
para establecer el supuesto momento de la transmisión del riesgo  641, rectius el 
cumplimiento de la entrega. Como ya sabemos, nos encontramos ante dos nor-
mas que vienen a regular lo mismo: sobran las previsiones sobre transmisión 
del riesgo  642. En sede de cumplimiento de la obligación de entrega, el ar-

639 Artículo 535-2(2) PAPDC: «Si el bien debe ser transportado para su entrega, el riesgo se transmi-
te al comprador cuando se entrega el bien al transportista escogido por el comprador. No se considera que 
el comprador escoge el transportista si se limita a escoger entre los propuestos por el vendedor. Esta regla 
tiene carácter imperativo en los contratos de compraventa de consumo, sin perjuicio de que pueden esta-
blecerse mediante pacto condiciones más beneficiosas para el consumidor».

640 En la Exposición de Motivos de la PAPDC (pp. 206-207) puede leerse que la sustitución del 
«abstruso artículo 1452 del Código civil» responde, entre otras consideraciones, a la búsqueda por aproxi-
mar el sistema de la Propuesta «al régimen de riesgos de la compraventa de bienes de consumo (ar-
tículo 20 de la Directiva 2011/83/UE)».

641 Artículo 621-17.1 CCCat: «Los riesgos se transmiten al comprador en el momento de la entrega 
del bien o de los documentos que lo representan de acuerdo con lo establecido por el artículo 621-10».

642 No comparto el planteamiento de Gómez Ligüerre, 2018, p. 199, según la cual –ante la frecuen-
cia en que la compraventa prevé el transporte del bien y la importancia de la regla de atribución de riesgo 
para tales supuestos– habría sido deseable que el legislador catalán hubiese introducido un precepto espe-
cífico al respecto en sede de transmisión del riesgo.
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tículo 621-10.3 y 4 CCCat recoge las modalidades de compraventa que «im-
plican transporte de las mercaderías»  643.

El artículo 621-10.3 CCCat dispone: «Si el contrato prevé el transporte a 
cargo del vendedor, este cumple su obligación con la entrega del bien, de 
acuerdo con lo que establece el apartado 1». Si el transporte es «a cargo del 
vendedor»  644, el precepto acoge la compraventa a la llegada  645. El legislador 
catalán optaría, según se dice, por la solución más favorable al comprador  646 al 
no contemplar la modalidad de cumplimiento mediante la puesta en poder al 
primer transportista independiente  647. Incluso se llega a afirmar que esta última 
modalidad habitual en las compraventas transfronterizas «raramente» tiene lu-
gar en la compraventa interna  648; apreciación que no deja de ser una generali-
zación. El presente apartado del artículo 621-10 CCCat se remite, en cuanto a 
la forma en que se cumple la entrega, a lo dispuesto en el apartado primero del 
precepto. En efecto, tanto la compraventa en plaza como en destino son dos 
modalidades de compraventa con entrega directa y en el CCCat se conciben 
jurídicamente de la misma manera  649. Me remito por lo tanto a lo ya explicado 
en torno al artículo 621-10.1 CCCat y concordantes y al concepto de la puesta 
a disposición  650. Y la solución del precepto se aplica tanto si es el propio ven-
dedor el que realiza tal transporte como si recurre a un tercero  651; lo cierto es 
que así se deriva del siguiente apartado.

643 También se menciona al transporte, más bien a la ausencia del mismo, en el artículo 621-10.2 
CCCat para aludir a la compraventa en plaza; modalidad considerada como ordinaria dice Barral Viñals, 
2018, p. 183. Previsión en defecto de pacto, como apunta Ramos González, 2021, p. 214.

644 Señala Lauroba Lacasa, 2021, p. 160, que la expresión supone que el vendedor asume tanto los 
gastos como la responsabilidad de la actividad de transporte.

645 Barral Viñals, 2018, p. 183; quien añade que la obligación de entrega en destino comporta la 
custodia del bien y que el vendedor asuma los riesgos del transporte. También Lauroba Lacasa, 2021, 
p. 160; quien destaca el carácter instrumental de la actividad de transporte. Respecto a esa custodia a la 
que alude la anterior autora, señala que no es una actividad individualizada como tal, sino un mero com-
portamiento que permite el cumplimiento de la entrega.

646 Ramos González, 2021, p. 213, en sede de transmisión de riesgo. La autora conecta esta solu-
ción con la de la legislación de consumo.

647 Barral Viñals, 2018, p.  184, en sede de obligación de entrega; Ramos González, 2021, 
p. 213, en sede de transmisión de riesgo.

648 Barral Viñals, 2018, p. 184; aunque la autora señala que tal modalidad tiende a expandirse por 
el auge del comercio transfronterizo, especialmente en Europa.

649 Como señala Gómez Ligüerre, 2018, p. 200, aunque el vendedor tenga que transportar el bien 
hasta destino, «sigue obligado a entrega el bien en los mismos términos que lo estaría en ausencia de 
transporte». También Lauroba Lacasa, 2021, p. 160.

650 Recordaré brevemente que la entrega relevante es la material.
651 Gómez Ligüerre, 2018, p. 200. y Ramos González, 2021, p. 215, en sede de transmisión del 

riesgo. También Lauroba Lacasa, 2021, pp. 160-161 en sede de obligación de entrega. La autora explica 
que artículo 621-10.3 CCCat no es de todo preciso respecto al supuesto en que el vendedor recurre a un 
porteador. Aunque señala que su letra es ambigua y cabría pensar que el vendedor cumple la entrega en su 
establecimiento conforme al apartado primero del precepto –es decir, entrega indirecta con intervención 
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Conforme artículo 621-10.4 CCCat, «[s]i el contrato prevé el transporte 
a cargo del comprador o este opta por un portador diferente del propuesto por 
el vendedor, el vendedor cumple su obligación con la entrega al primer porta-
dor y con el envío al comprador de los documentos necesarios para recibir el 
bien»; previsión cuyo supuesto de hecho ha sido calificado como excepción  652 
de forma similar a lo que se apunta a la parecida previsión del artículo 66 ter 
TRLGDCU  653. La presente, por lo tanto, se trata de la única modalidad de 
compraventa indirecta que contempla el CCCat. Me remito a la crítica ya rea-
liza en lo que concierne a hacer depender el cumplimiento de la obligación de 
entrega del bien del envío de los «documentos necesarios» para recibirlo. Son 
dos obligaciones diferentes cuyo cumplimiento puede tener lugar en el mismo 
o distinto momento; cuestión directamente conectada, como ya se ha explica-
do, con el momento y lugar del cumplimiento de la obligación de pago del 
precio  654.

Pues bien, ante este panorama normativo, y en atención a una eventual 
reforma de nuestro Código civil, estimo que los anteriores no son ejemplos a 
seguir.

Resultaría artificioso prescindir en una eventual reforma de la importan-
cia que la compraventa con expedición por el vendedor (entrega indirecta) 
tiene en el tráfico actual; relevancia que no solo presenta en el ámbito interna-
cional –como se ha insinuado en el análisis de la regulación de CCCat, según 
hemos visto unas líneas más arriba– sino también en el nacional, tal y como 
demuestra los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales con los que, en parti-
cular, se ha tratado de encajar esta modalidad de contrato en la regulación de 
la compraventa contenida en el Ccom y cuyo desfase respecto del tráfico eco-
nómico al que debe atender ha sido criticado de largo.

del transportista–, entiende que es de aplicación el apartado tercero. No obstante, la autora sostiene que en 
la medida en que interviene el transportista, figura solo mencionada en el apartado cuarto del precepto y 
no en el tercero, debe integrarse lo previsto en este apartado con lo dispuesto en aquel sobre los documen-
tos; es decir, el vendedor cumple su obligación de entrega no solo mediante la entrega del bien en destino, 
sino que además se requiere el «envío al comprador de los documentos necesarios para recibir el bien». 
Me remito a mi crítica relativa a hacer depender el cumplimiento de la obligación de entrega del bien de 
la entrega (o envío, como dice este precepto) del documento «necesario para recibir el bien» y la dificultad 
para deslindar estos documentos de los denominados «representativos». La entrega del bien y de los docu-
mentos son dos obligaciones distintas por muy relacionadas que estén.

652 Barral Viñals, 2018, p. 184; quien concuerda la solución del precepto con el grupo F de los 
INCOTERMS.

653 De hecho, Ramos González, 2021, p. 214, concuerda el precepto en cuestión con el artículo 66 
ter TRLGDCU.

654 Nótese que, en sede de transmisión del riesgo, la autora mencionada en la nota anterior apunta 
que no tiene lugar dicha transmisión [rectius no se cumple la entrega] si no se envían al comprador los 
documentos necesarios para recibir el bien. Ibidem, p. 216.
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Con relación a los contratos que «implican el transporte del bien», según 
hemos visto, en el ámbito de la CVCIM se entiende que, en caso de duda, el 
vendedor se obliga a expedir (entrega indirecta) y no a trasladar la mercancía 
hasta el destino previsto en el contrato (entrega directa). Idéntica reflexión se 
hace en el seno de algunas regulaciones de derecho interno como, por ejemplo, 
en Derecho estadounidense  655 respecto a la sub-s. 2-509(1) UCC o en Derecho 
alemán  656 con apoyo en el § 269 BGB. Además, nótese también que la regula-
ción estatutaria contenida en las sub-s. 29(1) y 32(1) SGA ya está predispues-
ta para concebir la compraventa que implica transporte como una compraven-
ta con entrega indirecta  657 e, insisto, en el ámbito del artículo 333 Ccom la 
preocupación principal es encajar en su letra la realidad de tal modalidad de 
contrato. Otra cosa, por supuesto, podrá derivarse del contrato o las prácticas 
o usos aplicables  658. Pero de todas las observaciones vertidas hasta el momen-
to se deriva una tendencia a considerar, en caso de transporte del bien y al 
menos desde el punto de vista legal, que la compraventa con entrega indirecta 
es la norma y que la compraventa con entrega directa en destino es la anécdota.

El querer forzar (porque esto es lo que supone) a que se considere la com-
praventa a la llegada como la modalidad relevante de contrato cuando está 
implicado el transporte del bien representa, por un lado, una desconexión nor-
mativa con la realidad del tráfico y, por otro, un homenaje o una invitación a 
mantener una artificial división entre la compraventa civil y mercantil reproba-
da desde antaño. En efecto, la crítica iniciada en la época codificadora a esta 
duplicidad normativa  659 se mantiene en el tiempo  660 y reafirma en los actuales 

655 Stocks, 1993, p. 1425: «When the contract is ambiguous as to delivery terms the UCC implies 
that a shipment contract should be presumed». Y recuerda en nota: «the “shipment” contract is regarded 
as the normal one and the “destionation” contract as the variant type».

656 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 359-360: «It may be derived from this provision 
that in case of doubt there is no Bringschuld. […] In a case like this it must be presumed that the parties 
have agreed on a Schickschuld. In all other cases we are dealing with a Holschuld which may therefore be 
regarded as the normal content of the obligation».

657 Anecdóticas (vid. Benjamin/Bridge, 2021, p. 448) o inexistentes [vid. Tolley, 2000 (2014), 
p. 291 y ss.] son las reflexiones sobre la compraventa con entrega en destino al comentar las normas men-
cionadas en el texto.

658 En el ámbito de la CVCIM, y en la medida en que se reconoce que en la compraventa a la llega-
da el vendedor también puede recurrir a un porteador independiente, Oliva Blázquez, 2000, pp. 207-
208, destaca las eventuales y «numerosas dificultades» para distinguir este contrato de aquel con entrega 
indirecta y la importancia de la integración del contrato (artículos 8.3 y 9.1 CVCIM). No obstante, como 
se deduce de lo explicado en el texto, no parece que tales dificultades de distinción a las que alude el autor 
sean un verdadero problema.

659 Capítulo I, 3.
660 Con carácter general, Garrigues, 1972, pp. 31-32, apela a una unificación del Derecho de obli-

gaciones y la reducción del Derecho especial de la materia mercantil, la superación de la «vieja dicoto-
mía» entre contratos civiles y mercantiles, la «emigración al campo del Derecho general» de instituciones 
reguladas en los códigos de comercio, la «comercialización del Derecho civil» y, en consecuencia, a una 
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tiempos marcados por la apuesta por un modelo de Derecho de obligaciones y 
contratos unificado en el que, a lo que ahora interesa, carece de justificación la 
separación entre el régimen jurídico de la compraventa civil y el de la mercan-
til que habría de unificarse con la salvedad de las necesarias especialidades que 
requieran las compraventas con consumidores  661. No obstante, la distinta regu-
lación de la transmisión del riesgo [rectius la modalidad de entrega] en la 
compraventa «que implica transporte del bien» de proyectos estatales como 
la PCM y la PAPDC vendría a ser un ejemplo de que no se supera esta inercia 
heredada que separa lo mercantil de lo civil. Y esta inercia se presenta de for-
ma flagrante en la PCM –al ser una regulación que expande la especialidad de 
«lo mercantil» y se desmarca de esa tendencia unificadora de Derecho de obli-
gaciones y contratos  662– y de forma incoherente en la PAPDC pues, si esta 
tiene por finalidad acabar con «el falso dilema» que separa los contratos civiles 
y mercantiles  663, de facto viene a desconocer una realidad de importancia en el 
tráfico que tradicionalmente se ha querido encajar en el Derecho codificado.

La especialidad del Derecho de consumo en cuanto a la compraventa que 
implica transporte del bien se justifica, según se ha visto, por un ánimo de 
proteger al consumidor. Pero, fuera de este ámbito, no se piense que el adoptar 
como modelo la compraventa con entrega en destino es la opción más favora-
ble para el comprador según se reflexiona en el ámbito del CCCat. Aparte de 
que, previsiblemente, ello supondría un precio más elevado ante la mayor ga-
rantía que ofrece el vendedor, no se debe olvidar que, en la compraventa con 
expedición, este responde frente al comprador por la gestión del transporte y 
eventualmente por su deber de informar o gestionar un seguro que cubra el 
bien durante su traslado. Además, de recurrir a sus propios medios o depen-
dientes para el transporte, no se estaría ante un caso de compraventa con expe-
dición, sino de compraventa a la llegada. Finalmente, la compraventa con ex-
pedición habría de quedar reservada al supuesto en que el contrato autorice o 

reducción del número de contratos que habrían de conservar el calificativo de mercantiles. En definitiva, 
«un Código único».

661 Morales Moreno, 2006c, p. 148.
662 Una visión absolutamente crítica de la PCM, sobre la que aquí no puedo entrar, en atención a 

estos aspectos en García Rubio, 2014, passim; Oliva Blázquez, 2014, passim; Gete-Alonso Cale-
ra, 2014, passim.

663 Vid. el Prólogo de la PAPDC firmado por la Junta directiva (p. 15): «En algunos ámbitos el Có-
digo no responde a las actuales necesidades sociales y económicas, y se aleja de criterios compartidos en 
otros ordenamientos de nuestro entorno jurídico y cultural. Así, es el momento de terminar con la distin-
ción entre contratos civiles y mercantiles que, si en su día pudo tener alguna justificación de oportunidad, 
constituye actualmente un falso dilema, que conviene superar mediante una regulación unitaria, cuya 
parte general, junto con la de los principales contratos típicos, así como los contratos de consumo, quede 
recogida en su sede natural, que es el Código Civil».
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requiera el envío del bien y mantenerse como supuesto en defecto de pacto la 
tradicional entrega en plaza. Con estas variables en mente, insisto, se com-
prende la opción de mantener la compraventa con expedición –al menos desde 
el punto de vista de un régimen legal dispositivo sin perjuicio de que la inte-
gración del contrato conduzca a otra conclusión– como el supuesto normal en 
caso de que el contrato «implique el transporte del bien».

2.3 Compraventa de mercaderías en poder de un tercero

Como he señalado en el sub-epígrafe anterior, en la preparación del ar-
tículo 69.2 CVCIM el legislador tenía en mente el supuesto en que la mercan-
cía se encuentra, en el momento de la conclusión del contrato  664, depositada en 
el almacén de un tercero  665 y se sigue aludiendo a tal caso como el típico de 
aplicación del presente precepto; cuando las mercaderías se encuentran en 
unos magasins géneraux  666 o una public warehouse  667. No obstante, remárque-
se que el precepto alude de forma genérica al supuesto en que el comprador se 
hace cargo de las mercaderías «en un lugar distinto de un establecimiento del 
vendedor»  668; expresión de mayor amplitud que el caso con el que se acostum-
bra ejemplificar la aplicación del precepto y que nos exhorta a concordar este 
con el artículo 31.b) CVCIM  669. Porque si el artículo 69.2 CVCIM ha de apli-
carse en todos aquellas compraventas no cubiertas por los artículos  67, 68 
y  69.1 CVCIM, ha de cubrir los supuestos del artículo  31.b) CVCIM que, 
como señalé en su momento y recuerdo ahora brevemente, atiende a casos en 
que mercaderías (i) específicas, (ii) a extraer de una masa determinada, (iii) a 
manufacturar por un tercero o (iv) a producir por un tercero, son puestas a 
disposición «en un lugar determinado» o, como mejor expresa el artículo 69.2 
CVCIM, «en un lugar distinto de un establecimiento del vendedor»  670. En de-

664 Lo subraya Alcover Garau, 1991, p. 186.
665 Apreciación común: Roth, 1979, p. 300; Goodfriend, 1984, p. 598, en nota a pie; Alcover 

Garau, 1991, p. 187; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 548; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939.
666 Audit, 1990, p. 90.
667 Honnold, 2009, p. 534.
668 Cursiva añadida.
669 Mencionan la relación entre ambos preceptos Alcover Garau, 1991, p. 186; Widmer, 2010, 

p. 514.
670 El artículo 31.b) CVCIM alude genéricamente a la puesta a disposición de las mercaderías «en 

un lugar determinado» porque, en la medida en que el artículo 31.c) CVCIM ya alude al [rectius un] es-
tablecimiento del vendedor, va de soi que el artículo  31.b) CVCIM se aplica, como bien dice el ar-
tículo 69.2 CVCIM, cuando las mercaderías son puestas a disposición del comprador «en un lugar distin-
to de un establecimiento del vendedor».
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finitiva, aunque en esta sede haya esa inercia en pensar en las mercaderías de-
positadas en el almacén del tercero, el precepto acoge todo supuesto en que 
estas se encuentran «en las manos»  671 de un tercero independiente  672 y con 
abstracción de otros concretos aspectos circunstanciales.

No sería preciso volver a repetir los motivos ya expuestos que, común-
mente aceptados  673, conducen al texto convencional a adelantar el momento de 
la transmisión del riesgo [rectius, cumplimiento de la obligación de entrega] al 
instante en que las mercaderías están a disposición del comprador en compa-
ración con el momento de la recepción que establece el artículo 69.1 CVCIM. 
Pero sí reproduciré aquí una breve explicación, en torno a las variables del 
seguro y el control de las mercaderías, que condensa de forma muy expresiva 
cual sería el fundamento de la regla de este precepto para el caso que ahora 
estamos barajando: «it is reasonable to assume that the buyer will have arran-
ged to insure the goods from the time that the seller completes performance 
since it is unlikely that the seller would continue to insure goods not within his 
control»  674.

Y si el anterior fundamento justifica el considerar que «durante el lapso de 
tiempo concedido al comprador para que retire la mercancía del almacén del 
tercero el riesgo corre de su cargo [sic]»  675, se entiende que las mercaderías 
están a disposición del comprador cuando este recibe el documento que le fa-
culta para retirar las mercaderías –«documentos representativos», dicen unos  676, 
«documentos relevantes», dicen otros  677, queriendo en efecto aludir a esa com-
pleja categoría de «documentos representativos» del artículo 58.1 CVCIM y 
contra los que cabe articular el pago del precio  678– o cuando el vendedor da 
instrucciones al almacenista para que las mantenga a disposición del compra-
dor  679. Y respecto a esta segunda opción, y no con relación a la primera  680, exis-

671 Expresión de Neumayer/Ming, 1993, p. 449.
672 Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 474, ejemplificando la aplicación del artículo 69.2 

CVCIM diferencian, a mi entender sin necesidad y sin que ello sea muy exacto, entre el caso en que las 
mercaderías están depositadas en el almacén o en poder de un tercero independiente.

673 Como dice Tamayo Carmona, 2000, p. 96, el artículo 69.2 CVCIM se trata de un precepto poco 
controvertido.

674 Stocks, 1993, p. 1445.
675 Alcover Garau, 1991, p. 188.
676 Oliva Blázquez, 2000, p. 212.
677 Widmer, 2010, p. 514.
678 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 939.
679 Alcover Garau, 1991, p. 188; quien expone la alternativa siguiendo los documentos de UNCI-

TRAL influidos, apunta, por la solución de la sub-s. 2-509(2) UCC.
680 Así se deriva de las explicaciones de Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 549; Bridge, 2008, 

pp. 100-101; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 940. También es, por ejemplo, el enfoque que se adopta 
en Derecho inglés en torno a la sub-s. 29(4) SGA. Cfr. Benjamin/Bridge, 2021, pp. 440-442.
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te cierta discusión entre quienes consideran que la instrucción al almacenista 
sería suficiente para cumplir el estándar del artículo 69.2 CVCIM  681 y la opi-
nión conforme a la cual es preciso que este reconozca que detenta ahora la 
mercancía para el comprador  682; parecer este último que se justifica por consi-
derar que el almacenista, aunque figura independiente, actúa como agente del 
vendedor, de forma que este no cumpliría su obligación de entrega si aquel re-
chaza entregar (hand over) las mercaderías  683.

Pues bien, la valoración que para mí merece esta breve descripción del 
funcionamiento y fundamento del artículo 69.2 CVCIM en su aplicación a otro 
de los supuestos de hecho a los que da cabida es, en esencia, negativa; aprecia-
ción que fundamentalmente realizo –como ya advertí en el análisis de la com-
praventa con entrega en destino– por la abstracción y estiramiento a los que se 
somete el concepto de la puesta a disposición de las mercaderías para atender 
a modalidades de compraventa en las que, como indico en las próximas líneas, 
acaso hayan de prescindir de tal concepto.

Señala Bridge que una característica sorprendente de esta previsión, a 
diferencia del supuesto previsto en el artículo 69.1 CVCIM, es que el compra-
dor soporta el riesgo [sic] antes de que haya incumplido el contrato  684. Y ante 
tal declaración, cabe preguntarse a qué incumplimiento se refiere el autor. Aca-
so a la obligación de retirar las mercaderías, según se derivaría del contexto de 
sus explicaciones; obligación cuya existencia intuyo que invariablemente se da 
por hecho cuando aquellas se encuentran en poder del tercero  685. Lo cierto es 
que el propio artículo 69.2 CVCIM alude expresamente a esta obligación del 
comprador de «hacerse cargo» de las mercaderías  686 [cfr. artículo 60.b)]. Pero 
ante esta apreciación hay que decir que depende del caso concreto que el com-
prador tenga la obligación de retirar o no las mercaderías que se encuentran en 

681 Sevón, 1985, p. 205, entiende que sería suficiente que este fuese informado. Para Oliva Bláz-
quez, 2000, pp. 212-213 en nota a pie, la instrucción al almacenista también es suficiente. En este sentido, 
Fernández de la Gándara, 1997 (2006), p. 267. Aluden, sin más, a las instrucciones al almacenista 
Medina de Lemus, 1992, p. 126; Bollée, 2001, p. 269.

682 Neumayer/Ming, 1993, p.  449; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  549; Bridge, 2008, 
pp. 100-101; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 940; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 474.

683 Widmer, 2010, pp. 514-515.
684 Bridge, 2008, p. 101.
685 En sede del artículo 31 CVCIM, cuando Fernández de la Gándara, 1997 (2006), pp. 266-

267, alude a eventuales problemas interpretativos sobre en qué consiste la puesta a disposición para los 
que, según dice el autor, la Convención «apenas ofrece instrumentos de análisis y regulación». Tal es el 
caso, apunta, del supuesto en que las mercaderías están depositadas en el almacén de un tercero y señala: 
«del examen de la Convención, y en particular de la norma prevista en el artículo 31.b) Convención de 
Viena, lo único que se infiere es que sigue siendo obligación del comprador el retirarlas»; tarea que faci-
lita el vendedor de la forma explicada en el texto. La cursiva es añadida.

686 «Take over» y «retirer», dicen las versiones inglesa y francesa del precepto.
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poder de un tercero y un régimen dispositivo ha de conceder suficiente flexibi-
lidad para acoger ambas posibilidades.

Y ante esta alternativa, como adelanté en su momento al mencionar la 
diferencia entrega la obligación de entrega de la mercadería y la obligación 
de entrega de los «documentos relevantes», creo que cabría exponer dos hi-
pótesis.

Por un lado, que el contrato conciba la anterior situación como estable y 
no haya un inmediato interés, bien del comprador bien del vendedor, en que las 
mercaderías sean efectivamente retiradas del poder del tercero que alcance a 
convertirse en verdadera obligación contractual. El comprador vendría a su-
brogarse en la posición del vendedor frente al tercero. En este caso, entiendo 
que no habría obligación de entrega directa –ni desde luego indirecta– de las 
mercaderías, que por supuesto no tendría lugar por esa puesta a disposición a 
la que apela el artículo 69.2 CVCIM, en el sentido de que no va a haber recep-
ción material por el comprador que es lo que consumaría tal entrega bilateral. 
La posesión sobre las mercaderías se adquiere de distinta forma. Esta se trans-
mite a través del cumplimiento de la obligación de entregar los «documentos 
representativos»; cumplimiento a través del cual se encauza la transmisión de 
la disponibilidad la disponibilidad –que no «puesta a disposición» como dice 
el precepto ahora estudiado– de las mercaderías que permitiría a su vez cum-
plir la obligación de transmitir la propiedad.

Aparentemente, la tradicional cuestión de la transmisión del riesgo se 
conecta con la obligación de transmitir la propiedad en el texto convencional y 
no hay que rasgarse las vestiduras por ello ni se trata, en realidad, de una re-
flexión a la que debamos atender. En este caso, el comprador adquiere la pose-
sión por otra vía; el compromiso del vendedor se ha configurado de esta mane-
ra: el fenómeno traditorio, también de naturaleza bilateral, se encauza –en su 
caso– por la obligación de entrega de los documentos relevantes sobre la que 
se canaliza la simultaneidad del intercambio de las mercaderías y el precio. 
Y siendo esta la obligación de referencia, el vendedor responde hasta tal mo-
mento por la materialidad de las mercaderías –tradicionales pérdida y deterio-
ros, a lo que aquí interesa, fortuitos– borrando por lo tanto un espacio previo 
para que entre en juego la disciplina de la transmisión del riesgo.

Por otro lado, es posible que el contrato conciba como transitoria la si-
tuación en que el tercero está en poder de la mercancía, porque el vendedor 
tiene interés en que finalice esa relación con el tercero iniciada, mantenida, 
costeada por él y el comprador tiene interés en hacerse cargo de las merca-
derías; caso en el que, en efecto sí existe la obligación de retirarlas. Y por 
mucho que aquí pueda tener lugar, como adelanté en su momento aunque no 
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necesariamente, una previa entrega de los documentos, acaso representati-
vos, que permitan al comprador hacerse cargo de las mercaderías en poder 
del tercero, además supongan la transmisión de la propiedad sobre estas y a 
través de ellos se encauce el intercambio simultáneo de las mercaderías y el 
precio tal y como correctamente posibilita el artículo 58.1 CVCIM, todavía 
está pendiente el cumplimiento de la posterior entrega directa de las merca-
derías con la recepción de estas por el comprador. En efecto, no me conven-
ce la solución del precepto de que «poner a disposición» –acto realizado, 
según se dice, bien mediante las instrucciones al tercero, bien mediante la 
entrega de los documentos relevantes– sea cumplir la obligación de entrega 
de las mercaderías ni creo que haya que ponderar una feliz coincidencia en-
tre los artículos 31.b) y 69.2 CVCIM al contrario de lo que sucedería entre 
los artículos 31.c) y 69.1 CVCIM. Y aquí son lícitas y de interés las dudas de 
Bridge.

En efecto, causa sorpresa, como decía el autor, que el comprador soporte 
el riesgo, aunque todavía no haya incumplido el contrato; mejor dicho, que el 
vendedor no responda por un eventual incumplimiento fortuito (tradicionales 
pérdidas y deterioros fortuitos), a lo que ahora interesa, de su obligación de 
entrega que se consumaría con la recepción por el comprador. Este es el resul-
tado razonable al que aspira el comprador que creo que ha de asumir y proteger 
un régimen dispositivo como parte de la garantía del vendedor en un supuesto 
como el que ahora analizo.

Y añade Bridge que el artículo 69.2 CVCIM no concede al comprador 
tiempo para adoptar las medidas organizativas necesarias antes de soportar la 
carga del riesgo [sic]. Incluso el autor llama la atención sobre el hecho de que 
ni siquiera hay una previsión similar al artículo 32.3 CVCIM que eventual-
mente obligue al vendedor a proveer al comprador, con suficiente antelación, 
de la información necesaria para que este pueda contratar un seguro sobre las 
mercaderías en poder de ese tercero; obligación que el autor apuesta por ex-
traer a través de la aplicación del artículo 7.2 CVCIM  687 para tratar de estable-
cer un justo equilibrio entre las necesidades del vendedor, cuya póliza de segu-
ro quizás no alcance a cubrir las mercaderías en poder de terceros, y del 
comprador, que no parece haber tenido oportunidad para asegurar tales merca-
derías  688.

687 Artículo 7.2 CVCIM: «Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Con-
vención que no estén expresamente resueltas en ella se dirimirán de conformidad con los principios gene-
rales en los que se basa la presente Convención o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley 
aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado».

688 Bridge, 2008, p. 101.
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En efecto, parece que el precepto articula una solución sorpresiva para el 
comprador porque si la puesta a disposición, propiamente hablando, es un 
ofrecimiento al comprador para que la entrega de las mercaderías, mediante su 
recepción, tenga lugar en un plazo razonable que este último precisa, parece 
que el artículo 69.2 CVCIM desatiende esta necesidad. Y esto sería así salvo 
que reflexionemos, tal y como hacía en sede de los artículos 1452 Cc y 333 
Ccom, que la puesta a disposición per se ha de ser tempestiva y no sorpresiva, 
que el comprador acaso ya habría tenido tiempo para organizarse y proceder a 
la retirada de las mercaderías y si no lo ha hecho, nada cabe reprochar al ven-
dedor que habría hecho todo lo que le incumbe para cumplir. Pero estimo que 
esta reflexión, propia de la disciplina de la transmisión del riesgo, difícilmente 
tiene ya cabida y cabe traer aquí a colación ideas ya expuestas en sede de com-
praventa con entrega de las mercaderías a la llegada.

Plantear que con la puesta de las mercaderías a disposición del compra-
dor se transmite el riesgo [rectius se tiene por cumplida la obligación de su 
entrega] aunque no transcurra el tiempo previsto para su recepción por parte 
del comprador, no será otra cosa que una fuente de conflictividad, en caso en 
caso de eventuales pérdidas y deterioros previos a su retirada, en la que se ve-
rán involucrados el comprador, el tercero y el vendedor.

Aunque desde la perspectiva de la transmisión del riesgo pueda ser 
cierto que la variable de un eventual seguro sobre las mercaderías contrata-
do por el vendedor o el comprador no parece que en el presente supuesto sea 
lo suficientemente ilustrativa para decidir «atribuir el riesgo» a este o a 
aquel, por mucho que el tercero sea independiente, me parece cuestionable 
asumir en todo caso una posición de ajenidad del vendedor; asumir la idea 
de que las mercaderías se encuentran fuera de su esfera de control. Porque, 
aunque lo que voy a decir parezca una perogrullada, antes de la celebración 
del contrato entre vendedor y comprador, hay una previa relación entre el 
vendedor y ese tercero en la que ahora interviene el comprador para retirar 
las mercaderías. Y aunque el supuesto no sea exactamente el mismo, de la 
misma forma que se reflexiona que los fallos, incluso fortuitos, de los pro-
veedores no monopolistas del deudor, aun elegidos con el máximo cuidado, 
no servirán al deudor para exonerarse porque ha de entenderse que aquellos 
se encuentran en la esfera de control de este que, típicamente, selecciona 
con total libertad a sus proveedores  689, en el supuesto ahora estudiado nos 

689 Pantaleón Prieto, 1991, pp. 1069-1070, siguiendo a Stoll, cuando interpreta el artículo 1105 Cc 
a la luz del artículo 79 CVCIM. Y añade el autor posteriormente: «la responsabilidad del simple vendedor-
intermediario no puede llegar tan lejos como la del vendedor-fabricante, porque el defecto no se origina en su 
ámbito de control. Pero es discutible que baste para exonerarle la demostración de que el proveedor de la cosa 
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encontramos con que el vendedor recurre a un tercero para que guarde/de-
tente las mercaderías o, como dice el artículo 31.b) CVCIM las produzca o 
manufacture; casos en los que, como digo, me cuesta aceptar como incon-
trovertido que el vendedor carezca de capacidad de control. Y a pesar de que 
en el caso concreto se supere el filtro del artículo 79 CVCIM y el vendedor 
no responda stricto sensu, siguen abiertos en favor del comprador, según 
sus requisitos, los restantes remedios porque, como digo, la expectativa ra-
zonable a proteger es la retirada (entrega directa) de las mercaderías por el 
comprador.

Las normas ya estudiadas sobre la simultaneidad del cumplimiento de 
la obligación de entrega de la mercadería y pago del precio –reflejo de la 
reciprocidad sobre la que se asienta el contrato– nos ilustran que, en lo que 
concierne a la entrega, el resultado al que aspira el comprador y reconoce el 
sistema es la recepción de las mercaderías. Y ello sin perjuicio de que, en 
efecto, quepa articular el pago contra la entrega de los documentos como 
paso anterior al cumplimiento posterior de la obligación de entrega de las 
mercaderías.

En definitiva, y tal y como indiqué con relación a la compraventa con 
entrega a la llegada, en la compraventa de mercaderías en poder de un tercero 
el cumplimiento de la obligación de su entrega ha de configurarse jurídicamen-
te como la entrega en plaza.

No me parece oportuna la solución que viene a ofrecer el artículo 69.2 
CVCIM para el supuesto ahora analizado pues, por un lado, su aplicación 
podría ser conflictiva en el caso concreto –lo cual es otro factor que, según 
señalé en su momento  690, tratarían de evitar las denominadas reglas sobre 
transmisión del riesgo de la Convención– y, por otro, entiendo que no se 
ajusta al régimen de incumplimiento unitario y objetivo de incumplimiento 
cuando el interés a proteger es el cumplimiento de la entrega de las mercade-
rías (puesta a disposición más recepción). Si en el caso concreto no existe tal 
interés protegido –por ejemplo, porque el comprador pretende mantener las 
mercaderías en poder de ese tercero para futuras transacciones– la obliga-
ción del vendedor, según señalé, adquiere otra dimensión y, en tal supuesto, 
tampoco nos encontramos ante un verdadero caso de transmisión del riesgo. 
De lege ferenda, por lo tanto, creo que nada habríamos de tomar de este ar-
tículo 69.2 CVCIM.

defectuosa, libremente elegido por él, es una firma acreditada, y él mismo, por su parte, adoptó las medidas 
usuales, o razonablemente exigibles en el caso concreto, para la detección de posibles defectos».

690 Capítulo IV, 1.
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2.4 Compraventa de mercaderías en tránsito

2.4.1  Aproximación a su singularidad y esbozo de un enfoque 
alternativo para su regulación

Mi razonamiento a lo largo de las anteriores páginas se ha basado en la 
idea de que las denominadas reglas sobre transmisión del riesgo vienen a defi-
nir indirectamente en qué consiste la obligación del vendedor de entregar las 
mercaderías. Sin perjuicio de la crítica realizada al artículo 69.2 CVCIM, estas 
son reglas que podrían ser en esencia reescritas en sede de cumplimiento y 
prescindir del armazón de «la transmisión del riesgo»; disciplina que, a mi 
entender, queda superada por el binomio que conforman las nociones de cum-
plimiento e incumplimiento contractual.

Dicho esto, para las compraventas de mercaderías en tránsito nos encon-
tramos en el artículo 68 CVCIM con una regla especial que se aleja de las 
contenidas en los artículos 67 y 69 CVCIM. Dice la mencionada disposición:

«El riesgo respecto de las mercaderías vendidas en tránsito se transmitirá 
al comprador desde el momento de la celebración del contrato. No obstante, si 
así resultare de las circunstancias, el riesgo será asumido por el comprador 
desde el momento en que las mercaderías se hayan puesto en poder del portea-
dor que haya expedido los documentos acreditativos del transporte. Sin embar-
go, si en el momento de la celebración del contrato de compraventa el vende-
dor tuviera o debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderías habían 
sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera revelado al comprador, el riesgo de 
la pérdida o deterioro será de cuenta del vendedor».

La especialidad que yo atribuyo a esta disposición frente a los artícu-
los 67 y 69 CVCIM, por supuesto, no pasa por la necesidad de que esta moda-
lidad de compraventa sea regulada en sede de unas reglas sobre transmisión 
del riesgo que yo considero prescindibles en la actualidad, sino que se justifica 
por los cuatro aspectos que, según he detectado, caracterizan a la típica com-
praventa de mercaderías en tránsito. Comienzo exponiendo tres, pues el cuarto 
se vislumbra al pasar antes por estos:

En primer lugar, este contrato –la compraventa que se celebra cuando los 
bienes ya están en curso de viaje hacia su destino y en poder de un porteador  691 
independiente  692– reflejan la práctica propia de un tráfico especulativo que tí-

691 Alcover Garau, 1991, p. 235; Bridge, 2008, p. 95.
692 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 539.
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picamente se desarrolla en el comercio de materias primas. Su fluctuación de 
precios fomenta la celebración de múltiples contratos de compraventa en cade-
na  693 –mientras las mercaderías están siendo transportadas– en la que sucesi-
vos vendedores y compradores buscan la obtención del mayor rédito económi-
co con cada transacción  694.

En segundo lugar, y como ya adelanté, a diferencia de lo que sucede en 
las compraventas estudiadas hasta el momento y en las que existe una obli-
gación de entregar las mercaderías a cumplir de manera directa o indirec-
ta  695, en las compraventas en tránsito celebradas a lo largo de la cadena exis-
te una obligación de entregar los documentos relevantes y no como tal una 
obligación de entregar las mercaderías; la posesión de estas, si es que las 
partes tienen interés en ellas, se adquiriría a través de aquellos. En efecto, no 
solo nos encontramos ante compraventas celebradas sobre documentos, sino 
ante compraventas de documentos; contratos cuyo verdadero objeto lo con-
forma, junto al precio, el propio documento y no la mercancía  696 como con-
secuencia de esa finalidad especulativa que hace que las partes se abstraigan 
de la mercancía física que subyace a los documentos  697. En estas compraven-
tas en cadena, vendedores y compradores, menos el primer vendedor y el 
último comprador, se ocupan únicamente de los documentos y no de las mer-
caderías  698. En efecto, el primer vendedor habrá de entregar las mercaderías 
conforme a los artículos 31.a) y 67 CVCIM y el último comprador habrá de 

693 Las notas explicativas de los términos comerciales del grupo F y C subrayan la realidad de estas 
compraventas múltiples en cadena («string sales») en el comercio de materias primas. Cfr. ICC, 2019 
pp. 32, 47, 57, 100, 110, 120, 130. Tan solo con relación al término FCA se hace la precisión de que ello 
es especialmente común, aunque no exclusivo, de comercio de materias primas (p. 32).

694 Aluden a estos aspectos, Von Hoffmann, 1986, p. 294; Audit, 1990, p. 91; Grewal, 1991, 
p. 94, en nota a pie; Oliva Blázquez, 2000, pp. 155-156.

695 A excepción de la compraventa de un bien en poder de un tercero y que permanece en su poder.
696 Como señala Schlechtriem, 1984, p. 6-17, en algunas compraventas el verdadero objeto del 

contrato son los documentos y no las propias mercaderías.
697 En el ámbito del Derecho inglés, y con relación a la ya mencionada compraventa CIF, señala 

Bridge, 2017, p. 416, que la compraventa CIF es una compraventa de mercaderías y no de documentos. 
Pero cabe entender que se trata de una apreciación relativa a la compraventa CIF en general porque, a con-
tinuación, el autor alude a la importancia que presentan los documentos en las compraventas CIF, «especia-
lly in string trading conditions where the contracts are largely speculative instruments disembodied from 
the underlying physical cargo». Con prudencia, Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 197-198, dice que 
la compraventa CIF «se caracteriza por ser una compraventa documental o, al menos, una compraventa que 
se realiza con documentos, en la que el vendedor se libera de sus obligaciones entregando al comprador los 
documentos que representan la mercancía […], donde el propósito de este último es recibir cuanto antes la 
facultad de disponer la mercancía para poder revenderla y el del vendedor recibir el pago del precio contra 
la entrega de documentos». En el ámbito del Derecho portugués, repara Pinto Oliveira, 2021, pp. 40-41 
en el artículo 937 del Código civil portugués, para destacar que hay casos en que no existe la obligación de 
entregar la cosa, tal y como sucede en la compraventa sobre documentos que regula el precepto. La com-
praventa en tránsito se regula específicamente en el artículo 938 del Código civil portugués.

698 Perales Viscasillas, 2021, p. 19, siguiendo a Fujita.
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hacerse cargo de aquellas en destino según el artículo 60.b) CVCIM. Pero 
los restantes vendedores y compradores intermedios de la cadena no tienen, 
respectivamente, obligaciones de entregar y hacerse cargo de las mercade-
rías, sino obligaciones de entregar y hacerse cargo de los documentos  699. Y 
por ello, es criticable que las reglas INCOTERMS de los grupos F y C hayan 
introducido en sus respectivas reglas A2 sobre la entrega de las mercaderías 
dos alternativas con las que se cumpliría tal obligación: bien realizar el acto 
material que tal regla A2 describe como entrega de la mercadería, bien «pro-
curar la mercancía así entregada». Con esta última expresión se pretende dar 
cabida a las compraventas celebradas en cadena durante el tránsito  700, ya que 
es materialmente imposible que el vendedor intermedio embarque de nuevo 
la mercancía o la ponga de nuevo en poder del porteador. Pero se trata de una 
vaguedad con la que no se aprecia con claridad el significado de «procurar 
la mercancía» y se acaba desviando la atención a la obligación de entrega de 
los documentos de transporte  701 porque, como estoy explicado, es esta obli-
gación, y no la de entregar las mercaderías, la que existe en estas compraven-
tas. Para la simultaneidad del intercambio entre documentos y precio cabe 
extrapolar a esta modalidad de compraventa gran parte de las explicaciones 
ya realizadas en sede de compraventa con entrega indirecta que no es preciso 
que repita aquí.

En tercer lugar, la regulación convencional de la compraventa de mercade-
rías en tránsito tiene como antecedente o solución típica  702 en el tráfico interna-
cional la compraventa CIF de mercaderías en tránsito  703; modalidad de contrato 

699 Por ello se subraya la inaplicabilidad del artículo 67 CVCIM a las compraventas en tránsito y se 
justifica el régimen específico del artículo 68 CVCIM: porque en las compraventas en tránsito, el vendedor 
no se obliga a poner las mercaderías en poder del primer porteador [obligación de entrega de las mercade-
rías] «para que las traslade al comprador». En este sentido, Honnold, 2009, p. 527; Nicholas, 1987, 
p.  497; Audit, 1990, p.  91; Oliva Blázquez, 2000, pp.  156-157. También Bento Soares/Moura 
Ramos, 1986, p. 178; quienes añaden que el supuesto tampoco tendría encaje en el artículo 69 CVCIM.

700 Así lo señala expresamente la ICC, 2019 pp. 32, 47, 57, 100, 110, 120, 130, en las notas explica-
tivas para los usuarios.

701 Sigo a Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 188-189; quien señala que, con la mencionada 
expresión, no queda claro si el vendedor cumple con su obligación de entrega sólo con la conclusión del 
contrato de compraventa e indicando que la mercancía está en tránsito o si es necesario, además, que en-
tregue al comprador un documento de transporte que representa la misma o realice alguna otra tarea. Ex-
plica la autora que, con las reglas INCOTERMS 2010, es la primera vez que todos los términos comercia-
les de la ICC que implican el transporte por vía marítima –FAS, FOB, CFR y CIF– incluyen una regla 
específica para las compraventas en tránsito. Como señalo en el texto, tal previsión se ha expandido a to-
dos los términos comerciales de los grupos F y C y, en consecuencia, se atiende a esta modalidad de 
compraventa con independencia del medio de transporte implicado.

702 Aunque se señala que la práctica contractual tampoco es unívoca en cuanto a la solución que se 
ofrece a la cuestión del riesgo en esta modalidad de compraventa. En este sentido, Angelici, 1981, p. 239; 
Alcover Garau, 1991, p. 240.

703 Ibidem, pp. 240 y 250.
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que se caracteriza porque la cobertura de un seguro sobre las mercaderías en 
curso de transporte marítimo no se prevé como una mera eventualidad, sino 
como específica obligación del vendedor  704. Y ello justifica que tradicionalmente 
se haya considerado adecuado que la transmisión del riesgo [sic] tenga lugar con 
la expedición de las mercaderías y con anterioridad a la conclusión del contra-
to  705; transmisión del riesgo «retroactiva» o «retrospectiva», se suele decir.

Pero el texto convencional, además de que –como enseguida explico– en el 
artículo 68.I CVCIM no ha conservado la solución tradicional de la compraven-
ta CIF, ha prescindido –al menos textualmente– de esa nota característica del 
seguro obligatorio. Y, como bien se ha señalado, si en la preparación de la Con-
vención se hubiese guardado mayor fidelidad a la tradicional configuración de la 
compraventa CIF de mercaderías en tránsito, probablemente no se habría gesta-
do la particular discusión a la que próximamente aludo someramente y que de-
terminó la elaboración de un precepto, el artículo 68 CVCIM, que nadie juzga 
satisfactorio  706. No obstante, el camino por el que se optó fue el de generalizar la 
solución de la compraventa CIF de mercaderías en tránsito abstrayéndola de sus 
notas características. Y tal generalización no solo fue la opción seguida –y criti-
cada– por el artículo 99 ULIS al que próximamente me refiero  707 y los proyectos 
previos del actual artículo 68 CVCIM  708 de los que devino esa particular discu-
sión en torno a la cuestión del riesgo en la compraventa en tránsito que tuvo 
como resultado un precepto de mala factura  709, sino que también ha sido el plan-
teamiento adoptado más recientemente por textos como los artículos IV.A.-5:203 
DCFR, 146 CESL o 621-18 CCCat, a los que aludo en su momento, y por la 
versión de los INCOTERMS 2020 que ha extendido la realidad de la compra-
venta en tránsito a todos los términos comerciales del grupo C y F con indepen-
dencia de que las mercaderías en curso de transporte estén aseguradas o no  710.

704 En la actualidad, puede consultarse al respecto la regla A5 (Seguro) del termino comercial CIF 
de los INCOTERMS 2020. Misma obligación a contratar un seguro sobre la carga que está siendo trans-
portada se encuentra en la regla A5 (Seguro) del más reciente término CIP. Prevén diferentes niveles de 
cobertura de seguro; mayor en CIP que en CIF. Vid. las explicaciones de Debattista, 2019, pp. 16-17, 
núm. 70.

705 Alcover Garau, 1991, p. 240; Bridge, 2008, pp. 95-96, aludiendo a la solución inglesa relativa 
a la compraventa CIF.

706 Alcover Garau, 1991, p. 250.
707 Angelici, 1981, p. 238.
708 Alcover Garau, 1991, pp. 240 y 250.
709 Señala Angelici, 1981, p. 239, que precisamente el intento de generalizar la solución de la trans-

misión retroactiva del riesgo al momento de la expedición fue el germen de toda la subsiguiente discusión 
que arriba en un precepto desafortunado.

710 Aspecto este último que, junto a la vaguedad de la expresión de cumplir la entrega «procurando 
las mercaderías así entregada», critica en particular Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 187-199, en 
su estudio de los INCOTERMS y su regulación de la compraventa en tránsito.
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Lo cierto es que tan reñida se mostraba en los trabajos preparatorios de la 
Convención la posibilidad de llegar a un acuerdo sobre la regulación de la 
transmisión del riesgo [sic] en la compraventa de mercaderías en tránsito que 
se llegó a proponer la supresión de su regulación en la Convención para dejar 
–como señaló Honnold– el problema donde se encuentra en la práctica; esto 
es, en el acuerdo entre las partes interesadas  711. Y a la vista del resultado alcan-
zado en el artículo 68 CVCIM, acaso su supresión habría sido la mejor op-
ción  712; razonamiento que cabría extender a la solución ofrecida por el DCFR, 
el CESL o el CCCat que, en esencia, realizan una inversión de las reglas con-
tenidas en el artículo 68 CVCIM y se siguen abstrayendo de las tres particula-
ridades que acabo de describir y que caracterizan a la típica compraventa de 
mercaderías en tránsito  713. Es más, veremos que estos textos ni tan siquiera 
hacen ya mención alguna a los documentos a entregar por el vendedor  714; as-
pecto característico de este contrato y que lo cierto es que también estaba au-
sente en la regulación de la ULIS.

En efecto, los tres factores propios de la compraventa de mercaderías en 
tránsito ahora descritos –su carácter especulativo, su naturaleza documental y 
la existencia de un seguro que cubre las mercaderías durante su transporte– 
habrían de estar presentes en una eventual regulación de esta modalidad de 
compraventa que, como he adelantado, no requeriría ser estructurada en torno 

711 Reproduce Oliva Blázquez, 2000, p. 162, el parecer del jurista estadounidense en la Conferen-
cia de Viena.

712 Alcover Garau, 1991, p. 250; quien señala que, de no haberse optado por la supresión del 
precepto, cabría haber seguido la solución que ofrece el artículo 1529 Codice y que subordina la transmi-
sión del riesgo [sic] con la puesta en poder del transportista a la existencia de un seguro, de forma que no 
se causan perjuicios notables al comprador. Vid. las referencias a la doctrina italiana que el autor realiza 
sobre el citado precepto (pp. 241, 242 y 250). Dispone el artículo 1529 Codice civile: «Se la vendita ha 
per oggetto cose in viaggio e tra i documenti consegnati al compratore è compresa la polizza di assicura-
zione per i rischi del trasporto sono a carico del compratore i rischi a cui si trova esposta la merce dal 
momento della consegna al vettore./ Questa disposizione non si applica se il venditore al tempo del con-
tratto era a conoscenza della perdita o dell’avaria della merce e le ha in mala fede taciute al compratore». 
En contra al planteamiento de la eventual supresión de la regulación de la compraventa de mercaderías en 
tránsito, Oliva Blázquez, 2000, pp. 185-186: «la Convención habría nacido mutilada», opina.

713 En el ámbito del Derecho español, a mi entender, mejor ha sido la opción escogida por el ar-
tículo 511-15 PCM que, al regular la transmisión del riesgo, no realiza mención alguna a la compraventa 
de mercaderías en tránsito.

714 Como se recordará, el DCFR, el CESL y el CCCat aluden en sede de entrega, junto a la entrega 
del bien, al supuesto en que solo se entregan los «documentos representativos» del bien; tratamiento con-
junto que hace que sus normas introductorias sobre la transmisión del riesgo vengan a decir que el riesgo 
se transmite con la entrega del bien o de dichos documentos. No obstante, este tratamiento equiparado es 
por necesidad roto inmediatamente en lo que concierne a la compraventa de mercaderías en tránsito al 
establecerse una norma particular para la transmisión del riesgo que no atiende al momento de la entrega 
de los documentos representativos. En fin, como ya he señalado, ello es un síntoma de que, entrega del 
bien y entrega de los documentos son dos obligaciones distintas que merecen un tratamiento separado. Me 
remito a la crítica ya realizada.
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a unas supuestas reglas sobre la transmisión del riesgo. Esta antigua disciplina 
tampoco cumpliría función alguna en esta sede. De lo que se trata, de nuevo, 
es preguntarse a qué se compromete el vendedor en la típica compraventa de 
mercaderías en tránsito; qué garantiza. Y las tres notas que singularizan esta 
compraventa nos ilustran que el vendedor se compromete, por un lado, a entre-
gar unos documentos expedidos por el transportista que certifican que las mer-
caderías en ellos descritas fueron en su momento expedidas y, por otro, a en-
tregar la póliza de seguro que cubre las mercaderías durante su transporte. 
Según la naturaleza de los documentos de que se trate, la transmisión de la 
propiedad tendría lugar a través de su entrega.

Sin embargo, la garantía del vendedor no se extiende a los posibles ries-
gos de pérdida o deterioro que sufran las mercaderías durante su transporte. Se 
observa, por lo tanto, un importante componente de alea asumido por el com-
prador; cuarto elemento característico de la modalidad típica de este contrato. 
Por ello tampoco tiene sentido hablar aquí de «transmisión del riesgo», dado 
que no hay un incumplimiento del vendedor que se impida remediar al com-
prador. Y, en realidad, me pregunto si es preciso el razonamiento de la denomi-
nada asunción «retroactiva» del riesgo, porque lo importante es determinar 
cuál es el objeto ideal al que se compromete el vendedor, mientras que la ex-
presión que ahora cuestiono parece encaminada a ventilar la problemática que 
suscita las eventuales pérdidas y deterioros reales que eventualmente sufre la 
mercadería durante el transporte y que, como digo, quedan fuera de la garantía 
contractual: es un riesgo asumido por el comprador.

Otra cosa es la posibilidad de que determinadas variables que, como ve-
remos, aparecen en esta modalidad de contrato –como el hecho de que el ven-
dedor tenga o debiera tener conocimiento de la pérdida o deterioro de las mer-
caderías en el momento de la conclusión del contrato y no lo revele al 
comprador– puedan entrar en juego para valorar una alteración del reparto del 
riesgo tal y como se configura en un principio en este contrato; cuestión que no 
está exenta de dudas y problemas. Del mismo modo, ninguna mención parti-
cular procede hacer aquí sobre un eventual cuestionamiento de la validez de 
este contrato cuando las mercaderías ya no existían en el momento de su cele-
bración en atención a los artículos 1261.2º, 1272 y 1460.I Cc  715. Aparte de que 
se trata de un enfoque, centrado en la existencia de un objeto real, que desco-
noce planteamientos más actuales que atienden a la vinculación contractual 

715 Artículo 1261.2.º Cc: «No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 2.º Ob-
jeto cierto que sea materia del contrato». Artículo 1272 Cc: «No podrá ser objeto de contrato las cosas o 
servicios imposibles». Artículo 1460.I Cc: «Si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en su 
totalidad la cosa objeto de la misma, quedará sin efecto el contrato».
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que asume el deudor en torno a un objeto ideal y el interés del acreedor garan-
tizado y a tutelar a través el sistema de remedios  716, no se puede olvidar que la 
aleatoriedad que caracteriza a la compraventa de mercaderías en tránsito tradi-
cionalmente ha sido admitidas en figuras, como la emptio spei, cuya plena 
validez no es puesta en duda  717.

Con base en las anteriores notas –que, reconozco, cabe juzgar muy super-
ficiales, pero no procede aquí mayor profundidad– se podría estructurar una 
eventual regulación de la compraventa de mercaderías en tránsito que atienda 
a su singularidad y, a lo que ahora más me interesa destacar, prescinda del ar-
mazón de la disciplina de la transmisión del riesgo que no precisa por la sen-
cilla razón de que la función de este antiguo expediente jurídico no responde 
ni encaja en esta tipología contractual. Ello se observa con claridad, según he 
explicado, cuando nos preguntamos a qué se compromete el vendedor en este 
contrato: hay reparto de riesgo entre los contratantes, pero no transmisión del 
riesgo. Y a tal idea debería responder una eventual regulación de este contrato 
si acaso esta se considera necesaria, porque tengo para mí que las especialida-
des de esta compraventa estarán lo suficientemente cubiertas por el contrato en 
cuestión y, en su caso, por los usos aplicables  718. Su ausencia en una futura 
reforma del Código civil español en materia de obligaciones y contratos no 
habría de ocasionar mayor lamento a menos que –dejando de lado cuestiones 
de técnica jurídica– se considerase un ingrediente que hiciese atractivo a un 
hipotéticamente reformado Derecho privado español para «competir», junto 
con otros ordenamientos, como posible ley aplicable a escoger por los opera-
dores en el tráfico jurídico  719.

No obstante, como digo, yo consideraría preferible una ausencia de regu-
lación frente a la solución ofrecida no solo por la CVCIM, sino también por el 
DCFR, el CESL o el CCCat. Y digo esto no tanto porque estos textos hayan 
seguido el camino de la transmisión del riesgo para regula la compraventa aho-

716 Introducción, 2.
717 Oliva Blázquez, 2000, pp. 182-183, realiza una comparativa –a mi juicio, bien traída– entre el 

componente de alea que caracteriza a la emptio spei y la compraventa de mercaderías en tránsito para 
apartar las dudas en cuanto a un cuestionamiento de la validez de este último contrato. En atención a la 
propia letra del precepto, niegan también la posibilidad de acudir ex artículo 4.a) CVCIM a disposiciones 
del Derecho interno aplicable que sancionen la invalidez del contrato, Nicholas, 1987, p. 501; Hager/
Schmidt-Kessel, 2010, p. 933; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 469. En cambio, la cuestión 
plantea dudas para Neumayer/Ming, 1993, pp. 440-441.

718 Ya lo dice Honnold, 1984, p.  8-12, desde la perspectiva de la transmisión del riesgo: «no 
thoughful buyer would leave this question to inference; this special type of transaction calls for an explicit 
privision on the passage of risk».

719 Vid. las pretensiones del legislador francés en este sentido como uno de los objetivos de la refor-
ma del Code de 2016. Ministère de la Justice, 2016, p. 3.
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ra estudiada, sino porque no responden a la típica imagen de la cadena de com-
praventas en tránsito  720.

Dicho todo esto, me permitiré a continuación mantenerme en la dialécti-
ca de la transmisión del riesgo con ánimo de dejar patente las altas cotas de 
complejidad y confusión que tradicionalmente han rodeado, desde la ULIS, la 
regulación de la supuesta transmisión del riesgo en la compraventa de merca-
derías en tránsito en diversos textos jurídicos; riesgo que se ha querido trans-
mitir en tal o cual momento, según suceda esto o lo otro, denotando lo ya de-
nunciado: la abstracción que estas regulaciones hacen de los rasgos 
característicos de esta modalidad especial de compraventa para optar por unas 
reglas generalizadas en exceso y de cuya oportunidad cabe dudar. E, insisto, 
teniendo en mente tales rasgos característicos de la compraventa ahora anali-
zada junto a la limpia idea de que lo procedente es preguntarse a qué se com-
promete el vendedor, uno se queda con la sensación de que esas idas y venidas, 
de aquí para allá, a las que se ha sometido el momento de la «transmisión del 
riesgo» en este contrato rozan la artificialidad.

2.4.2 Descripción de un problema a evitar

Es la ULIS, como antecedente inmediato del artículo 68 CVCIM, la que 
inicia el camino de la generalización de la solución de la compraventa CIF 
para las compraventas de mercaderías en tránsito. Tras largas discusiones entre 
los redactores de la Ley de 1964, el artículo 99.1 ULIS sienta como regla que, 
en la compraventa de mercaderías en curso de transporte marítimo, el compra-
dor soporta el riesgo desde que aquellas son puestas en poder (handing over) 
del porteador; se asumiría así –según se dice– el uso dominante en el tráfico de 
la transmisión «retroactiva» del riesgo. A modo de «excepción», y solo para el 
caso en que el vendedor, en el momento de la conclusión del contrato, conocía 
o debía conocer que las mercaderías se habían perdido o deteriorado, el ar-
tículo 99.2 ULIS establece que aquel soporta el riesgo hasta el momento de la 
conclusión del contrato  721; riesgo que, en consecuencia, es asumido por el 
comprador a partir de tal momento  722.

720 Mucho más ajustada a esta realidad es la regulación de la compraventa en tránsito del artículo 938 
del Código civil portugués.

721 Artículo 99 ULIS: «1. Where the sale is of goods in transit by sea the risk shall be borne by the 
buyer as from the time at which the goods were handed over to the carrier. 2. Where the seller at the time 
of the conclusion of the contract knew or ought to have known that the goods had been lost or had dete-
riorated the risk shall remain with him until the time of the conclusion of the contract».

722 Expongo las apreciaciones de Tunc, 1966, p. 390.
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De esta forma, la regla adoptada por la ULIS vendría a evitar los incon-
venientes y disputas que, de haberse adoptado el criterio de la celebración 
del contrato, devendrían por la dificultad de determinar en qué momento del 
transporte se produce la pérdida o deterioro  723; problema que, en cambio, 
evidentemente no eludiría lo dispuesto en el artículo 99.2 ULIS. Además, se 
señala que las eventuales inquietudes que pueda tener el comprador ante la 
regla adoptada por la ULIS quedan «fuertemente atenuadas» por la «habi-
tual» práctica de contratar un seguro que cubra las mercaderías durante su 
transporte  724.

No obstante, y como he adelantado, se critica la atribución «retroactiva» 
del riesgo desde la puesta en poder del porteador por considerarse una arbitra-
ria generalización a todas las compraventas de mercaderías en curso de viaje 
marítimo de una práctica exclusiva de la compraventa CIF  725. Además, se 
cuestiona la oportunidad de lo dispuesto en el artículo 99.2 ULIS porque, si la 
regla general que atribuye al comprador todo el riesgo durante el transporte 
evita problemas de orden probatorio en cuanto al momento y origen de la pér-
dida y deterioro, cabe preguntarse por qué el vendedor, por esta misma razón, 
no soporta todo el riesgo del transporte cuando conocía o debía conocer que 
las mercaderías se habían perdido o deteriorado con anterioridad a la conclu-
sión del contrato  726.

En cierta medida, las versiones de los distintos preceptos proyectados en 
los trabajos preparatorios de la CVCIM seguían la línea marcada por la ULIS. 
Por un lado, mantenían como regla la asunción del riesgo por el comprador 
desde la puesta de las mercaderías en poder del porteador. Y a pesar de la crítica 
realizada a la solución de la ULIS, generalización tras generalización, no solo 
se aplicaba tal regla a la compraventa de mercaderías en curso de viaje maríti-
mo, sino a toda compraventa de mercaderías en tránsito con independencia del 
medio de transporte concernido  727. Por otro lado, estos textos proyectados man-
tenían una segunda regla relativa al caso en que el vendedor conocía o debía 
conocer en el momento de la conclusión del contrato la pérdida o deterioro de 
las mercaderías. Cabe apreciar cierta variabilidad en la solución ofrecida por las 

723 Von Hoffmann, 1986, p. 293; Alcover Garau, 1991, p. 243.
724 Tunc, 1966, p. 390.
725 Angelici, 1981, p. 238. Señala Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 538, que la ULIS toma 

como modelo la compraventa CIF y el artículo 1529 Codice; pero subraya la obligación del vendedor de 
contratar un seguro que establecen tales modelos y que la ULIS obvia.

726 Alcover Garau, 1991, p. 243.
727 Angelici, 1981, p. 239. Remarca Alcover Garau, 1991, p. 245, la inconveniencia de esta nue-

va generalización. Puede consultarse en la obra del autor estas propuestas de regulación de la compraven-
ta de mercaderías en tránsito que yo he decidido omitir en mi estudio.
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distintas propuestas pues, mientras unas aludían de forma genérica a que el 
vendedor, en tal caso, soporta el riesgo y cabe entender que le endosan el riesgo 
durante todo el transporte, otras versiones se referían a tal riesgo, lo cual parece 
distinguir entre dos tipos de riesgo; quizás el riesgo que el vendedor conocía o 
debía conocer y atribuido a este y el restante atribuido al comprador  728. No creo 
que sea necesario ahondar ahora en estos aspectos más allá de señalar que se 
gesta aquí el caldo de cultivo para la exposición de variopintas disquisiciones a 
la hora de interpretar el artículo 68.III CVCIM según apuntaré.

Sea como fuere, el caso es que la excesiva generalización de la solución 
de la compraventa CIF de mercaderías en tránsito agudizó la percepción de un 
conflicto de intereses; hizo reaccionar a los representantes de aquellos países 
que consideraron que debían adoptar una posición de tutela del comprador  729. 
Desde la perspectiva de los países en vías de desarrollo, fundamentalmente 
importadores, se consideraba que el riesgo debía transmitirse desde el momen-
to de la celebración del contrato porque las propuestas presentadas y basadas 
en el criterio de la «retroactividad» perjudicaban los intereses de sus compra-
dores que con frecuencia celebran compraventas en tránsito para la importa-
ción de productos básicos y materias primas. Pero desde la posición de los 
países desarrollados se rechazaba tal planteamiento; se alegaba las dificultades 
prácticas que podrían ocasionar la aplicación del criterio de la celebración del 
contrato y que habitualmente habría una póliza de seguro sobre las mercade-
rías a entregar al comprador. No es preciso que entre en detalle sobre cómo se 
siguieron las discusiones y votaciones hasta el actual artículo 68 CVCIM  730. El 
caso es que tanto un ánimo por mantener una regulación de la compraventa de 
las mercaderías en tránsito en la Convención como el interés por que fructifi-
case la empresa internacional que el propio texto convencional representaba 
arribaron a lo que ampliamente se conoce como la solución de compromiso  731; 
una fórmula transaccional, pero al mismo tiempo compleja e imprecisa  732 que, 
como he adelantado, nadie considera satisfactoria  733. Además, nótese que –

728 Roth, 1979, pp. 298 y ss.; Goodfriend, 1984, p. 586, en nota a pie; Alcover Garau, 1991, 
p. 245. Este último autor se inclina a pensar que se atribuía al vendedor el riesgo durante todo el transpor-
te. Para una comparativa de estas distintas propuestas, puede consultarse el estudio de Basoredo-Otze-
rinjauregi, 2018, pp. 219-220; quien las reproduce por completo.

729 Angelici, 1981, p. 239.
730 En la doctrina española, con profusión, Alcover Garau, 1991, pp. 246-247; Oliva Blázquez, 

2000, pp. 157-163; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 201-204.
731 Goodfriend, 1984, p. 586; Von Hoffmann, 1986, p. 293; Nicholas, 1987, p. 497; Caffarena 

Laporta, 1997 (2006), p. 538; Honnold, 2009, p. 527; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 933.
732 Olivencia Ruiz, 1983, p. 95.
733 El artículo 68 CVCIM ha sido calificado negativamente de todas las maneras posibles: seriamen-

te defectuoso (Goodfriend, 1984, p. 588), de lenguaje confuso (Grewal, 1991, p. 96), de difícil com-
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como ya he adelantado  734– aunque la ULIS y la CVCIM adoptan una distinta 
metodología para regular la denominada transmisión del riesgo, ambos textos 
vienen –en líneas generales– a concordar en las soluciones. Pero la regulación 
de la compraventa de mercaderías en tránsito es una excepción a tal habitual 
coincidencia  735. Dicho todo esto, cabe realizar una breve aproximación al con-
tenido del artículo 68 CVCIM.

La regla general  736 viene establecida en el artículo 68.I CVCIM: «El ries-
go respecto de las mercaderías vendidas en tránsito se transmitirá al compra-
dor desde el momento de la celebración del contrato». Pocas líneas emplearé 
para describir lo que nadie considera una solución admisible  737 y las aprecia-
ciones que se realizan son compartidas: se aduce la indeseable «división del 
riesgo en tránsito» que consagra la regla, así como su complicada o incluso 
imposible aplicación práctica. Porque puede ser que la pérdida o deterioro se 
produzca por un hecho identificable durante el transporte (fuego, tormenta o 
naufragio), pero habrá muchos casos en que tal eventualidad se deba a circuns-
tancias cuya identificación y momento de su acaecimiento no se puedan deter-
minar con facilidad (filtraciones de agua, sobrecalentamiento, variaciones de 

prensión y compleja aplicación práctica (Alcover Garau, 1991, p. 250), ajeno a la realidad comercial 
(Stocks, 1993, p. 1450), criticable desde el punto de vista de la seguridad jurídica [Caffarena Laporta, 
1997 (2006), p. 538] o el menos satisfactorio con las exigencias del comercio (Basoredo-Otzerinjau-
regi, 2018, p. 200). Recuerda Nicholas, 1987, p. 497, que cuando se formuló el texto del actual precepto 
se objetó que su significado no era claro y que podrían surgir dificultades e inconsistencias en su interpre-
tación.

734 Capítulo IV, 1.
735 Para Alcover Garau, 1991, p. 242, entre la solución que la CVCIM y la ULIS ofrecen a esta 

modalidad de compraventa se produce una «curiosa inversión» de los términos: en la regulación de la 
transmisión del riesgo, la Convención recurre a un método tipológico, frente al método de la ULIS basado 
en el concepto abstracto intermedio –dice el autor– de la entrega, para intentar posibilitar las mismas so-
luciones que la Ley de 1964. Pero si ambos textos adoptan una técnica legislativa similar para regular la 
compraventa en tránsito –entiende el autor que el artículo 99 ULIS abandona el recurso al concepto abs-
tracto intermedio– difieren en la solución fáctica. No obstante, las apreciaciones del autor no son incues-
tionables. Por un lado, a mí no me queda nada claro cuál es el «método jurídico» al que recurre la Conven-
ción en el artículo 68 CVCIM. Hay quien dice que se mantiene un punto de vista dogmático que hace 
prevalecer el criterio técnico-jurídico de la conclusión del contrato (Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, 
p. 207); apreciación que tampoco está exenta de dudas a la vista del complejo desarrollo que caracterizó 
la regulación de esta compraventa y donde se priorizó el acuerdo transaccional sobre las cuestiones técni-
co-jurídicas (subraya este aspecto Oliva Blázquez, 2000, p. 163). Por otro lado, tampoco es evidente 
que el artículo 99 ULIS abandone –según cree Alcover Garau– la técnica legislativa con la que trata la 
cuestión de la transmisión del riesgo en general. Tunc, 1966, p. 390, entiende que la regla de este último 
precepto es resultado de una lógica combinación de los «principios» que sientan los artículos 19.2 y 97.1 
ULIS.

736 Goodfriend, 1984, p. 588; Bridge, 2008, p. 94. Equivocadamente hablan de «principio» Neu-
mayer/Ming, 1993, p. 437; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 469.

737 Caffarena Laporta, 1997 (2006), pp. 540-541, hace una enumeración de aquellos argumentos 
que se podrían esgrimir en favor de la regla del precepto. No obstante, señala que ninguno de ellos hace la 
regla aceptable ni supera sus inconvenientes.
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temperatura, sabotajes o accidentes en tránsito no reportados). Y, aparte de la 
conflictividad que puede generar tal escenario entre las partes contratantes, las 
dificultades probatorias perjudican la posición del comprador que acabaría so-
portando todo el riesgo del transporte; de ahí que se recomiende a las partes 
abordar la cuestión en el contrato  738.

Me resulta curioso que algunos apelen a la emptio perfecta  739 o al aforis-
mo periculum est emptoris  740 en esta sede. Si con ello se pretende aludir al 
fundamento de la regla  741, con todos los respetos, la alusión me parece de todo 
improcedente. La regla romana cumple –cumplió– su función en un determi-
nado contexto comercial que, parece casi innecesario decirlo, nada tiene que 
ver con el presente contrato. Además, recuérdese que el Derecho codificado 
español viene a cuestionar, en materia de transmisión del riesgo, la equivalen-
cia entre compraventa perfecta y compraventa concluida. Si en sede del 
artículo 68 CVCIM se adopta el criterio de la celebración del contrato ello no 
es fruto de planteamientos técnico-jurídicos ni de un ánimo por recurrir al an-
tiguo criterio romano, sino resultado de la percepción de un conflicto de inte-
reses en el que, según se dice, el debate superó lo jurídico para adentrarse en 
lo político y hubo de resolverse por la vía de la solución de compromiso  742. Por 
lo tanto, el criterio de la celebración del contrato tampoco se trata de, aunque 
así se haya dicho, una consecuencia de que esta compraventa se caracteriza 
porque no existe «prima facie un ámbito de control reconducible al vendedor 
ni al comprador»  743 porque lo que caracteriza a este contrato son las cuatro 
notas explicadas en el apartado anteriores que el artículo 68.I CVCIM ha des-
atendido. Tengo para mí que, en el ámbito de las denominadas reglas sobre 
transmisión del riesgo, en ocasiones se recurre con cierta abstracción a esa 
idea del control como elemento decisor de la parte contractual que ha de pe-
char con el riesgo.

El artículo 68.II CVCIM se presenta como la excepción  744 a la regla del 
primer apartado del precepto: «No obstante, si así resultare de las circunstan-

738 En esencia, sigo a Goodfriend, 1984, p. 588. También Sevón, 1985, p. 203; Honnold, 2009, 
p. 527; Alcover Garau, 1991, p. 248; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 540; Oliva Blázquez, 
2000, pp. 164-165; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 933.

739 Olivencia Ruiz, 1983, p. 94.
740 Neumayer/Ming, 1993, p. 437.
741 Lo dice expresamente Tamayo Carmona, 2000, p. 82: «la regla decimonónica adoptada por la 

Convención es la de periculum est emptoris».
742 Vid. lo dicho en la nota a pie de página 735 del Capítulo IV. Alude Angelici, 1981, p. 239, en 

nota, al carácter político que adoptó la discusión en torno a la compraventa de mercaderías en tránsito.
743 Tal es la opinión de Tamayo Carmona, 2000, p. 82.
744 Sevón, 1985, p.  203; Neumayer/Ming, 1993, p.  437; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 

2019, p. 469.
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cias, el riesgo será asumido por el comprador desde el momento en que las 
mercaderías se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los 
documentos acreditativos del transporte». En esa fórmula de compromiso que 
representa el precepto, la presente disposición trataría de salvar los problemas 
que podrían derivarse del apartado primero  745 y otorgar cierta flexibilidad en la 
aplicación de artículo en su conjunto  746. Se reintroduce así la regla de la trans-
misión «retroactiva» del riesgo desde la puesta de la mercancía en poder del 
porteador que sentaba el artículo 99.1 ULIS y los preceptos proyectados du-
rante los trabajos preparatorios de la Convención; orientación considerada pre-
dominante en el contexto occidental y más acorde con la práctica del tráfico. 
De hecho, se vuelve a recordar la solución de la compraventa CIF, la evitación 
de la división del riesgo y lo habitual que es el asegurar las mercaderías duran-
te su transporte  747.

No obstante, aunque se manifieste cierta satisfacción por la existencia de 
esta previsión para contrarrestar la regla del apartado primero  748, es objeto de 
una común valoración negativa. La transmisión «retroactiva» del riesgo se 
condiciona a que «así resulte de las circunstancias»; expresión –dice Olivencia 
Ruiz– «vaga y ambigua que deja en blanco el supuesto de hecho de la norma, 
rompe la uniformidad y, en definitiva, remite la solución en caso de litigio a la 
discrecionalidad del juez»  749. En efecto, la doctrina se pregunta cuáles son esas 
circunstancias a las que alude el artículo 68.II CVCIM y condicionan su apli-
cación.

Algunos entienden que la expresión no se refiere, o al menos no únicamente, 
a aquellos casos en que exista un pacto en tal sentido; pues en ese caso la dispo-
sición sobraría ya que la posibilidad de que las partes contratantes se aparte de lo 
dispuesto del texto convencional viene amparado por el artículo 6 CVCIM  750. 

745 En este sentido, Sevón, 1985, p. 203; Bridge, 2008, p. 95; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 
2019, p. 469.

746 Goodfriend, 1984, p. 588; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 539.
747 Oliva Blázquez, 2000, pp. 166-167.
748 Honnold, 1984, p. 8-12; quien, no obstante, señala que la compraventa de mercaderías en tran-

sito es una transacción de rasgos tan especiales que «llama» a una expresa regulación de la cuestión de la 
transmisión del riesgo en el contrato.

749 Olivencia Ruiz, 1983, p. 95; quien subraya: «las soluciones de compromiso, en el deseo de 
satisfacer a todos, sacrifican la pureza de los principios en aras de concesiones parciales». Sevón, 1985, 
p. 203, destaca que la presente disposición no solo puede causar conflictos entre las partes, sino que abre 
la posibilidad a diversas interpretaciones. Norma de difícil inteligencia, dice Alcover Garau, 1991, 
p. 248; vaga e imprecisa, en opinión de Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 541. También apreciaciones 
negativas en Berman/Ladd, 1988, p. 430; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 934, entre otros.

750 Así se expresa Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 541. Con anterioridad, Angelici, 1981, 
p. 239; Goodfriend, 1984, p. 588; Alcover Garau, 1991, p. 249. En similar sentido, Von Hoffmann, 
1986, p. 294, y Oliva Blázquez, 2000, pp. 167-168, dicen que el precepto no está exigiendo que las 
partes acuerden expresamente la retroactividad del riesgo.
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Otros en cambio, entienden que sí se trata de la prevalencia de la voluntad de las 
partes ex artículo 6 CVCIM y, en su caso, una cuestión de la interpretación del 
contrato conforme al artículo 8 CVCIM para determinar si hay o no asunción 
retroactiva del riesgo  751; de ahí que se mire con curiosidad el artículo 68.II CVCIM, 
en la medida en que conduce a un resultado que en realidad se podría encauzar no 
solo por el artículo 6 CVCIM sino también por el artículo 9 CVCIM relativo a los 
usos aplicables, y se considere que la cuestionada expresión nada aporta a estos 
dos últimos preceptos ni para aclarar el propio artículo 68.II CVCIM  752. En opi-
nión de otros, no se trata de una cuestión relativa a la voluntad de las partes, sino 
de la apreciación de circunstancias objetivas propias del tráfico que sean indicati-
vas de la solución que establece el precepto  753.

Sea como fuere, lo que parece que se admite de forma unánime es que la 
existencia de un seguro sobre las mercaderías transportadas cuya póliza el 
vendedor entrega al comprador se trata de una de esas circunstancias que de-
terminan la aplicación del artículo 68.II CVCIM  754, bien se considere que de 
tal circunstancia se infiere la voluntad de las partes contratantes  755, bien se 
entienda que se trata una circunstancia objetiva de las que requeriría el precep-
to para su aplicación  756. Y ante lo habitual que es la práctica de que el vendedor 
se comprometa con el comprador a proveerle de una póliza de seguro que cu-
bra las mercaderías en tránsito, tal interpretación tiene como efecto ampliar la 
aplicación de la presente disposición  757; casi convierte en regla la excepción  758.

751 Olivencia Ruiz, 1983, p. 95. Bollée, 2001, p. 262, alude a la voluntad de las partes, bien ex-
presa, bien a inferir de «las circunstancias».

752 Bridge, 2008, pp. 95-96. Nicholas, 1987, p. 489, que parece compartir la crítica, señala que 
esta solo puede ser respondida con alusión a la falta de tiempo y las circunstancias bajo las cuales la ex-
presión fue redactada y aprobada.

753 Angelici, 1981, p. 239. Le sigue Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 212. En contra, Oliven-
cia Ruiz, 1983, p. 95; quien entiende que, si la expresión se refiriese a tales circunstancias objetivas, 
«éstas quedan sin precisar y no se comprende bien cuáles pueden ser». En similar sentido, Goodfriend, 
1984, p. 588.

754 Honnold, 1984, pp. 8-13, y 2009, p. 529; Nicholas, 1987, p. 498; Audit, 1990, p. 91; Alcover 
Garau, 1991, p. 249; Neumayer/Ming, 1993, p. 438; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 541; Oliva 
Blázquez, 2000, p.  169; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p.  933; Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, 
p. 212; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 469.

755 Así se deriva del discurso de Honnold, 1984, p. 8-13; Nicholas, 1987, p. 498. El primero, autor 
citado no parece albergar la más mínima duda al respecto al decir que con la entrega de la póliza va implí-
cito que el comprador asume el riesgo. No obstante, señala el autor que un comprador juicioso no dejará 
tal cuestión sujeta a una eventual inferencia en la medida en que la especialidad de este contrato apela a 
una previsión explícita sobre el riesgo en el contrato.

756 Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, p. 212.
757 Nicholas, 1987, p. 498.
758 Audit, 1990, p. 91; Oliva Blázquez, 2000, p. 169; quien señala: «De hecho, no nos parece 

nada extraño que los países desarrollados, conscientes de que esas “circunstancias” se verificarían en la 
mayoría de los casos, terminaran transigiendo ante la demanda de una transmisión no retroactiva del ries-
go, convertida en el caballo de batalla de los países en vías de desarrollo».
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Es así como textos legales de más reciente factura y reguladores de la 
transmisión del riesgo en la compraventa de mercaderías en tránsito toman los 
elementos del artículo 68 CVCIM, pero invierten sus términos: hacen de su 
excepción la regla. Los artículos  IV.A.-5:203 DCFR  759, 146 CESL  760 
y 621-18 CCCat  761 establecen como regla la transmisión retroactiva del riesgo 
para ajustarse –se dice– a la práctica comercial y como alternativa, solo para el 
caso en que «las circunstancias así lo indican» –o si hay pacto en contrario, 
añade el CCCat–, se prevé la transmisión del riesgo desde la celebración del 
contrato. Tal sería el caso –se ejemplifica esta última previsión– en que no 
exista un seguro sobre las mercaderías en tránsito  762; de donde se seguiría que 
va de soi que se trata de un factor subyacente a la aplicación de la regla general.

Lo cierto es que tras toda la discusión y la crítica que tradicionalmente han 
rodeado al artículo 68 CVCIM en particular frente a los restantes preceptos re-
guladores de la transmisión del riesgo, no se comprende muy bien por qué estos 
textos, por mucho que inviertan las previsiones de la Convención para la com-
praventa en tránsito, arrastran consigo los aspectos generadores de controversia. 
Estos textos, de nuevo, han optado por generalizar la solución de una compra-
venta con perfiles muy concretos (los cuatro ya explicados) que la singularizan, 
parece que dan por hecho la existencia de un seguro para la solución «retroacti-
va» de la transmisión del riesgo y conservan la expresión de controvertido alcan-
ce relativa a las «circunstancias» que dan lugar a la solución alternativa que, en 
este caso, es la transmisión del riesgo desde la conclusión del contrato; solución 

759 Artículo  IV.A.-5:203 DCFR: «(1) This Article applies to any contract of sale which involves 
goods sold in transit. (2) The risk passes to the buyer at the time the goods are handed over to the first 
carrier. However if the circumstances so indicate the risk passes to the buyer as from the time of the con-
clusion of the contract. (3) If at the time of the conclusion of the contract the seller knew or could reaso-
nably be expected to have known that the goods had been lost or damaged and did not disclose this to the 
buyer the loss or damage is at the risk of the seller».

760 Artículo 146 CESL: «1. El presente artículo se aplicará a los contratos de compraventa que inclu-
yan la venta de bienes en tránsito. 2. El riesgo se transmitirá al comprador en el momento en que los bienes 
se entreguen [«hand over», dice la versión inglesa] al primer transportista. Sin embargo, si las circunstan-
cias así lo exigen, el riesgo se transmitirá al comprador cuando se celebre el contrato. 3. Si en el momento 
de la celebración del contrato el vendedor supiera o cupiera esperar que supiera que los bienes se habían 
perdido o habían sufrido daños y no lo hubiera revelado al comprador, el riesgo de pérdida o daño correrá 
a cargo del vendedor».

761 Artículo 621-18 CCCat: «1. En los contratos sobre bienes en tránsito, los riesgos se transmiten al 
comprador con la entrega al primer portador, salvo pacto en contrario o salvo que pueda deducirse de las 
circunstancias que la transmisión de los riesgos debe producirse en el momento de la conclusión del con-
trato. 2. Los riesgos corren a cargo del vendedor si en el momento de la conclusión del contrato conocía o 
podía razonablemente haber conocido la pérdida, el deterioro o el daño del bien y no reveló estas circuns-
tancias al comprador».

762 Vid. Von Bar/Clive, 2009b, p. 1388, para el DCFR; Zoll/Watson, 2012, p. 614 para el CESL 
e inspirado en el DCFR; Ramos González, 2021, pp. 217-218 para el CCCat, que sigue al DCFR y 
al CESL.
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que, ya criticada en el seno de la Convención, vuelve a ser cuestionada en el 
ámbito de estos textos  763, no se sabe muy bien cuándo se aplica –aparte del ejem-
plo de la ausencia del seguro– ni tampoco por qué se mantiene. En efecto, re-
cuérdese que este criterio procede de una particular discusión en el seno de la 
elaboración de la CVCIM que reclamó la necesidad de alcanzar una solución de 
compromiso; menester inexistente en el contexto en que se elaboran el DCFR, 
el CESL y el CCCat y, por lo tanto, nada justifica a mi entender que se mantenga 
el problemático criterio de la conclusión del contrato. La feliz inversión de los 
términos del artículo 68 CVCIM, en fin, no es ninguna panacea.

Además, y así retomo el comentario al artículo 68.II CVCIM, estos tex-
tos –al igual que la ULIS– no hacen mención alguna a la entrega de documen-
tos; aspecto que caracteriza a estas compraventas  764. En efecto, el precepto de 
la Convención apela a la transmisión retroactiva del riesgo desde el momento 
en que las mercaderías se ponen en poder del transportista «que haya expedido 
los documentos acreditativos del transporte». Con esta precisión se pretende 
contemplar la posibilidad de que exista un transporte multimodal y eludir así 
la «división del riesgo en tránsito». Del mismo modo, la fórmula alusiva a los 
documentos presenta amplitud para evitar que la aplicación del precepto quede 
reducida a la exigencia de una tipología de documentos concreta  765.

Conforme a lo dicho, la existencia de un seguro a entregar al comprador 
es una de las circunstancias que determinan la aplicación del artículo 68.II CVCIM 
y he de dejar de lado la discusión –sobre la que aquí no puedo entrar– en torno 
al alcance que tal seguro ha de presentar para que la presente previsión entre 
en aplicación. Lo que ahora procede señalar es que, en la medida en que, según 
he apuntado más arriba, se opina que el apartado segundo del artículo 68 CVCIM 
vendría a tratar de superar las dificultades que presenta la aplicación del apar-
tado primero, se ha señalado la posibilidad de que otra de las circunstancias 
que determinan la aplicación del criterio de la retroactividad sea que la solu-
ción del apartado primero no puede ser aplicada; esto es, que la indetermina-
ción de las causas del siniestro impida fijar en qué momento se produjo la 

763 Zoll/Watson, 2012, p. 614 para el CESL; Ramos González, 2021, pp. 217-218 para el CCCat.
764 Aunque se reconoce su importancia, como no podría ser de otra manera. Vid. Von Bar/Clive, 

2009b, p. 1388.
765 Sobre estos aspectos, Oliva Blázquez, 2000, p. 171. Como dicen Hager/Schmidt-Kessel, 

2010, p. 934, la aplicación del presente precepto no depende de que los documentos en cuestión controlen 
la disposición de las mercaderías; documentos a los que alude el artículo 58 CVCIM. Es suficiente con que 
prueben la existencia del transporte.
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pérdida y daño  766. Y aunque se reconoce que tal propuesta es la solución más 
practicable, se entiende que difícilmente se reconcilia con la historia legislati-
va del precepto y la regla del apartado primero  767; apreciación que no es más 
que un síntoma de la desafortunada regulación contenida en el precepto.

Ya, por último, procede hacer referencia a lo previsto en el al artículo 68.III 
CVCIM: «Sin embargo, si en el momento de la celebración del contrato de 
compraventa el vendedor tuviera o debiera haber tenido conocimiento de que 
las mercaderías habían sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera revelado al 
comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro será de cuenta del vendedor». 
Esta disposición viene a introducir una «excepción a la excepción» del apartado 
segundo del precepto y, en opinión aparentemente general, se considera inapli-
cable al apartado primero. Según se explica, y lo resumo aquí muy sucintamen-
te, en el artículo 68.I CVCIM el vendedor ya es responsable de las pérdidas y 
deterioros anteriores a la conclusión del contrato [lo que supone una apelación 
al sistema de remedios ante el incumplimiento] mientras que el artículo 68.III 
CVCIM trataría la cuestión del riesgo, vendría a alterar su transmisión anterior 
a la conclusión del contrato que establece el artículo 68.II CVCIM y daría en-
trada a la regla periculum est venditoris; explicación que evitaría «incurrir en el 
confusionismo […] entre riesgo y responsabilidad»  768.

El caso es que cabría hipotetizar que el apartado tercero del precepto 
podría atribuir al vendedor el riesgo posterior a la conclusión en caso de apli-
cación de la regla del apartado primero, pero no parece que tal interpretación 
sea contemplada y no voy a cuestionar la opinión general de que el apartado 
tercero «mira» al apartado segundo del precepto para alterar el resultado al que 
conduce. Sea como fuere se comprenderá que no pueda compartir la opinión 
de que riesgo y responsabilidad son cuestiones distintas porque, en atención a 
la orientación que he adoptado, ello es imposible. En realidad, como ya sabe-
mos, las reglas de transmisión del riesgo vienen a determinar cuándo cumple 
el vendedor su obligación de entregar las mercaderías; apreciación a adaptar 
en el caso de compraventa en tránsito porque, según expliqué, se trata de un 
contrato especial en lo que concierne a la configuración de la prestación del 
vendedor. Pero en el fondo, la cuestión es la misma: aquí las reglas de transmi-

766 Heuzé, 2000, p. 331; quien reconoce que de este modo se vendría a convertir la excepción en 
regla y la regla en excepción. Otros reconocen tal posibilidad, pero la condicionan a la existencia de un 
seguro. Así, Neumayer/Ming, 1993, pp. 438-439; Oliva Blázquez, 2000, p. 170.

767 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 934. También en contra, Caffarena Laporta, 1997 (2006), 
p. 542.

768 Sigo a Oliva Blázquez, 2000, p. 173, que sigue el criterio expuesto con anterioridad por Ni-
cholas, 1987, pp. 500-501. También siguen a este último autor, Audit, 1990, p. 92; Honnold, 2009, 
p. 530.
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sión del riesgo también nos vienen a decir –con altas dosis de confusionismo– 
qué es lo que garantiza el vendedor. Y frente a un eventual incumplimiento, 
sencillamente, entra en juego el sistema de remedios  769. Como ya sabemos, en 
ocasiones las reglas sobre transmisión del riesgo no solo definen lo que es 
cumplir, sino que dan entrada a una previsión sobre el incumplimiento. El caso 
es que en la compraventa de mercaderías en tránsito el apartado tercero ahora 
analizado viene a alterar el momento de la transmisión fijado por el apartado 
segundo; se trata de una reacción ante el incumplimiento por parte del vende-
dor del estándar de diligencia exigible que procedía aplicar para comprobar si 
las mercaderías habían sufrido o no pérdidas o deterioros con anterioridad a la 
conclusión del contrato y su falta de comunicación al comprador. En efecto, no 
me parece evidente que el precepto solo contemple al vendedor de mala fe  770 
porque se utiliza la expresión «tener o deber haber tenido conocimiento»  771.

Sea como fuere, y aunque las anteriores cuestiones y explicaciones bien 
requerirían y permitirían mayor detenimiento y llenar numerosas páginas que, 
a la postre, no sería sino un síntoma de lo desafortunada que es la regulación 

769 De hecho, los autores citados en la nota anterior dicen que, de ser de aplicación el artículo 68.1 
CVCIM, en el caso de pérdidas y deterioros anteriores a la conclusión del contrato el vendedor es respon-
sable en virtud del artículo 36.1 CVCIM. Pero considero que tal apreciación es incompleta y el preludio 
de complejas reflexiones. En efecto, cabe entender que hay falta de conformidad en caso de deterioro de 
las mercaderías (artículo 36); pero en el caso de la destrucción de las mercaderías, cabe preguntarse cuál 
es la obligación incumplida porque, según he dicho, en la compraventa en tránsito el vendedor no tiene 
obligación de entregar estas sino los documentos relevantes. En fin, no ahondaré en esta línea que creo que 
lo único que hace es mostrar que en el artículo 68.I CVCIM se ha perdido de vista cuál es la verdadera 
prestación en la típica compraventa en tránsito, la entrega de los documentos relevantes incluida la póliza 
de seguro, y sus características propias: especulación y aleatoriedad.

770 No obstante, se suele hablar aquí del vendedor de mala fe sin más. Por todos, vid. Alcover 
Garau, 1991, p. 249, que incluso varía la propia letra del precepto, aludiendo al vendedor que «sabe o no 
puede ignorar» la pérdida o deterioro, cuando esto no es lo que dice el artículo 68.III CVCIM. Señalan 
Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 471, que la expresión «tuviera o debiera haber tenido cono-
cimiento» indica que para la aplicación del artículo 68.3 CVCIM la «mera negligencia» del vendedor es 
suficiente. No obstante, estos autores indican a continuación que tal vendedor actúa de mala fe; lo cual 
para mí es una equivalencia cuestionable. Vid. cómo se formula la presente excepción en los preceptos del 
DCFR, el CESL y el CCCat en las notas a pie de página 759 a 761 del Capítulo IV: se alude al vendedor 
que conoce o podía razonablemente conocer la pérdida o deterioro (DCRF y CCCat) o al vendedor que 
conocer o cabe esperar que conozca tal pérdida o deterioro (CESL). Críticos con la fórmula del CESL, 
Zoll/Watson, 2012, pp. 614-615; pues señalan que no queda claro si la «mera negligencia» satisface el 
requerimiento de aplicabilidad del precepto. Con relación al CCCat, Ramos González, 2021, pp. 218-
191, entiende que para la aplicación del precepto es suficiente la negligencia del vendedor. Pero Gómez 
Ligüerre, 2018, p. 203, aluden a un estándar de negligencia grave o dolo.

771 Explica Honnold, 2009, p. 339, que los hechos de los que uno «debiera haber tenido conoci-
miento» («ought to have known») incluyen esos hechos que serían revelados por cualquier investigación o 
pesquisa que la parte debería hacer. Pero una obligación basada en hechos que uno «no hubiera podido 
ignorar» («could not have been unaware») no impone ninguna obligación de investigar; se trata de los 
hechos que están ante los ojos y que uno puede ver. En sede del artículo 68 CVCIM, las explicaciones del 
autor (p. 530) separan el caso del vendedor «que conocía» del supuesto en que «debía haber conocido» la 
pérdida o deterioro, si bien el precepto les concede mismo tratamiento.
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que contiene el precepto ahora comentado, lo que procede señalar en este mo-
mento es que no hay consenso a la hora de determinar cuál es el alcance de la 
alteración que el artículo 68.III CVCIM introduce en el artículo 68.II CVCIM. 
Como ya adelanté al referirme a los trabajos preparatorios de la Convención, 
las diversas propuestas relativas a la presente cuestión han avivado la existen-
cia de diversas lecturas ante un precepto poco claro  772. De forma muy descrip-
tiva, Oliva Blázquez señala que del artículo 68.III CVCIM se han realizado 
tres interpretaciones: una restrictiva, una amplia y otra amplísima  773.

Conforme a la interpretación restrictiva, el vendedor soportaría única-
mente la pérdida o deterioro que conocía o debía haber conocido  774. Conforme 
a la interpretación amplia, el vendedor soportaría el riesgo de toda pérdida y 
deterioro anteriores a la conclusión del contrato y los ulteriores causalmente 
conectados con los primeros. Se afirma que así se evitan los problemas que 
devendrían de la «división del riesgo en tránsito»  775, aunque incluso quienes se 
decantan por esta interpretación reconocen que no se evita la división del ries-
go en tránsito  776 porque, en realidad, se trata de volver a aplicar la regla general 
del artículo 68.I CVCIM  777 con toda la problemática que este apartado conlleva. 
Conforme a la interpretación amplísima, el vendedor asume todos los riesgos 
del transporte, anteriores y posteriores a la celebración del contrato  778. Esta 
lectura buscaría además evitar la «división del riesgo en tránsito»  779, pero ha 
sido tildada como excesivamente penalizadora para con el vendedor; una san-
ción ajena a la finalidad del expediente de la transmisión del riesgo  780, aunque 
conforme otras opiniones esto no se debe entender como un problema  781.

772 Como señala Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 543, los antecedentes del precepto no con-
ducen de manera clara e inequívoca en este punto.

773 Oliva Blázquez, 2000, pp. 174-175.
774 Neumayer/Ming, 1993, p. 439; Caffarena Laporta, 1997 (2000), pp. 543-544, aunque no 

con pocas dudas, como tal y como manifiesta el autor en nota a pie de página; Hager/Schmidt-Kessel, 
2010, pp. 935-936.

775 Nicholas, 1987, pp. 499-500. Le sigue Grewal, 1991, p. 100.
776 Oliva Blázquez, 2000, p. 177; Bollée, 2001, p. 264.
777 Oliva Blázquez, 2000, p. 175. Lo cierto es que Caffarena Laporta, 1997 (2000), p. 543, en 

nota, señala que sería posible pensar que, en el supuesto previsto en el apartado tercero del precepto, en-
traría en aplicación la regla general del apartado primero.

778 Audit, 1990, p. 92; Alcover Garau, 1991, pp. 249-250; Medina de Lemus, 1992, p. 131; 
Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, pp. 221-222.

779 Honnold, 2009, p. 529-530; quien descarta por esta razón la opción de Nicholas.
780 Oliva Blázquez, 2000, p. 178. También critica la atribución de una función punitiva al precep-

to Heuzé, 2000, p. 331, en nota, por ser ajena al objeto del precepto.
781 Con una argumentación que no me parece asumible, dice Basoredo-Otzerinjauregi, 2018, 

p. 222: «en términos de equidad, al igual que en otros casos se exige que la norma fuerce al comprador a 
soportar la totalidad del riesgo en tránsito con el fin de evitar la división, también parece estar justificado 
que en este otro la Convención opte por periculum est venditoris». Añade la autora –con ánimo de reforzar 
su argumentación– que otro tanto sucede en aquellos supuestos en que el régimen de atribución del riesgo 



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

578

Lo cierto es que de la misma forma que no hay acuerdo sobre el alcance de 
esta previsión en sede del artículo 68 CVCIM, tampoco lo hay respecto de los 
textos que han seguido su estela al regular la transmisión del riesgo en la compra-
venta en tránsito. En el ámbito del DCFR, se señala que solo afecta a la regla ge-
neral de la transmisión retrospectiva del riesgo y al particular riesgo que el vende-
dor conocía o debía conocer  782. Respecto del CESL, parece que se apuesta por su 
aplicación a ambas reglas, es decir, tanto la de la transmisión retroactiva como la 
que tiene lugar en el momento de la conclusión del contrato  783; lectura que expre-
samente se hace de la regulación del CCCat sobre esta cuestión al señalarse que en 
ambos casos el vendedor soporta el riesgo durante todo el transporte  784.

Y si todo lo anterior parece excesivamente enrevesado y poco clarifica-
dor  785, quedaría por aludir a lo que se considera otro problema añadido: la ausen-
cia de regulación del supuesto de compraventa genérica  786; cuestión a la que me 
asomo muy brevemente en torno a la regla de la transmisión retroactiva del riesgo 
(artículo 68.II CVCIM) y su posible alternación (artículo 68.III CVCIM). Porque, 
aunque se ha dicho que en sede del artículo 68 CVCIM debe ser aplicado el re-
querimiento de la identificación previsto en el artículo 67.2 CVCIM  787, Bridge 
plantea que el criterio de la transmisión retrospectiva del riesgo viene a presupo-
ner que las mercaderías no tiene por qué estar identificadas antes de que tenga 
lugar tal transmisión  788. El caso es que el autor se pregunta cómo afectaría al 
criterio de la transmisión retrospectiva del riesgo el hecho de que el vendedor sea 
conocedor de la pérdida o deterioro tras la conclusión del contrato, pero antes de 
la identificación de las mercaderías (usa la terminología inglesa «appropriation») 
con el contrato. Para el autor, el hecho de que el artículo 68.III CVCIM no men-
cione este caso significa que no tiene ningún efecto sobre el funcionamiento de la 

«castiga» al comprador. Tal sería el caso –señala– del artículo 69.1 CVCIM (equivocadamente cita el ar-
tículo 69.2 CVCIM) que hace soportar el riesgo al comprador por incumplir su obligación de retirada de-
jándose de aplicar «la regla general» del precepto. Se comprenderá que, desde mi perspectiva, se trata de 
unas reflexiones improcedentes: no se trata de una cuestión de equidad, ni de revertir una supuesta «regla 
general» sobre transmisión del riesgo ni, mucho menos, castigar a una parte contractual. En el fondo, 
como ya he explicado, se trata de saber a qué se ha comprometido el vendedor y ver si ha cumplido o in-
cumplido; pero el artículo 68 CVCIM dificultad esta lectura.

782 Von Bar/Clive, 2009b, p. 1389.
783 Zoll/Watson, 2012, p.  614, dicen de forma muy genérica que el apartado tercero del ar-

tículo 145 CESL es una excepción al apartado segundo; el cual contiene las dos posibles reglas que deter-
minan el momento de la transmisión del riesgo.

784 Ramos González, 2021, p. 218.
785 Al menos en el plano teórico. Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 935, señalan que, a pesar de los 

problemas interpretativos, el artículo 68.III CVCIM, no ha de dar demasiados problemas en la práctica.
786 Alcover Garau, 1991, p. 250.
787 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 936. Otra cosa, señalan los autores, es que el contrato contem-

ple un envío colectivo; en cuyo caso el riesgo sería soportado prorrata entre los compradores.
788 Bridge, 2008, p. 95.
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retroactividad, pero no duda en traer a colación el tratamiento de la compraventa 
CIF bajo el Derecho inglés. Y aunque reconoce que el case law sobre la cuestión 
es objeto de una lectura distinta a la que propone  789, encuentra en él apoyo para 
sostener que este vendedor sí puede identificar tales mercaderías perdidas o dete-
rioradas con el contrato para proceder a su cumplimiento con la entrega de los 
documentos. El autor destaca que la transmisión retroactiva del riesgo es esencia 
de la compraventa CIF, apela a su particularidad desde el punto de vista financie-
ro  790 y recuerda su carácter especulativo. Se trata de una decisión del vendedor de 
la que responderá en futuras transacciones con los mismos compradores  791.

Y es así como finalizo el análisis del artículo 68 CVCIM: trayendo de 
nuevo a colación la compraventa CIF de mercaderías en tránsito en la medida 
en que es la realidad comercial de la que procede el precepto; modalidad con-
tractual de cuyas particulares características el texto convencional se vio des-
conectado para dar rienda suelta a una problemática que, como reza el título de 
este apartado, sería conveniente evitar.

Lo procedente es tener presente las especialidades de este contrato y pre-
guntarse a qué se compromete el vendedor. Y por este camino, que abandona 
por innecesario el antiguo régimen de la transmisión del riesgo, una eventual 
regulación podría tener en cuenta esa particular variable que cobra aquí impor-
tancia –si el vendedor conoce y/o debe conocer en el momento de la conclu-
sión del contrato que las mercaderías se han «perdido» o no son conformes a 
lo descrito por los documentos relevantes–, configurarla con claridad y deter-
minar cómo responde el vendedor si es que se considera que tal responsabili-
dad merece una concreta configuración en esta sede.

3. CONFORMIDAD

3.1  Conexión con la entrega y desconexión con la transmisión 
del riesgo: artículo 36.1 CVCIM

Ha escrito Morales Moreno  792: «decir que la cosa debe ser conforme al 
contrato en el momento de la entrega no es incorrecto, pero resulta poco 

789 Vid. Benjamin/Bridge, 2021, pp. 1738 y ss.
790 Bridge, 2008, p. 97: «Intermediate traders dealing with cargoes of goods are not so much buying 

and selling goods as entering into financial differences contracts».
791 Bridge, 2017, p. 417: «the commodities trade is no inhabited by the faint-hearted or the under-

resourced. It is better to treat the seller´s choice as a business decision that the seller will answer for in 
future dealings with those same buyers».

792 Morales Moreno, 2003, p. 1634.
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preciso»  793 porque «la entrega es un proceso en el que intervienen tanto el 
vendedor como el comprador, e incluso terceros (transportistas); proceso que 
genera riesgos particulares de pérdida de la conformidad». Por ello, apunta el 
autor, «es mejor afirmar que la cosa debe ser conforme en el momento en que 
se produce la traslación del riesgo al comprador».

Si bien ya he tenido ocasión de mencionar las dudas que al autor suscita el 
encaje de la disciplina de la transmisión del riesgo en la noción de incumplimien-
to que actualmente se maneja, por mucho que en las anteriores reflexiones aluda 
a su utilidad para determinar el momento relevante para apreciar la conformidad 
del bien con el contrato  794, sus palabras son manifestación de una realidad a la que 
ya me he referido: la dificultad que tradicionalmente se ha tenido para definir qué 
es entregar; más en concreto, qué es entregar el bien objeto del contrato.

Por un lado, ya he aludido a la controversia sobre la diferencia o eventual 
equivalencia entre los términos livraison y délivrance en el seno del Derecho 
francés, donde se considera que los artículos 1604 y siguientes. Code recogen 
distintas formas de cumplimiento de la obligación de délivrance mientras que 
la transmisión de la propiedad se rige por el sistema traslativo solo contractu. 
En el Derecho inglés el término delivery tampoco es unívoco  795; variabilidad 
de significado que también presenta el término entrega en Derecho español en 
la medida en que, a diferencia de lo que sucede con los preceptos homólogos 
del Code français, los artículos 1462 y siguientes. Cc referidos al cumplimien-
to de la obligación de entrega viene a recoger algunos tipos de traditio y se 
plantean dudas sobre si, con ellos, la obligación de entrega queda o no cumpli-
da. Y a ello se suma la diferente comprensión que se ha querido otorgar al 
cumplimiento de la obligación de entrega en sede del Ccom; ámbito en el que 
el concepto de la puesta a disposición ha cobrado y alcanzado respectivamente 
un protagonismo y unas cotas de complejidad improcedentes.

Por otro lado, ceñida la cuestión a la compraventa de bienes muebles y 
ajena a una reglamentación de la transmisión de la propiedad, la ULIS optó por 
una definición generalizante de la entrega a la que quiso atar el momento de la 
transmisión del riesgo que, según se ha explicado, resultó ser insatisfactoria  796. 
Como reacción, la CVCIM renuncia a una regulación a la par del cumplimien-
to de la obligación de entrega y la transmisión del riesgo. Y de la misma forma 
que opta por ese método tipológico en la regulación del momento de la trans-
misión del riesgo (artículo 67-69 CVCIM), también es tipológica su regula-

793 Reflexión realizada con relación al artículo 3.1 de la ya derogada Directiva 1999/44/CE.
794 Introducción, 2.
795 Capítulo I, 4 in fine.
796 Capítulo IV, 1.
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ción del cumplimiento de la obligación de entrega en el artículo 31 CVCIM en 
la medida en que no ofrece una definición de la entrega como tal.

Nada hay que reprochar a la adopción de un método tipológico en la re-
gulación de la entrega; la práctica lo reclama. Pero, como he explicado, lo que 
ya no procede es la regulación de una denominada transmisión del riesgo que 
en realidad nos está diciendo qué es entregar. Ni es posible una transmisión del 
riesgo en caso de pérdida del bien en el mismo momento del cumplimiento de 
la obligación de entrega [cfr. artículos 67.1.I y 31.a) CVCIM] y es literalmen-
te imposible una pretendida transmisión del riesgo posterior a un pretendido 
cumplimiento de la obligación de entrega [cfr. artículos 69.1 y 31.c) CVCIM]. 
Son planteamientos que desconocen para qué estaba pensado este antiguo ex-
pediente que, a mi entender, ha perdido su razón de ser en atención al modo 
que se concibe actualmente la vinculación contractual y el incumplimiento.

A lo largo del epígrafe anterior he reflexionado sobre la duplicidad que 
representan las reglas sobre transmisión del riesgo que se solapan con las nor-
mas sobre la entrega [caso evidente el de la puesta en poder de porteador, cfr. 
artículos 67.1.I y 31.a) CVCIM] o le confieren la precisión de la que estas ca-
recen [caso evidente el de la puesta a disposición, cfr. artículos 69.1 y 31.c) 
CVCIM]. También he criticado aquellas disposiciones que me parecen desa-
fortunadas, bien por alcanzar cierta abstracción al querer responder a diversos 
supuestos y ofrecer una regulación que se me antoja problemática (artículo 69.2 
CVCIM), bien por tratarse de una compleja solución de compromiso que des-
conoce las especialidades de la modalidad de compraventa de la que procede 
(artículo 68 CVCIM). Y, ya en fin, he realizado una relectura conjunta de los 
artículos 31 y 67 a 69 CVCIM para poder esbozar cuáles son las modalidades 
de entrega que, a mi entender, cabría plasmar en una eventual reforma de la 
regulación de la compraventa en el Código civil español: en esencia, la entrega 
directa –ya en origen, una plaza del vendedor o un tercer lugar, ya en destino, 
una plaza del comprador o un tercer lugar– y la entrega indirecta –a configurar 
en el régimen dispositivo como compraventa con expedición–.

Y aclaradas las modalidades de entrega que yo he estimado relevantes y 
con las que se cumple esta obligación, se podría prescindir de lo que en su 
momento tuvo sentido y en los planteamientos actuales ya no lo tiene: la dis-
ciplina de la transmisión del riesgo. Esto ya lo he venido diciendo cansinamen-
te respecto al concepto de pérdida fortuita. Si vendedor responde lato sensu 
por el incumplimiento de la entrega en su modalidad, lugar y momento rele-
vantes, se abre el sistema de remedios que, con sus requisitos y consecuencias, 
prosigue el reparto de riesgos en la contratación; escenario en el que, por un 
lado, se diluye la singularidad o categoría de pérdida fortuita frente a otros 
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incumplimientos de la mencionada obligación y, por otro, pierde su utilidad el 
mecanismo de la transmisión del riesgo por dicha pérdida porque, como ya 
sabemos, esta disciplina impide al comprador remediar el incumplimiento de 
la obligación de entrega en caso de pérdida fortuita acaecida tras la perfección 
del contrato (artículos 1452 Cc y 333 Ccom).

Dicho esto, se puede completar el cuestionamiento de la disciplina de la 
transmisión del riesgo en lo que concierne al deterioro fortuito. Aclaradas, in-
sisto, las modalidades de entrega que yo he estimado relevantes, podemos afir-
mar directamente lo que en realidad ya se afirma indirectamente al decir que el 
bien ha de ser conforme en el momento de la transmisión del riesgo al compra-
dor: el bien ha de ser conforme en el momento en que se cumple la obligación 
de entrega.

Si vendedor responde lato sensu por la falta de conformidad existente en 
el momento de cumplimiento de la modalidad de entrega relevante, se abre el 
sistema de remedios que, según sus requisitos y consecuencias, prosigue el 
reparto de riesgos en la contratación. Y en este escenario, de la misma forma 
que la noción de conformidad ha superado los conceptos de vicio o defecto de 
la cosa que pierden su significado como categoría jurídica autónoma  797, lo mis-
mo se ha de decir respecto a la categoría de deterioro fortuito. Además, pierde 
su utilidad el mecanismo de la transmisión del riesgo por dicho deterioro por-
que, como ya sabemos, esta disciplina impide al comprador remediar el in-
cumplimiento de entregar la cosa en el estado que se hallaba en el momento de 
la perfección del contrato (artículo 1468.I Cc) en caso de deterioro fortuito 
acaecido tras dicha perfección (artículos 1452 Cc y 333 Ccom).

En este escenario, en definitiva, ya no existe transmisión del riesgo en 
caso de pérdida o deterioro fortuitos; afirmación con la que puedo culminar la 
crítica al artículo 66 CVCIM  798 y proceder también al análisis del artículo 36 
CVCIM. Veremos a continuación que se ha realizado una particular compara-
ción entre ambos preceptos. No entraré aquí en el análisis de la noción de 
conformidad; concepto que ofrece un enfoque unitario, superador de concretos 
y diferentes tipologías de incumplimientos tradicionalmente presentes en los 
sistemas nacionales  799, para evaluar la adecuación material de la mercadería 
con el contrato según se formula en el artículo 35.1 CVCIM  800. Tampoco me 

797 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 294, y nota a pie.
798 Introducción, 2.
799 Schwenzer, 2010, p. 570; Honnold, 2009, p. 329; Bianca, 1987, p. 270.
800 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 287. Apela también a esta «conformidad material» Audit, 

1990, p. 95.
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detendré en el análisis de los criterios legales de interpretación  801 que establece 
el artículo 35.2 CVCIM –que no normas dispositivas o de derecho supletorio, 
aunque así se haya dicho de forma aislada  802– con los que, en sede de confor-
midad, se viene a afinar o concretar la aplicación de las reglas de interpretación 
generales del artículo 8 CVCIM  803 en términos de razonabilidad y confianza 
para determinar las legítimas expectativas del comprador protegidas por el 
contrato.

Yo he de centrarme el análisis del artículo 36 CVCIM que, como he indi-
cado, es directamente relacionado con el artículo  66 CVCIM. Reproduzco 
ahora ambas disposiciones y resalto en cursiva las expresiones de ambos pre-
ceptos que han sido objeto de especial comparación.

Dispone el artículo 36 CVCIM lo que sigue:

«1) El vendedor será responsable, conforme al contrato y a la presente 
Convención, de toda falta de conformidad que exista en el momento de la 
transmisión del riesgo al comprador, aun cuando esa falta sólo sea manifiesta 
después de ese momento. 2) El vendedor también será responsable de toda 
falta de conformidad ocurrida después del momento indicado en el párrafo 
precedente y que sea imputable al incumplimiento de cualquiera de sus obli-
gaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantía de que, durante 
determinado período, las mercaderías seguirán siendo aptas para su uso ordi-
nario o para un uso especial o conservarán las cualidades y características es-
pecificadas».

801 Morales Moreno, 1997 (2006), pp. 297 y 299; Honnold, 2009, p. 333; Flechtner, 2009, p. 336.
802 Equivocadamente, en este sentido, Bianca, 1987, p. 272; aunque a continuación señala que el rol 

supletorio de estos criterios es limitado y que difícilmente se pueden aplicar si no hay un mínimo de indi-
caciones contractuales. Tamayo Carmona, 2000, p. 59. No me queda muy claro el enfoque que Brun-
ner/Gottlieb, 2019, pp. 229 y 232, adoptan respecto al artículo 35.2 CVCIM. Dicen los autores que para 
saber si una determinada condición o calidad de las mercaderías ha sido específicamente acordada y forma 
parte del contrato procede acudir al artículo 8 CVCIM. No hay –apuntan– una clara demarcación entre los 
acuerdos implícitos y los requerimientos objetivos del artículo 35.2 CVCIM que constituyen –a su enten-
der– estándares subsidiarios de conformidad; aunque, para la mayoría de los casos, consideran que la 
distinción carecerá de relevancia práctica. Dicho esto, señalan que los criterios objetivos del precepto en 
cuestión se aplican subsidiariamente a los estándares contractuales si las partes no han hecho –o no lo han 
hecho de forma suficiente– una descripción contractual del cumplimiento y no hay usos que aplicar con-
forme al artículo 9 CVCIM. Como decía, no me queda claro si con la referencia a los «estándares subsi-
diarios de conformidad» apelan equivocadamente al rol supletorio del artículo 35.2 CVCIM o a su natura-
leza de reglas de interpretación.

803 Como señala Morales Moreno, 1997 (2006), p. 297, el contrato es el que, en primer término, 
establece el criterio de conformidad (artículo 35.1 CVCIM) y en este punto deben ser tenidos en cuenta 
los criterios generales de interpretación (artículo 8 CVCIM). Para los casos de falta de determinación 
contractual, los criterios legales de interpretación del artículo 35.2 CVCIM concretan o fijan los resultados 
a los que conduciría normalmente la aplicación de las normas interpretativas (pp. 299-300).
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Por su parte, el artículo 66 CVCIM señala:

«La pérdida o el deterioro de las mercaderías sobrevenidos después de la 
transmisión del riesgo al comprador no liberarán a éste de su obligación de 
pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisión del vendedor».

Se destaca la relación directa entre ambos preceptos; los cuales vendrían 
a oponer la noción de falta de conformidad de la que es responsable el vende-
dor frente al riesgo del que es responsable [sic] el comprador a partir de un 
determinado momento: la transmisión del riesgo. El artículo 66 CVCIM se-
ría, pues, eco de tal oposición  804; corolario del artículo 36.1 CVCIM en la 
medida en que el deterioro anterior a la transmisión del riesgo es responsabi-
lidad del vendedor  805. Pero tengo para mí que reflexiones como las anteriores 
han decaído.

Si el bien ha de ser conforme en el momento en que se cumple la obliga-
ción de entrega, si la obligación de conformidad queda cumplida en el momen-
to relevante fijado para su cumplimiento, carece de sentido la reflexión del 
artículo 66 CVCIM: por qué el comprador habría «de quedar liberado de su 
obligación de pagar el precio» si el vendedor ha cumplido  806. Y que no se pien-
se, como ya he señalado, que esa alusión transmisión del riesgo al comprador 
es útil en caso de que este incumpla sus obligaciones y «se asegure» así el 
derecho al precio del vendedor («el comprador no se liberará de su obligación 
de pagar el precio»). Para esto están las normas del incumplimiento que no 
precisan de una supuesta transmisión del riesgo  807; expediente que entraba en 
juego antes del incumplimiento del comprador.

El artículo 66 CVCIM en verdad describe, leído de forma aislada, cómo 
funcionaba verdaderamente el expediente de la transmisión del riesgo: hay un 
incumplimiento (pérdida o deterioro fortuitos) y el comprador no puede acudir 
a remedio alguno (no se libera de la obligación de pagar el precio). Pero care-
ce de sentido en el sistema normativo en el que se ubica, pues el cumplimiento 
de la entrega y la conformidad y el incumplimiento de estas obligaciones no 
dejan espacio para que la antigua disciplina de la transmisión del riesgo entre 
en juego. No es preciso, insisto, decir que el riesgo de pérdida o deterioro for-

804 Audit, 1990, p. 100.
805 Honnold, 2009, p. 512.
806 Como expresa Morales Moreno, 1997 (2006), p. 312, la fijación del momento en que la con-

formidad debe existir «permite distribuir temporalmente entre los contratantes (vendedor y comprador) el 
riesgo de falta de conformidad. La que exista en el momento señalado es de cuenta del vendedor, y debe 
responder por ella ante el comprador, conforme a la Convención. La que se produzca con posterioridad es, 
en principio, de cuenta del comprador, salvo las excepciones [sic] establecidas en la CV (artículo 36.2)».

807 Capítulo V.
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tuitos se transmite con el cumplimiento de la obligación de entrega y confor-
midad porque es la propia noción de cumplimiento la que pone fin a la respon-
sabilidad del vendedor con relación a estas obligaciones: lo que suceda después 
del cumplimiento es asunto –es riesgo– del comprador; queda fuera de la ga-
rantía.

No obstante, lo importante será preguntarse por la combinación del in-
cumplimiento de otras obligaciones del vendedor con eventuales pérdidas y 
deterioros fortuitos posteriores al cumplimiento de la entrega y la conformidad 
o por la combinación del incumplimiento de la conformidad con eventuales 
pérdidas y deterioros fortuitos posteriores a la entrega. Y a esta cuestión han de 
dar respuesta los remedios del incumplimiento. Cumplimiento y remedios ante 
el incumplimiento articulan, pues, el reparto de los riesgos del contrato entre 
vendedor y comprador; reparto del riesgo que es en realidad lo que viene a 
hacer con relación a la conformidad el artículo 36 CVCIM y que es distinto al 
clásico expediente de la transmisión del riesgo en la compraventa por mucho 
que se siga recurriendo, como hace el precepto ahora analizado, a lo que yo he 
tenido a bien llamar la dialéctica de esta antediluviana disciplina  808.

Aclarado lo que no se tenía claro  809 –el cumplimiento de la obligación de 
entrega– el artículo 36.1 CVCIM habría de decir, como hace el artículo 117.1 
TRLGDCU, que el bien ha de ser conforme en el momento de la entrega de las 
mercaderías  810 y no apelar a una supuesta transmisión del riesgo; proceder que 
han seguido distintos textos inspirados en la Convención  811 que dejo para la 

808 La doctrina, en el fondo, viene a describir también dicho reparto del riesgo a través del armazón 
de la transmisión del riesgo mantiene la Convención. Señala Bianca, 1987, pp. 285-286, que el artículo 36 
CVCIM pretende distinguir entre los riesgos del comprador y la falta de conformidad. De acuerdo con la 
regla del riesgo, tras la transmisión del riesgo [sic] todos los eventos que afecten a las mercaderías son 
venturas («chances», dice) del comprador. La idea subyacente es que lo que ocurra después de tal momen-
to es problema del comprador que ya no concierne al vendedor. Otra cosa –remarca, como se podrá com-
prender– es que la regla del riesgo no puede exonerar al vendedor de las consecuencias de otros incumpli-
mientos del contrato.

809 En efecto, como señala Schwenzer, 2010, p. 596, según el artículo 36.1 CVCIM las mercade-
rías deben ser conformes al contrato en el «“abstract” time» en que tiene lugar la transmisión del riesgo. 
También Morales Moreno, 1997 (2006), p. 314, apunta que el de la transmisión del riesgo «no es un 
momento fijo».

810 El artículo 621-23.1 CCCat también dice que el «responde de la falta de conformidad que exista 
en el momento de la entrega». Pero recuérdese la conexión que, en sede de transmisión del riesgo, hace el 
artículo 621-17.1 CCCat con el momento de cumplimiento de la obligación de entrega (artículo 621-10 
CCCat) para decir que, con carácter general, la transmisión del riesgo tiene lugar en el momento de la 
entrega; conexión que no se establece, con carácter general, en la legislación de consumo que cuenta con 
una norma particular sobre transmisión del riesgo en el artículo 66 ter TRLGDCU que ya he analizado y 
criticado.

811 Ya he reproducido los textos equivalentes al artículo 66 CVCIM del DCFR, CESL, CCCat o 
PAPDC y no es preciso volverá repetirlos aquí. Vid. Introducción, II.
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nota: artículo IV.A.-2:308(1) DCFR  812, artículo 105.1 CESL  813, artículo 1481 
PAMCC  814, artículo 532-6 PAPDC  815 o el artículo 511-9 PCM  816. Repárese en 
que algunos de estos textos no hacen mención, como el artículo 36.1 in fine 
CVCIM, a la responsabilidad del vendedor por la falta de conformidad «aun 
cuando esa falta sólo sea manifiesta después [de la transmisión del riesgo]»; 
síntoma de que la aclaración acaso es innecesaria por evidente.

Desde mi perspectiva, insisto, el artículo 36.1 CVCIM viene a decir que 
la mercancía ha de ser conforme al contrato en el momento del cumplimiento 
de la obligación de entrega; el precepto describe el cumplimiento de la obliga-
ción de conformidad. Y para esto, ya sabemos, no hace falta alusión a transmi-
sión de riesgo alguna  817. Parafraseando el precepto, «el vendedor será respon-
sable, conforme al contrato y a la presente Convención, de toda falta de 
conformidad que exista en el momento de del cumplimiento de la obligación 
de entrega». Por ahora, mantengo así la idea, aunque ya adelanto que la noción 
de conformidad ha trascendido en cierta medida a su evaluación en el momento 
de la entrega.

Dicho esto, el artículo 36.1 CVCIM se presenta como la regla general 
mientras que el artículo 36.2 CVCIM vendría a establecer dos modificaciones 
o excepciones a esta  818, aunque a mi parecer, se acabará observando que en 
realidad no son modificaciones o excepciones a nada. Del mismo modo, aun-
que se haga distinción entre los dos supuestos, se ha dicho con acierto que, en 
realidad y tal y como hace el propio precepto, ambos pueden ser englobados 
en uno solo: el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del vende-

812 Artículo IV.A.-2:308(1) DCFR: «The seller is liable for any lack of conformity which exists at the 
time when the risk passes to the buyer even if the lack of conformity becomes apparent only after that 
time».

813 Artículo 105.1 CESL: «El vendedor será responsable de toda falta de conformidad que exista en 
el momento de la transmisión del riesgo al comprador conforme al capítulo 14».

814 Artículo 1481 PAMCC: «El vendedor responderá ante el comprador de cualquier falta de confor-
midad que exista en el momento de la transmisión del riesgo a éste».

815 Artículo 532-6 PAPDC: «El vendedor es responsable de toda falta de conformidad que exista en 
el momento de la transmisión del riesgo al comprador, aun cuando la falta de conformidad se manifieste 
después».

816 Artículo 511-9 PCM: «1. El vendedor responderá de cualesquiera faltas de conformidad del bien, 
salvo de aquellas que el comprador conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la celebración 
del contrato y de las que se hayan generado con posterioridad al momento de la transmisión del riesgo./ 2. 
El vendedor también responderá de las faltas de conformidad que, siendo anteriores al momento de la 
celebración del contrato se manifiesten con posterioridad o que, siendo posteriores, se deban, bien a un 
incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, bien al incumplimiento de cualquier obligación que 
haya asumido tendente a garantizar que el bien será apto para su uso ordinario o para uno especial».

817 Dice Honnold, 2009, p. 346: en virtud del artículo 36.1 CVCIM, «the seller complied with the 
contract since the goods conformed to the contract when risk passed to the buyer». Se destaca en el texto 
la alusión al cumplimiento con letra redonda.

818 Ibidem, p. 245; Morales Moreno, 1997 (2006), pp. 312-313.
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dor  819 que ocasiona una falta de conformidad después del momento fijado en 
el en el artículo 36.1 CVCIM  820. Sea como fuere, facilita la comprensión su 
estudio por separado; sobre todo para abordar la conexión que se realiza de 
este precepto con el artículo 66 CVCIM.

3.2  Particular comparativa entre los artículos 36.2, parte primera, 
y 66 CVCIM

La primera de esas supuestas excepciones concierne al supuesto en que la 
falta de conformidad se produce con posterioridad al momento indicado en el 
artículo 36.1 CVCIM (la transmisión del riesgo, rectius el cumplimiento de la 
obligación de entrega) y es «imputable al incumplimiento de cualquiera de sus 
obligaciones [las del vendedor]», entiéndase, distintas de la de conformidad 
ya regulada en el artículo 36.1 CVCIM  821.

Es esta la parte del artículo 36.2 CVCIM que es objeto de particular com-
paración con el artículo 66 CVCIM en la medida en que este señala que la 
pérdida o el deterioro de las mercaderías que tenga lugar con posterioridad al 
momento de la transmisión del riesgo [sic] «no liberan» al comprador de su 
obligación del pagar el precio «a menos que se deban a un acto u omisión del 
vendedor». Y la doctrina se pregunta si esos «actos u omisiones» a los que 
alude el artículo 66 CVCIM han de constituir necesariamente en el incumpli-
miento de alguna obligación contractual del vendedor por la que responderá 
conforme al sistema de la Convención, tal y como viene a decir la primera 
parte del artículo 36.2 CVCIM, o si puede tratarse de «actos y omisiones» que 
no sean incumplimiento de obligación alguna del vendedor y, en consecuen-
cia, este precepto contendría un régimen especial y distinto al del incumpli-
miento configurado en sede de riesgo.

Al primer planteamiento –aceptado de forma minoritaria– se adhiere Al-
cover Garau. En opinión del autor, y aunque reconoce que la cuestión no ad-
mite afirmaciones rotundas, los artículos 36.2 y 66 CVCIM están claramente 
conectados. El segundo también alude al incumplimiento de las obligaciones 
del vendedor que activaría el régimen de responsabilidad de la Convención. 
Ante una acción u omisión del vendedor que no sea incumplimiento contrac-
tual y que, tras la transmisión del riesgo, ocasiona la pérdida o deterioro de la 

819 Ibidem, p. 315.
820 Remarcan Brunner/Gottlieb, 2019, p. 249, que este es el elemento decisivo que diferencia los 

dos párrafos del precepto.
821 Audit, 1990, p. 101; Morales Moreno, 1997 (2006), p. 315.
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mercadería, el comprador no puede acudir a los remedios de la Convención y 
habría de acudir al régimen de responsabilidad extracontractual aplicable en 
virtud de las normas de conflicto que ofrece el Derecho internacional priva-
do  822; apreciación que no es de extrañar que cause sorpresa en cuanto parece 
que abre camino a un eventual quebranto de la unificación buscada por la pro-
pia Convención. Y mayor sorpresa causa la siguiente afirmación del autor que 
se me antoja inasumible: «de lo anterior se deduce que no es enteramente co-
rrecto afirmar que el riesgo [transmitido al comprador, entiéndase el discurso 
del autor] engloba tan sólo las pérdidas u omisiones fortuitas o debidas a fuer-
za mayor, sino también las debidas a actos del vendedor que no impliquen un 
incumplimiento contractual»  823; lo cual es tanto como decir que habrá de satis-
facer su contraprestación sin perjuicio de la posible responsabilidad extracon-
tractual del vendedor  824. Para mí, estamos ante razonamientos equívocos que 
son fruto de un precepto, el artículo 66 CVCIM, anómalo en el sistema en que 
se incardina, como explico enseguida.

El segundo enfoque goza de amplia aceptación; aunque lo cierto es que 
me produce mayor extrañeza que el anterior. Según esta orientación, la acción 
u omisión del vendedor a la que alude el artículo 66 CVCIM no tiene que tra-
tarse necesariamente del incumplimiento de una obligación contractual del 
vendedor; este precepto es más amplio que el artículo 36.2 CVCIM  825. El plan-
teamiento de base, según explica Caffarena Laporta, sería el siguiente: «la 
pérdida o el deterioro debidos a una conducta del vendedor excluye que se 
produzcan los efectos de la transmisión del riesgo al comprador, y ello con 
independencia de que dicha conducta suponga o no un incumplimiento de las 
obligaciones surgidas del contrato»  826. Y en este panorama pueden suceder 
dos cosas:

Por un lado, si la pérdida o deterioro es resultado de una acción u omisión 
del vendedor que constituye el incumplimiento de una obligación contractual, 
este responde conforme al régimen de incumplimiento de la Convención. A lo 
que ahora interesa, tal deterioro sería una falta de conformidad por la se res-

822 Alcover Garau, 1991, pp. 123 y ss.
823 Ibidem, p. 124.
824 Así lo remarca Oliva Blázquez, 2000, pp. 64-65, contrario a tal planteamiento. Señala el autor: 

«extender el supuesto de hecho del riesgo a las pérdidas o daños provocados por una actuación del vende-
dor que no constituya un incumplimiento contractual, equivaldría a desnaturalizar de forma radical el 
instituto clásico del riesgo tal y como ha venido siendo conocido hasta nuestros días» (p. 69).

825 Nicholas, 1987, pp.  485-486; Neumayer/Ming, 1993, pp.  421-424; Caffarena Laporta, 
1997 (2006), pp. 522-523; Oliva Blázquez, 2000, pp. 65-69; Honnold, 2009, p. 515; Hager/Schmidt-
Kessel, 2010, p. 924.

826 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 523. La cursiva es añadida.
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pondería en virtud del artículo 36.2 CVCIM. Por otro lado, si la pérdida o de-
terioro es resultado de una acción u omisión del vendedor que no constituye 
incumplimiento de una obligación contractual, se dice que procede aplicar el 
artículo 66 CVCIM  827. En este caso estamos ante «un problema de riesgo y la 
única consecuencia será que el comprador no tendrá que pagar el precio»  828 –la 
obligación de pagar el precio «se extingue»  829– y se asegura así ofrecer protec-
ción al comprador dentro de la Convención ante una eventual reclamación del 
precio por parte del vendedor  830: el vendedor no es responsable, pero asume el 
riesgo  831.

En la doctrina española, expone Oliva Blázquez de forma muy descripti-
va esta posición que, dicho con todos los respetos, no me parece posible com-
partir. Pero vale la pena reproducirla para hilar mi crítica. Centrado en la com-
parativa entre los artículos 36.2 y 66 CVCIM, remarca el autor: ante el eventual 
deterioro consecuencia de una acción u omisión del vendedor posterior al mo-
mento de la transmisión del riesgo [rectius entrega] que no constituye incum-
plimiento de obligación contractual alguna, el comprador tiene vedado el sis-
tema de remedios y «la única posibilidad que tendrá será la de no pagar el 
precio de las mercaderías ex artículo 66». Los artículos 36.2 y 66 CVCIM «se 
mueven en planos diferentes, el de la responsabilidad y el riesgo respectiva-
mente». La Convención introduce un «régimen especial en el ámbito de la 
responsabilidad, ya que no tiene sentido hacer responsable al vendedor por un 
acto u omisión que ni siquiera implique un incumplimiento de alguna de sus 
obligaciones contractuales». No es posible poner en plano de igualdad los ar-
tículos 36.2 y 66 CVCIM –prosigue el autor– porque ello «confunde de forma 
inapropiada dos instituciones jurídicas distintas como el riesgo y la responsa-
bilidad» que se mueven «en un ámbito conceptual diferente». En definitiva, 
«cualquier acción u omisión del vendedor que haya provocado la pérdida o 
deterioro de las mercaderías una vez transmitido el riesgo, liberará al compra-
dor de su obligación de pagar el precio. No obstante, si dicho comportamien-
to fuese a su vez constitutivo de incumplimiento de una obligación contractual, 
el vendedor sería responsable por los daños causados ex artículo 36.2 y, en 

827 Apunta Nicholas, 1987, p. 486, que lo que está excluido del artículo 36 CVCIM debe incluirse 
en el artículo 66 CVCIM.

828 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 523. La cursiva es añadida.
829 Tamayo Carmona, 2000, p. 71.
830 En este sentido, Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 924; quienes subrayan que así quedan cubier-

tas por la Convención conductas que serían contrarias a Derecho desde la perspectiva de la responsabilidad 
extracontractual pero no desde la contractual.

831 Neumayer/Ming, 1993, p. 422.
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consecuencia, el comprador tendría a su disposición todos los medios legales 
que la Convención le otorga en los artículos 46 a 52»  832.

Y ante tales reflexiones, yo me pregunto cómo se articula ese «no pagar 
el precio», cómo es posible que ante un mero deterioro –ocasionado por el 
vendedor pero que no constituye incumplimiento contractual– el comprador 
«quede liberado» o «se extinga» totalmente su obligación de pagar el precio, 
cómo es posible insistir en esa diferencia entre responsabilidad y riesgo que 
parecía periclitada.

Antes de nada, hay que tener en cuenta que nos encontramos ante un 
debate más teórico que real, pues la propia doctrina señala que lo normal es 
que esa «acción u omisión» del vendedor a los que alude el artículo 66 CVCIM 
constituyan un incumplimiento de una obligación contractual  833; lo cual para 
mí ya es indicativo de lo artificioso que es este precepto. Y lo más curioso es 
que, cuando se quiere poner un ejemplo de una acción u omisión que no cons-
tituye incumplimiento contractual, se yerra en el intento; lo cual sucede tanto 
con relación a la primera interpretación expuesta que aproxima los artícu-
los 36.2 y 66 CVCIM  834 como la segunda orientación que pone distancia entre 
ambos  835. No he podido encontrar ningún ejemplo convincente al respecto 

832 Oliva Blázquez, 2000, pp. 67-69. Las cursivas son añadidas.
833 Nicholas, 1987, p. 485; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 521; Oliva Blázquez, 2000, 

p. 64; Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 924.
834 Para ejemplificar un supuesto en el que el riesgo ha sido transmitido al comprador [sic] y solo le 

queda acudir al régimen de responsabilidad extracontractual, Alcover Garau, 1991, p. 124, alude al si-
guiente supuesto: cuando un camión del vendedor impacta contra el camión del porteador independiente 
que transporta la mercadería; caso en que ya se habría transmitido el riesgo [sic] conforme al artículo 67 
CVCIM. Pero el autor se equivoca pues, según ya he explicado, la estrecha relación que existe entre el 
transporte y la entrega determina que una perturbación del curso normal del transporte por parte del ven-
dedor venga a significar el incumplimiento de su obligación de entrega o la conformidad.

835 En el ámbito de esta segunda interpretación, los ejemplos que se quieren poner de acciones u 
omisiones que no constituyen incumplimientos contractuales, en realidad, también son incumplimientos 
contractuales o se trata de ejemplos, a mi parecer, erróneos. Se menciona el caso en que, en una compra-
venta FOB, el vendedor tiene que recobrar en destino los contenedores en los que, siendo de su propiedad, 
fueron transportadas las mercaderías y, en tal operación, daña las mercaderías (Hager/Schmidt-Kessel, 
2010, p. 924; quien señala que este ejemplo ya fue expuesto durante los trabajos preparatorios de la Con-
vención). Pero opino que tal operación de retirada habría quedado configurada como una obligación con-
tractual [En este sentido, Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 522, en nota; Alcover Garau, 1991, 
p. 126, en nota]. Neumayer/Ming, 1993, p. 422, ponen los siguientes ejemplos: el primero, que la mer-
cancía no ha sido embalada de forma diferente a lo convenido en el contrato, pero se podría haber utiliza-
do un mejor embalaje que hubiese impedido o limitado un daño previsible que el vendedor no podía igno-
rar. El segundo, según dicen los autores, que el vendedor ha escogido un medio de transporte que como tal 
no es contrario al contrato, pero es menos apropiado que el que se había previsto, de forma que el daño en 
las mercaderías no se habría producido de haberse recurrido al transporte convenido. Tengo para mí que 
en ambos casos cabría achacar responsabilidad al vendedor. Es evidente que en el segundo caso se ha 
desviado del contrato en cuanto a la expedición y en el primer supuesto acaso parece que oculta informa-
ción al comprador. Un tercer ejemplo que ponen estos autores sería aquel en que el vendedor retrasa la 
expedición sin razón, pero respetando el plazo de la entrega; caso en que no se habría producido la pérdi-
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dado que todos son en realidad supuestos de incumplimiento contractual o 
ejemplos desafortunados; explicaciones que dejo para la nota a pie de página. 
Y obviamente quedaría descartada de esta discusión cualquier actuación con-
forme a Derecho con la que el vendedor reaccionase frente a un incumplimien-
to del comprador  836; supuesto en que tampoco hay «transmisión del riesgo», 
sino sencillamente incumplimiento. Tocaría analizar qué actuaciones cabe es-
perar del vendedor y qué remedios proceden  837.

Y si todo lo anterior se acaba mostrando, lo digo con todos los respetos, 
como una estéril polémica, uno ha de dirigir sus sospechas frente al desafortu-
nado precepto que la ocasiona. En efecto, el artículo 66 CVCIM choca con el 
sistema en el que incardina. Como decía unas líneas más arriba, la lógica del 
precepto tiene todo su sentido en un sistema en que hay una verdadera trans-
misión del riesgo: transmitido el riesgo en el momento de la perfección del 
contrato (artículos 1452 Cc y 333 Ccom), el comprador ha de pagar el precio 
(no puede acudir a remedio alguno) a pesar de la pérdida o deterioro fortuitos 
(a pesar del incumplimiento de la obligación de entrega o de entregar la cosa 
en el estado en que se hallaba en el momento de la perfección del contrato). 
Pero si el vendedor incumple su obligación de conservación (artículo 1094 Cc) 
y el bien sufre alguna pérdida o deterioro, este responderá por incumplimiento 
contractual. Esta última idea es evocada por el artículo 66 CVCIM con esa 
controvertida alusión que hace a la «acción u omisión del vendedor»; pero ya 

da o deterioro sin tal retraso. No creo que valga la pena realizar aquí juicios hipotéticos sobre esas razones 
que conducen al vendedor a «retrasar» –según dicen los autores– la expedición. Pero lo cierto es que lo 
hace dentro del plazo procedente y, a mi entender, nos encontramos ante un vendedor cumplidor. Ya dice 
Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 521, en nota, que los ejemplos de estos autores no son muy afortu-
nados. Otro ejemplo que se suele poner es el siguiente: en caso de transmisión del riesgo (sic) conforme 
al artículo 67 CVCIM, el vendedor tiene sospechas de que las mercaderías enviadas no son conformes, 
ordena la detención del transporte para examinarlas y, como consecuencia de un hecho fortuito estas se 
pierden o deterioran; lo cual no habría ocurrido sin la detención del transporte [Hager/Schmidt-Kessel, 
2010, p. 924; Neumayer/Ming, 1993, p. 422; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 521]. Pero el ejem-
plo se me antoja artificioso: me pregunto por qué el vendedor detiene las mercaderías sin un previo con-
tacto con el comprador, si habría tenido lugar el examen de las mercaderías previa expedición, si los do-
cumentos de transporte ya no serían indicativos antes del comienzo del transporte de la conformidad de las 
mercaderías con el contrato o su falta de conformidad, qué capacidad de control sigue teniendo el vende-
dor sobre el transporte, etc. En fin, como señalé en la nota anterior, existe tal estrecha relación entre la 
obligación de expedición y la obligación de entrega que una intervención del curso normal del transporte 
por parte del vendedor puede acabar significando el incumplimiento de su obligación de entrega o la con-
formidad. Ya, por último, Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 924, hacen referencia al caso en que el ven-
dedor ejercita su derecho previsto en el artículo 71.2 CVCIM (el conocido como right of stoppage). Pero 
es evidente que en este caso el vendedor realizar una conducta amparada por el Derecho que no cabría 
encuadrar entre esas «acciones y omisiones» a las que alude el artículo 66 CVCIM que supuestamente no 
constituyen incumplimiento de obligaciones contractuales (En similar sentido, Neumayer/Ming, 1993, 
p. 424).

836 Oliva Blázquez, 2000, p. 70.
837 Capítulo V, 3.
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carece de sentido porque el sistema de la Convención no permite la transmi-
sión del riesgo anterior al cumplimiento de la entrega y de la conformidad que 
dejaría espacio para evaluar la conducta del vendedor (acciones y omisiones) 
después de la transmisión del riesgo pero antes del cumplimiento de las dos 
obligaciones a las que tal transmisión se refiere y que conduciría a un incum-
plimiento contractual. En definitiva, es un precepto que no debería existir en 
un régimen como el de la Convención.

Si una vez entregado el bien conforme al contrato el sistema hipotetiza 
sobre un posible comportamiento del vendedor que ocasiona una «pérdida o 
deterioro» de las mercaderías, unas líneas más arriba he aludido a la dificultad 
para que la vis attractiva del contrato no arrastre al ámbito de la responsabi-
lidad contractual las consecuencias de tal comportamiento o que, sencilla-
mente, nos encontremos ante un indubitado incumplimiento de una obliga-
ción asumida por el vendedor. Y esto es así por la sencilla razón de que, en 
realidad, nos estamos moviendo en un escenario en que el contrato todavía 
está en proceso de ejecución y pretender visualizar una acción u omisión del 
vendedor que no constituya un incumplimiento contractual resulta forzado y 
artificioso  838.

En absoluto se trata, como en cambio señala parte de la doctrina en aten-
ción a la letra del artículo 66 CVCIM, de que el comprador «quede liberado» 
de la obligación de pagar el precio –no se sabe muy bien a través de qué meca-
nismo remedial, si es que no se está pensando en una liberación automática, 
que tampoco se sabe muy bien cómo funcionaría si el comprador ya ha pagado 
le precio  839– ni que tal liberación tenga lugar ante un mero deterioro que oca-
siona el vendedor no incumplidor; lo cual es una reflexión que resulta particu-
larmente chocante a lo que ahora, al tratar la conformidad, interesa destacar. 
De lo que se trata es que el comprador pueda recurrir al sistema de remedios 
por incumplimiento  840.

838 Hipotetizar acerca de un comportamiento del vendedor posterior al cumplimiento de las obliga-
ciones de entregar el bien conforme al contrato pero que no constituya incumplimiento contractual es ar-
tificial, a no ser que se quiera imaginar un supuesto en el que tal comportamiento tenga lugar temporal-
mente en un momento tan lejano al previo cumplimiento que quepa la posibilidad de considerar que el 
vendedor y el comprador ya no son partes de un contrato sino extraños. Pero resulta evidente que es un 
planteamiento forzado y que carece de sentido. Como mínimo, carece de sentido que una norma en sede 
del contrato de compraventa lo contemple.

839 Como bien apunta Rodríguez-Rosado, 2013, p. 54, no se puede hacer una simple lectura a 
contrario del artículo 66 CVCIM de la que se concluya que la pérdida o deterioro de las mercancías antes 
del momento de la transmisión del riesgo libera directamente al comprador de su obligación de pagar el 
precio.

840 De hecho, y como se puede comprobar (vid. notas a pie de página 834 y 835 del Capítulo IV), 
varios de los casos con los que se quiere ejemplificar esa «acción u omisión del vendedor» mencionadas por 
el artículo 66 CVCIM aluden a intervenciones del transporte tras la expedición [artículos 31.a) y 67.1.I 
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Concretamente, el artículo 36.2 CVCIM atiende a la falta de conformi-
dad de las mercaderías ocasionada posteriormente al cumplimiento de la obli-
gación de entrega y debida al incumplimiento de alguna obligación del vende-
dor  841. Desterrado de mi consideración por innecesario el artículo 66 CVCIM 
y de vuelta al artículo  36.2 CVCIM, señala la doctrina que pueden tratar-
se  de  obligaciones anteriores al momento de la transmisión del riesgo 
–rectius entrega– como la mala gestión del contrato del transporte, o posterio-
res como la instalación en destino de las maquinarias compradas  842. Y lo cierto 
es que yo me pregunto si, más que ante una previsión necesaria, nos encontra-
mos a lo sumo ante una disposición aclaratoria, porque tengo para mí que ha-
bría de resultar evidente que el incumplimiento de cualquier obligación que 
determine la falta de conformidad del bien vendido activa el sistema de reme-
dios por ambos incumplimientos.

3.3  Particular alusión a la garantía de durabilidad: artículo 36.2 parte 
segunda CVCIM

Siguiendo con el análisis del artículo 36.2 CVCIM, la segunda –y su-
puesta– excepción a la regla del artículo 36.1 CVCIM que determina que el 
momento relevante para evaluar la no conformidad es el del cumplimiento de 
la obligación de entrega es la que sigue: cuando la falta de conformidad ocu-
rrida con posterioridad al momento de la entrega consiste en el «incumpli-
miento de cualquier garantía de que, durante determinado período, las merca-
derías seguirán siendo aptas para su uso ordinario o para un uso especial o 
conservarán las cualidades y características especificadas». Es en este punto en 
particular, como decía unos párrafos más arriba, donde se observa que la no-

CVCIM]. Y como ya he explicado, existe tal estrecha relación entre la obligación de expedición y la obli-
gación de entrega que una intervención del transporte por parte del vendedor puede acabar significando el 
incumplimiento de su obligación de entrega o la conformidad –cuando en un principio ya habría cumplido 
su obligación de entrega y conformidad ex artículos 31.a) y 36.1 CVCIM– que abre el sistema de remedios 
en favor del comprador.

841 Subraya Morales Moreno 1997 (2006), p. 316: «la responsabilidad del vendedor fundada en el 
artículo 36.II primera parte no es una responsabilidad objetiva, como es la del párrafo primero de este 
mismo artículo. Es una responsabilidad que tiene como criterio de imputación el incumplimiento de cual-
quiera de las obligaciones del vendedor. Sus efectos son los mismos remedios contemplados en los artícu-
los 45 y ss.».

842 Ibidem, p. 315; Brunner/Gottlieb, 2019, pp. 249-250. También Schwenzer, 2010, p. 597; 
quien, a mi entender, se equivoca al decir que se incluyen en la aplicación del precepto los incumplimien-
tos posteriores al momento de la transmisión del riesgo [sic] en atención al artículo 7.1 CVCIM porque, 
de otra forma, entraría en juego el sistema de responsabilidad contractual o extracontractual del derecho 
interno aplicable.
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ción de conformidad ha trascendido en cierta medida a esa regla de que la 
evaluación de su cumplimiento toma como punto de referencia el momento de 
la entrega. El precepto refleja el hecho de que algunas garantías incluyen com-
promisos que se extienden más allá del momento de la entrega  843.

Se ha señalado que el alcance de esta disposición no es claro en la medi-
da en que el vendedor ya es responsable conforme al artículo 35 CVCIM por 
la aptitud de las mercaderías para su uso ordinario u especial durante cierto 
período de tiempo  844 –pues resulta evidente que, en realidad, todo comprador 
pretende que las mercaderías adquiridas sean susceptibles de prestar una deter-
minada utilidad durante cierto tiempo  845– hasta el punto de que se ha dicho que 
esta disposición especial relativa a las garantías de durabilidad podría no haber 
sido necesaria a la vista de la regla general del precepto ahora citado que da 
efecto al acuerdo de las partes  846.

Explica Morales Moreno que la garantía de que trata el artículo 36.2 CV-
CIM no es un criterio de imputación de responsabilidad distinto del general 
mencionado en el artículo 36.1 CVCIM  847. En los sistemas de responsabilidad 
contractual construidos sobre el presupuesto de la culpabilidad –explica el au-
tor– las garantías legales o convencionales «implican una atribución del riesgo 
de la falta de producción de un resultado que opera al margen de la culpabili-
dad»; sistemas en los que tiene sentido distinguir las reglas generales de res-
ponsabilidad y las garantías. Pero en el sistema de la Convención –prosigue el 
autor– «que acoge un sistema de responsabilidad contractual objetiva, no hay 
razón para esta distinción» porque «toda obligación asumida por el vendedor, 
tanto de que las mercaderías sean de una determinada calidad y tipo como la 
de que éstos tengan una determinada duración, le hace responder objetivamen-
te, como si se tratara de una garantía». Y así señala que, en realidad, la garan-
tía de duración prevista en el artículo 36.2 CVCIM es fundamentalmente «un 
modo de determinación de las cualidades de las mercaderías»  848.

El caso es cómo encauzar esa aspiración de duración de la aptitud y cua-
lidades de las mercaderías y Morales Moreno expone los dos posibles modos: 
bien determinando una calidad y tipo de mercaderías que tengan la virtualidad 
de producir tal durabilidad, bien garantizando directamente este resultado. 

843 Honnold, 2009, p. 347.
844 Schwenzer, 2010, p. 598; Honnold, 2009, p. 347.
845 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 317. También Bianca, 1987, p. 289; quien subraya que se 

trata de una expectativa razonable del comprador de acuerdo con la Convención.
846 Honnold, 2009, p. 347.
847 Responsabilidad entendida lato sensu y comprensiva del conjunto de remedios que la Conven-

ción pone a disposición del comprador. Morales Moreno, 1997 (2006), p. 314.
848 Ibidem, p. 316. La cursiva es añadida.
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«En el primer caso, la conformidad exige que las mercaderías tengan las carac-
terísticas requeridas, en el momento de la transmisión del riesgo [sic] al com-
prador; y la prueba gira en torno a si las mercaderías tenían o no en ese mo-
mento las cualidades exigibles. […] En el segundo caso, la conformidad 
impone alcanzar el resultado previsto en la garantía. La prueba gira en torno a 
si se ha alcanzado o no ese resultado, sin que sea necesario tomar en cuenta el 
estado de la mercancía en el momento de la transmisión del riesgo [sic]»  849.

Es en este segundo sentido cómo funciona la garantía a la que alude el 
artículo 36.2 CVCIM, la cual –según se dice– viene a facilitar la carga de la 
prueba del comprador  850: este no tiene que probar que la falta de conformidad 
existía en el momento de la transmisión del riesgo  851 [sic], sino la existencia 
de la garantía y la falta de conformidad. Ello determinaría directamente la 
responsabilidad del vendedor  852 salvo que este pruebe que tal falta de confor-
midad no entra dentro de su esfera de riesgo; normalmente, que es consecuen-
cia de un inapropiado uso por parte del comprador, la actuación de un tercero 
o sucesos fortuitos  853. Esto es, que no haya falta de conformidad ni –en conse-
cuencia– responsabilidad del vendedor, sino venturas –riesgos– que solo ata-
ñen al comprador.

En efecto, la garantía, en cuanto promesa del vendedor relativa a la utili-
dad de la cosa, supone que este asuma una serie de riesgos para asegurar cum-
plir con lo prometido  854 y, en consecuencia, el comprador pueda acudir a los 
remedios ante tal responsabilidad asumida. La letra de la garantía o su inter-
pretación normalmente deja claro que esta no se extiende a causas externas a 
la esfera de riesgo del vendedor  855; lo cual supone generalmente que se tratará 
de faltas de conformidad existentes en el momento de la transmisión del riesgo 
[sic] por las cuales el vendedor ya sería en todo caso responsable conforme a 
los artículos 35 y 36.1 CVCIM  856.

849 Ibidem, p. 317. La cursiva es añadida.
850 Schwenzer, 2010, p.  598. También Morales Moreno, 1997 (2006), p.  317, y Brunner/

Gottlieb, 2019, p. 250; quienes subrayan otros efectos como la ampliación del período de reclamación 
por falta de conformidad previsto en el artículo 39.2 CVCIM.

851 También lo recalca Honnold, 2009, p. 347.
852 Bianca, 1987, p. 287; Morales Moreno, 1997 (2006), p. 317.
853 Schwenzer, 2010, p. 600; Morales Moreno, 1997 (2006), p. 318; Brunner/Gottlieb, 2019, 

p. 250.
854 Morales Moreno, 1997 (2006), p. 317.
855 Se subraya que estas son garantías muy inusuales. Schwenzer, 2010, p. 598; Morales More-

no, 1997 (2006), p. 317.
856 Schwenzer, 2010, p. 598; Brunner/Gottlieb, 2019, p. 250. En similar sentido, apunta Mo-

rales Moreno, 1997 (2006), p. 317, que el riesgo asumido depende de la propia promesa, «pero normal-
mente se debe entender limitado al que pueda conectarse con el cumplimiento del deudor (producción, 
selección, conservación, distribución, etc.)».
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3.4  Cuestionamiento de la necesidad de una regla como el artículo 36 
CVCIM

Como se observa, del artículo 36.1 CVCIM partimos hacia el artículo 36.2 
parte segunda CVCIM, dejando atrás –al menos aparentemente– la relevancia 
de la atención al momento de la transmisión del riesgo (rectius entrega) para 
determinar la responsabilidad del vendedor por la falta de conformidad. Pero 
acto seguido del artículo 36.2 parte segunda CVCIM se regresa de vuelta al 
artículo 36.1 CVCIM no solo para indicar que la responsabilidad del vendedor 
–el riesgo asumido– tendrá normalmente su origen en circunstancias anterio-
res al momento de la transmisión del riesgo (rectius entrega), sino para señalar 
que el fundamento de tal responsabilidad es en realidad el mismo en ambos 
supuestos del precepto pues, en todo caso, estamos ante la evaluación del com-
promiso contractualmente asumido por el vendedor (artículo 35 CVCIM). Y 
ante este escenario, cabe cuestionar la oportunidad de esta bipartición por mu-
cho que de la garantía a la que alude el artículo 36.2 CVCIM se destaque la 
facilitación de la prueba en favor del comprador.

Pues bien, cuestionada esta bipartición, así como –según he explicado– la 
necesidad de la mención del artículo 36.1 in fine CVCIM (la manifestación de la 
falta de conformidad tras la entrega) o de la previsión del artículo 36.2 CVCIM 
primera parte (la falta de conformidad resultante del incumplimiento de otras 
obligaciones), yo me pregunto si una eventual reforma de la regulación del con-
trato de compraventa en el Código civil español podría prescindir en su conjunto 
de una disposición como el artículo 36 CVCIM; si sería suficiente una previsión 
que aluda a la obligación del vendedor de entregar las mercaderías conformes 
con el contrato (artículo 35.1 CVCIM) seguida de los criterios legales de inter-
pretación considerados oportunos (artículo 35.2 CVCIM). Porque, en realidad, 
es esta última disposición la que plasma normativamente el alcance de la garan-
tía del vendedor –y, en consecuencia, el alcance de su responsabilidad– en cuan-
to a la conformidad del bien con el contrato tanto en su materia como en su po-
tencia; debiendo quedar la cuestión de la carga de la prueba a apreciaciones 
relativas a su accesibilidad, proximidad o conocimientos técnicos de una u otra 
parte según el caso concreto. La expresión de que el vendedor «debe entregar el 
bien conforme con el contrato» más los criterios interpretativos habría de ser lo 
suficientemente flexible para evocar tanto la relevancia del momento de la entre-
ga como que la conformidad se proyecta en ocasiones más allá de tal momento.

Posiblemente cause extrañeza este planteamiento y cueste imaginar el 
desprenderse de una norma que apele a esa idea muy asentada, como regla 
general, de que el «vendedor es responsable de toda falta de conformidad exis-



CUMPLIMIENTO ■

597

tente en el momento de la entrega». Parecería que queda diluida una referencia 
clara a un punto seguro de reparto de riesgos entre vendedor y comprador re-
lativos a la conformidad; acaso parecería que abrimos la posibilidad a que el 
vendedor responda más allá de lo debido. Pero no lo creo. Aparte de que es 
una regla que el propio artículo 36 CVCIM y semejantes se han visto en la 
necesidad de modular, no olvidemos que el reparto del riesgo en la contrata-
ción se realiza de dos maneras: por un lado, el propio contrato y su interpreta-
ción determinan cuál es el compromiso del vendedor, a lo que ahora interesa, 
respecto a la conformidad (artículo 35 CVCIM). Por otro lado, en caso de in-
cumplimiento, los remedios, sus requisitos y consecuencias están encamina-
dos a satisfacer el interés del comprador protegido en el contrato, no otros 
distintos o mayores y, en consecuencia, a no ampliar los riesgos asumidos por 
el vendedor.

Y si el anterior planteamiento parece excesivo, en la medida en que la 
garantía de durabilidad a la que se refiere el artículo 36.2 CVCIM se conecta, 
como regla, con una esfera de riesgos del vendedor delimitada por el momento 
de la entrega, acaso sería más expresivo hacer converger esta disposición y lo 
previsto en el artículo 36.1 CVCIM en una regla que apelase a la responsabili-
dad del vendedor por toda falta de conformidad «que tenga su origen en un 
momento anterior al cumplimiento de la obligación de entrega», en vez de la 
falta de conformidad «existente en tal momento». Aunque posiblemente se 
estime que se trata de un cambio terminológico más bien banal.

4. TRANSMISIÓN DE LA PROPIEDAD

4.1  Desconexión entre la transmisión del riesgo y la transmisión 
de la propiedad

Con relación a los Códigos decimonónicos españoles, cabe afirmar lisa y 
llanamente que la disciplina de la transmisión del riesgo en el contrato de com-
praventa no está relacionada con la transmisión de la propiedad por la sencilla 
razón de que la transmisión de la propiedad no está concebida de lege data 
como obligación del vendedor. Y la transmisión del riesgo, como ya sabemos, 
priva al comprador de la posibilidad de reaccionar, de remediar, ante el incum-
plimiento de obligaciones del vendedor; concretamente las obligaciones de 
entregar (pérdida fortuita) y de entregar la cosa en el estado en que se hallaba 
en el momento de la perfección del contrato (deterioro fortuito).
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Otra cosa es que el contrato de compraventa se considere tendencialmente 
traslativo del dominio  857 y que, acompañado de la tradición, produzca en virtud 
del artículo 609 Cc tal transmisión. Otra cosa es que, teniendo en cuenta los 
distintos modos de tradición, se pueda dar el caso de que tal transmisión tenga 
lugar antes de la transmisión del riesgo –por ejemplo, en el momento de la con-
clusión del contrato ex artículo 1463 Cc parte segunda–, en el mismo momento 
de la transmisión del riesgo –si se acepta que el artículo 333 Ccom recoge un 
supuesto de traditio– u, obviamente, con posterioridad (artículo 1462 Cc); sien-
do por ejemplo, los dos primeros casos de transmisión temprana de la propie-
dad útil al comprador, tal y como se resaltó en el ámbito del Derecho inglés  858, 
en caso de quiebra del vendedor. Pero en nuestro ordenamiento jurídico no hay 
vínculo directo o relación de causa y efecto entre la transmisión del dominio y 
la del riesgo porque esta última cuestión está relacionada con el cumplimiento 
e incumplimiento de las obligaciones del vendedor. El expediente de la trans-
misión del riesgo mira a la obligación de entrega; concretamente, como ya he 
explicado, siendo estrictos y fieles al funcionamiento de esta disciplina, mira a 
la entrega material.

Como en su momento advirtió Albaladejo García, a pesar de la existencia 
de opiniones que de pasada vienen a admitir la obligación de transmitir la pro-
piedad  859 y de que tal orientación pueda considerarse como la «actual», el Có-
digo civil español no consagra tal obligación en el contrato de compraventa  860. 
Esto es así –explica el autor– por mucho que nada justifique ya la vieja solu-
ción romana  861 y sin que el recurso a la buena fe (artículo 1258 Cc) permita 
–a su entender– construir la solución contraria  862. Este enfoque es el que ha 

857 García Cantero, 1991, p. 183; «sin duda, el principal de ellos», dice Díez-Picazo, 2010, p. 57.
858 Capítulo II, 3.2 in fine.
859 A título meramente ejemplificativo, dice De Buen, 1930, p. 560, que el vendedor se obliga «a 

entregar la propiedad de una cosa determinada». Señala Castán Tobeñas, 1956, p. 82, que la obligación 
de proporcionar al comprador no está «claramente expresada en nuestro Código».

860 Albaladejo García, 1947, pp. 447-448. El autor se muestra elocuente: «Déjese de querer in-
corporar a nuestro Derecho la actual concepción de la venta y quizás a cambio de quedarnos anticuados 
lleguemos a obtener la verdad. […] Hemos buscado la obligación de transmitir el domino en el término 
exacto, en la expresión concreta, en el precepto amplio, en la letra de la Ley y en su espíritu y en ninguna 
parte la hemos hallado».

861 Ibidem, pp. 499-500: «vive la venta romana, sin que exista la razón que en Roma la justificaba. 
[…] Y a nosotros no nos ha bastado dos mil años para consumar la evolución, para eliminar la imperfec-
ción. Roma tenía que luchar con una organización jurídicosocial que, quizá, le impidió perfeccionar del 
todo su compraventa. Nosotros no tenemos que luchar con nada, si no es con una concepción muerta, 
porque muertas están la [sic] razones que la sostenían».

862 Ibidem, pp. 488-489: «con arreglo a los cánones de la propia buena fe, no es de presumir que el 
vendedor pretenda transmitir más de lo que tiene, ni el comprador adquirir más de lo que puede serle 
transmitido. ¿No nos lleva esto mismo a la conclusión de que el vendedor y comprador tratan de dar y 
adquirir, respectivamente, el máximo poder existente (en el primero) sobre la cosa, poder que normalmen-
te será la propiedad, pero que puede no serlo, y que en este caso se cumple con entregar y sanear, sin que 
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prevalecido  863; señalándose que la falta de transmisión de la propiedad, si la 
cosa era ajena, no puede considerarse incumplimiento de un deber de presta-
ción, salvo que el vendedor se hubiese comprometido a adquirirla. Si el vende-
dor es de buena fe, nos encontramos –al igual que se dice respecto a la regula-
ción de la garantía por vicios ocultos– ante un problema de reparto de riesgo; 
riesgo de insatisfacción del comprador que, a través de la evicción  864, se hace 
recaer sobre el vendedor hasta que aquel adquiere la propiedad mediante la 
usucapión  865 y sin perjuicio de que el vendedor haya todavía de responder si 
tiene lugar la evicción con ocasión de otras privaciones que pueda sufrir el 
comprador en su posesión legal y pacífica de la cosa vendida.

No obstante, este planteamiento aceptado como punto de partida es en 
gran medida alterado y se vuelve a dirigir la mirada hacia el artículo 1258 Cc. 
Reitera Díez-Picazo que no hay rastro en el Código civil de una específica 
obligación de transmitir la propiedad por parte del vendedor ni existe base 
para entender que en todo contrato de compraventa exista tal obligación con 
base en la buena fe contractual  866. Pero de ahí no se puede seguir –dice– que, 
en algunos supuestos, la buena fe sí pueda imponer tal obligación y lo que 
procede es preguntarse cuáles son tales casos. En opinión de autor, cabe iden-
tificar dos:

«[S]i no se olvida que la buena fe se encuentra muy relacionada con la 
confianza que las declaraciones de voluntad y los comportamientos conclu-
yentes suscitan, habrá que entender que el vendedor tiene, por buena fe, obli-
gación de transmitir la propiedad, si le constaba, o debía constarle, que el 
comprador había actuado sobre la base de la confianza en adquirir el dominio. 
Creemos que existe también obligación contractual de transferir la propiedad 
en todos aquellos supuestos en que al vendedor le conste, o deba constarle, que 

la buena fe obligue a más? […] En conclusión: la buena fe protegida por la ley, las consecuencias del 
contrato según la buena fe tienen un límite, y éste debemos entender es aquel a partir del cual la ley misma 
ya no otorga facultad para oponerse a algo, ni poder para exigirlo, y como este límite es la evicción, está 
claro que la obligación de trasferir queda fuera de él. […]. El verdadero sentido del artículo 1258 es refe-
rirse a consecuencias del contrato no directamente determinadas, no expresamente precisadas, pero que 
deben producirse según su naturaleza, siendo conformes a la buena fe, al uso y a la ley; y al caer dentro del 
ámbito de esa buena fe (como no puede menos ser) el punto que tratamos, sólo exige ese 1258 que el 
vendedor cargue con el peso de cualquier perjuicio que su posible falta de derecho –traducida en evicción– 
acarree al comprador».

863 García Cantero, 1991, pp. 183-184; López y López, 1993, p. 887.
864 Artículos 1475 y ss. Cc.
865 Morales Moreno, 1993, p. 934.
866 Díez-Picazo, 2010, p. 58; quien señala que la argumentación de Albaladejo García en torno al 

artículo 1258 Cc es certera si la compraventa se contempla abstractamente.
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las finalidades económicas pretendida por el comprador solo pueden conse-
guirse convirtiéndose en propietario de la cosa comprada»  867.

Y a la vista de semejantes afirmaciones, que si no vienen a negar de facto 
lo que el Código dice al menos sí vienen a ampliar y disminuir respectiva y 
enormemente los supuestos en los cabe entender que existe y no existe tal 
obligación de transmitir el dominio  868, nos encontramos ante un discurso que 
se mueve en una lógica de regla y excepción que acaso merezca ser cuestiona-
da por mucho que la regulación codificada así lo favorezca.

Tal cuestionamiento o revisión encuentra eco y respaldo en aquellas 
propuestas –bien en el ámbito español  869, que cuenta en su contexto plurile-
gislativo con normativa vigente al efecto  870, bien en el panorama armoniza-

867 Ibidem, pp. 58-59.
868 Señala García Cantero, 1991, p. 183, que las partes, aun sin explicitarlo, suelen proponerse la 

transmisión de la propiedad. Apuntan Lacruz Berdejo et al./Rivero Hernández, 2013, p. 6, que, «si 
por ser la venta en su aceptación vulgar un contrato traslativo de la propiedad, se deduce de las circunstan-
cias que el comprador contemplaba la adquisición del dominio como finalidad del contrato por él celebra-
do –y casi siempre será así, porque no siendo propia la cosa adquirida no tendría igual valor en el mercado 
si se vende nuevamente–, no hay cuestión: ha quedado obligado el vendedor a transmitir la propiedad». 
Tajante, Pantaleón Prieto, 1993, p. 1722, quien considera que en virtud del contrato de compraventa 
«–al menos, del socialmente típico, interpretado integradoramente en atención a los usos del tráfico 
(v. artículo 1258 CC)–, el vendedor queda obligado a transmitir al comprador la propiedad de la cosa 
vendida. Han desaparecido los motivos que justificaron la solución romana y –remarca el autor– lo razo-
nable es que el comprador de cosa ajena tenga de inmediato a su disposición los remedios generales 
frente al incumplimiento».

869 Cfr. artículo 1445 PMCC: «Por el contrato de compraventa el vendedor se obliga a entregar una 
cosa que sea conforme con el contrato y esté libre de derechos de tercero que no hayan sido contemplados 
en él, y el comprador a pagar un precio en dinero y a recibirla en las condiciones estipuladas». El precepto 
no hace una mención expresa a la obligación de la transmitir la propiedad. Pero de la crítica que se realiza 
en el apartado XXXIV de la Exposición de Motivos de la PMCC a la garantía de evicción en general –que 
se deja atrás siguiendo el modelo de la CVCIM– y a su particular efecto de que el vendedor no incumple 
ninguna obligación si no transmite al comprador la propiedad, cabe entender que el precepto sí contempla 
tal obligación al menos de forma implícita. Vid. García Rubio/Varela Castro, 2020, p. 438. También 
artículo 511-2.b) PCM: «Son obligaciones del vendedor: b) La transmisión de la propiedad de los bienes, 
incluyendo la entrega libre de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero y, entre ellos, los basados 
en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual». Cfr. artículo 531-1.1 PAPDC: «La com-
praventa es el contrato en virtud del cual el vendedor se obliga a transmitir la propiedad de una cosa o la 
titularidad de un derecho al comprador […]» y artículo 532-1.b) PAPDC: «Son obligaciones del vendedor: 
b) Transmitir la propiedad de las cosas o la titularidad de los derechos que es objeto de la compraventa». 
Nótese la similitud con el artículo 621-1 CCCat.

870 Cfr. Ley 567 CDCFN: «Obligaciones del vendedor. Por el contrato de compraventa, el vendedor 
se obliga a entregar la libre posesión de la cosa vendida; queda igualmente obligado a hacer todo lo posi-
ble para que el comprador adquiera la propiedad sobre la misma […]». La cursiva es añadida. Vid. también 
el artículo 621-1 CCCat: «La compraventa es el contrato por el que el vendedor se obliga a entregar un 
bien conforme al contrato y a transmitir su titularidad, ya sea del derecho de propiedad o de los otros de-
rechos patrimoniales, según su naturaleza, y el comprador se obliga a pagar un precio en dinero y a recibir 
el bien». Sobre la circunstancia de que la expresión «titularidad» hace referencia a todo derecho patrimo-
nial sobre cualquier bien y no solo al derecho de propiedad, Barral Viñals, 2018, pp.  173 y ss., y 
Lauroba Lacasa, 2021, pp. 146 y ss. Nótese la similitud con los artículos 531-1-1 y 532-1.b) PAPDC.
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dor europeo  871– que contemplan la transmisión de la propiedad como obliga-
ción del vendedor, junto a la solución ya ofrecida –y de referencia para 
alguna de las propuestas recién aludidas– por el artículo 30 CVCIM  872, así 
como en el ámbito del Derecho comparado. En esta investigación me he 
acercado, con motivo de su relación con la transmisión del riesgo, a la obli-
gación de transmitir la propiedad en los derechos francés e inglés. Y es pre-
cisamente esta cuestión, la de la transmisión del riesgo, la que justifica que 
en los próximos párrafos haga una breve mención al ordenamiento jurídico 
alemán y la relación que hay entre el § 433 BGB, que recoge la obligación 
de transmitir la propiedad del vendedor, y el § 446 BGB, sobre la transmi-
sión del riesgo junto a su juego con el § 326 BGB.

No es objeto de las siguientes líneas realizar un acercamiento al funcio-
namiento del saneamiento por evicción en el Código civil español; sistema 
especial de responsabilidad que no ofrece una protección adecuada al compra-
dor y apenas es aplicado  873, de forma similar a la superación que en la práctica 
se ha producido respecto de la aplicación del saneamiento por vicios ocultos 
en pro de las normas generales del incumplimiento  874. En los planteamientos 
que ahora se manejan, estos sistemas especiales de responsabilidad que pro-
veen de una garantía de alcance protector limitado para el comprador son em-
bebidos por un régimen general de incumplimiento que articula un sistema 
unitario de remedios orientado a garantizar la realización del resultado prote-
gido por el contrato. Tampoco analizaré el sistema traslativo español ni el de 
ningún otro ordenamiento con ánimo de realizar algún apunte comparativo. Lo 
que aquí procede es resaltar que mi cuestionamiento, expuesto hasta este mo-
mento, de las denominadas reglas sobre transmisión del riesgo no encuentra 
escollo alguno en la existencia de la obligación de transmitir la propiedad, 

871 Cfr. artículo IV.A.-1:202 DCFR: «A contract for the “sale” of goods is a contract under which 
one party the seller undertakes to another party the buyer to transfer the ownership of the goods to the 
buyer or to a third person either immediately on conclusion of the contract or at some future time and the 
buyer undertakes to pay the price», junto con el artículo  IV.A.-2:102(a) DCFR: «The seller must: (a) 
transfer the ownership of the goods». Artículo 2(k) CESL: «A efectos del presente Reglamento, se enten-
derá por: (k) “contrato de compraventa”: todo contrato en virtud del cual el comerciante (“el vendedor”) 
transfiere o se compromete a transferir a otra persona (“el comprador”) la propiedad de los bienes, […]» 
y artículo 91(b) CESL: «El vendedor de bienes o el suministrador de contenidos digitales (en esta parte 
denominado “el vendedor”) deberá: (b) transmitir la propiedad de los bienes, incluido el soporte material 
utilizado para suministrar los contenidos digitales».

872 Artículo  30 CVCIM: «El vendedor deberá entregar las mercaderías, transmitir su propiedad 
[…]».

873 Es suficiente con que, por ejemplo, me remita al apartado XXXIV de la Exposición de Motivos 
de la PMCC.

874 Fenoy Picón, 1996, pp. 200-205 y 240, en un estudio que subraya la progresiva superación de la 
diferenciación del régimen de la compraventa específica y genérica y, en consecuencia, la dualidad de los 
regímenes de las acciones edilicias y las normas generales del incumplimiento.
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cuyo cumplimiento e incumplimiento y su impacto en el conjunto del contrato 
habrá de ser evaluado y sopesado tal y como se ha de hacer con relación a 
cualquier otra obligación del vendedor.

Lo cierto es que, admitida con la amplitud que hace Díez-Picazo una posi-
ble obligación de transmitir la propiedad en nuestro Derecho vigente, uno podría 
verse tentado a evaluar de nuevo esa hipotética relación causa y efecto entre una 
temprana transmisión de la propiedad y la del riesgo al comprador previo cum-
plimiento de la obligación de entrega. Y volveríamos a toparnos con las opinio-
nes dispares a las que ya he aludido y no hace falta volver a exponer aquí con 
pormenor: con Troplong, que pondera la armonía conseguida por el Code 
français  875; con Huc, quien cree que nada se cambia  876; con Bérgamo Llabrés y 
Alonso Pérez quienes opinan que res perit domino es una píldora artificiosa  877. 
Y a estos pareceres cabría añadir el de Rabel que, teniendo en mente la realidad 
de las compraventas con expedición, uno puede entender su crítica punzante a la 
relación entre la transmisión de la propiedad con la del riesgo; opción «sorpren-
dentemente primitiva» –dice– porque si la propiedad permanece en el vendedor 
tras la expedición es para asegurar el pago del precio  878.

Con todo lo explicado hasta ahora, ya sabemos que no hemos de elucubrar 
ni seguir el camino de la relación entre transmisión de la propiedad y transmisión 
del riesgo; planteamiento innecesario ya sea para adherirse a él o criticarlo. Por-
que, bien comprendido, el fenómeno de la transmisión del riesgo es lo que es: un 
reconocimiento de que se han incumplido las obligaciones de entregar la cosa en 
el estado en que se hallaba en el momento de la perfección del contrato; una in-
satisfacción del comprador que no se le permite remediar. Se habrá cumplido en 
su caso la obligación de transmitir la propiedad, pero todavía quedaban obliga-
ciones por cumplir. Transmisión de la propiedad y del riesgo se presentan, como 
ya señalé, como cuestiones distintas: un cumplimiento y una ausencia de él.

4.2  Distinción entre la garantía relativa a la transmisión 
de la propiedad y la de la entrega

Borrado el espacio en el que entraba en aplicación la disciplina de la 
transmisión del riesgo por el binomio representado por el cumplimiento e in-

875 Troplong, 1845, pp. 476-477.
876 Huc, 1894, p. 146.
877 Bérgamo Llabrés, 1947, pp. 159-164; Alonso Pérez, 1972, p. 254, en nota a pie de página.
878 Rabel, 1938, p. 551. Recuérdese lo ya explicado con relación al pago del precio, bien contra la 

entrega de los documentos, bien cuando el comprador se hace cargo de los bienes en destino.



CUMPLIMIENTO ■

603

cumplimiento de la obligación de entrega y la conformidad, de forma paralela 
procederá el análisis del cumplimiento e incumplimiento de la obligación de 
transmitir la propiedad; obligación de entrega y obligación de transmitir la 
propiedad que son distintas por mucho que se puedan cumplir al mismo tiempo 
y a pesar de que muchas de las facultades que integran el derecho de propiedad 
puedan ejercerse a través de la cosa entregada, como enseguida veremos, en 
casos en los que se duda si la transmisión de la propiedad ha tenido lugar o no. 
Sugerentes son las palabras de Puig Brutau cuando señala que la transmisión 
de la propiedad «no es un fenómeno físico que deba producirse necesariamen-
te al mismo tiempo para todos los efectos entre las partes y frente a terceros»; 
tal transmisión –explica el autor– no tiene por qué producirse de la manera 
más absoluta y en un momento unitario porque –prosigue en su argumenta-
ción– «la referencia al momento de adquirir la propiedad no alude a la trans-
formación del comprador en propietario, sino que trata de englobar en una sola 
expresión las soluciones más adecuadas acerca de distintos problemas»  879. 
Y pretender dar solución a esta batería de problemas bajo un solo concepto –la 
transmisión de la propiedad– «sin duda –opina– es una pretensión demasiado 
ambiciosa»  880.

Por supuesto que con la referencia a la adquisición de la propiedad se 
quiere aludir a la transformación del comprador en propietario, aunque el autor 
indique lo contrario. Pero las palabras del autor son indicativas de la plastici-
dad y cierta abstracción que presenta la expresión. Y ello conviene tenerlo en 
mente cuando se baraje el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones 
de entrega y de transmitir la propiedad. Porque, como ya he señalado, una cosa 
son los riesgos en el cumplimiento de la obligación de entrega y otra cosa los 
riesgos en el cumplimiento de la obligación de transmitir la propiedad; noción 
de riesgo –reparto de riesgo– sobre la que operan las de cumplimiento e in-
cumplimiento y no la clásica doctrina de la transmisión del riesgo.

La necesidad obliga a incidir en la diferencia entre ambas obligaciones a 
pesar de que –en muchas ocasiones, como acabo de decir– se cumplan en el 

879 Puig Brutau, 1982, pp. 157-158. Entre estos problemas, el autor destaca: «a) Los derechos que 
en defensa de su interés asisten al vendedor, que ha entregado el objeto de la compraventa antes de haber 
cobrado el precio, y los que asisten al comprador que ha pagado el precio y no ha recibido la cosa compra-
da. b) La determinación de la parte afectada por la pérdida o desmerecimiento de la cosa en el tiempo que 
media entre la perfección y la consumación de la compraventa. c) Los derechos del que adquiere la cosa 
de quien ya la había enajenado a otro, en concurrencia con los derechos del primer adquirente; y d) Los 
derechos de los terceros, esto es, de los acreedores del vendedor y del comprador, a considerar que la cosa 
vendida pertenece al patrimonio del uno o del otro».

880 Ibidem, p. 158. Señala el autor: «En todo caso, más importancia que sacar a ciegas consecuencias 
de la idea de que la propiedad se transmite para todos [los posibles problemas identificados] en un momen-
to único, la tiene poder juzgar acerca de los resultados convenientes en cada caso particular».
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mismo momento. Esto es evidente, por ejemplo, en los supuestos de entrega 
directa del bien objeto del contrato, en las que el comprador aprehende el bien, 
o en el supuesto del constitutum possessorium donde el vendedor que, hasta un 
determinado momento poseía como dueño, ahora posee en un concepto dife-
rente. La entrega es, ante todo, un traspaso posesorio  881, a través del cual en-
cauzar también la transmisión de la propiedad.

Pero habrá supuestos en los que el cumplimiento de ambas obligaciones 
no se produzca a la vez. No retomaré aquí la cuestión de si los modos de tradi-
ción recogidos en los artículos 1462 a 1464 Cc equivalen en todo caso al cum-
plimiento de la obligación de entrega  882 –cuestión que queda sujeta al contrato 
y su eventual integración– sino que destacaré el supuesto de la compraventa 
con expedición; compraventa con entrega indirecta mediante la puesta en po-
der del bien en el porteador.

Esta modalidad de cumplimiento de la obligación de entrega no es con-
cebida como modo de transmisión de la propiedad ni, en realidad, como forma 
de transmisión de la posesión  883. Es un cumplimiento de la obligación de en-
trega que, en sí mismo considerado, se muestra vacío para el comprador; quien, 
típicamente obtendrá la posesión y/o propiedad a través de los documentos. 
Y la desnudez de tal acto, junto a cuestiones ya explicadas como la gestión del 
transporte y su eventual impacto sobre la obligación de entrega, acaso podría 
justificar –como he indicado en su momento– que en este caso se siguiese ha-
blando de transmisión del riesgo. Pero ello no es necesario, según he explica-
do, en atención a lo que garantiza el vendedor respecto a las obligaciones de 
entrega y conformidad.

De lege ferenda, y ante la procedente unificación del régimen civil y mer-
cantil de la compraventa, el precepto que regulase la obligación de entrega 
debería reflejar sus modalidades de ejecución directa e indirecta anteriormente 
analizadas, mientras que cabría mantener en sede de la regulación de la pose-
sión algunas de las modalidades de tradición previstas actualmente en los artí-
culos 1462 a 1464 Cc  884 pues, en su acepción más genuina, la tradición es ante 
todo traspaso posesorio que, según el caso, puede constituir o no mecanismo 

881 Díez-Picazo, 2010, p. 89.
882 Capítulo I, 3.2.3.
883 Reflexiona Rabel, 1938, p. 551, teniendo en mente el supuesto de la expedición: «Risk is custo-

marily and reasonably attributed to the buyer as soon as the seller is no longer active in dispatching the 
goods and that is the moment the draft [Proyecto UNIDROIT de 1935] calls delivery. Thus the often ve-
xing problem of risk transfer is extremely simplified thanks to the purified concept of delivery: Risk does 
not pass with the title nor with the possession. It passes with the “delivery”».

884 Morales Moreno, 2003, p. 1631; con alusión al artículo 31 CVCIM.
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de adquisición de derecho real  885. El artículo regulador del cumplimiento de la 
obligación de entrega podría iniciar su regulación con una referencia a la trans-
misión de la posesión del bien al comprador  886, a modo de remisión a esas di-
versas formas de tradición, antes de aludir a las modalidades de entrega direc-
ta e indirecta  887.

La compraventa con expedición es un mero ejemplo, aunque no de poca 
trascendencia, de la necesidad de tener presente la diferencia entre entrega y 
propiedad; riesgos de una y otra obligación. Pero acaso un supuesto que per-
mite tanto visualizar la diferencia entre el cumplimiento de estas dos obliga-
ciones como evaluar su contenido y que aquí merece particular referencia es el 
de la compraventa con pacto de reserva de dominio; caso al que se ha concedi-
do particular atención en sede de estudio de la transmisión del riesgo en la 
compraventa.

Ya hemos visto que, en Derecho francés, una estricta aplicación de la 
regla res perit domino en este supuesto vendría a alterar la propia esencia de la 
disciplina de la transmisión del riesgo al hacer pechar este riesgo al vendedor, 
tras la entrega de la cosa al comprador  888; lo cual en realidad viene a significar 
permitir remediar al comprador por obligaciones que han sido cumplidas y no 
incumplidas: la entrega de la cosa en el estado en que se hallaba en el momen-
to de la perfección del contrato («au moment de la vente», apela el ar-
tículo 1614.1 Code). La doctrina muestra su extrañeza: qué sentido tiene apli-
car aquí la regla res perit domino cuando el vendedor conserva «une propriété 
virtuelle ou paralysée» de la que no puede disfrutar ni disponer  889. Dubarry, 
consciente de las cláusulas –casi devenidas de estilo– que disocian la transmi-
sión del riesgo y la propiedad en caso de compraventa con reserva de la pro-
piedad, se ve interpelado a cuestionarse el fundamento de la regla res perit 
domino; a revisarlo  890. El autor apuesta por entender –recuerdo brevemente lo 

885 Lacruz Berdejo, 1957, p. 11: «En su acepción genuina, la tradición no es un fenómeno de 
transmisión de derechos, sino un cambio posesorio, que puede llevar consigo un cambio real, y puede no 
llevarlo». Díez-Picazo, 2008b, pp. 705-706: «la tradición es traspaso posesorio, con independencia de los 
efectos de uno u otro orden que pueda llegar a producir» (p. 706).

886 Recuérdese la redundancia atribuida a las expresiones «poder y posesión» del artículo 1462 Cc. 
Albaladejo García, 1947, pp. 476-479.

887 Nótese que, en otros textos, esas diversas modalidades de tradición han sido reguladas en sede de 
adquisición de derechos reales. Cfr. artículos 531-4 y 531-5 CCCat y artículos 412-1 a 412-4 PAPDC.

888 Capítulo II, 2.2.2.2.
889 Bonhomme, 2004, p.  76; quien señala: el vendedor «s´interdit géneralment d´en profiter: il 

n´utilise pas la chose vendue sous réserve de propriété car il l´a livreé à son acheteur (usus?); il n´en 
perçoit pas les fruits car c´est son acheteur lui-même commerçant ou industriel qui va tirer bénéfice de son 
exploitation dans le cadre de son activité professionnelle (fructus?) et enfin n´en peut disposer car en tant 
que vendeur s´est rendu dñebiteur d´une garantie d´eviction de son fait personnel (abusus?)».

890 Dubarry, 2014, pp. 224-225.
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ya explicado– que tal regla es válida como punto de partida en la medida en la 
medida en que con ella se atribuya el riesgo a quien tiene la facultad de obtener 
las utilidades económicas de la cosa en virtud del contrato. Y en el supuesto 
que ahora interesa, la utilidad económica sobre la cosa ha sido transmitida –en 
expresión de su soberanía sobre la cosa y a través del contrato– por el propie-
tario a otra persona; prerrogativa que en efecto corresponde al propietario pero 
que ha sido transferida a otra persona y disociada de la propiedad que el ven-
dedor conserva en una muestra de su utilización como garantía del precio  891.

Son reflexiones que Dubarry incardina en un discurso que apela a superar 
la diferencia del tratamiento «de la cuestión del riesgo» entre contratos trasla-
tivos y no traslativos porque es una cuestión unitaria que ha de responder a 
naturaleza sinalagmática de los contratos; a la reciprocidad de las obligacio-
nes  892. Y tal reciprocidad habría sido satisfecha en la compraventa con cláusu-
la de reserva de la propiedad.

Nótese que, desde la perspectiva de la regulación de la transmisión del 
riesgo en Derecho español, la regla –aunque muy cuestionada– no habría de 
causar particular problema en lo que respecta a la compraventa con pacto de 
reserva de dominio. Apunto muy brevemente las reflexiones de Alonso Pérez 
al respecto cuando compara esta compraventa en la que el bien ya ha sido en-
tregado con el artículo 1452 Cc. Como dice el autor, este último precepto ya 
atribuye por mucho menos el riesgo al comprador siguiendo la regla periculum 
est emptoris.

«[ Si el comprador] por la tradición posesoria, usa goza y hasta abusa de 
la cosa sin que haya abonado el precio en su totalidad, parece normal que so-
porte el periculum. […] La venta con reserva de dominio, concluyo, es una 
venta perfecta y realizable desde su conclusión. Tiende, como toda compra-
venta, a transmitir la propiedad –al menos en última instancia– y así lo desea 
el vendedor, cuya única apetencia es cobrar el precio, en ningún caso retener 
la titularidad dominical»  893.

No retomaré aquí el abordaje de la regla periculum est emptoris, ni pre-
cisión o apunte alguno haré sobre las palabras del profesor de Salamanca. He 
de situarme en esa apuesta que he hecho en el presente estudio por su supera-
ción de la mecánica de la transmisión del riesgo; he de tener en mente ese 
interesante esfuerzo de Dubarry de releer la máxima res perit domino con 

891 Ibidem, pp. 230-231.
892 Ibidem, p. 228.
893 Alonso Pérez, 1972, p. 373. Lo dicho son unas pocas notas de un mayor análisis (pp. 363-374).
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base en criterios de reciprocidad contractual con la que trata de superar la 
diferencia entre los contratos traslativos y no traslativos porque, en realidad, 
es un directo cuestionamiento a la especialidad de la compraventa en esta 
materia que en el fondo, aunque sí en la forma, no dista mucho de mi plantea-
miento en esta segunda parte de mi investigación; y he de tener presente cómo 
el autor aplica sus razonamientos a la compraventa con cláusula de reserva de 
dominio.

Porque si yo digo que no es precisa la disciplina de la transmisión del 
riesgo por pérdida y deterioros fortuitos si se permite al comprador remediar 
el incumplimiento de las obligaciones de entrega y conformidad cuando la 
función de dicha disciplina era no permitirlo en ciertos casos, nos encontra-
mos con que el Derecho alemán establece en el § 446 BGB una regla de 
transmisión del riesgo en el momento de la entrega que se ha juzgado en 
particular necesaria para los casos en que se ha pactado una reserva de la 
propiedad.

En la medida en que el § 433(1) BGB  894 recoge entre las obligaciones del 
vendedor la de transmitir la propiedad, se subraya que el § 446 BGB  895 cobra 
todo su sentido en los supuestos de compraventa con cláusula de reserva de 
dominio  896 para establecer la transmisión del riesgo por pérdida o deterioro en 
el momento de la entrega; entrega entendida no solo como la material, sino que 
se admiten otras modalidades de traspaso posesorio realizadas conforme al 
contrato  897. Expuesto de forma muy resumida, la presente disposición evitaría 

894 § 433 BGB:
«Typical contractual duties in a purchase «Vertragstypische Pflichten beim Kaufver-

agreement. trag.

(1) By a purchase agreement the seller of a (1) Durch den Kaufvertrag wird der Verkäu-
thing is obliged to deliver the thing to the buyer and fer einer Sache verpflichtet dem Käufer die Sache 
to procure ownership of the thing for the buyer. The zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu 
seller must procure the thing for the buyer free from verschaffen. Der Verkäufer hat dem Käufer die Sa-
material and legal defects». che frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verscha-

ffen».

895 § 446 BGB:
«Passing of risk and of charges. «Gefahr- und Lastenübergang.

The risk of accidental destruction and acci- Mit der Übergabe der verkauften Sache geht 
dental deterioration passes to the buyer upon deli- die Gefahr des zufälligen Untergangs und der zufä-
very of the thing sold. From the time of delivery the lligen Verschlechterung auf den Käufer über. Von 
emoluments of the thing accrue to the buyer and he der Übergabe an gebühren dem Käufer die Nutzun-
bears the charges on it. If the buyer is in default of gen und trägt er die Lasten der Sache. Der Überga-
acceptance of delivery this is equivalent to deli- be steht es gleich wenn der Käufer im Verzug der 
very». Annahme ist».

896 Larenz, 1959, p. 107; Enneccerus, 1966, p. 53; Medicus, 1995, p. 397; Spellenberg, 2009, 
p. 124; Schaub, 2020, pp. 788-789.

897 Eisser, 1955, p. 523; Larenz, 1959, p. 107; Enneccerus, 1966, p. 53; Dubarry, 2014, p. 227.
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una rígida aplicación del § 326(1) 1 BGB  898 (cfr. antiguo § 323 BGB) que, 
pensado para los contratos bilaterales, en caso de que el deudor no pudiese 
cumplir el contrato según lo dispuesto en el § 275 BGB  899 no tendría derecho 
a reclamar la contraprestación prevista  900 o, en su caso, procedería una reduc-
ción del precio. En efecto, dado que en el supuesto que ahora estamos contem-
plando el vendedor no ha cumplido su obligación de transmitir la propiedad 
del bien a pesar de la entrega, y prestándose particular atención al caso de 
pérdida fortuita posterior a tal entrega, se entiende que el § 446 BGB evita la 
consecuencia prevista en el § 326(1) 1 BGB  901.

Entre las muchas maneras con las que se ha querido explicar la relación 
entre ambas disposiciones, hay quien ha reflexionado que, en virtud del § 446 
BGB, la conexión de las prestaciones de ambas partes, característica del con-
trato sinalagmático, se extingue ya antes del total cumplimiento de las obliga-
ciones del vendedor. Con la «transmisión del riesgo», dice Eisser, «la preten-
sión del vendedor al precio se independiza de la relación de reciprocidad de 
las prestaciones»  902; argumentación que nos resulta de sobra conocida en el 
ámbito del estudio de la regla romana periculum est emptoris  903 y que ha ser-
vido a Alonso Pérez para cargar contra quienes –siguiendo a Pérez González/
Alguer– tanto critican el artículo 1452 Cc y consideran la solución alemana 
preferible, cuando, al entender del de Salamanca, «en ambos sistemas el ries-
go se interpone a la plena realización del sinalagma, obstaculiza el cumpli-

898 § 326(1) 1 BGB:
«Release from consideration and revocation «Befreiung von der Gegenleistung und Rück-

where the duty of performance is excluded. tritt beim Ausschluss der Leistungspflicht

(1) If under section 275 (1) to (3) the obligor (1) Braucht der Schuldner nach § 275 Abs. 1 
is not obliged to perform there is no entitlement to bis 3 nicht zu leisten entfällt der Anspruch auf die 
consideration; in the case of part  performance Gegenleistung; bei einer Teilleistung findet § 441 
section 441 (3) [reducción del precio] applies with Abs. 3 [reducción del precio] entsprechende An-
the necessary modifications». wendung».

899 Aquí solo transcribo el § 275(1) BGB:
«Exclusion of the duty of performance. «Ausschluss der Leistungspflicht.

(1) A claim for performance is excluded to the (1) Der Anspruch auf Leistung ist ausges-
extent that performance is impossible for the obli- chlossen soweit diese für den Schuldner oder für 
gor or for any other person». jedermann unmöglich ist».

900 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, p. 410, exponen: «The rationale is this: it would not 
be fair to shift the risk of impediments to performance to the creditor if he is not responsible for the impe-
diment. In such a case the debtor does not need to perform and the creditor does not need to pay the price 
either».

901 Para Eisser, 1955, p. 531; Larenz, 1959, p. 105; Enneccerus, 1966, p. 52, el § 446 BGB viene 
a alterar el antiguo § 323 BGB [actual § 326(1) 1 BGB]. Medicus, 1995, p. 397, indica que el § 446 BGB 
evita la inicua consecuencia a la que conduciría el antiguo § 323 BGB, actual § 326(1) 1 BGB. Schaub, 
2020, p. 323, indica que aquella norma es una excepción de esta.

902 Eisser, 1955, p. 531. La cursiva es añadida.
903 Capítulo I, 2.1.1.
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miento del deber de prestar que incumbe al vendedor y, en los dos, queda li-
berado sin llegar a satisfacer el interés del comprador»  904. Remárquese que 
se trata de una lectura opuesta a la de Dubarry en el ámbito del Derecho 
francés. Desde otra perspectiva, se explica que la cosa ha salido de la esfera 
de influencia del vendedor y que sería injusto hacerle pechar con las conse-
cuencias de su pérdida que ha tenido lugar en la esfera del comprador, quien 
pudo protegerse mediante la contratación de un seguro o acaso evitarla  905; 
argumento este último que ha sido criticado en la medida en que, por defini-
ción, en estas materia se está tratando precisamente los eventos que no se 
pueden evitar  906. Y ya, en fin, también se considera que se ha verificado el 
resultado económico al que se aspiraba con el contrato  907; el comprador en 
posesión y con derecho a usar el bien ha obtenido la esencia de lo que le era 
debido y, en consecuencia, ha de soportar el riesgo aunque el resto, el título 
de propiedad, falte  908.

No es mi objetivo ir más allá de las notas expuestas en lo que concierne 
al Derecho alemán, sino someter a escrutinio la orientación por la que he op-
tado en esta segunda parte de mi investigación; cuestionarme si he errado y 
expuesto al vendedor a inaceptables inconvenientes. Porque si yo he manteni-
do hasta ahora que las reglas sobre transmisión del riesgo en la compraventa 
no son necesarias dado que, en los planteamientos actuales, ya no se impide 
remediar al comprador por el incumplimiento de la obligación de entrega y la 
conformidad, el ordenamiento jurídico alemán parece advertirnos de lo contra-
rio: que son reglas necesarias cuando la transmisión de la propiedad no tiene 
lugar en el momento de la entrega, con el ejemplo paradigmático de la compra-
venta con reserva de la propiedad y sin olvidar el supuesto de la expedición  909; 
que no es posible prescindir de tales normas en una eventual reforma del orde-
namiento jurídico español como de forma evidente vendrían a mostrar todos 
los textos hasta ahora analizados y que yo me he atrevido a cuestionar.

904 Alonso Pérez, 1972, pp. 397-398. La cursiva es añadida. Opina el autor: «lo verdaderamente 
curioso es que el § 446 modifica el § 323 BGB [actual § 326 BGB]. Es decir, la imputación del riesgo al 
comprador con la entrega impide el funcionamiento del sinalagma según la doctrina de los §§ 320 y ss. del 
BGB. Algo similar a lo que ocurre en el Derecho español cuando se afirma que el artículo 1452 C. c. no 
da la lugar a que se aplica [sic] la resolución ex artículo 1124 en la hipótesis de “daño de la cosa vendida”. 
Sistemas, el alemán y el español, apoyados en distintos criterios de transmisión del riesgo, se muerden la 
cola en idéntico punto».

905 Larenz, 1959, p. 106.
906 Spellenberg, 2009, p. 124; Dubarry, 2014, p. 228.
907 Larenz, 1959, p. 106.
908 Spellenberg, 2009, p. 124. Con esta orientación Dubarry, 2014, pp. 228 y ss., hace la relectu-

ra del aforismo res perit domino en torno a la atribución económica de la cosa al comprador.
909 Recuérdese las indicaciones ya realizadas con relación al § 447 BGB. Capítulo IV, 2.2.1.
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En primer lugar, la regulación de la transmisión del riesgo sería necesaria 
porque vendría a suponer un reconocimiento de que se impide al comprador 
remediar ante el incumplimiento de la obligación de transmitir la propiedad. 
En segundo lugar, y lo que se mostraría como mucho más grave para el vende-
dor, la regulación de la transmisión del riesgo sería imprescindible en la com-
praventa porque parece que, sin tal disposición, y en la medida en que el ven-
dedor no ha transmitido la propiedad, el no cumplir con la totalidad de sus 
prestaciones impediría la «transmisión del riesgo por pérdida o deterioro». Es 
como si, en realidad, se le dejase expuesto ante el ejercicio de los remedios por 
parte del comprador  910 ante pérdidas y deterioros cuando en realidad ya no 
solo ha entregado, sino posiblemente entregado la cosa conforme; como si se 
estuviese abriendo un camino para hacerle responder más allá de lo debido; 
como si esa transmisión de la propiedad, alzada como aspecto inmanente a la 
compraventa y desideratum último que justifica en todo caso la celebración del 
contrato por parte del comprador, adquiriese tal fuerza centrípeta que sin ella 
todo otro posible cumplimiento previo quedaría vacío de contenido; como si se 
dijese que no habría transmisión del riesgo hasta que acumulativamente se 
hubiese cumplido tanto la entrega como la transmisión de la propiedad  911. En 
definitiva, sería como apelar a la más absoluta satisfacción del comprador, esa 
propriété parfaite francesa  912, para admitir en todo caso la liberación del ven-
dedor y su derecho a la contraprestación.

Pero tengo para mí que las anteriores son impresiones falsas. No son 
consecuencias que se siguen de mi planteamiento, el prescindir de las denomi-
nadas reglas de transmisión del riesgo, porque –me reafirmo– son normas 
prescindibles y una eventual reforma de la regulación de la compraventa en el 
Código civil español podría dejarlas atrás.

Si bien es difícil sustraerse de la cuestión, no entraré aquí sobre la natu-
raleza jurídica de la compraventa con cláusula de reserva de dominio (derecho 

910 No así a la pretensión del cumplimiento porque el riesgo de la prestación ya habría pasado al 
comprador. Recuérdese, en particular, lo dicho respecto al § 243 BGB y las obligaciones genéricas.

911 Vid. en este sentido los interesantes apuntes de Dinca, 2020, pp. 116-117, sobre el nuevo Código 
civil rumano de 2011. De forma muy breve, explica el autor que la concepción tradicional del Derecho 
rumano era la de considerar que la imposibilidad de cumplir con la obligación de entrega era irrelevante 
en el contrato traslativo una vez transmitida la propiedad. Únicamente la imposibilidad fortuita de trans-
mitir la propiedad conducía a «la extinción de pleno derecho del contrato –dice el autor– incluido el dere-
cho a solicitar la contraprestación». Se trataba de aplicar la máxima res perit domino. Pero desde el 2011, 
la imposibilidad fortuita de entregar causada por la pérdida de la cosa se convierte también en un evento 
capaz de determinar la extinción del contrato y el derecho de la contraprestación incluso si la propiedad ya 
ha sido transferida. Concluye el autor que para la transmisión del riesgo al comprador es preciso «acumu-
lativamente» que tenga lugar la transmisión de la propiedad y el cumplimiento de la obligación de entrega.

912 Capítulo II, 2.1.
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real de garantía, condición resolutoria, condición suspensiva)  913. Pero esta mo-
dalidad de compraventa me valdrá de excusa para realizar unas pocas reflexio-
nes que refuten las anteriores dudas. Antes de nada, habré de remarcar, aunque 
parezca una perogrullada, que la compraventa con cláusula de reserva de do-
minio es una situación resultante del contrato. Son las partes las que han sope-
sado sus intereses y diseñado el contrato para satisfacerlos.

Por un lado, el vendedor accede a entregar una cosa conforme al contrato 
y le satisface recibir el pago posteriormente, de una vez o en los plazos que 
sean, mientras que el comprador accede a la cláusula de reserva de dominio y 
le satisface el estado posesorio obtenido y a través del cual ejercita facultades 
de aprovechamiento y disfrute que en realidad son facultades que pertenecen 
al derecho de propiedad. Bien orientando está el pensamiento de Dubarry.

He de acercarme a la noción de derecho de propiedad y, por supuesto, lo 
que diré sobre él no serán más que notas superficiales pero suficientes a lo que 
aquí interesa. Dirigiremos nuestra mirada al artículo 348 Cc  914 y su apelación 
a la propiedad como «el derecho a gozar y disponer de una cosa»; fórmula 
sintetizadora de la lista de las antiguas facultades con las que se caracterizaba 
este derecho  915 y que no se considera una verdadera definición de este. Pues 
hay una perspectiva más abstracta, más filosófica, en la que la esencia de este 
derecho refleja una razón de pertenencia, decisión y sometimiento del titular. 
Y así se ha dicho que el derecho de propiedad es un poder confiado a una per-
sona sobre un bien que, perteneciéndole de esa manera, está sujeto a su volun-
tad de decisión dentro del orden jurídico (ámbito de lo lícito); poder de actua-
ción que se manifiesta a través de las denominadas posibilidades de actuación: 
las distintas facultades con las que el sujeto satisface o podría satisfacer sus 
necesidades de carácter económico  916 y que, por tanto, tienen una función de 
aprovechamiento material. Tales facultades, según se ha dicho «a las que pro-
vee la savia y la fuerza vital del propio poder»  917. No es posible determinar a 

913 Me remito al estudio de Rodríguez-Rosado, 2021, pp. 493 y ss.
914 Artículo 348 Cc: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa o de un animal, sin 

más limitaciones que las establecidas en las leyes./ El propietario tiene acción contra el tenedor y el posee-
dor de la cosa o del animal para reivindicarlo».

915 Peña Bernaldo de Quirós, 1999, p. 192.
916 Recuérdese el apunte de Dubarry al respecto.
917 Sigo a Villavicencio Arévalo, 1950, pp. 1034-1040. La cursiva es añadida. Opina Peña Ber-

naldo de Quirós, 1999, p. 192, que se podría definir la propiedad «como el derecho real cuyo ámbito de 
poder comprende, en principio, todas las facultades posibles sobre una cosa»; ámbito de poder, de arbitrio, 
concedido a la persona y para que sirva a sus fines dentro de la comunidad. Destaca Díez-Picazo, 2012, 
p. 34, que en el concepto de propiedad se encuentra ante todo la idea de «señorío»; una potestad que se 
demanda sobre una cosa. Y señorío significa apropiación, esto eso, atribución de la titularidad y del mo-
nopolio de explotación.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

612

priori cuáles son estas facultades del titular del derecho, de forma que este 
poder de actuar se determina desde el punto de vista negativo señalando que la 
propiedad es en principio un señorío absoluto sobre el bien que permite ejecu-
tar toda clase de actos encaminados a obtener el aprovechamiento querido  918. 
Lo importante para describir el señorío no es pues la enumeración de las facul-
tades, pues puede faltar alguna y seguir el dominio, sino señalar su amplitud 
y que es un derecho caracterizado por ser abstracto y elástico  919; esto es, que 
puede coexistir con modificaciones. Su abstracción apela a que es más que una 
suma de facultades concretas y que tiene una existencia independiente de las 
vicisitudes de las facultades –pues, como se acaba de señalar, pueda faltar al-
guna facultad y seguir el dominio– y su elasticidad se refiere, en consecuencia, 
a que es tendencialmente ilimitado y que se comprime o expande en función 
de la creación o extinción de derechos limitativos del dominio o de la privación 
o concesión de determinadas facultades que ordinariamente lo componen  920.

Y el caso es que el comprador bajo cláusula de reserva de dominio se 
aprovecha de toda esa savia y vida que emana del derecho de propiedad; del 
potencial o actual ejercicio de las facultades que son contenido  921 de este de-
recho.

Es así que, por otro lado, el comprador garantiza el pago del precio en su 
momento y el vendedor garantiza la transmisión de la titularidad en tal mo-
mento, si es que no se considera que ya ha sido transmitida y, por ejemplo, se 
concibe la reserva de dominio como derecho real de garantía  922. Y en la medi-
da en que el comprador ha obtenido las facultades de aprovechamiento, la re-
levancia que aquí pueda tener esta discusión –insisto, no me adentro en el 
análisis de la naturaleza jurídica del pacto de reserva de dominio– parece en-
caminada a valorar el posible ejercicio de la facultad de disposición entendida 
como facultad de enajenación del derecho de propiedad  923. Porque tal facultad 

918 Villavicencio Arévalo, 1950, pp. 1040-1041.
919 Peña Bernaldo de Quirós, 1999, p. 213.
920 Ibidem, pp. 193-194; Díez-Picazo, 2012, p. 35.
921 Villavicencio Arévalo, 1950, p. 1043.
922 De referencia, vid. el estudio de Bercovitz Rodríguez-Cano, 1971, pp. 43 y ss., sobre la cons-

trucción de la reserva de dominio como un derecho de prenda sin desplazamiento de la posesión o hipote-
ca mobiliaria. También con un análisis sobre las implicaciones de tal construcción en materia de transmi-
sión del riesgo en la compraventa (pp. 103-109).

923 Explica Villavicencio Arévalo, 1950, p. 1029, que, en principio, «la disposición como la ena-
jenación implican la salida de un patrimonio de alguna posibilidad de disfrute que crea en poder de otra 
persona un derecho protector de un interés de conservación». Pero el autor precisa más adelante: cabe 
admitir que «es acto dispositivo aquel por el cual salen del patrimonio a que pertenece un derecho o unas 
posibilidades de disfrute que vienen a constituir un nuevo derecho en cabeza de otra persona. En cambio, 
no debe hablarse técnicamente de enajenación sino cuando con referencia a un derecho ya existente en un 
patrimonio se produzca su salida del mismo y su integración en un patrimonio diverso» (pp. 1031-1032). 
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en realidad no es contenido del derecho –a diferencia de las de aprovecha-
miento– sino que es accesoria a la titularidad del derecho de propiedad  924 y, 
en realidad, a la titularidad de cualquier derecho  925. Pero hay que tener en 
cuenta que, de la misma forma que se acaba de reflexionar respecto de las fa-
cultades de aprovechamiento, que puede faltar algunas y existir el dominio, 
también se dice que el derecho de propiedad puede entrar en el patrimonio del 
adquirente como indisponible (prohibiciones de disponer, por ejemplo) y no 
por ello faltar el derecho de propiedad  926. Con carácter general, la facultad de 
disponer depende de tres aspectos: la titularidad sobre un derecho, la aptitud 
objetiva del derecho que permita que de él se disponga y la capacidad para 
disponer de la persona titular  927; cuestión esta última que queda sujeta a los 
actuales desarrollos en torno a la capacidad jurídica que corresponde a toda 
persona y, en su caso, a ejercer con los apoyos que quiera.

Y todo lo que se acaba de decir, que acaso parece un excursus excesivo, 
permite alejar las dudas sobre la insatisfacción del comprador bajo cláusula 
de reserva de dominio. Se podrá entender que el comprador no es titular del 
derecho dominio, y no podrá disponer de él, pero sí está disfrutando o puede 
disfrutar de su contenido mediante el ejercicio de sus facultades y obtener el 
aprovechamiento económico. Se podrá entender que el comprador es titular 
del derecho de cuyo contenido está disfrutando; titularidad y contenido que 
esa reserva de dominio, si se concibe como derecho real de garantía, en cierta 
medida merma: merma por falta de atractivo las posibilidades de disponer de 

La cursiva es del autor. Apunta Díez-Picazo, 2012, p. 39, que dentro de las genéricas facultades de dis-
posición «se encuentra la facultad de enajenar o transmitir a un tercero los bienes con los derechos consi-
guientes, y la facultad de realizar actos de gravamen constituyendo separadamente derechos menores que 
queden atribuidos a otras personas».

924 En este sentido, Villavicencio Arévalo, 1950, pp. 1041-1049. Subraya el autor: «cuando dis-
ponemos de un derecho no ejercitamos un poder incluido en ese derecho. Lo transmitido –repito– no 
puede ser al mismo tiempo lo que transmite». Concluye: «quien enajena la propiedad de una cosa no 
transfiere con ello la facultad de disponer, por el contrato, la potestad de disponer queda en él, y el adqui-
rente pone en servicio, respecto a este derecho, su facultad de disponer», (pp. 1048-1049). La cursiva es 
del autor.

925 Ibidem, p. 1049: «la facultad de disponer, ni es interna ni tampoco privativa del derecho de pro-
piedad, sino un reflejo de la general libertad para disponer. La facultad por la que se dispone del derecho 
de usufructo, de un derecho de crédito, no es por naturaleza diferente de aquélla por la que se dispone de 
un derecho total de propiedad: todas tienen un denominados común». Insiste más adelante: «El poder o 
facultad de disponer no es privativo del derecho total de propiedad, sino que es un reflejo de la libertad y 
capacidad general de ceder los derechos. Es una facultad única en esencia y común a todas las titularida-
des, excepto cuando por razón del sujeto [sic, ya no: ténganse en cuenta los desarrollos actuales en torno 
a la capacidad jurídica] o del derecho subjetivo, permanece ausente de determinadas situaciones jurídicas» 
(p. 1050).

926 Ibidem, pp. 1052-1054, con relación a todo derecho adquirido en general. Peña Bernaldo de 
Quirós, 1999, pp. 193 y 213; Díez-Picazo, 2012, p. 39, con relación al derecho de propiedad en particular.

927 Villavicencio Arévalo, 1950, p. 1054.
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la titularidad del derecho ante su contenido también mermado. Pero lo impor-
tante es tener presente que son las propias partes quienes han creado la situa-
ción de la reserva de dominio; situación en la que, por un lado, al vendedor 
satisface el posterior pago y al comprador la entrega del bien conforme y su 
aprovechamiento (ejercicio actual o potencial de las facultades del derecho 
de propiedad) y, por otro, el vendedor garantiza la entrega del bien conforme 
y su aprovechamiento (ejercicio actual o potencial de las facultades del dere-
cho de propiedad) y el comprador el posterior pago. Tiene mucha razón Puig 
Brutau cuando señala que la transmisión de la propiedad no se produce nece-
sariamente al mismo tiempo para todos los efectos entre las partes y frente a 
terceros.

Porque lo que el vendedor no garantiza, de entenderse que no se ha pro-
ducido la transmisión de la titularidad del bien en el sentido más estricto de la 
expresión, es que la «pérdida fortuita de la cosa» una vez cumplida la entrega 
que impida obtener la titularidad de dicha cosa constituya incumplimiento al-
guno por mucho de que, a la postre, el comprador tuviese la expectativa de 
adquirir la titularidad. Pero los riesgos de ese período transitorio que se ha 
querido construir bajo la reserva de dominio fueron así repartidos y pensar 
otra cosa no es razonable. El vendedor ni asume el riesgo de pérdida y deterio-
ro fortuitos, porque ya ha entregado la cosa conforme, ni asume el riesgo de la 
falta de adquisición de la titularidad consecuencia de dicha pérdida y, en con-
secuencia, no responde. La falta de titularidad no ha privado al comprador del 
contenido del derecho de propiedad, y si con la titularidad uno quiere pensar 
en la posibilidad –acaso irrenunciable y de ausencia inimaginable– de dispo-
ner del derecho, se acaba de ver que teóricamente tampoco es una facultad que 
necesariamente haya de existir.

No es que, como se ha dicho en los anteriores párrafos, el comprador 
haya obtenido lo esencial de lo que tenía derecho que obtener, sino que, desde 
la perspectiva del contrato, ha obtenido todo lo que tenía derecho a obtener en 
esa fase transitoria. El contrato prosigue: el comprador habrá de pagar el pre-
cio en el tiempo acordado y si, con ocasión de esa cláusula de reserva de do-
minio el vendedor ha conservado alguna prerrogativa habrá de cederla al com-
prador. En la situación descrita, como venía a decir Dubarry, hay plena 
reciprocidad y no hay incumplimiento alguno.

Lo mismo se puede decir respecto al cumplimiento de la entrega con la 
puesta en poder del primer transportista. Se podrá haber cumplido la entrega y 
la conformidad. Y si el transporte colapsa, el contrato prosigue: el comprador 
habrá de pagar el precio, típicamente, contra la entrega de los documentos; 
obligación de entrega que todavía puede quedar incumplida, como quedaría 
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incumplida, en todo caso, la obligación de instalación en destino si la ha 
asumido el vendedor. Casos para los cuales el comprador podrá recurrir a los 
remedios.

Como dije en su momento hay que trocear el contrato; tener presente 
cuáles son los riesgos correspondientes a cada concreta prestación individual-
mente considerada –la entrega del bien, la conformidad, la entrega de los do-
cumentos, la instalación del bien, la transmisión de la propiedad–, a qué se 
compromete el vendedor, contemplar que estas obligaciones pueden ir cum-
pliéndose en momentos diferentes o de una sola vez y evaluar cuál es la reper-
cusión del incumplimiento de cada una de ellas respecto del contrato en su 
conjunto y con relación a prestaciones que ya han podido ser ya cumplidas.

Y esa idea de que sin una norma sobre transmisión del riesgo por pérdida 
o deterioro sometemos al vendedor a las fatalidades antes descritas en caso de 
que exista una cláusula de reserva de dominio, o incluso si el vendedor incum-
ple sus obligaciones relativas a la transmisión propiedad, creo que queda re-
batida si tenemos presente, conforme a lo explicado hasta ahora, el contenido 
de esta prestación del vendedor.

A través de la obligación de transmitir la propiedad, se tutela la transmi-
sión de la titularidad del derecho, el ejercicio actual o eventual de las faculta-
des que contiene y permiten disfrutar del bien –facultades determinadas por el 
contrato o, en su caso, vía de interpretación con base en parámetros de razona-
bilidad y confianza– y la no perturbación eventual o actual de tal ejercicio. 
Estos son los riesgos de la obligación de transmitir la propiedad que las partes 
pueden modular en el contrato, repartirlos según sus intereses, y determinar 
que es cumplir e incumplir.

Por eso, como ya adelanté en su momento  928, me resulta difícil de com-
partir el criterio de Alonso Pérez para la compraventa de cosa ajena y según el 
cual, después de la entrega, el riesgo lo soporta el vendedor, aun de buena fe  929. 
Esto no es posible, porque la clásica disciplina de la transmisión del riesgo 
opera antes de la entrega, esta disciplina ahora queda absorbida por la evalua-
ción del cumplimiento e incumplimiento de la obligación de entrega y confor-
midad y el problema al que alude el autor ha de ventilarse por el incumpli-
miento de la obligación de transmitir la propiedad; obligación esta que el 
profesor de Salamanca no llega a admitir en sus reflexiones, aunque casi la 
roza. Y considerando insuficientes otros medios de defensa que podría tener el 

928 Capítulo I, 2.3.4.
929 Alonso Pérez, 1972, pp. 344-345.
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comprador frente a la reivindicación del tercero propietario  930, ventila el su-
puesto apostando por la no transmisión del riesgo. Desde la perspectiva actual, 
parte del contrato se ha cumplido y otra parte no y son los remedios los que 
han de proveer respuesta a tal situación.

Dice el artículo 30 CVCIM que el vendedor está obligado a transmitir la 
propiedad y el artículo 41 CVCIM señala que el vendedor «deberá entregar las 
mercaderías libres de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a 
menos que el comprador convenga en aceptarlas sujetas a tales derechos o 
pretensiones»  931. Con razón se ha dicho que este segundo precepto es un desa-
rrollo del anterior cuando establece la obligación de transmitir la propiedad  932; 
obligación estricta –según se describe correctamente– de producir el resultado 
de la adquisición de la propiedad por parte del comprador  933. Y en un sistema 
como el nuestro que contempla la transmisión como un fenómeno bilateral que 
requiere la cooperación del comprador, pues de la misma forma que se ha di-
cho con relación a la falta de cooperación en el cumplimiento de la obligación 
de entrega directa, la falta de tal cooperación habrá de encauzarse a través de 
la regulación del incumplimiento.

No es preciso que me adentre sobre la cuestión de que las divergencias 
existentes entre los diferentes sistemas de transmisión del dominio condujeron 
a renunciar a la búsqueda de uniformidad sobre esta materia [cfr. artículo 4.b) 
CVCIM]  934. Tal inconveniente, según se suele apuntar, es atenuado por el he-
cho de que la Convención regula la transmisión del riesgo (artículos 66 y ss.), 
la conservación de las mercaderías (artículos 85 y ss.)  935 y –añadiría yo– la 
regulación de la pago del precio contra la entrega de los documentos (artícu-
los 57 y 58). Tampoco habré de entrar a valorar el supuesto de cuáles son, se-
gún el artículo 41 CVCIM, los derechos y pretensiones que acepta el compra-

930 Cita el artículo 464 Cc, si el comprador adquiere la posesión del bien mueble de buena fe; la 
posibilidad de usucapión si ignoraba que la cosa no era propiedad del vendedor o creía de buena fe que 
éste era dueño y podía transmitirle el dominio (artículos 433 y 1950 Cc); o la garantía de evicción (artícu-
los 1475 y ss. Cc).

931 Cursiva añadida.
932 Miquel González, 1997 (2006), p. 356; quien señala que el precepto engloba naturalmente la 

obligación de transmitir la propiedad de las mercaderías, pero va más allá. Primero, porque el vendedor 
debe transmitir la propiedad libre de otros derechos de terceros y, segundo, porque también debe entregar 
las mercaderías libres de pretensiones de terceros. La acumulación de estas obligaciones, subraya el autor, 
es una peculiaridad de la Convención.

933 Ibidem, p. 357; quien señala: «la obligación del vendedor quede incumplida si este resultado no 
se produce con independencia de la culpa del vendedor y de su previo conocimiento del derecho o preten-
sión del tercero […] La aplicación del artículo 79 a los vicios jurídicos será rara».

934 Dan cuenta de esta renuncia desde el inicio de los intentos por diseñar una regulación internacio-
nal uniforme de la compraventa, Rabel, 1938, p. 551; Barrera Graf, 1965, pp. 70 y ss.

935 Audit, 1990, p. 34; Rojo Ajuria, 1997 (2006), p. 86.
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dor  936. Y, finalmente, tampoco abordaré la amplísima protección que se 
concede al comprador al hacer responsable al vendedor no solo por la existen-
cia de derechos de terceros aunque no se hagan valer sino también por preten-
siones de terceros que se hagan valer  937 incluso infundadas  938; fuerte protec-
ción del comprador  939 que parece haberse considerado excesiva en la medida 
en que algunos textos que siguen la Convención han optado –opción razonable 
en mi opinión– por retocarla y reducirla en cuanto a lo que se refiere a la res-
ponsabilidad del vendedor por las pretensiones de terceros  940.

Brevemente, acaso sea de interés reparar en que el artículo 41 CVCIM 
apela a la entrega de mercaderías libres de cualesquiera derechos o pretensio-
nes de tercero; referencia a la entrega de la que se ha deducido con consenso 
que tales derechos o pretensiones han de tener su raíz en circunstancias ante-
riores a la entrega en la medida en que se considera que la entrega –entiéndase, 
el cumplimiento de tal obligación– viene a delimitar la esfera de riesgo que 

936 Flechtner, 2009, p. 389, señala que esta «excepción» a la obligación del vendedor que prevé el 
artículo 41 CVCIM debe ser aplicada con cuidado para evitar socavar lo que normalmente es la expectati-
va más fundamental del comprador en un contrato de compraventa, cual es recibir «clean ownership of the 
goods».

937 Miquel González, 1997 (2006), p. 370.
938 Ibidem, p. 358; Schwenzer, 2010, p. 652.
939 Explica Miquel González, 1997 (2006), p. 359: «el comprador tiene diversas acciones contra 

el vendedor simplemente por no haber adquirido las mercaderías libres de derechos de terceros (propiedad 
u otros derechos) sin necesidad de esperar una reclamación de éstos, y también tiene diversas acciones 
contra el vendedor por las reclamaciones de los terceros aunque sean infundadas, es decir, aunque los 
terceros no tenga ningún derecho sobre las mercaderías. Se suman así do sistemas diversos, que protegen 
diferentes intereses del comprador. Por una parte, será el problema desde la óptica de los inconvenientes 
que al comprador suscita la simple existencia de derechos de los terceros; desde este punto de vista se 
protege el interés del comprador en una propiedad plena y libre de derechos ajenos, en cuanto presupues-
to de su completa seguridad en el ejercicio de los poderes que la propiedad confiere a su titular. El com-
prador ve lesionado este interés aunque nadie le reclame las mercaderías. Desde otra óptica, se ven los 
inconvenientes que suscitan al comprador las reclamaciones de los terceros aunque sean infundadas; se 
protege aquí el interés del comprador en una posesión pacífica, sobre todo en cuanto libre de reclamacio-
nes, lo está también de gastos, incertidumbres y pérdidas de tiempo. La idea básica, desde esta perspectiva, 
la expresa muy bien Honnold cuando dice que se protege la normal expectativa de un comprador y no 
estar adquiriendo un pleito» (cfr. Honnold, 2009, p. 386).

940 En el ámbito español, el artículo 1490 PMCC alude al tercero «en condiciones de ejercitar contra 
el comprador un derecho relativo a la cosa no contemplado en el contrato». Según el Apartado XXXIV de 
la Exposición de Motivos de la PMCC, este precepto a diferencia de la CVCIM, que impone al vendedor 
el deber de entregar la cosa no sólo libre de derechos sino también de simples pretensiones de tercero, 
«evita someter al vendedor al riesgo de que un tercero ejercite contra el comprador pretensiones carentes 
de suficiente fundamento jurídico». Vid. también el artículo 532-5 PAPDC, «Los bienes han de estar libres 
de derechos y de pretensiones razonablemente fundadas de terceros», o el artículo 621-30.1 CCCat: «Los 
bienes tienen que estar libres de derechos o pretensiones razonablemente fundamentadas de terceros que 
no deriven del contrato de compraventa». Siguen estos dos últimos preceptos a textos europeos. Cfr. ar-
tículo IV.A.-2:305 DCFR, «The goods must be free from any right or reasonably well founded claim of a 
third party», y el artículo 102.1 CESL: «Los bienes y los contenidos digitales deberán estar libres de 
cualquier derecho o pretensión no manifiestamente infundada de terceros».
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corresponde al vendedor  941. Hechos posteriores a la entrega y no imputables al 
vendedor, no determinan incumplimiento alguno de este  942; para los imputa-
bles, se dice que habría que aplicar este precepto por analogía  943.

Pues bien, yo me pregunto si esa referencia a la entrega es en todo caso 
oportuna. No me cabe duda de que, en un instrumento, como la Convención, 
destinado a la compraventa de las mercaderías, esa esfera de riesgo del vende-
dor vendrá generalmente delimitada por las modalidades de entrega directa e 
indirecta ya estudiadas. Pero aparte de que se han manifestado dudas muy 
puntuales y quizás no muy exactas al respecto  944 en el ámbito de la Conven-
ción, con relación al artículo 102 CESL (derechos y pretensiones de terceros) 
se ha dicho que el momento relevante para determinar la responsabilidad del 
vendedor es aquel en que el vendedor transmite la propiedad  945 aunque el ar-
tículo 105.1 CESL aluda al momento de la transmisión del riesgo. Y tal cone-
xión me parece bien encaminada pues, como señalé más arriba, a través de la 
obligación de transmitir la propiedad se protege y atiende a la transmisión de 
la titularidad del derecho, el ejercicio de sus facultades y la no perturbación de 
tal ejercicio; esto es, que terceros no puedan esgrimir derechos sobre el bien no 
contemplados en el contrato. Las obligaciones de entrega y la conformidad 
protegen y atienden a la cosa en sí misma considerada; en su materia y en su 
potencia.

A mi entender, no es que haya que transmitir la propiedad y entregar el 
bien libre de derechos (y quizás pretensiones; es una cuestión de política legis-
lativa) de terceros, sino transmitir la propiedad libre de derechos de terceros  946. 
Y la plasticidad con la que, según hemos visto, se puede concebir a efectos del 
contrato el cumplimiento e incumplimiento de esta obligación, no creo que 
haga pechar al vendedor con riesgos que no le corresponden.

941 En este sentido, Honnold, 2009, p. 386; Miquel González, 1997 (2006), p. 373, quien consi-
dera que el artículo 79 CVCIM raramente tendrá aplicación; Schwenzer, 2010, pp. 654-655, quien seña-
la que de forma amplia la entrega establece la frontera entre las esferas de responsabilidad del vendedor y 
comprador; Heuzé, 2000, p. 287; Tebel, 2019, p. 294, quien precisa que tales circunstancias por las que 
el tercero reclama deben tener su origen, de facto o de acuerdo con el tercero que reclama, antes de la 
entrega.

942 Miquel González, 1997 (2006), p. 373.
943 Tebel, 2019, p. 294.
944 Vid. Schwenzer, 2010, p. 655, y Tebel, 2019, p. 294, que se plantean el caso en que, cumplida 

la entrega con la puesta en poder del porteador independiente, los acreedores del vendedor embargan 
(seizure) los bienes en tránsito. Pero quizás cabe entender que tal embargo viene justificado por circuns-
tancias anteriores a la entrega.

945 Zoll, 2012, p. 480; quien exactamente dice: «The relevant time […] must be a time when the 
seller has comppleted (or apparently completed) a duty to transfer the ownership of the goods».

946 De hecho, dice Díez-Picazo, 2010, p. 59, de forma directa: «la Convención establece la obliga-
ción de transmitir la propiedad (artículo 30) libre de cualquier pretensión o derechos de terceros».
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Del mismo modo, y al igual que la necesidad exige diferenciar el cumpli-
miento de la obligación de entrega de la de conformidad –aunque el momento 
relevante en principio de referencia para la conformidad sea la entrega–, soy 
consciente de que, estrictamente hablando, en el caso concreto habrá que dife-
renciar lo que es la propia transmisión de la titularidad del derecho de propie-
dad de lo que es su contenido (facultades) más o menos amplio; obligación de 
transmitir la titularidad que se puede cumplir o incumplir y a diferenciar del 
cumplimiento o incumplimiento de la obligación de que tal propiedad esté li-
bre de derechos (o pretensiones) de terceros no contemplados en el contrato y 
que limitan las facultades del derecho. Los remedios entrarán en juego con 
diferente alcance según el caso.

Y, ya por último, al igual que dije respecto a la conformidad del bien, no 
es preciso apelar a la responsabilidad contractual del vendedor por los dere-
chos posteriormente creados con su intervención tras la transmisión de la pro-
piedad. Es evidente que ello le hará incurrir en responsabilidad contractual sin 
tal específica mención  947.

5. ESBOZO ORIENTATIVO DE UNA PROPUESTA DE REFORMA

En las anteriores páginas creo haber puesto en evidencia esa duplicidad 
normativa, cierta falta de sistematización e incluso confusionismo que, a mi 
entender, revelan y producen las denominadas reglas sobre transmisión del 
riesgo. En ellas se mezclan cuestiones relativas al cumplimiento e incumpli-
miento de las obligaciones de las partes, se realizan reiteraciones innecesarias, 
ante precisiones presentes en unas normas pero ausentes en otras se obliga al 
intérprete a realizar tareas de interpretación de la norma y esa dilemática deci-
sión a la que conducirían estas normas –pagar o no pagar el precio– sencilla-
mente no existe. Como ya advertí, parte sustancial del contenido de estas dis-
posiciones ha de ser reescrito en sede de cumplimiento, mientras que otra ha 
de quedar para el régimen del incumplimiento; cumplimiento e incumplimien-
to han engullido el ámbito de aplicación de esta doctrina.

A continuación, realizo un esbozo de cómo creo que se podría revertir 
dichas reglas en sede de cumplimiento porque, según he reflexionado, a tra-
vés de ellas se nos está diciendo qué es cumplir. Como digo, se trata de un 

947 Una orientación distinta en el artículo 1490 PMCC: «Si un tercero estuviere en condiciones de 
ejercitar contra el comprador un derecho relativo a la cosa no contemplado en el contrato, anterior a la 
entrega o creado posteriormente con intervención del vendedor…». Cursiva añadida.
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esbozo; un ejercicio didáctico, si se quiere, en el que sintetizo una serie de 
previsiones con el que solo quiero reflejar que las reglas sobre transmisión 
del riesgo son prescindibles porque han perdido la función a la que servían. 
Se podrá criticar algunas de estas «reglas» que expongo, la ausencia de otras, 
o su eventual reiteración con previsiones que deberían figurar en la parte 
general. Pero, insisto, mi ánimo ante todo es focalizar exclusivamente en las 
normas sobre la disciplina de la transmisión del riesgo que entiendo supera-
da, reflejar y responder a parte de la problemática que he identificado a lo 
largo de estas páginas a través del tratamiento de la doctrina de la transmi-
sión del riesgo y aludir a aquellos aspectos sobre los que se apuntala la des-
aparición de esta disciplina.

En esencia, y por todo lo explicado hasta ahora, si la pérdida y deterioro 
fortuitos se evalúan actualmente como un problema de cumplimiento e incum-
plimiento de las obligaciones de entrega y conformidad, se comprenderá que, 
en esencia, las previsiones que siguen planteen reescribir las normas sobre el 
cumplimiento de la entrega para reflejar sus modalidades de ejecución directa 
e indirecta. Del mismo modo, se realizan precisiones respecto de la clásica 
regla de la simultaneidad del cumplimiento de la obligación de entrega y pago 
del precio, así como en las obligaciones del comprador para dejar constancia 
de la bilateralidad innata, en ciertos supuestos, del cumplimiento de la obliga-
ción de entrega. También se añaden previsiones relativas a la comunicación 
entre las partes con el fin de promover el cumplimiento, así como una alusión 
a la identificación de los bienes para las compraventas de géneros y al contrato 
del transporte y de seguro.

No abordaré la cuestión de la conformidad del bien; aspecto que, como 
ya expliqué, creo que quedaría suficientemente cubierto con una norma similar 
al artículo 35 CVCIM en la que se apela a la relevancia que tiene el momento 
de la entrega para evaluar el cumplimiento de esta obligación. Tampoco entro 
en la obligación de transmitir la propiedad libre de derechos de terceros; cues-
tión a través de la cual se ventilan riesgos distintos a los de la obligación de 
entrega y la conformidad y cuyo tratamiento, por lo tanto, no es preciso para 
abordar la cuestión de la transmisión del riesgo. Tan solo menciono estas dos 
cuestiones permitiéndome dar una definición del contrato de compraventa que 
recoja las obligaciones típicas de las partes.

Y, ya en fin, tampoco trato la obligación de los documentos aunque sí 
hago alguna mención puntual a la misma. Esta cuestión, y la valoración sobre 
su expresa regulación en el contrato de compraventa y su relación con la obli-
gación de entrega de las mercaderías, requiere de un profundo y previo estudio 
que no yo no he realizado más allá de las notas expuestas.
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La definición de la compraventa:

Contrato de compraventa.

Por el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar un bien 
que sea conforme con el contrato y a transmitir su propiedad libre de derechos 
de terceros no contemplados por los contratantes  948. Por su parte, el comprador 
se obliga a pagar el precio y a recibir el bien.

En sede de obligaciones del vendedor:

Regla 1. Obligación de entrega.

El vendedor cumple su obligación de entrega cuando transmite al com-
prador la posesión del bien  949.

Si la compraventa tiene como objeto un bien mueble, el vendedor cumple 
su obligación de entrega cuando el comprador se hace cargo del bien puesto a 
su disposición  950.

Si el contrato requiere o autoriza al vendedor a expedir el bien  951, el ven-
dedor cumple su obligación de entrega cuando pone el bien en poder de un 
primer porteador  952 con el fin de hacerlo llegar al comprador.

Regla 2. Lugar de la entrega  953.

Salvo que se haya acordado otra cosa  954, si en el momento de la celebra-
ción del contrato ambas partes conocen o deben conocer el lugar donde el bien 
se halla o ha de ser producido o manufacturado, la entrega debe realizarse en 
tal lugar  955.

948 Habría que valorar si procede hacer referencia a la obligación de entrega de los documentos 
«relacionados» con el bien, al menos, «en su caso».

949 Remisión a los modos de tradición que habrían de ser reubicados en sede de posesión.
950 Se hace constar la puesta a disposición en el lugar que le corresponde: no como cumplimiento de 

la obligación, sino como paso previo. La previsión sería de aplicación a todo caso de compraventa con 
entrega directa, ya en origen, ya en destino.

951 Como indiqué en su momento, en sede de entrega el sistema habría de partir de la idea de que es 
el vendedor el que gestiona el envío del bien al comprador en caso de contrato «que implica transporte».

952 Se refleja la práctica del transporte multimodal. En atención al estudio realizado, no parece nece-
sario añadir el calificativo de porteador «independiente»; resulta evidente. También parece claro que el 
término «porteador» ha de interpretarse de manera amplia.

953 Quizás se trate de una disposición prescindible en atención a una norma sobre «el lugar de cum-
plimiento» situada en las normas generales.

954 Encaja aquí el supuesto residual de la entrega a la llegada.
955 Encaja aquí el supuesto en el que el lugar de entrega no pertenece al vendedor.
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En otro caso, el lugar de entrega será el establecimiento del vendedor  956. 
Si tiene más de uno, se estará al establecimiento que guarde más estrecha rela-
ción con el contrato y, de no tenerlo, se tendrá en cuenta su domicilio.

Regla 3. Tiempo para la entrega.

El vendedor debe entregar el bien en el momento fijado o dentro del pla-
zo acordado y, en defecto de pacto, en un plazo razonable.

Regla 4. Transporte del bien.

En la compraventa con expedición, el vendedor debe celebrar los contra-
tos necesarios para que el transporte del bien se efectúe hasta el lugar señalado 
por los medios adecuados a las circunstancias y en las condiciones usuales 
para tal transporte.

Si el vendedor no está obligado a contratar un seguro de transporte, debe 
proporcionar al comprador, a petición de este, toda la información disponible 
que sea necesaria para contratar ese seguro.

Regla 5. Identificación de los bienes.

El vendedor está obligado a identificar los bienes como aquellos a los que 
se refiere el contrato, mediante cualquier medio idóneo, en el momento de su 
puesta a disposición  957.

En la compraventa con expedición, los bienes deben quedar identificados 
con el contrato, a más tardar  958, en el momento en que son puestos en poder del 
porteador. De no ser posible  959, el vendedor debe enviar inmediatamente un 
aviso de expedición en el que se identifiquen las mercaderías  960.

956 En caso de cumplimiento de la obligación de entrega con la puesta en poder del porteador, habrá 
de ser la buena fe la que, en atención a las circunstancias del caso concreto y a falta de pacto, pueda mo-
dular este precepto y permitir al vendedor poner el bien en poder del porteador en otro lugar.

957 Se destaca el carácter preparatorio de esta identificación para la entrega.
958 El vendedor identifica los bienes con el contrato como acto preparatorio para la entrega (puesta 

en poder del porteador) o en el momento en que cumple la entrega si las circunstancias así lo exigen.
959 Esta «falta de posibilidad» se referiría, según he explicado, a las propias circunstancias del tráfico 

en que las partes contratan o a la naturaleza de los bienes.
960 Tal y como he explicado, si se exige esta inmediatez en el envío del aviso de expedición, se acer-

ca en gran medida o casi se identifica esta modalidad de identificación a la que tiene en el momento de la 
puesta en poder del porteador.
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Regla 6. Notificaciones.

El vendedor debe notificar al comprador que puede hacerse cargo del 
bien puesto a su disposición dentro del plazo pactado y, de no haberlo, conce-
derle un plazo razonable  961.

En la compraventa con expedición, el vendedor debe notificar al compra-
dor el cumplimiento de la obligación de entrega y darle cualquier aviso nece-
sario que le permita hacerse cargo del bien en destino  962.

En sede de obligaciones del comprador:

Regla 7. Obligación de pago del precio.

La obligación de pagar el precio comprende la de adoptar las medidas y 
cumplir los requisitos previstos en el contrato o en la ley para que sea posible 
el pago.

Regla 8. Lugar de pago del precio.

El comprador debe pagar el precio en el establecimiento o domicilio del 
vendedor.

Regla 9. Tiempo de pago del precio  963.

El comprador debe pagar el precio en el momento de la entrega  964 del 
bien o sus documentos representativos  965.

961 Creo que una norma en este sentido fomentaría la cooperación de las partes al cumplimiento 
porque, a falta de una precisión exacta en el contrato del momento en que se ha de cumplir, una infinidad 
de motivos puede retardar el cumplimiento y, en consecuencia, hacer surgir dudas sobre qué parte ha in-
cumplido en el proceso bilateral del intercambio en los supuestos de compraventa con entrega directa. 
Además, una norma en este sentido sería útil aunque se haya acordado un plazo para la entrega porque, si 
tal plazo se estableció con ánimo de superar determinadas circunstancias que impedían la entrega, una vez 
superadas antes de que finalice el plazo, las partes quizás quiere proceder al intercambio y no agotarlo. Del 
mismo modo, se superaría así la distinción entre «un plazo razonable para la entrega entendida como 
puesta a disposición» y «un plazo razonable para la recepción» pues el plazo para la entrega bilateral in-
cluye ambos: tiempo razonable para la puesta a disposición y tiempo razonable para la recepción. De lo 
que se trata es de que la entrega, como acto bilateral, tenga lugar en el plazo acordado y para ello, el bien 
tiene que estar puesto a disposición antes de que se agote el plazo.

962 En caso de entrega indirecta, una disposición como esta, presente en los INCOTERMS, adaptaría 
el fomento a la cooperación entre las partes tanto para, quizás, proceder al intercambio de las mercaderías 
por sus «documentos representativos» durante el tránsito, como para que el comprador adopte las medidas 
organizativas necesarias para hacerse cargo del bien a su llegada.

963 Procede aligerar una norma sobre el momento del pago del precio sin aludir al derecho a suspen-
der el cumplimiento como hace la CVCIM; cuestión cuyo tratamiento ha de quedar para las normas del 
incumplimiento.

964 Entrega directa y bilateral.
965 Útil la referencia a la compleja noción de «documentos representativos», por ejemplo y según he 

analizado, para la compraventa de bienes en poder de un tercero.
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En la compraventa con expedición, el comprador debe pagar el precio en el 
momento en que se hace cargo  966 del bien en destino o, de producirse con ante-
rioridad  967, en el momento de la entrega  968 de sus documentos representativos.

El comprador tiene derecho a examinar las mercaderías antes del pago 
del precio salvo que se haya acordado el pago contra la entrega de los docu-
mentos representativos y ello resulte incompatible con tal examen  969.

Regla 10. Obligación de recepción.

La obligación del comprador de recibir el bien consiste en:

a) Realizar todos los actos que razonablemente quepa esperar de él para 
que el vendedor pueda efectuar la entrega, y

b) hacerse cargo del bien o, en su caso, de los documentos puestos a su 
disposición  970.

Regla 11. Notificaciones.

Si no hay un momento acordado o un plazo fijado para la entrega y el 
vendedor no ha procedido a conceder al comprador un plazo razonable para 
hacerse cargo del bien, el comprador podrá requerir al vendedor para la fija-
ción de dicho plazo  971.

966 En la compraventa con entrega indirecta, no es posible hacer referencia al pago en el momento 
de la entrega.

967 Así es como se contempla en la práctica.
968 Aquí sí se puede hacer referencia a la «entrega» de los documentos, pues esta se concibe como 

entrega directa; esto es, acto bilateral.
969 Recuérdese que, con relación al artículo 58.3 CVCIM, aunque el precepto prevé que el compra-

dor no pueda examinar las mercaderías antes del pago del precio en atención a la modalidad de entrega 
pactada, la doctrina siempre ejemplifica esta previsión con alusión al caso en que comprador no puede 
examinar las mercaderías antes del pago del precio porque se ha pactado tal pago contra la entrega de los 
documentos representativos; caso también aludido en el precepto de la Convención y que era el único 
previsto en la ULIS. Por lo tanto, quizás es el único supuesto que merezca recibir alusión y solo para el 
caso en que sea en verdad incompatible el examen previo pago. Como se explicó, en la práctica del inter-
cambio sobre documentos las partes pueden llegar a acuerdos para asegurar el examen previo.

970 Añado la referencia a la puesta a disposición en sede de la obligación de recepción. No es preciso 
hacer referencia al momento del cumplimiento de la obligación de recepción para el caso en que la obliga-
ción de pago del precio no tenga lugar simultáneamente con la entrega. En sede de cumplimiento de la 
obligación de entrega queda claro que esta es un acto bilateral y, en consecuencia, el tiempo para la recep-
ción lo marca en todo caso la norma relativa a la notificación de la puesta a disposición.

971 Se trataría de fomentar la cooperación y evitar entrar en un escenario de incumplimiento. Posi-
blemente una norma de estas características sea superflua y se derivaría de alguna otra que, situada en la 
teoría general, debería fomentar la comunicación de las partes en el proceso de cumplimiento e incumpli-
miento del contrato para, respecto a lo primero, asegurar el éxito de la transacción y, respecto a lo segundo, 
evaluar el comportamiento de las partes y un eventual cálculo de los daños. Sea como fuere, la norma que 
propongo, como llamamiento al cumplimiento, no es algo muy distinto al artículo 65 CVCIM en lo que 
concierne a la especificación de las características de las mercaderías.
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CAPÍTULO V

INCUMPLIMIENTO

1. INTRODUCCIÓN

Como advertí en la Introducción general del presente estudio, aunque 
afirmemos –lo cual no es incorrecto– que es la nueva comprensión del incum-
plimiento la que absorbe y no deja espacio para la doctrina de la transmisión 
del riesgo en la compraventa, lo complicado y tedioso ha sido abordar qué se 
entiende por cumplir, en particular, por cumplir con la obligación de entrega. 
La dificultad ha estribado en traducir y rescribir las falsas reglas sobre transmi-
sión del riesgo en sede de cumplimiento. Porque como he dicho hasta la sacie-
dad, estas normas, en esencia, nos están diciendo que es cumplir.

Y aclarado esto, y a pesar de que, insisto, el mantra es la absorción de la 
disciplina de la transmisión del riesgo por la del incumplimiento, más breve 
será el presente capítulo por una sencilla razón: desaparecida la especialidad 
de la compraventa en torno a la transmisión del riesgo, los remedios han de 
entrar en juego con total normalidad; como si de cualquier contrato bilateral se 
tratase.

En los próximos apartados, me encamino, en esencia, a tres objetivos.
En primer lugar, y volviendo sobre el expediente de la transmisión del 

riesgo, como se podrá comprender después de lo explicado en la Parte Prime-
ra de esta obra, dado que la transmisión del riesgo no opera con esa supuesta 
rigidez y automatismo –con más o menos excepciones– desde la celebración 
del contrato de compraventa sino en una dinámica de cooperación en el cum-
plimiento, esta disciplina nunca estuvo desconectada del incumplimiento. Lo 



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

626

que sucedía es que las reglas sobre transmisión del riesgo producían su espe-
cial efecto de no hacer responder en sentido amplio al vendedor de su incum-
plimiento a partir de un determinado momento; producían una incursión en el 
ejercicio de los remedios a disposición del comprador. En efecto, esta discipli-
na es conocedora directa y particularmente de dos remedios relativos a esa 
pérdida y deterioros fortuitos a los que brevemente me acerco: la resolución y 
la reducción del precio.

En segundo lugar si, como he apostado a lo largo de la Parte Segunda de 
este estudio, en los planteamientos actuales no se precisa de una regulación 
sobre transmisión del riesgo en la medida en que el comprador no se privado 
de la posibilidad de acudir a los remedios en caso de incumplimiento de la 
obligación de entrega y conformidad a partir de un determinado momento 
–pérdida y deterioros fortuitos posteriores a la perfección del contrato y ante-
riores a la entrega–, ya ninguna especialidad o restricción existe en cuanto al 
funcionamiento de los remedios en el contrato de compraventa. No pretendo 
realizar un exhaustivo estudio del sistema de remedios, su jerarquización, la 
totalidad de sus requisitos, etc. Mi intención es, por un lado, plantear a grandes 
rasgos ciertos aspectos relativos a la compleja relación que se ha visto entre la 
posibilidad de que «se transmita el riesgo al comprador» y, al mismo tiempo, 
el vendedor incumpla el contrato. Por otro lado, aludiré brevemente a la fun-
ción de los remedios en el reparto del riesgo diseñado en el contrato. Merecen 
de nuevo particular atención las previsiones de la CVCIM pues, con relación a 
la primera cuestión, presenta normas de compleja inteligencia. Con relación a 
la segunda, veremos que el ejercicio del remedio resolutorio altera el reparto 
de riesgos establecido en el contrato.

En tercer lugar, expondré unas pocas reflexiones en torno al posible in-
cumplimiento del comprador; incumplimiento que en ningún caso produce 
transmisión del riesgo alguna, como ya he advertido con anterioridad, sino 
sencillamente un escenario de incumplimiento en que procede que el vendedor 
no quede impasible y adopte las medidas necesarias para remediar tal situa-
ción.

En fin, como decía en la Introducción general, la noción «riesgo» deja 
atrás la clásica doctrina de la transmisión del riesgo en el contrato de compra-
venta y no solo concierne al incumplimiento fortuito; modalidad de incumpli-
miento a la que se ha dado una particular respuesta en ciertos ordenamientos 
(como la frustration en Derecho inglés o la teoría de los riesgos en Derecho 
francés) mediante expedientes que plantean diversas dificultades y se encuen-
tran fuera de lo que a día de hoy comprendemos como la noción objetiva y 
unitaria del incumplimiento.
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El riesgo apela, a lo que aquí interesa, a una insatisfacción del interés del 
acreedor protegido por el contrato –a un incumplimiento del compromiso asu-
mido por el deudor– frente a la que puede reaccionar a través del sistema de 
remedios según sus requisitos; remedios que han de respetar el reparto de ries-
gos en el contrato. En consecuencia, ya no existe esa especialísima «transmi-
sión del riesgo» en la compraventa, solo reparto de riesgos en el contrato, que 
no es lo mismo.

2. INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR

2.1  Remedios conocidos en torno al clásico régimen de la transmisión 
del riesgo

Pagar el precio y no recibir la cosa o recibirla deteriorada frente a no re-
cibir el precio y quedarse sin la cosa o retenerla deteriorada; periculum empto-
ris o periculum venditoris. En esencia, es de esta forma, simplista y reduccio-
nista, cómo tradicionalmente se ha expuesto la alternativa en torno a la cuestión 
de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa para, posteriormen-
te, señalar que la herencia procedente del Derecho romano apuesta por la pri-
mera de las opciones a partir de un momento –la perfección del contrato– cuya 
concreta determinación no está exenta de dudas, al igual que no lo está el 
motivo por el cual se gesta esta especialísima disciplina que viene a impactar 
en la bilateralidad en el contrato sinalagmático por excelencia; porque, como 
he explicado, impacta en cierta medida, aunque no de la forma tan destructora 
que se le ha querido achacar  1.

Por supuesto, no habré de repetir otra vez lo ya expuesto más allá de re-
cordar brevemente ciertas ideas para dar paso a las explicaciones que aquí 
proceden.

La disciplina de la transmisión del riesgo –al menos tal y como ha crista-
lizado en los códigos decimonónicos españoles según la interpretación conjun-
ta que yo les he dado y en línea con ciertos indicios apreciables en estudios 
históricos y planteamientos o reflexiones existentes tanto en el ámbito de nues-
tro ordenamiento jurídico como en el Derecho francés e inglés– es un llama-
miento al cumplimiento. Por todas las razones imaginables que hacen necesa-
rio separar el momento de la conclusión del contrato de su cumplimiento, 
cobran particular importancia en esta materia los actos preparatorios para la 

1 Capítulo I, 4.
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entrega concebida como acto bilateral; actos preparatorios que, aunque pueden 
ser más o menos complejos, hacen su evidente presencia en la compraventa de 
géneros. En efecto, muchas son las huellas –se han podido resaltar a lo largo 
de esta investigación– que nos persuaden a entender que es este ámbito donde 
surge la disciplina de la transmisión del riesgo que el paso del tiempo convirtió 
en esa idea generalizante e imprecisa de que «el riesgo en el contrato de com-
praventa lo soporta el comprador». De hecho, la presente investigación se ha 
centrado en la compraventa de bienes muebles.

En esencia, recuérdese, el momento de la transmisión del riesgo se pro-
duce cuanto tiene lugar, por parte del vendedor, el ofrecimiento al cumpli-
miento viable; máxima exteriorización por su parte de que ya está listo para 
proceder al intercambio para el cual ha de esperar al comprador que sabe que 
el bien –los bienes– están puestos a su disposición para ser retirados. Y esta 
«puesta a disposición» ha de reunir los requisitos ya explicados que, en efecto, 
acercan mucho el momento de la transmisión del riesgo a la entrega. Pero no 
creo que mis reflexiones se traten de un intento por minimizar las malas con-
secuencias a las que debería conducir el expediente de la transmisión del ries-
go  2. Como dije, no hay un verdadero interés en hacer pechar con el riesgo al 
comprador; lo cual, según se ha visto, pone en evidencia el supuesto en que las 
partes hayan acordado un término para la entrega, pues aquíbno hay transmi-
sión del riesgo. Este expediente viene a «rellenar» lo que el contrato no ha 
dispuesto: cuáles son las circunstancias de tiempo, lugar y modo de la ejecu-
ción del contrato.

La disciplina de la transmisión del riesgo, como ya he dicho, mira a la 
entrega y, en realidad, su aplicación no solo es de ámbito reducido sino de difí-
cil triunfo: el vendedor ha de desplegar conducta prestacional –hacer todo lo 
que le incumbe para cumplir–, esperar al comprador adecuadamente advertido 
de la puesta a disposición para el cumplimiento, conservar diligentemente la 
cosa –las cosas– objeto del contrato y, de darse el caso, probar que la pérdida y 
deterioro no se deben a su culpa; presunción establecida en el artículo 1183 Cc 
y acaso indestructible. Como he explicado, la disciplina de la transmisión del 
riesgo puede entenderse como una manifestación del principio favor debitoris 
y un llamamiento al comprador para su necesaria cooperación en el cumpli-

2 Con otro enfoque, San Miguel Pradera, 2004, pp. 130 y ss., entiende que diversas interpretacio-
nes doctrinales del artículo 1452 Cc sí buscan «minimizar» el alcance del precepto por su colisión con el 
artículo 1124 Cc. En realidad, como ya he dicho, son estudios que buscan determina el verdadero alcance 
del expediente de la transmisión del riesgo. En parte, la autora tiene razón; en particular, respecto a los 
planteamientos que ya he estudiado y que interpretan el término «daño» del artículo 1452 Cc de manera 
restrictiva para reconducir el supuesto del «perecimiento» al artículo 1124 Cc.
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miento dentro de un sistema que presenta un régimen sobre el incumplimiento 
con tintes subjetivistas que focaliza en la no realización de los deberes presta-
cionales del deudor.

El caso es que reconocida la existencia de un período de tiempo desde la 
conclusión del contrato hasta el eventual momento de la transmisión del ries-
go  3 –como por ejemplo reconoce expresamente el artículo 337 Ccom al exigir 
la puesta a disposición en el plazo de veinticuatro horas con posterioridad a la 
celebración del contrato, plazo que en atención a las circunstancias del caso 
concreto puede ser mayor, o hemos podido comprobar en el análisis casuístico 
de la aplicación de esta disciplina en distintas modalidades de compraventa  4– 
se abre un espacio en que el qué entraría en juego el feliz apotegma periculum 
est venditoris. Pero cabe preguntarse qué significa exactamente; es más, cabe 
preguntarse si es necesario acudir a él. Ya lo he adelantado: si la transmisión 
del riesgo supone limitar el acceso al comprador a los remedios ante el incum-
plimiento de las obligaciones de entregar (pérdida fortuita) y entregar la cosa 
en el estado (deterioro fortuito) en que se halla en el momento en que tiene 
lugar tal transmisión (perfección de la compraventa), antes de la transmisión 
del riesgo el comprador podrá acceder a los remedios ante tal pérdida y dete-
rioro fortuitos; al menos a alguno de los que el fragmentado sistema de respon-
sabilidad de la legislación decimonónica pueda ofrecerle.

No es que el vendedor se quede sin el precio sin más, como habría de 
pagarlo sin más el comprador tras la transmisión del riesgo. No es que el ven-
dedor se quede sin la cosa o con ella deteriorada sin más, tal y como se queda-
ría sin más el comprador tras la transmisión del riesgo. No se quiera buscar una 
imagen simétrica entre el supuesto del riesgo sin transmitir y riesgo transmiti-
do  5 ni tampoco se quiera describir un juego tan mecánico de esta especialísima 

3 Si es que lo hay; cosa que no sucede, insisto, en la compraventa con entrega a término.
4 Capítulo III.
5 En el ámbito del Derecho inglés, vid. al respecto la crítica de Treitel, 2014, pp. 83-84; quien, al 

hilo de su estudio de la frustration, analiza, según el caso y dependiendo de cuál sea el objeto del contrato, 
si puede entrar en funcionamiento o no tal doctrina (pp. 83 y ss.). Ya Benjamin/Bridge, 2021, pp. 325-
326, señala que cuando el vendedor soporta el riesgo, en caso de pérdida no procede en todo caso la dis-
charged by frustration: «If he [el vendedor] cannot replace the goods with other goods which comply with 
the contract he may be liable in damages for non-delivery since he will not be released from his obligation 
to deliver». Vid. también Debattista, 1990, p. 75, en el ámbito de compraventas que implican transporte 
de mercaderías: «to say that risk has “passed” from seller to buyer is one way of saying that the seller has 
discharged his physical duty under the contract of sale to deliver the goods to the buyer such that the 
buyer´s remedies if any for loss or damage to the goods while in transit lie not against the seller but aga-
inst the third parties brought into privity with the buyer through the documents tendered by the seller na-
mely the carrier or the insurer. If on the other hand risk has not “passed” from seller to buyer then this 
again is a shorthand way of saying that the seller has yet to deliver the goods to the buyer that he is con-
sequently still under a duty to deliver goods as described in the contract and that he is therefore still liable 
to the buyer under the contract of sale for loss of or damage to the goods». En el ámbito del Derecho 
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doctrina. La propia transmisión del riesgo no es en verdad mecánica, sino que 
forma parte de la dinámica del cumplimiento –del llamamiento al cumplimien-
to por parte del vendedor al comprador– y el reconocimiento de ese especio en 
que no tiene lugar la transmisión del riesgo abre, como decía, la posibilidad de 
aplicar algún remedio. En efecto, si, como he explicado en la introducción de 
esta investigación, la transmisión del riesgo produce, como particular efecto en 
la compraventa, juntar el denominado «riesgo de la prestación» y el «riesgo de 
la contraprestación» sobre la figura del comprador, el que no se haya produci-
do tal transmisión del riesgo de la contraprestación al comprador conlleva que 
ha de reconocérsele medios a través de los cuales reaccionar frente a la insatis-
facción mayor o menor (pérdida o deterioro fortuitos) de su crédito como si de 
cualquier otro contrato bilateral se tratase. Y el caso es cuáles son esos reme-
dios o medios de protección.

La respuesta a esta pregunta se muestra obvia en los planteamientos ac-
tuales. El régimen de responsabilidad contractual lato sensu cuenta con un 
sistema articulado de remedios a los que puede acudir el comprador ante el 
incumplimiento por parte del vendedor del programa de la prestación; de lo 
prometido en el contrato. A ellos me refiero en el próximo apartado, según 
adelantaba, con ánimo de mostrar que desaparecida la utilidad de la disciplina 
de la transmisión del riesgo –como defiendo en atención a las concepciones 
actuales de la vinculación contractual y el incumplimiento– ya no existe parti-
cularidad o restricción alguna en cuanto al funcionamiento de los remedios en 
el contrato de compraventa.

Pero la respuesta a tal pregunta no se muestra tan obvia en atención al 
fragmentado régimen del incumplimiento que presenta nuestro Derecho deci-
monónico codificado y creo que tiene interés acercarse a esta problemática.

Acaso parezca un planteamiento ya innecesario; un esfuerzo que no me-
rece la pena ante un estado de cosas –la concepción unitaria y objetiva del in-
cumplimiento y el régimen articulado de remedios– ya asentado que converti-
ría tal empeño de análisis, aunque de derecho vigente, en una mirada al pasado.

Atiéndase, por ejemplo, al estudio de Fenoy Picón. A pesar de la tradicio-
nal y distinta conceptualización de la obligación específica y genérica al me-
nos hasta la especificación  6, su reflejo en la compraventa específica y genéri-

francés, y aludiendo al supuesto de la «pérdida» sucedida con anterioridad a la transmisión del riesgo, 
Deshayes, 2017, núm. 158, señala que entraría en juego la regla res perit debitori. A su entender, no es 
que en los contratos traslativos de propiedad tal regla no tenga aplicación, sino que es más preciso afirmar 
que su aplicación ya no es posible una vez que se transmite el riesgo. Erróneamente –en mi opinión– aña-
de que, no obstante lo dicho, los casos en que la transmisión de la propiedad, y en consecuencia la del 
riesgo, no tiene lugar en el momento de la conclusión del contrato son posibles pero excepcionales.

6 Fenoy Picón, 1996, pp. 23 y ss.
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ca  7, el distinto régimen jurídico a aplicar a las anomalías cualitativas que 
presenta la cosa objeto del contrato y el distinto alcance protector que obtiene 
el comprador en dichos regímenes, siendo menor el previsto para la compra-
venta específica a través de las acciones edilicias que el de la compraventa 
genérica  8, la autora constata una evolución del ordenamiento jurídico español 
hacia la configuración de un supuesto de hecho amplio y unitario, correspon-
diente a la idea de la no conformidad, que aglutina los diferentes casos de po-
sibles anomalías cualitativas de la cosa a ventilar a través de la aplicación de 
los remedios generales del incumplimiento más la reducción del precio proce-
dente del saneamiento que supera la diferencia entre la compraventa específica 
y genérica. Explica cómo el Tribunal Supremo rompe con esta dualidad dise-
ñada por el Código civil –ruptura que, en el momento de su investigación, la 
mayoría de la doctrina civil no acoge  9 sino de forma progresiva  10–, desatiende 
al carácter específico o genérico de la obligación del vendedor y responde a las 
demandas actuales del tráfico aplicando en un importante número de casos las 
acciones generales del incumplimiento para solucionar los problemas de las 
anomalías cualitativas en atención al dato de la utilidad o inutilidad de la cosa; 
casos que no encajan en el modelo puro de compraventa contemplado en el 
Código civil (el dar sin más) sino que presentan contratos más complejos en 
los que el vendedor tiene a su cargo un dar y un hacer  11. Añade Fenoy Picón 
su estudio de las disposiciones contenidas en el Código de comercio respecto 
a las anomalías cualitativas de la cosa para la compraventa mercantil  12, destaca 
que la doctrina mercantil no da relevancia al carácter genérico o específico de 
la obligación del vendedor  13 y explica cómo el Tribunal Supremo elude la apli-
cación de las normas del Código de comercio acudiendo, también en la com-
praventa mercantil, a la doctrina general del incumplimiento por inhabilidad 
de la cosa  14.

Y en un estudio en el que se destaca la tendencia a la objetivación de los 
remedios ante el incumplimiento  15, se baraja la concepción de la propia noción 
de incumplimiento en un sentido amplio («como el hecho de que no se haya 

7 Ibidem, pp. 93 y ss.
8 Ibidem, pp. 72 y ss.
9 Ibidem, p. 177.
10 Por todos, Pantaleón Prieto, 1991, pp. 1050-1051. Con carácter general, y no específicamente 

respecto a la compraventa, Pantaleón Prieto, 1993, pp. 1720 y ss.
11 Fenoy Picón, 1996, pp. 200-205 y 240.
12 Cfr. artículos 336 y 342 Ccom. Con pormenor, explica la autora que el artículo 345 Ccom se ciñe 

a la garantía de evicción. Ibidem, pp. 278-279, en nota a pie de página.
13 Ibidem, p. 289.
14 Ibidem, pp. 306 y 326.
15 Ibidem, pp. 208-214.
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alcanzado en su totalidad el fin o función del contrato; o dicho de otro modo, 
que no se haya desenvuelto completamente el programa contractual»)  16 y se 
concluye que el Tribunal Supremo crea de facto un régimen único y común para 
la compraventa civil y mercantil en torno al incumplimiento «por inhabilidad» 
de la cosa  17 que desdibuja los límites entre la compraventa específica y genérica 
y cabe asemejar a la no conformidad que tutela el artículo 35 CVCIM  18, no hay 
espacio para tratar el expediente de la transmisión del riesgo. De hecho, como 
dije al comienzo de esta investigación, la autora tan solo realiza cuatro anecdó-
ticas menciones a esta disciplina  19 que precisamente carece de interés y choca 
con la evolución jurídica de la compraventa que describe y en la que atisba 
cierta idea de garantía del resultado protegido por el contrato  20. Es este estudio, 
como dije en su momento, un ejemplo de la huida del riesgo en la compraven-
ta  21; esa incomprensible quimera que se quiere dejar atrás y que –parece opor-
tuno recordar aquí– de lege lata yo he concluido que presenta idéntica aplica-
ción en la compraventa civil y mercantil sea específica o genérica  22.

Pero lo cierto es que el 1452 Cc –junto a su parejo artículo 333 Ccom– de 
momento sigue ahí, como la piedra en el zapato, por mucho que la transmisión 

16 Ibidem, pp. 140-141. Contrapone esta idea con una concepción estricta de las obligaciones del 
vendedor en el modelo de compraventa específica donde cabe entender que el deber de prestación del 
vendedor consiste en entregar la cosa tal cual estaba en el momento de la perfección del contrato (ar-
tículo  1468 CC); «de ahí que el vendedor (de buena fe) cumple, aunque entregue la cosa con vicios, 
siempre y cuando dichos vicios existieran en el momento de la celebración del contrato y ninguna afirma-
ción se hubiera hecho en relación a las cualidades de la cosa» (p. 139).

17 Ibidem, p. 327.
18 Ibidem, pp. 366-367. Dice la autora: «Valorando la CV, desde la perspectiva de nuestro Código 

civil, este conjunto de remedios [que la Convención concede al comprador ante la entrega de mercaderías 
no conformes] parece ser el fruto de haber sumado las acciones generales de incumplimiento más las 
edilicias. En otras palabras, la CV procede, asimismo, a una unificación de los remedios».

19 Introducción, 1.
20 Alude a esta cuestión en la introducción de su investigación: «existe la sensación de que nos apro-

ximamos a la idea de que el vendedor, dentro del alcance fijado por la regla contractual, se compromete a 
entregar una cosa que sirva al fin que el propio contrato previó (lo cual incluye el interés del comprador)». 
Ibidem, p. 5.

21 Introducción, 1.
22 Al comparar el distinto alcance protector respecto a las anomalías cualitativas de la cosa que 

nuestro ordenamiento jurídico ofrece al comprador en los modelos de compraventa específica y genérica, 
Fenoy Picón, 1996, p. 72, apunta que, en la compraventa específica, el vendedor cumple si entrega la cosa 
debida en el estado en que se halla en el momento de la perfección del contrato; defectos de la cosa cuyo 
origen «se encuentre en un momento posterior a la celebración [sic], se sitúan en otro ámbito: o en el de 
la atribución de los riesgos, o en el de la responsabilidad por custodia de la cosa (p. 113). Con relación a 
la compraventa genérica, señala la autora, se impone al vendedor «la entrega de una cosa que reúna todas 
y cada una de las cualidades del género […]. El vendedor cumple, si ofrece en pago una cosa que posee 
todas y cada una de las cualidades del género» (pp. 73-74). La cursiva es añadida. Por mi parte, yo he 
concluido que en ambas modalidades de compraventa el riesgo se transmite al comprador con la perfec-
ción (puesta a disposición de la cosa) de la compraventa; transmisión del riesgo que conlleva la posibilidad 
de que tenga lugar un incumplimiento fortuito que no se permita remediar al comprador.
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del riesgo no haya conducido a las consecuencias irremisibles a las que teóri-
camente se ha creído que conduciría; por mucho que este vestigio molesto que 
arrinconamos no ofrezca casos que hagan que nos rasguemos las vestiduras.

Para mí ha sido necesario pasar por el monstruo antediluviano de la trans-
misión del riesgo para comprenderlo y cerciorarme de que, en los plantea-
mientos actuales, es absolutamente innecesario contar con falsas reglas sobre 
transmisión del riesgo y que los distintos textos jurídicos que se han visto 
atadas a ellas por inercia y tradición podrían –con diversos ajustes que ya he 
expuesto– eliminarlas sin problemas  23. Y también opino que tiene interés pre-
guntarse –como decía antes– cómo reacciona nuestro ordenamiento jurídico 
ante el supuesto del riesgo no transmitido; qué sucede, –manteniéndonos en 
esa dialéctica tradicional– cuando tiene lugar la pérdida o deterioros fortuitos 
antes de la transmisión del riesgo. Y en ese fragmentado sistema de incumpli-
miento que presentan nuestras normas decimonónicas, resulta que en el espe-
cífico ámbito del riesgo y dentro de la propia regulación del contrato de 
compraventa se presentan dos remedios en favor del comprador. El primero, 
regulado expresamente, es la resolución. Y como acabo de decir, no me refiero 
al general artículo 1124 Cc  24, sino a un precepto particular en sede de compra-
venta en el propio clásico régimen del riesgo: el artículo 331 Ccom  25 que, para 
la cuestión del riesgo en la compraventa con entrega a término, permite al 
comprador rescindir [rectius resolver] ante la pérdida o deterioros [!] fortuitos 
previos a la entrega. El segundo remedio, escondido en el artículo 1452.3 Cc y 
los artículos 333 y 334.1.º Ccom, es la reducción del precio.

23 Dice Linacero de la Fuente, 2007, p. 169, tras exponer su propuesta de reforma para el ar-
tículo 1452 Cc: «la nueva regulación de los riesgos en el Código civil español debería huir del recuerdo del 
tormentoso artículo 1452». Pero como yo sostengo, no se trata de que haga falta una nueva regulación de la 
transmisión del riesgo. Sencillamente, es que no hace falta regulación alguna. La propuesta de la autora para 
el artículo 1452 Cc es la que sigue: «1. El riesgo de pérdida y deterioro fortuitos de la cosa vendida se 
transmite al comprador con la entrega de la cosa en las condiciones establecidas en el contrato. También se 
transmite el riesgo al comprador si éste incurre en mora o incumple injustificadamente su obligación de 
recibir la cosa./ 2. El traspaso de los riesgos al comprador no priva a éste de los derechos que tuviera si la 
cosa entregada no fuera conforme con el contrato o no estuviere libre de derechos de terceros».

24 Artículo 1124 Cc: «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implícita en las recípro-
cas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe./ El perjudicado podrá esco-
ger entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de daños y abono 
de intereses en ambos casos. También podrá pedir la resolución, aun después de haber optado por el 
cumplimiento, cuando éste resultare imposible./ El Tribunal decretará la resolución que se reclame, a no 
haber causas justificadas que le autoricen para señalar plazo./ Esto se entiende sin perjuicio de los dere-
chos de terceros adquirentes, con arreglo a los artículos 1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipo-
tecaria».

25 Artículo 331 Ccom: «La pérdida o deterioro de los efectos antes de su entrega, por accidente im-
previsto o sin culpa del vendedor, dará derecho al comprador para rescindir el contrato, a no ser que el 
vendedor se hubiere constituido en depositario de las mercancías con arreglo al artículo 339, en cuyo caso 
se limitará su obligación a la que nazca del depósito».
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2.1.1 Resolución

En atención a lo que explicado, se comprenderá que, en realidad, el régi-
men de la transmisión del riesgo al comprador no es una excepción al ar-
tículo 1124 Cc como se suele afirmar  26, sino más bien una modulación que, 
respondiendo al llamamiento al comprador y el favor debitoris que tal transmi-
sión representa en el momento de la puesta a disposición, no tiene por qué 
darse si el contrato ha precisado las circunstancias de tiempo, lugar y modo en 
el que realizar el intercambio tal y como muestra el artículo 331 Ccom para la 
compraventa con entrega a término. Y si este precepto ofrece al comprador el 
remedio resolutorio ante el incumplimiento fortuito antes de la entrega, a pari 
y en la medida en que el 331 Ccom no se aparta sino que se compagina con la 
mecánica de la transmisión del riesgo, tal remedio también ha de estar dispo-
nible para el comprador antes de la puesta a disposición (artículos 1452 Cc 
y 333 Ccom).

No procede analizar aquí esa tradicional y equívoca configuración del 
remedio resolutorio como condición resolutoria tácita en el artículo 1124 Cc  27. 
Tampoco toca retroceder a los orígenes de tal remedio, a su germen en la doc-
trina canonista del frangenti fidem, a ese confusionismo procedente del Dere-
cho común que identifica sinalagma, bilateralidad y reciprocidad al conectar la 
correlación propia de las obligaciones nacidas de los contratos consensuales y 
la mutua condicionalidad propia de los contratos innominados o adentrarse en 
la figura de la causa y su eventual rol en este ámbito, porque ya hay conciencia 
común en la concepción de la resolución como facultad-remedio para proteger 
el interés del contratante que, cumplidor o dispuesto a cumplir, ve insatisfecho 
su crédito  28. Y tampoco abordaré el análisis de la gravedad que ha de revestir 
el «incumplimiento resolutorio», para activar el funcionamiento del ar-
tículo 1124 Cc, en torno a la idea de la frustración de la finalidad que el acree-
dor legítimamente pretende obtener del contrato; frustración que tiene lugar 

26 Bérgamo Llabrés, 1947, p.  167 («notabilísima excepción»); De Cossío y Corral, 1953, 
p. 609; García Cantero, 1991, p. 85; López y López, 1993, p. 896; Ataz López, 2013, p. 10245. Evo-
can la especialidad del artículo 1452 Cc respecto al artículo 1124 Cc, Díez-Picazo, 2008, p. 839; Panta-
león Prieto, 1991, p. 1048.

27 Al respecto, Alonso Pérez, 1972, pp. 120-121; quien pone de relieve dos errores: «Un error 
histórico que proviene de confundir lo que sería una simple cláusula –Lex rei suae dictae– con la condi-
ción como determinación o incidente accesorio puesto a determinados negocios, consistente en un evento 
futuro e incierto del que depende la eficacia del negocio. Y un error dogmático por considerar “tácita” lo 
que sería elemento normal en el mecanismo de la bilateralidad, como correlación de obligaciones que 
forzosamente se desenvuelven en forma paralela». La cursiva es del autor.

28 Me remito, de nuevo, a las explicaciones del profesor de Salamanca: Alonso Pérez, 1967, 
pp. 32-36 y 63-65; 1972, pp. 118-120 y 124-129.
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incluso cuando el cumplimiento, siendo todavía posible, ya no satisface el in-
terés del acreedor  29.

Creo que vale la pena prestar atención a otras cuestiones para llegar a una 
conclusión, aunque sea a modo de curiosidad.

Lo cierto es que la imagen de la pérdida fortuita a riesgo del vendedor 
evoca una tradicional discusión, ya superada en el entorno jurídico español 
–al asumir el concepto neutro y unitario del incumplimiento– aunque no del 
todo en el ámbito del Derecho comparado, sobre cómo impacta la imposibili-
dad sobrevenida fortuita, total y permanente de la obligación de una de las 
partes del contrato bilateral en la suerte de la otra contraprestación. Soy cons-
ciente de que, desde un punto de vista terminológico, la cuestión también se 
presenta añeja pues, en la actualidad, más que buscar la tipificación o catego-
rización del incumplimiento de antemano, lo que procede es sin más detectar 
su existencia y atender a los remedios y sus requisitos para ver cuáles son sus 
consecuencias.

Sea como fuere, y manteniéndome en la expresada y clásica dialéctica, 
como bien señala San Miguel Pradera, determinar cuál es el impacto de tal 
imposibilidad sobrevenida no imputable de una prestación sobre la correlati-
va depende de si tal imposibilidad se considera incumplimiento –al aceptar 
una noción amplia de este concepto que acoja toda desviación del programa 
de prestación, sea o no imputable al deudor– o algo ajeno al incumplimiento 
–si se maneja un concepto, dice la autora, estricto y limitado impregnado por 
el presupuesto de la culpabilidad– con el fin de entender aplicable, conforme 

29 Carrasco Perera, 2017, p. 1086; quien señala que mediante la suma de estas tres condiciones la 
regla española acaba equiparándose a la fórmula del incumplimiento esencial de textos internacionales. 
Explica el autor que el requisito de la esencialidad del incumplimiento no radica sin más en el principio 
pacta sunt servanda o el principio de la conservación del contrato. A su entender, que el remedio resolu-
torio haya de configurarse como excepcional tiene apoyo en tres razones materiales presentes en todos los 
casos en los que la cuestión se suscita. De forma muy sucinta: primero, evitar aspiraciones oportunistas del 
acreedor que, ante cualquier incumplimiento, podría tratar de escapar de un mal negocio o un negocio que 
ha dejado de interesarle. Segundo, la resolución normalmente se salda con costes superiores al cumpli-
miento. Tercero, por las eventuales dificultades y complejidades procedentes de la liquidación restitutoria. 
Reflexiona el autor: «Con esto queremos proporcionar también una idea cabal de la doctrina del incumpli-
miento resolutorio. El incumplimiento es resolutorio si está acreditado que los motivos que tiene el acree-
dor para acudir a este remedio no son oportunistas, y si los costes de salida del contrato y recuperación del 
status quo ex ante no son irrazonables para ambas partes, incluyendo la parte incumplidora. Esta última 
ida es especialmente fructífera, y explica por qué en muchas ocasiones el juzgador parece dar curso a 
pretensiones resolutorias que no están fundadas en un incumplimiento suficiente, y justifica normas como 
el artículo 1505 Cc o 332 Ccom, que no son excepciones o aberraciones históricas, sino manifestación de 
un principio de neutralidad ante la resolución como remedio cuando, a pesar del incumplimiento, res inte-
grae extant en poder de una de las partes, que puede disponer más fácilmente en un negocio de sustitu-
ción» (pp. 1085-1086). Un estudio jurisprudencial sobre los incumplimientos resolutorios en Clemente 
Meoro, 1998, pp. 251 y ss.; San Miguel Pradera, 2004, pp. 178 y ss., con particular atención a la im-
posibilidad sobrevenida no imputable; Díez-Picazo, 2004, pp. 37 y ss.
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a la primera orientación, el artículo 1124 Cc o, en atención a la segunda, 
considerar necesario articular la denominada teoría de los riesgos al no con-
tar con un precepto legal que resuelva la cuestión  30; teoría de los riesgos 
que, remarco, es distinta a la disciplina de la transmisión del riesgo en la 
compraventa.

Vuelven a aparecer aquí el concepto del periculum obligationis y los afo-
rismos periculum est debitoris y periculum est creditoris de los que, como 
señalé al comienzo de esta investigación, yo he decidido tomar distancia. Lo 
que procede es aproximarnos al detenido recorrido que la citada autora expone 
entorno a la anterior cuestión.

Relata aquellas doctrinas que en su momento entendieron que la resolu-
ción del artículo 1124 Cc constituye un remedio propio de la responsabilidad 
contractual imputable y no aplicable a supuestos de imposibilidad sobrevenida 
no imputable  31. Explica cómo se apela a la teoría de los riesgos para considerar 
a la otra parte contractual también liberada de ejecutar la contraprestación de-
bida y, en consecuencia, entender que la relación obligatoria se extingue auto-
máticamente, por mucho que incluso se encuentren referencias a la aplicabili-
dad del artículo  1124 Cc –aunque sea por analogía– en algunas de estas 
exposiciones  32, pero no en todas; pues también hay quien baraja una resolu-
ción automática, ipso iure, fuera del ámbito de dicho precepto y del incumpli-
miento  33. Apunta que, conforme a otras orientaciones, se considera la imposi-
bilidad sobrevenida no imputable como una situación jurídica autónoma y 
distinta del incumplimiento; un modo de extinción de las obligaciones con 
consecuencias jurídicas propias que plantea el problema del riesgo contractual 
que, aunque distinto del incumplimiento, sí se solventa propiamente por el 
artículo 1124 Cc  34. Y también expone aquellas doctrinas que realizan una in-
terpretación objetivadora del incumplimiento y contemplan la aplicación del 
artículo 1124 Cc a los casos de imposibilidad sobrevenida no imputable, aun-
que manteniendo la especialidad del automatismo de la resolución  35; automa-
ticidad de la resolución –subraya la autora– que se puede seguir encontrando 
en textos de armonización que manejan una noción neutra del incumplimiento 
que acoge en su seno la imposibilidad sobrevenida no imputable  36. Tal es el 

30 San Miguel Pradera, 2004, pp. 82-84.
31 Ibidem, pp. 98-100.
32 Ibidem, pp. 100-104.
33 Ibidem, pp. 105-107.
34 Ibidem, pp. 107-110.
35 Ibidem, pp. 110-118.
36 Ibidem, pp. 119-121.
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caso del artículo  9:303(4) PECL  37 al que cabría sumar el más reciente ar-
tículo III.-3:104(4) DCFR  38.

Pero San Miguel Pradera se cuestiona qué sentido tiene esa separación 
entre la imposibilidad sobrevenida no imputable (riesgo) y el incumplimiento; 
cuál es el beneficio, si se entiende que la primera está integrada en el segundo, 
de configurar una resolución especial y automática para el caso de la imposibili-
dad sobrevenida no imputable. La autora descarta la mencionada separación y 
apuesta por la inexistencia de tal segunda especialidad: la resolución automática. 
Conforme a las corrientes actuales que ponen el fulcro de la cuestión del incum-
plimiento en la insatisfacción del interés del acreedor amparado, garantizado, 
por el contrato cualquiera que sea su manifestación y con independencia de la 
valoración que merezca la conducta del deudor  39, la autora analiza el ar-
tículo 1124 Cc en conexión con los restantes remedios disponibles al acreedor 
insatisfecho, por mucho que la sistemática del Código civil responda a una cons-
trucción desmembrada de tal sistema remedial  40, para mostrar que procede la 
aplicación del precepto a la imposibilidad sobrevenida no imputable entendida 
como verdadero incumplimiento y que la resolución no tiene lugar de forma 
automática  41; opción que estructura con un detenido estudio jurisprudencial  42. 
En defensa de lo razonable del planteamiento, destaca en particular –en línea 
con el razonamiento de Pantaleón Prieto  43– la posibilidad de que el acreedor 
prefiera mantener el contrato y cumplir su contraprestación cuando ello le ofrez-

37 Artículo 9:303(4) PECL: «If a party is excused under Article 8:108 through an impediment which 
is total and permanent the contract is terminated automatically and without notice at the time the impedi-
ment arises». En Lando/Beale, 2000, p. 415, se señala que la solución de esta previsión está en línea con 
aquellos sistemas legales que consideran que, ante tal evento, el contrato queda «destruido».

38 Artículo  III.-3:104(4) DCFR: «Where the excusing impediment is permanent the obligation is 
extinguished. Any reciprocal obligation is also extinguished […]». Según se explica en Von Bar/Clive, 
2009a, pp. 786-787, la principal razón para determinar por la extinción automática en esta situación, en 
lugar de someter la cuestión a las reglas sobre la resolución mediante notificación a la otra parte del incum-
plimiento, es que sería innecesario y poco realista requerir al acreedor resolver mediante tal notificación. 
Además, se dice, podría ser pernicioso en la medida en que la notificación ha de realizarse dentro de un 
plazo razonable. De lo contrario, el acreedor pierde su derecho a resolver; lo cual sería una situación des-
afortunada en casos en que el impedimento es permanente y excusable. La obligación nunca podría ser 
cumplida y el contrato nunca resuelto. Continuaría existiendo en una especie de estado fantasmal. Por ello, 
se insiste que la solución más limpia es proveer para tal caso la automática resolución de la obligación en 
cuestión y de la recíproca.

39 San Miguel Pradera, 2004, pp. 122-127.
40 Morales Moreno, 1983, p. 1538, subraya que esta puesta en conexión de los distintos remedios 

para atender al interés del acreedor que ha quedado insatisfecho se ha de emprender con independencia de 
que su origen histórico los presente de forma separada o de que la dogmática encuentre una justificación 
distinta para cada uno de ellos.

41 San Miguel Pradera, 2004, pp. 142-162.
42 Ibidem, pp. 178-198.
43 Pantaleón Prieto, 1991, p. 1048; 1993, pp. 1731-1732.
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ca más ventajas, por ejemplo, si tiene interés en el commodum repræsentatio-
nis  44, y la mayor certeza jurídica que se obtiene pues la resolución automática 
provoca incertidumbres sobre cuáles son los derechos y deberes de las partes en 
cada momento y no evita que exista litigiosidad entre estas sobre la concurrencia 
de los presupuestos de la imposibilidad sobrevenida no imputable.

Y esto es así, apunta, siempre que no haya una norma concreta que «atri-
buya el riesgo al propio acreedor», como el artículo 1452 Cc  45; norma a la que 
la autora dedica particular atención en la medida en que la lectura realizada del 
artículo 1124 Cc viene a invadir el ámbito que tradicionalmente ocuparía la 
doctrina del riesgo y a entrar en contradicción con el artículo 1452 Cc. Ante lo 
que se considera una norma que conduce a resultados cuestionables, San Mi-
guel Pradera destaca lo que, a su entender, son intentos doctrinales de minimi-
zar el alcance del artículo 1452 Cc, así como su inaplicación por parte de la 
jurisprudencia  46. Recuerda la autora, en línea con su argumentario en torno al 
artículo 1124 Cc lo que sigue:

«[E]n un sistema en el que el incumplimiento funciona con criterios de cul-
pabilidad tiene sentido distinguir entre “incumplimiento” y “atribución del ries-
go”; pero en un sistema, como el que proponemos, en el que la noción de “incum-
plimiento” es objetiva y nada tiene que ver con la culpabilidad, parece perder 
justificación la distinción entre “incumplimiento” y “atribución del riesgo”»  47.

Como ya he tenido oportunidad de explicar, para la autora, en atención a 
la regulación contenida en los artículos 66 y siguientes CVCIM, las normas 
sobre «transmisión del riesgo» en la compraventa fijan un momento a partir del 
cual, la pérdida y deterioro de la cosa no constituye incumplimiento del vende-
dor; orientación de la que yo me he apartado –precisamente porque la función 
de tales normas es reconocer la existencia de un incumplimiento que al compra-
dor no se le permite remediar– al entender que en los planteamientos actuales 
no existe la mecánica de la transmisión del riesgo ni necesidad de que tales 
normas permanezcan. Sea como fuere, el caso es que para San Miguel Pradera 
tal razonamiento habría de guiar una eventual modificación del artículo 1452 Cc; 

44 De hecho, con relación a la resolución automática del artículo 9:303(4) PECL, dicen Díez-Pica-
zo/Roca Trías/Morales Moreno, 2002, p. 365: «La solución sólo es correcta si al acreedor no le que-
dara otra alternativa que la resolución; no si, basándose en la persistencia del contrato, pudiera ejercitar 
algún derecho que sustituya a la prestación imposible, porque la resolución automática le privaría del 
mismo».

45 San Miguel Pradera, 2004, pp. 156-157, 161, 173.
46 Ibidem, pp. 128-135. No es preciso que repita aquí mis opiniones respecto a estas dos apreciacio-

nes de la autora.
47 Ibidem, pp. 135-136.
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artículo que –concluye la autora– «no debe mantenerse como precepto que re-
gula, al margen del incumplimiento, la transmisión del riesgo»  48.

Como decía unas líneas más arriba, el Derecho comparado muestra 
ejemplos en los que sigue existiendo una bipartición entre el incumplimiento 
que puede dar lugar al remedio resolutorio y, dicho grosso modo, la imposibi-
lidad sobrevenida no imputable o excusable que da lugar a una suerte de reso-
lución o desvinculación automática del contrato. Tal es el caso del Derecho 
inglés y el francés; enfoques alejados –en mayor o menor medida– de la con-
cepción unitaria del incumplimiento que manejan por ejemplo la CVCIM y 
los PCCI, textos donde la imposibilidad no recibe particular tratamiento en lo 
que a la resolución se refiere, o de la opción del ya citado § 326 BGB que, en 
su juego con el § 275 BGB y para los contratos bilaterales, sí que atiende a la 
figura de la imposibilidad –originaria o sobrevenida, imputable o no  49– y la 
opción del remedio resolutorio  50, aunque se ha dicho que el Derecho alemán 
tampoco sigue una concepción completamente unitaria del incumplimiento  51.

Y lo cierto es que los ejemplos que producen la mencionada bipartición ya 
manifiestan su propia inadecuación. Tal es el caso de la doctrina de la frustra-
tion of contract del common law, contrapuesta al breach of contract  52, cuya 
aplicación tiene lugar –se precisa en el ámbito del Derecho inglés– no necesa-
riamente cuando un evento posterior a la celebración del contrato y externo a la 
esfera de control de las partes del contrato hace imposible el cumplimiento, 

48 Ibidem, p. 141. La cursiva es añadida.
49 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 408-409.
50 Apunta Oehm, 2020, p. 539, que la imposibilidad no afecta a la relación contractual como tal, sino 

que su consecuencia es la exclusión de la posibilidad de que el deudor pueda exigir la contraprestación. 
Explican Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 430-431, que el § 326(5) BGB garantiza al acree-
dor el derecho a la resolución.

51 En este sentido, Gsell, 2014, p. 381; quien apunta que tras la reforma de 2002 sigue habiendo 
evidencias de la anterior estructura del BGB. Así, a diferencia a los PECL o al DCFR, las disposiciones 
del BGB sobre los remedios todavía siguen una clasificación basada en el tipo de irregularidad. Ello, se 
opina, no está totalmente injustificado en la medida en que los presupuestos para un determinado remedio 
varían según el tipo de incumplimiento. Para Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 379-380, con 
la adopción de la noción unitaria de Pflichtverletzung o breach of duty en el § 280 y el § 323 BGB como 
base de todas las irregularidades del cumplimiento ha sido posible presentar el Derecho alemán desde una 
«remedy-focused (and more Anglicised) perspective» sin distorsionar su estructura dogmática. Tales dis-
posiciones se han convertido en las verdaderas piedras angulares del enfoque alemán del incumplimiento 
contractual. Las precondiciones para acceder a los remedios todavía dependen de la irregularidad en cues-
tión. Y es aquí donde las tradicionales categorías –imposibilidad, retraso, otros incumplimientos– resur-
gen. Vid. también Looschelders, 2021, pp. 278 y ss.

52 Respecto a la definición de la «non-performance» (incumplimiento) recogida en el ar-
tículo 1:301(4) PECL, en Lando/Beale, 2000, pp. 123-124, se destaca que el término cubre todo incum-
plimiento cualquiera que sea su causa; no se distingue entre tipos de incumplimiento. Y se añade: «Non-
performance of a contract is to be distinguished from breach of contract in the common law sense. By a 
breach of contract is meant a non-performance which is not excused e.g. under the rules as to frustration».
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sino también cuando tal evento haría del cumplimiento algo radicalmente dis-
tinto a lo que las partes pretendían cuando celebraron el contrato  53; cuando el 
común objeto previsto por las partes, el intercambio por mucho que esperen 
beneficiarse de él de distintas maneras, se ve frustrado (defeated)  54. El caso es 
que el efecto de esta doctrina es poner fin al contrato de inmediato, sin más y de 
forma automática, según se reitera en la jurisprudencia (case-law)  55 –sin que las 
partes lo hayan elegido o lo haya declarado un tribunal y aunque ninguna de 
aquellas sea conocedora del frustrating event  56–, de forma total –pues ambas 
partes son completamente discharged  57– y de forma prospectiva –esto es, res-
pecto a obligaciones que devendrían exigibles tras la fecha de la frustration–  58.

Da cuenta Treitel de diversas cuestiones que plantean los anteriores ca-
racteres; algunas de las cuales aquí tan solo dejo anotadas superficialmente. En 
primer lugar, se cuestiona si es oportuno que la discharge opere de forma au-
tomática pues, en la medida en que puede ser invocada por cualquiera de las 
partes, la no directamente perjudicada por la frustration pueda verse beneficia-
da por la misma. Se plantea el autor, si convendría adoptar como regla que la 

53 Cartwright, 2013, p.  256; quien también contrapone la doctrina de la frustration frente al 
breach of contract. Apunta McKendrick, 2021b, pp. 1907-1908: «A contract may be discharged on the 
ground of frustration when something occurs after the formation of the contract which renders it physica-
lly or commercially impossible to fulfil the contract or transforms the obligation to perform into a radica-
lly different obligation from that undertaken at the moment of entry into the contract».

54 Treitel, 2014, pp. 63-64. El autor apunta que tal razonamiento no solo es aplicable a los casos de 
imposibilidad sobrevenida, sino también cuando el contrato is discharged by frustration of purpose aun-
que no haya imposibilidad como tal. Siempre que el objeto común del contrato se vea defeated, tiene 
sentido decir que el cumplimiento ha sido frustrado; de donde se sigue que ambas partes son discharged 
aunque el evento sobrevenido solo afecte directamente al cumplimiento que corresponde a una de ellas. 
De hecho, y como explica este autor (p. 74), lo cierto es que el caso en el que se encuentra el germen del 
posterior desarrollo de la doctrina de la frustration of contract [Taylor v Caldwell (1863) 3 B. & S. 826] 
no se trata de un supuesto de imposibilidad total, sino parcial. De forma muy resumida, el contrato versa-
ba sobre el uso de los Surrey Gardens and Music Hall con el objetivo de realizar una serie de conciertos. 
Pero tras la conclusión del contrato, y con anterioridad al primer concierto, un incendio afectó solo al au-
ditorio y no en su totalidad. No obstante, apunta el autor, «it was reasonable to regard the destruction of 
the Hall as total for the purpose of the doctrine of discharge. If the fire had caused less serious damage 
[…] it seems unlikely that the contract would have been discharged». Insiste más adelante: el contrato fue 
discharged ante la destrucción del auditorio aunque los jardines, con sus distintos atractivos y posibilida-
des, y otras instalaciones para representaciones teatrales y musicales permanecían disponibles. Sin embar-
go, «the contract was discharged because its main purpose (the giving of the four grand concerts) was 
defeated» (pp. 207-208). En letra redonda lo destacado por el autor.

55 Ibidem, p. 544.
56 Cartwright, 2013, p. 259; quien señala que se trata de una resolución (termination), como el 

remedio del breach of contract, pero automática. Apunta el autor que si la cuestión de la frustration llega 
a ser conocida por un tribunal, típicamente cuando una de las partes alega el breach of contract de la otra 
y esta se defiende apelando a la discharge, aquel simplemente declara si el evento alegado es suficiente 
para frustrar el contrato. En caso afirmativo, la resolución del contrato tiene lugar desde el momento de la 
producción del frustrating event.

57 Treitel, 2014, p. 554.
58 Idem.
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frustration entrase en funcionamiento a opción de la parte perjudicada por el 
frustrating event  59; cuestión que se hila con la posibilidad de conceder a la 
parte perjudicada los beneficios obtenidos por la otra con ocasión de la frustra-
tion  60 y que, si bien se niega con carácter general, explica el autor que a un 
resultado similar se llega a través de diversos expedientes por los que se niega 
la procedencia de la frustration  61. En segundo lugar, y también relacionado 
con la discharge automática y total que produce la frustration, explica el autor 
que, en Derecho inglés, no existe nociones como la partial or temporary frus-
tration con motivo de la imposibilidad parcial o temporal: u opera la frustra-
tion si hay suficiente base para ello o el contrato permanece. Y ante tal situa-
ción, se reacciona concediendo y articulando en beneficio del deudor una 
excuse for partial or temporary non-performance y, en su caso, al acreedor la 
opción para resolver  62 el contrato  63; aspecto que el autor vuelve a hilar con el 
cuestionamiento del automatismo de la frustration, en la medida en que no 
solo existe el derecho a resolver en caso del breach of contract como viene a 
mostrar su posible reconocimiento en casos de excuse for non-performance  64. 
Por último, y con relación al efecto prospectivo de la frustration, explica Trei-
tel que su rígida aplicación conduce a resultados inadecuados cuando una de 
las partes ha cumplido su parte, o esta deviene exigible, antes de que tenga 
lugar el frustrating event o si una de las partes ha realizado expensas en previ-
sión del cumplimiento que posteriormente se ve frustrado. Y ante unas solu-
ciones proveídas por el common law que no se juzgan plenamente satisfacto-
rias  65, mediante la Law Reform (Frustrated Contracts) Act de 1943 se busca 
dar mejor respuesta  66.

59 Ibidem, pp. 550-553; esp. p. 553.
60 Cuestión que el autor enuncia como «the principle of conditional discharge on transfer of the 

“surrogate benefit” obtained as a result of the supervening event».
61 Ibidem, pp. 562-570.
62 «Rescission», dice el autor. Aunque quizás sea más adecuado hablar de «termination». Sobre esta 

cuestión terminológica, McKendrick, 2021c, pp. 1981 y ss.
63 Treitel, 2014, pp. 207-211 y 246 y ss.
64 Ibidem, p. 549.
65 Con relación a pagos realizados o exigibles ya antes de la discharge, la posición original del com-

mon law era que el pago realizado no podía ser recuperado y que el ya exigible permanecía siendo debido. 
Posteriormente, se admitió que una parte contractual que había realizado pagos podría reclamarlos cuan-
do, como consecuencia del evento sobrevenido, no recibe absolutamente nada de la esperada contrapres-
tación («total failure of consideration»). Pero la situación seguía siendo insatisfactoria pues, por un lado, 
se consideraba injusto que la parte contractual que había realizado pagos no pudiese recuperarlos cuando 
la failure of consideration no era total y, por otro, que la otra parte a la que se reclamaba la devolución del 
pago no obtuviese ninguna compensación (allowance) respecto a las expensas realizadas en atención al 
cumplimiento que se vio posteriormente frustrado.

66 Ibidem, pp. 591 y ss. Destaca el autor la inaplicabilidad de la norma estatutaria a ciertos contratos 
de compraventa; previsiones que, lejos de ser claras, parecen relacionadas con la no perturbación de las 
reglas sobre transmisión del riesgo (pp. 631-632).
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Y ante toda la problemática que plantea la figura de la frustration –cuya 
aplicación, recuérdese según ya he explicado en la Introducción de este estu-
dio  67, queda desplazada por el funcionamiento de las especialísimas reglas de 
la transmisión del riesgo en la compraventa  68– se comprende la afirmación de 
que su operatividad práctica es muy reducida. No solo porque se quiere evitar 
que este expediente se convierta en un cauce para escapar de lo que, a la postre, 
ha resultado ser un mal negocio sino porque, a lo que ahora más interesa, fren-
te a la rigidez que presenta la solución remedial de la frustration, las partes 
normalmente diseñan con flexibilidad en el contrato –a través de las denomi-
nadas force majeure clauses– cuáles son los remedios que proceden frente a 
eventos sobrevenidos que típicamente escapan a su control e impactan en el 
cumplimiento del contrato; provisiones contractuales que tienen como efecto 
desplazar y reducir la importancia práctica de la frustration frente a eventuales 
frustrating events a los que el contrato ya da respuesta  69.

También es clásica –más que en España y, en atención a la reforma reali-
zada en el año 2016, todavía dispuesta a causar controversia– la discusión en 
el ámbito del Derecho francés sobre la procedencia de distinguir o no entre el 
incumplimiento y la teoría de los riesgos y, en consecuencia, el remedio reso-
lutorio y la resolución de plein droit que se derivaría respectivamente de cada 
uno de los dos anteriores expedientes.

De forma resumida, con anterioridad a la reforma de 2016, el Code no 
contenía una disposición general que, para los contratos bilaterales, dispusiese 
que el acreedor de la obligación devenida imposible por fuerza mayor quedaba 
liberado de cumplir su contraprestación, sino que existían –y existen– en este 

67 Introducción, 1.
68 Un ejemplo sobre la limitación de la frustration frente a la regulación de la transmisión del riesgo 

se encuentra en la s. 7 SGA. Apunta McKendrick, 2021b, p. 1910, que es una aceptación estatutaria del 
caso Taylor v Caldwell. Dispone la s. 7 SGA: «Goods perishing before sale but after agreement to sell. 
Where there is an agreement to sell specific goods and subsequently the goods without any fault on the 
part of the seller or buyer perish before the risk passes to the buyer the agreement is avoided». Explica 
Merret, 2021, p. 1964, que se trata de un particular caso de frustration y que el alcance de la previsión es 
muy limitado pues atañe a cosas específicas que son físicamente destruidas, o dañadas de tal manera que 
ya no responden a la descripción del contrato, y que solo se aplica al agreement to sell, esto es, casos en 
que la propiedad no ha sido transmitida al comprador, porque, como regla, en tal momento tendría lugar 
la transmisión del riesgo. Y como dice el autor: «frustration only stars where risk stops».

69 McKendrick, 2021b, pp. 1908 y 1958. Como dice el autor: «where express provision has been 
made in the contract itself for the event which has actually occurred the contract is not frustrated. There-
fore the wider the ambit of contractual clauses the narrower is the practical scope of the doctrine of 
frustration». Ya lo dice Treitel, 2014, pp. 543-544: a pesar de las críticas y problemas de ajuste que 
presenta la frustration, lo cierto es que en los últimos años tal crítica ni ha sido frecuente ni ha aumentado 
probablemente por el hecho de que eventuales frustrating events son comúnmente objeto de expresas 
disposiciones contractuales que conducen a soluciones intermedias y más flexibles que las ofrecidas por 
la frustration.
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sentido una serie de disposiciones en sede de contratos especiales de las que se 
indujo la anterior idea expresada bajo el aforismo res perit debitori  70. Para su 
articulación, autores del siglo xix entienden que la resolución (judicial) regu-
lada en el antiguo y ya derogado artículo 1184 Code  71 es de aplicación cual-
quiera que sea el origen –negligencia del deudor o fuerza mayor– del incum-
plimiento  72. Y la jurisprudencia de la Cour de cassation también ha 
considerado tradicionalmente que la regla res perit debitori se encauza a través 
del citado precepto, el cual no distingue si el incumplimiento es imputable al 
deudor o procede de fuerza mayor  73.

No obstante, desde finales del siglo xix  74, cierta corriente doctrinal –tam-
bién con apoyo en esos textos del Code que permitirían vislumbrar la regla res 
perit debitori– se oponen al anterior planteamiento  75 al entender que se ha de 
distinguir, como dos mecanismos distintos que siguen reglas diferentes  76, el 
campo de la responsabilidad contractual, que presupone que un incumplimien-
to imputable al deudor y donde entraría en juego la resolución del ya derogado 
artículo 1184 Code, y el ámbito correspondiente a la teoría de los riesgos que, 
ante la liberación de una parte contractual por la imposibilidad de cumplir de-
venida por fuerza mayor, también determina la liberación de la otra, de pleno 
derecho, cuya obligación desaparece y queda destruida sin otra posible op-
ción  77. Se trataría, por lo tanto, de l´anéantissement automatique du contrat  78.

Lo curioso es que uno puede detectar en cierta medida puntos de conver-
gencia entre ambos planteamientos  79. Entre quienes reconocen la autonomía 

70 Deshayes, 2017, núms. 25-26 y 47-50. Recuérdese que para este autor la regla res perit debitori 
no viene a expresar la idea de que el riesgo corresponde al deudor sino más bien un reparto del riesgo 
entre las partes del contrato. Vid. Introducción, I.

71 Antiguo artículo 1184 Code: «La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les con-
trats synallagmatiques pour le cas où l’une des deux parties ne satisfera point à son engagement./ Dans 
ce cas le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l’engagement n’a point été 
exécuté a le choix ou de forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsqu’elle est possible ou d’en de-
mander la résolution avec dommages et intérêts./ La résolution doit être demandée en justice et il peut être 
accordé au défendeur un délai selon les circonstances».

72 Larombière, 1857b, pp. 303-304; Demolombe, 1871, p. 447; Labbé, 1888, pp. 377-378.
73 Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, pp. 684 y ss.; Deshayes, 2017, núms. 51-54.
74 Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 682.
75 Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 892, consideran el proceder de la jurisprudencia una confusión 

lamentable.
76 Carbonnier, 2000, p. 341; favorable a su distinción.
77 Planiol/Ripert, 1952, pp. 558-561; Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 899-901.
78 Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 682; con profusión sobre esta teoría cuya autonomía frente a la 

resolución estos autores niegan. En este sentido, y con mayor firmeza que los anteriores autores, Genicon, 
2007, pp. 91 y ss. A ese automatismo también aluden Marty/Raynaud, 1988, p. 325, favorables a la 
distinción entre ambos expedientes.

79 Opinan Flour/Aubert/Savaux, 2015, p. 270, que la divergencia entre ambas posiciones es de 
orden teórico más que práctico; aunque entiendo que se inclinan por la autonomía de la teoría de los riesgos.
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de la teoría de los riesgos, se entiende que el recurso a la resolución judicial 
puede ser necesario en supuestos en que se duda cuál es el origen del incum-
plimiento o si se trata de incumplimientos parciales, temporales o que pueden 
ser superados; casos en los que el juez sí tendría poder de apreciación y que 
podrían reconducirse mediante una reducción de las contraprestaciones o la 
suspensión del contrato  80, si bien se insiste que, llegado el caso y en coheren-
cia con la teoría de los riesgos, el juez no pronuncia la resolución sino que 
simplemente constata si las obligaciones ambas partes quedan extinguidas  81. 
Sería el supuesto de la imposibilidad total, definitiva y fortuita cuando el juez 
no tendría ningún poder de apreciación y el contrato debería ser considerado 
como «tombant de plein droit»  82; automáticamente resuelto.

Por su parte, quienes niegan la autonomía de la teoría de los riesgos ape-
lan precisamente a todos esos casos en que no es evidente cuál es el origen del 
incumplimiento o, de proceder de un caso de fuerza mayor, cómo impacta en 
el contrato. La intervención del juez no es, por lo tanto, inútil  83 ni tampoco es 
posible entender que, en tales casos, tiene lugar una resolución automática 
meramente constatada por el juez, sino que es este quien la pronuncia  84. No 
obstante, dentro de este sector hay quien reconoce que los supuestos de impo-
sibilidad por fuerza mayor total y definitiva sí permiten considerar la interven-
ción del juez inútil y que, si bien ello no es suficiente para distinguir la resolu-
ción de la teoría de los riesgos, sí cabe entender que se trata de una resolución 
de pleno derecho; lo cual confirmaría la idea de que el carácter judicial de la 
resolución no forma parte de su esencia  85.

80 Planiol/Ripert, 1952, p. 561. Marty/Raynaud, 1988, p. 326, quienes afirman de forma lacó-
nica que en estas situaciones parece difícil no pasar por la intervención del juez y que el incumplimiento 
fortuito produce efectos comparables al incumplimiento imputable con la diferencia de que, en el primer 
caso, no proceden los daños y perjuicios.

81 Mazeaud/Mazeaud, 1956, pp. 902; Carbonnier, 2000, p. 349.
82 Planiol/Ripert, 1952, p. 561.
83 Radé, 1995, p. 27; Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 689; Deshayes, 2017, núm. 67.
84 Insistente en este aspecto, Genicon, 2007, pp. 96-97. Con anterioridad, Ghestin/Jamin/Billiau, 

2001, p. 689, dudaban de esa separación supuestamente tan neta entre el supuesto en el que el juez, ante 
el incumplimiento procedente de fuerza mayor, solo constata la desaparición de ambas contraprestaciones, 
lo cual en realidad no harían de su intervención algo indispensable y corroboraría la singularidad de la 
teoría de los riesgos, del caso en que en efecto sí pronuncia la resolución. Nótese, como dice Deshayes, 
2017, núm. 68, que las críticas a la existencia de la teoría de los riesgos no pretenden como tal ponderar la 
necesidad de una resolución judicial sino criticar el supuesto automatismo de la resolución.

85 Ghestin/Jamin/Billiau, 2001, p. 690. El razonamiento de estos autores procede de un pronun-
ciamiento, aislado en la jurisprudencia, de la Chambre commerciale de la Cour de cassation, de 28 de abril 
de 1982 (l´arrêt Beltoise) según el cual «une demande de résolution judiciaire du contrat en cas 
d´impossibilité dé exécution n´es pas nécessaire». Explican los autores que se trataba de un caso particular 
en el que no había comenzado la más mínima ejecución del contrato; cumplimiento que devino imposible 
de forma definitiva. Desde otra perspectiva, señala Genicon, 2007, p. 105, que es posible interpretar que 
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Pero en esta aproximación de posiciones, se encarga Genicon de desmen-
tir tanto la existencia de la teoría de los riesgos como esa supuestamente parti-
cular resolución de pleno derecho que se acaba de mencionar. Qué hipótesis tan 
rara y precisa –reflexiona el autor– permitiría articular en toda su pureza la 
teoría de los riesgos –la imposibilidad total e irremediable causada por la fuerza 
mayor– cuando la realidad demuestra –según se ha visto en los párrafos ante-
riores– que la infinidad de matices en el incumplimiento impiden esa supuesta 
destrucción automática del contrato; de ahí que el autor tilde la teoría de los 
riesgos como demasiado limitada y rudimentaria  86 e incluso dude de que ese 
carácter evidente que se suele atribuir a la imposibilidad definitiva e irremedia-
ble sea en realidad tal  87. Sea como fuere, y si bien sus razonamientos son ma-
yores, cabe destacar dos sencillos argumentos con los que Genicon niega en 
todo caso el automatismo de la resolución: por un lado, el interés que pueda 
tener el acreedor en mantener el contrato y, por otro, la necesidad de no impedir 
que las partes puedan decidir modificarlo ante un caso de fuerza mayor  88.

No obstante, el legislador francés de 2016 desatendió las anteriores críti-
cas  89 e introduce en el Código civil una disposición general que prevé la resolu-
ción de pleno derecho cuando un caso de fuerza mayor hace definitivamente 
imposible el cumplimiento de la prestación de una de las partes; modalidad de 
resolución que se presenta como una causa autónoma de extinción del contrato 
en consonancia –al menos, en una primera ojeada– con la clásica teoría de los 
riesgos  90. Se trata del nuevo artículo 1218.2 Code  91 que, por mucho que así lo 

la fórmula de la Cour de cassation viene a autorizar una resolución unilateral por parte del acreedor, lo 
cual mostraría que la resolución no tiene lugar automáticamente.

86 Ibidem, pp. 94-97.
87 Apunta el autor: «la force de l´évidence est bien souvent celle de celui qui a intérêt à l´evidence». 

Ibidem, p. 101.
88 Ibidem, pp. 102-103.
89 Deshayes, 2017, núm. 69.
90 Ibidem, núms. 26 y 56. Apunta el autor que, en la medida en que la reforma de 2016 incorpora la 

teoría de los riesgos –teorización que en su momento justifica parte de la doctrina por la inexistencia de 
una regulación sistemática en el Code de 1804 que regulase el efecto de la fuerza mayor en los contratos 
más allá de disposiciones particulares y esparcidas sobre la cuestión–, ya no procede hablar como tal de 
teoría; denominación que, devenida ahora anacrónica ante la efectiva regulación legal de la cuestión, po-
siblemente se siga empleando por una cuestión de hábito (núm. 2).

91 Nuevo artículo 1218 Code: «Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu’un événement 
échappant au contrôle du débiteur qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de la conclusion du 
contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des mesures appropriées empêche l’exécution de son 
obligation par le débiteur./ Si l’empêchement est temporaire l’exécution de l’obligation est suspendue à 
moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si l’empêchement est définitif le 
contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues 
aux articles 1351 y 1351-1». Cfr. artículo 5.100 de la Proposition de Loi portant le Livre 5 «Les obliga-
tions» du Code Civil. Chambre des reprrésentants de Belgique. 6 avril 2022: «Effets sur le contrat en cas 
d’impossibilité définitive d’exécution de l’obligation./ Lorsque l’impossibilité d’exécuter une obligation 
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diga el Informe del Ministerio de Justicia al Presidente de la República relativo 
a la Ordonnance n.º 2016-131 du 10 fevrier  92, no conlleva la codificación de la 
solución establecida por la jurisprudencia, sino que va en contra de su orienta-
ción  93 y se distingue así tal resolución supuestamente de pleno derecho de la 
resolución prevista en el nuevo artículo 1224 Code  94 (destáquese la desjudicia-
lización del remedio  95) que procedería para los incumplimientos imputables  96.

No procede profundizar aquí en el impacto que la reforma ha tenido en 
materia de incumplimiento del contrato y sus remedios («sanctions» es la ter-
minología por la que opta el legislador francés de 2016  97); materia ahora regu-
lada en los artículos 1217 y siguientes Code  98 y que se considera de las más 
innovadoras de la reforma, tanto en la forma como en la sustancia, al tratar las 
consecuencias del incumplimiento de una manera sintética y modernizada que 
contrasta con el enfoque fragmentado y poco sistemático del antiguo Code  99. 
Tampoco me centraré en determinadas críticas que se han hecho del ar-
tículo 1218 Code  100 aunque a él, obviamente, me vuelvo a referir en los próxi-
mos párrafos.

principale est totale et définitive sans être imputable au débiteur le contrat est dissous de plein droit en sa 
totalité./ Lorsque l’impossibilité est partielle et définitive sans être imputable au débiteur la dissolution se 
limite à la partie du contrat qui est affectée pour autant que le contrat soit divisible dans l’intention des 
parties eu égard à sa nature et sa portée./ Dans les contrats translatifs de propriété le transfert des risques 
s’opère toutefois conformément à l’article 5.80».

92 Ministère de la Justice, 2016, p. 17.
93 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 821.
94 Nuevo artículo 1224 Code: «La résolution résulte soit de l’application d’une clause résolutoire 

soit en cas d’inexécution suffisamment grave d’une notification du créancier au débiteur ou d’une décision 
de justice».

95 Para Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 573, la consagración de una resolución por notifica-
ción es una de las innovaciones mayores de la reforma. Cfr. nuevo artículo 1226 Code. Para Savaux, 2016, 
pp. 734 y ss., la desjudicialización del ámbito del incumplimiento como un aspecto destacado de la reforma.

96 Chantepie/Latina, 2018, p. 597; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 873; Deshayes/
Genicon/Laithier, 2018, p. 567; Flour/Aubert/Savaux, 2022, pp. 1016-1017.

97 Apuntan Chantepie/Latina, 2018, p. 559, que, el hecho de que el nuevo artículo 1217 Code 
emplee esta terminología clásica, al tratar de sanctions y no de remèdes, no debe conducir a pensar que se 
mantiene una concepción tradicional del incumplimiento relacionada con la sanción del deudor más que 
la satisfacción del interés del acreedor. Es en el fondo, y no tanto en la terminología utilizada, señalan los 
autores, donde debe juzgarse la modernidad del texto. Lo cierto es que el Avant-Projet Terré, que sirve, en 
esta materia, de inspiración al legislador de 2016, utiliza el término remédes y no sanctions, según destaca, 
como opción deliberada, Remy, 2009b, p. 254. Para Flour/Aubert/Savaux, 2022, p. 997, se puede re-
currir al término «sanction» sin esa connotación punitiva frente al deudor incumplidor.

98 Señalan Chantepie/Latina, 2018, p. 559, que el artículo 1217 Code abre la regulación del in-
cumplimiento con una enumeración de los remedios ante el incumplimiento; proceder que tiene como 
modelo el artículo 97 del Avant-Projet Terré a su vez inspirado en textos internacionales. Los autores ha-
cen particular mención al artículo 8:101 PECL. El precepto francés no da una definición de la noción del 
incumplimiento; la cual es objeto de desarrollo a través de la regulación de los distintos remedios.

99 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, pp. 533-534.
100 Se cuestiona cómo es posible que no se mencione la gravedad del incumplimiento que deviene 

del impedimento definitivo y que permite la resolución de pleno derecho; gravedad que, tras una compa-
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Basta con destacar aquí lo que a mi entender es el mantenimiento de una 
ruptura en el seno del incumplimiento, pues no se provee de una noción verda-
deramente neutra de este  101 ni de una regulación completamente unitaria de sus 
remedios como consecuencia de esta separación entre lo imputable y lo no 
imputable; opción legislativa que, arrastrando esa vieja historia sobre la distin-
ción entre el incumplimiento basado en la culpa frente a la teoría de los riesgos 
para lo fortuito y la resolución como remedio frente a la automática resolución 
de pleno derecho, impacta en el conjunto de la nueva regulación del incumpli-
miento  102 y, como cabría esperar, los comentaristas tratan de pulir.

Porque frente a ese automatismo con la que supuestamente operaría la 
resolución de pleno derecho a la que apela el artículo 1218.2 Code, precepto 
cuya inspiración se ha querido ver en particular en el artículo 9:303(4) PECL  103 
aunque yo estimo que el peso de la tradición ha tenido mucho que ver  104, la 
doctrina considera que la citada expresión del precepto no implica necesaria-

rativa con el artículo 1224 Code, parece evidente que es requerida (Chantepie/Latina, 2018, p. 572; 
Deshayes, 2017, núms. 78-81, con mayor profusión de argumentos). Del mismo modo, se critica que el 
precepto no haga mención alguna al efecto exoneratorio de la responsabilidad del deudor; que es efecto 
propio de la fuerza mayor. De hecho, la liberación del deudor no tiene por qué darse en todo caso (Chan-
tepie/Latina, 2018, p. 564; Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 538). A mi entender, en realidad 
sobra el precepto, pues bastaría la existencia de un único remedio resolutorio y la eventual exoneración de 
responsabilidad del deudor solo debería ser regulada en el remedio indemnizatorio.

101 Como he señalado en la nota a pie de página 98 del Capítulo V, lo cierto es que el Code no ofrece 
una definición de lo que se entiende por incumplimiento.

102 En una primera aproximación al artículo 1217 Code, dicen Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 
2018, p. 821, de forma un tanto vaga, que los remedios, al menos alguno de ellos, exigen que el incumpli-
miento sea imputable al deudor, es decir, que no provenga de fuerza mayor; cuestión para la que el legis-
lador de 2016 reserva un artículo introductorio en la sección que regula el incumplimiento. En efecto, el 
Informe del Ministère de la Justice, 2016, p. 17, dice que el artículo 1217 Code realiza una presenta-
ción de los remedios y permite una aprehensión global de los mismos, aunque añade a reglón seguido que, 
antes de proceder a abordar cada remedio ante el incumplimiento, trata en el artículo 1218 Code la fuerza 
mayor en materia contractual; «cause d’exonération de responsabilité et cause de libération du débiteur 
de ses obligations». Aunque como he señalado en la nota a pie de página 100 del Capítulo V, ese efecto 
exoneratorio no se regula en el precepto.

103 En este sentido, Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p.  821; en cuya opinión el ar-
tículo 9:303(4) PECL distingue formalmente la teoría de los riesgos (incumplimiento causado por fuerza 
mayor) y la resolución (incumplimiento causado por faute del deudor). A mi entender, se trata de una 
descripción demasiado marcada por todo un bagaje interno (la disputada distinción entre la teoría de los 
riesgos y el incumplimiento) que no creo que encaje plenamente en el citado texto de armonización.

104 Como señala Deshayes, 2017, núm. 90, con esa expresión ambigua de resolución de pleno dere-
cho, es altamente probable que el legislador del 2016 pretendiese consagrar la clásica teoría de los riesgos. 
Nótese que el artículo 101 del Avant-projet Terré, preveía expresamente una resolución de pleno derecho 
en caso de incumplimiento grave e irremediable causado por fuerza mayor y la liberación de ambas partes 
contractuales; resolución que, no obstante, operaría desde la notificación del impedimento a la otra parte 
contractual que preveía el artículo 100 del proyecto. Señala Remy, 2009b, p. 258, que el tratamiento en 
este lugar de la resolución por imposibilidad la distingue claramente de la resolución por incumplimiento 
imputable. Otro era el planteamiento del artículo 1158 del Avant-projet Catala que, según explica Roch-
feld, 2006, p. 54, proponía integrar la teoría de los riesgos en la resolución en cuanto esta sería el remedio 
frente al incumplimiento cualquiera que fuese su causa.
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mente tal conclusión y que cabe entender que no procede la resolución hasta 
que el acreedor la invoca; planteamiento que tendría el beneficio de posibilitar 
el acceso a otros remedios  105. Lo cierto es que sus argumentos, en línea con lo 
que se razonaba en torno al ya derogado artículo 1184 Code, encuentran apoyo 
en la propia letra de la ley.

Es difícil admitir una resolución del contrato que el acreedor no invoca 
cuando el propio artículo 1218.2 Code se remite a dos preceptos –los artícu-
los 1351 y 1351-1 Code– el segundo de los cuales prevé que el deudor habría 
de ceder al acreedor los derechos y acciones vinculados a la prestación incum-
plida  106; pero esto solo cabe admitirse si el contrato se mantiene. Por lo tanto, 
el acreedor debe poder elegir entre mantener el contrato y obtener tales dere-
chos y acciones que reemplazan a la prestación o resolver el contrato; opción 
que quedaría bloqueada de admitirse el carácter automático de la resolución  107. 
Del mismo modo, se argumenta que es difícil admitir tal resolución de pleno 
derecho sin que el acreedor la invoque en la medida en que, el otro precepto al 
que se remite el artículo 1218.2 Code, el artículo 1351 Code  108 determina la 
liberación del deudor «à due concurrence» (esto es «en la proporción 
debida»  109) respecto a la obligación incumplida a causa de la fuerza mayor; de 
donde se sigue la posibilidad de que la fuerza mayor no produzca un incumpli-
miento total sino parcial, que este no sea de la gravedad suficiente como para 
admitir la resolución y que proceda la reducción de la contraprestación del 
acreedor con base en tal precepto dado que no se prevé expresamente tal posi-
bilidad en sede de incumplimiento por fuerza mayor  110. Y así se afirma porque 

105 Deshayes, 2017, núm. 92. Flour/Aubert/Savaux, 2022, p. 1017, dicen que si bien la expre-
sión «de plein droit» significa a primera vista que la resolución tiene lugar automáticamente, se trata de 
una fórmula polisémica que no tiene siempre este significado que se le ha querido dar. De forma aislada, 
y apartándose del enfoque que plasmo en el texto, Larroumet/Bros, 2918, pp. 781 y 798, entienden que 
la resolución de pleno derecho que establece el artículo 1218.2 Code es criticable porque la resolución 
sanciona un incumplimiento imputable al deudor. Habría sido mejor, opinan, que el precepto se refiriese a 
la caducité del contrato (cfr. artículo 1186 Code). Los autores apelan a la teoría de los riesgos y su articu-
lación de pleno derecho.

106 Artículo 1351-1 Code: «Lorsque l’impossibilité d’exécuter résulte de la perte de la chose due le 
débiteur mis en demeure est néanmoins libéré s’il prouve que la perte se serait pareillement produite si 
l’obligation avait été exécutée./ Il est cependant tenu de céder à son créancier les droits et actions attachés 
à la chose».

107 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 539.
108 Artículo 1351 Code: «L’impossibilité d’exécuter la prestation libère le débiteur à due concurren-

ce lorsqu’elle procède d’un cas de force majeure et qu’elle est définitive à moins qu’il n’ait convenu de 
s’en charger ou qu’il ait été préalablement mis en demeure».

109 «À la mesure de l´impossibilité», dicen Flour/Aubert/Savaux, 2022, p. 1017.
110 En realidad, como ya decían Flour/Aubert/Savaux, 2015, p. 289, con relación al proyecto de 

la Ordonnance n.º 2016-131 du 10 fevrier, esos preceptos a los que se remite el artículo 1218.2 Code poco 
dicen respecto a lo que sucede con la obligación correlativa. Reiteran la idea respecto a los artículos 1351 
y 1351-1 Code, señalando, con relación a la liberación del acreedor, que el juez deberá fundamentarla en 
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se entiende que el artículo  1233 Code, que regula la reducción del precio, 
atendería al incumplimiento imputable  111; aunque en opinión de otros no debe-
ría haber inconveniente en poder aplicar este último precepto  112. Lo anterior 
evoca lo evidente y ya cuestionado con anterioridad a la reforma: el supuesto 
automatismo de la resolución de pleno derecho no se compadece con la nece-
sidad de verificar en su caso que se reúnen las condiciones necesarias para la 
resolución; verificación a la que se verán abocadas las partes cuando una de 
ellas pretenda hacer valer tal resolución frente a la otra y esta conteste  113. En 
cualquier caso, si el citado incumplimiento revistiese la suficiente gravedad 
como para permitir la resolución, se aboga en todo caso por permitir optar al 
acreedor qué remedio escoger para satisfacer su interés; la resolución, se con-
cluye, ha de ser invocada por el acreedor  114.

En definitiva, todo lo que antecede es síntoma de que la distinción entre 
dos modalidades de resolución, con una operatividad supuestamente diferen-
te dependiendo de que el incumplimiento sea o no imputable, es del todo 
improcedente  115 y no genera más que confusión al fracturar sin necesidad el 
régimen del incumplimiento. Y a toda esta complejidad –a la que me he aso-
mado de forma somera– que presenta la nueva regulación del incumplimiento 
en el Code français tras la reforma de 2016 se suma, al igual que se dice con 

la propia resolución del contrato obviando la remisión a tales preceptos (Flour/Aubert/Savaux, 2022, 
p. 1017). Del mismo modo, cabría cuestionar la necesidad de mantener los artículos 1351 y 1351-1 Code, 
reguladores de la imposibilidad de cumplir, como formas de extinción de las obligaciones, fuera del régi-
men del incumplimiento y los remedios. Con relación a los artículos 107 y 108 del Projet Terré, Martin, 
2913, p. 109, es de otra opinión que no puedo compartir. Señala el autor: este asunto podría haberse alo-
jado en la temática de la inejecución contractual. Pero, en realidad, la cuestión no es tanto la preservación 
del interés del acreedor privado del cumplimiento como la defensa del interés del deudor impedido de 
cumplir su prestación. Al encontrarse en una situación razonablemente insuperable, debe ser liberado de 
su deuda, devenida imposible de cumplir, y no sancionado por faltar a su compromiso. Tal imposibilidad, 
que constituye una causa de liberación del deudor, entiende el autor, encuentra por lo tanto su exacto lugar 
aquí.

111 Sigo a Deshayes, 2017, núms. 117-126.
112 Deshayes/Genicon/Laithier, 2018, p. 539. Con alguna duda, lo acaban por admitir Terré/Si-

mler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 821.
113 Aluden a este inconveniente, con relación al proyecto de la Ordonnance n.º 2016-131 du 10 fe-

vrier, Flour/Aubert/Savaux, 2015, p. 289. Con posterioridad a la reforma, Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, 2018, pp. 821-822; Flour/Aubert/Savaux, 2022, p. 1016.

114 Deshayes, 2017, núms. 128-133.
115 Señala Deshayes, 2017, núm. 96, que a pesar de esa distinción a priori entre la resolución por 

caso de fuerza mayor y la resolución por incumplimiento imputable, las previsiones de esta última (más 
completas que las de la anteriores) han de aplicarse a aquella de manera razonable y en la medida en que 
sean compatibles. Por su parte, Chantepie/Latina, 2018, p. 572, que también niega que la resolución de 
pleno derecho del artículo 1218 Code opere independientemente de la voluntad de las partes, entiende que 
el recurso del artículo 1227 Code que prevé la posibilidad de demandar la resolución en justicia es posible 
con independencia de que el incumplimiento sea o no imputable al deudor. Flour/Aubert/Savaux, 
2022, p. 1018, apelan a la aplicación mutatis mutandis para la resolución que deviene de la fuerza mayor 
de los artículos 1129 y 1230 previstos para la resolución por incumplimiento imputable del deudor.
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relación a los artículos 1452 y 1124 Cc español, lo que se considera –y ya se 
consideraba con relación al antiguo artículo 1184 Code– una excepción a la 
articulación de la teoría de los riesgos o el remedio resolutorio: el régimen de 
la transmisión del riesgo en los contratos traslativos de propiedad  116. Recuér-
dese que según he explicado  117 es inasumible, al menos desde mi punto de 
vista, pretender justificar la regla de la transmisión del riesgo en la compra-
venta apelando a una pretendida plena satisfacción del crédito del comprador 
que ya ha conseguido lo que buscaba, la transmisión de la propiedad, de for-
ma que las reglas sobre transmisión del riesgo en la compraventa no represen-
tan una excepción a la regla res perit debitori  118. Incluso en Derecho francés 
estas particulares reglas sobre transmisión del riesgo nos dicen lo que ya sa-
bemos: que hay un incumplimiento del vendedor que no se permite remediar 
al comprador respecto a la obligación de entrega (pérdida fortuita) en el esta-
do en que la cosa se hallaba en el momento de la perfección del contrato 
(deterioro fortuito).

Todo lo anterior se presenta pues como un largo e incómodo recorrido 
obligado por la separación de distintos expedientes –frustration y breach of 
contract en Derecho inglés, incumplimiento y teoría de los riesgos en Derecho 
español y francés– con diferentes soluciones remediales ante la insatisfacción 
de una de las partes contractuales –que, como hemos visto, en Derecho espa-
ñol se apuesta por dejar atrás, en el ámbito del Derecho francés sigue causando 
problemas de articulación y en el entorno del Derecho inglés típicamente se 

116 Así se pronuncian Planiol/Ripert, 1952, p. 563; Mazeaud/Mazeaud, 1956, p. 903; Carbon-
nier, 2000, pp. 349-350; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, 2018, p. 817; Malaurie/Aynès/Stoffel-
Munck, 2018, p. 519.

117 Capítulo II, 2.2.
118 El argumento, en cambio, convence a Deshayes, 2017, núms. 153-156; quien, no obstante, seña-

la que tal presentación de las cosas no vale si la transmisión de los riesgos tiene lugar antes de la transmi-
sión de la propiedad. El autor pone el ejemplo de la existencia de una cláusula de reserva de la propiedad 
sobre la cosa ya entregada suponiendo que el riesgo ya pesa sobre el comprador. En estos casos, dice, hay 
que admitir que el mantenimiento del contrato a pesar de la imposibilidad de cumplir (la obligación de 
transmitir la propiedad, entiéndase) debido a la pérdida de la cosa sí constituye una excepción a la regla de 
la extinción del contrato en caso de imposibilidad procedente de fuerza mayor. Tras mis explicaciones 
realizadas en torno a la cláusula de reserva de dominio, se comprenderá que no dé por buenas las explica-
ciones del autor. Por mucho que no las pueda compartir, me parecen originales las reflexiones de Labbé, 
1888, pp. 377-379. Para el autor, en la medida que en los contratos traslativos de dominio el acreedor ha-
bría obtenido el pleno y completo beneficio esperado del contrato con la transmisión de la propiedad, la 
regla res perit domino se adecua a los principios que rigen los contratos sinalagmáticos y, en consecuencia, 
no hay problema alguno en admitir que el antiguo artículo 1184 Code era de aplicación incluso en casos 
de fuerza mayor. No obstante, señala el autor, si se entiende que en los contratos traslativos rige la regla 
res perit creditori y no la regla res perit domino, es preciso limitar el artículo 1184 Code al incumplimien-
to imputable al deudor para evitar que tal precepto entre en aplicación en los contratos traslativos de pro-
piedad. Como explico en el texto, la doctrina evita esto afirmando que las reglas de transmisión del riesgo 
en el contrato de compraventa representan una excepción a la operatividad de tal precepto.
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desplaza por específicas provisiones en el contrato– y además alterado por la 
injerencia de las específicas reglas sobre transmisión del riesgo en el contrato 
de compraventa que en el ámbito del ordenamiento jurídico español son en 
particular cuestionadas (artículo 1452 Cc) por su colisión con el remedio reso-
lutorio (artículo 1124 Cc) una vez que este –tras un dilatado proceso que se 
alinean con una concepción objetivada del incumplimiento– se considera apli-
cable con independencia de la causa del incumplimiento resolutorio. Pero lo 
más curioso es que ese largo e incómodo recorrido encontraba en las propias 
normas relativas al riesgo en la compraventa, al menos en lo que respecta al 
Derecho español, una vía para su cuestionamiento y quebranto.

En efecto, si el artículo 331 Ccom concede al comprador el remedio re-
solutorio ante el incumplimiento fortuito previo a la entrega –y, como he di-
cho, tal precepto pensado para el riesgo en la compraventa a término se conci-
lia con la mecánica de la transmisión del riesgo y permite entender que antes 
de la puesta a disposición ex artículos  1452 Cc y 333 Ccom el comprador 
dispone también de tal remedio– nos encontramos con un dato normativo y 
expreso que viene a negar la denominada teoría de los riesgos y habría allana-
do el camino –si se hubiese tenido en cuenta– para la comprensión que hoy se 
tiene del artículo 1124 Cc. La denostada y no bien comprendida regulación del 
riesgo en la compraventa ofrecía datos de interés al respecto.

No es que el artículo 1124 Cc se halle situado en los antípodas del ar-
tículo 1452 Cc como afirma Lacruz Berdejo  119, ni que entre ambos exista una 
verdadera incompatiblidad o colisión, como apunta Castilla Barea  120. Tampo-
co creo que sea del todo exacto afirmar, como según he explicado hace San 
Miguel Pradera, que el artículo 1452 Cc regule la transmisión del riesgo al 
margen del incumplimiento  121. No se ajustará a la concepción de la vincula-

119 Lacruz Berdejo, 1986, p. 42, en nota a pie de página. Distancia el autor el artículo 1124 Cc del 
artículo 1452 Cc: «tanto por su origen y finalidad como por sus presupuestos (la “voluntad deliberadamen-
te rebelde”) está pensado para otros propósitos, y en cualquier caso no derogaría la regla del ar-
tículo 1452». La cursiva es del autor. En esta edición de los Elementos de Lacruz Berdejo, en esa extensa 
nota pie de página, el autor toma postura, profundizando en lo dicho en la primera edición de su obra, 
frente a las explicaciones relativas a la transmisión del riesgo en la compraventa de cuya escritura se en-
carga su colaborador Rivero Hernández y donde se introducen ciertas modulaciones o cuestionamien-
tos a la interpretación, digamos, clásica del artículo 1452 Cc (Lacruz Berdejo/et al., 1986, pp. 35-42). 
En la anterior edición, Lacruz Berdejo, 1979, pp. 15-16, no duda en considerar que el riesgo de la cosa 
«todavía en poder del vendedor diligente» es del comprador apelando a la «invariable tradición histórica 
de donde procede» el precepto.

120 Castilla Barea, 2001, p. 423, centrándose en el tratamiento de la imposibilidad sobrevenida. 
Para la autora, el artículo 1452 Cc constituye respecto al artículo 1124 Cc una lex especialis de aplicación, 
por tanto, preferente a la de este último precepto; afirmaciones realizadas en un discurso en el que consi-
dera el artículo 1452 Cc un «elemento distorsionante del sistema de distribución del riesgo contractual» 
(p. 413).

121 San Miguel Pradera, 2004, p. 141.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

652

ción contractual y el incumplimiento que hoy manejamos, pero guarda su ló-
gica con la que en su momento se destilaba y en la que el favor debitoris hacía 
acto de presencia como a mi entender reflejan las reglas sobre transmisión del 
riesgo en la compraventa.

El artículo 1452 Cc y el artículo 333 Ccom no se oponen al artículo 1124 Cc 
sino que se coordinan con él; lo modulan, como dije al comienzo de este apar-
tado, según nos viene a informar el artículo 331 Ccom. Y, como también decía 
más arriba, acaso a nadie interesen ya estas disquisiciones cuando pesa ya 
demasiado en nuestra conciencia jurídica la admisión del remedio resolutorio 
cuando el incumplimiento lo justifique, de forma que esas normas especiales 
sobre el riesgo en la compraventa, por muy estrecho que sea su ámbito, se 
consideran insólitas. Porque tal incumplimiento resolutorio sería el caso de la 
clásica pérdida fortuita cuyo riesgo se transmite al comprador y, en consecuen-
cia, ya no se permite remediar al comprador mediante la resolución.

Ni Alonso Pérez es capaz de escapar a la duda sobre la oportunidad del 
expediente de la transmisión del riesgo. No es capaz de ello, como ya he expli-
cado  122, ni siquiera en un primer trabajo en el que sostiene que el artículo 1124 Cc 
descansa en presupuestos de culpabilidad  123, ni posteriormente cuando acepta 
la aplicación de este precepto en caso de incumplimiento no imputable  124. 
Aunque al poner frente a frente los artículo 1452 y 1214 Cc le resulta evidente 
que no se puede eludir la aplicabilidad del primer precepto en favor del segun-
do, pues entiende que aquel deja «inoperante» a este, reverbera en sus reflexio-
nes que la resolución del contrato representa un «evidente y quizás superior 
postulado» frente al periculum emptoris por mucho que haya argumentos con 
que fundamentar esta última regla  125. Quizás quepa valorar si conviene o no 
mantener en la actualidad la regla romana –dice el autor– aunque entiende que 
la solución bien se justifica en la actualidad por el valor que tiene el crédito en 
el patrimonio del acreedor; la cosa en el del comprador y el precio en el del 
vendedor  126.

Se esfuerza el autor por exponer los «distintos principios» que regirían 
ambas doctrinas devenidas de una diversa evolución histórica y que obedece-
rían, opina, a categorías dogmáticas separadas  127; principios de los que destaco 

122 Capítulo I, 2.1.1.
123 Alonso Pérez, 1967, pp. 66-67.
124 Alonso Pérez, 1972, p. 137.
125 Ibidem, p. 133.
126 Ibidem, p. 139.
127 Tales principios serían: «la resolución afecta a la relación sinalagmática en su totalidad, disol-

viéndola o aniquilándola; el periculum, tan sólo al riesgo de la contraprestación; la resolución es disolver 
el contrato, liberar a las partes; el periculum, desaparición o menoscabo de la cosa u objeto vendido; la 
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aquí una supuesta operatividad automática del riesgo, a diferencia de la reso-
lución, cuando para mí aquí no hay nada de automático sino las consecuencias 
de un diálogo para el cumplimiento entre el vendedor y comprador expresado 
en la puesta a disposición. Pero el autor quiere pavimentar el camino para 
apartar sus dudas y concluir que no hay mayor justicia en la aplicación del 
artículo 1124 Cc que la del 1452 Cc. No obstante, sus argumentos no son de-
cisivos.

No es más justo que el riesgo lo soporte el vendedor, imposibilitado de 
prestar, en vez del comprador, dice el autor, porque «si la venta era perfecta, la 
cosa estaba a disposición del comprador  128 y el vendedor no obstaculiza la 
entrega por hechos a él imputables, el crédito o exigencia de la contrapresta-
ción ya está vocado [sic] a su patrimonio, así como la cosa al del comprador». 
Pero en realidad, ese valor patrimonial que representa el crédito para el acree-
dor –la cosa para el comprador y el precio para el vendedor– está presente en 
toda relación obligatoria y de ahí no se ha derivado una doctrinal general de la 
transmisión del riesgo, sino que esta es especialísima de la compraventa.

«Quizás lo deseable –dice Alonso Pérez– sea pensar que el riesgo debe 
corresponder a quien tenga la disponibilidad y el goce sobre la cosa. Pero en 
este caso exorbitamos el plano obligacional y entramos en el real»  129. Pero, 
con todos los respetos, esta no me parece una apreciación acertada  130 porque, 
en todo caso, nos estamos moviendo en el plano obligacional: entre cumpli-

resolución no opera automáticamente, hay que pedirla y, una vez lograda, acaba con la relación contrac-
tual; el riesgo opera automáticamente, extinguiendo la obligación imposible y perpetuando, en cambio, la 
contraobligación. La resolución, por lo demás, es una facultad-remedio que pretende dejar satisfecho al 
contratante cumplidor y, secundariamente, una sanción a quien incumple su compromiso y lesiona la bona 
fides; el riesgo es perecimiento o deterioro, desaparición inevitable del contenido prestacional soportado 
por el acreedor no como sanción, sino por la entidad económico-jurídica del crédito como objeto patrimo-
nial». Ibidem, p. 40.

128 Recuérdese que su comprensión de la «puesta a disposición» no es exactamente la misma a la que 
yo manejo.

129 El autor reflexiona en otro lugar de su obra que, para tratar la cuestión del riesgo, no se debe 
trascender el ámbito contractual de la compraventa «para llevar la solución del problema y “su mejor 
justicia” al campo de las relaciones posesorias o dominicales». Entronca su reflexión con el valor patrimo-
nial que otorgar al crédito, pues señala a continuación: «No aseguremos que lo justo es imputar el riesgo 
a quien está en las cosas, a quien pasivamente disfruta y goza –uti et frui– de sus adquisiciones en mayor 
o menor grado incorporadas a su patrimonio. Esto puede ser cierto, con frecuencia será más justo afirmar 
que res perit domino, o casus sentit possessor, por ejemplo. Mas entonces nos olvidamos que quedó a 
nuestra espalda el campo fructífero de los derechos de crédito, el tráfico acelerado por la cooperación y el 
devenir económico. Hemos traspasado las fronteras del contrato. Nosotros, con total asepsia jurídica, 
queremos analizar el riesgo únicamente en la compraventa, dentro de su ámbito contractual». Ibidem, 
p. 148.

130 Lo cierto es que, al recensionar la obra del profesor de Salamanca, Morales Moreno, 1974, 
p. 386, señala –respecto a las reflexiones plasmadas en la nota a pie de página anterior– que aunque sea un 
buen punto de partida, «no ha de olvidarse tampoco que la preferencia de un ordenamiento por una u otra 
de las soluciones alternativas en juego (obligación de pagar el precio en caso de pérdida: riesgo del compra-
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miento e incumplimiento del contrato y sus distintas obligaciones. Y la trans-
misión del riesgo entra en juego para frenar las consecuencias del incumpli-
miento fortuito. Si con esa disponibilidad y goce de la cosa a la que apela el 
profesor de Salamanca alude al cumplimiento de las obligaciones del vende-
dor, no habríamos excedido del ámbito contractual para decidir la cuestión del 
riesgo con base a criterios posesorios o dominicales. Para mí la cuestión de la 
transmisión del riesgo sencillamente habría desaparecido –porque, como ya 
sabemos, entra en juego antes del cumplimiento– y el análisis recaería en de-
terminar si hay o no cumplimiento como en cualquier otro contrato.

Ya, en fin, reflexiona el autor que en todo caso hay que decidir quien so-
porta el riesgo y no hay otra alternativa: el vendedor o el comprador. Y Alonso 
Pérez declara: «lo que sí me importa evidenciar es que la acción resolutoria ex 
artículo 1124, como subrogado más “justo” del periculum emptoris, no resuel-
ve el problema, simplemente lo desplaza»  131. Pero, de nuevo, no concuerdo con 
su argumento porque, en verdad, es el fenómeno de la transmisión del riesgo el 
que ha producido tal desplazamiento; el que crea la especialidad en este contra-
to. Como he indicado en la introducción de esta investigación, los ordenamien-
tos jurídicos, a través de distintos expedientes, tradicionalmente han considera-
do que la solución más equilibrada es repartir el riesgo del contrato bilateral 
situando el denominado «riesgo de la prestación» sobre el acreedor y el «riesgo 
de la contraprestación» sobre el deudor. Es el especialísimo expediente de la 
transmisión del riesgo en la compraventa el que junta ambos «riesgos» sobre la 
cabeza del comprador con la consecuencia de que se le priva de los remedios 
ante el incumplimiento fortuito: «ha de pagar y no recibir lo esperado a cam-
bio». Y es esta especialidad la que, por mucho que en realidad opere en un 
ámbito absolutamente restringido y haya tenido la oportunidad de explicar su 
mecánica en torno a la cooperación en el cumplimiento, jamás se librará de su 
actual halo de mal derecho ni, por supuesto, encaja ya en lo que se considera las 
directrices basales de la vinculación contractual y el incumplimiento.

Sea como fuere, insistiré, el artículo 331 Ccom, como norma integrante 
de la cuestión del riesgo en la compraventa, muestra que esta disciplina no 
opera al margen del incumplimiento, y en particular del remedio resolutorio, y 
supone un cuestionamiento directo a la teoría de los riesgos como categoría 
jurídica autónoma. No desconozco que los antecedentes del precepto son indi-
cativos de lo contrario. En efecto, el artículo 365.1 Ccom de 1829, aludía a la 

dor, o ausencia de tal obligación: riesgo del vendedor) puede venir marcada por el criterio de la propiedad 
o de la posesión, criterio que debería ser tenido en cuenta a la hora de interpretar las normas contractuales».

131 Alonso Pérez, 1972, p. 239. La cursiva es añadida.
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«rescisión [sic] de derecho» del contrato y las Ordenanzas de Bilbao de 1737 
apelaban a la «disolución de la negociación, como si no se hubiese celebrado». 
Pero el legislador de 1885 renuncia a tal bagaje al establecer en el artículo 331 
Ccom el «derecho a rescindir [sic] el contrato». Según he explicado, en la 
Exposición de Motivos del Proyecto de Código de comercio de 1882 se afirma 
que se convierte en voluntaria, a instancia del comprador, la «rescisión forzo-
sa» que impone el artículo 365.1 Ccom de 1829  132.

Lo chocante de este precepto es que concede el remedio resolutorio en un 
supuesto de mero deterioro fortuito cuando resulta evidente que esta hipótesis 
merecía otra solución, como por ejemplo una reducción del precio; el segundo 
de los remedios que están contemplados en el ámbito de la disciplina de la 
transmisión del riesgo. Hilo este error del artículo 331 Ccom, que para mí no 
puede ser otra cosa que un descuido del legislador al asumir sin cuestiona-
miento la unión de la pérdida y el deterioro y sus consecuencias en cuanto al 
riesgo en la compraventa, con este segundo remedio en el apartado que sigue.

2.1.2 Reducción del precio

Tal y como indico más arriba, el segundo de los remedios contemplados 
en el ámbito de la disciplina de la transmisión del riesgo es la reducción del 
precio; remedio que se halla oculto a la vista en el artículo 1452.3 Cc y los 
artículos 333 y 334.1.º Ccom. Ha de recordarse el destacado protagonismo que 
en la génesis y posterior desarrollo y regulación de la cuestión del riesgo en la 
compraventa tuvieron las compraventas de género limitado y, a lo que ahora 
interesa, las compraventas ad mensuram. Como ya he explicado  133, a través de 
esta figura se articulaban compraventas de cosa específicas (la compraventa de 
todo un conjunto individualmente considerado) o compraventas genéricas (la 
compraventa de parte de ese conjunto) donde el «contar, pesar o medir», a mi 
entender, era expresión en ambos casos de la puesta a disposición necesaria 
para la transmisión del riesgo al comprador.

Pero ese «pesar, contar o medir» podía ser expresión de algo más; con-
cretamente, y como he adelantado en la primera parte de esta investigación, de 
una reducción del precio. Porque si la compraventa versa sobre un género li-
mitado, ante una eventual pérdida fortuita de parte del género se puede com-
prender que el «contar, pesar o medir» constituya un ajuste del precio cuando 

132 Capítulo I, 3.4.
133 Capítulo III, 2.2.
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el supuesto no merece, o no interesa al comprador, la resolución. En efecto, 
recuérdese que hasta la realización de tales operaciones el riesgo corresponde 
al vendedor y, en consecuencia, se permite reaccionar al comprador frente al 
incumplimiento.

Comprendo el carácter muy limitado de la reflexión y el ejemplo presen-
tado. Pero hay que recordar que el fenómeno de la transmisión del riesgo en 
verdad también entra en juego en un ámbito muy limitado. Y ese «contar, pesar 
o medir» expresa con toda sencillez y simpleza que la cuestión del riesgo en el 
contrato de compraventa no se reduce a pagar o no pagar; o todo o nada. Como 
ya he dicho en varias ocasiones, es un expediente dinámico y no mecánico. Un 
sencillo y obviado dato cuestiona complejas construcciones teóricas en torno 
a la transmisión del riesgo. Además, como he explicado, el recurso a la reduc-
ción del precio traído desde la compraventa de géneros también encuentra 
ejemplo de su aplicación en la compraventa de cosas futuras  134 y permite supe-
rar ciertos problemas y dificultades en caso de deterioro a cargo del vendedor 
en la compraventa sometida a condición suspensiva  135 y la compraventa alter-
nativa  136. Con lo dicho se observa que se han tenido mayores facilidades para 
contemplar, en el ámbito del riesgo, dicha reducción de precio en caso de 
anomalías cuantitativas frente a las anomalías cualitativas; síntoma, quizás, de 
que nos hallamos ante una doctrina –la de la transmisión del riesgo– cuyos 
perfiles y fundamentos de largo insondables parecen no haber permitido cuajar 
su definitiva cristalización. Sea como fuere, detectado dicho remedio en el 
ámbito de la compraventa de géneros, no se aprecia impedimento alguno para 
extrapolarlo a los casos de deterioro a riesgo del vendedor.

Acabaré el presente apartado señalando que no creo que pueda verse en 
las dificultades que acabo de mencionar la razón por la que el artículo 331 
Ccom concede el remedio resolutorio –resolución automática en el ar-
tículo 365.1 Ccom de 1829 como su antecedente directo– tanto en caso de 
pérdida como de deterioro fortuito a cargo del vendedor. De hecho, recuérdese 
que el antecedente de la norma codificada se encuentra, según expliqué, en las 
Ordenanzas de Bilbao de 1737, cuyo Capítulo XI, Núm. X, alude a una canti-
dad o calidad de los géneros vendidos que no se corresponde «en materia 
substancial» con lo previsto en el contrato para determinar la «disolución» del 
contrato; supuesto que cabe concebir propiamente como pérdida y no deterio-
ro y de ahí que tenga sentido que, en la contemplación de tal supuesto, el legis-

134 Capítulo III, 6.
135 Capítulo III, 3.1.2.
136 Capítulo III, 5.
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lador de 1885 siguiese teniendo en mente la resolución del contrato  137. Las 
Ordenanzas de Bilbao determinan que «disuelta la negociación […], y bol-
biendosele los generos al vendedor, estará este obligado á restituir al compra-
dor el dinero […]»; idea mantenida y erróneamente también extendida por el 
artículo 335 Ccom al supuesto de deterioro  138.

Me reafirmo en la apreciación que expuse en su momento y aquí breve-
mente recuerdo: es en el momento de la codificación cuando el legislador se ve 
arrastrado por toda la inercia histórica que representa el supuestamente indi-
soluble binomio «pérdida y deterioro»; binomio que recibe el mismo trata-
miento cuando el riesgo ha sido transmitido al comprador (ha de pagar el pre-
cio, no puede acudir a remedio alguno) pero que no puede recibir el mismo 
tratamiento cuando el riesgo es del vendedor. A mi entender, nos encontramos 
ante un error –¿un lapsus calami, quizás?– del legislador que obvia o no se 
percata de que no existe una imagen simétrica entre el supuesto del riesgo a 
cargo del vendedor y el de riesgo a cargo del comprador.

Siempre se dudará del expediente de la transmisión del riesgo, su justicia, 
su alcance más o menos perjudicial para el comprador, su razón de ser y fun-
damento ante una oscura y complejísima regulación legal y, por supuesto, de 
su actual sentido en atención a la manera en que hoy se comprende la vincula-
ción contractual y el incumplimiento. Yo ya he expuesto mi lectura sobre el 
alcance de esta disciplina que, en el contexto normativo y comprensión del 
incumplimiento en que se desenvuelve, no se me presenta como el atentado a 
la bilateralidad del contrato que desde hace años se ha querido ver. Para mí, el 
mayor error se encuentra en la regulación que los artículos 331 y 335 Ccom 
dan al supuesto de deterioro fortuito a riesgo del vendedor.

2.2  Remedios ante el incumplimiento: su funcionamiento en ausencia 
de reglas sobre transmisión del riesgo

2.2.1  Aproximación a la supuesta necesidad de coordinar 
transmisión del riesgo e incumplimiento

Retomo aquí el cuestionamiento de la utilidad de las reglas sobre trans-
misión del riesgo y vuelvo a ese escenario en el que he vertido tales previsio-

137 Capítulo I, 3.4.
138 Artículo 335 Ccom: «Si los efectos vendidos perecieren o se deterioraren a cargo del vendedor, 

devolverá al comprador la parte del precio que hubiere recibido».
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nes en sede de cumplimiento; principalmente, en sede de cumplimiento de la 
obligación de entrega, porque estas normas indirectamente nos están diciendo 
en qué consiste entregar, y también en sede de conformidad del bien con el 
contrato, porque la transmisión del riesgo nos está diciendo cuál es el momen-
to relevante para evaluar el cumplimiento de la obligación de conformidad o, 
si se prefiere, al entenderse que la apelación al «momento relevante» para 
apreciar la conformidad del bien es un criterio demasiado rígido, hasta donde 
alcanza la garantía de conformidad del bien –hasta donde alcanza la esfera de 
riesgo asumida por el vendedor al respecto– aunque a la postre se entienda que 
normalmente la falta de conformidad traerá causa de circunstancias cuyo ori-
gen se encuentra antes del momento en que tiene lugar la entrega  139.

La antigua y, a mi entender, superada cuestión de la transmisión del ries-
go por pérdida o deterioro fortuitos –como ya sabemos– se ha reconducido a 
un análisis del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones de entrega 
y conformidad. De ahí se sigue que ese eventual problema de coordinación  140 
entre el expediente de la transmisión del riesgo al comprador y el incumpli-
miento del vendedor ha de ser replanteado u olvidado; problema al que preten-
de dar respuesta el artículo 70 CVCIM como último de los textos que el capí-
tulo IV del texto convencional dedica a las innecesarias previsiones de la 
transmisión del riesgo:

«Si el vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las 
disposiciones de los artículos 67, 68 y 69 no afectarán a los derechos y accio-
nes de que disponga el comprador como consecuencia del incumplimiento».

La norma es del todo desafortunada tanto en el fondo como en la forma; 
norma que, según explicaré, incluso ha sido tildada de prescindible en el pro-
pio contexto normativo de la CVCIM. Un síntoma de que las anteriores apre-
ciaciones son certeras puede ser el hecho de que de todos los textos jurídicos 
reguladores del contrato de compraventa y la transmisión del riesgo que, ins-
pirados en la Convención, he tratado en este estudio, tan solo uno de ellos se 
ha hecho eco en cierta medida de este problema de coordinación. Se trata del 
artículo 1452.4 PMCC: «El traspaso del riesgo al comprador no priva a éste de 
los derechos que tuviera si la cosa entregada no fuere conforme con el contra-
to o no estuviere libre de derechos de terceros»; previsión que no habría de 

139 Recuérdese la genérica afirmación de Schwenzer, 2010, p. 655: «Broadly speaking delivery 
marks the borderline between the seller´s and the buyer´s spheres of responsability».

140 Alcover Garau, 1991, p. 253, que toma la expresión de Angelici.
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llegar a convertirse en Derecho vigente pues tampoco habría de serlo el pre-
cepto proyectado en su conjunto.

Sobran las reglas sobre transmisión del riesgo y la cuestión a preguntarse 
es de qué problema de coordinación estamos ahora tratando, en qué se tradu-
cen estas normas si es que acaso han de pervivir de alguna manera.

De forma general, a mi entender, las anteriores previsiones son la manifes-
tación de la siguiente realidad: que una o unas obligaciones del vendedor pre-
vistas en el contrato pueden ser cumplidas y otras no y que el comprador puede 
acceder al sistema articulado de remedios según sus requisitos y consecuencias 
ante esas obligaciones incumplidas. Se podrá cumplir la obligación de entrega, 
pero a lo mejor se incumple la obligación de conformidad; se podrá entregar 
una cosa conforme, pero no transmitir su propiedad; se podrá transmitir la pro-
piedad del bien en cuestión, pero incumplir la obligación de entrega; se podrá 
entregar un bien conforme y transmitir la propiedad, pero quizás existen dere-
chos de terceros no contemplados en el contrato; se podrá cumplir la obligación 
de entrega del bien conforme, pero incumplir la entrega de los documentos re-
lacionados/relevantes/representativos del bien; en fin, por poner un último 
ejemplo, se podrá entregar una cosa conforme y transmitir su propiedad libre de 
derechos de terceros no contemplados en el contrato, pero incumplir la obliga-
ción de instalación del bien que correspondía al vendedor; obligación cuyo tra-
tamiento se suele reconducir a una cuestión de conformidad.

El contrato no tiene por qué cumplirse de una sola vez –apreciación quizás 
perogrullesca a poco que uno piense en contractos de tracto sucesivo– sino a los 
pocos, porque las partes así lo han buscado o las circunstancias del tráfico en que 
contratan se lo han requerido o aconsejado –el resultado, en ambos casos, es que 
la regla de contrato no prevé un cumplimiento de golpe– o porque un incumpli-
miento interfiere en el cumplimiento. En efecto, en ese progresivo cumplimiento 
del contrato, proyectado cumplimiento de las distintas obligaciones en las que el 
contrato se trocea, puede tener lugar el incumplimiento de alguna de ellas junto 
al cumplimiento de otras; situación en la que la puesta en funcionamiento de los 
remedios ante el incumplimiento ha de respetar el reparto de riesgos establecido 
en el contrato. Y esto es algo que, veremos brevemente, no hacen ni la CVCIM 
ni la PMCC en lo que al fenómeno restitutorio se refiere.

Es el contrato, según hemos visto  141, el que diseña el reparto de riesgos 
entre las partes –qué garantiza cada una, a qué se comprometen, hasta dónde 
llega su responsabilidad lato sensu–; es el contrato el que determina, a lo que 
ahora interesa, a qué se compromete el vendedor respecto a cada concreta obli-

141 Introducción, 2.
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gación en que se trocea el contrato. Y, producido un incumplimiento, el sistema 
de remedios entra en juego para salvaguardar el interés del acreedor insatisfe-
cho; las legítimas expectativas del comprador amparadas por el contrato. El 
régimen de los remedios ante el incumplimiento no ha de proteger distintos o 
mayores intereses del comprador –no ha de ampliar los riesgos asumidos por el 
vendedor– ni a priori ha de dejar atrás sus intereses efectivamente reconocidos 
en el contrato –el favor debitoris no ha de regir la posición del vendedor incum-
plidor–. Cada remedio y sus requisitos han de responder a estas ideas.

El binomio compuesto por el diseño cumplimiento y los remedios ante el 
incumplimiento cierra el reparto de riesgos en la contratación y expulsa las reglas 
sobre transmisión del riesgo en la compraventa. En efecto, esa cuestión de reparto 
de riesgos es a la que en realidad responde con mayor o menor fortuna, y bajo el 
armazón o apariencia de un problema de coordinación entre reglas de transmisión 
del riesgo e incumplimiento, el artículo  70 CVCIM, así como el similar ar-
tículo 1452.4 PMCC. Procede dedicar unas líneas al precepto de la Convención y 
ver cómo ha sido tradicionalmente leído, lo cual supone volver de nuevo a la 
dialéctica de la «transmisión del riesgo», para poder identificar y desvincular de 
esta superada disciplina la concreta cuestión a la que el precepto atiende dentro 
de ese general reparto de riesgos del contrato en que se enmarca. Posteriormente, 
proyectaré tal cuestión de forma somera sobre el juego de los remedios.

2.2.2  Relectura de la supuesta necesidad de coordinar transmisión 
del riesgo e incumplimiento

La redacción del artículo 70 CVCIM, generalmente criticada  142, viene en 
gran medida condicionada por su antecedente inmediato, el artículo  97.2 
ULIS  143. Según este precepto, en caso de entrega (hand over) de mercaderías no 
conformes con el contrato, el riesgo se transmite al comprador en el momento 
en que la entrega, independientemente de la falta de conformidad de las merca-

142 Para Nicholas, 1987, p. 508, se trata de una redacción elíptica en la medida en que no es eviden-
te en qué sentido los artículos 67 a 69 CVCIM, de no ser por esta previsión, afectarían a los remedios del 
comprador ante un incumplimiento esencial del vendedor, ni tampoco es clara cuáles son las implicacio-
nes que, esta materia, tendría un incumplimiento no esencial del contrato. También críticos Neumayer/
Ming, 1993, p. 452: «L´énoncé de cet article confirme en des termes malencontreux ce qui va sans dire». 
Para Oliva Blázquez, 2000, p. 230, se trata de una fórmula oscura y compleja.

143 Artículo 97.2 ULIS: «In the case of the handing over of goods which are not in conformity with 
the contract the risk shall pass to the buyer from the moment when the handing over has apart from the 
lack of conformity been effected in accordance with the provisions of the contract and of the present Law 
where the buyer has neither declared the contract avoided nor required goods in replacement».
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derías, se realiza de acuerdo con lo previsto en el contrato y la presente Ley 
siempre que el comprador no declare la resolución del contrato o requiera mer-
caderías en sustitución. Según se ha dicho, este precepto es la disposición que 
principalmente conduce a romper en la Convención el vínculo entre la transmi-
sión del riesgo y la entrega  144 pues se trata de la primera manifestación de las 
múltiples excepciones que fracturan la regla de que el riesgo se transmite cuan-
do se efectúa la entrega (delivery) de conformidad con el contrato y la presente 
Ley (artículo 97.1 ULIS  145); entrega (delivery) entendida como la entrega (han-
ding over) de mercaderías conformes al contrato (artículo 19.1 ULIS  146). No 
retomo aquí las críticas al vínculo entre la transmisión del riesgo y la entrega así 
como la formulación tautológica de esta  147.

De todas las previsiones de la ULIS sobre la transmisión del riesgo, esta 
es en su momento la más criticada en la medida en que tal transmisión depen-
de del ejercicio por el comprador de los remedios que tiene a su disposición, 
los cuales se estructuran de forma compleja y en atención a cada tipo de obli-
gación, y el artículo 97.2 ULIS planteaba ciertas confusiones en su aplicación 
sobre las que aquí no me puedo parar  148. También se critica el hecho de que 
solo se contemple la influencia de la falta de conformidad de las mercaderías 
sobre la transmisión del riesgo y que se limite a tomar en consideración el re-
medio resolutorio y el requerimiento de mercaderías en sustitución  149, aunque 
conforme a otras opiniones no parece haber habido inconveniente en tratar en 
sede de este precepto la relación entre la transmisión del riesgo y la entrega de 
mercaderías conformes pero en fecha o lugar distintos al previsto en el contra-
to  150; planteamientos en los que también salen a relucir las dificultades de apli-
cación del precepto en su contexto normativo  151.

Sea como fuere, el caso es que a pesar de la muy distinta letra que presen-
tan ambos preceptos  152 y la diferente dogmática de los textos jurídicos en que 

144 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 943.
145 Artículo 97.1 ULIS: «The risk shall pass to the buyer when delivery of the goods is effected in 

accordance with the provisions of the contract and the present Law».
146 Artículo 19.1 ULIS: «Delivery consists in the handing over of goods which conform with the 

contract».
147 Capítulo IV, 1.
148 Al respecto, Roth, 1979, pp. 300-302. Entiende Bridge, 2008, p. 102, que en el artículo 97 

ULIS hay algo de ficticio en la medida en que no se sabe en el momento en que normalmente tendría lugar 
la transmisión del riesgo cómo va a ser la reacción futura del comprador tras la entrega de cosas no con-
formes.

149 Oliva Blázquez, 2000, p. 223.
150 En contra de estos planteamientos, centrándose en el retraso en la entrega, Roth, 1979, pp. 303-304.
151 Tunc, 1966, pp. 388-389.
152 Como explica sucintamente Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 553, mientras el artículo 97.2 

ULIS alude al incumplimiento que consiste en la entrega de una cosa no conforme al contrato, el ar-
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se incardinan, hay conciencia común de que, en esencia, ambas disposiciones 
llegan a la misma solución  153. Dice Caffarena Laporta:

«[E]n lo fundamental uno y otro precepto suponen que el riesgo de la 
pérdida y deterioro de la cosa corresponde al vendedor en los casos en que el 
comprador declare resuelto el contrato o reclame la sustitución de las merca-
derías ante un incumplimiento del vendedor. No es sólo que se faculte al com-
prador a servirse de uno u otro remedio aunque la cosa se haya perdido o 
destruido, siempre que ello no le sea imputable, sino que además quien sufrirá 
la pérdida o deterioro de la misma será el vendedor cuando el comprador uti-
lice cualquiera de los remedios citados»  154.

Por eso se puede entender, en cierta medida, que el artículo 70 CVCIM 
apele al incumplimiento esencial. Porque si el artículo 70 CVCIM trae causa 
del artículo 97.2 ULIS y este atribuye la pérdida y deterioro fortuitos al vende-
dor cuando el comprador ejercita el remedio resolutorio o reclama la sustitu-
ción de las mercaderías, en la medida en que la Convención exige que el in-
cumplimiento sea esencial para que ambos remedios –resolución y 
sustitución– puedan ser aplicados [artículos 49.1.a)  155 y 46.2 CVCIM  156], el 
artículo 70 CVCIM, acaso por inercia al tener presente tales remedios, para 
articular tal «desplazamiento» del riesgo sobre el vendedor se ve abocado a 
mencionar el incumplimiento esencial  157; noción de incumplimiento prevista 

tículo 70 CVCIM se refiere al supuesto de incumplimiento esencial y mientras que el primero establece la 
transmisión del riesgo al comprador siempre que éste no haya declarado la resolución del contrato ni 
exigido la sustitución de la cosa, al artículo 70 CVCIM se limita a disponer que las reglas de transmisión 
del riesgo no afectarán a los derechos y acciones de que disponga el comprador como consecuencia del 
incumplimiento esencial.

153 Alcover Garau, 1991, p. 255, en nota; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 553; Hager/
Schmidt-Kessel, 2010, p. 943. Nicholas, 1987, p. 508, dice directamente que las alteraciones realizadas 
en el artículo 70 CVCIM en comparación con el artículo 97.2 ULIS son cambios puramente de redacción.

154 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 553. La cursiva es añadida.
155 Artículo 49.1.a) CVCIM: «El comprador podrá declarar resuelto el contrato: a) si el incumpli-

miento por el vendedor de cualquiera de las obligaciones que le incumban conforme al contrato o a la 
presente Convención constituye un incumplimiento esencial del contrato».

156 Artículo 46.2 CVCIM: «Si las mercaderías no fueren conformes al contrato, el comprador podrá 
exigir la entrega de otras mercaderías en sustitución de aquéllas sólo si la falta de conformidad constituye 
un incumplimiento esencial del contrato y la petición de sustitución de las mercaderías se formula al hacer 
la comunicación a que se refiere el artículo 39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento». 
El hecho de que la Convención subordine el derecho a exigir mercaderías en sustitución a que el incum-
plimiento sea esencial se deriva del contexto internacional en que el texto convencional opera. Se entiende 
que los costes de transporte que implica el envío de mercaderías en sustitución y la disposición de las que 
se sustituyen pueden ser tan elevados que no se justificarían si el incumplimiento no fuese esencial. Will, 
1987, p. 338; Honnold, 2009, pp. 415-416; Alcover Garau, 1991, p. 258; López López, 1997 (2006), 
p. 419; Schroeter, 2010, p. 402.

157 Bollé, 2001, pp. 288-289. Señala Oliva Blázquez, 2000, p. 241, que la mención del precepto 
al incumplimiento esencial es una reminiscencia de la ULIS.



INCUMPLIMIENTO ■

663

por el artículo 25 CVCIM  158 –precepto de difícil inteligencia y cuyo análisis 
desborda el presente estudio  159– en la que, por un lado, el perjuicio que priva 
sustancialmente a la otra parte de lo que tenía derecho a esperar alude a la 
importancia del interés que el contrato y sus obligaciones individuales han 
creado para el acreedor, no a la extensión del daño sufrido  160, y, por otro lado, 
la determinación de importancia del la obligación incumplida –a falta de su 
fijación en el propio contrato o su evidencia en las negociaciones  161– queda 
sujeta a la regla de la previsibilidad de la parte incumplidora en cuestión (cri-
terio subjetivo) o de la persona razonable (test objetivo)  162.

Volviendo al artículo 70 CVCIM, la formulación del precepto ha sido 
criticada por la generalidad de la doctrina fundamentalmente con base en dos 
argumentos. En primer lugar, y lo menos importante, porque si el precepto 
dice que la transmisión del riesgo no impide el ejercicio al comprador de los 
remedios ante el incumplimiento esencial, quizás podría entenderse a contra-
rio sensu que el precepto impide al comprador el ejercicio de los remedios 

158 Artículo 25 CVCIM: «El incumplimiento del contrato por una de las partes será esencial cuando 
cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenía derecho a esperar en 
virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una 
persona razonable de la misma condición no lo hubiera previsto en igual situación».

159 Reflexionan Alpa/Bessone, 1981, p. 178, que es una empresa casi desesperada tratar de indivi-
dualizar el contenido y significado de las distinas acepciones que ha recibido este término. Destaca Audit, 
1990, p. 119, su tautológica formulación. En cuanto al momento de la previsibilidad del resultado lesivo, 
a falta de una indicación del precepto, señala Honnold, 2009, pp. 276-277, que no hay que estar en todo 
caso al momento de la conclusión del contrato, sino incluso a un momento posterior en el que se puede 
tener en cuenta información intercambiada entre las partes tras la celebración del contrato, pero tampoco 
demasiado tarde, en la medida en que el principio de la previsibilidad está designado para dar la oportu-
nidad de la parte que va a cumplir de conceder especial atención a detalles del cumplimiento la importan-
cia que no pudo en otro caso anticipar. Similar, Will, 1987, p. 221, exponiendo puntos de vistas distintos. 
Por eso no tiene mucho sentido que la previsibilidad se sitúe en el momento del incumplimiento como 
señala Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 218. Para Schroeter, 2010, p. 415, el momento decisivo 
es el de la conclusión del contrato, pero acaba apelando también al comportamiento ulterior de las partes 
(artículo 8.3 CVCIM).

160 Así lo remarca Schroeter, 2010, pp. 401 y 409; quien señala que la extensión del daño que el 
incumplimiento de una obligación amenaza ocasionar al acreedor puede y tendrá influencia decisiva en la 
determinación de la importancia que esa obligación tiene en el contrato. Señala Ghestin, 1990, p. 108, 
que el término «sustancialmente» «se réfère aux qualités substantielles qui désignet celles ayant exercé 
une influence determinante sur le consentement».

161 Destaca Schroeter, 2010, p. 413, que el acreedor pudo haber llamado la atención al deudor 
sobre su particular interés respecto a la obligación incumplida, aumentando así su importancia.

162 Ibidem, p. 414. Apela el autor al artículo 8.1 y 2 CVCIM pues, como bien dice, se trata de una 
cuestión de interpretación del contrato. Si se cumple el test objetivo (esto es, que una persona razonable 
del mismo sector hubiese previsto la importancia de una particular obligación), el interés es esencial en el 
sentido del artículo 25 CVCIM y la falta de conocimiento o incorrecta apreciación de las circunstancias de 
la persona en cuestión no podrá excusarle. En este sentido, Cabanillas Sánchez, 1997 (2006), p. 217, 
apela también al artículo 8 CVCIM. Aunque el artículo 25 CVCIM utilice la conjunción copulativa «y», a 
sensu contrario, como explica el autor, basta con que uno de los test sobre la previsiblidad del perjuicio 
(el subjetivo o el objetivo) de positivo para que el incumplimiento sea esencial.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

664

ante un incumplimiento no esencial en caso de pérdida o deterioro fortuito de 
las mercaderías tras la transmisión del riesgo; duda mencionada, pero al ins-
tante descartada por inaceptable. Se suele mencionar el artículo 36 CVCIM 
para evidenciar lo absurdo del planteamiento, pues sería tanto como decir que 
el vendedor no responde de la falta de conformidad originada antes de la 
transmisión del riesgo  163. El hecho de que el precepto mencione el incumpli-
miento esencial, lo acabamos de ver, se debe a esa evocación al artículo 97.2 
CVCIM para poner de manifiesto que es el incumplimiento esencial del ven-
dedor el que puede producir el «desplazamiento» del riesgo a este después de 
haber sido transmitido  164.

En segundo lugar, y lo más importante, se destaca que el remedio resolu-
torio no solo procede en caso de incumplimiento esencial del vendedor, sino 
que también se posibilita a través del artículo 49.1.b) CVCIM  165 cuando hay un 
retraso en la entrega; después de que el comprador le hubiera concedido el 
plazo suplementario previsto en el artículo 47.1 CVCIM  166 y el vendedor en-
trega posteriormente  167, pues el artículo 49.2.a) CVCIM permite resolver el 
contrato dentro de un plazo razonable  168. Y la doctrina no duda  169 en afirmar 
que el riesgo también es «desplazado» al vendedor si el comprador resuelve el 
contrato porque lo contrario sería tanto como admitir una limitación del ar-
tículo 70 CVCIM sobre el artículo 82.2.a) CVCIM al que enseguida me refiero 

163 Sobre la cuestión, Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 558; Heuzé, 2000, pp. 340-341; Oliva 
Blázquez, 2000, pp. 240-241; Bollé, 2001, p. 288.

164 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 558. Con carácter general, dicen Neumayer/Ming, 1993, 
p. 452, que la sola mención al incumplimiento esencial en el precepto es demasiado restrictiva.

165 Artículo 49.1.b) CVCIM: «El comprador podrá declarar resuelto el contrato: b) en caso de falta 
de entrega, si el vendedor no entrega las mercaderías dentro del plazo suplementario fijado por el com-
prador conforme al párrafo 1) del artículo 47 o si declara que no efectuará la entrega dentro del plazo así 
fijado».

166 Artículo 47.1 CVCIM: «El comprador podrá fijar un plazo suplementario de duración razonable 
para el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le incumban».

167 Efectivamente, interesa en el escenario que baraja el artículo 70 CVCIM el hecho de que el ven-
dedor sí entregue con posterioridad al plazo fijado por el comprador porque si el vendedor no entrega, en 
realidad no hay ese supuesto conflicto entre la transmisión del riesgo y el incumplimiento del vendedor. 
A falta de entrega, no habría esa supuesta transmisión del riesgo.

168 Artículo 49.2.a): «No obstante, en los casos en que el vendedor haya entregado las mercaderías, 
el comprador perderá el derecho a declarar resuelto el contrato si no lo hace: a) en caso de entrega tardía, 
dentro de un plazo razonable después de que haya tenido conocimiento de que se ha efectuado la entrega». 
El artículo 49.2 CVCIM es harto complejo y no procede aquí su análisis. Habré de señalar que si bien en 
opinión de algunos la aplicación del artículo 49.2.a) CVCIM procede para el caso del artículo 49.1.a) 
CVCIM (incumplimiento esencial) y no para el supuesto del artículo artículo 49.1.b) CVCIM (plazo su-
plementario) (Will, 1987, p. 364), otros con mayor acierto a mi entender argumentan que el artículo 49.2.a) 
CVCIM es aplicable en todo caso de entrega tardía y con independencia de que se enmarque en el ámbito 
del apartado a) o b) del artículo 49.1 CVCIM (Honnold, 2009, p. 439; Müller-Chen, 2010, p. 760).

169 Ciertas dudas sí que parecen intuirse en el discurso de Nicholas, 1987, pp. 510-511, y no queda 
claro si se posiciona con el parecer común que expongo en el texto o si sostiene lo contrario.
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y que, en sede de los efectos de la resolución, no hace distinción para su apli-
cación si la resolución deviene de un incumplimiento esencial [artículo 49.1.a) 
CVCIM] o del supuesto del retraso en la entrega en el caso previsto en el ar-
tículo 49.1.b) CVCIM  170. Además, se apela a un error en la redacción del pro-
pio artículo 70  171, que debería haber prescindido del calificativo «esencial», y 
se recuerda que en los trabajos preparatorios de la Convención se pretendía 
precisamente que el artículo 70 CVCIM también diese cabida al supuesto de 
la resolución con motivo del retraso en la entrega  172.

Y con lo dicho hasta ahora, ya podemos ir ordenando una serie de ideas.
Primera nota. Ha salido a relucir la obligación de entrega, como no po-

dría ser de otra manera, pues como sabemos las reglas sobre transmisión del 
riesgo nos dicen indirectamente en qué consiste entregar. Y si volvemos sobre 
ese supuesto problema de coordinación entre la transmisión del riesgo y el 
incumplimiento del vendedor, nos damos cuenta de que, en realidad, técnica-
mente el precepto en absoluto está tratando cuestiones atinentes a la transmi-
sión del riesgo. Según se suele decir, el artículo 70 CVCIM no atiende a un 
incumplimiento del vendedor que determine la pérdida o deterioro tras la 
transmisión del riesgo. Tampoco contempla el supuesto en que el incumpli-
miento del vendedor determina que la transmisión del riesgo no tenga lugar. El 
precepto atiende al caso en que una vez transmitido el riesgo, tiene lugar una 
pérdida o deterioro fortuitos de las mercaderías y el vendedor ha incumplido 
una u otra obligación  173 ya sea antes o después de la transmisión del riesgo  174.

Como se observa, la situación descrita ha superado el escenario clásico 
de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa porque, como ya 
sabemos, tal expediente correctamente delimitado solo entra en juego antes del 
cumplimiento de la obligación de entrega y las denominadas reglas sobre 
transmisión del riesgo en la Convención nos están diciendo en realidad en qué 
consiste entregar. La transmisión del riesgo a la que se refiere el precepto coin-
cide con el cumplimiento de la obligación de entrega; obligación que, como se 
barajaba antes, ha podido retrasarse y, por lo tanto, incumplirse. Pero el caso 

170 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 559; Oliva Blázquez, 2000, pp. 254-255; Hager/Sch-
midt-Kessel, 2010, p. 944-945.

171 Ibidem, p. 945.
172 Roth, 1979, pp. 305-306; quien en alusión al último borrador de la Convención reflexionaba 

que esa mención al incumplimiento esencial se trataba de un descuido que el autor esperaba que fuese 
corregido. Repara también en este dato, Nicholas, 1987, p. 511; quien mantiene un discurso dudoso al 
respecto.

173 Alcover Garau, 1991, pp. 253-254; Oliva Blázquez, 2000, pp. 224-225.
174 Así lo remarcan Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 472, eso sí, aludiendo solo al in-

cumplimiento esencial.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

666

es que la entrega ha tenido finalmente lugar  175. Hay entrega, se produce una 
pérdida o deterioro fortuitos posteriormente, hay incumplimiento de esta u 
otra obligación antes o después de la entrega y, en consecuencia, entran en 
juego todos los remedios en favor del comprador, por supuesto, sujetos a sus 
respectivos requisitos  176. Este es el panorama que en realidad visualiza el ar-
tículo 70 CVCIM; precepto que, a mi entender, en realidad no se interesa por 
todos los remedios del comprador, sino que en él late particular preocupación 
por el ejercicio de remedios que producen un efecto restitutorio: la resolución 
y la sustitución  177. En efecto, el precepto trata de abordar cuestiones restituto-
rias que siguen a estos dos remedios.

Segunda nota. Por esto último que se acaba de decir se entiende que los 
comentaristas hilen de inmediato el artículo 70 CVCIM con el artículo 82.2.a) 
CVCIM  178. Cuando el artículo 82.1 CVCIM dispone que el comprador «perde-
rá el derecho a declarar resuelto el contrato o a exigir al vendedor la entrega de 
otras mercaderías en sustitución de las recibidas cuando le sea imposible res-
tituir éstas en un estado sustancialmente idéntico a aquél en que las hubiera 
recibido», el artículo 82.2.a) CVCIM, entre las distintas excepciones al apar-
tado anterior  179, establece: «El párrafo precedente no se aplicará: a) si la impo-
sibilidad de restituir las mercaderías o de restituirlas en un estado sustancial-
mente idéntico a aquél en que el comprador las hubiera recibido no fuere 
imputable a un acto u omisión de éste»; precepto respecto del cual cabe du-

175 Recuérdese, según lo explicado, lo delicada que es la cuestión en los casos de compraventa con 
expedición; supuestos en los que incumplimientos relacionados con tal expedición pueden llevarnos a 
concluir que no ha habido entrega.

176 Apuntan Vidal Olivares/Oviedo Albán, 2016, p. 180, «la transmisión del riesgo supone cum-
plida la entrega de las mercaderías, sin que por ello deba concluirse que se entienden efectuadas las demás 
obligaciones del vendedor, como la de conformidad».

177 De forma análoga, Bollé, 2001, pp. 288-289: «The only purpose of this provision is probably to 
make it clear that the rules of risk do not impair buyer´s remedies that have the effect of shifting the risk 
back on to the seller. Thus it is likely that the draftersmen had in mind only the right to avoid the contract 
and the right to require delivery of suibstitute goods becouse these are the only remedies which have the 
effect of throwing the risk back upon the seller».

178 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 944, hablan de la conjunción entre ambos preceptos. Neuma-
yer/Ming, 1993, p. 453, dicen que el artículo 70 CVCIM prevalece sobre el artículo 82.1 CVCIM y se 
refiere a las excepciones del artículo 82.2 CVCIM. La conexión entre ambos preceptos se encuentra en 
todos los estudios: Nicholas, 1987, p. 509; Honnold, 2009, pp. 539-541; Audit, 1990, pp. 93 y 184; 
Alcover Garau, 1991, p. 263; Caffarena Laporta, 1997 (2006), pp. 555, 556 y 559; Heuzé, 2000, 
p. 339; Oliva Blázquez, 2000, pp. 252-253; Bridge, 2008, p. 103; Brunner/Klingler/Mauerhofer, 
2019, p. 477.

179 Como se ha apuntado, aunque el artículo 82.1 CVCIM somete la viabilidad de la resolución a 
condiciones estrictas, las tres excepciones que introduce el artículo 82.2 CVCIM representan incursiones 
profundas a lo que sería la regla general. Honnold, 2009, p. 660; Montés, 1997 (2006), p. 672. Brun-
ner/Santschi, 2019, p. 605, dicen que el amplio alcance de las tres excepciones, en realidad, hacen de la 
regla la excepción.
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dar  180 si el comprador queda sometido al estándar del artículo 79 CVCIM  181 o 
a uno menos estricto de diligencia en atención al artículo  86.1 CVCIM  182. 
Otras voces, al tratar el acercamiento de los artículos 70 y 82.2.a) CVCIM, 
parecen evadirse de la cuestión al señalar que la pérdida o deterioro no sean 
imputables al comprador  183; que sean fortuitos  184.

El caso es que, aproximados ambos preceptos, y entendiendo que su lec-
tura conjunta confirma ese «desplazamiento» sobre el vendedor del riesgo por 
pérdida o deterioro fortuitos tras la transmisión del riesgo [rectius entrega], 
Alcover Garau ha entendido que el artículo 70 CVCIM «es inútil y superfluo» 
porque a los mismos resultados se llegaría omitiendo este precepto a través del 
artículo 82.2.a) CVCIM  185. Y frente a esta apreciación, Oliva Blázquez respon-
de no se puede dudar de la utilidad de aquel precepto porque «sirve para acla-
rar de forma específica una cuestión bastante discutida y oscura per se». El 
autor considera, «al menos a efectos puramente formales», que el artículo 70 
CVCIM es adecuado  186; lo cual es tanto como confirmar que en el fondo es 
prescindible. Y para mí lo es.

Pero lo curioso de la situación es que todo el bagaje que realmente con-
firma esa posibilidad de «desplazar» el riesgo por pérdida y deterioro fortuitos 
al vendedor tras la transmisión del riesgo [rectius entrega] al comprador en 
caso de resolución o reclamación de mercaderías en sustitución se encuentra 
principalmente en el artículo 70 CVCIM  187 –recuérdese su antecedente, el ar-
tículo 97.2 ULIS– por muy desafortunada que sea su letra y no tanto en el 
artículo 82.2.a) CVCIM. Hay quien dice que este último precepto no aclara 
cuál es la suerte del precio cuando el comprador ejercita tales remedios a pesar 

180 Lo remarcan Honnold, 2009, p. 662.
181 En este sentido, Tallon, 1987, p. 608; Neumayer/Ming, 1993, p. 549.
182 Honnold, 2009, p. 663; quien tiene en cuenta tal disposición para apelar a un «duty of reasona-

ble care but not a standard of absolute liability for loss». Destaca el autor que, aunque los preceptos de la 
Convención (artículos 82 y 86 CVCIM) literalmente atiendan a la pérdida o deterioro de las mercaderías 
antes de que el comprador resuelva el contrato [o reclame la sustitución], entiende que estas reglas relati-
vas a la responsabilidad del comprador por tal pérdida y deterioro también han de aplicarse después de que 
haya acudido a tal remedio. Fountoulakis, 2010, p. 1121, no atiende al artículo 86 CVCIM y parece 
distinguir la situación antes o después de la resolución o, más bien, del momento en que el comprador 
conoce o debe conocer la posibilidad de poder devolver. Con anterioridad a tal momento, y trayendo a 
colación el artículo 82.2.c) CVCIM, entiende que el comprador puede hacer un uso normal de las merca-
derías. Con posterioridad a tal momento, la autora apela al estándar del artículo 79 CVCIM (p. 1125).

183 Alcover Garau, 1991, p. 264; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 553.
184 Heuzé, 2000, p. 339; Oliva Blázquez, 2000, p. 253.
185 Alcover Garau, 1991, p. 263.
186 Oliva Blázquez, 2000, p. 253.
187 Dice Goodfriend, 1984, p. 601, que la historia legislativa del artículo 70 CVCIM viene a con-

firmar la posibilidad de «desplazar retroactivamente» el riesgo sobre el vendedor.
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de la pérdida o deterioro fortuitos  188, pero la doctrina dirige su mirada a las 
normas sobre «transmisión del riesgo» y en particular al artículo 70 CVCIM 
para confirmar que, efectivamente el riesgo se «retransmite» o «desplaza» al 
vendedor  189. Y tal «retransmisión» o «desplazamiento» del riesgo por pérdida 
o deterioro fortuitos que permite el precepto  190 tendrá distinto alcance según el 
remedio que se aplique; alcance que se suele ejemplificar aludiendo al incum-
plimiento de entrega de mercaderías no conformes.

En efecto, según se dice, en caso de que el comprador pueda recurrir al 
remedio resolutorio, el ejercicio de tal remedio le libera de pagar la totalidad 
del precio o le permite recuperar el pago ya realizado (artículo 81 CVCIM) 
tanto respecto de las mercaderías no conformes como de las que eran confor-
mes en el momento de la transmisión del riesgo [sic] y con independencia de 
que unas u otras hayan sufrido algún daño fortuito y así las restituya o con 
independencia de que se hayan perdido por completo y no haya nada que 
restituir  191. En el supuesto en que el comprador recurra al remedio sustituto-
rio, el alcance de la reversión del riesgo sobre el vendedor es más limitado 
que en caso de la resolución en la medida en que tal remedio se ciñe a las 
mercaderías no conformes (artículo 46.2 CVCIM). El comprador queda libe-
rado de la obligación de pagar el precio relativo a estas mercaderías indepen-
dientemente de que hayan sufrido pérdidas o daños fortuitos tras la transmi-
sión del riesgo [sic] y así las restituya o no las pueda restituir; caso en que se 
dice que el riesgo es del vendedor. Pero el comprador sigue obligado a pagar 
el precio respecto a las mercaderías conformes por mucho que hayan sufrido 
pérdidas o deterioros fortuitos tras la transmisión del riesgo [sic]; riesgo que 
sigue soportando al comprador  192. De ahí que hay quien entienda que el com-

188 En este sentido, Montés, 1997 (2006), p. 676. Se me plantean ciertas dudas sobre su discurso 
cuando introduce los artículos 66 a 70 CVCIM.

189 Tallon, 1987, p.  608, con particular mención al remedio resolutorio; Brunner/Santschi, 
2019, p. 607, aludiendo tanto al remedio resolutorio como a la sustitución de las mercaderías.

190 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, pp. 943-944, dicen que el artículo 70 CVCIM sienta el principio 
[rectius regla] de que si el comprador tiene derecho a resolver o exigir mercaderías en sustitución debido 
al incumplimiento del vendedor, el riesgo por pérdida o deterioro fortuitos, tras la transmisión del riesgo, 
corresponde al vendedor.

191 Como dicen Neumayer/Ming, 1993, p. 453, si no se pueden restituir las mercaderías o las resti-
tuye en un estado alterado sin que se deba a un acto u omisión del comprador [artículos 70 y 82.2.a) CV-
CIM], el vendedor no tiene derecho a hacer valer que la pérdida o deterioro han tenido lugar tras la trans-
misión del riesgo.

192 Sigo en esencia el discurso de Oliva Blázquez, 2000, pp. 246-249, que se centra en daños o 
deterioros de las mercaderías, entendiendo que es más raro el supuesto en que estas se destruyen (p. 229). 
La exposición encaja con la apreciación general de los comentaristas. Por ejemplo, Caffarena Laporta, 
1997 (2006), pp. 555-556; Heuzé, 2000, pp. 339-340.
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prador preferirá acudir a la resolución  193, aunque otros entiendan que ello no 
será así en todo caso  194.

En cambio, se apunta que el ejercicio de los restantes remedios comunes 
a cualquier incumplimiento contractual de la recogidos en la Convención (se 
alude a la rebaja del precio, la reparación o la indemnización de daños y per-
juicios) no producen el anterior desplazamiento del riesgo, sino que la trans-
misión es definitiva  195. Pero como decía antes, estos no son los remedios que 
interesa en verdad al artículo 70 CVCIM; remedios sobre los que vuelvo bre-
vemente en el siguiente apartado.

Ante este panorama, se dice que el artículo 70 CVCIM posibilita por lo 
tanto una derogación de la transmisión del riesgo  196 o que la puesta en marcha 
de la resolución y la sustitución prevalece o tiene prioridad sobre las reglas de 
la transmisión del riesgo  197. El riesgo –se dice– vuelve sobre el vendedor  198 con 
carácter «retroactivo»  199 según el alcance del remedio en cuestión. La expre-
sión de la retroacción del riesgo ha sido objeto de crítica  200; crítica que, aunque 
aceptada por algunos, se tilda de mero conceptualismo jurídico sin trascenden-
cia práctica  201. Pero tengo para mí que no se trata de una mera cuestión termi-
nológica, sino indicio del desbarajuste que para mí representa el artículo 70 
CVCIM y la desubicación de los aspectos que aborda.

193 Honnold, 2009, p.  543; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p.  556; Heuzé, 2000, p.  340; 
Bollé, 2001, pp. 285-286.

194 Por ejemplo, dice Oliva Blázquez, 2000, p. 247, que cuando las mercaderías vendidas solo son 
fabricadas por el vendedor con el que ha contratado, o cuando dicho vendedor es el que las produce con 
mayor calidad o de forma más económica, el comprador puede tener interés en pedir mercaderías en sus-
titución y mantener el contrato.

195 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 558; Oliva Blázquez, 2000, p. 246; Brunner/Klin-
gler/Mauerhofer, 2019, p. 478.

196 Heuzé, 2000, p. 339.
197 Hager/Schmidt-Kessel, 2010, p. 944; Neumayer/Ming, 1993, p. 453: Brunner/Klingler/

Mauerhofer, 2019, p. 477.
198 Honnold, 2009, p. 543. «Is shift back on to the seller», dice Hager/Schmidt-Kessel, 2010, 

p. 944; «falls back on the seller», según Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 478.
199 Roth, 1979, p. 302; Goodfriend, 1984, p. 601; Nicholas, 1987, p. 510; Brunner/Klingler/

Mauerhofer, 2019, p. 478.
200 Dice Alcover Garau, 1991, pp. 262-263: «más que una retroacción del riesgo, figura de estruc-

turación compleja, lo que sucede es que, tal como se ha expuesto, el hecho de que el riesgo se haya trans-
mitido al comprador no impide la resolución del contrato o la sustitución de las mercaderías con base en 
un incumplimiento esencial [sic] del vendedor. Es cierto que la consecuencia práctica a la que se llega es 
la misma, pero el comprador no se ha liberado de pagar el precio por la pérdida o deterioro, sino por el 
incumplimiento esencial [sic] del vendedor y, por tanto, no ha ejercido las acciones que le competen con-
tra tal pérdida o deterioro, que le están vedadas porque es ésta la consecuencia de la transmisión del riesgo 
establecida en el artículo 66, sino las que le corresponden contra el incumplimiento esencial [sic] del 
vendedor. Por eso el riesgo no se retrotrae en ningún momento». Le sigue Medina de Lemus, 1992, 
p. 134. También niega la retransmisión Gustin, 2001, p. 390.

201 Oliva Blázquez, 2000, p. 251.
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Tercera nota. Lo que se acaba de decir me conducen de nuevo a lo seña-
lado en la primera nota: el artículo 70 CVCIM en absoluto está tratando cues-
tiones atinentes a la transmisión del riesgo sino cuestiones restitutorias –los 
riesgos de la restitución– porque ha tenido lugar la entrega. Y tales cuestiones 
restitutorias obviamente no deberían ser evocadas en unas normas, sobre una 
supuesta transmisión del riesgo, que yo he cuestionado al entender que en 
esencia son previsiones sobre cumplimiento de la entrega y la conformidad, 
sino que deberían ser exclusivamente abordadas en sede de incumplimiento y 
a raíz de los remedios de que traen causa  202. El artículo 70 CVCIM no debería 
existir.

Recordando lo que en su momento me dijo el profesor Morales Moreno, 
una cosa son los «riesgos de ida» y otra cosa los «riesgos de vuelta». Una cosa 
son los compromisos que las partes de un contrato asumen y dan ejecución a 
través del cumplimiento, compromisos que delimitan el ámbito de responsabi-
lidad lato sensu de cada parte contractual, y otra cosa son los incumplimientos 
de esos compromisos que hayan podido tener lugar y que activan el sistema de 
remedios cuya aplicación habría de respetar el reparto de riesgos establecido 
en el contrato. Y esto, como se ha podido observar, no lo hace la Convención 
porque, a la postre, hace responder al vendedor, por muy incumplidor que 
pueda ser, de cuestiones ajenas a los riesgos que ha asumido: pérdidas y dete-
rioros fortuitos posteriores a la entrega de las mercaderías. Esto es un proble-
ma del régimen restitutorio que consagra el texto convencional, bagaje –como 
apuntaba– cuya presencia parece estar más presente y aflorar con mayor evi-
dencia a través del artículo 70 CVCIM que del artículo 82.2 CVCIM, pero 
completamente ajeno al clásico régimen de la transmisión del riesgo en el 
contrato de compraventa.

Como decía el artículo 70 CVCIM no debería existir, pues representa una 
duplicidad respecto al 82.2 CVCIM, al igual que es inútil el artículo 1452.4 
PMCC. Este precepto, como tal, no esconde el tratamiento de cuestiones resti-
tutorias como el artículo 70 CVCIM, pero apela a un problema de coordina-
ción inexistente. Porque, con todo lo explicado hasta el momento, se compren-
derá que afirme que el precepto viene a decir que el cumplimiento de la 
obligación de entrega –lo que erróneamente llama «transmisión del riesgo»– 
no priva al comprador de los remedios en caso de que el bien no fuese confor-
me al contrato, no se hubiese transmitido la propiedad o el bien no estuviere 

202 Dice Sevón, 1985, p. 198, que las cuestiones que trata el artículo 70 CVCIM no están relaciona-
das con la transmisión del riesgo. El precepto pretende dar respuesta a cuestiones restitutorias que, a su 
entender, están mejor resueltas por el artículo 82.2.a) CVCIM.
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libre de derechos de terceros. Y esto es una evidencia que no precisa previsión 
alguna que la ampare: se puede cumplir una obligación e incumplir otras, 
como decía más arriba. Lo que sucede es que el precepto arrastra la inercia de 
la necesidad de encajar unas reglas sobre transmisión del riesgo que ya de nada 
sirven.

2.2.3  Remedios y reparto del riesgo del contrato: unas breves 
reflexiones

La expresión «transmitir el riesgo» no es exclusiva de la clásica doctrina 
de la transmisión del riesgo en el contrato de compraventa porque la compren-
sión actual del reparto del riesgo en el contrato habrá de evitar que la aplica-
ción de los remedios traslade o transmita de una parte a otra riesgos que a esta 
o aquella no le corresponden. No obstante, creo que ha quedado patente a lo 
largo de las anteriores páginas que se ha recurrido a la dialéctica y armazón del 
antiguo expediente de la transmisión del riesgo en la compraventa para solu-
cionar cuestiones ajenas al mismo; se ha estirado su uso provocando duplici-
dades normativas, como he explicado hasta ahora. Ya lo hemos visto en sede 
de cumplimiento de la obligación de entrega y acabamos de ver otro ejemplo 
en sede de incumplimiento; ámbito en el que, como decía, la aplicación de los 
remedios habrían de respetar el reparto de riesgos realizado en el contrato. 
Brevemente, indico unas cuantas reflexiones al respecto a raíz de algunos, aun-
que no todos, de los remedios disponibles al comprador ante el incumplimien-
to de las obligaciones de entrega y conformidad; pues son estas las que absor-
ben el tratamiento de la pérdida y deterioro fortuitos del antiguo expediente de 
la transmisión del riesgo.

Si volvemos sobre el remedio resolutorio y las consecuencias que se si-
guen del cuestionable artículo 70 CVCIM, no es de extrañar que la doctrina 
diga que el precepto quebranta y conduce a consecuencias contrarias a los 
criterios que informan las reglas sobre la «transmisión del riesgo» en los 
artículos 66 y siguientes CVCIM. Se hace soportar el riesgo por pérdida y 
deterioros fortuitos a quien no tiene la «posesión» de las mercaderías  203, men-
cionándose en particular –por evidente– el supuesto del artículo 69 CVCIM 
cuando el comprador ha recibido esas mercaderías  204. Se hace soportar el ries-

203 Audit, 1990, p. 93; Honnold, 2009, p. 545.
204 Nicholas, 1987, p. 511; Honnold, 2009, p. 545.
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go a quien no tiene el control sobre las mercaderías  205 ni se encuentra en mejor 
situación para reclamar al transportista o al eventual seguro  206; circunstancia 
indeseable en cierta medida aplacada por el criterio de la razonabilidad del 
plazo para recurrir a la resolución (artículo 49.2 CVCIM)  207.

Pero estas apreciaciones que, en efecto son ciertas, ya no han de inspirar 
lo que se trataría de una reglamentación de la transmisión del riesgo en la com-
praventa (artículo 66 y ss. CVCIM) que introduce en su seno previsiones por 
las que se auto-boicotea (artículo 70 CVCIM). Tales apreciaciones han de que-
dar ubicadas detrás del diseño del programa de prestación –lo que ha de cum-
plir el vendedor, lo que garantiza respecto a la entrega y la conformidad– y son 
manifestación de que la puesta en marcha del remedio resolutorio y el régimen 
restitutorio de la Convención no se adecua al reparto de riesgos establecido en 
el contrato. No me compete ahondar en la crítica al régimen restitutorio previs-
to en el texto convencional  208; régimen considerado inadecuado al no haber 
configurado, como alternativa a la restitución in natura, el recurso a la restitu-
ción del valor del bien y que, en consecuencia, conduce a una extensión de la 
responsabilidad del vendedor  209 más allá de lo que había garantizado en el 
contrato  210.

Se trata de una solución que en las actuales reflexiones en torno a una 
eventual y deseable reforma del Código civil español en materia de obligacio-
nes y contratos no se considera un modelo a seguir  211; encontrándose en el ar-

205 Nicholas, 1987, p. 511; Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 559; Oliva Blázquez, 2000, 
p. 249.

206 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 559.
207 Nicholas, 1987, p. 511; Audit, 1990, p. 94; Honnold, 2009, pp. 545-546; Oliva Blázquez, 

2000, p. 256.
208 Cfr. Fountoulakis, 2010, p. 1119.
209 Brunner/Santschi, 2019, pp. 603 y 606-607. Los autores se preguntan si sería posible una in-

terpretación correctiva de esta consecuencia. Pero saben que no: el artículo 70 CVCIM confirma la proble-
mática solución.

210 Otra es la orientación del artículo 7.3.6(2) PICC. Según se explica en el comentario oficial a la 
versión de 2016, «la norma prevista en el párrafo (2) implica una distribución del riesgo: impone al bene-
ficiario del cumplimiento [por ejemplo, el comprador tras la entrega] la obligación de compensar el valor 
de dicho cumplimiento si no está en condiciones de restituir la prestación en especie. Esta regla del párra-
fo (2) se aplica incluso si el beneficiario del cumplimiento es responsable del deterioro o destrucción de lo 
recibido. Esta distribución del riesgo de deterioro o destrucción se justifica, en especial, porque el riesgo 
debe correr a cargo de quien tiene el control del cumplimiento. Por el contrario, no existe la obligación de 
compensar el valor de la prestación cuando su deterioro o destrucción es imputable a la otra parte, bien sea 
porque se deba a la culpa de la otra parte o sea consecuencia de un defecto inherente al cumplimiento. De 
allí la norma contemplada en el párrafo (3)». Según se sigue explicando, el escenario que baraja la norma 
es aquel en que el deterioro o destrucción tiene lugar antes de la resolución del contrato. Si se produce 
después, se aplican las normas generales del incumplimiento (Unidroit, 2018, pp. 288-289).

211 De hecho, sobre la regulación de la restitución en la CVCIM y, en particular respecto a sus solu-
ciones en el artículo 82 CVCIM sobre lo que el autor denomina «alteraciones restitutorias», resalta Ruiz 
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tículo 1488 Cc  212 otra solución que se considera adecuada y a reformular en 
una futura reforma del régimen del incumplimiento que, como se comprende-
rá, no requiere de una norma sobre «transmisión del riesgo» para que quede 
claro que las pérdidas y deterioros fortuitos posteriores a tal momento [rectius 
entrega] recaen sobre el comprador. Son las propias normas sobre la resolu-
ción y la restitución las que deben articular tal consecuencia  213.

Ciñéndome a la «pérdida y deterioro fortuitos» posteriores a la entrega y 
reduciendo su análisis al remedio resolutorio por incumplimiento, entre lo más 
reciente cabe atender al estudio de Ruiz Arranz sobre el expediente restitutorio 
consecuencia de la desvinculación contractual; expediente que concibe como 
una institución neutra, autónoma y unitaria que tiene como objetivo recuperar 
el status quo ante tras el fracaso del contrato.

Destaca el autor que si en los contratos traslativos del dominio, como la 
compraventa, la restitución ha de realizarse preferentemente in natura, en los 
supuestos que el autor encuadra bajo la denominación de «alteraciones restitu-
torias» como la pérdida o deterioros fortuitos –conceptos que en el estudio del 
autor, obviamente, trascienden a su comprensión meramente material, a dife-
rencia de lo que un correcto entendimiento del clásico y restringido expedien-
te de la transmisión del riesgo en la compraventa aconseja sostener  214– se ha de 
restituir el valor de la prestación (pérdida) o la propia prestación junto a su 
valor perdido (deterioro). Es el deudor de la restitución –a lo que aquí interesa, 
el comprador– el que «asume el riesgo» de la restitución  215.

Arranz, 2022, p. 530, que el de la Convención «constituye un modelo por superar». Remarca el «notable 
avance» en esta materia que representa la regulación de los PICC (p. 533).

212 Artículo 1488 Cc: «Si la cosa vendida tenía algún vicio oculto al tiempo de la venta, y se pierde 
después por caso fortuito o por culpa del comprador, podrá éste reclamar del vendedor el precio que pagó, 
con la rebaja del valor que la cosa tenía al tiempo de perderse./ Si el vendedor obró de mala fe, deberá 
abonar al comprador los daños e intereses».

213 Al hilo de cuestionar el actual artículo 1452 Cc, Morales Moreno, 2003, pp. 1629-1630, trae a 
colación el remedio resolutorio y compara el artículo 70 CVCIM y el artículo 1488 Cc. Apunta que, confor-
me al texto de la Convención, el ejercicio del remedio resolutorio hace que el vendedor siga soportando el 
riesgo por pérdida o deterioro fortuito de la cosa. La solución contraria se encuentra en el artículo 1488 Cc y 
la considera preferible. Compendia este trabajo, junto a otros, años después y aprovecha para añadir a ren-
glón seguido: la solución preferible del artículo 1488 «resulta de la propia regla de la transmisión del riesgo 
al comprador [transmisión que, ubica en la entrega, no sin dudas –a mi entender– sobre la necesidad de seguir 
hablando de tal transmisión]. Si se adopta, no es necesaria una regulación especial» (Morales Moreno, 
2006b, p. 118). La «solución preferible» ha de ubicarse, como digo en el texto, en sede de la regulación del 
remedio resolutorio y no a través de una norma sobre la antigua «transmisión del riesgo»; expediente que 
pierde su función al querer situarse «la transmisión» en el momento de la entrega. Como ya he dicho en otro 
lugar, la duda sobre la actual utilidad de las reglas de la transmisión del riesgo creo que se encuentra en el 
discurso del autor: «El momento de la traslación del riesgo al comprador (si es que seguimos hablando de ese 
momento) debe situarse en el de la entrega de la cosa vendida […]» (Morales Moreno, 2003, p. 1629).

214 Introducción, 1.
215 Ruiz Arranz, 2022, pp. 293-294.
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En un estudio en el que el autor quiere constatar la existencia de un régi-
men restitutorio unitario en el ordenamiento jurídico español y entiende que el 
régimen previsto para la acción redhibitoria se puede generalizar, Ruiz Arranz 
pondera la solución que ofrece el artículo 1488 Cc  216; precepto que separa con 
claridad la causa que produce el fracaso del contrato de la causa que origina la 
pérdida del bien a restituir y de donde se deriva la siguiente idea: «si la prime-
ra no tiene que ver con la segunda, no hay razón alguna para trasladar al ven-
dedor el riesgo de pérdida»  217. La misma regla ha de observarse para el caso 
del deterioro  218, aplicando los criterios previstos en este precepto, aunque el 
artículo 1488 Cc no prevea directamente el supuesto de deterioro, y con apoyo 
en lo previsto en el artículo 1498 Cc. Como dice Morales Moreno, «no se pue-
de trasladar al vendedor el riesgo de deterioro de la cosa que no provenga de 
los vicios»  219.

Como señalaba, apunta Ruiz Arranz que la solución que deriva del ar-
tículo 1488 Cc es generalizable y, a lo que aquí interesa, aplicable por lo tanto 
a la restitución ante la resolución por incumplimiento, aunque el Código espa-
ñol guarde silencio sobre las normas restitutorias que han de serle aplicables. 
Como dice el autor, «no en vano, el supuesto más cercano a la resolución que 
el Código sí regula, el artículo 1488 CC, reconoce esa misma regla»  220.

En fin, prosigue el autor que la obligación de restituir el valor se debe 
aplicar independientemente de que la pérdida acontezca antes o después de la 
desvinculación contractual  221, no desconoce la posibilidad de que en caso de 
cosas genéricas el deudor de la restitución pueda solicitar la restitución del 
tantundem eiusdem generis en lugar del valor  222, explica que la restitución del 
valor ha de corresponderse al valor objetivo de la cosa al tiempo de perderse  223 

216 Aunque se ha sostenido que el artículo 1488 Cc contempla la acción estimatoria y no la redhibi-
toria porque el comprador, en caso de pérdida no está en condiciones de entregar la cosa al vendedor 
(Morales Moreno, 1993, pp. 964-965), se ha sostenido lo contrario en atención a los antecedentes del 
precepto; en espacial, la glosa de García Goyena al artículo 1040 del Proyecto de 1851. En este sentido, 
Pantaleón Prieto, 1993, p. 1735, en nota; Ruiz Arranz, 2022, p. 301, con detenidas explicaciones.

217 Ibidem, p. 301. La cursiva es añadida.
218 Con anterioridad, señala Morales Moreno, 1993, p. 965, al comentar el artículo 1448 Cc: el 

riesgo de la pérdida o deterioro que no sean consecuencia de los vicios –caso fortuito, causa imputable al 
comprador, erróneamente, dice el autor, denominada por el precepto «culpa del comprador»– corresponde 
al comprador.

219 Ibidem, p. 965. La cursiva es añadida. Le sigue Ruiz Arranz, 2022, pp. 301-302 y 322-323.
220 Ibidem, p. 309.
221 Ibidem, pp. 323-325.
222 Ibidem, pp. 327-329.
223 Explica Morales Moreno, 1993, p. 965, en sede del artículo 1488 Cc: «Nótese cómo el valor 

que se considera es el de la cosa al tiempo de perderse, lo cual implica que puedan correr a cargo del ven-
dedor riesgos que no sean estrictamente los derivados del vicio o consecuencia del mismo. Pueden quedar 
comprendidos ahí, p. ej.: el deterioro derivado del uso, el menor valor consecuencia del transcurso del 
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determinado en atención al mismo mercado en que tuvo lugar la transacción, 
y no en la medida del enriquecimiento  224, y que no se puede excepcionar la 
restitución del valor en atención a la diligencia del deudor restitutorio. Tal di-
ligencia no puede ser «criterio para repartir el riesgo», de ahí que se muestre 
absolutamente crítico con preceptos como el artículo  1203.2 PMCC  225 o el 
artículo 518-17.2 PAPDC  226 que exoneran al deudor de la restitución por reso-
lución de la obligación de prestar el valor de la cosa siempre y cuando hubiese 
observado la diligencia debida  227.

Y todo ello, señala el autor, en coherencia con una comprensión de la 
restitución por desvinculación contractual como un expediente con el que re-
cuperar en la medida de lo posible el status quo ante «que cierra la puerta a 
criterios indemnizatorios o punitivos en esta clase de restitución» frente al 
acreedor de la restitución, a lo que se suma ese pragmático argumento de que 
el deudor de la restitución está en mejores condiciones económicas de asegu-
rarse frente al riesgo de pérdida o deterioro que el acreedor de la restitución  228.

Y todo ello, en coherencia y sin alterar –añado yo, de vuelta al ejercicio 
del remedio resolutorio en caso de pérdida y deterioros fortuitos posteriores a 
la entrega en el contrato de compraventa– el reparto de riesgos que las partes 
del contrato acordaron en lo que concierne a los compromisos del vendedor 
respecto de la entrega y la conformidad. La pérdida y deterioro fortuitos pos-
teriores a la entrega son, pues, venturas del comprador y, en su caso, un riesgo 
del comprador como deudor de la restitución.

tiempo, el deterioro procedente de caso fortuito e incluso el debido a causa imputable al comprador. ¿Se 
pretende imputar al vendedor tales riesgos? En modo alguno. Lo que ocurre es que esta regla tiene en 
realidad dos funciones: a) Atribuye al vendedor el riesgo del menor valor de la cosa consecuencia del vicio 
(no sólo el menor valor que tenía al tiempo de la venta sino también la progresiva depreciación, efecto del 
incremento del vicio). b) Presume que el deterioro de la cosa anterior a la pérdida es consecuencia del 
vicio y no de otras causas (uso, caso fortuito, actos del comprador). Por eso imputa ese riesgo al vendedor, 
fijando la cantidad que éste tiene que devolver al comprador en la diferencia entre el precio pagado y el 
valor (el menor valor) que la cosa tenía al tiempo de perderse. Tal presunción […] admite prueba en con-
trario: que esa pérdida de valor de la cosa, anterior a su pérdida, no es consecuencia de los vicios sino de 
causa no imputable al vendedor».

224 Ruiz Arranz, 2022, pp. 358-361 y 366-367.
225 Artículo 1203.2 PMCC: «Cuando no sea posible la restitución específica del objeto de la pres-

tación o de los rendimientos obtenidos, deberá restituirse su valor en el momento en que la restitución se 
hizo imposible. Sin embargo, la parte que resuelva el contrato no estará obligada a restituir el valor si 
prueba que la pérdida o destrucción del objeto se produjo no obstante haber observado la diligencia de-
bida».

226 Artículo 518-17.2 PAPDC: Cuando no sea posible la restitución específica del objeto de la pres-
tación o de los rendimientos obtenidos, debe restituirse su valor en el momento en que la restitución se 
hizo imposible. Sin embargo, la parte que resuelva el contrato no está obligada a restituir el valor si prue-
ba que la pérdida o destrucción del objeto se produjo no obstante haber observado la diligencia debida».

227 Ruiz Arranz, 2022, pp. 343-347.
228 Ibidem, p. 311.
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El remedio de la reducción del precio también se adecua al reparto de 
riesgos en el contrato en lo que concierne a la falta de conformidad (antiguo 
deterioro fortuito en sede del expediente de la transmisión del riesgo). No 
hace falta volver sobre el artículo 70 CVCIM para decir que el precepto per-
mite al comprador recurrir a este remedio en caso de incumplimiento esen-
cial, pero que su empleo no supone un desplazamiento del riesgo sobre el 
vendedor  229. No hace falta volver sobre un equívoco precepto que, como ya 
dije, en realidad solo se preocupa por aquellos remedios que producen conse-
cuencias restitutorias.

Más bien, habré de señalar lo curioso que puede resultar que el artículo 50 
CVCIM  230 atienda al momento de la entrega y no al de la transmisión del ries-
go como punto de referencia para el cálculo de la rebaja del precio, cuando se 
supone que –en el propio régimen que sienta la Convención– el «momento 
relevante» para determinar la responsabilidad del vendedor por la falta de con-
formidad es el de la transmisión del riesgo (artículo 36 CVCIM)  231; expedien-
te que habría recibido en el texto convencional respuesta separada al de la en-
trega porque, supuestamente, no siempre serían coincidentes. Ya me he 
encargado de desmentir esto y no habré de repetirme.

Con todo lo explicado hasta ahora, traducidas las reglas sobre transmi-
sión del riesgo en descripción del cumplimiento de la obligación de entrega y 
conformidad, se entenderá correcto que el remedio de la reducción del precio 
tome como referencia la entrega. Pero en la Convención no deja de ser algo 
anómalo  232 y ello conduce a una serie de reflexiones en cadena.

A mi entender, el hecho de que este remedio apele al momento de la en-
trega se debe a que el supuesto más habitual de entrega en que la Convención 
se presenta como ley aplicable sea aquel en que el vendedor debe poner las 
mercaderías en poder del transportista. Aquí transmisión del riesgo y entrega, 
al entender de la Convención, coinciden [cfr. artículos 31.a) y 67 CVCIM].

Pero en los supuestos de compraventa con entrega en plaza se supone que 
la entrega se cumple con la puesta a disposición [artículo 31.c) CVCIM] mien-
tras que el riesgo se transmite con la recepción del comprador [artículo 69.1 
CVCIM]; de donde se han seguido reflexiones para integrar en el concepto de 
la entrega no solo la actividad del vendedor sino también la del comprador 

229 Caffarena Laporta, 1997 (2006), p. 557.
230 Artículo 50 CVCIM: «Si las mercaderías no fueren conformes al contrato, háyase pagado o no el 

precio, el comprador podrá rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia existente entre el valor que 
las mercaderías efectivamente entregadas tenían en el momento de la entrega y el valor que habrían tenido 
en ese momento mercaderías conformes al contrato […]».

231 Capítulo IV, 3.
232 Remarca la cuestión Müller-Chen, 2010, p. 775.
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para que el cálculo de la reducción del precio tenga lugar en el momento en 
que el comprador recibe las mercaderías  233.

Lo que sucede es que tal razonamiento también se ha manejado cuando 
el vendedor cumple la entrega con la puesta en poder del porteador, enten-
diéndose que el momento de la recepción por el comprador en destino ha de 
ser el determinante para calcular la reducción del precio; queriéndose dar a la 
entrega un sentido económico que se correspondería con el hecho de que el 
valor económico de las mercaderías se determina generalmente de acuerdo 
con el que posee cuando el comprador se hace cargo de ellas y puede disponer 
de las mismas. Pero dicho esto, se añade que no se quiere discutir el criterio 
de la transmisión del riesgo del artículo 67.1 CVCIM, de forma que el riesgo 
de deterioro durante el período de transporte no se puede tener en cuenta para 
el cálculo de la rebaja del precio salvo que el vendedor sea responsable del 
mismo  234.

Y como quiera que esa apelación al momento de la recepción en destino 
como una «entrega en sentido económico» sea una discusión justificada en el 
ámbito de una compraventa internacional que, no solo puede ser objeto de 
debate  235, sino que excede de mis pretensiones en estas reflexiones, de las an-
teriores explicaciones me interesa destacar lo que sigue: el hecho de que el 
remedio de la reducción del precio apele al momento de la entrega como el 
relevante para valorar la no conformidad del bien no habría de impedir el tener 
en cuenta en tal reducción faltas de conformidad manifestadas posteriormente 
y que tengan su causa en la esfera de riesgos asumida por el vendedor y de la 
que debe responder. El caso es cuál sería el momento para calcular tal reduc-
ción del precio cuando nos podemos encontrar ante casos de depreciación con-
tinúa derivadas de la falta de conformidad. Y quizás, una solución razonable 
sea estar al momento en que el comprador conoce o debería haber conocido la 
falta de conformidad en combinación con el criterio de mitigación del daño 
por su parte.

La pretensión de cumplimiento tampoco arrastra consigo duda alguna so-
bre la alteración del reparto de riesgos del contrato porque, muy brevemente en 
atención a las dos obligaciones que ahora estamos barajando, bien la falta de 
entrega a lo sumo somete la posibilidad de exigir el cumplimiento a los requisi-

233 En este sentido, Müller-Chen, 2010, pp. 775-776; quien apunta al momento en que el compra-
dor recibe o debería haber recibido.

234 Idem.
235 En contra Brunner/Altenkirch, 2019, p. 383. Otra cosa, dicen estos autores es que siendo el 

momento relevante para calcular el valor de las mercaderías el de la entrega, haya planteamientos confor-
me a los cuales se sostiene que se ha de tener en cuenta los valores del lugar de destino. Pero incluso estos 
autores se muestran en contra de este último enfoque.
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tos de razonabilidad, excesiva onerosidad, imposibilidad, desproporción etc. que 
puedan restringir el acceso a este remedio pero no a priori el recurso a otros, 
bien porque en lo que respecta a la falta a la conformidad permanece la referen-
cia a la entrega como criterio seguro y fiable para delimitar el ámbito del riesgo 
asumido por el vendedor y no extenderlo más allá de lo debido. La ausencia de 
una norma sobre «transmisión del riesgo» no genera inseguridad alguna. Nótese, 
por un lado, que el protagonismo de la «imposibilidad» decae como tipología 
específica de incumplimiento que condicionaría la estructuración de los reme-
dios y pasa a situarse, en la retaguardia, como criterio para evaluar si procede o 
no la acción de cumplimiento, por otro, que a la restitución derivada del recurso 
a la sustitución del bien en caso de no conformidad habrán de aplicársele las 
reflexiones realizadas con relación a la restitución derivada de la resolución y, 
además, que textos posteriores a la Convención de Viena –ya tratando la preten-
sión de cumplimiento en general, ya reflejando su regulación en el contrato de 
compraventa en particular– son más detallados que el texto convencional a la 
hora de perfilar los condicionantes para la procedencia de este remedio.

Finalmente, y recordando que hemos traducido las reglas sobre transmi-
sión del riesgo en normas de cumplimiento de entrega y conformidad, creo que 
decaen ciertas particularidades que se quieren seguir viendo en torno al su-
puesto de la «puesta a disposición» y el tradicional «riesgo de la prestación» 
para las compraventas que recaen sobre géneros. Si volvemos sobre esa tri-
membre distinción alemana según que la obligación del vendedor consista en 
una Holschuld (puesta a disposición), Schickschuld (remisión) o Bringschuld 
(traslación), respecto a la primera se explica que el «riesgo de la prestación» 
ya no recae sobre el vendedor una vez que realiza la puesta a disposición, no-
tificada al comprador, sin perjuicio de que el «el riesgo de la contraprestación» 
no recaiga sobre el comprador hasta la recepción  236 y un razonamiento similar 
se ha querido realizar respecto de los artículos 31.c) y 69.1 CVCIM  237; remar-
cándose que si en el texto convencional el cumplimiento de la obligación de 
entrega determina la «trasnsmisión» del riesgo de la prestación y del riesgo de 
la contraprestación al comprador, ello se excepciona en el caso del artículo 31.c) 
CVCIM. Aquí, se explica, el «riesgo de la prestación» corresponde al compra-
dor desde el cumpliminto de la entrega [sic] sin perjuicio de que el «riesgo de 
la contraprestación» no «se transmita» a éste hasta la recepción o el incumpli-
miento de esta obligación  238.

236 Markesinis/Unberath/Johnston, 2006, pp. 358-359
237 Alcover Garau, 1991, p. 182.
238 Brunner/Klingler/Mauerhofer, 2019, p. 456.
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No obstante, no me parece un planteamiento aceptable. Hemos traducido 
las reglas sobre transmisión del riesgo de la Convención en reglas de cumpli-
miento y las hemos descrito como supuestos de entrega directa, en origen o 
destino, de carácter bilateral (puesta a disposición más recepción) o entrega in-
directa (puesta en poder del porteador). Y el razonamiento del anterior párrafo es 
tanto como decir que el comprador se ve a priori privado de la pretensión del 
cumplimiento ante el incumplimiento de la obligación de entrega o la conformi-
dad cuando, tras la puesta a disposición que identifica las mercaderías con el 
contrato, se produce la pérdida o deterioro fortuitos de estas –que en efecto 
constituyen un incumplimiento de las obligaciones de entrega y la conformidad– 
sin perjuicio de que sí tenga acceso a otros remedios. Y no veo la lógica de este 
planteamiento cuando la puesta a disposición ya solo se configura como una 
actividad preparatoria para cumplir; no veo la ventaja de sostener este enfoque 
que se alejaría –según indiqué en su momento– de esas políticas que subyacen a 
las propias reglas sobre la transmisión del riesgo de la contraprestación en los 
artículos 66 y ss. CVCIM que pretenden evitar litigios entre las partes y hacer 
recaer este riesgo sobre aquel de los dos contratantes que tiene el control de las 
mercaderías. En efecto, se realizan estas últimas reflexiones en torno al clásico 
riesgo de la contraprestación, pero ahora son perfectamente extrapolables al de-
nominado riesgo de la prestación. Todo se ha traducido en cumplimiento o in-
cumplimiento. Y salvo que los propios requisitos de la pretensión de cumpli-
miento vengan a decir en el caso concreto que no es razonable o posible que el 
comprador exija el cumplimiento de la obligación de entrega o la conformidad, 
no veo razón alguna para que a priori se vea privado de tal remedio.

Y con esa apelación a la esfera de control, hilo un último y muy breve 
razonamiento relativo al remedio indemnizatorio y la posible exoneración del 
vendedor que habilitaría el artículo 79 CVCIM  239. Excede con creces a este 
estudio adentrarme en este remedio, el régimen estricto de responsabilidad que 
representa en atención a requisitos cumulativos previstos en el citado precepto 
y que hacen de tal posible exoneración casi excepcional  240, esa discusión sobre 

239 Transcribo aquí solo párrafo primero del artículo 79 CVCIM: «Una parte no será responsable de 
la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se deba 
a un impedimento ajeno a su voluntad [«beyond his control», dice la versión inglesa] y si no cabía razona-
blemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la celebración del contrato, que 
lo evitase o superase, o que evitase o superase sus consecuencias». Es apreciación común que la respon-
sabilidad objetiva que recoge el precepto mejor se hubiese reflejado sustituyendo la expresión «ajeno a su 
voluntad» por «ajeno a su ámbito de control». Tallon, 1987, p. 579; Pantaleón Prieto, 1991, p. 1060; 
Salvador Coderch, 1997 (2006), p. 636.

240 Brunner, 2019, p. 561-562. En opinión de Schewenzer, 2010, p. 1067-1069, el precepto reco-
je cuatro requisitos para que el deudor quede exonerado de responsabilidad. Ha de tratarse de un impedi-
mento (i) ajeno a su esfera de control, (ii) imprevisible e (iii) inevitable. Como bien explica, el deudor es 
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si la exoneración estaría abierta en casos de falta de conformidad de las merca-
derías  241 o los esfuerzos con los que se ha propuesto releer el artículo 1105 Cc 
con base en el artículo 79 CVCIM para objetivar la responsabilidad stricto sen-
su ya evaluada con patrones objetivos  242. Más allá de señalar que tal régimen 
estricto de responsabilidad hace que, en lugar de decir que el vendedor respon-
de por los daños y perjuicios cuando el incumplimiento le sea imputable, parez-
ca más adecuado afirmar que responde en todo caso salvo que demuestre el 
caso fortuito  243, existe un evidente paralelismo entre esa responsabilidad strictu 

responsable incluso del impedimento ajeno a su esfera de control si cabía razonablemente esperar que 
tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la celebración del contrato. E incluso si no se ha teni-
do en cuenta en el momento de la conclusión del contrato no se verá exonerado si es posible y razonable 
para el deudor superar o evitar el impedimento o sus consecuencias. Añade la autora un cuarto requisito 
para esta exoneración: que el impedimento ajeno a la esfera de control del deudor, imprevisible e insupe-
rable sea la sola causa del incumplimiento; requisito sujeto a una serie de precisiones que exceden a este 
estudio.

241 La niega Honnold, 2009, p. 618, en atención al modelo estricto de responsabilidad que sanciona 
la Convención. Schwenzer, 2010, p. 1075; Brunner, 2019, p. 573, entienden que sí sería posible aplicar 
el artículo 79 CVCIM a la no conformidad aunque señalan que la eventual exoneración se produciría en 
casos extremadamente raros: «in practical terms –dice el segundo autor citado– the seller has a guarantee 
liability without possibility of exemption». Es así que Flechtner, 2009, p. 621, señala que no se debe 
exagerar el alcance de ambas distintas posturas. Morales Moreno, 2012, pp. 24 y ss., reflexionando con 
una visión prospectiva, se cuesitona si tal modelo estricto de responsabilidad por falta de conformidad ha 
de extenderse a toda compraventa con independencia de los sujetos que intervengan en ella. El autor atien-
de a las compraventas entre empresarios, entre empresarios y consumidores –con particular mención a los 
vendedores minoristas– y entre particulares.

242 Por todos, Pantaleón Prieto, 1993, p. 1056 y ss., recuerda el general acuerdo en que la culpa-
negligencia del artículo 1104 Cc ha de apreciarse conforme a patrones objetivos; a lo que añade que «la 
expresión “culpa objetiva”, salvo que se admita que la palabra “culpa” se emplea sólo como homenaje a 
la tradición histórica, tiene mucho de contradicción en los términos». El autor trae a colación el ar-
tículo 79.1 CVCIM para proponer la siguiente lectura del artículo 1105 Cc: «Fuera de los casos expresa-
mente mencionados en la ley, y de los en que así lo declare el contrato, nadie responderá de los impedi-
mentos ajenos a su ámbito de control que no hubieran podido preverse al tiempo de contratar [y evitarse, 
así pues, no contratando], o que [previstos posteriormente] fueran inevitables» (p. 1064). Señala el autor 
que, leído así el precepto, el deudor solo quedaría exonerado de responsabilidad si concurren los tres re-
quisitos definitorios del caso fortuito (impedimento ajeno a la esfera de control, no razonablemente previ-
sible en el momento de contratar e inevitable empleando la diligencia correspondiente a una persona razo-
nable). Concluye señalando: «Se notará que sólo cuando falte, únicamente o también, el tercero de los 
requisitos citados podrá afirmarse, y aún entonces no con toda propiedad (dado el carácter objetivo del 
modelo de diligencia) que el deudor responde por culpa-negligencia» (pp. 1068-1069). Recuerda Mora-
les Moreno, 2006a, p. 53, que Díez-Picazo, en la edición de sus Fundamentos de 1993, también utiliza 
la idea de la esfera de control para interpretar el artículo 1105 Cc pero que admite que «el marco o ámbito 
de control del deudor guarda evidente relación con el tipo de diligencia que le sea exigible y será diferen-
te según que la diligencia sea de una persona media o sea de un profesional o de un empresario, por existir 
en uno y otro caso esferas de control diferentes». Un interesante estudio sobre el fundamento de la respon-
sabilidad strictu sensu, bien por culpa, bien de responsabilidad objetiva, y la necesidad de buscar un siste-
ma mixto, en Rodríguez-Rosado, 2014, pp. 155-187.

243 Dice Pantaleón Prieto, 1993, p. 1060, que conforme al artículo 79 CVCIM, para que la parte 
incumplidora no tenga que responde de los daños objetivamente imputables al incumplimiento es necesa-
rio que demuestre los tres extremos que recoge el precepto para la exoneración. Morales Moreno, 2012, 
p. 23, tratando específicamente la no conformidad, señala que tal incumplimiento permite al comprador 
sin otro requisito exigir al vendedor la indemnización de los daños qu por esa causa se le han producido. 
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sensu por el incumplimimiento que trae causa de circunstancias provenientes 
del ámbito de control y esa política que, según vimos  244, informa las reglas so-
bre la supuesta transmisión del riesgo de los artículos 66 y ss. CVCIM que 
pretende situar tal riesgo de la contraprestación sobre aquel de los contratantes 
–vendedor o comprador– que mejor esté situado para controlar las mercaderías. 
Era una política, recuérdese, que parecía no poder aplicarse a todo supuesto; 
siendo paradigmático el caso de la puesta en poder del porteador en el que el 
comprador no está en situación de controlar la mercadería. Pero en realidad, esa 
alusión a la parte que controla las mercaderías para decidir el momento de la 
transmisión del riesgo no deja de ser otra confirmación de que se está tratando 
de definir aquello a lo que se ha comprometido el vendedor. Si en el artículo 79 
CVCIM el ámbito de control apela al funcionamiento, características y natura-
leza propias de su organización y actividad para hacerle responder de los daños 
que de ahí se deriven en caso de incumplimiento –porque es un ámbito de «ries-
go» asumido por el deudor  245; viene a «garantizar» su capacidad de cumplir  246– 
va de soi que mientras que las mercaderías se encuentren en ese ámbito de 
control no se habrá producido la entrega directa o indirecta. Y si en tal escenario 
el vendedor logra exonerarse de responsabilidad stricto sensu porque el impe-
dimento que causa el incumplimiento de la obligación de entrega o conformi-
dad no se encontraba en la esfera de riesgos, en su sentido más riguroso, propia 
o asumida, ni era previsible e inevitable, no por ello dejará de responder lato 
sentu, pudiendo el comprador acudir a los restantes remedios, en la medida en 
que el vendedor ha faltado a su compromiso; esa garantía o riesgo asumido 
entendida en un sentido más amplio. La posibilidad del acreedor de acudir al 
sistema de remedios en general para tutelar su interés insatisfecho es la vía para 

Es el vendedor quien puede exonerarse a través de las causas de exoneración admitidas al efecto. Apunta 
el autor que tales causas son «el mecanismo jurídico de reparto entre los contratantes del riesgo de la falta 
de conformidad de la cosa». Puede leerse en el apartado VIII de la Exposición de Motivos de la PMCC: 
«el deudor no se exonera por no haber sido culpable, sino que sólo se exonera cuando concurren las justas 
causas de exoneración».

244 Capítulo IV, 1.
245 Schwenzer, 2010, pp. 1071-1072.
246 Salvador Coderch, 1997 (2006), p. 637, siguiendo a Sclechtriem, recuerda que si el deudor 

quiere limitar su responsabilidad, ha de especificar los impedimentos concretos que habrán de excluirla. 
Tras la lectura del artículo 1105 Cc a la luz del artículo 79 CVCIM, señala Pantaleón Prieto, 1993, 
p.  1067, que hacer responder al deudor por los daños objetivamente imputables al incumplimiento es 
plenamente congruente con las enseñanzas del análisis económico del Derecho de que procede asignar a 
cada parte los riesgos que pueden administrar a un menor coste, previniéndolos, asegurándolos o sopor-
tándolos (autoasegurándolos). No cabe duda alguna, señala más adelante, de que el deudor responde «no 
sólo de los hechos propios o de sus dependientes y auxiliares en el cumplimiento, sino también, como 
regla, del estado de los elementos materiales (maquinaria, utensilios, medios de transporte) utilizados en 
su actividad empresarial o profesional y, en definitiva, de la correcta organización y buen funcionamiento 
de la misma».
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trasladar el riesgo de su insatisfacción al deudor  247. Tal riesgo, por lo tanto, ha 
sido asumido por este en el contrato al diseñar el programa de prestación; al 
repartir los riesgos entre las partes en el propio contrato.

3. INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR

Ya, en fin, si de acuerdo con lo dicho hasta ahora no hacen falta particulares 
reglas sobre transmisión del riesgo en el contrato de compraventa porque, a través 
de ellas, se está definiendo de forma indirecta a qué se compromete el vendedor 
con relación a la entrega y la conformidad del bien –cuáles son los riesgos asumi-
dos respecto de estas dos obligaciones– y, en caso de que se produzca un incum-
plimiento por su parte, el funcionamiento de los remedios ante el incumplimiento 
es el expediente a través del cual se asegura que la responsabilidad del vendedor 
no vaya más allá del riesgo contractualmente asumido, tampoco tales específicas 
reglas sobre transmisión del riesgo son necesarias ante un eventual incumpli-
miento del comprador para poder afirmar así que en tal caso el riesgo es suyo.

Como he explicado, el artículo 69.1 CVCIM hace una específica alusión 
al incumplimiento de la recepción del comprador como supuesto en que se 
transmite el riesgo al comprador; particular efecto que se quiere extrapolar a 
otros supuestos de incumplimiento por parte del mismo sujeto así como al 
ámbito del artículo 67 CVCIM, que no habría previsto las consecuencias del 
incumplimiento del comprador en cuanto al riesgo, cuando este impide al ven-
dedor realizar «el acto» que determinaría la transmisión del riesgo. Y la alu-
sión a ese acto del vendedor, como bien sabemos, es el cumplimiento de la 
obligación de entrega; obligación que primeramente es la que vienen a descri-
bir esas sobrantes reglas de transmisión del riesgo.

En realidad, si cualquier incumplimiento del comprador impide o da de-
recho al vendedor a suspender la ejecución de la obligación de entrega, creo 
que no existe transmisión del riesgo alguna  248. Sencillamente, hay un incum-
plimiento por parte de aquel y se abre en favor de este el sistema de remedios 
al que hará bien en acudir. Una breve alusión a ciertas disposiciones de la 
CVCIM nos permite captar esta idea, quizás a estas alturas ya evidente.

247 Morales Moreno, 2006a, pp. 21-22.
248 Recuérdese que, en el supuesto de la compraventa con expedición, el vendedor cumple su obli-

gación de entrega en el momento de la puesta en poder del porteador. Y dada la estrecha vinculación 
existente entre el cumplimiento de la obligación de entrega y la gestión que realiza del transporte, consi-
deré que posteriores incumplimientos relacionados con el pago del precio o la recepción de las mercade-
rías en destino dan derecho al vendedor a lo que puede técnicamente puede considerarse la suspensión de 
la obligación de entrega.



INCUMPLIMIENTO ■

683

La antigua imagen de la «transmisión del riesgo» al comprador, en la que 
se exime al vendedor del riesgo de la prestación mientras espera al comprador 
con el riesgo de la contraprestación a cargo de este último, ha desaparecido; no 
hay espera que valga por parte del vendedor. No puede quedarse paralizado 
ante una falta de recepción de las mercaderías en su sentido más amplio (cfr. el 
ya estudiado artículo 60 CVCIM) ni ante una falta de pago de precio (obliga-
ción también formulada de forma muy amplia en el artículo 54 CVCIM  249) ni 
ha de buscar en todo caso, como se señaló en su momento, la especificación de 
las mercaderías con ánimo de «transmitir el riesgo al vendedor». El tener aquí 
y ahora las mercaderías frente al comprador incumplidor (que no se ha hecho 
cargo de las mercaderías, que no paga en el momento en que procedía su re-
cepción o que, como no ha especificado sus características, así lo ha hecho el 
vendedor, cfr. artículo  65 CVCIM) y mantener tal situación no es el único 
proceder que compete o que cabe esperar del vendedor.

Un primer paso, en efecto, podrá ser que el vendedor adopte medidas con-
servativas de las mercaderías en cuestión. Como ya he explicado, en el ámbito 
del las reglas sobre transmisión del riesgo, subrayan los comentaristas que al 
vendedor se le deja de aplicar el estricto estándar del artículo 79 CVCIM y 
queda sujeto al de diligencia del artículo 85 CVCIM  250 (y siguientes); estándar 
objetivo  251 de razonabilidad  252 en la conservación de las mercaderías a la que se 
verá sometido ya tenga el control físico directo sobre las mercaderías, como 
será en el caso de las compraventas con entrega directa, o un control más indi-
recto, como es el caso de la compraventa con entrega indirecta en la que, ante 
el incumplimiento del comprador del pago del precio contra documentos o 
pago del precio contra recepción en destino, seguirá en posición de dar las ne-
cesarias instrucciones al transportista  253.

249 Lo destaca Honnold, 2009, p. 464, a efectos de la fijación del plazo suplementario (artículo 63 
CVCIM) y habilitar el remedio resolutorio [artículo  64.1.b) CVCIM]. También hila los artículos  54 
y 64.1.b) CVCIM Knapp, 1987, pp. 469-470.

250 Artículo 85 CVCIM: «Si el comprador se demora en la recepción de las mercaderías o, cuando el 
pago del precio y la entrega de las mercaderías deban hacerse simultáneamente, no paga el precio, el ven-
dedor, si está en posesión de las mercaderías o tiene de otro modo poder de disposición sobre ellas, debe-
rá adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para su conservación. El vende-
dor tendrá derecho a retener las mercaderías hasta que haya obtenido del comprador el reembolso de los 
gastos razonables que haya realizado».

251 Brunner/Muster, 2019, p. 618.
252 Montés, 1997 (2006), p. 685; quien, extrañamente, a mi entender, dice que la obligación de 

entregar «se convierte» en el deber de adoptar las medidas razonables para la conservación de las merca-
derías. A la prudencia y diligencia del vendedor y las medidas razonables que habría adoptado un porofe-
sional de su misma condición, alude Heuzé, 2000, pp. 341-342. A la actuación de la persona razonable en 
las mismas circunstancias apela Brunner/Muster, 2019, pp. 617-618.

253 Barrera Graff, 1987, p. 616; Neumayer/Ming, 1993, p. 561; Montés, 1997 (2006), p. 686; 
Heuzé, 2000, p. 343.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

684

Pero, insisto, no se piense que se trata de una nueva obligación –esta de 
conservación que, en efecto, antes del incumplimiento del vendedor no existía 
como tal  254– como contrapartida a la transmisión del riesgo  255 o que la obliga-
ción de conservar y la transmisión del riesgo al comprador incumplidor se 
presentan como expedientes distintos  256 o que tal obligación es necesaria pre-
cisamente en atención a dicha transmisión  257. Sencillamente, la responsabili-
dad lato sensu del vendedor se ve sujeta a un menor estándar, al menos teóri-
camente, porque su situación es verdaderamente incómoda y, en la práctica, 
sobre todo en aquellos casos en que la entrega se configura en su modalidad de 
entrega directa, será casi indestructible demostrar que eventuales pérdidas y 
deterioros de las mercaderías no se deben a circunstancias provenientes de su 
propia organización y actividad de la que deba responder.

Hay que distinguir una inmediata y natural actitud en pro de la conserva-
ción de las mercaderías por parte del vendedor ante el comprador que incum-
ple para decidir cómo reaccionar, de una conservación más o menos dilatada 
en el tiempo que sea indicativa de una intención e insistencia del vendedor por 
el cumplimiento del contrato. Supuesto evidente sería el recurso al depósito de 
las mercaderías que prevé el artículo 87 CVCIM  258 que, si bien en el ámbito de 
los Derechos internos suele configurarse como un mecanismo de liberación 
del deudor  259 en el ámbito de la Convención se ha dicho que no eximiría al 
vendedor de su obligación de entrega  260. Otro caso sería el ejercicio por parte 
del vendedor de la facultad de especificar las características de las mercaderías 
cuando tal especificación, conforme al contrato, corresponde al comprador 
(artículo 65 CVCIM  261).

254 Se equivocan Neumayer/Ming, 1993, p. 561, cuando señalan que el incumplimiento del com-
prador en nada modifica la obligación ya existente de conservar las mercaderías. Pero esto no es cierto: no 
hay expresamente como tal una obligación de conservar las mercaderías hasta el que el vendedor cumple. 
El sistema de responsabilidad de la Convención no la precisa ni esta encaja en aquel. Como dice Barrera 
Graff, 1987, p. 616, el deber de preservar las mercaderías impone al vendedor una obligación una obli-
gación extraña (foránea) al contrato de compraventa.

255 Así la presenta Heuzé, 2000, p. 341.
256 Para Montés, 1997 (2006), p. 686, «parece claro que son cosas independientes» y que si el ven-

dedor incumple el deber de conservación se producirá la consecuencia prevista en el artículo 66 CVCIM 
in fine (p. 687).

257 Bacher, 2010, p. 1149.
258 Artículo 87 CVCIM: «La parte que esté obligada a adoptar medidas para la conservación de las 

mercaderías podrá depositarlas en los almacenes de un tercero a expensas de la otra parte, siempre que los 
gastos resultantes no sean excesivos».

259 Para el Derecho español, Cabanillas Sánchez, 1988, pp. 191 y ss., sobre el ofrecimiento de 
pago y la consignación. Artículos 1176 y ss. Cc.

260 Bacher, 2010, p. 1161.
261 Artículo  65 CVCIM: «1. Si conforme al contrato correspondiere al comprador especificar la 

forma, las dimensiones u otras características de las mercaderías y el comprador no hiciere tal especifica-
ción en la fecha convenida o en un plazo razonable después de haber recibido un requerimiento del ven-
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Pero como bien se ha dicho, el vendedor que ante el comprador incum-
plidor ha de proceder a priori adoptar medidas razonables para conservar las 
mercaderías, no puede mantener indefinidamente las mercaderías a riesgo [su-
puestamente, diría yo] del comprador  262. Subyace a los artículos 77 y 85 y ss. 
CVCIM un principio general (artículo 7.2 CVCIM) consistente en el deber de 
mitigar el propio daño así como el de la contraparte  263; principio que, si bien se 
manifiesta en esa obligación de conservación, puede desaconsejar el ejercicio 
de la facultad del artículo 65 CVCIM  264, el proceder al depósito e incluso el 
insistir en el cumplimiento y la conservación. En efecto, esto último no le ase-
gura el pago y consideraciones prácticas, como los costes de conservación o 
eventuales deterioros y menoscabos de las mercaderías en el ínterin, aconseja-
rán a un vendedor prudente que redisponga de las mercaderías y reclame, en 
su caso, daños y perjuicios al comprador. Porque ante elevados costes de con-
servación, depreciaciones de las mercaderías o la no redisposición de estas  265, 
acaso se tope con una reclamación del comprador, precisamente, por no haber 
mitigado el daño  266. Todas estas consideraciones, se insiste, pueden aconsejar 
a un vendedor perjudicado por el incumplimiento del comprador y que conser-
va el control de las mercaderías relevarse a sí mismo de las obligaciones del 
artículo 85 CVCIM, resolver el contrato, disponer de las mercaderías y exigir, 
en su caso, al comprador la reparación de los daños sufridos  267.

Dará seguridad al vendedor acudir cuando antes a la facultad que le reco-
noce el artículo 63 CVCIM y fijar un plazo suplementario razonable para que 
el comprador cumpla sus obligaciones para facilitarle el recurso al remedio 

dedor, éste podrá, sin perjuicio de cualesquiera otros derechos que le correspondan, hacer la especificación 
él mismo de acuerdo con las necesidades del comprador que le sean conocidas./ 2. El vendedor, si hiciere 
la especificación él mismo, deberá informar de sus detalles al comprador y fijar un plazo razonable para 
que éste pueda hacer una especificación diferente. Si, después de recibir esa comunicación, el comprador 
no hiciere uso de esta posibilidad dentro del plazo así fijado, la especificación hecha por el vendedor tendrá 
fuerza vinculante».

262 Flechtner, 2009, p. 666.
263 Brunner/Muster, 2019, p. 616-617. La apreciación de estos autores es más correcta que la de 

otros. Por ejemplo, Montés 1997 (2006), pp. 686 y 693, entiende que los artículos 85 y ss. CVCIM son 
aplicaciones del deber de mitigar establecido en el artículo 77 CVCIM. Como dice Audit, 1990, p. 186 y 
ss., los artículos 85 y ss. son expresión de un principio general de mitigación del daño pero que no se 
confunde con lo previsto en el artículo 77 CVCIM. Según este precepto, es el acreedor de una obligación 
incumplida el que debe minimizar sus propias pérdidas de las que el deudor habría de responder, mientras 
que en aquellos preceptos se trata de evitar a la parte incumplidora un daño: el deterioro o pérdida de las 
mercaderías que son por hipótesis a su riesgo. En sede del artículo 7.2 CVCIM, Honnold, 2009, p. 145; 
Bonell, 1987, p. 81.

264 Cfr. las explicaciones de Honnold, 2009, p. 508.
265 Suele apuntar la doctrina que la facultad del artículo 88 CVCIM es, en ocasiones, algo más que 

una facultad.
266 Honnold, 2009, p. 681.
267 Flechtner, 2009, p. 681.



■ RIESGO EN LA COMPRAVENTA, CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO

686

resolutorio  268. En efecto, aparte de tener acceso directo a tal incumplimiento en 
caso de incumplimiento esencial [artículo 64.1.a) CVCIM] el ejercicio de la 
facultad del artículo 63 CVCIM le habilita resolver ante el incumplimiento de 
la obligación de pago del precio o la recepción de las mercaderías tras el trans-
curso del plazo fijado, sin necesidad de que sea en efecto esencial  269; obliga-
ciones –recuérdese– concebidas con gran amplitud por lo que, en consecuen-
cia, se viene a ampliar en gran medida la posibilidad de acudir al remedio 
resolutorio  270 que se vería limitado una vez que el comprador ha pagado el 
precio (cfr. artículo 64.2 CVCIM)  271.

En definitiva, hay que desprenderse de la idea de la «transmisión del ries-
go» al comprador incumplidor porque ello es una evocación de esa espera 
obligada que el mecanismo de la transmisión del riesgo, tal y como se recoge 
en nuestra la legislación decimonónica, impone al vendedor tras la puesta a 
disposición (artículos 1452 Cc y 333 Ccom) mientras tanto conserva el bien 
(artículo 1094 Cc) hasta que el comprador (no incumplidor ni en retraso) se 
presenta a recoger las mercaderías. Pero borrado el espacio donde entraba en 
juego el expediente de la transmisión del riesgo, eliminada esa obligación de 
conservar que ya no se precisa  272 y puestos ahora frente a frente cumplimiento 
e incumplimiento, no hay espera que valga: ante el comprador incumplidor, el 
vendedor tiene a su disposición los remedios.

268 Díez-Picazo, 1997 (2006), p. 500.
269 Ibidem, p. 505.
270 Recuérdense las explicaciones de Carrasco Perera, 2017, p. 1086: el requisito de la esenciali-

dad del incumplimiento no radica sin más en el principio pacta sunt servanda o el principio de la conser-
vación del contrato. Aparte del incumplimiento esencial, podemos estar ante un incumplimiento resoluto-
rio si está acreditado que los motivos que tiene el acreedor para acudir a este remedio no son oportunistas, 
y si los costes de salida del contrato y recuperación del status quo ex ante no son irrazonables para ambas 
partes, incluyendo la parte incumplidora.

271 Explica Honnold, 2009, pp. 504-505, que los límites de tiempo del torpemente redactado ar-
tículo 64.2 CVCIM solo se aplican una vez que el comprador ha pagado el precio pues se entiende que el 
vendedor ha satisfecho su principal interés. Díez-Picazo, 1997 (2006), pp. 505-506, apunta que el precio 
ha debido ser pagado en su integridad; de ahí las limitaciones al remedio resolutorio, considerado extremo: 
el pago íntegro disminuye el interés en la resolución. Explica el autor lo que considera un precepto articu-
lado de forma compleja y difícil inteligencia (64.2 CVCIM).

272 Introducción, 2.
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La presente obra analiza la disciplina de la transmisión del riesgo en 
el contrato de compraventa. Se trata de un expediente procedente 
del Derecho romano, tradicionalmente cuestionado y cuyo funda-
mento y alcance no se acaban de comprender o, al menos, siguen 
siendo objeto de disputa. El contexto jurídico español se encuentra 
en un período de reflexión en lo que respecta a la modernización 
de su decimonónica regulación del Derecho de obligaciones. Tal 
necesaria actualización atañe también a la regulación de las clási-
cas reglas sobre la transmisión del riesgo y abre el debate de cómo 
procedería acometerse, pues estas reglas siguen presentes en los 
instrumentos jurídicos que se enmarcan en el denominado «nuevo 
Derecho de contratos».

Este estudio desvela los principios que informan tal antigua disci-
plina y la realidad para la que estaba pensada, defiende que –en 
atención a la actual forma de entender la vinculación contractual, 
el incumplimiento y el sistema de remedios– procede prescindir de 
una regulación específica sobre la transmisión del riesgo en la com-
praventa y realiza un esbozo normativo con ánimo de demostrarlo.
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