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REsUMEN

El Anuario de Derecho civil (2010, fascículo I) publicó un trabajo en el 
que analizaba el concepto de incumplimiento y una serie de aspectos jurídi-
cos, conectados con aquél, que recogen dos propuestas de reforma del Códi-
go civil de la Sección Civil de la Comisión General de Codificación sobre el 
régimen general de las obligaciones contractuales, y otra tercera propuesta, 
también sobre el régimen general de las obligaciones contractuales, de la 
Sección Mercantil de la Comisión General de Codificación. En este segundo 
trabajo analizo las regulaciones que esas tres Propuestas contienen de los 
remedios del incumplimiento del contrato. Esos remedios del acreedor, que 
este trabajo analiza, son: el cumplimiento forzoso, la reducción del precio, la 
resolución de la relación contractual y la indemnización de daños y perjui-
cios; junto con el derecho del deudor a subsanar su incumplimiento.

El estudio se realiza comparando las Propuestas con el Código civil y el 
Código de comercio, con la doctrina de los autores y la jurisprudencia; tam-
bién se hace la oportuna comparación con la Convención de Viena de com-
praventa internacional de mercaderías de 1980, con los Principios UNI-
DROIT de contratos comerciales internacionales de 2004, y con los 
Principles of European Contract Law.

* Miembro del grupo de investigación «Modernización del derecho patrimonial» 
(d-008) de la universidad Autónoma de Madrid. Miembro de la red Española de dere-
cho Privado Europeo y Comparado. El presente trabajo se inserta en el Proyecto de 
investigación dEr 2008-00968/Juri. 
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pALABRAs CLAVEs

Remedios por incumplimiento del contrato: cumplimiento forzoso, 
reducción del precio, resolución de la relación contractual, indemnización 
de daños y perjuicios. Derecho del deudor de subsanar el incumplimiento.

ABstRACt

The yearbook Anuario de Derecho civil (2010, fascicle I) published a 
paper analysing the concept of non-performance, as well as certain legal 
aspects in connection thereto, covering two proposals for the amendment of 
the Civil Code which had been submitted by the Civil Law Section of the 
General Committee on Coding (one of them refers to the general scheme of 
liabilities, and the other one to purchase and sale transactions), as well as a 
third proposal, on the general scheme of contractual liabilities, submitted by 
the Commercial Law section of the General Committee on Coding. In this 
second paper, I have analysed the regulations contained in such proposals, 
as far as the available remedies in case of non-performance of contracts are 
concerned. The remedies of the Creditor which are analysed in this paper are 
the compulsory performance of the contract, the reduction in price, the ter-
mination of the contractual relationship and the compensation for damages, 
along with the right of the Debtor to cure such non-performance.

The analysis is made by comparing the Proposals with the Civil Code 
and the Code of Commerce, with the existing doctrine and with the case-law; 
when appropriate, they have also been compared with the UN Convention on 
Contracts for the International Sale of Goods of 1980, with the UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts of 2004, and with the 
Principles of European Contract Law.

KEYWORDs

Remedies for contractual non-performance: compulsory performance, 
reduction in price, termination of the contractual relationship, compensation 
for damages. Right of the Debtor to cure the non-performance.

suMAriO: i. Introducción. Objeto del trabajo. Orden expositivo. ii. Cuá-
les son los remedios por incumplimiento y su interrelación (Arts. 1190 PC, 
1482 y 1490 PCV). iii. El cumplimiento de la obligación contrac-
tual.–1. En dónde se regula. Observaciones generales.–2. El cumpli-
miento y sus «excepciones»: el artículo 1192 PC: 2.1 El cumplimiento 
de la «obligación dineraria»: el párrafo 1 del artículo 1192 PC. 2.2 El 
cumplimiento de la «obligación distinta de la de pagar dinero»: el párrafo ii 
del artículo 1192 PC. A) Modelos de derecho comparado en relación 
con el cumplimiento. la regla del cumplimiento y sus excepciones. la 
interpretación del «a menos que». los otros remedios por incumplimiento 
cuando no procede el del cumplimiento. los artículos 1484 y 1491 PCV. 
B) Primera «excepción»: la prestación es jurídica o físicamente imposi-
ble: el artículo 1192.ii.1.º PC. Breve mención de la distinción entre impo-
sibilidad de cumplir, dificultad extraordinaria de cumplir y dificultad en el 
cumplimiento. C) segunda «excepción»: el cumplimiento o, en su caso, 
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la ejecución forzosa resultan excesivamente onerosos para el deudor: el 
artículo 1192.ii. 2.º PC. la alteración extraordinaria de las circunstancias 
básicas del contrato: los artículos 1213 PC y 61 PM. d) Excurso sobre el 
concepto de la «desproporción» del cumplimiento: el artículo 1484 PCV. 
E) Tercera «excepción»: la exigencia del cumplimiento es contraria a la 
buena fe: el artículo 1192.ii.3.º PC. F) Cuarta «excepción»: la prestación 
«personal» del deudor: el artículo 1192.ii.4.º PC. la prestación de hacer no 
personalísima. g) El remedio del cumplimiento y el negocio de reempla-
zo: reflexiones para la Propuesta civil. la Propuesta mercantil y el nego-
cio de reemplazo. H) la no mención de la no exigencia del cumplimien-
to cuando ello va en contra de ciertos valores (imposibilidad ética). 2.3 la 
reparación, la rectificación o la sustitución como modalidades del cumpli-
miento: el artículo 1193 PC. la Propuesta sobre compraventa. la sustitu-
ción y los bienes de segunda mano. 2.4 El cambio de remedio una vez 
ejercitado el del cumplimiento de la obligación no dineraria y no obtenido 
oportunamente: el artículo 1194 PC. 2.5 El cumplimiento de la obliga-
ción (de hacer) de emitir una declaración de voluntad: el artículo 1195 PC. 
su relación con el artículo 1149.i PC. 2.6 El commodum repraesentatio-
nis cuando la obligación de dar cosa determinada es de imposible cumpli-
miento: el artículo 1196 PC. iV. El derecho del deudor de subsanar su 
incumplimiento. V. La reducción del precio. 5.1 la reducción del pre-
cio: naturaleza, características, supuesto de hecho y efectos. 5.2 la 
reducción del precio y la indemnización de daños (art. 1198 PC). 5.3 El 
plazo para el ejercicio de la reducción del precio, el inicio de su cómputo y 
su naturaleza jurídica. Vi. La suspensión del cumplimiento de la propia 
prestación. Vii. La resolución de la relación contractual. 7.1 El 
incumplimiento esencial y el «procedimiento de notificación-resolución». 
A) Consideraciones generales. B) El incumplimiento esencial en las 
Propuestas civil y mercantil. C) El «procedimiento de notificación-reso-
lución» en las Propuestas civil y mercantil. El incumplimiento de escasa 
importancia de la Propuesta sobre compraventa. d la resolución antici-
pada. 7.2 El ejercicio de la resolución: la notificación de la declaración 
de voluntad de resolver la relación contractual. 7.3 El plazo de ejercicio 
de la resolución y su inicio. de nuevo sobre los límites temporales de ejer-
cicio de los remedios por incumplimiento. 7.4 los efectos de la resolu-
ción. A) la liberación de las obligaciones contractuales. El fin y la medi-
da de la indemnización de daños cuando se resuelve la relación contractual. 
B) la restitución de las prestaciones ejecutadas. los contratos de ejecu-
ción continuada (duradera) y los de ejecución sucesiva. Viii. La indem-
nización de daños y perjuicios. 8.1 El derecho a la indemnización de los 
daños. 8.2 El daño emergente. El lucro cesante y su prueba. la obliga-
ción pecuniaria y su indemnización. El daño moral. 8.3 la imputación 
objetiva de los daños por incumplimiento. El criterio de la previsibilidad de 
los daños contractuales (el fin de protección del contrato). 8.4 la imputa-
ción subjetiva: el incumplimiento inexcusable (y el excusable) a efectos del 
remedio de la indemnización de daños. 8.5 la deuda de cosa cierta y 
determinada procedente de delito o falta: pérdida de la cosa e indemni-
zación de daños. 8.6 la mitigación del daño por el acreedor y sus 
efectos. 8.7 la indemnización y la autonomía de la voluntad (libertad de 
pacto) y sus límites. Algunos aspectos de la cláusula penal. iX. Valora-
ción final.–Bibliografía.
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i.  INtRODUCCIÓN. OBJEtO DEL tRABAJO. ORDEN 
EXpOsItIVO

[1] a) En un trabajo anterior 1 desarrollé la noción de incumpli-
miento contractual y sus implicaciones, que pueden reconocerse 
en la: (1) Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modificación del 
Código de Comercio en la Parte General sobre los Contratos mer-
cantiles y sobre prescripción y caducidad (Propuesta mercantil o 
PM en lo sucesivo) 2, (2) Propuesta de Modernización del Código 
Civil en materia de Obligaciones y Contratos (Propuesta civil o 
PC en lo sucesivo) 3 y (3) Propuesta de Anteproyecto de Ley de 
Modificación del Código civil en materia de contrato de compra-
venta (Propuesta sobre compraventa o PCV en lo sucesivo 4) 5.

En el breve tiempo que media entre los años 2009 y 2011 
(ambos incluidos), la Propuesta de modernización ha sido analiza-
da por distintos autores 6, y el Tribunal supremo la va mencionando 

 1 Fenoy Picón, «la Modernización del régimen del incumplimiento del contrato: 
Propuestas de la Comisión general de Codificación. Primera parte: Aspectos generales. El 
incumplimiento», ADC (2010) pp. 47-136. Con posterioridad, roca Trías ha publicado 
un trabajo sobre el incumplimiento: (2011) 23 pp., vid. en particular pp. 7-12.

 2 Obra de la sección de derecho Mercantil de la Comisión general de Codificación, 
publicada en 2006, BIMJ, núm. 2006, pp. 605-618. Vid. Puyalto Franco (2011), 
pp. 535-549.

 3 Obra de la sección de derecho Civil de la Comisión general de Codificación, 
publicada en enero de 2009, BIMJ (enero 2009) suplemento.

 4 Obra de la sección Civil de la Comisión general de Codificación, publicada 
en 2005, BIMJ (mayo 2005) pp. 108-124. Analicé esta Propuesta: Fenoy Picón (2006) 
[80] pp. 223-244.

 5 En el mismo año 2009 en el que se publicó la Propuesta civil, el Ministerio de 
Justicia publicó un libro en el que se unían la Propuesta civil y la Propuesta sobre 
compraventa bajo el título de Propuesta para la Modernización del Derecho de obligaciones 
y contratos (PMdOC o Propuesta de modernización en lo sucesivo). En el trabajo publicado 
en el ADC (2010) trabajé con la Propuesta sobre compraventa y la Propuesta civil, y a fin 
de mantener la unidad con aquel trabajo, en el presente utilizo los textos de la Propuesta 
civil y de la Propuesta sobre compraventa (los preceptos de ambas Propuestas los recoge la 
Propuesta de modernización y si hay diferencia, lo indico). 

 6 El Boletín del Ministerio de Justicia ha publicado diversos estudios doctrinales 
sobre la Propuesta de modernización; en concreto: luis díez-Picazo sobre la Propuesta 
de Modernización [BMJ (abril 2011) núm. 2130]; salvador Coderch sobre la alteración 
de circunstancias del artículo 1213 PC [BMJ (abril 2011) núm. 2130; publicado también en 
InDret (4/2009)]; garcía rubio sobre la responsabilidad precontractual [BMJ (abril 
2011) núm. 2130; publicado también en ADC (2010) pp. 1621-164]; Ferrándiz gabriel 
sobre la formación del contrato [BMJ (mayo 2011) núm. 2131]; Clemente Meoro sobre 
la resolución por incumplimiento [BMJ (mayo 2011) núm. 2131]; Xiol ríos sobre crite-
rios de imputación en la responsabilidad contractual [BMJ (junio 2011) núm. 2132]; roca 
Trías sobre el incumplimiento [BMJ (junio 2011) núm. 2132]; de Barrón Arniches 
sobre el contrato de servicios [BMJ (septiembre 2011) núm. 2134]. Otros trabajos sobre la 
Propuesta de modernización: sobre la cláusula penal: Marín garcía [InDret (2/2009)] y 
Arana de la Fuente [InDret (4/2010)]; rodríguez Marín [RJNot (2010)] sobre el 
cumplimiento (pp. 280-298; pp. 272-280 para unas consideraciones generales); Vaquer 
Aloy sobre el principio de conformidad [ADC (2011) pp. 5-39]; Vidal Olivares, sobre el 
incumplimiento y sus remedios [RChDP (2011) núm. 16; también sobre el incumplimiento 
y sus remedios, Fenoy Picón (2011) pp. 27-46. una visión general sobre la Propuesta de 
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en sus sentencias; también lo hace alguna sentencia de Audiencia 
Provincial. Muestra ello el interés que aquélla suscita y posible-
mente la progresiva convicción, en el ámbito académico y en el 
judicial, de la necesidad de reformar el Código civil en el sector de 
las Obligaciones y los Contratos.

[i] En las siguientes sentencias se cita los trabajos de la sec-
ción civil de la Comisión general de Codificación:

a) sTs, 1.ª, 4 de junio de 2010 (Pte. Excmo. sr. d. rafael 
gimeno-Bayón Cobos):

«30. En nuestro sistema la interpretación de los contratos 
tiene por finalidad investigar la verdadera intención de las partes, 
finalidad esta que coincide con la que le atribuye el número 1 del 
artículo 5:101 de los Principios de derecho Europeo de contratos y 
el primer párrafo del artículo 1278 de la Propuesta de Moderniza-
ción del derecho de Obligaciones elaborada por la Comisión de 
Codificación publicada por el Ministerio de Justicia de enero de 
2009» (Fd 3.º; Cendoj, roj sTs 3881/2010) 7.

b) sTs, 1.ª, 17 de marzo de 2011 (Pte. Excmo. sr. d. rafael 
gimeno-Bayón Cobos):

«36. (…)/ 1) En realidad la parte confunde la novación del 
contrato, que nada más tendría sentido si estuviese obligada la 
compradora sin posibilidad de sustituir en su posición a un tercero, 
con los llamados contratos en favor de persona que se designará o 
«per persona nominando» –admitidos en las sentencias (…), y en 
el ámbito prelegislativo se regula en el artículo 1295 de la propues-
ta de Anteproyecto de ley de Modernización del derecho, de obli-
gaciones y contratos elaborado por la comisión general de Codifi-
cación publicado por el Ministerio de Justicia en enero de 2009), 
(…)» (Fd 3.º; Cendoj, roj sTs 2501/2011).

c) sAP granada, 5.ª, 30 de octubre de 2009 (Pte. Klaus-
Jochen Albiez dohrmann):

«sin embargo, de los documentos no se desprende que haya 
habido una aceptación expresa, dado que ninguno de los documen-
tos está firmado por la compradora. no obstante, en nuestro dere-
cho contractual se admite la aceptación tácita (…), aun cuando no 
está prevista en la parca regulación de la formación del contrato –
en otros ordenamientos jurídicos, cabe colegir la viabilidad de la 
aceptación tácita, p.e, parágrafo 151 BgB, o en textos internacio-

modernización, mostrándose crítico con ella: durán rivacoba, (2010) pp. 219-253, en 
particular pp. 222-227, 232-234. Albiez dohrmann (dir.), Derecho privado europeo y 
modernización del Derecho contractual en España, coords. Palazón garrido/Méndez 
serrano (2011) [libro que contiene el citado trabajo de Vaquer Aloy publicado en el 
ADC (2011)].

 7 de este mismo Pte. Excmo sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos y asimismo men-
cionando el artículo 1278 PC: ssTs, 1.ª, 9 de junio de 2010 [Fd 11.º, 71, 1); Cendoj, roj 
sTs 4587/2010], 17 de marzo de 2011 [Fd 2.º, 3, 24; Cendoj, roj sTs 2501/2011], 10 de 
noviembre de 2010 [Fd 2.º 24, 1); Cedoj, roj sTs 6380/2010].
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nales, como, p.e., el art. 18.1 de la Convención sobre los contratos 
de compraventa internacional de mercaderías, o de los textos de 
soft law del derecho contractual europeo, como los PECl, los 
Principios Aquis [sic] y el MCr o en la reciente Propuesta de 
Modernización del Código Civil en materia de Obligaciones y 
Contratos–, (…)» (Fd 2.º; El derecho, EdJ 2009/325713).

d) Más adelante, doy cuenta de otras sentencias del Tribunal 
supremo en las que se citan otros artículos de los trabajos de la sec-
ción civil de la Comisión general de Codificación; en concreto: se 
citan el artículo 1197 PC (reducción del precio), los artículos 1202, 
1203 PC (resolución) y el artículo 1150 PC (cláusula penal).

b) igual que en el anterior trabajo, empleo como método de 
análisis el de comparar las reglas de las tres Propuestas con la/s 
equivalente/s reglas de la Convención de las Naciones Unidas 
sobre compraventa internacional de mercaderías, hecha en Viena 
el 11 de abril de 1980 (Cisg en lo sucesivo), con las de los Princi-
pios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de UNI-
DROIT 2004 (Principios unidrOiT en lo sucesivo) y con las de 
los Principles of European Contract Law (o PECl en lo sucesivo). 
Al igual que hice en el anterior trabajo, me sirvo de los Comenta-
rios oficiales de los Principios unidrOiT 8 y de los PECl 9 y de 
ciertas obras de autores que por su formación y visión me interesan 
en particular (así, el Comentario de Honnold a la Cisg 10).

Es palpable la influencia que los mencionados textos jurídicos han 
ejercido en las Propuestas mercantil y civil, además de otras posibles 
influencias. Esto se apunta en las propias Exposiciones de Motivos (o 
EM en lo sucesivo) de las Propuestas mercantil y civil. 11 Por su parte, 
en la Exposición de Motivos de la Propuesta sobre compraventa se 
hace referencia, además de a la Cisg y a los PECl, a la Directiva 
1999/44 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los 
bienes de consumo (directiva 1999/44 en lo sucesivo) 12.

 8 Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales 2004, instituto internacio-
nal para la unificación del derecho Privado, roma (2004), versión española bajo la direc-
ción de Alejandro A.M. garro; citados en lo sucesivo: Principios unidrOiT (2004). Hay 
una versión posterior de estos Principios unidrOiT de 2010.

 9 Principles of European Contract Law, Parts I and II, Prepared by The Commission 
on European Contract Law, ed. by Ole lando/Hugh Beale (2000); citados en lo sucesi-
vo: lando/Beale (ed.) (2000).

 10 John O. Honnold, Derecho Uniforme sobre compraventas internacionales. 
(Convención de las Naciones Unidas de 1980), Edersa, Madrid (1987 de la trad.).

 11 Fenoy Picón (2010) [9] pp. 59-60, [11] pp. 61-62.
 12 la Propuesta sobre compraventa generaliza el sistema de la directiva 1999/44 a 

la compraventa civil. la directiva 1999/44 se incorporó al Ordenamiento español por ley 
23/2003, de 10 de julio, de garantía en la Venta de Bienes de Consumo. la ley 23/2003 
fue derogada por el Texto refundido de la ley general para la defensa de los Consumido-
res y usuarios y otras leyes complementarias de 2007 (rdleg. 1/2007, de 16 de noviem-
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En ocasiones, en dicho anterior trabajo, tuve en cuenta el Draft 
Common Frame of Reference de 2009, Full Edition (dCFr en lo 
sucesivo) entre otras razones, por su importancia para un posible 
futuro Código civil europeo 13 y porque en la materia del incumpli-
miento contractual, el Draft Common Frame of Reference se basa 
en una versión revisada de los PECl. Por una mera razón cronoló-
gica, el dCFr no fue tenido en cuenta en las Propuestas civil 
(2009), mercantil (2006) y sobre compraventa (2005) 14.

c) Por último, igual que en el anterior trabajo, contrasto las 
soluciones adoptadas en las tres Propuestas con el derecho 
vigente, destacando si es una innovación legislativa; si recogen 
ciertas opiniones doctrinales; si codifican ciertas líneas jurispru-
denciales; la oportunidad de una norma dada; y los aspectos no 
regulados.

d) los remedios del acreedor por el incumplimiento con-
tractual constituyen en esencia el objeto de este trabajo 15. Anali-
zo en concreto: 1) cuáles son los remedios del acreedor por el 

bre), cuyos artículos 114 y ss. recogen y refunden aquélla y se aplican a la compraventa en 
la que el comprador es un consumidor y el vendedor un profesional. según el núm. 1 de la 
EM de la Propuesta sobre compraventa: «(…)./ la reforma que ahora se acomete viene 
referida por una exigencia ineludible de modernización del Código civil, en una materia en 
que sus principios inspiradores han ido distanciándose tanto de la evolución jurispruden-
cial de nuestro propio Ordenamiento, como de las nuevas corrientes del derecho uniforme 
y Comunitario. Trata de incorporar al Código esos nuevos principios en los que se sustenta 
la Convención de Viena, la directiva [1999/44] y la ley 23/2003, de incorporación de la 
misma al derecho español. (…). Puede permitir, en su día, incorporar al Código civil la 
ley 23/2003». Fenoy Picón (2010) [15]-[16] pp. 63-66, en particular [16]. Vid., además, 
directiva 2011/83/uE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 
sobre los derechos de los consumidores [DOUE 22.11.2011, l 304/64] y cfr. su art. 33.

 13 Vid. el Libro Verde de la Comisión sobre opciones para avanzar hacia un Dere-
cho contractual europeo para consumidores y empresas [1 de julio de 2010, 
COM(2010)348 final]; el A European contract law for consumer and businesses: Publi-
cation of the results of the feasibility study carried out by the Expert Group on European 
contract law for stakeholders and legal practitioners feedback; y la Proposal for a Regu-
lation of the European Parliament and of the Council on a Common European Sales Law 
[11 de octubre de 2011, COM(2011) 635 final; que diseña un instrumento opcional para 
las compraventas transfronterizas entre empresario y pequeña/mediana empresa, y entre 
empresario y consumidor; recoge una amplia regulación («it should cover the full life 
cycle of a contract (…)»: p. 4; vid. pp. 2-10].

 14 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) Full Edition, prepared by the study group on a Euro-
pean Civil Code and the research group on EC Private law (Acquis group), based in part 
on a revised version of the Principles of European Contract law, ed. by Christian Von 
Bar/Eric Clive (2009). Citados en lo sucesivo Von Bar/Clive (ed.) (2009). información: 
Fenoy Picón (2010) [3] c) [i].

 15 sobre el término remedio, Morales Moreno: «El término remedio, no es un tér-
mino que tenga arraigo histórico en nuestro ordenamiento ni en la tradición jurídica conti-
nental, proveniente del derecho romano. En ella es más frecuente hablar de acciones, o de 
pretensiones, si nos situamos fuera del ámbito estrictamente procesal. Pero el término reme-
dios (proveniente del derecho angloamericano y con uso cada vez más extendido en los tex-
tos de derecho europeo) tiene la ventaja de su mayor flexibilidad. no está contaminado por la 
construcción judicialista que históricamente ha acompañado a las medidas de protección del 
derecho de contratos. Permite incluir tanto las pretensiones como los derechos potestativos. 
Permite además referirse a las medidas de protección que se desarrollen fuera del proceso 
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incumplimiento contractual y su interrelación; 2) el cumplimien-
to; 3) el derecho del deudor a subsanar su incumplimiento; 4) la 
reducción del precio por la ejecución de una prestación no con-
forme con el contrato; 5) el derecho de suspender el cumplimien-
to de la propia prestación cuando la otra parte no realiza lo que le 
corresponde; 6) la resolución de la relación contractual; y 7) la 
indemnización de daños.

[i] El capítulo Vii «del incumplimiento» del título i 16 del 
libro iV 17 PC se divide en: sección Primera «disposiciones gene-
rales» (arts. 1188 a 1191); sección segunda «de la acción de cum-
plimiento» (arts. 1192 a 1196); sección Tercera «de la reducción 
del precio» (arts. 1197 a 1198); sección Cuarta «de la resolución 
por incumplimiento» (arts. 1199 a 1204); y sección Quinta «de la 
indemnización de daños y perjuicios» (arts. 1205 a 1212).

de la Propuesta mercantil, interesa la sección 8.ª «del incum-
plimiento de los contratos mercantiles» (arts. 62 a 66) del títu-
lo iV 18 del libro i del Código de comercio.

de la Propuesta sobre compraventa, la regulación de la entrega 
de cosa no conforme con el contrato, la de entrega de cosa con 
vicios jurídicos 19, y la de los remedios por el incumplimiento 
(arts. 1474 ss. PCV).

e) En mi exposición sigo este orden: expongo primero la Pro-
puesta civil (Parte general) y después la Propuesta sobre compra-
venta (Parte Especial); tras ello, expongo la Propuesta mercantil 
(derecho Especial). Pero no siempre sigo tal orden, pues a veces la 
cuestión jurídica dada no la regulan las tres Propuestas, y en otras 
ocasiones, la Propuesta mercantil o la Propuesta sobre compra-
venta contienen una regulación más detallada que la de la Propues-
ta civil, siendo procedente iniciar la exposición con aquéllas.

ii.  CUÁLEs sON LOs REMEDIOs pOR INCUMpLI-
MIENtO Y sU INtERRELACIÓN (ARts. 1190 pC, 
1482 Y 1490 pCV)

[2] la Propuesta civil enumera los remedios por incumplimien-
to y su interrelación (art. 1190). la Propuesta sobre compraventa 
regula los remedios del comprador por la entrega de cosa no con-

(por ejemplo: anulación o resolución extrajudicial, mediante declaración de voluntad)» [«¿Es 
posible construir un sistema precontractual de remedios?» (2011) p. 402]. 

 16 «de las obligaciones».
 17 «de las obligaciones y contratos». 
 18 «disposiciones generales de los contratos mercantiles». 
 19 «Vicios jurídicos» es la expresión que se emplea en la EM de la Propuesta sobre 

compraventa, primer núm. 25.
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forme con el contrato (arts. 1482, 1489) o con vicios jurídicos 
(arts. 1490, 1496). la Propuesta mercantil no contiene un artículo 
que enumere los remedios del acreedor por el incumplimiento 
(contractual) del deudor.

[3] Propuesta civil.–En virtud del artículo 1190 PC:

«En caso de incumplimiento, podrá el acreedor, conforme a lo 
dispuesto en este capítulo [Vii], exigir el cumplimiento de la obli-
gación, reducir el precio o resolver el contrato y, en cualquiera de 
estos supuestos, podrá además exigir la indemnización de los 
daños y perjuicios producidos».

[4] En relación con el artículo 1190 PC indicaré:

a) su función (la de enumerar los remedios generales por el 
incumplimiento) es novedad frente al Código civil 20. En este, la fun-
ción del artículo 1190 PC viene a desempeñarla el artículo 1124.ii 
primera regla CC, según el cual: «[e]l perjudicado podrá escoger 
entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación, con el 
resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos casos».

 20 A) En su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, Pantaleón 
Prieto clasifica los remedios por incumplimiento en: a) pretensión de cumplimiento, inclu-
yendo la reparación de los vicios o sustitución del objeto y cualquier otra forma de corregir la 
prestación defectuosa; b) remedios sinalagmáticos: resolución de la relación contractual, 
reducción del precio y exceptio inadimpleti contractus; señala que puede añadirse la resolu-
ción anticipada y la que llama «excepción de riesgo de incumplimiento»; c) remedios 
indemnizatorios: en los que diferencia la responsabilidad contractual en sentido estricto «y la 
indemnización de los gastos del contrato satisfechos por el contratante que resuelve por 
incumplimiento de la otra parte debido a una circunstancia ya existente al tiempo de contratar, 
aunque la ignorancia de ella no sea imputable al incumplidor (cfr. arts. 1486.i y 1487 CC)»; 
d) «Pretensión restitutoria del enriquecimiento injustificado, obtenido por el deudor a costa 
del acreedor» (cita, entre otros preceptos, el art. 1186 CC) [ADC (1993) pp. 1727-1728]. 
B) Por su parte, para el derecho vigente, gómez Pomar entiende que los remedios generales 
por incumplimiento contractual son el cumplimiento en forma específica o cumplimiento for-
zoso, indemnización de daños y perjuicios, pena convencional y resolución, señalando que 
pueden mencionarse otros como la reparación o sustitución de la prestación no conforme con 
el contrato, la reducción del precio, la exceptio non adimpleti contractus; «[e]ntiendo, sin 
embargo, que desde el punto de vista conceptual algunos de ellos no son en realidad sino 
variantes de los tres grandes “tipos” de remedios en el plano teórico: remedios de conducta 
forzada del contratante incumplidor (cumplimiento en forma específica); remedios moneta-
rios (indemnización de daños y perjuicios, pena convencional); remedios de ineficacia (reso-
lución). En este sentido, la reparación y sustitución (por el contratante incumplidor) son en 
verdad cumplimiento en forma específica, la reducción del precio es un remedio en dinero 
analíticamente englobable en la indemnización de daños, y la exceptio non adimpleti contrac-
tus es una suspensión de la eficacia contractual, no alejada conceptualmente –aunque sea 
temporal–de la resolución» [InDret (3/2007) p. 13]. C) recientemente Carrasco Perera: 
«(…) vamos a exponer el régimen jurídico de las acciones y remedios que competen al acree-
dor frente al incumplimiento del deudor. las bases normativas de estos remedios están desper-
digadas por el CC y por la lECiv, sin que obedezca a una lógica interna, por lo que el sistema 
debe reconstruirse por el intérprete». El autor menciona el cumplimiento en forma específica, 
el cumplimiento por equivalente, indemnización de daños, suspensión del propio cumplimien-
to, rebaja del precio, resolución del contrato, restitución del enriquecimiento obtenido por el 
deudor por la infracción obligacional. [(2010) núm. 1, p. 1047].

Vid. además: luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª (2008), pp. 771-772.
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Ahora bien, los dos citados preceptos persiguen objetivos 
distintos. El artículo 1124 CC se encarga de regular el remedio 
general de la resolución de la relación contractual y su mención 
de los otros remedios gira en torno a su relación con la resolu-
ción. Otra cosa es que a falta de un precepto como el artículo 
1190 PC, el artículo 1124 CC pueda ser utilizado como norma en 
la que se indican (se reconocen) los remedios del acreedor por el 
incumplimiento. Además, el artículo 1124 CC no menciona la 
reducción del precio como remedio general del incumplimiento 
como dispone el artículo 1190 PC (cfr. arts. 1197, 1198 PC) lo 
cual tiene causa en que el Código civil no regula la reducción 
del precio como remedio general (lo hace en los contratos en 
particular).

En mi opinión, es correcto disponer de un precepto como el 
artículo 1190 PC, ubicado en las «disposiciones generales» del 
incumplimiento y que indica cuáles son los remedios por incumpli-
miento.

[i] A diferencia de la Propuesta civil, los Principios unidrOiT 
no contienen un precepto que indique de modo genérico cuáles son 
los remedios del acreedor por el incumplimiento contractual. Ello 
se obtiene del esquema del capítulo 7: «del incumplimiento». lo 
mismo sucede en los PECl: carecen de un precepto como el artícu-
lo 1190 PC y del esquema del Capítulo 9 «Particular Remedies for 
Non-Performance» se obtiene cuáles son los remedios del acreedor 
por el incumplimiento (pero cfr. art. 8:101 PECl).

b) A partir de la conjunción disyuntiva «o» del artículo 1190 
primera regla PC, es claro que los remedios generales del cumpli-
miento, de la reducción del precio y de la resolución funcionan 
–presupuestos sus requisitos 21– de manera alternativa y a elección 
del acreedor, de acuerdo con lo dispuesto en el Capítulo Vii. son 
remedios incompatibles entre sí, en cuanto que el acreedor no 
puede ejercitarlos simultáneamente y de modo acumulado.

la regla de que hay remedios cuyo ejercicio simultáneo no 
puede realizar el acreedor es algo que también se indica para el 
Código civil. Por ejemplo, es común afirmar que no es posible exi-
gir el cumplimiento de la obligación contractual y proceder al 
mismo tiempo a la resolución de la relación obligatoria (remedios 
incompatibles entre sí; art. 1124.ii CC).

 21 la Propuesta civil contiene una noción básica, amplia y unitaria del incumpli-
miento. la calificación del incumplimiento es la llave que permite la posible aplicación de 
los remedios por incumplimiento. Pero el acreedor no siempre podrá ejercitar todos los 
remedios, pues, cada uno de ellos tiene sus particulares requisitos de aplicación. Vid. 
Fenoy Picón (2010) [21]-[23].
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[i] En el Comment B del artículo 8:102 PECl (trans-
crito infra letra d) [ii] se apunta que es una perogrullada decir que 
una parte no puede ejercitar al mismo tiempo dos o más remedios 
incompatibles entre sí. se indica que no puede simultáneamente 
exigirse el cumplimiento del contrato y su resolución. si se ha reci-
bido una prestación no conforme con el contrato, no puede ejerci-
tarse la reducción del precio y al mismo tiempo la resolución; o si 
se ejercita la reducción del precio por el menor valor de la presta-
ción no conforme, no puede exigirse que se compense tal disminu-
ción bajo el concepto de daño. Finalmente se señala, que cuando 
dos remedios son incompatibles, la parte perjudicada frecuente-
mente habrá de elegir entre ellos. 22

c) la indemnización de daños es remedio que puede ejerci-
tarse junto con los otros remedios. El artículo 1190 segunda regla 
PC lo dispone cuando prescribe que el acreedor puede exigir «ade-
más» la indemnización de daños. El artículo 1205.ii PC insiste en 
que el derecho del acreedor a ser resarcido «es compatible con las 
demás acciones que la ley le reconoce en caso de incumplimiento».

El posible ejercicio acumulado de la indemnización de daños a 
los otros remedios por incumplimiento no constituye tampoco 
novedad frente al Código civil (cfr. arts. 1096.i, 1124.ii segunda 
regla CC) 23. sin embargo, la Propuesta civil se ocupa de precisar, 
además, la relación que media entre la indemnización de daños con 
los otros remedios por incumplimiento: en concreto con la reduc-
ción del precio (art. 1198 PC), con la resolución de la relación con-
tractual (art. 1202.ii y iii PC). En la Propuesta civil también se 
indica la relación que media entre la indemnización de daños con 

 22 lando/Beale (ed.) (2000) p. 363.
 23 si bien la discusión jurídica consistió en si se podía exigir sólo indemnización por 

el dolo sufrido en la formación del contrato, la sTs, 1.ª, 18 de enero de 2007 (Pte. Excmo. 
sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz; El derecho, EdJ 2007/2684) tiene interés. El Tribunal 
supremo afirma que puede exigirse sólo la indemnización de daños por causa de dolo; trae 
a colación argumentativamente al artículo 1124 CC: «se plantea aquí, por primera vez en 
la jurisprudencia, una cuestión que había sido presentada la doctrina (sic) hace poco más 
de medio siglo, que es el ejercicio de acciones derivadas del dolo. sobre si cabe, primero la 
acción de anulación del contrato y reclamación de indemnización de daños y perjuicios 
(acumulación de dos acciones), segundo, la acción de anulación, sin reclamación de 
indemnización (una sola acción) y, tercero, la acción de reclamación de indemnización de 
daños y perjuicios, sin ejercitar la acción de anulación (una sola acción, es el caso presen-
te). la respuesta debe ser afirmativa, tanto porque no hay norma que excluya cualquiera de 
las tres posibilidades, porque sí hay una norma aplicable a un caso similar de ineficacia, 
que es la resolución que contempla el artículo 1124 del Código civil, que admite como 
perfectamente compatibles y, al tiempo, independientes, la acción de resolución y la de 
resarcimiento, que pueden ser ejercitadas conjunta o independientemente, sin que la posi-
bilidad de ineficacia excluya la indemnización, ni, viceversa, ni la acumulación. En el 
presente caso, no se ha pedido la nulidad de negocio jurídico alguno, sino se ha ejercitado 
la acción de indemnización de daños y perjuicios por una actuación dolosa de los deman-
dados y tales perjuicios son la falta de posibilidad de cobro de aquel crédito que fue cedido 
con sus intereses» (cursiva mía, Fd 3.º). Vid. sTs, 1.ª, 21 de octubre de 2005 (Pte. Excmo. 
sr. d. Vicente luis Montés Penadés), en la que se trata de la relación entre la resolución 
del artículo 1124 CC y la indemnización de daños (Fd 2.º).
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las acciones que correspondan al acreedor de una obligación de dar 
cosa determinada, acciones que el deudor tuviera contra terceros 
por razón de aquélla (art. 1196 PC) 24.

d) no lo indica el artículo 1190 PC, pero debe entenderse que 
el acreedor puede ejercitar de modo aislado el remedio de la indem-
nización de daños. Este posible ejercicio aislado no supone afirmar 
que la indemnización opere necesariamente al margen de los otros 
remedios: pues, su alcance es diferente según se la relacione con el 
cumplimiento, con la reducción del precio o con la resolución de la 
relación contractual. En muchos casos, el ejercicio aislado de la 
indemnización de daños presupondrá el ejercicio implícito de algu-
no de esos otros remedios por incumplimiento. no obstante, tam-
bién es posible ejercitar el remedio indemnizatorio de modo aisla-
do y excluyente de los otros remedios 25.

[i] Artículo 7.4.1. Principios unidrOiT:

«(derecho al resarcimiento)

Cualquier incumplimiento otorga a la parte perjudicada dere-
cho al resarcimiento, bien exclusivamente o en concurrencia con 
otros remedios, salvo que el incumplimiento sea excusable confor-
me a estos Principios».

a) En el Comentario 2 del artículo se destaca que la indemni-
zación puede ejercitarse como remedio único o en unión de otros. 
Como remedio único opera, por ejemplo, en la reparación por 
mora, en la reparación de la prestación defectuosa o en la repara-
ción por el cumplimiento imposible imputable subjetivamente al 
deudor. En unión a otros remedios, en el Comentario 2 se indica 
que cabe la resolución y la indemnización (para compensar el 
menoscabo que aquélla implica); junto al cumplimiento específico, 
la indemnización compensa el retardo del cumplimiento así como 

 24 En la Propuesta civil no se construye como remedio independiente la restitución 
del enriquecimiento del deudor con causa en su incumplimiento, sino que se regula dentro 
del remedio del cumplimiento (supra nota 20; art. 1196 PC).

 25 señala Vidal Olivares que en la Propuesta civil sólo aparentemente la indemniza-
ción procede como remedio complementario de los otros remedios (art. 1190 PC), pues en 
otros preceptos se reconoce al acreedor la posibilidad de «demandar directa y exclusivamen-
te, el menor valor de la prestación o su cuantía total» (cfr. arts. 1198 PC, 1196 PC). «Hay 
poca claridad sobre el punto y hace falta corregirlo, precisando el contenido de la indemniza-
ción de daños, en orden a si ella comprende plenamente el interés en la obtención de la 
prestación, incluso, su valor, o no lo considera, para luego determinar la relación existente 
entre este remedio y los restantes./ de la interpretación de los preceptos citados, fluye que la 
indemnización actúa, por regla general, como complemento de los otros remedios; sin 
embargo, habría casos en los que procedería su ejercicio exclusivo sin mediar la resolución 
del contrato. de este modo, tratándose de la falta de cumplimiento si la prestación fuere 
imposible de ejecutar, el acreedor podría acceder a la indemnización o a la cesión de acciones 
contra terceros, sin resolver el contrato, salvo que así lo desee. En cambio, en materia de 
cumplimientos no conformes con el contrato, la regla parece ser diversa: el acreedor sí puede 
optar entre cualquiera de los remedios y la indemnización plena; menor valor más otros per-
juicios indemnizables, según el artículo 1208 de la Propuesta» [(2011) p. 274, pp. 274-275].



 La Modernización del régimen del incumplimiento del contrato... 1493

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

los gastos en que se hubieren incurrido; también puede acompañar, 
por ejemplo, a la subsanación del incumplimiento, admisión del 
error, publicación en periódicos, etc. 26.

[ii] Artículo 8:102 PECl:

«Cumulation of remedies

remedies which are not incompatible may be cumulated. in 
particular, a party is not deprived of its right to damages exercising 
its right to any other remedy» 27.

a) En el Comment A del artículo se destaca (como regla) que 
los remedios que no son incompatibles son remedios acumulables. 
Así, quien tiene derecho a suspender el cumplimiento de su propia 
obligación y a resolver la relación contractual, puede, primero, 
ejercitar la suspensión de su obligación y entonces, resolver; si una 
parte ejercita un remedio diferente al de la indemnización de daños, 
ello no le priva de ser indemnizado; quien resuelve el contrato, 
puede, por ejemplo, reclamar además daños. 28

e) El artículo 1190 PC no menciona el remedio del acreedor 
de suspender el cumplimiento de su propia prestación mientras no 
cumpla la otra parte. de su regulación se encarga el artículo 1191 
PC (su análisis infra [71] y ss.). En mi opinión, el artículo 1190 PC 
debería haber recogido alguna indicación sobre este remedio.

Por otro lado, la suspensión del cumplimiento de la propia pres-
tación no funciona necesariamente como remedio alternativo y 
excluyente del cumplimiento o de la resolución de la relación con-
tractual. Por ejemplo: el acreedor puede exigir del otro contratante 
que cumpla la obligación y al mismo tiempo comunicarle que sus-
pende el cumplimiento de la propia obligación mientras no cum-
pla 29; o el acreedor puede suspender el cumplimiento de la propia 
obligación y, si transcurrido un tiempo prudencial, el deudor sigue 
sin cumplir, podrá resolver la relación contractual si se reúnen los 
requisitos de la resolución.

[5] Propuesta sobre compraventa.–interesan los artículos 1482, 
1490 y 1485 PCV.

[i] Artículo 1482 PCV:

«En caso de falta de conformidad 30, el comprador podrá por 
su sola declaración de voluntad dirigida al vendedor exigirle el 
cumplimiento, reducir el precio o resolver el contrato.

 26 Principios unidrOiT (2004) pp. 240-241.
 27 lando/Beale (ed.) (2000) pp. 362-363.
 28 lando/Beale (ed.) (2000) pp. 362-363.
 29 si bien sería más oportuno ofrecer el cumplimiento de la propia prestación 

condicionado al cumplimiento de la contraparte.
 30 sobre en qué consiste la falta de conformidad, artículo 1474 PCV: «la cosa entre-

gada deberá ser conforme con el contrato en cantidad, calidad y tipo y deberá estar embalada 
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En cualquiera de estos supuestos podrá exigir, además, la 
indemnización de los daños y perjuicios, si procediere» (vid. ade-
más art. 1489 PCV 31).

[ii] Artículo 1490 PCV:

«Si un tercero estuviere en condiciones de ejercitar contra el 
comprador un derecho relativo a la cosa no contemplado en el 
contrato 32, anterior a la entrega o creado posteriormente con 
intervención del vendedor, el comprador podrá, a su elección, ejer-
citar los derechos mencionados en el artículo 1482».

[iii] Artículo 1485 PCV (falta de conformidad):

«El comprador tendrá derecho a la resolución del contrato o la 
reducción del precio en los casos siguientes:

1.º Si el vendedor no resultare obligado a ejecutar ninguna 
modalidad de cumplimiento.

2.º Si la modalidad de cumplimiento procedente no fuera eje-
cutada por el vendedor en las condiciones establecidas en el 
párrafo segundo del artículo 1483 33.

o envasada en la forma que resulte del contrato./ la entrega de cosa diferente de la pactada se 
equipara a la falta de conformidad». Artículo 1475 PCV: «A salvo lo pactado por las partes 
hay, en particular, falta de conformidad:/ 1.º si la cosa no se ajusta a la descripción del ven-
dedor./ 2.º si no posee las cualidades de la muestra o del modelo presentados por el vendedor 
al comprador;/ 3.º si no es apta para el uso especial requerido por el comprador al celebrarse 
el contrato siempre que el vendedor haya admitido que la cosa es apta para dicho uso./ 4.º si 
no es apta para los usos a que ordinariamente se destinan bienes del mismo tipo o no presen-
ta la calidad y proporciona las prestaciones habituales que, conforme a la naturaleza del bien, 
el comprador pueda fundadamente esperar». Artículo 1476 PCV: «Para determinar el uso, 
calidad y prestaciones se tendrán en cuenta las declaraciones públicas sobre las característi-
cas de la cosa hechas por el vendedor, el fabricante, el importador o por cualquier otra perso-
na que haya intervenido en la cadena de comercialización y, en particular, en la publicidad o 
en el etiquetado./ El vendedor no quedará obligado por las declaraciones públicas:/ (…)». 
Artículo 1479 PCV: «la incorrecta instalación de la cosa se equiparará a la falta de confor-
midad cuando, según el contrato, la instalación incumba al vendedor y haya sido realizada 
bajo su responsabilidad o cuando, habiendo quedado a cargo del comprador, el defecto se 
deba a un error en las instrucciones para llevarla a cabo».

 31 Artículo 1489 PCV: «El comprador que no comunique la falta de conformidad de 
la cosa al vendedor en un plazo razonable desde que la hubiese conocido o hubiera debido 
conocerla, sólo tendrá derecho a reducir el precio o a exigir la indemnización de daños y 
perjuicios, excluido el lucro cesante; pero si el vendedor conociere o no hubiere podido 
ignorar la falta de conformidad, el comprador conservará todos los derechos que le corres-
ponda» (explicación en el núm. 23 de la EM de la PCV).

 32 En el núm. 25 (el primero) de la EM de la Propuesta sobre compraventa se informa 
del alcance de esa expresión: «la fórmula utilizada (“si un tercero estuviere en condiciones 
de ejercitar contra el comprador un derecho relativo a la cosa, no previsto en el contrato”) ha 
pretendido ser suficientemente flexible en la enunciación de los derechos de tercero a los que 
se refiere. Permite incluir en ella cualquier tipo de derecho que pueda existir en la cosa en el 
momento de la entrega. incluye tanto los derechos reales, como los personales, por ejemplo, 
un arrendamiento; tanto la propiedad de un tercero, que impide al comprador adquirir ese 
derecho, como otros derechos reales existentes en la cosa que dan lugar a la transmisión de 
una titularidad gravada o limitada por los mismos; incluye, incluso, los derechos relaciona-
dos con la propiedad intelectual e industrial, tal como hace la Convención de Viena».

 33 Artículo 1483.ii PCV: «(…)./ la modalidad de cumplimiento elegida deberá 
ser ejecutada en un plazo razonable y sin inconvenientes significativos para el compra-
dor, habida cuenta de la naturaleza de la cosa y de la utilidad que hubiere de prestar a 
éste./ (…)». 
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3.º Si el vendedor hubiese rehusado ejecutar la modalidad de 
cumplimiento procedente en dichas condiciones o se previere fun-
dadamente que no la ejecutará así» 34.

[6] sobre estos artículos considero: 

a) si hay una regulación general del incumplimiento y sus 
remedios (arts. 1188 ss. PC), la regulación particular de cada tipo 
contractual (en nuestro caso, de la compraventa) debe limitarse a 
contener las reglas especiales frente a esas generales, evitando la 
reiteración. Es (relativamente) fácil proceder a ello si se dispone de 
una previa regulación general, al realizar la especial. Pero la situa-
ción cambia notablemente si al regular los tipos contractuales espe-
cíficos no se cuenta con la regulación general. Esta situación era la 
existente en el momento de redacción de la Propuesta sobre com-
praventa: se publicó en 2005 y la Propuesta civil es de 2009. 
Ausente la Parte general, la Parte especial puede tener que suplirla 
en parte y esto tal vez justifique la existencia de los artículos 1482 
y 1490 PCV. El artículo 1482 PC (y el art. 1490 PCV) enumera(n) 
los mismos remedios que el artículo 1190 PC y una vez que se dis-
pone de este último, lo adecuado es suprimir los artículos 1482 
y 1490 PCV, o como mínimo, remitir a la correspondiente parte 
general 35.

 34 «Entre los remedios por falta de conformidad enumerados en el nuevo artículo 1482 
existe jerarquía, tal como sucede en la directiva [1999/44]. Primero ha de ejercitarse la pre-
tensión de cumplimiento; subsidiariamente, la reducción del precio o la resolución. la 
indemnización no plantea problema alguno de jerarquía, por ser compatible con todos ellos. 
la jerarquía no está expresamente formulada, pero resulta del nuevo artículo 1485, en el que 
se limita al comprador el ejercicio de la facultad de resolver el contrato o de exigir la reduc-
ción del precio. la razón de la jerarquización de los remedios está en el intento de conservar 
el contrato en sus términos iniciales y dar al vendedor la oportunidad de subsanar su inicial 
incumplimiento» (núm. 17 de la EM de la Propuesta sobre compraventa).

 35 Es cierto que en el artículo 1482 PCV tiene mayor contenido [el ejercicio extraju-
dicial de los remedios] que el del artículo 1190 PC, pero ese otro contenido también lo 
regula Propuesta civil en otros preceptos.

según el núm. 17 de la EM de la Propuesta sobre compraventa: «(…)./ Además de 
la enumeración de los remedios, este precepto [1482] contiene una importante precisión. 
los remedios que se refieren a un cambio en la situación jurídica se ejercitan mediante 
simple declaración de voluntad recepticia, sin necesidad de que medie sentencia consti-
tutiva; esto es especialmente importante en lo que se refiere a la resolución./ (…)./ los 
derechos del comprador en caso de falta de conformidad, enumerados en el artículo 
1482, son, como hemos dicho, los mismos de que dispone todo acreedor en una relación 
obligatoria sinalagmática. su regulación corresponde, fundamentalmente, a las reglas 
generales de las obligaciones y contratos. En la compraventa sólo ha de recogerse las 
particularidades que implique su aplicación a este contrato». Pero, la Propuesta civil 
admite con carácter general el ejercicio extrajudicial de la reducción del precio (art. 1197 
PC) y el de la resolución de la relación contractual (art. 1199.ii PC). sobre el artículo 
1490 PCV, éste, por su remisión al artículo 1482 PCV, dispone la enumeración de los 
remedios por incumplimiento y su relación alternativa o acumulativa, no siendo esto 
tampoco preciso. En el primer núm. 25 de la EM de la Propuesta sobre compraventa 
(sic, sería 24) se indica: «El nuevo artículo 1490 se ocupa también de los derechos de los 
que dispone el comprador en esos casos. son, ciertamente, los generales del incumpli-
miento de las obligaciones sinalagmáticas, adaptados a las peculiaridades de manifesta-
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[i] Es sabido que la Cisg regula de modo separado los dere-
chos y acciones del comprador (arts. 45 ss.) y los del vendedor 
(arts. 61 ss.), compartiendo esas regulaciones una unidad concep-
tual, además de mediar un claro paralelismo entre ciertos precep-
tos; hay asimismo preceptos comunes. En este trabajo me refiero a 
los artículos que regulan los derechos y acciones del comprador 
por el incumplimiento del vendedor, haciendo mera cita de los 
equivalentes del vendedor cuando el comprador incumple sus obli-
gaciones.

[ii] según el artículo 45.1 Cisg:

«si el vendedor no cumple cualquiera de las obligaciones que 
le incumben conforme al contrato o a la presente Convención, el 
comprador podrá:

a) Exigir los derechos establecidos en los artículos 46 a 52 
[cumplimiento, resolución, reducción del precio].

b) Exigir la indemnización de los daños y perjuicios confor-
ma a los artículos 74 a 77 36» (cfr. art. 61 Cisg 37).

b) En cambio, no procede suprimir el artículo 1485 PCV que 
ordena la interrelación entre los remedios del comprador por la 
entrega de cosa no conforme. El artículo 1485 PCV sí es norma 
especial frente a la general del artículo 1190 primera regla PC. Para 
el incumplimiento consistente en la entrega de cosa no conforme 
con el contrato, la Propuesta sobre compraventa jerarquiza (con 
las excepciones que haya) los remedios del comprador: este prime-
ro ha de ejercitar el cumplimiento (reparación o sustitución del 
bien); subsidiariamente, podrá ejercitar la reducción del precio o la 
resolución de la relación contractual 38. En el artículo 1190 primera 
regla PC los remedios operan de modo alternativo.

c) En la entrega de cosa con vicios jurídicos, los remedios del 
comprador del cumplimiento, de la reducción del precio y de la 

ción del incumplimiento prevista en el precepto. En su enunciación, el artículo se remite 
al nuevo artículo 1482, que enumera los remedios por falta de conformidad». Para el 
artículo 1568 PC: Fenoy Picón (2010) [33] pp. 76-77.

 36 sobre esta letra b), lópez lópez señala que no se trata de una simple remisión a 
los preceptos reguladores de la indemnización de daños. El artículo 45.1.b) Cisg [igual 
que el paralelo art. 61.1.b) Cisg] establece la base legal de la reclamación de daños; y, los 
artículos 74 a 77 Cisg, las normas para el cálculo del montante del daño. El autor señala, 
además, que el artículo 45.2 Cisg (el comprador no pierde el derecho a exigir daños, aun-
que ejercite cualquier otra acción conforme a su derecho) clarifica la relación del derecho 
a los daños con otros posibles remedios del comprador [«Artículo 45 Cisg» (1998) 
p. 407]. Vid. Honnold, (1987 de la trad.) núm. 276, pp. 324-325.

 37 luis díez-Picazo destaca que el artículo 61 Cisg permite al vendedor exigir el 
cumplimiento o la resolución (similar al art. 1124 CC); además, el hecho de que el vende-
dor disponga de una alternativa significa que no puede valerse simultáneamente de los 
remedios incompatibles [«Artículo 61 Cisg» (1998) p. 495; Fundamentos-II, 6.ª ed. 
(2008) p. 808].

 38 Para la compraventa de consumo, Bech serrat no es partidario de la jerarquía 
en los remedios [InDret (1/2010) pp. 38-41].
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resolución de la relación contractual funcionan entre sí de modo 
alternativo («a su elección» especifica el art. 1490 PCV) 39. En los 
vicios jurídicos, hay coincidencia con el artículo 1190 PC y sería 
oportuna la supresión del artículo 1490 PCV.

d) y sobre el remedio de la indemnización de daños y perjui-
cios, este puede ejercitarse de modo acumulado a los otros reme-
dios (arts. 1482, 1490 40), lo que asimismo dispone el artículo 1190 
segunda regla PC (y el 1205.ii PC). la Propuesta sobre compra-
venta no presenta aquí particularidad alguna frente a la Propuesta 
civil y desde esta perspectiva, también sería aconsejable suprimir 
esos artículos 1482 y 1490 PCV.

[i] Artículo 46.1 Cisg:

«El comprador podrá exigir al vendedor el cumplimiento de 
sus obligaciones, a menos que haya ejercitado un derecho o acción 
incompatible con esa exigencia 41» (cfr. 62 Cisg para el vendedor 
y la exigencia de cumplimiento al comprador 42).

Artículo 45 Cisg:

«2. El comprador no perderá el derecho a exigir la indemniza-
ción de los daños y perjuicios aunque ejercite cualquier otra acción 
conforme a su derecho» 43 (cfr. art. 61.2 Cisg referido al vendedor).

 39 núm. 25 (el primero; sic, debe ser 24) de la EM de la Propuesta sobre compra-
venta: «A diferencia de lo que sucede en la falta de conformidad, no se establece jerarquía 
en la utilización de los derechos del comprador; éste no tiene que ejercitar, en primer lugar, 
el derecho al cumplimiento in natura, sino que puede elegir entre cualquiera de los reme-
dios. Hay una razón que justifica la diferencia con el sistema seguido en el caso de falta de 
conformidad. Existiendo una titularidad de tercero, el vendedor, no está, normalmente, en 
condiciones de hacer propietario al comprador o liberar a la cosa del derecho ajeno, por su 
propia decisión; ni tampoco ha de serle fácil sustituir el objeto entregado por otro, sin olvi-
dar la previsible infungibilidad del mismo. no queda excluido, sin embargo, que si estuvie-
ra en condiciones de poder hacerlo y así conviniera, el vendedor pueda mostrar su prefe-
rencia por el cumplimiento. le da la oportunidad el nuevo artículo 1482».

 40 núm. 17 de la EM de la Propuesta sobre compraventa: «la indemnización es un 
remedio compatible con cualquiera de los otros».

 41 lópez y lópez, por ejemplo, se plantea cuáles son esos derechos o acciones 
incompatibles (simultáneamente o de modo sucesivo). señala la incompatibilidad de la reso-
lución, por su efecto extintivo (cfr. art. 81 Cisg), con exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales, si bien permanece la posibilidad de reclamar daños y perjuicios 
(art. 45.2 Cisg) que requiere incumplimiento y daño. no puede exigirse el cumplimiento, si 
se ha ejercitado la resolución. También señala, que el cumplimiento es incompatible con la 
reducción del precio del artículo 50 Cisg. reconoce, que no puede hacerse con plena segu-
ridad una enumeración cerrada de los derechos y acciones del comprador que sean incompa-
tibles con el cumplimiento, habiéndose de estar a la específica situación. Concluye indican-
do, que la necesidad de la compatibilidad del cumplimiento se encamina a hacer efectivo el 
contrato en sus propios términos; por lo que ha de concluirse que, fracasado el cumplimiento, 
están abiertos toda otra posible acción o derecho sin límites [lópez lópez, «Artículo 45 
Cisg» (1998) pp. 417-418; vid. Honnold (1987 de la trad.), núm. 282, p. 329.

 42 Vid. luis díez-Picazo, «Artículo 62 Cisg» (1998) p. 498.
 43 según lópez lópez, la Cisg se ha inclinado por la alternativa de que la indem-

nización pueda acumularse cuando se ejercita otra acción (apunta, lógicamente, a la acu-
mulación con el remedio resolutorio). señala también la posibilidad del ejercicio autóno-
mo de la indemnización. [«Artículo 45 Cisg» (1998) p. 410; vid. hasta p. 411].
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iii.  EL CUMpLIMIENtO DE LA OBLIGACIÓN CON-
tRACtUAL

1.  En dóndE sE rEgulA. OBsErVACiOnEs gEnErAlEs

[7] la Propuesta civil regula el derecho a exigir el cumpli-
miento forzoso con carácter general en los artículos 1192 a 1196. 
la rúbrica de la sección 2.ª, capítulo Vii, título i del libro iV de la 
Propuesta civil es «de la acción de cumplimiento». de esta leyen-
da se induce que la Propuesta civil regula el cumplimiento forzo-
so. sin embargo, algunos artículos de la sección pueden aplicarse 
a la posible reclamación extrajudicial del cumplimiento de la obli-
gación contractual 44.

la Propuesta sobre compraventa se refiere al derecho extraju-
dicial del comprador de exigir del vendedor el cumplimiento, cuan-
do le fue entregada un cosa no conforme con el contrato o/y con 
vicios jurídicos (arts. 1482 y 1490 PCV). los artículos 1483, 1484 
y 1491 PCV se encargan de regular el régimen del cumplimiento.

la Propuesta mercantil no regula el remedio del cumplimiento, 
pero conviene recordar la función supletoria del derecho civil 
(art. 50.2 PM) 45.

[8] El eje central de mi exposición sobre el remedio del cumpli-
miento lo constituye la Propuesta civil. A partir de ella enlazo con 
las Propuestas sobre compraventa y mercantil, cuando es oportuno.

2.  El CuMPliMiEnTO y sus «EXCEPCiOnEs»: El ArTíCu-
lO 1192 PC

[9] El artículo 1192 PC dispone:

«El acreedor de una obligación dineraria tiene, en todo caso, 
el derecho a exigir el cumplimiento.

 44 luis díez-Picazo destaca que la pretensión de cumplimiento es, de conformidad 
con los esquemas teóricos del derecho comparado codificado, una continuación de la vincu-
lación contractual; no es un nuevo remedio del acreedor que surja del incumplimiento [«Artí-
culo 62 Cisg» (1998) p. 498]; similar idea: Viguri Perea (2007), p. 208. Vid. Vidal Oliva-
res, RChDP (2011) pp. 276-277. Otra cuestión es la relación entre el cumplimiento forzoso 
y específico y la indemnización de daños: si la primera tiene o no preferencia sobre la segun-
da: sobre esto, Verdera server (1995) pp. 95 ss., en particular pp. 134-146.

 45 Artículo 50.2 PM: «los contratos mercantiles se regirán por las disposiciones 
contenidas en este Código y en las leyes mercantiles que lo complementan, en su defecto 
por los usos mercantiles observados en el sector económico de que se trate y a falta de 
éstos por las disposiciones de la legislación civil./ serán aplicables a los contratos mercan-
tiles con los consumidores las normas para la protección de éstos, establecidas en este 
Código o en leyes especiales».
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En las obligaciones distintas de las de pagar dinero, el acree-
dor podrá exigir el cumplimiento de la prestación debida a menos 
que:

1.º Tal prestación sea jurídica o físicamente imposible.
2.º El cumplimiento o, en su caso, la ejecución forzosa resul-

ten excesivamente onerosos para el deudor.
3.º La pretensión de cumplimiento sea contraria a la buena fe.
4.º La prestación sea personal del deudor».

[10] El artículo 1192 PC disciplina el cumplimiento bajo la 
división obligación dineraria (pfo. i)/obligación distinta a la de 
pagar dinero (pfo. ii). Para ambas obligaciones, la regla es que el 
acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento específico de la 
obligación contractual.

2.1  El cumplimiento de la «obligación dineraria»: el párrafo I 
del artículo 1192 pC

[11] sobre ese párrafo, dos breves indicaciones:

a) la sección 3.ª del capítulo ii título i libro iV PC se titula 
«de las obligaciones pecuniarias» (arts. 1099 a 1105) 46. El artícu-
lo 1099 PC incluye, en las obligaciones pecuniarias, a la obligación 
de suma de dinero (pfo. i) y a la obligación cuyo fin es indemnizar 
en dinero un daño o restituir un valor patrimonial (pfo. ii) 47.

b) la expresión «en todo caso» apunta a que ni la imposibili-
dad objetiva de cumplir en la moneda pactada, ni la imposibilidad 
subjetiva del deudor, liberan a éste de cumplir. El artículo 1100 PC 
conecta con la regla de que la imposibilidad no extingue la obliga-
ción pecuniaria (genus nunquam perit). El artículo 1100 PC pres-
cribe, entre otras reglas, que las obligaciones pecuniarias han de 
cumplirse en la moneda que indiquen. si es imposible cumplir en 
dicha moneda, se cumplirá con la de curso legal en el momento y 

 46 la ley de Enjuiciamiento Civil emplea la expresión «ejecución dineraria» 
(arts. 571 ss.). Fernández-Ballesteros destaca que suele emplearse la expresión de con-
denas pecuniarias [(2001) p. 263]; también: «Pecuniario y dinerario vienen a significar lo 
mismo. su uso depende del gusto de quien lo emplea, aunque «pecuniario» tiene una tradi-
ción y empleo generalizado entre juristas del que «dinerario» carece. de hecho tras optar 
–erróneamente– por el más común adjetivo «dinerario», la propia lEC utiliza en varias oca-
siones el término pecuniario (vid. 534 1; 699 ii 701 3; 709 1, etc)» [(2001) nota 1 en p. 263].

 47 Artículo 1099 PC: «las obligaciones cuyo objeto sea una suma de dinero son 
exigibles por su importe nominal, a no ser que otra cosa resulte de la ley, o del título cons-
titutivo de la obligación./ las obligaciones cuya finalidad fuere indemnizar en dinero un 
daño o restituir un valor patrimonial han de ser cumplidas con una suma equivalente al 
valor del daño sufrido o al valor patrimonial objeto de restitución».
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lugar del pago. Además, si la imposibilidad de pago proviene de 
que la moneda ha sido sustituida, para el cumplimiento se utilizará 
la moneda que legalmente la haya sustituido 48. (Cfr. art. 1170.i CC).

[i] El artículo 62 Cisg dispone que el vendedor puede exigir 
del comprador el pago del precio (vid. arts. 53, 28 Cisg).

[ii] Artículo 7.2.1 Principios unidrOiT:

«(Cumplimiento de obligaciones dinerarias)

si una parte que está obligada a pagar dinero no lo hace, la otra 
parte puede reclamar el pago».

a) En el Comentario (único) del artículo se indica que el pre-
cepto recoge el principio generalmente aceptado de que el pago de 
la obligación dineraria siempre puede reclamarse (por solicitud a la 
otra parte; al tribunal, para su ejecución) 49.

[iii] Artículo 9:101 PECl:

«Monetary Obligations

(1) The creditor is entitled to recover money which is due.

 48 a) Propuesta civil.–Artículo 1100 PC: «El cumplimiento de las obligaciones 
pecuniarias deberá realizarse en la moneda que en ellas se indique. sin embargo, salvo que 
otra cosa resulte del contrato, el deudor podrá pagar en la moneda de curso legal en el 
momento y lugar del pago. El deudor carecerá de la facultad de elección cuando el contra-
to la hubiere excluido./ si resultare imposible cumplir la obligación en la moneda exigible, 
se utilizará la de curso legal en el momento y lugar del pago. Cuando la imposibilidad 
provenga de la sustitución de la moneda, se utilizará la que legalmente la haya sustituido»; 
vid. además artículo 1101 PC. b) Principios UNIDROIT.–Artículo 6.1.9 Principios 
unidrOiT: «(Moneda de pago)/ (1) si una obligación dineraria es expresada en una 
moneda diferente a la del lugar del pago, éste puede efectuarse en la moneda de dicho 
lugar, a menos que:/ (a) dicha moneda no sea convertible libremente; o/ (b) las partes 
hayan convenido que el pago debería efectuarse sólo en la moneda en la cual la obligación 
dineraria ha sido expresada./ (2) si es imposible para el deudor efectuar el pago en la 
moneda en la cual la obligación dineraria ha sido expresada, el acreedor puede reclamar el 
pago en la moneda del lugar del pago, aun en el caso al que se refiere el parágrafo (1) (b) 
de este artículo./ (3) (…)». En el Comentario 2 del artículo 6.1.9 Principios unidrOiT se 
indica que al deudor puede serle imposible pagar en la moneda pactada (reglas de control 
de cambio, normas imperativas, otras causas que impidan obtener la cantidad suficiente de 
divisas). Entonces, el acreedor puede reclamar el pago en la divisa del lugar de pago, inclu-
so habiéndose pactado una «cláusula de numerario». Tal posibilidad puede serle no sólo 
aceptable, sino hasta provechosa; además, no le impide el ejercicio de otros remedios 
(indemnización de daños, por ejemplo). se pone el ejemplo de un Banco suizo que otorga 
un préstamo en dólares a reembolsar en lugano. Vencida la obligación, el prestatario no 
puede pagar en los dólares necesarios. El Banco se entera de que tiene un depósito en otro 
banco local, en francos suizos. El Banco puede reclamar el pago en francos suizos, aunque 
se pactase que el pago sólo podía hacerse en dólares estadounidenses [Principios uni-
drOiT (2004) p. 172].

 49 Principios unidrOiT (2004) p. 217. También se indica que excepcionalmente 
puede excluirse el derecho a exigir el pago del precio de mercaderías a entregar o servicios 
a prestar: así, si los usos comerciales exigen al vendedor que revenda las mercaderías no 
aceptadas, ni pagadas por el comprador [op. cit. p. 217; cfr. art. 9:101 (2) PECl].
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(2) (…)». Cfr. artículo iii.-3:301 (1) dCFr 50.

a) En el Comment A se apunta la regla de que siempre cabe el 
cumplimiento forzoso de las obligaciones dinerarias [art. 9:101 (1) 
PECl]. A los efectos del apartado (1), obligación dineraria es toda 
obligación de pago de dinero, al margen de su forma de pago o 
moneda. incluye la obligación secundaria (accesoria) de pago de 
intereses, o el pago de una suma de dinero fijada en concepto de 
daño. requisito para aplicar el artículo 9:101 (1) PECl es que la 
obligación dineraria debe haber sido ganada por el acreedor, i.e., 
debe ser debida. 51

2.2  El cumplimiento de la «obligación distinta de la de pagar 
dinero»: el párrafo II del artículo 1192 pC

A)  Modelos de Derecho comparado en relación con el cumplimiento. 
La regla del cumplimiento y sus excepciones. La interpretación del 
«a menos que». Los otros remedios por incumplimiento cuando 
no procede el del cumplimiento. Los artículos 1484 y 1491 PCV

[12] Modelos de Derecho comparado en relación con el cum-
plimiento. La regla general de la Propuesta civil.–El Código civil 

 50 Vid. de Vries [(2009) pp. 585-589] quien compara los sistemas de Civil law y de 
Common law, PECl, dCFr.

 51 lando/Beale (ed.) (2000) p. 391. la regla de que puede exigirse el pago de la 
obligación dineraria tiene dos excepciones, que indica el artículo 9:101 (2) PECl: «Where 
the creditor has not yet performed its obligation and it is clear that the debtor will be unwi-
lling to receive performance, the creditor may nonetheless proceed with its performance 
and may recover any sum due under the contract unless:/ (a) it could have made a reasona-
ble substitute transaction without significant effort or expense; or/ (b) performance would 
be unreasonable in the circumstances». En el Comment B se precisa que el principio de que 
en las obligaciones dinerarias puede exigirse siempre el cumplimiento forzoso no es sufi-
cientemente correcto, allí donde la obligación dineraria no ha sido ganada por el cumpli-
miento del acreedor y es claro que el deudor rehusará recibir el futuro cumplimiento del 
acreedor. según el principio pacta sunt servanda, el acreedor tiene derecho a llevar a cabo 
su cumplimiento y a ganar el precio por tal cumplimiento. la voluntad del deudor de no 
recibir el cumplimiento es, como regla, algo irrelevante. Pero hay dos excepciones. sobre 
la letra (a) del artículo 9:101 (2) PECl se indica [Comment B (ii)] que el acreedor que 
puede hacer una razonable operación de cobertura (negocio de reemplazo) sin importante 
problema o gasto, no tiene derecho a continuar con su cumplimiento en contra de la volun-
tad del deudor y no puede demandar el pago del precio. El acreedor resolverá el contrato y 
puede hacer un negocio de reemplazo (art. 9:506 PECl), o simplemente reclamar daños 
sin realizar dicho negocio (art. 9:507 PECl). se indica que en ciertas situaciones el acree-
dor puede, incluso, estar vinculado por un uso comercial para efectuar el negocio de reem-
plazo. sobre la letra (b) del artículo 9:101 (2) [Comment B (iii)] se afirma que un típico 
ejemplo es aquel en que, antes de que el cumplimiento haya comenzado, el deudor deja 
claro que no lo quiere. Esto sucede, por ejemplo, en contratos de construcción, otros con-
tratos de obra y especialmente, en contratos de larga duración (cfr. v. gr. art. 1594 CC). El 
no cumplimiento puede ser actual (la fecha para cumplir ha vencido) o anticipado. la 
consecuencia jurídica de las letras (a) y (b) es que el acreedor no puede pedir la contrapres-
tación, en particular el precio; puede reclamar daños por incumplimiento (art. 9:103 PECl) 
[lando/Beale (ed.) (2000) pp. 391-393].
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dispone como regla que el acreedor puede exigir el cumplimiento 
forzoso de la obligación (arts. 1096.i y ii, 1098.i y ii primera frase 
CC). la Propuesta civil no rompe con ello, pues dispone que el 
acreedor tiene derecho a exigir el cumplimiento de la obligación 
distinta de la de pagar dinero (art. 1192.ii primera regla PC). 
Mediante el cumplimiento, el acreedor logra satisfacer su interés al 
obtener, en principio, la prestación pactada. no sorprende que la 
Propuesta civil regule el cumplimiento, construyéndolo como 
derecho del acreedor ante el incumplimiento. dicho en términos 
generales, este es un rasgo que caracteriza a los sistemas de Civil 
Law. Como es conocido, en el Common Law, el incumplimiento 
contractual da derecho al acreedor a ser indemnizado de los daños 
sufridos y en ciertos casos a resolver el contrato. El acreedor no 
tiene un derecho al cumplimiento específico (y forzoso) si es más 
adecuado el remedio de la indemnización. El cumplimiento es 
remedio discrecional del Juez 52. Esto que he descrito brevemente 
fue tenido en cuenta (lógicamente) en el diseño de la Cisg, de los 
Principios unidrOiT y de los PECl, textos aplicables a la con-
tratación internacional.

[i] según el artículo 45.1.a) Cisg, el comprador puede exigir 
del vendedor el cumplimiento, desenvolviendo tal remedio el 
artículo 46 Cisg. sin embargo, según el artículo 28 Cisg (norma 
de compromiso): «si conforme a lo dispuesto en la presente Con-
vención, una parte tiene derecho a exigir de la otra el cumpli-
miento de una obligación, el Tribunal no estará obligado a orde-
nar el cumplimiento específico a menos que lo hiciere, en virtud 
de su propio derecho 53, respecto de contratos de compraventa 
similares no regidos por la presente Convención» 54.

 52 Vid. McKendrick (2009) 19.3 y 19.4 (p. 311), 19.6 (p. 312), 19.8 (pp. 314-316), 
21.9 (pp. 360-363, en donde analiza el Specific performance). señala la diferencia entre el 
Civil law y el Common law (y también que ha habido aproximaciones): de Vries (2009) 
pp. 582-583, 589-590, 593-594; vid. Bech serrat, InDret (1/2010) pp. 23-24, de interés 
hasta la p. 27; en relación con los remedios de la sustitución o la reparación del bien para la 
compraventa de consumo, fruto de la incorporación de la directiva 1999/44: Part 5 A 
Additional Rights of Buyer in Consumer Cases: 48A a 48 F; en particular 48B Repair or 
replacement of the goods y sobre todo, 48E Powers of the Court de la Sale of Goods Act 1979.

 53 Honnold plantea si esa expresión se refiere al derecho nacional del Tribunal o a 
las normas que serían aplicables según el derecho internacional privado. Entiende que se 
remite al derecho nacional del Tribunal [«Artículo 28 Cisg» (1987 de la trad.) núm. 195 
pp. 248-250; Cabanillas sánchez, «Artículo 28 Cisg» (1998) p. 231].

 54 Por su formación son de interés las consideraciones de Honnold sobre el 
remedio del cumplimiento: «Artículo 46 Cisg» (1987 de la trad.) núm. 199 p. 253; tam-
bién, núm. 286 pp. 330-332. El autor señala: «no es fácil comprender lo irreductible de 
los opuestos puntos de vista sobre el alcance del cumplimiento específico. Preparando la 
Convención, cuestiones de importancia práctica generalmente han dado paso a la recon-
ciliación o al compromiso. Pero en esta cuestión, el educado en el derecho común se 
queda perplejo ante la insistencia de los que lo están en el derecho civil sobre una medi-
da que raramente es útil, mientras que el descendiente del derecho civil debe estar cons-
ternado por una actitud que parece destruir la santidad de las obligaciones» (op. cit. 
núm. 286, pp. 331-332).
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[ii] Artículo 7.2.2. Principios unidrOiT:

«(Cumplimiento de obligaciones no dinerarias)

si una parte no cumple una obligación distinta a la de pagar 
una suma de dinero, la otra parte puede reclamar la prestación, a 
menos que:/ (…)».

a) En el Comentario 1 del artículo se recuerdan las conocidas 
ideas sobre el cumplimiento forzoso y específico: que de conformi-
dad con el carácter vinculante del contrato (art. 1.3 Principios 
unidrOiT 55), cada parte en principio ha de poder reclamar a la otra 
la prestación dineraria y la no dineraria. Que esto no se discute en los 
países de tradición romanista, pero, en los del common law sólo se 
permite el cumplimiento específico en circunstancias especiales. El 
artículo 7.2.2 acoge el principio del cumplimiento específico con 
excepciones, al igual que el artículo 46 Cisg 56. Pero, en los Princi-
pios unidrOiT –se indica–el cumplimiento específico no es reme-
dio que dependa de la discrecionalidad del Juez (Comentario 2): éste 
está obligado a ordenarlo, salvo que se aplique alguna de las excep-
ciones que establece el artículo 7.2.2 Principios unidrOiT 57.

[iii] Artículo 9:102 PECl:

«non-monetary Obligations

(1) The aggrieved party is entitled to specific performance of 
an obligation other than one to pay money, including the reme-
dying of a defective performance». Cfr. artículo iii.-3:302 (1) y (2) 
dCFr (infra nota 148).

a) En el Comment A del artículo se precisa que el perjudica-
do, no sólo tiene un derecho sustantivo a exigir el cumplimiento, 
sino también un remedio para exigirlo (orden o decisión del Tribu-
nal; cumplimiento forzoso) 58.

se destaca (Comment B) el debate acerca de si una parte ha de 
tener derecho a exigir el cumplimiento de una obligación no moneta-
ria. El «common law» considera al cumplimiento específico como 
remedio excepcional y el civil law lo mira como remedio ordinario. 

 55 Artículo 1.3 Principios unidrOiT: «(Carácter vinculante de los contratos)/ Todo 
contrato válidamente celebrado es obligatorio para las partes. sólo puede ser modificado o 
extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o por algún otro modo 
conforme a estos Principios». según el Comentario 1 del precepto: «Este artículo establece 
otro principio fundamental del derecho contractual, el de “pacta sunt servanda”» [Princi-
pios unidrOiT (2004) p. 10].

 56 Principios unidrOiT (2004) p. 218. 
 57 Principios unidrOiT (2004) pp. 218-219. 
 58 lando/Beale (ed.) (2000) p. 394. se reitera en el Comment D (art. 9:102 PECl), 

que el perjudicado tiene un derecho sustantivo para exigir y demandar el cumplimiento 
forzoso de la obligación no monetaria. la concesión de una orden de cumplimiento no es 
algo discrecional del Tribunal, pues está obligado a conceder el cumplimiento salvo en los 
apartados (2) y (3) del artículo 9:102 PECl. El Tribunal ha de conceder el cumplimiento 
(específico), incluso en casos en los que no esté acostumbrado a hacerlo conforme a su 
derecho nacional. [lo anterior: lando/Beale (ed.) (2000) p. 396; vid. Comment A del 
art. iii.-3:302 dCFr, Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 829, Comment D del art. iii.-3:302 
dCFr, Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 830].
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los PECl recogen una solución de compromiso: se admite como 
regla la reclamación del cumplimiento, excluyéndose en ciertas 
situaciones. 59 se admite, que un derecho general de exigir el cumpli-
miento tiene ventajas. Primero, a través del cumplimiento específico 
se obtiene, en la medida de lo posible, lo que se debe por contrato; 
segundo, se evitan las dificultades que entrañan la cuantificación de 
los daños; tercero, se destaca la fuerza vinculante de las obligaciones 
contractuales. El cumplimiento específico es particularmente útil –se 
indica– en los casos de objetos únicos y en tiempos de escasez. 60

También se señala (Comment B), que una investigación compara-
da de los ordenamientos, especialmente de las prácticas comerciales, 
demuestra que incluso en los países de «Civil Law» ha de limitarse el 
principio del cumplimiento específico. las limitaciones son diversas: 
se basan en la naturaleza, en consideraciones legales y comerciales, y 
las recogen los apartados (2) y (3) del artículo 9:102 (de tales limita-
ciones doy cuenta en los epígrafes siguientes) 61. En todas esas limita-
ciones, otros remedios, especialmente el indemnizatorio y, en apropia-
dos casos, la resolución de la relación contractual, son remedios más 
adecuados para el perjudicado por el incumplimiento. 62

[13] Las excepciones al cumplimiento.–En la regulación gene-
ral del remedio del cumplimiento, el Código civil no dispone de 
unas específicas excepciones 63. En cambio, la Propuesta civil pre-
senta como novedad, que en la propia regulación general del cum-
plimiento se dispongan unas excepciones (aps. 1.º a 4.º del 
art. 1192.ii PC). Algunas de esas excepciones se encuentran en el 
Código civil, pero se sitúan en distinta ubicación normativa, lo que 
responde a que la organización del incumplimiento y sus remedios 
del Código civil es distinta a la de la Propuesta civil.

Por ejemplo, los artículos 1182 CC (extinción de la obligación de 
dar cosa determinada, por pérdida sobrevenida y sin culpa del deudor) 
y 1184 CC (el deudor se libera de la obligación de hacer, si esta es 
imposible de llevar a cabo sin su culpa) son preceptos que disponen la 
extinción de la obligación (art. 1156 CC), lo cual implica que el acree-
dor no tiene derecho a exigir el cumplimiento de la obligación (efecto 
liberatorio para el deudor). Otro ejemplo: en ocasiones, el cumpli-

 59 lando/Beale (ed.) (2000) p. 395. En el Comment B del artículo iii.-3:302 dCFr, 
tras destacar la diferencia de trato entre los distintos sistema legales, se afirma que hay razón 
para creer que en la práctica los resultados son similares bajo ambas teorías. se indica que el 
artículo acoge un acercamiento pragmático [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 829]. 

 60 lando/Beale (ed.) (2000) p. 395. Vid. Comment B del artículo iii.-3:302 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 829]. delgado Echeverría llama la atención sobre el 
interés en el cumplimiento forzoso en especie en épocas de racionamiento [Elementos-II, 
vol. 1.º (1985) 2.ª ed. § 20, p. 225].

 61 Vid. Comment B del artículo iii.-3:302 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 830].
 62 lando/Beale (ed.) (2000) p. 395. Vid. Comment B del artículo iii.-3:302 dCFr 

[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 830].
 63 luis díez-Picazo: «En nuestro derecho positivo la pretensión de cumplimiento 

no presenta ningún límite especial, fuera de aquellos que son, por así decirlo, consecuencia 
de la naturaleza de las cosas» [Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 775].
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miento específico puede exceptuarse con base en las reglas de que los 
derechos han de ejercitarse de conformidad con las exigencias de la 
buena fe y la prohibición del abuso de derecho (art. 7 CC); la Propues-
ta civil dispone, en su regulación del cumplimiento, la excepción de 
que exigir el cumplimiento sea contrario a la buena fe.

Otras excepciones al cumplimiento de la Propuesta civil no son 
recogidas de modo expreso en el Código civil. Así, la excepción de 
que el cumplimiento sea desproporcionado; la de que se trate de 
una obligación personal del deudor (aunque cfr. 1161 CC redacta-
do para proteger al acreedor).

En mi opinión, es acertado que en la regulación general del 
cumplimiento se disponga su regla y excepciones (art. 1192.ii PC). 
diferente es si comparto o no la oportunidad de las excepciones de 
la Propuesta civil. Pero, de esto doy cuenta en el estudio de cada 
una de aquellas.

[14] El significado del «a menos que».–Esta expresión del 
artículo 1192.ii PC puede interpretarse de distintas maneras:

a) Puede considerarse que los apartados 1.º a 4.º del artícu-
lo 1192.ii PC son excepciones a la regla de que el acreedor pueda 
exigir el cumplimiento (régimen uniforme). Aquéllas son límites al 
cumplimiento (delimitan su contorno). El sentido propio de las 
palabras del artículo 1192.ii PC permite esta interpretación 
(art. 3 CC). 64 Cuestión distinta es que el deudor haya de alegar en 
juicio la excepción (principio de rogación), si no quiere ser conde-
nado al cumplimiento específico que le demanda el acreedor.

b) Otra posible interpretación consiste en entender que las 
«excepciones» al cumplimiento no operan del mismo modo 65:

b.1) si la prestación es física o jurídicamente imposible de 
cumplir (ap. 1.º del art. 1192.ii PC), el acreedor no tiene derecho a 

 64 luis díez-Picazo: «a) la acción o pretensión de cumplimiento que aparece regulada 
en los arts. 1192-1196./ El acreedor si la obligación es dineraria tiene siempre derecho al cumpli-
miento, pero en las obligaciones distintas de las de pagar dinero, la pretensión de cumplimiento, 
que se reconoce también queda exceptuada si fuese jurídica o físicamente imposible; si resultase 
excesivamente onerosa, si la pretensión del cumplimiento fuera contraria a la buena fe o si la 
prestación era personal del deudor» [(2011) p. 7]. roca Trías: «(…), no todo incumplimiento va 
a dar lugar a la ejecución específica de la obligación, puesto que el art. 1192, contiene cuatro 
excepciones a la regla de que el acreedor puede exigir el cumplimiento» [(2011) p. 14].

 65 § 275 BgB: «Exclusión del deber de prestación/ (1) la pretensión a la prestación 
está excluida si es imposible para el deudor o para cualquier persona./ (2) El deudor puede 
denegar la prestación en la medida en que ésta requiere un esfuerzo que, teniendo en cuen-
ta el contenido de la relación obligatoria y las exigencias de la buena fe, supone un grave 
desequilibrio con el interés del acreedor a la prestación. En la determinación del esfuerzo 
exigible al deudor debe también tenerse en cuenta si el deudor debe responder del impedi-
mento de la prestación./ (3) El deudor puede además denegar la prestación si debe cumplir-
la personalmente y, ponderando los impedimentos que dificultan su prestación con el inte-
rés del acreedor a la prestación, no le puede ser exigida./ (4) (…)» [traducción de Albert 
lamarca Marqués, revisión de Jochen Beckman (2008) p. 83].
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exigir el cumplimiento. la imposibilidad es un hecho físico o tiene 
por causa una disposición legal. Otra cosa es, como he apuntado, 
que si el acreedor exige al deudor el cumplimiento, éste haya de 
alegar su imposibilidad si quiere no ser condenado al cumplimien-
to específico. Por otro lado, en su demanda, el acreedor puede soli-
citar el cumplimiento; y subsidiariamente, para el caso de que no 
sea posible, el cumplimiento por equivalente (o/y la indemnización 
de daños) 66.

b.2) si el cumplimiento o su ejecución forzosa resultan exce-
sivamente onerosos para el deudor (ap. 2.º del art. 1192.ii PC), 
puede entenderse que el acreedor tiene derecho a exigir el cumpli-
miento, pudiendo el deudor oponerse a ello, lo cual es probable que 
suceda 67. no obstante, puede haber algún caso que al deudor no le 
interese oponerse a la pretensión de cumplimiento que el acreedor 
le exige. Por ejemplo, una empresa con grandes recursos económi-
cos puede considerar oportuno cumplir (por prestigio comercial u 
otro valor o consideración) pese al carácter extraordinariamente 
gravoso del cumplimiento 68. En el «a menos que», referido al apar-
tado 2.º, destaca, desde la perspectiva del derecho sustantivo, la 
decisión del deudor.

b.3) la no exigibilidad del cumplimiento, si exigirlo es contra-
rio a la buena fe (ap. 3.º del art. 1192.ii PC) conecta con el artícu-
lo 7.1 CC. Puede considerarse que se está ante un límite del derecho 
del acreedor al cumplimiento. Ahora bien, procesalmente, el deudor 
ha de oponerlo al acreedor 69.

b.4) sobre la prestación «personal» del deudor (ap. 4.º del 
art. 1192.ii PC) puede considerarse que el acreedor no tiene dere-
cho a exigir el cumplimiento (aplicación estricta del nemo ad fac-
tum praecise cogi potest), pero el deudor ha de alegarlo para que 
opere (principio de rogación). También es posible la otra interpre-

 66 Por ejemplo, se celebra compraventa de un inmueble, que no entrega el vendedor, 
incumpliendo el contrato. El vendedor no puede entregarlo porque lo enajenó a un tercero 
de buena fe protegido por el derecho. El comprador solicita el cumplimiento, que resulta 
no posible, y en su defecto el valor del inmueble. Cfr. art. 1491 PCV. Para el derecho ale-
mán, Ebers informa de que la imposibilidad del § 275 (1) BgB (transcrito en la nota que 
antecede a esta) implica que la prestación se extingue ipso iure, siendo ello apreciable de 
oficio [(2006) p. 49]; vid. Zimmermann, A «los medios de tutela» (2005, 2008 de la trad.) 
p. 46; Markesinis/unberath/Johnston (2006) pp. 413 y 418.

 67 Para el supuesto del § 275 (2) BgB (transcrito en la segunda nota anterior), Ebers 
indica que se ha configurado dogmáticamente como una excepción que ha de alegar el 
interesado [(2006) p. 49]; vid. Zimmermann «los medios de tutela» (2005, 2008 de la 
trad.) p. 48; Markesinis/unberath/Johnston (2006) pp. 413 y 418.

 68 Amunátegui rodríguez (2003) p. 255. de todos modos, si por causa de las 
razones expuestas en el texto el deudor quiere cumplir, lo normal será que no llegue a 
plantearse el problema de la excesiva onerosidad: el deudor cumplirá voluntariamente en el 
momento exigido por la obligación.

 69 Miquel gonzález, «Artículo 7.1» (1993), 2.ª ed., tomo ii, p. 39; vid. desde p. 37, 
pp. 47-48.
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tación, la de que el acreedor tiene derecho a exigir el cumplimien-
to, pero el deudor dispone de la posibilidad de oposición.

[15] Los otros remedios.–Que en ciertos casos el acreedor no 
pueda obtener el cumplimiento, no conlleva que no pueda disponer 
de los otros remedios por incumplimiento. de ellos dispondrá, si se 
reúnen los respectivos requisitos de aplicación. Por ejemplo, si la 
obligación de dar cosa determinada deviene imposible, el acreedor 
puede ejercitar todas las acciones que el deudor tuviere contra ter-
ceros por razón de la cosa (art. 1196 PC, en la regulación del cum-
plimiento), o puede resolver la relación contractual (por tratarse de 
un incumplimiento esencial); en el incumplimiento inexcusable a 
efectos del remedio indemnizatorio (art. 1209 PC), el acreedor 
podrá exigir la indemnización de daños 70.

[i] Artículo 9:103 PECl:

«damages not Precluded

The fact that a right to performance is excluded under this sec-
tion does not preclude a claim for damages» 71.

[16] Propuesta sobre compraventa.–En contraste con el «a 
menos que» del artículo 1192.ii PC, el artículo 1484 primera regla 
PCV dispone expresamente que el vendedor (deudor) puede opo-
nerse al cumplimiento en ciertos supuestos (imposibilidad, excesi-

 70 En relación con el Código civil, si la prestación deviene imposible y es imputable al 
deudor (art. 1182 CC a contrario), el acreedor puede exigir el valor de dicha prestación, 
habiendo, como es conocido, dos opiniones doctrinales: a) la de quienes consideran que 
dicho valor se encauza en el cumplimiento por equivalente (aestimatio rei) y no en la indem-
nización de daños. no hay un artículo en el Código civil que expresamente lo disponga así, 
pero se busca el apoyo en «el precio» de los artículos 1136, 1147, 1150 CC; la jurisprudencia 
se ha apoyado en los artículos 18.2 lOPJ, 706 lEC, 1096, 1098 CC. Esta construcción sería 
una reminiscencia de la perpetuatis obligationis del derecho romano. A la aestimatio rei no 
se le aplica el régimen de los artículos 1101 ss. CC. b) la de quienes consideran que el valor 
de la prestación imposible es una partida indemnizatoria que encaja en los artículos 1101 y ss. 
(que, con una interpretación estricta del Código civil, señalan una responsabilidad por culpa) 
[información: sánchez Castro, ADC (2010) pp. 1726-1730; para la jurisprudencia que lo 
encauza como partida indemnizatoria: pp. 1730-1731; la que lo encauza como pretensión 
distinta e independiente de los daños (el autor destaca el hecho de que las sentencias sean 
recientes): pp. 1732-1736; para el cumplimiento por equivalente cuando la ejecución de sen-
tencia es imposible: pp. 1736-1740]. sánchez Castro es partidario de la segunda interpre-
tación expuesta (vid. sus consideraciones críticas sobre la jurisprudencia que separa cumpli-
miento por equivalente e indemnización de daños: pp. 1740-1741, 1747, 1755-1756; sobre 
cómo procede la jurisprudencia a valorar o calcular el cumplimiento por equivalente en las 
obligaciones de dar: pp. 1747-1755). Vid. Carrasco Perera (2010) núm. 26 pp. 1069-1070. 
En la Propuesta civil, la aestimatio rei se encauza en la indemnización de daños [cfr. 
arts. 1196 y 1210 PC; infra [141] b)]. Vid. sTs, 1.ª, 10 de marzo de 2009, Pte. Excmo. sr. d. 
Juan Antonio Xiol ríos, Fd 3.º, letras A) y B).

 71 si el acreedor no puede exigir el cumplimiento, tendrá derecho a la reparación de 
los daños, excepto si el incumplimiento es excusable según el artículo 8:108 PECl, Excuse 
Due to an Impediment. Cfr. § 283 BgB.
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va onerosidad, desproporción) 72. Para los vicios jurídicos, el artícu-
lo 1491 PCV dispone, también de modo expreso, que el vendedor 
puede oponerse al cumplimiento si no está a su alcance hacerlo o le 
supone una excesiva onerosidad 73. En la Propuesta sobre compra-
venta es claro que, ante la exigencia del cumplimiento por parte del 
comprador, el vendedor ha de oponerse si quiere no cumplir.

[17] Orden que se va seguir.–A continuación analizo cada uno 
de esos cuatro apartados del artículo 1192.ii PC y otros aspectos, 
no contemplados en aquél. 

B)  Primera «excepción»: la prestación es jurídica o físicamente 
imposible: el artículo 1192.II.1.º PC. Breve mención de la 
distinción entre imposibilidad de cumplir, dificultad extraor-
dinaria de cumplir y dificultad en el cumplimiento

[18] Propuesta civil.–En el Código civil, la imposibilidad física 
o legal de cumplir es un límite al cumplimiento forzoso y específi-
co (arts. 1182, 1184, 1156 CC). El Código civil contempla la 
estricta imposibilidad. Pero la «imposibilidad» ha sido objeto de 
amplio desarrollo y caracterización por parte del Tribunal supremo 
y estudiada por los autores 74. la conocida sTs, 1.ª, 30 de abril de 
2002 (Pte. Excmo. sr. d. Jesús Corbal Fernández; El derecho EdJ 
2002/13110) es un buen ejemplo de lo que indico. su Fd 7.º recoge 
un extenso e interesante resumen (obiter dicta) de la «imposibili-
dad» y de su desarrollo jurisprudencial:

«Esta sala, en profusa jurisprudencia, ha abordado las cuestio-
nes de mayor interés que suscita la aplicación de los artículos cuya 
infracción se denuncia en el recurso, y tiene declarado:

1. la regulación de los arts. 1272 y 1184 (éste se refiere a las 
obligaciones de hacer aunque la imposibilidad se aplica también, 
analógicamente, a las obligaciones de dar ex art. 1182 (ss 21 de 
febrero de 1991, 29 de octubre de 1996, 23 de junio de 1997) reco-
ge una manifestación del principio ad imposibilia nemo tenetur 
[ss 21 de enero de 1958 y 3 de octubre de 1959), que aquí se con-
creta en la regla de que no existe obligación de cosas imposibles 
(impossibilium nulla obligatio est: d. 5, 17, 1185 (sic)], cuya apli-
cación exige una imposibilidad física o legal, objetiva, absoluta, 
duradera y no imputable al deudor (ss 15 de febrero y 21 de marzo 
de 1994, entre otras).

 72 Vid. núm. 19 de la EM de la Propuesta sobre compraventa.
 73 Vid. el primer núm. 25 de la EM de la Propuesta sobre compraventa. 
 74 sobre los tipos de imposibilidad, imputable/no imputable, física/legal, total/

parcial, definitiva/transitoria, objetiva/subjetiva, absoluta/relativa: Castilla Barea (2000) 
pp. 145-200.
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2. la aplicación debe ser objeto de una interpretación restric-
tiva y casuística –atendiendo a los «casos y circunstancias»– 
(ss de 10 de marzo de 1949, 5 de mayo de 1986 y 13 de marzo de 
1987), pudiendo consistir en una imposibilidad física o material (la 
sentencia de 16 de diciembre de 1970 se refiere también a la moral, 
y la de 30 de abril de 1994 a la imposibilidad económica), o legal, 
que se extiende a toda imposibilidad jurídica, pues abarca tanto la 
derivada de un texto legal, como de preceptos reglamentarios, man-
datos de autoridad competente, u otra causa jurídica (ss, entre 
otras, de 15 de diciembre de 1987, 21 de noviembre de 1958, 3 de 
octubre de 1959, 29 de octubre de 1970, 4 de marzo, 11 de mayo 
de 1991 y 26 de julio de 2000).

3. A la imposibilidad se equipara la dificultad extraordina-
ria (s., 6 de octubre de 1994), pero no cabe confundir dificultad 
con imposibilidad (ss, entre otras, 8 de junio de 1906, 10 de 
marzo de 1949, 6 de abril de 1979, 5 de mayo de 1986, 11 de 
noviembre de 1987, 12 de mayo de 1992, 12 de marzo de 1994 
y 20 de mayo de 1997), ni tampoco cabe medir la imposibilidad 
con base en el criterio subjetivo del deudor (lo que produciría 
inseguridad jurídica, según declara la sentencia de 6 de octubre 
de 1994), de ahí que se siga un criterio objetivo (ss, entre otras, 
de 15 y 23 de febrero, 12 de marzo y 6 de octubre de 1994).

4. la imposibilidad ha de ser definitiva, por lo que excluye la 
temporal o pasajera (s. de 13 de marzo de 1987) –que sólo tiene 
efectos suspensivos (s. de 13 de junio de 1944)–, y la derivada de 
una situación accidental del deudor (s. de 8 de junio de 1906).

5. no cabe alegar imposibilidad cuando es posible cumplir 
mediante la modificación racional del contenido de la prestación 
de modo que resulte adecuado a la finalidad perseguida (ss. de 22 
de febrero de 1979 y 11 de noviembre de 1987).

6. Para aplicar la imposibilidad es preciso que no haya culpa 
del deudor, y no la hay cuando el hecho resulta imprevisible e irre-
sistible (sentencia de 20 de marzo de 1997). la jurisprudencia la 
excluye cuando resulta provocada por él (ss de 2 de enero de 1976 
y 15 de diciembre de 1987), o le es imputable (ss de 7 de abril 
de 1965, 7 de octubre de 1978, 17 de enero y 5 de mayo de 1986, 
15 de febrero de 1994, 20 de mayo de 1997), y existe culpa cuando 
se conoce la causa (ss de 15 de febrero y 23 de marzo de 1994, 17 
de marzo de 1997 y 14 de diciembre de 1998), o se podía conocer 
(s. de 15 de febrero de 1994), o era previsible (ss. de 7 de octubre 
de 1978, 15 de febrero de 1994, 4 de noviembre de 1999), aunque 
cabe que un cierto grado de previsibilidad no la excluya (s. de 23 
de febrero de 1994). la sentencia de 17 de marzo de 1997 declara 
que no es aplicable cuando se conocen las limitaciones urbanísticas 
de la finca.

7. no hay imposibilidad cuando se puede cumplir con un 
esfuerzo la voluntad del deudor (ss de 8 de junio de 1906, 7 de 
abril de 1965, 6 de abril de 1979, 12 de marzo de 1994, 20 de mayo 
de 1997, entre otras). la sentencia de 14 de febrero de 1994 se 
refiere a observar la debida diligencia haciendo lo posible para 
vencer la imposibilidad y en la sentencia de 2 de octubre de 1970 
se acogió por haberse agotado las posibilidades de cumplimiento.
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8. Para estimar la imposibilidad sobrevenida es preciso que 
el deudor no se halle incurso en morosidad (art. 1182; y s de 23 de 
febrero de 1994).»

[19] sobre el artículo 1192.ii.1.º PC:

a) Es lógico exceptuar el cumplimiento, si la prestación es 
física o jurídicamente imposible. la imposibilidad física responde a 
la naturaleza de las cosas. si me obligo a dar una concreta cosa 
(obligación específica) y perece antes de que sea exigible mi obliga-
ción, es claro que no podré entregarla (art. 1182 CC). Otras veces, 
por ejemplo, el legislador prohíbe comercializar con cierto bien 
(prohibición total) y ello tiene lugar antes de que sea exigible la 
obligación; o exige una autorización pública para poder cumplir el 
contrato y es denegada por la autoridad competente de modo defini-
tivo (cfr. art. 1184 CC). son éstas imposibilidades de origen legal.

b) El tenor literal del artículo 1192.ii.1.º PC permite incluir la 
imposibilidad sobrevenida y la originaria. En principio, no plantea 
cuestión la imposibilidad sobrevenida (cfr. arts. 1182, 1184 CC). 
sobre la originaria, conviene hacer alguna indicación 75.

En el Código civil, si la prestación es inicialmente imposible, el 
contrato es nulo o ineficaz (arts. 1261.2.º, 1272, 1460.i CC). En la 
Propuesta civil, la imposibilidad originaria de la prestación no pro-
duce, por ese mero hecho, la nulidad del contrato (art. 1303 PC). 
Pero si hay más elementos que la mera imposibilidad originaria de 
la prestación, el contrato, podría, por ejemplo, anularse por error 
(art. 1298 PC) o por dolo in contrahendo (art. 1300 PC). sentada la 
validez del contrato, las Propuestas civil (arts. 1450 y 1460 PC) y 
sobre compraventa (art. 1450 PVC)  76 disponen que la imposibili-
dad originaria de entregar la cosa «no impide al comprador que 
hubiera contado razonablemente en su posibilidad de ejercitar los 
derechos derivados del incumplimiento conforme al régimen de 
cada uno de ellos». y en el régimen del cumplimiento, el acreedor 
no puede exigir el cumplimiento si la prestación es imposible jurí-
dica o físicamente (art. 1192.ii, 1.º PC).

c) El tenor literal del artículo 1192.ii.1.º PC permite incluir la 
imposibilidad absoluta, la total y tanto la imputable como la inim-
putable.

d) El artículo 1192.ii.1º PC incluye a la imposibilidad defini-
tiva.

 75 Traté de ello: Fenoy Picón (2010) [51]-[63] pp. 100-125.
 76 En la Propuesta de Modernización se repite la misma norma en los artículos 1450 

y 1460. la Propuesta sobre compraventa sólo contiene el artículo 1450.
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sobre la imposibilidad temporal (transitoria) y el artículo 
1192.ii.1º PC, conviene recordar la conocida sTs (civil) de 13 de 
junio de 1944 (Aranzadi rJ 893; primera sentencia) 77. En esta 
sentencia, el Alto Tribunal calificó la guerra de fuerza mayor y 
señaló que hubo imposibilidad pasajera con efecto suspensivo 
sobre la obligación; cesada la fuerza mayor (la guerra) la obliga-
ción revive. En su segunda sentencia, el Tribunal supremo revisó 
el contrato (al respecto infra [24] [i] b).

[i] sTs (civil) 13 de junio de 1944, cdo 3.º de la primera sen-
tencia:

«Que la fuerza mayor dimanante de la guerra, operando en 
obligaciones genéricas por ella afectadas, no produce en principio 
efectos extintivos por imposibilidad absoluta y permanente de 
cumplimiento, en atención a que el género no perece, pero produce 
corrientemente imposibilidad pasajera con efectos meramente sus-
pensivos en aquellos casos en que, al cesar la actuación de la fuerza 
mayor, revive la obligación contraída si llena entonces la finalidad 
buscada por los interesados al tiempo de la celebración del contra-
to, y en este aspecto bien se advierte que no hubo al producírsela 
liberación obstáculo insuperable para la entrega del género vendi-
do en las condiciones pactadas, salvo en la referente a la fecha de la 
entrega que, en casos como el de autos, es requisito accidental, 
constitutivo de simple demora amparada con efectos liberatorios 
por la fuerza mayor, y no entra en juego como elemento esencial y 
determinante del contrato, como entraría en obligaciones a fecha 
fija en que la prestación a destiempo contraría sustancialmente el 
fin perseguido y anula o resuelve la obligación en cuanto a su cum-
plimiento in natura».

Teniendo presente el espíritu y la finalidad del artículo 
1192.ii.1º PC (art. 3 CC), puede entenderse que aquél incluye 
la imposibilidad temporal, en tanto lo sea.

Más allá del artículo 1192.ii.1º PC, el párrafo iii del artículo 
1209 PC, en sede de indemnización de daños, impone al deudor, 
que si conoce el hecho o circunstancia que le impide cumplir, 
informe de ello sin demora al acreedor (sobre ello infra [136]). 
Entiendo que esa obligación de información es asimismo exigible 
al deudor, en relación con el remedio del cumplimiento (su funda-
mento es el deber de colaboración que ha de mediar entre los con-
tratantes con base en la buena fe objetiva).

 77 Caso: Compraventa mercantil y genérica de aceite de orujo, celebrada el 27 
de junio de 1936; el 4 de julio de 1936 el comprador pagó el precio; el vendedor no cum-
plió su obligación por el inicio de la guerra de 1936/1939; terminada ésta, el comprador 
exigió el cumplimiento al vendedor; la Audiencia declaró extinguida la obligación de 
entrega del aceite; en casación, la discusión jurídica versó sobre si la obligación del vende-
dor se había o no extinguido; la obligación genérica no se había especificado.
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[i] El artículo 7.2.2 (a) Principios unidrOiT recoge la pre-
sente excepción al cumplimiento:

«Tal prestación sea jurídica o físicamente imposible;» 78.

[ii] lo mismo hace el artículo 9:102 (2) (a) PECl:

«(a) performance would be unlawful or impossible; or».

[20] Imposibilidad, prestación exorbitante y dificultad de cum-
plir.–En la Teoría general del incumplimiento contractual se dife-
rencia entre imposibilidad de cumplir (no es posible el cumpli-
miento), dificultad extraordinaria de cumplir o prestación 
exorbitante (materialmente puede cumplirse pero jurídicamente se 
permite la no exigibilidad del cumplimiento) y dificultad en el 
cumplimiento (puede y debe cumplirse). En ocasiones, la dificul-
tad extraordinaria de cumplir o prestación exorbitante, que el Códi-
go civil no regula, se ha equiparado, a efectos de su tratamiento 
jurídico, a la imposibilidad de cumplir: extinción de la obligación y 
consiguiente liberación del deudor de cumplir la obligación origi-
naria 79. En cambio, en la (mera) dificultad de cumplir, el deudor 

 78 Es particularidad de los Principios unidrOiT, dedicar unos preceptos al proble-
ma de cómo incide en el contrato la exigencia de autorización pública, junto con otros 
aspectos conexos (arts. 6.1.14 a 6.1.17 Principios unidrOiT). En el Comentario 3.a del 
artículo 7.2.2 se alude a tal cuestión. sólo me interesa indicar que, en dicho Comentario, se 
señala que si la denegación de la autorización pública afecta a la validez del contrato, ello 
determina su nulidad; no surge la cuestión de la ejecución forzosa de la obligación. Pero si 
la denegación de la autorización convierte en imposible la prestación, no afectando a la 
validez del contrato, se aplica esta excepción del artículo 7.2.2 (a) Principios unidrOiT 
[Principios unidrOiT (2004) p. 219]. Artículo 6.1.17 Principios unidrOiT: «(Autori-
zación denegada)/ (1) la denegación de una autorización que afecta la validez del contrato 
comporta su nulidad. si la denegación afecta únicamente la validez de algunas cláusulas, 
sólo tales cláusulas serán nulas si, teniendo en cuenta las circunstancias, es razonable man-
tener el resto del contrato./ (2) se aplican las reglas del incumplimiento cuando la denega-
ción de una autorización haga imposible, en todo o en parte, el cumplimiento del contra-
to». de la lectura del correspondiente Comentario al artículo 6.1.17 Principios unidrOiT 
se percibe que la regla de que la denegación de la autorización que afecta a la validez del 
contrato produce su nulidad, se refiere, fundamentalmente, a casos en los que la validez del 
contrato se ha condicionado a la obtención de la autorización (dicho de otro modo, contra-
to del que surge una obligación condicional; de todas formas no aparece muy claro o pre-
ciso) [Principios unidrOiT (2004) pp. 187-188].

 79 Albaladejo: «En mi opinión, y partiendo siempre de la base de que la prestación 
se haga, no simplemente más difícil, sino de una dificultad extraordinaria [y –si es del 
caso– concurran en general, los requisitos que se señalan más adelante (se remite a la 
modificación del contrato por alteración de las circunstancias básicas)], la solución debe 
ser que la obligación sea revisable, para así poder reducirla al equivalente de la primitiva 
onerosidad (en sentido vulgar) de la prestación, y sólo si no es reductible, se extinguirá, 
por equiparase a lo imposible» [cursiva del autor; (2004) p. 303]; «7.ª Finalmente –para no 
alargar esta breve exposición de teorías [en § 78: «Modificación del contrato por alteración 
de las circunstancias básicas»]– no falta quien cree que la alteración de las circunstancias, 
al hacer muy gravoso el cumplimiento del contrato para una de las partes, constituye un 
caso de fuerza mayor que extingue la obligatoriedad de aquél» [(2004) p. 466]; y en nota 5 
en dicha p. 466, Albaladejo advierte: «Obsérvese la diferencia conceptual de enfoque 
que supone esta última teoría (no hay que cumplir POrQuE ha habido extinción por 
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sigue obligado a cumplir, pese al mayor esfuerzo que ello le supo-
ne comparado con el esfuerzo que previó en el momento de la cele-
bración del contrato. Esto se justifica en la regla del pacta sunt 
servanda (art. 1091 CC; cfr. art. 1104 CC).

Para la Propuesta civil, no hay necesidad de proceder a una 
construcción doctrinal como la descrita para el Código civil: pues 
la dificultad extraordinaria de cumplir se regula en los artículos 
1192.ii.2.º y 1213 PC, de los que paso a dar cuenta.

C)  Segunda «excepción»: el cumplimiento, o en su caso, la eje-
cución forzosa resultan excesivamente onerosos para el deu-
dor: el artículo 1192.II.2.º PC. La alteración extraordinaria 
de las circunstancias básicas del contrato: los artículos 1213 
PC y 61 PM

[21] Propuesta civil.–El artículo 1192.ii.2.º PC se aplica a 
casos en los que al tiempo de la celebración del contrato era razo-
nable que el acreedor pudiera exigir del deudor el cumplimiento 
específico, pero, con posterioridad, antes de la fecha de la exigibi-
lidad de la obligación y por una incidencia sobrevenida, el coste 
del cumplimiento se ha transformado en excesivamente oneroso o 
gravoso para el deudor en relación con la utilidad que el cumpli-
miento proporciona al acreedor. Por ejemplo: el deudor ha de 
entregar un anillo en cierto lugar; en su transporte por barco hacia 
el lugar de entrega, el anillo cae al fondo del lago; es posible drenar 
el lago, pero su coste es desproporcionado si se tiene en cuenta el 
interés del acreedor (vid. infra nota 105).

Comparado con el Código civil, el artículo 1192.ii.2.º CC es 
novedad. El Código civil no se refiere de modo expreso al supuesto 
descrito, pero el artículo 7 CC permite fundamentar que el deudor 
pueda oponerse a cumplir en tales casos 80.

imposibilidad sobrevenida) respecto a las que estiman que el contrato se resuelve por la 
alteración de circunstancias (se resuelve PArA QuE no haya que cumplir, ya que el cum-
plimiento sería excesivamente gravoso)» (cursiva y mayúsculas del autor). Vid. Carrasco 
Perera (2010) núm. 35, pp. 1007-1008, que hace sus afirmaciones a partir de la rebus sic 
stantibus; Castilla Barea (2000) pp. 192-200.

 80 Para el derecho vigente, Carrasco Perera: «(ii) Otras veces el deudor se libera-
rá porque la pretensión de cumplimiento del acreedor incurre en un abuso de derecho 
objetivo» (cursiva del autor); y en nota 50 señala: «Ejemplo clásico del deudor que se 
compromete a entregar un objeto de escaso valor, que luego se hunde en el fondo del mar». 
El anterior texto continúa: «Ello ocurre cuando por circunstancias sobrevenidas la econo-
mía del contrato se reacomoda, de modo que el coste del cumplimiento para el deudor 
devenga exorbitante o la utilidad del cumplimiento para el acreedor se reduzca sustancial-
mente» [(2010) núm. 14, p. 982; vid. (2010) núm. 29, pp. 1072-1073].
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[22] El artículo 1192.ii 2.º PC menciona otro supuesto: que la 
ejecución forzosa sea excesivamente onerosa. ¿A qué puede refe-
rirse? Expondré algunos datos; después mi opinión.

Primer dato.–El tenor literal del artículo 1192.ii.2.º PC 
posee gran semejanza con el del artículo 7.2.2 (b) Principios 
unidrOiT; según este último, en la «obligación distinta a la de 
pagar una suma de dinero» el acreedor puede reclamar la pres-
tación «a menos que:/ (…)./ b) la prestación o, en su caso, la 
ejecución forzosa, sea excesivamente gravosa u onerosa». En el 
Comentario 3.b del artículo 7.2.2 (b) Principios unidrOiT se 
señala la razón de la excepción: se ha tenido en cuenta «que en 
los ordenamientos jurídicos del common law es el tribunal y no 
los acreedores quien supervisa el cumplimiento de una orden de 
proceder al cumplimiento específico de una obligación» 81. Por 
ello, en ciertos casos (en especial para las prestaciones durade-
ras) los tribunales rehúsan ordenar el cumplimiento específico 
si ello implica «una tarea injustificadamente onerosa para los 
jueces» 82. Frente al artículo 7.2.2 (b), el artículo 1192.ii.2.º PC 
refiere el carácter excesivamente oneroso de la ejecución forzo-
sa «para el deudor». recoge un supuesto distinto del contem-
plado en los Principios unidrOiT.

Segundo dato.–Con el término «cumplimiento», el artículo 
1192.ii.2.º PC se refiere al ejercicio judicial del cumplimiento, si 
tenemos presente que la sección en la que se encuentra se rubrica 
«de la acción de cumplimiento». Ante la demanda del acreedor exi-
giendo el cumplimiento forzoso, el deudor puede alegar (acreditán-
dolo) que el cumplimiento es excesivamente oneroso y no ser conde-
nado al mismo (regla que entiendo puede aplicarse, con las oportunas 
adaptaciones, al posible ejercicio extrajudicial del cumplimiento).

Mi interpretación sobre el «o, en su caso, la ejecución forzo-
sa» del artículo 1192.II.2.º PC.–Considero que se refiere al 
supuesto en que hay sentencia de condena al cumplimiento espe-
cífico, sentencia no ejecutada voluntariamente por el deudor, y 
ante ello, el acreedor insta su ejecución forzosa. Puede ocurrir que 
la ejecución forzosa de ese título judicial suponga un cumplimien-
to excesivamente oneroso para el deudor. Para este otro caso, el 
artículo 1192.ii.2.º PC prescribe la no ejecución del contenido ori-
ginario del título ejecutivo. Esta interpretación incide en el artícu-
lo 18.2 de la ley Orgánica del Poder Judicial (lOPJ en adelante) 
según el cual: «[l]as sentencias se ejecutarán en sus propios térmi-

 81 Principios unidrOiT (2004) p. 219.
 82 Principios unidrOiT (2004) p. 219. Vid. Zweigert/Kötz (1998) 3rd. ed., 

p. 481, también p. 482.
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nos. si la ejecución resultare imposible, el Juez o Tribunal adopta-
rá las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la 
ejecutoria, y fijará en todo caso la indemnización que sea proce-
dente en la parte en que aquella no pueda ser objeto de cumpli-
miento pleno. (…)». la excesiva onerosidad de la ejecución for-
zosa no es la imposibilidad de cumplir a que se refiere el artículo 
18.2 lOPJ, interpretado de modo estricto y literal. Apartando la 
cuestión clave de que una ley ordinaria (Propuesta civil) no puede 
modificar una ley orgánica (lOPJ), el artículo 1192.ii.2.º PC esta-
blecería otra expresa excepción a la regla de que las sentencias 
han de ejecutarse en sus propios términos.

situados en este punto, conviene recordar la información que 
Morales Moreno ofrece de dos sentencias cuando analiza el artícu-
lo 9:102 (2) (b) PECl (con el cual concuerda el art. 1192.ii.2.º 
PC). la primera sentencia se refiere a la ejecución forzosa; la 
segunda, a la acción de cumplimiento en el procedimiento previo al 
de ejecución. Tras ello, me referiré a los Principios unidrOiT y a 
los PECl.

[i] «un ejemplo nos lo presenta el caso de la sTC de 17 de 
noviembre [sic, octubre] de 1991 (“BOE” 15 de noviembre de 1991). 
El demandado había sido condenado, por sentencia, a dejar libre de 
todo depósito de materiales la propiedad del demandante, pero en 
el momento de la ejecución se estima que tal sentencia es, en sus 
propios términos, de imposible ejecución, pues la operación de 
limpieza del terreno tiene un coste superior a cincuenta millones de 
pesetas, mientras que el valor del terreno sobrepasa ligeramente las 
ciento dieciséis mil pesetas. Ante la falta de ejecución, el deman-
dante acude al TC. Éste no concede el amparo solicitado. Entre 
otras razones estima que la pretensión del demandante relativa a la 
ejecución de la sentencia en sus propios términos constituiría un 
abuso de derecho o un ejercicio antisocial del derecho de propie-
dad, en razón de sus consecuencias desproporcionadas. lo que en 
este caso se justifica desde las limitaciones del derecho de propie-
dad, utilizando la doctrina del abuso del derecho, puede también 
justificarse desde la perspectiva del derecho de crédito y los límites 
de su satisfacción in natura.

El Ts, en su sentencia de 2 de julio de 1998, vuelve sobre el 
mismo problema y afirma: “Es innegable que la ejecución pretendi-
da por la parte recurrente, aunque exactamente no sea técnicamente 
imposible de llevar a cabo, sí, su cumplimiento, supondría una rea-
lización de obras cuyo costo es absolutamente desproporcionado, 
sino que, además, (…) significaría un gravamen desproporcionado.” 
“una ejecución extremadamente audaz y laboriosa de cumplir, 
aparte de costosa, debe ser sustituida o atemperada por una justa y 
equitativa indemnización pecuniaria o de contenido similar”». 83 

 83 luis díez-Picazo/E. roca Trías/A. M. Morales (2002) pp. 341-342. Vid. 
Morales Moreno, «Pretensión de cumplimiento» (2006) pp. 68-70. 
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[ii] El artículo 7.2.2 (b) Principios unidrOiT, transcrito 
antes, dispone para la obligación distinta de pagar dinero, que 
puede reclamarse su cumplimiento, a menos que «la prestación o, 
en su caso, la ejecución forzosa, sea excesivamente gravosa u one-
rosa;».

a) En el Comentario 3.b se justifica la excepción del artículo 
en el principio general de la buena fe y la lealtad negocial 84. se 
ofrece este ejemplo: un buque naufraga siendo posible su recupera-
ción del mar; pero, el cargador no puede exigir el cumplimiento del 
contrato de transporte, si ello conlleva al naviero gastos muy por 
encima del valor del petróleo 85.

[iii] El artículo 9:102 (2) (b) PECl dispone para las obligacio-
nes non-monetary que su cumplimiento específico no puede obte-
nerse si el:

«(b) performance would cause the debtor unreasonable effort 
or expense; or».

a) En el Comment F se ofrece un ejemplo que en esencia 
coincide con el que se ilustra el Comentario oficial de los Princi-
pios unidrOiT: A vende a B su yate «Eliza», prometiendo entre-
garlo en el domicilio de B; en ruta para ser entregado, otro barco 
choca con el «Eliza» y se hunde; el coste de reflotar el «Eliza» es 
cuarenta veces superior a su valor; el coste de obligar a A a cumplir 
su prestación es irrazonable. 86

Otras veces el cumplimiento puede ser inútil al acreedor y for-
zar al cumplimiento puede ser vejatorio para el incumplidor 
(art. 1:201 PECl, Good Faith and Fair Dealing; Comment F). se 
pone este otro ejemplo: A arrienda su granja por cinco años a una 
compañía minera; B promete restaurar el terreno tras completar la 
operación de minería; entretanto, A decide arrendar el terreno (para 
después de que B se lo restituya) a la Armada, para ser utilizado 
como área de entrenamiento para tanques; si B ha de gastar 29,000 
dólares para restaurar el terreno y su valor se incrementaría sólo 
300 dólares, la restauración es irrazonable. 87

 84 Principios unidrOiT (2004) p. 219. Artículo 1.7 Principios unidrOiT: 
«(Buena fe y lealtad negocial)/ (1) las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial 
en el comercio internacional./ (2) las partes no pueden excluir ni limitar este deber».

 85 Principios unidrOiT (2004) p. 219.
 86 lando/Beale (ed.) (2000) p. 396. El mismo ejemplo en Comment F del 

artículo iii.-3:302 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 831].
 87 lando/Beale (ed.) (2000) p. 396. lo mismo: Comment F del artículo iii.-3:302 

dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2000) i p. 831]. En dicho Comment F del artículo iii.-3:302 
dCFr se indica que para decidir si el incumplimiento es irrazonablemente oneroso o caro 
puede ser relevante tener en cuenta si el acreedor puede fácilmente obtener el cumplimien-
to en otra fuente y reclamar su coste del deudor. Ejemplo: A vende y entrega una máquina 
a B; entregada, B descubre el carácter defectuoso de un ajuste de la máquina que fácilmen-
te puede subsanarlo un competidor; A no dispone de ingenieros en 300 kilómetros alrede-
dor del lugar de negocios de B, por lo que tendría gastos irrazonables si tuviera que enviar 
un ingeniero para hacer algo que puede hacerse a nivel local; A ofrece pagar el ajuste que 
haga un ingeniero local; si B puede lograr que una firma local lo haga, B no podrá exigir 
que lo lleve a cabo A [op.cit. p. 831].
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[23] El tenor literal del artículo 1192.ii.2.º PC tiene un ámbito 
potencial de aplicación mayor del expuesto. Esto me permite plan-
tear dos cuestiones: una, si el artículo 1192.ii.2.º PC incluye el 
supuesto de la alteración extraordinaria de las circunstancias bási-
cas del contrato; la otra –más allá del artículo 1192.ii.2.º y dentro 
de la alteración extraordinaria de las circunstancias básicas del 
contrato– si el deudor puede suspender unilateralmente el cumpli-
miento de su prestación originaria (por supuesto, decisión cuyo 
riesgo asume).

Antes de responder, conviene conocer cómo regulan y resuel-
ven estas cuestiones los Principios unidrOiT y los PECl.

a) Primera cuestión.–En el Comentario 3.b del artículo 7.2.2 
Principios unidrOiT se relaciona la excepción de la letra (b) de 
dicho artículo con la «Excesiva onerosidad (Hardship)» de los 
artículos 6.2.1 a 6.2.3 88. se indica: «En lo que respecta a otras 
posibles consecuencias (distintas del cumplimiento específico) 
que surgen de un cambio drástico de circunstancias que confor-
man una situación de excesiva onerosidad (hardship), véase los 
arts. 6.2.1 y ss.» 89.

En el Comment F del artículo 9:102 (2) (b) PECl se señala que el 
cumplimiento no puede exigirse si supone al incumplidor un esfuerzo 
o gasto irrazonable, y que no se precisa de una regla que establezca 
cuando el esfuerzo o gasto es irrazonable. se añade, que en este con-
texto son irrelevantes consideraciones como la razonabilidad de la 
transacción o lo apropiado de la contraprestación. El artículo 9:102 (b) 
PECl no se limita al tipo de casos de eventos sobrevenidos cubiertos 

 88 Artículo 6.2.1 Principios unidrOiT: «(Obligatoriedad del contrato)/ Cuando 
el cumplimiento de un contrato llega a ser más oneroso para una de las partes, esa parte 
permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo previsto en las 
siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship). Artículo 6.2.2 Princi-
pios unidrOiT: [definición de la “excesiva onerosidad” (hardship)]/ Hay “excesiva 
onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo funda-
mental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestación a 
cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la prestación que 
una parte recibe ha disminuido, y;/ (a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conoci-
dos por la parte en desventaja después de la celebración del contrato;/ (b) los eventos no 
pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momen-
to de celebrarse el contrato;/ (c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; 
y/ (d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja». Artículo 
6.2.3 Principios unidrOiT: [Efectos de la “excesiva onerosidad” (hardship)]/ (1) En 
caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja puede reclamar la 
renegociación del contrato. Tal reclamo deberá formularse sin demora injustificada, con 
indicación de los fundamentos en que se basa./ (2) (…)./ (3) En caso de no llegarse a un 
acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un tri-
bunal./ (4) si el tribunal determina que se presenta una situación de “excesiva onerosi-
dad” (hardship), y siempre que lo considere razonable, podrá:/ (a) resolver el contrato 
en fecha y condiciones a ser fijadas; o/ (b) adaptar el contrato con miras a restablecer su 
equilibrio».

 89 Principios unidrOiT (2004) p. 220.
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por el artículo 6:111 PECl 90 y este artículo, como regla más específi-
ca, prevalece sobre la sección del cumplimiento. 91

En lo que a mí me interesa y bajo un planteamiento básico, si el 
caso de cumplimiento excesivamente oneroso se encauza a través 
de la «Hardship» de los Principios unidrOiT o del «Change of 
Circumstances» de los PECl, la parte afectada busca la renegocia-
ción del contrato para adaptarlo a las nuevas circunstancias, o 
ponerle fin. si los contratantes no logran un acuerdo, el Juez puede 
adaptar el contrato o resolverlo 92. sobre la cuestión planteada –si el 
acreedor puede compeler al cumplimiento específico de la obliga-
ción contractual en los términos inicialmente pactados– la respuesta 
es que no es posible con fundamento en los artículos 7.2.2 (b) Prin-
cipios unidrOiT y 9:102 (2) (b) PECl.

b) Segunda cuestión.–El artículo 6.2.3 (2) Principios uni-
drOiT dispone: «[e]l reclamo de renegociación no autoriza por sí 
mismo a la parte en desventaja para suspender el cumplimiento». 
la regla se justifica en el «carácter excepcional de la excesiva one-
rosidad (hardship) y (…) [en el] riesgo de posibles abusos de este 
recurso» (Comentario 4) 93. Ahora bien, los Principios unidrOiT 
no prohíben que la parte en desventaja pueda unilateralmente sus-
pender el cumplimiento de su obligación, sino que precisan que el 

 90 Artículo 6:111 PECl: «Change of Circumstances/ (1) A party is bound to fulfil its 
obligations even if performance has become more onerous, whether because the cost of per-
formance has increased or because the value of the performance it receives has diminished./ 
(2) if, however, performance of the contract becomes excessively onerous because of a change 
of circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adapting the 
contract or ending it, provided that:/ (a) the change of circumstances occurred after the time of 
conclusion of the contract,/ (b) the possibility of a change of circumstances was not one which 
could reasonably have been taken into account at the time of conclusion of the contract, and/ 
(c) the risk of the change of circumstances is not one which, according to the contract, the 
party affected should be required to bear./ (3) if the parties fail to reach agreement within a 
reasonable period, the court may:/ (a) end the contract at a date and on terms to be determined 
by the court; or/ (b) adapt the contract in order to distribute between the parties in a just and 
equitable manner the losses and gains resulting from the change of circumstances./ in either 
case, the court may award damages for the loss suffered through a party refusing to negotiate 
or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dealing». un análisis del artículo 
6:111 PECl, teniendo presentes los Principios unidrOiT, § 313 BgB y el derecho español: 
san Miguel Pradera, ADC (2002) pp. 1115-1132. Cfr. artículo iii.–1:110 dCFr.

 91 lo dicho: lando/Beale (ed.) (2000) p. 396. Vid. Comment F del artículo iii.-
3:302 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 831].

 92 sobre los poderes del Juez, Comentario 7 del artículo 6.2.3 Principios uni-
drOiT [Principios unidrOiT (2004) pp. 198-199]; Comment D del artículo 6:111 PECl 
[lando/Beale (ed.) (2000) pp. 326-327].

Por otro lado, en el Comentario 6 del artículo 6.2.2 Principios unidrOiT se señala 
que «[c]onforme a estos Principios, los conceptos de excesiva onerosidad (hardship) y de 
fuerza mayor (forcé majeure) pueden presentarse conjuntamente. En este caso le corres-
ponde a la parte perjudicada por los eventos extraordinarios decidir cuál de los recursos 
invocar. si alega fuerza mayor (forcé majeure) podría ser excusada de cumplir, mientras 
que si invoca la excesiva onerosidad (hardship), en principio lo hará con el propósito de 
renegociar los términos del contrato y mantenerlo en vigor, aunque adaptando las cláusulas 
del contrato a las circunstancias» [op. cit. pp. 194-195].

 93 Principios unidrOiT (2004) p. 197.
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reclamo de renegociar el contrato no permite por sí solo la suspen-
sión del cumplimiento. dicho Comentario 4 continúa con la afir-
mación: «[l]a suspensión del cumplimiento se justificará sólo en 
circunstancias extraordinarias» (se admite pues la suspensión, pero 
con enfoque restrictivo) 94.

En los PECl, el artículo 6:111 nada indica sobre la posibilidad 
de que el deudor suspenda unilateralmente el cumplimiento de la 
obligación originaria. Pero en el Comentario oficial del artículo se 
advierte que la víctima que suspende el cumplimiento de su obliga-
ción sobre el fundamento de que el cumplimiento es excesivamente 
oneroso (por ejemplo durante la renegociación del contrato) lo 
hace a su propio riesgo 95.

[24] Para dar respuesta a las cuestiones planteadas para la Pro-
puesta civil en el marginal [23], he de referirme al artículo 1213 PC. 
Este precepto es el único artículo del capítulo «de la alteración 
extraordinaria de las circunstancias básicas del contrato» (cap. Viii, 
tít. i, libro iV PC). Este precepto supera la jurisprudencia de la 
cláusula rebus sic stantibus 96, fundamentada en la buena fe 
(arts. 1258, 7 CC; 57 CCO) 97.

 94 Principios unidrOiT (2004) p. 197. se pone el ejemplo de un contrato para la 
construcción de una planta industrial; tras su perfección, en el país en el que se va a cons-
truir la planta se establecen nuevas reglas de seguridad, que dan lugar a que haya de insta-
larse otras máquinas además y se altera de modo sustancial el equilibrio del contrato, sien-
do más oneroso para el constructor. El constructor, entre otras cosas, puede suspender la 
entrega de las máquinas hasta que no se acuerde la readaptación del precio (op. cit. p. 197).

 95 Comment A del artículo 6:111 PECl: lando/Beale (ed.) (2000) p. 324.
 96 salvador Coderch, InDret (4/2009) pp. 15-20; también pp. 21-24. sobre la 

cláusula rebus sic stantibus en derecho español (ámbito de aplicación, presupuestos y con-
secuencias): Amunátegui rodríguez (2003) pp. 225-314; Martínez Velencoso 
(2003) pp. 89-104 (para los presupuestos de la cláusula rebus sic stantibus) y pp. 356-372 
(para sus efectos). Carrasco Perera: «la afición incontrolada de nuestra doctrina jurídi-
ca a importar nomenclaturas extranjeras sin más razón de que son extranjeras ha producido 
desde hace años un incremento de la confusión y del ruido en torno al problema de la regla 
exoneratoria tradicionalmente recogida bajo la fórmula rebus. Hubo un tiempo que se pro-
puso como cosa cierta que el contenido de la regla rebus era primitivo y vulgar, y que debía 
ser sustituido por otras explicaciones diversas de la regla de exoneración. Así adquirió en 
nuestra doctrina y en parte de la jurisprudencia patente de corso y rasgo de distinción inte-
lectual el uso de la terminología (creada en Alemania y ahora codificada en el BgB) de 
“ruptura de la base del negocio”. Hasta el punto de que hoy casi se considera demodé 
seguir hablando de la fórmula rebus, en lugar de hacer uso de la nueva fraseología. lo 
mismo ocurrió con la fórmula italiana de la “excesiva onerosidad sobrevenida de la presta-
ción”, con el tópico (popularizado por de Castro) de la “desaparición sobrevenida de la 
causa”, con la doctrina angloamericana de la “frustración”, o la fórmula del “cambio de 
circunstancias”, la regla hardship, etc. nosotros vamos a seguir haciendo uso de la fórmula 
rebus, y hacemos merced al lector de evitarle exposiciones empachosas sobre la aparente 
diferencia entre unas y otras maneras de expresión de la regla exoneratoria. Pues no hay 
diferencias» [(2010) núm. 40 pp. 1012-1013; pero vid. hasta p. 1014; además núm. 41, 
pp. 1014-1016, y núm. 69 pp. 1043-1045].

 97 Vid. Amunátegui rodríguez (2003) pp. 125-127, 133, 138-157, en particular 
desde la p. 154, 160-161, 171; Martínez Velencoso fundamenta la cláusula rebus sic 
stantibus en la buena fe del artículo 1258 CC [(2003) p. 81; expone distintas opiniones en 
pp. 76-80; vid. además pp. 82-88].
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[i] a) la conocida y de clásica cita sTs, 1.ª, 17 de mayo 
de 1957 (primera sentencia, Aranzadi rJ 2164; Pte. Excmo. sr. d. 
Francisco Eyré Varela 98) indica, entre otras cosas, los presupuestos 
de la cláusula rebus sic stantibus:

«Que lo expuesto es simplemente abundar en la importante doc-
trina de esta sala proclamada en diferentes sentencias, en las cuales 
se sometió a examen la aludida cláusula, (…), siendo las más intere-
santes de aquéllas la de 14 de diciembre de 1940 (…), 17 de mayo 
de 1941 (…), 5 de junio de 1945 (…), e incluso la de 13 de junio 
de 1944 (…): A) Que la cláusula rebus sic stantibus no está legal-
mente reconocida. b) Que, sin embargo, dada su elaboración doctri-
nal y los principios de equidad a que puede servir, existe una posibi-
lidad de ser elaborada y admitida por los Tribunales. d) (sic) Que es 
una cláusula peligrosa y, en su caso, debe admitirse cautelosamente. 
E) Que su admisión requiere como premisas fundamentales: a) 
Alteración extraordinaria de las circunstancias en el momento de 
cumplir el contrato en relación con las concurrentes al tiempo de su 
celebración. b) una desproporción desorbitante, fuera de todo cál-
culo, entre las pretensiones de las partes contratantes que verdadera-
mente derrumben el contrato por aniquilamiento del equilibrio de 
las prestaciones; y c) Que todo ello acontezca por la sobreveniencia 
de circunstancias radicalmente imprevisibles. (…)» (cdo 5.º).

b) Otra antigua sentencia, en mi opinión de interés, es la 
sTs, civil, 13 de junio de 1944 (Aranzadi rJ 893 bis; segunda sen-
tencia). En la primera sentencia se condenó al vendedor al cumpli-
miento del contrato (entrega de aceite de orujo; supra [19] d) [i]); 
en la segunda sentencia se estima la modificación o revisión judi-
cial del contrato:

«Considerando [3]: Que atento nuestra legislación civil al prin-
cipio de la autonomía de la voluntad en régimen contractual, que 
requiere el cumplimiento de lo pactado en los propios términos 
convenidos, admite, sin embargo, ciertas restricciones por razón de 
la buena fe que reside la contratación –artículo 1258 del Código 
Civil y 57 del de Comercio– y, más concretamente, por razón del 
elemento de justicia objetiva implícito en la exigencia de causa en 
los contratos, referida esencialmente en los onerosos a la reciproci-
dad o equivalencia de las prestaciones; de tal suerte que en algunas, 
aunque contadas situaciones, la ley permite mitigar el excesivo 
rigor de aquel principio de autonomía confiriendo al juzgador la 

 98 Caso: El 16 de mayo de 1935 se celebró contrato de suministro de envases de 
hoja de lata (trabajo de litografía); el contrato se cumplió regularmente, interrumpiéndo-
se el cumplimiento por el inicio de la guerra Civil 1936-1939; finalizada esta, las partes 
acordaron que el cliente pagase al proveedor cierta cantidad de dinero y que éste cum-
pliese el resto del contrato en las condiciones pactadas; el proveedor no cumplió el con-
trato alegando la subida desproporcionada del precio de las materias primas con poste-
rioridad al contrato. El cliente demandó el cumplimiento del contrato. En primera 
instancia se desestimó la demanda, sentencia confirmada en segunda instancia. El Tribu-
nal supremo casó en parte y condenó al proveedor al cumplimiento del contrato (segun-
da sentencia). Esta sTs de 17 de mayo de 1957 fue comentada en su día por Fernández 
rodríguez, ADC (1958) pp. 1267-1275.
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facultad de acomodar lo convenido por las partes a las circunstan-
cias concurrentes en el caso enjuiciado al tiempo de ser cumplido 
lo que se prometió, según es de ver por ejemplo en los supuestos 
que prevén los artículos 1103, 1124 y 1154 del Código Civil».

«Considerando [4]: Que con caracteres más acusados de posi-
bilidad de moderación de lo convenido se pronuncia nuestra más 
moderna legislación que, si no es estrictamente aplicable al caso de 
autos, marca una tendencia que el juzgador debe seguir, máxime 
cuando al regular la materia de daños producidos por la guerra, 
proclama reglas de distribución equitativa del quebranto entre 
todos los interesados (…) mereciendo destacarse en esta última su 
artículo 7.º que, al enfrentarse con el cumplimiento de ciertas obli-
gaciones pactadas antes del 18 de julio de 1936 manda, sí, que en 
principio se respeten los precios del contrato, pero autoriza tam-
bién para modificarlos equitativamente, restableciendo una más 
justa reciprocidad, en el caso de que las circunstancias posteriores 
al contrato y derivadas de la guerra hubieren determinado una 
grave desproporción en las recíprocas prestaciones».

«Considerando [5]: Que, por lo tanto, y no obstante los reparos 
de algún sector de la doctrina científica, es preciso reconocer la 
facultad judicial de modificar el contrato, lo que no quiere decir 
que esto se eleve a rango de principio general, pues no se ha de 
perder de vista que la ley establece como norma fundamentalmen-
te rectora del negocio jurídico el axioma pacta sunt servanda, por 
los que sólo con gran cautela y notoria justificación se podrá hacer 
uso de la citada facultad modificadora».

la solución para el concreto caso: 

«Considerando [7]: (…) y por esto no es aventurada la fijación 
del quebranto por desvalorización de moneda y por aumento del 
precio del aceite, en más de un cincuenta por ciento del valor de la 
mercancía contratada, que equitativamente debe repartirse entre 
comprador y vendedor, no precisamente por mitad, sino conjugan-
do los múltiples factores que concurren en el caso de autos, en tér-
minos que sin anular el rendimiento lícito que se espera en el nego-
cio mercantil, mantenga su originario carácter conmutativo y la 
consiguiente equivalencia de las prestaciones, lo que se puede con-
seguir, como fórmula más sencilla en este pleito, reduciendo la 
cantidad de aceite a entregar, sin modificación del precio que ya 
tiene recibido la entidad vendedora».

[ii] Artículo 1213 PC:

«Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubie-
ren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su 
ejecución de manera que ésta se haya hecho excesivamente onero-
sa para una de las partes 99 o se haya frustrado el fin del contra-

 99 salvador Coderch: «Positivamente, hay que distinguir: la primera alternativa 
–onerosidad excesiva– afecta a una de las partes, perjudicándola o desfavoreciéndola, aun-
que no se precisa además que beneficie a la otra (así, puede tratarse de un incremento 
exorbitante de los costes de fabricación del producto sin consecuencias en su precio de 
reventa)./ El sustantivo “onerosidad” tiene un sentido común (condición de “pesado, 
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to 100, el contratante al que, atendidas las circunstancias y espe-
cialmente la distribución contractual o legal de riesgos, no le sea 
razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato, 
podrá pretender su revisión, y si ésta no es posible o no puede 
imponerse a una de las partes, podrá aquél pedir su resolución.

La pretensión de resolución sólo podrá ser estimada cuando 
no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofreci-
das por cada una de las partes una solución que restaure la reci-
procidad de intereses del contrato» 101.

[25] El artículo 1213 PC regula el supuesto en que el cumpli-
miento del contrato ha devenido excesivamente oneroso para una 
de las partes (además del supuesto de la frustración del fin del con-
trato). El cambio de circunstancias que provoca que el cumpli-
miento sea excesivamente oneroso ha de ser sobrevenido (tras la 
celebración del contrato y antes de la fecha de cumplimiento) 102, 
extraordinario e imprevisible. sus efectos son, atendiendo a las cir-
cunstancias y en particular a la distribución contractual o legal de 
los riesgos, que el «contratante al que, (…) no le sea razonable-
mente exigible que permanezca sujeto al contrato, podrá pretender 
su revisión» con el fin de restaurar la reciprocidad de los intereses 
contractuales. si la revisión no es posible o no puede imponerse a 
una de las partes, el contratante afectado puede pedir la resolución 
de la relación contractual. Por otro lado, la resolución se concibe 
como un último recurso: «sólo podrá ser estimada cuando no quepa 
obtener de la propuesta o propuestas de revisión ofrecidas por cada 

molesto, gravoso”, rAE), el cual en derecho de contratos, se relaciona con el equilibrio 
contractual y su alteración» [InDret (4/2009) p. 30)].

 100 Vid. salvador Coderch, InDret (4/2009) pp. 32-35. 
 101 salvador Coderch señala que el artículo 1213 PC contiene referencias a dis-

tintas doctrinas históricas y comparadas basadas en tradiciones culturales; además de la 
tradicional cláusula rebus sic stantibus, se incluye «la base del contrato» tomada de la 
Geshäftgrundlage, § 313 BgB; la ejecución «excesivamente onerosa», de la eccessiva 
onerosità del art. 1467 CC italiano y de la traducción del inglés de la hardship del artícu-
lo 6.2 Principios unidrOiT; el artículo 1213 PC alude, alternativamente a «se haya frus-
trado el fin del contrato» en referencia a la frustration del Common Law; también se 
refiere a «las circunstancias del caso» «especialmente [a] la distribución contractual o 
legal de riesgos», lo cual conecta con «la doctrina normativa del análisis económico del 
derecho, según la cual, debe estarse a la asignación ex ante de los riesgos contractuales 
realizada por las partes en el momento de la perfección del contrato» [InDret (4/2009) 
p. 8, vid. desde p. 7; pp. 52-53].

 102 En los PECl, el cambio de circunstancias también ha de suceder después de la 
celebración del contrato. En el Comment B (ii) del artículo 6:111 PECl se especifica que 
si las partes desconocían, en el momento de celebrar el contrato, una circunstancia que en 
tal momento hacía excesivamente oneroso el contrato para una de las partes, se aplican las 
reglas del error [lando/Beale (ed.) (2000) p. 325; cfr. art. iii.-1:110 dCFr]. En cambio, 
el artículo 6.2.2 (a) Principios unidrOiT incluye el supuesto en que el evento acontece 
después de la celebración del contrato, y el del evento existente en dicho momento y que 
llega a ser conocido después por la parte en desventaja [vid. además Comentario 3.a del 
art. 6.2.2 Principios unidrOiT, Principios unidrOiT (2004) p. 192]. Vid. Amunátegui 
rodríguez (2003) pp. 112-119.
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una de las partes una solución que restaure la reciprocidad de inte-
reses del contrato» 103 (principio de conservación del contrato). 
sobre la expresión del artículo 1213 PC –que «no le sea razonable-
mente exigible que permanezca sujeto al contrato»– puede consi-
derarse que encierra que el acreedor no puede compeler al deudor 
al cumplimiento de la obligación tal y como originariamente se 
pactó; y que también encierra, que el deudor puede unilateralmente 
suspender el cumplimiento de la obligación contractual tal y como 
inicialmente fue pactada; en ambos casos, teniendo presente la 
contraprestación del otro contratante 104.

[26] En conclusión, puede interpretarse:

a) si el cumplimiento es excesivamente oneroso para el deu-
dor en relación con el interés que aquél proporciona al acreedor, 
procede aplicar el artículo 1192.ii.2.º PC.

b) si el cumplimiento es oneroso debido a una alteración 
extraordinaria de las circunstancias básicas del contrato, procede 
aplicar el artículo 1213 PC 105.

 103 Considera salvador Coderch que hubiera sido oportuno que el artículo 1213 PC 
estableciese explícitamente la renegociación del contrato por las partes como paso previo 
(escalón previo) al conocimiento judicial [InDret (4/2009) pp. 8-10, 45-53]. sobre el 
«deber» de negociar: Carrasco Perera (2010) núm. 48, pp. 1021-1022. También sobre la 
renegociación del contrato por los contratantes: Amunátegui rodríguez (2003) pp. 295-
304; por otra parte, esta autora reproduce los artículos 1210 y 1211 («de la excesiva one-
rosidad sobrevenida de la prestación») aprobados en las sesiones celebradas en marzo y 
abril de 1999 de la Comisión general de Codificación para la modificación del Código 
civil en materia de obligaciones [(2003) nota 452 en p. 324]: Artículo 1210: «si las cir-
cunstancias que sirvieron de base al contrato se han alterado de forma extraordinaria en el 
curso de su ejecución y las partes, de haber previsto dicha alteración no hubieran celebrado 
el contrato o lo hubieran celebrado con diferente contenido, el contratante que, atendidas 
las circunstancias del caso y en especial la distribución de riesgos contractual o legal, no le 
sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato sin modificación, podrá 
pretender su revisión o su resolución»; artículo 1211: «la pretensión de resolución sólo 
podrá ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisión de las 
partes una solución que restaure la originaria reciprocidad de intereses del contrato. 
demandada por una parte una determinada revisión del contrato o su resolución, podrá la 
otra parte formular su propuesta de revisión. El Juez podrá señalar un plazo para que la 
parte que no lo hubiera hecho con anterioridad pueda presentar su propuesta de revisión»; 
Amunátegui rodríguez informa: «El texto fue aprobado (…), al que se añadió provisio-
nalmente un párrafo, que después se incluiría en el error, recogiendo la doctrina del error 
bilateral en los siguientes términos: “La misma regla se aplicará cuando se hubiere incidi-
do en una falsa representación de las circunstancias que para ambas partes sirvieron de 
base al contrato”» [cursiva de la autora; cfr. art. 1213 PC y § 313 BgB; op. cit. nota 452 
en p. 324]. Cfr. art. 61 PM infra [28].

 104 En relación con la cláusula rebus sic stantibus y el cumplimiento de la prestación 
originaria: Amunátegui rodríguez (2003) pp. 263-264, pp. 285-293, en particular 
p. 288; p. 23. sobre el concepto de inexigibilidad y sus consecuencias: Martínez Velen-
coso (2003) pp. 282-293.

 105 sobre la relación entre los §§ 275 (2) [vid. supra (65)] y 313 (alteración de la 
base del negocio) BgB, Zimmermann, por ejemplo, indica que el § 275.ii BgB toma en 
cuenta lo que en el derecho anterior se llamaba «imposibilidad práctica» (faktische 
Unmöglichkeit) frente a la «imposibilidad económica» (wirtschaftliche Unmöglichkeit). En 
el § 275.ii BgB, el esfuerzo del cumplimiento se mide con base en el interés del acreedor 
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En ambos casos, aunque sea con distinto apoyo normativo, el 
deudor puede oponerse al cumplimiento forzoso y específico de la 
obligación originaria 106.

[27] Propuesta mercantil.–También regula la figura de la exce-
siva onerosidad, superando la aplicación de la teoría de la cláusula 
rebus sic stantibus al contrato mercantil 107. Afirmación ésta que es 
posible, si se admite la aplicación de dicha teoría a la contratación 
mercantil, lo cual entiendo correcto, pero, algún autor defendió lo 
contrario. En un citado y antiguo trabajo (del año 1948), Velasco 

en recibir la prestación. Pone el habitual ejemplo del anillo de pequeño valor (100 €), que 
cae a un lago tras su venta y antes de transmitir su propiedad y cuya recuperación ascende-
ría a 100.000 € (por drenar el lago). no es razonable que el deudor asuma esos gastos, 
cuando el interés del acreedor es de 100 € (valor del objeto). En la «imposibilidad econó-
mica» (venta de 1.000 barriles de petróleo cuyo precio aumenta espectacularmente) no 
puede alegarse el § 275.ii, pero tampoco es razonable que el deudor cumpla. En la «impo-
sibilidad económica» no hay desproporción excesiva entre el esfuerzo del deudor y el inte-
rés del acreedor en el cumplimiento: este interés no se queda en el nivel de la fase inicial de 
perfección del contrato, sino que crece y se sitúa en el mismo nivel de esfuerzo del deudor 
para cumplir; el objeto se ha revalorizado y el acreedor quiere aprovecharlo. El legislador 
ha de ayudar al deudor y, si lo hace, se aplica otra institución, la modificación del contrato 
por cambio de circunstancias (Störung der Geschäftsgrundlage). Antes de la reforma, esto 
lo hacía la jurisprudencia con base en el § 242 BgB (buena fe); tras la reforma está en el 
§ 313 BgB. En los §§ 275 y 313 BgB hay dos problemas conceptualmente distintos. Zim-
mermann asocia el § 275 con el artículo 9:102 (2) (b) PECl y con el ejemplo del yate 
«Eliza»; el cambio de circunstancias lo asocia con los artículos 6:111 PECl y 6.2.1 ss 
Principios unidrOiT [Zimmermann, «los medios de tutela» (2005, 2008 de la trad.) 
pp. 48-50, y nota 36]. Martínez Velencoso (2003): sobre el § 313 BgB: pp. 34-40, para 
la relación §§ 275.ii y 313 BgB: pp. 178-186; Ebers (2006) pp. 49-51; Markesinis/
unberath/Johnston (2006) pp. 413-414.

sobre el artículo 79 Cisg y cláusula rebus sic stantibus (y figuras próximas de distin-
tos ordenamientos): salvador Coderch «Artículo 79 Cisg» (1998) pp. 642-644. 
Cfr. arts. 1467 a 1469 CC ital. 1942; 437 a 439 CC portugués 1966 para la figura de la 
excesiva onerosidad.

 106 san Miguel Pradera indica tres posibles alternativas interpretativas cuando con-
curren simultáneamente las situaciones de los artículos 1192.ii.2.º y 1213 PC, teniendo pre-
sente el resto de los remedios por incumplimiento: «(a) Firstly, it could be held that the provi-
sion regulating extraordinary changes in circumstances constitutes a special rule, and that as 
such it takes precedence over the provisions in chapter devoted to remedies for non-perfor-
mance. This would mean that the consequences of the excessive onerousness (contract 
review) prevail over the creditor’s right to rely on other remedies for non-performance other 
than demanding performance (such as termination as result of non-performance)./ (b) Anoth-
er solution could consist in leaving it to the disadvantaged party to decide whether to resort to 
this remedy and apply for renegotiation of the contract, or alternatively seek to obtain that the 
creditor may not demand performance. nevertheless he may well use the other existing 
remedies for non-performance, including termination./ (c) Finally, another possible solution 
could be to determine that the provisions on non-performance, and the remedies for it, prevail 
over the provisions on extraordinary changes in circumstances, in such a way that the possi-
bility of contract revision will only be considered where the debtor has not been relieved of 
his obligation to perform, in accordance with Article 1192» [ERPL (1-2011) pp. 151-152].

 107 Amunátegui rodríguez señala la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus 
a los contratos mercantiles; indica que la afirmación es absolutamente obvia y podría pres-
cindirse de ella, «si no fuera porque desde nuestra doctrina se han alzado algunas voces en 
contra de la posible aplicación de la cláusula rebus sic stantibus a los contratos mercanti-
les» [(2003) pp. 248-249 y nota 349 en la que alude a la opinión de Velasco, de la que doy 
cuenta de inmediato en el texto]. También difiere de la opinión de Velasco, Fernández 
rodríguez, ADC (1958) pp. 1271-1273.
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defendió la no aplicación de dicha teoría: «En conclusión, en nues-
tro derecho mercantil no está admitida la doctrina de la cláusula 
como principio general, sino expresamente rechazada, salvo su 
aceptación en la legislación excepcional que pueda dictarse para 
casos de emergencia» 108. la preocupación del autor es la de salvar 
la seguridad jurídica en la contratación mercantil.

[i] según Velasco:

«Por otra parte, si la diferencia entre la imposibilidad de la pres-
tación (fuerza myor) [sic] y la extraordinaria dificultad de cumplir 
radica en que en el primer caso la prestación “no puede” ser cumpli-
da, y en el segundo caso “puede serlo”, en el orden mercantil –de 
contenido preferentemente económico– el deudor comerciante que 
por una situación de agobio económico se ve en la imposibilidad de 
cumplir sus compromisos, no puede pretender la resolución o modi-
ficación de sus obligaciones alegando una extraordinaria dificultad 
económica, tanto si ésta es consecuencia de una marcha desgraciada 
de sus negocios como si la dificultad procede de acontecimientos 
extraordinarios y excepcionales aun de carácter general, mientras 
una norma de excepción no remedie esas situaciones agobiantes. El 
comerciante que se encuentre en tales casos, o cumplirá sus com-
promisos, o, por sobreseer sus pagos, cambiará su situación legal 
mediante la declaración de insolvencia» 109.

b) la opinión de Velasco justifica que el autor critique la 
sTs, civil, 13 de junio de 1944, que estimó la revisión del contrato 
(segunda sentencia) y a la que me he referido supra [24] [i] b). 
dice:

«nuestro Tribunal supremo, en dos sentencias de 14 de diciem-
bre de 1940 y 5 de junio de 1945, ha rechazado la aplicación de la 
doctrina de la cláusula tan equitativa como necesitada de aplica-
ción muy cautelosa, por no estar admitida hasta el presente como 
norma general y bien perfilada del derecho español, siquiera pue-
dan registrase algunos atisbos y aplicaciones aisladas de ella. Por 
excepción, la sentencia de 13 de junio de 1944, sin plantear de 
manera expresa la aplicación de la teoría de la cláusula, admitió la 
modificación contractual por una alteración sobrevenida en las 
bases previstas para los contratantes, peligrosísimo ensayo, dicho 
sea con todo los respetos para el Tribunal sentenciador, de la llama-
da “teoría de la base del negocio”, expuesta por Oertmann, y según 
la cual, por base del negocio debe entenderse lo que una de las 
partes o ambas en común piensan respecto de ciertas circunstancias 
que existan o hayan de presentarse y sobre las cuales descansa su 
voluntad de concluir el negocio. Basta el solo enunciado de este 
concepto para comprender la extrema dificultad de su aplicación 
práctica» 110.

 108 Velasco, RDM (1948) p. 437. 
 109 Velasco, RDM (1948) pp. 435-436. 
 110 Velasco, RDM (1948) p. 437.
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[28] El artículo 61 PM regula la excesiva onerosidad 111:

«1. En caso de excesiva onerosidad sobrevenida, la parte 
perjudicada no podrá suspender el cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas, pero tendrá derecho a solicitar sin demora la rene-
gociación del contrato, expresando las razones en que se funde.

Si no se alcanzara un acuerdo entre las partes dentro de un plazo 
razonable, cualquiera de ellas podrá exigir la adaptación del contra-
to para restablecer el equilibrio de las prestaciones o la extinción del 
mismo en la fecha determinada en los términos que al efecto señale.

2. Se considera que existe excesiva onerosidad sobrevenida 
cuando, con posterioridad a la perfección del contrato, ocurran o 
sean conocidos sucesos que alteren fundamentalmente el equilibrio 
de las prestaciones, siempre que esos sucesos no hubieran podido 
preverse por la parte a la que perjudiquen, escapen al control de la 
misma y ésta no hubiera asumido el riesgo de tales sucesos».

[29] sobre el precepto puede indicarse:

a) Tiene lugar la excesiva onerosidad si, tras la celebración 
del contrato, se produce un suceso que altera fundamentalmente el 
equilibrio de las prestaciones, o si el suceso que altera el equilibrio 
del contrato, existente en el momento de celebración del contrato, 
se conoce después. Comparando con los Principios unidrOiT, el 
segundo supuesto se incluye en la Hardship; los PECl lo tratan en 
las reglas del error (supra nota 102).

Junto a lo anterior, el artículo 61.2 PM requiere que el suceso no 
se haya podido prever por la parte perjudicada, que escape a su con-
trol y que aquélla no haya asumido el riesgo de su acaecimiento.

b) sobre los efectos de la excesiva onerosidad, el perjudicado 
tiene derecho a solicitar sin demora la renegociación del contrato, 
indicando las razones en las que funda la renegociación. si en 
plazo razonable no se logra el acuerdo, cualquiera de las partes 
puede exigir la adaptación del contrato o su extinción.

c) Hay otro efecto de la excesiva onerosidad con el cual se ini-
cia el tenor literal del artículo 61.1 PM, ubicación que da a entender 
que a la norma se le atribuye el carácter de regla básica: la parte per-
judicada no puede suspender el cumplimiento de las obligaciones 
asumidas 112. Con esto se persigue defender la seguridad en la contra-

 111 sección 7.ª «de la extinción y excesiva onerosidad», del Título iV, libro i PM.
 112 En relación con el derecho chileno, cuyo Código civil no regula el cambio de 

circunstancias, Momberg uribe señala: «(…) el primer efecto de la imprevisión es el 
surgimiento del deber de renegociar el contrato con el fin de adaptarlo a las nuevas circuns-
tancias, siendo, entonces, para esta última un requisito o presupuesto necesario para solici-
tar posteriormente la modificación o terminación del contrato»; y en relación a si el deudor 
puede unilateralmente suspender el cumplimiento de su propia prestación, entiende: «Adi-
cionalmente, como regla general, el contrato deberá mantenerse vigente durante el periodo 
de renegociación, sin que la parte afectada esté facultada para suspender el cumplimiento 
salvo en casos muy calificados en que tal cumplimiento implique para el deudor perjuicios 
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tación mercantil, pero, tal vez, sea norma demasiado absoluta. En los 
Principios unidrOiT (supra [23] b) se dispone que el reclamo de 
renegociación no autoriza, por sí mismo, para que la parte en des-
ventaja suspenda el cumplimiento (justificado ello en el carácter 
excepcional de la excesiva onerosidad y en el riesgo de posibles abu-
sos en su uso), y en el Comentario oficial se indica que la suspensión 
del cumplimiento se justifica sólo en circunstancias excepcionales. 
Esto es: aunque se exijan circunstancias excepcionales, se admite la 
existencia de casos en los que puede suspenderse el cumplimiento.

[30] Finalmente, hay que destacar la importante y conveniente 
novedad de codificar la figura de la excesiva onerosidad, actuali-
zando el derecho positivo de la regulación general de los contratos 
(cfr. art. 493.iii Fn). Otra cosa es si las expuestas regulaciones han 
de ser mejoradas.

d)  Excurso sobre el concepto de la «desproporción» del cumpli-
miento: el artículo 1484 PCV

[31] la desproporción del cumplimiento es una noción especí-
fica para el incumplimiento de la falta de conformidad en la com-
praventa, que el artículo 1484 PCV regula.

[i] Artículo 1484 PCV:

«El vendedor puede oponerse a cualquier modalidad de cum-
plimiento (…) o que resulte desproporcionada. Se considera des-
proporcionada aquella modalidad que imponga al vendedor costes 
que, en comparación con los de la otra, no serían razonables, 
habida cuenta del valor que tendría la cosa si no existiera falta de 
conformidad, la relevancia de ésta y el que la modalidad de cum-
plimiento alternativa se puede realizar sin inconvenientes signifi-
cativos para el comprador».

[32] sobre el artículo 1484 PCV he de indicar:

a) Que el vendedor pueda oponerse a la modalidad de cum-
plimiento (reparación, sustitución) exigida por el comprador, si la 
misma es desproporcionada, tiene su origen en la directiva 1999/44 
(art. 3.ii) 113.

irreparables. En todo caso, el autor estima conveniente el establecimiento de una obliga-
ción de “cumplimiento mínimo del contrato” por parte del deudor que requiere la renego-
ciación, que sea adecuada y razonable para los intereses de ambas partes. Esta obligación 
de cumplimiento mínimo puede corresponder a la oferta de adaptación propuesta por el 
deudor, sin perjuicio de que su posterior modificación en el curso de las negociaciones» 
[(2011) p. 89]. 

 113 Artículo 3.ii de la directiva 1999/44: «se considerará desproporcionada toda 
forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparación con la otra 
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b) la desproporción se concreta mediante la comparación de 
los costes que genera cada una de las modalidades del cumplimien-
to (reparación, sustitución)  114. si la reparación de la cosa, requeri-
da por el comprador, genera más costes que su sustitución por 
otra cosa conforme con el contrato, el vendedor puede oponerse 
e imponer al comprador la sustitución (lo mismo, viceversa). El 
artículo 1484 segunda regla PCV dispone los criterios que han de 
tenerse en cuenta, en la determinación de la desproporción; son: el 
valor de la cosa sin la falta de conformidad, la relevancia de la falta 
de conformidad, y que la modalidad del cumplimiento alternativo 
pueda hacerse sin mayores inconvenientes para el comprador.

c) la noción de «desproporción» en el cumplimiento de la 
Propuesta sobre compraventa es novedad normativa, comparado 
con el Código civil. no lo es, si la comparación se hace con el 
TrlgdCu. El artículo 119 TrlgdCu 115 la recoge hoy, y antes lo 
hizo el artículo 5 de la ley 23/2003, de 10 de julio, de garantías en 
la venta de consumo 116 (lgVBC), ley que incorporó a nuestro 
ordenamiento la directiva 1999/44.

Cotejando los artículos 119 TrlgdCu y 5 lgVBC se cons-
tata una importante diferencia. El artículo 119.2.ii TrlgdCu 
ordena que la diferencia de gasto entre una y otra modalidad de 
cumplimiento ha de ser considerablemente más elevada 117 para 

forma de saneamiento, no sean razonables, teniendo en cuenta:/–el valor que tendría el bien 
si no hubiera falta de conformidad,/ –la relevancia de la falta de conformidad, y/ –si la 
forma de saneamiento alternativa pudiese realizarse sin inconvenientes mayores para el con-
sumidor». Además, en el Considerando (11) de la directiva 1999/44: «(11) Considerando 
que el consumidor podrá en primer lugar exigir al vendedor la reparación o la sustitución 
del bien salvo si ello resulta imposible o desproporcionado; que deberá determinarse en 
forma objetiva si esta forma de saneamiento es desproporcionada cuando impone gastos que 
no son razonables en comparación con otras formas de saneamiento; que para determinar si 
los gastos no son razonables, los correspondientes a una forma de saneamiento deben ser 
considerablemente más elevados que los gastos correspondientes a la otra;».

 114 núm. 19 de la EM de la Propuesta sobre compraventa:/ «la imposibilidad y 
excesiva onerosidad atienden a la modalidad elegida, en sí misma considerada. la despro-
porción resulta de una ponderación comparativa de la modalidad elegida y la otra posible, 
con los criterios que suministra el precepto. subyace una ponderación del coste beneficio; 
ello aporta un elemento importante para la protección del vendedor./ la oposición justifi-
cada del vendedor a la modalidad de cumplimiento elegida por el comprador limita las 
alternativas de cumplimiento, de modo que éste sólo podrá hacerse efectivo mediante la 
otra modalidad. Pero también con respecto a ésta opera el derecho del vendedor a oponerse 
a su ejecución, si resulta imposible o excesivamente onerosa».

 115 Torrelles Torrea, «Artículo 119 TrlgdCu» (2011) pp. 1094-1095. 
 116 Artículo 5 lgVBC: «1. si el bien no fuere conforme con el contrato, el consumi-

dor podrá optar entre exigir la reparación o la sustitución del bien, salvo que una de estas 
opciones resulte imposible o desproporcionada. (…)./ 2. se considerará desproporcionada 
toda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparación con la otra 
forma de saneamiento, no sean razonables, teniendo en cuenta el valor que tendría el bien si 
no hubiera falta de conformidad, la relevancia de la falta de conformidad y si la forma de 
saneamiento alternativa se pudiese realizar sin inconvenientes mayores para el consumidor».

 117 Artículo 119.2 TrlgdCu: «se considerará desproporcionada la forma de 
saneamiento que en comparación con la otra, imponga al vendedor costes que no sean 
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que el vendedor pueda oponerse a la modalidad de cumplimiento 
ejercitada por el comprador. Esto lo apunta el Considerando (11) 
de la directiva 1999/44 (supra nota 113). Esta regla de la diferen-
cia notable entre costes del artículo 119.2.ii TrlgdCu no la 
recogía el artículo 5 lgVBC (cfr. supra notas 116 y 117). Tam-
poco lo hace la Propuesta sobre compraventa. debe reflexionarse 
sobre la oportunidad de su incorporación a la Propuesta sobre 
compraventa.

d) la desproporción encierra una racionalidad económica 
del ejercicio del remedio del cumplimiento 118. se aplica a la com-
praventa, pero tiene un potencial aplicativo mayor (a través de la 
analogía; por ejemplo, para el arrendamiento de cosas). Esto 
implica construir el concepto con gran precisión técnica.

e) la desproporción del cumplimiento –que implica una com-
paración entre las dos modalidades de cumplimiento (reparación/
sustitución)– es concepto distinto del de excesiva onerosidad en el 
cumplimiento –la cual fija la atención en la concreta modalidad de 
cumplimiento considerada en sí misma–. Tal diferencia se resalta 
en la EM de la Propuesta sobre compraventa.

[i] «la imposibilidad y excesiva onerosidad atienden a la 
modalidad elegida, en sí misma considerada. la desproporción 
resulta de una ponderación comparativa de la modalidad elegida y 
la otra posible, con los criterios que suministra el precepto. subya-
ce una ponderación del coste beneficio; ello aporta un elemento 
importante para la protección del vendedor.

la oposición justificada del vendedor a la modalidad de cum-
plimiento elegida por el comprador limita las alternativas de cum-
plimiento, de modo que éste sólo podrá hacerse efectivo mediante 
la otra modalidad. Pero también con respecto a ésta opera el dere-
cho del vendedor a oponerse a su ejecución, si resulta imposible o 
excesivamente onerosa» (núm. 19 de la EM de la Propuesta sobre 
compraventa).

razonables, teniendo en cuenta el valor que tendría el producto si no hubiera falta de 
conformidad, la relevancia de la falta de conformidad y si la forma de saneamiento 
alternativa se pudiese realizar sin inconvenientes mayores para el consumidor y usua-
rio./ Para determinar si los costes no son razonables, los gastos correspondientes a 
una forma de saneamiento deben ser, además, considerablemente más elevados que 
los gastos correspondientes a la otra forma de saneamiento» (cursiva mía; es el párra-
fo nuevo).

 118 En la Cisg también está presente la idea de que el remedio del cumplimiento 
cuenta con límites. según el artículo 46.3 Cisg, el comprador puede exigir del vendedor la 
reparación de las mercaderías para subsanar la falta de conformidad, salvo que «no sea 
razonable habida cuenta de todas las circunstancias». indica lópez y lópez que la peti-
ción de reparación implica un juicio de racionalidad (hay que tener en cuenta si el compra-
dor puede procurársela y exigir los gastos) [«Artículo 46 Cisg» (1998) p. 421]. similar 
Honnold [(1987 de la trad.) núm. 284 pp. 329-330]. Vid. asimismo Vidal Olivares 
(2005) pp. 76-77.
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f) la Propuesta sobre compraventa no aplica el concepto de 
desproporción a la entrega de cosa con vicios jurídicos, lo que se 
resalta en su EM. En la entrega de una cosa con vicios jurídicos, el 
vendedor podrá oponerse a la pretensión de cumplimiento del com-
prador «cuando no esté a su alcance hacerlo» (art. 1491 PCV).

[i] Primer núm. 25 de la Propuesta sobre compraventa:

«El nuevo artículo 1491 establece un límite a la pretensión de 
cumplimiento del comprador, en caso de existencia de un derecho 
de tercero, de características similares al que se establece en caso 
de falta de conformidad. sólo que aquí no resulta necesario acudir 
al criterio de la desproporción».

E)  Tercera «excepción»: la exigencia del cumplimiento es con-
traria a la buena fe: el artículo 1192.II.3.º PC

[33] Considero:

a) Es una cláusula abierta que permite la adaptación y la evo-
lución del remedio del cumplimiento a la realidad social del tiem-
po en que ha de aplicarse (art. 3.1 CC). su alcance y contenido han 
de concretarlo la doctrina de los autores y la jurisprudencia.

b) Puede considerarse que es una aplicación específica del 
artículo 7.1 CC, norma que completa y recorre transversalmente el 
Ordenamiento. El artículo 1192.ii.3.º PC señalaría la consecuencia 
de que el acreedor no pueda exigir el cumplimiento de la presta-
ción.

c) Es una regla particular (propia) de la Propuesta civil, com-
parado con los artículos 7.2.2 Principios unidrOiT y 9:102 
PECl. Es probable que el origen del artículo 1192.ii.3.º PC tenga 
algún tipo de relación con algunas de las consideraciones que en 
su día hizo Pantaleón en su propuesta de reformar la responsabili-
dad contractual. Por su importancia, las transcribo a continuación:

«(…) El supuesto de hecho de la pretensión de cumplimiento 
consiste, sencillamente, en que la prestación sea todavía posible, 
que no resulte física, jurídica o prácticamente imposible para el 
común de los mortales. Ahora bien, como excepción, el deudor 
podrá oponerse con éxito a esa pretensión cuando, conforme a  
[sic, la] buena fe (art. 7.º 1 CC), el cumplimiento en las condicio-
nes pactadas no le sea exigible, por concurrir los requisitos de la 
figura de la “excesiva onerosidad de la prestación” [de la que los 
arts. 1575 y 1595.iii CC y 44 lAr (1983)] proporcionan ejemplos 
legales; o cuando el ejercicio de la pretensión de cumplimiento 
deba considerarse abusivo (art. 7.º 2 CC), porque el coste del cum-
plimiento resulte absolutamente desproporcionado con la utilidad 
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que proporcionaría al acreedor, en comparación con los otros posi-
bles remedios» 119.

«Procede seguir reconociendo esta pretensión [de cumplimien-
to] al acreedor sin otros límites –junto a la imposibilidad física, 
jurídica o práctica (a la luz de la naturaleza y contenido del contra-
to; cfr. 275 BgB-KE) de la prestación– que los generales al ejerci-
cio de los derechos subjetivos (art. 7.º CC), (…)» 120.

«no es necesario codificar los casos en que el ejercicio de la 
pretensión de cumplimiento será abusivo: básicamente, cuando 
el muy elevado coste del cumplimiento resulte desproporcionado 
con la utilidad que proporcionaría al acreedor en comparación 
con otros posibles remedios. Pero parece existir cierto consenso 
[cfr. arts. 1467 CC italiano, 258 libro 6 nBW, 6.2.1-6.2.3 PCCi 
(Principios unidrOiT), 2.117 PdEC (PECl 121), § 306 BgB-
KE] sobre la conveniencia de una norma legal relativa a los 
supuestos de excesiva onerosidad de la prestación, o con más 
precisión, de desaparición de la base (causa) del contrato. A 
mi juicio, el supuesto de hecho de dicha norma debería abarcar 
al menos los tres grupos de casos atinadamente identificados 
por la doctrina y jurisprudencia alemanas –excesiva dificultad 
de la prestación, destrucción de la relación de equivalencia, 
frustración del fin–, y jerarquizar así la consecuencia jurídica: 
adaptación o reajuste del contrato (preferentemente, por nego-
ciación entre las partes, que estarían obligadas a realizarlas de 
buena fe), cuando resulte razonablemente factible, y si no, 
resolución. (…)» 122.

[34] si la hipótesis planteada sobre la posible influencia de las 
consideraciones de Pantaleón es cierta; si el artículo 1192.ii.2.º PC 
ha codificado el supuesto en que el cumplimiento es excesivamente 
oneroso para el deudor, y el artículo 1213 PC, el de la alteración 
extraordinaria de las circunstancias básicas del contrato; y si el 
artículo 1193.ii.3.º PC es una específica aplicación del artículo 7 
CC, para lo cual basta dicho artículo 7 CC, creo (por todo ello) que 
el artículo 1193.ii.3.º PC debería suprimirse.

 119 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1046. El autor expone el caso americano 
Jacobs & Youngs Inc. v. Kent (1921): uno de los subcontratistas instaló en la vivienda 
cañerías de una marca, pero, se había pactado la instalación de otra marca de cañerías; el 
error se descubrió terminadas las paredes; la sustitución implicaba un coste muy elevado y 
el valor de la vivienda con una y otra marca era el mismo (en el mercado, ambas marcas de 
cañerías se consideraban de igual calidad). El juez Cadorzo señaló (parecer de la mayoría), 
si «el coste de corrección del defecto es exagerado e inequitativamente mayor que la 
ventaja que al dueño de la obra le reporta el arreglo (y no ha existido dolo por parte del 
contratista), lo que ha de concederse al dueño de la obra no es aquel coste, sino el menor 
valor de lo construido a causa del defecto» (op. cit. p. 1046). 

 120 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1728. 
 121 Pantaleón Prieto manejó la primera edición de los PECl, de ahí la cita del 

artículo 2:117 PECl, después artículo 6:111 PECl. la obra a la que me he referido es 
The Principles of European Contract Law, ed. lando/Beale (1995).

 122 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1730.
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F)  Cuarta «excepción»: la prestación «personal» del deudor: el 
artículo 1192.II.4.º PC. La prestación de hacer no personalísima

[35] llama la atención el empleo de la expresión «prestación 
personal», no habitual en nuestra terminología técnico-jurídica. 
su empleo tal vez tenga relación con los Principios unidrOiT y 
con los PECl.

[i] Artículo 7.2.2 (d) Principios unidrOiT:

«la prestación tenga carácter exclusivamente personal;».

[ii] Artículo 9:102 (2) (c) PECl:

«the performance consists in the provision of services or 
work of a personal character or depends upon a personal rela-
tionship, or».

[36] Apuntado lo anterior, en relación con el artículo 1192.ii.4.º PC:

a) Puede entenderse que la «prestación personal del deudor» 
incluye la obligación de hacer personalísima (o infungible) 123: aque-
lla que sólo el deudor puede ejecutar de modo satisfactorio para el 
acreedor por sus especiales cualidades artísticas o/y técnicas o/y 
científicas, habiéndose ello incorporado a la regla contractual 124.

[i] En el Comentario del artículo 7.2.2 (d) Principios uni-
drOiT se aclara el alcance de la excepción. se indica que la 
tendencia moderna lo refiere a prestaciones cuyas características 
son únicas. no incluye las actividades ordinarias de los aboga-
dos, médicos, ingenieros u otras personas, cuyos servicios pue-
dan ser prestados por otros con idéntica preparación y experien-
cia. se considera que el cumplimiento es de naturaleza 
exclusivamente personal, si no es delegable y exige una particu-
lar destreza de naturaleza artística o científica, o implica una 
relación confidencial y personal. 125 no se incluye la obligación 
de no hacer 126.

[ii] En la misma línea que los Principios unidrOiT, se sitúa 
el Comentario oficial de los PECl al delimitar el concepto de pres-

 123 roca Trías lo refiere a las obligaciones personalísimas [(2011) p. 14]. 
 124 En la regulación «del cumplimiento de las obligaciones» de la Propuesta civil 

(capítulo V, título i, libro iV, arts. 1153 a 1175) no se contiene un precepto como el artícu-
lo 1161 CC («En las obligaciones de hacer el acreedor no podrá ser compelido a recibir la 
prestación o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del 
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligación»). Pero el artículo 1155.i 
PC dispone: «la obligación puede ser cumplida por un tercero, salvo que lo contrario 
resulte de la ley, de la naturaleza de la obligación o del contenido del contrato; pero el 
acreedor puede rechazar el pago si el tercero no tiene derecho a subrogarse conforme al 
artículo siguiente y el deudor ha manifestado su oposición».

 125 Principios unidrOiT (2004) p. 221.
 126 Principios unidrOiT (2004) p. 221.
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tación de servicios u obra de carácter personal 127. Esta excepción 
también se aplica a «actos positivos» (prestación, cumplimiento) 128.

sobre la segunda regla del artículo 9:102 (2) (c) –la de que el 
cumplimiento depende de una relación personal– se indica 
que se excluye el cumplimiento específico si se fuerza a las par-
tes a entrar o continuar una relación personal (cfr. arts. 1700 y 
1704 CC) 129.

b) si se considera que el artículo 1192.ii.4.º PC es un límite 
del remedio del cumplimiento en el sentido de que el acreedor no 
tiene derecho a exigir el cumplimiento forzoso de la obligación de 
hacer personalísima (supra [14]), ello conllevaría importantes con-
secuencias para el vigente derecho. Para resaltar el cambio, convie-
ne recordar ciertas ideas, de sobra conocidas, sobre el cumplimiento 
forzoso de la obligación de hacer personalísima. Para esta obliga-
ción se ha indicado que no procede su ejecución forzosa (la regla 
del nemo ad factum praecise cogi potest; la incoercibilidad de la 
prestación de hacer). de ahí que en la anterior ley de Enjuiciamien-
to Civil, la ejecución de tal prestación se transformase en la de 
indemnizar daños (art. 924) 130. Pero la ley de Enjuiciamiento Civil 
de 2000 introdujo cambios. El artículo 709.1 lEC establece que la 
ejecución de la obligación personalísima puede conducir a la entre-
ga del equivalente pecuniario de la prestación, o a que se apremie al 
ejecutado (deudor) con multas coercitivas (compulsión indirecta al 
cumplimiento). si las multas no logran su objetivo, la ejecución 
continuará con la entrega del equivalente pecuniario o la adopción 
de cualesquiera otras medidas que resulten idóneas para la satisfac-

 127 la excepción no cubre los servicios u obras que puedan delegarse. El hecho de 
que haya una cláusula contractual que indique que la obra no puede delegarse, no conlleva 
necesariamente que el trabajo sea de carácter personal. si no se precisa la atención perso-
nal de la parte contratante, pero podría ejecutarse por sus empleados, la cláusula que pro-
híbe la delegación puede interpretarse como que sólo impide la delegación a otra empresa 
(por ejemplo, un subcontratista). los servicios que requieren una habilidad individual de 
naturaleza artística o científica y los servicios ofrecidos dentro de una relación confiden-
cial y personal son servicios de naturaleza personal. se añade que la firma de un documen-
to normalmente no constituirá un servicio u obra en el sentido del artículo 9:102 (2) (c) 
PECl: esa obligación puede cumplirse forzosamente sustituyendo la declaración del 
incumplidor por una orden judicial. [Comment G del art. 9:102 PECl, lando/Beale 
(ed.) (2000) p. 397]. similar, Comment G del artículo iii.-3:302 dCFr [Von Bar/Clive 
(ed.) (2009) i pp. 832-833].

 128 lando/Beale (ed.) (2000) pp. 397-398. 
 129 En el supuesto de un acuerdo para formar parte de una sociedad se aplica la 

excepción, si y en la medida en que la sociedad presuponga un contacto personal cercano. 
Pero, si se trata de un contrato referido a una «public company», el concreto elemento 
personal falta en ocasiones y, para tal caso, la excepción que se analiza no impide que se 
exija forzosamente el cumplimiento de la obligación. [Comment G del art. 9:102 PECl, 
lando/Beale (ed.) (2000) p. 397].

 130 Vid. Verdera server (1995) pp. 280-287, 295. 
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ción del ejecutante (art. 709.3 lEC 131). Entre el artículo 709 lEC y 
el artículo 1192.ii.4.º PC no habría coordinación, si se entiende el 
artículo 1192.ii.4.º PC tal y como he indicado.

[i] la exclusión del cumplimiento para las obligaciones de 
carácter exclusivamente personal [art. 7.2.2 (d) Principios uni-
drOiT] se justifica en el Comentario oficial de los Principios 
unidrOiT en que la ejecución forzosa puede interferir en la liber-
tad personal del deudor, en que puede afectar a la calidad de la 
prestación, y que supervisar su cumplimiento puede dar lugar a 
dificultades prácticas insuperables 132.

[ii] similares razones a las que acabo de indicar se encuentran 
en el Comentario oficial de los PECl 133.

[37] los habituales argumentos justificadores de la incoercibi-
lidad de la obligación de hacer personalísima de que, en caso con-
trario, no se respeta la libertad del deudor, y que el deudor no 
realizará de la mejor manera la prestación pues el cumplimiento 
de este tipo de obligación bajo orden judicial no produce buenos 
resultados, permiten justificar la regla del artículo 1192.ii.4.º PC. 
Puede añadirse otra razón: puesto que el hacer personalísimo 
depende de la exclusiva voluntad del deudor, quien incumplió es 

 131 Artículo 709 lEC: «1. Cuando el título ejecutivo se refiera a un hacer personalísi-
mo, el ejecutado podrá manifestar al tribunal, dentro del plazo que se le haya concedido 
para cumplir el requerimiento a que se refiere el artículo 699, los motivos por los que se 
niega a hacer lo que el título dispone y a alegar lo que tenga por conveniente sobre el carác-
ter personalísimo o no personalísimo de la prestación debida. Transcurrido este plazo sin 
que el ejecutado haya realizado la prestación, el ejecutante podrá optar entre pedir que la 
ejecución siga adelante para entregar a aquél un equivalente pecuniario de la prestación de 
hacer o solicitar que se apremie al ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin 
llevarlo a cabo desde la finalización del plazo. El tribunal resolverá por medio de auto lo que 
proceda, accediendo a lo solicitado por el ejecutante cuando estime que la prestación que 
sea objeto de la condena tiene las especiales cualidades que caracterizan el hacer personalí-
simo. En otro caso, ordenará proseguir la ejecución con arreglo a lo dispuesto en el artículo 
706./ 2. si se acordase seguir adelante la ejecución para obtener el equivalente pecuniario 
de la prestación debida, en la misma resolución se impondrá al ejecutado una única multa 
con arreglo a lo dispuesto en el artículo 711./ 3. Cuando se acuerde apremiar al ejecutado 
con multas mensuales, se reiterarán trimestralmente los requerimientos, hasta que se cum-
pla un año desde el primero. si, al cabo de un año, el ejecutado continuare rehusando hacer 
lo que dispusiese el título, proseguirá la ejecución para entregar al ejecutante un equivalente 
pecuniario de la prestación o para la adopción de cualesquiera otras medidas que resulten 
idóneas para la satisfacción del ejecutante y que, a petición de éste y oído el ejecutado, 
podrá acordar el tribunal./ 4. no serán de aplicación las disposiciones de los anteriores apar-
tados de este artículo cuando el título ejecutivo contenga una disposición expresa para el 
caso de incumplimiento del deudor. En tal caso, se estará a lo dispuesto en aquél».

 132 Comentario 3.d del artículo 7.2.2 Principios unidrOiT, Principios unidrOiT 
(2004) p. 220.

 133 Así: 1) una sentencia que ordene el cumplimiento constituiría una seria interfe-
rencia en la libertad personal del incumplidor; 2) los servicios u obras ofrecidos bajo pre-
sión frecuentemente no serán satisfactorios para la parte perjudicada; 3) es difícil para un 
tribunal controlar el correcto cumplimiento de su orden [lando/Beale (ed.) (2000) 
Comment G, p. 397]. desde otra perspectiva, Comment G del artículo iii.-3:302 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 832-833].
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probable que reitere su comportamiento y para que el acreedor 
pueda acabar obteniendo el equivalente pecuniario de la presta-
ción (u otra medida idónea para satisfacer al ejecutante), esto, 
incluso habiéndose utilizado el mecanismo de las multas coerciti-
vas (art. 709 lEC), parece oportuno que desde el primer momento 
del incumplimiento del deudor, el acreedor no pueda exigir el 
cumplimiento y en su lugar exija la oportuna indemnización de 
daños bajo el régimen de los artículos 1202 y ss. PC. de esta 
manera el acreedor ahorra tiempo y gastos. sin embargo, ha de 
valorarse, que puede suceder que un acreedor prefiera intentar el 
cumplimiento (dar al deudor una nueva oportunidad de cumplir) 
cuando, además, puede servirse de multas coercitivas (art. 709 
lEC) 134 y lo antes expuesto puede no considerarse razón suficien-
te para que se desplace al artículo 709 lEC.

En conclusión, hay evidentes argumentos de peso en favor del 
artículo 1192.ii.4.º PC, pero no veo con disfavor el sistema del ar-
tículo 709 lEC, si, además y por otro lado, el acreedor tiene la 
opción de poder resolver la relación contractual y exigir las distin-
tas partidas de daños que tenga. Creo oportuno un debate doctrinal 
sobre esto, teniendo presente, además, la cierta cercanía temporal 
que media entre los años 2000 (lEC) y 2009 (Propuesta civil).

[38] Aprovecho este epígrafe sobre el cumplimiento de la obli-
gación de hacer personalísima, para hacer unas breves considera-
ciones sobre la obligación de hacer no personalísima.

A esta otra obligación de hacer se le aplica la regla general del 
artículo 1192.ii PC: el acreedor puede exigir su cumplimiento for-
zoso y obtener una sentencia de condena. Es cierto que si el deudor 
no quiere cumplir lo que ordena el título ejecutivo sentencia, no se 
le puede forzar a que él lo haga personalmente (respeto a su liber-
tad). Pero, como en la obligación de hacer no personalísima el inte-
rés del acreedor se satisface obteniendo la prestación y es indife-
rente que la lleve a cabo su deudor, o un tercero a expensas del 
deudor (actividad de sustitución), es adecuado que el acreedor 
pueda inicialmente exigir el cumplimiento forzoso de la obligación 
de hacer. El artículo 1098.i CC se refiere a la actividad del tercero 
en la fase ejecutiva: «[s]i el obligado a hacer alguna cosa no la 
hiciere, se mandará ejecutar a su costa» 135. Con el artículo 1098.i 
CC se coordina ahora el artículo 706 lEC: si el ejecutado no lleva 
a cabo el hacer en el plazo que se le ha señalado, el ejecutante 

 134 Vid. Fernández-Ballesteros (2001) núms. 18 a 21, pp. 426-430; en particular, 
los núms. 18 y 19, notas 46 y 49. Cfr. artículo 7.2.4 Principios unidrOiT (Pena judicial).

 135 sobre el campo en que opera el artículo 1098.i CC: Carrasco Perera (2010) 
núm. 35, pp. 1077-1079. Artículo 1098.ii CC: «Esto mismo se observará si la hiciere con-
traviniendo al tenor de la obligación./(...)».
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puede elegir entre que se le faculte para encargarlo a un tercero o 
reclamar el resarcimiento de daños y perjuicios 136.

[i] la regla del artículo 1098 CC se encontraba en el Proyecto 
de Código civil de 1851: en el artículo 1108 137. garcía goyena 
informa que la primera parte del precepto era el artículo 1144 Code 
civil y advirtió, que en el artículo 1142 Code civil, «copiado en 
todos los Códigos citados, se declara que la obligacion de hacer, ó 
de no hacer, se resuelve en daños é intereses en caso de inejecución 
de parte del deudor» 138. señala: «En los discursos 59 y 60 france-
ses se dan brevemente por únicos motivos, que el compeler perso-
nalmente al deudor á hacer, ó no hacer, seria una especie de violen-
cia, que no puede ser un modo de ejecución de los contratos, y que 
según los Jurisconsultos romanos, nemo ad actum cogi potest» 139. 
Pero, garcía goyena discrepaba: «(…), con la vénia del autor del 
discurso 60, diré yo, que la opinión contraria era la más racional y 
fundada en derecho romano, y que de los testos citados en apoyo 
de aquel vulgar axioma, solo puede inferirse que en caso de ineje-
cución por parte del deudor era libre el acreedor en compelerle á 
ejecutar el hecho prometido ó en reclamarle daños y perjuicios» 140. 
Para el Proyecto de Código civil de 1851, garcía goyena señala 
que finalmente se decidió: «que no pueda ser compelido el deudor 

 136 Vid. Fernández-Ballesteros, núms. 16 y 17, pp. 423-426, en particular 
pp. 423-424.

Artículo 706 lEC: «Condenas de hacer no personalísimo.–1. Cuando el hacer que 
obligue el título ejecutivo no sea personalísimo, si el ejecutado no lo llevara a cabo en el 
plazo señalado por el tribunal, el ejecutante podrá pedir que se le faculte para encargarlo a 
un tercero, a costa del ejecutado, o reclamar el resarcimiento de daños y perjuicios./ Cuan-
do el título contenga una disposición expresa para el caso de incumplimiento del deudor, se 
estará a lo dispuesto en aquél, sin que el ejecutante pueda optar entre la realización por 
tercero o el resarcimiento./ 2. si, conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, el ejecu-
tante optare por encargar el hacer a un tercero, se valorará previamente el coste de dicho 
hacer por un perito tasador designado por el tribunal y, si el ejecutado no depositase la 
cantidad que el tribunal apruebe mediante providencia o no afianzase el pago, se procederá 
de inmediato al embargo de bienes y a su realización forzosa hasta obtener la suma que sea 
necesaria./ Cuando el ejecutante optare por el resarcimiento de daños y perjuicios, se pro-
cederá a cuantificarlos conforme a lo previsto en los artículos 712 y siguientes». 

 137 Artículo 1008 PCC 1851: «si el obligado á prestar algún servicio que consista en 
hacer alguna cosa, no lo hiciere, se mandará ejecutar á su costa./ Esto mismo se observará, 
si lo hiciere contraviniendo en el modo á lo pactado; y podrá además decretarse la destruc-
ción de lo mal hecho». 

 138 garcía goyena (1852) p. 541. Artículo 1142 Code civil: «Toute obligation de 
faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution de la part 
du débiteur»; artículo 1144 Code civil: «le créancier peut aussi, en cas d’inexécution, être 
autorise à faire exécuter lui-même l’obligation aux dépens du débiteur» (al artículo se le 
añadió un segundo párrafo: «Celui-ci peut être condamné à faire l’avance des sommes 
nécessaires à cette exécution»: l.n.º 91-650, 9 juill.1991). Artículo 1143 Code civil: 
«néanmoins, le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par contravention 
à l’engagement soit détruit; et il peut se faire autoriser à le détruire aux dépens du débiteur, 
sans préjudice des dommages et intérêts, s’il y a lieu»; artículo 1145 Code civil: «si l’obli-
gation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit des dommages et intérêts par le seul 
fait de la contravention». 

 139 garcía goyena (1852) p. 541. 
 140 garcía goyena (1852) p. 541. Añade: «nuestras leyes 12, título 11, Partida 5, 

y 5, título 27, Partida 3, están más claras: “develo apremiar (el Juez) que lo faga assi como 
fue puesto, é lo prometió”»[(1852) p. 541].
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para hacerlo por sí mismo en el sentido del artículo Frances./ Se 
mandará ejecutar á su costa: luego no podrá ser compelido él 
mismo á ejecutarlo» 141.

[39] la Propuesta civil contiene otra norma sobre el cumpli-
miento y la obligación de hacer consistente en emitir una declara-
ción de voluntad (art. 1195 PC; su análisis infra [52] y [53]).

g)  El remedio del cumplimiento y el negocio de reemplazo: 
reflexiones para la Propuesta civil. La Propuesta mercantil y 
el negocio de reemplazo

[40] Propuesta civil.–En el Código civil, mediante el cumpli-
miento forzoso y específico el acreedor satisface su interés en obte-
ner la prestación de dar o hacer fungible a la que el deudor se com-
prometió. Puede obtener la prestación del deudor o de un tercero a 
costa del deudor (arts. 1096.ii, 1098.i CC y oportunos preceptos de 
la lEC). sin embargo, el acreedor también puede alcanzar el resul-
tado efectivo de la prestación, sirviéndose de otro camino: puede 
resolver la relación contractual (art. 1124 CC) y celebrar con un 
tercero un negocio (contrato/operación) de reemplazo cuyo conte-
nido sea el de la prestación pactada en el primitivo (anterior) con-
trato. Además, podrá exigir del deudor la indemnización del daño 
que su incumplimiento le haya causado; entre otras partidas, puede 
pedirle la diferencia de precio entre el primer y el segundo contrato 
si esa diferencia le es perjudicial (arts. 1101 ss., 1124 CC). El 
negocio de reemplazo es práctica habitual en la contratación mer-
cantil 142, y el acreedor lo lleva a cabo de manera extrajudicial.

Es decisión del acreedor determinar si encauza la solución 
del incumplimiento del deudor, exigiéndole el cumplimiento o 
resolviendo la relación contractual y efectuando un negocio de 
reemplazo.

[41] ¿Cómo regulan la alternativa cumplimiento forzoso y 
específico/resolución del vínculo contractual y negocio de reem-

 141 garcía goyena (1852) p. 541. El autor también se refería a la obligación de 
hacer no personalísima, sobre la que destaca que no puede ser ejecutada por un tercero: 
«Fuera de que hay casos en que, por elegirse la industria ó habilidad de persona determina-
da, no se satisface al acreedor con mandar ejecutar la obra á costa del deudor, ó, por mejor 
decir, no es posible ejecutarla por otro: vé los artículos 1100 y 1536» [(1852) p. 541]. En 
relación con el artículo 1098 CC: vid. Badosa Coll, «Artículo 1098 CC» (1993) tomo ii, 
2.ª ed. p. 30.; sobre su función: Carrasco Perera, InDret (1/2006) pp. 10-13.

 142 Vid., sobre esto y cuestiones conexas, por ejemplo ssTs, 1ª, 4 de julio de 2000 
(Pte. Excmo. sr. d. José ramón Vázquez sandes, Fd 1º y 4º), 27 de octubre de 1992 (Pte. 
Excmo. sr. d. Francisco Morales Morales, Fd 1.º, 2.º, 3.º, 5.º, 7.º y 9.º Vid. Puig Brutau 
(1957) pp. 159-161; Fenoy Picón¸ CCJC núm. 80 (2009) [3]-[5] pp. 578-581.
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plazo, los Principios unidrOiT, los PECl, los Principles of 
European Law Sales (PEl s en lo sucesivo) y el dCFr?

[i] Principios UNIDROIT.–El artículo 7.2.2 (c) de los Princi-
pios unidrOiT establece como excepción al cumplimiento, que 
«la parte legitimada para recibir la prestación puede razonablemen-
te obtenerla por otra vía».

a) En el Comentario 3.c del precepto se indica que para los 
bienes o servicios estándar, si no se cumple, la mayoría no quiere 
perder tiempo y esfuerzo exigiendo el cumplimiento específico, y 
prefiere obtenerlos en el mercado y reclamar el oportuno resarci-
miento (resolución y operación de reemplazo) 143.

[ii] PECL.–El artículo 9:102 (2) (d) PECl dispone, como 
excepción al remedio del cumplimiento, que «the aggrieved party 
may reasonably obtain performance from another source» 144.

a) En el Comment H del artículo se exponen dos ejemplos: 
primero, la compra de unas sillas de calidad ordinaria que el vende-
dor no entrega: si el vendedor puede probar que el comprador 
puede obtenerlas de un tercero, el comprador no puede exigirle el 
cumplimiento específico; segundo, la compra de unas sillas que 
son una antigüedad: en este caso, el comprador sí puede exigir el 
cumplimiento 145.

[iii] PEL S.–Es conocido que los PECl son la parte general de 
los PEl s. según el artículo 4:202 PEl s, en la entrega de cosa no 
conforme, el comprador puede exigir del vendedor el cumplimien-
to, consista en la reparación, o en la sustitución de la cosa entrega-
da por otra conforme. sobre que el comprador pueda obtener la 
subsanación del incumplimiento por otra vía, se dispone que, por 
ese mero hecho, el vendedor no puede oponerse a la subsanación 

 143 sobre el término «razonable» se indica que puede haber circunstancias en las 
que el perjudicado no haya de recurrir a otro proveedor. [Principios unidrOiT (2004) 
p. 220]. 

 144 En el Comment H del artículo se destaca que la excepción no se justifica en las 
razones alegadas en el Common Law: no se introduce un test sobre la adecuación de la 
indemnización de daños, en el sentido de que el cumplimiento sólo puede exigirse si la 
indemnización es un remedio inadecuado. Más bien, lo que se pretende es que el perjudi-
cado elija entre los remedios que pueden compensarle, aquél que de manera más fácil 
pueda obtener. según la experiencia práctica, la resolución y la indemnización frecuente-
mente dan una satisfacción más rápida y fácil, que la ejecución forzosa del cumplimiento; 
[lando/Beale (ed.) (2000) p. 398]. sobre el Common Law: supra [12]; Zweigert/Kötz 
(1998) 3rd. ed. pp. 479-483. Comparando el derecho inglés y el alemán: Markesinis/
unberath/Johnson (2006) 2 ed., pp. 392-398. sobre el artículo 9:102 (2) (d) PECl, luis 
díez-Picazo: «(…). Aun cuando es comprensible la preocupación que late en el precepto 
legal citado y la aproximación entre los PECl y el sistema del derecho inglés, no especial-
mente favorable al reconocimiento de la pretensión de cumplimiento en las obligaciones 
no pecuniarias, no resulta difícil trasladar este tipo de excepción a nuestro derecho positi-
vo» [Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 777].

 145 lando/Beale (ed.) (2000) p. 398. se precisa, además, que el artículo 9:102 (2) 
(d) PECl se aplica, incluso si el negocio de reemplazo tiene mayor coste que el precio del 
contrato, siempre que el incumplidor pueda pagar la diferencia. si no lo puede pagar, no se 
excluye el cumplimiento. (Op. cit. p. 398).
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de la falta de conformidad. El artículo 4:202 (3) PEl s desplaza al 
artículo 9:102 (2) (d) PECl (antes transcrito).

El tenor del artículo 4:202 (3) PEl s es: «(3) The seller may 
not refuse to remedy the lack of conformity merely because the 
buyer could reasonably have it remedied from another source»  146.

a) En el correspondiente Comentario, puede leerse que el artí-
culo 9:102 (2) (d) PECl deja casi sin significado (sin campo opera-
tivo) al remedio del cumplimiento específico (idea con lo que estoy 
de acuerdo). la norma del artículo 9:102 (2) (d) PECl se califica de 
restricción no razonable, especialmente en las ventas de consumo 147.

[iv] DCFR.–El artículo iii.-3:302 (5) dCFr dispone que el 
acreedor puede exigir el cumplimiento forzoso y específico, pero, 
si tal ejercicio es irrazonable porque, por las circunstancias, aquél 
podría haber hecho un negocio de reemplazo sin importante esfuer-
zo o gasto, el incremento de la cuantía de los daños o el incremento 
de la cantidad a pagar por la cláusula penal, derivado del ejercicio 
del remedio del cumplimiento no puede exigirlo del deudor.

El tenor literal del artículo iii.-3:302 dCFr es: «(5) The cre-
ditor cannot recover damages for loss or a stipulated payment for 
non-performance to the extent that the creditor has increased the 
loss or the amount of the payment by insisting unreasonably on 
specific performance in circumstances where the creditor could 
have made a reasonable substitute transaction without significant 
effort or expense» 148.

a) En el Comment J del artículo se apunta el riesgo de que el 
acreedor pueda inflar el daño por exigir el cumplimiento específi-
co y no haber realizado un negocio de reemplazo. un control de 
ese posible abuso es la regla general de que los remedios han de 
ejercitarse de buena fe. Otro control, más específico, se prevé en el 
artículo iii.-3:302 (5) dCFr 149.

 146 Artículo 4:202 PEl s: «remedying the lack of conformity/ (1) The buyer is 
entitled to have the lack of conformity remedied free of charge by repair or replacement, 
provided that remedying it:/ «(a) is not unlawful or impossible; or/ (b) will not cause the 
seller unreasonable effort or expense./ (2) Free of charge particularly means without any 
charge for labour, materials or any necessary transport of the goods./ (3) [reproducido en 
texto].

 147 Pel/Hondius/Heutger/Jeloschek/sivesand/Wiewiorowska, sales (2008) 
p. 270.

 148 Artículo iii.-3:302 dCFr: «Enforcement of non-monetary obligations/ (1) The 
creditor is entitled to enforce specific performance of an obligation other than one to pay 
money./ (2) specific performance includes the remedying free of charge of a performance 
which is not conformity with the terms regulating the obligation./ (3) specific performance 
cannot, however, be enforced where:/ (a) performance would be unlawful or impossible./ 
(b) performance would be unreasonably burdensome or expensive; or/ (c) performance 
would be of such a personal character that it would be unreasonable to enforce it./ (4) The 
creditor loses the right to enforce specific performance if performance is not requested 
within a reasonable time after the creditor has become, or could reasonably be expected to 
have become, aware of the non-performance./ (5) [transcrito en texto]».

 149 Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 833-834. Vid. Comment B del artículo iii.-
3:302 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) op. cit., p. 829]. En los Principles del dCFr (núm. 26, 
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[42] En relación con la Propuesta civil, entiendo que ésta no 
rompe con el Código civil y la práctica mercantil descrita supra 
[40]: incumplida la obligación de dar o hacer fungible, el acreedor 
puede optar por exigir el cumplimiento forzoso y específico, o 
resolver la relación contractual y proceder al negocio de reemplazo.

señalado esto, tal vez pudiera intentar construirse otra solu-
ción jurídica, acudiendo al artículo 1192.ii.4.º PC que exceptúa el 
cumplimiento específico y forzoso si su ejercicio es contrario a la 
buena fe (supra [33] y [34]): si teniendo presente todas las cir-
cunstancias del caso, es más razonable llevar a cabo una operación 
de reemplazo en lugar de exigir el cumplimiento forzoso y especí-
fico (pues se evita el daño o el incremento de su cuantía), el acree-
dor no puede exigir del deudor que cumpla porque ello es contra-
rio a la buena fe (art. 1192.ii.4.º PC). Esta construcción supone 
sustraer, a la regla de que el acreedor puede exigir el cumplimien-
to específico y forzoso (art. 1192.ii PC), un importante campo de 
actuación. Antes manifesté mi opinión favorable a la supresión del 
artículo 1192.ii.4.º PC y las razones de ello (supra [34]). Teniendo 
en cuenta que tal vez pudiera intentarse encajar el supuesto 
expuesto, en el artículo 1192.ii.4.º PC, reitero mi opinión favora-
ble a su supresión.

la solución del supuesto expuesto puede llevarse a cabo mediante 
la regla de la mitigación del daño del artículo 1212 PC (su análisis 
infra [142] y ss.). El acreedor, como he indicado, puede optar entre 
exigir el cumplimiento, o resolver la relación contractual y proceder a 
una operación de reemplazo; pero, si opta por lo primero, siendo 
razonable, en función de las concretas circunstancias del caso, que el 
acreedor resolviese y procediese a realizar un negocio de reemplazo, 
el daño no evitado o el incremento de daño no evitado lo asume el 
acreedor (no puede repercutirlo al deudor). Vidal Olivares defiende 
esta construcción en relación con la Cisg, cuyo artículo 77 regula la 

p. 49) se destaca el cambio del dCFr frente a los PECl [art. 9:102 (2) (d)]. se afirma que 
en el dCFr, el cumplimiento es un remedio menos «secondary», lo cual refleja el princi-
pio de que las obligaciones deben ejecutarse salvo que haya buenas razones para lo contra-
rio. de Vrie, quien señala que los PECl parecen a favor de la solución del civil-law del 
cumplimiento específico, indica que el dCFr se ha inclinado más aún hacia la solución 
del civil-law al suprimir, del cumplimiento específico, la excepción de la cover transac-
tion. la razón de esta decisión de los redactores del dCFr es, según de Vries, que el 
dCFr, a diferencia de los PECl, cubre además los campos de aplicación de las directivas 
europeas y por tanto, ha incluido al derecho de consumo (consumer law). En la directiva 
1999/44/CE, se concede a los consumidores el derecho al cumplimiento específico por la 
entrega de cosa no conforme con el contrato (reparación, sustitución: art. 3 directiva 
1999/44/CE). Mientras los redactores de los PECl, continúa de Vries, podían ignorar los 
derechos de los consumidores y por tanto, elegir la misma excepción de la cover transac-
tion del artículo 7.2.2 (c) Principios unidrOiT, los redactores del dCFr estaban obliga-
dos a incluir en el dCFr los derechos que el derecho de la unión Europea concede a los 
consumidores. [de Vries (2009) pp. 595-596, 597].
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mitigación del daño, siendo la presente una cuestión que se debatió en 
torno a dicho precepto. señala el autor que el acreedor es libre de 
insistir en el cumplimiento específico o resolver la compraventa y 
exigir daños. Pero, de acuerdo con la función mediata de la carga de 
mitigar los daños (art. 77 Cisg), la opción que el acreedor ejercite ha 
de coincidir con la de una persona razonable en su posición y circuns-
tancias. Entiende Vidal Olivares que se espera del acreedor un uso 
razonable de los remedios y tal uso lo hay cuando se disminuyen las 
pérdidas derivadas del incumplimiento. si el acreedor no hace ese uso 
razonable, no puede exigir del deudor el daño no evitado o reducido 
(art. 77 Cisg). dice: «[e]l supuesto típico es el del acreedor que 
insiste en el cumplimiento, siendo razonable la resolución y la poste-
rior operación de reemplazo del artículo 75 CV (Cisg), porque con 
ella el acreedor satisface igualmente su interés en el cumplimiento». 150

Por su parte, Pantaleón Prieto, que sostiene la conveniencia de 
incorporar al Código civil el «deber (carga) del deudor de mitigar 
el daño» (cursiva del autor), rechaza la incorporación de normas 
similares a los artículos 7.4.5 y 7.4.6 Principios unidrOiT y 
9:506 y 9:507 PECl 151 que generalizan lo dispuesto en los artícu-
los 75 y 76 Cisg. indica: «la otra regla se asienta (la del art. 76) 
sobre la base, en modo alguno generalizable de que, tras la resolu-
ción del contrato, el dañado tiene en todo caso la carga de cubrirse 
de inmediato al precio del mercado» 152. Finalmente soler Presas 
señala que «no parece que, con carácter general, se pueda exigir al 
acreedor la realización de un negocio de cobertura» 153.

 150 Continúa el texto: «seguidamente, el ejercicio de un remedio –entendido como 
medida de mitigación– será razonable cuando el acreedor agraviado igualmente, pero con 
menos pérdidas para el deudor, obtenga la satisfacción de su interés en el cumplimiento del 
contrato. deben concurrir, copulativamente, dos requisitos: (a) que el ejercicio del remedio 
evite o aminore las pérdidas que se siguen del incumplimiento, y (b) que igualmente com-
porte la satisfacción del interés del acreedor. Prevalece la protección del interés del acree-
dor agraviado sobre el del deudor incumplidor, porque el primero sólo verá afectada la 
indemnización, si el remedio omitido le aseguraba igualmente la satisfacción de su interés 
en el contrato y no obstante optó por otro. O sea, que la insistencia en el cumplimiento no 
vulnera esta carga, salvo que disponga de otro remedio tan apto como aquél para satisfacer 
su interés y que evite o aminore las pérdidas. si dispone de ese remedio y persiste en el 
cumplimiento, igualmente puede reclamarlo, pero su indemnización quedará sujeta a 
reducción (art. 77 CV)» [p. 8; Vidal Olivares, Revista de Derecho (Valdivia) (2005) 
vol. 18, núm. 2, pp. 7-9, vid. p. 6].

 151 El autor cita los artículos 4:505 y 4:506 de la primera edición de los PECl que es 
la que maneja.

 152 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1743.
 153 la afirmación del texto se inserta en el siguiente párrafo en el que se reflexiona 

sobre la cuestión planteada en el texto, teniendo presente el Common Law y el § 254 BgB: 
«Más conflictivo resulta determinar si el deber de mitigar exige, como regla general, acudir 
al mercado para procurarse una prestación sustituta de la debida. En el common law, donde 
el remedio de los damages es prioritario, sí cabe afirmar la exigibilidad de la realización de 
un negocio de cobertura, siempre que, lógicamente, el objeto del contrato sea accesible en 
el mercado. En los sistemas de derecho civil donde, por el contrario, prima la pretensión 
del cumplimiento, no parece que, con carácter general, se pueda exigir al acreedor la reali-
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la Propuesta civil no ha recogido normas similares a las cita-
das de la Cisg, de los Principios unidrOiT y de los PECl. En 
cambio, sí se ha hecho en la Propuesta mercantil (arts. 65.3, 66.1).

[43] Propuesta mercantil.–El artículo 66.1 prescribe:

«1. La parte perjudicada por el incumplimiento del contrato 
podrá recurrir a una operación de reemplazo siempre que lo haga 
en forma y plazo razonables después de la resolución del contra-
to; en tal caso podrá exigir a la parte incumplidora la diferencia 
entre el precio del contrato y el precio de la operación de reem-
plazo, así como el resarcimiento de cualquier otro daño adicio-
nal.»

[44] Este artículo establece un sistema de cálculo concreto y 
dispone que el perjudicado «podrá recurrir a la operación de reem-
plazo». se contempla expresamente esta alternativa jurídica, junto 
con la alternativa implícita del ejercicio del cumplimiento específi-
co y forzoso del contrato (remedio que, recuerdo, no regula la Pro-
puesta mercantil).

H)  La no mención de la no exigencia del cumplimiento cuando 
ello va en contra de ciertos valores (imposibilidad ética)

[45] En ocasiones, siendo posible el cumplimiento específico, 
exigirlo supondría ir contra ciertos valores sociales y ante ello se 
permite que el deudor pueda no cumplir. Así, el conocido ejemplo 
de la cantante que no quiere cantar la tarde en que ha de hacerlo, o 
los días que contrató, porque su hijo está gravemente enfermo 154.

zación de un negocio de cobertura. En este sentido es tajante la doctrina alemana mayori-
taria al afirmar que el deber de mitigar ex § 254.ii.2 BgB, sólo excepcionalmente obliga a 
la cobertura, excepciones que, según las circunstancias especiales, se producirán cuando la 
sustitución pueda realizarse sin dificultad y el objeto del contrato sean bienes o servicios 
sumamente fungibles cuya adquisición pueda minorar de forma importante la pérdida, o 
bien cuando el acreedor del resarcimiento realice con frecuencia dada su profesión o ámbi-
to de negocio contratos de este tipo. En todo caso, no será exigible la cobertura cuando 
subsista la pretensión de cumplimiento» [soler Presas, ADC (1995) pp. 965-966]. Para el 
artículo 77 Cisg: soler Presas, «Artículo 77 Cisg» (1998) pp. 623-624. Vid. soler 
Presas (1998) pp. 65-68.

 154 Carrasco Perera: «no todo suceso liberador o inculpador del deudor es referi-
ble al hecho exoneratorio del artículo 1105 CC. Además de las previsiones legales especí-
ficas que pueda existir para una clase determinada de relación contractual, hay supuestos 
distintos del caso fortuito. (i) (…). (iv) Cuando el deudor sea una persona física puede 
ocurrir que por circunstancias sobrevenidas no buscadas por el deudor el deber de cumpli-
miento devenga inexigible, por poner en peligro o impedir satisfacer intereses subjetivos 
superiores de la persona, bienes de la personalidad, derechos fundamentales de realización 
personal o, simplemente, sentimientos que la conciencia social no tolerarían que fueran 
sacrificados al cumplimiento de una obligación de contenido patrimonial. Todas estas cau-
sas, no taxativamente precisadas, pueden referirse a un concepto civil de estado de necesi-
dad, y dependerá de las circunstancias de cada caso si la ponderación de intereses en juego 
debe conducir a una calificación de inexigibilidad de la conducta debida y si esa liberación 
ha de tener lugar sin pagar una prima de exoneración» [(2010) núm. 14, pp. 982-983]. 
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la Propuesta civil no regula de modo expreso estos casos y 
sería oportuno que los contemplase.

2.3  La reparación, la rectificación o la sustitución como 
modalidades del cumplimiento: el artículo 1193 pC. La 
Propuesta sobre compraventa. La sustitución y los bienes 
de segunda mano

[46] En virtud del artículo 1193 PC:

«El derecho del acreedor al cumplimiento comprende, con las 
mismas limitaciones establecidas en el artículo anterior, la repara-
ción o rectificación de los defectos de la prestación ejecutada o su 
sustitución por otra conforme a lo pactado cuando la naturaleza 
de la prestación no lo impida».

[47] sobre este precepto:

a) su función es explicitar, con carácter general, las posibles 
modalidades del remedio del cumplimiento. Tales modalidades son 
reparar, rectificar o sustituir la prestación ejecutada por otra con-
forme a lo pactado si la naturaleza de aquélla no lo impide.

El Código civil no contiene una norma general similar a la del 
artículo 1193 PC, pero en la regulación específica de los contratos 
hay preceptos que disponen de alguna de las indicadas modalida-
des del cumplimiento (cfr. arts. 1554.2.º, 1558 CC). Esto no impi-
de entender que el cumplimiento encierra, con carácter general, la 
reparación, la rectificación y la sustitución de la prestación ejecuta-
da por otra conforme con el contrato, si bien el concreto tipo con-
tractual determina la medida en que ello procede. Por su parte, el 

Antes, para el incumplimiento definitivo, Carrasco Perera: «El deudor incumple defini-
tivamente en las circunstancias siguientes. Primero (…). segundo, cuando la obligación se 
hace sobrevenidamente imposible, antes o después del estado de mora. no importa si se 
trata de una imposibilidad objetiva o subjetiva, si la imposibilidad consiste en el derecho 
preferente e incompatible de un tercero, si se debe a dificultades financieras o si la presta-
ción resulta inexigible a tenor de las circunstancias personales del deudor» (op. cit. p. 864); 
y en nota 4, p. 864: «Ejemplo de escuela: la cantante que tiene contratada una actuación el 
día que su hijo menor cae gravemente enfermo».

Para el derecho alemán, Ebers: «El § 275.3 BgB (supra nota 65) se complementa 
todavía con el derecho que tiene el deudor a rechazar el cumplimiento en casos en que 
entra en juego una ponderación de las dificultades que éste entraña. El ejemplo típico es el 
de la cantante que no quiere salir a escena porque su hijo está en casa gravemente enfermo. 
También cae bajo la órbita del § 275.3 BgB el caso del trabajador que se niega a trabajar, 
porque es llamado a filas en Turquía y sabe que si no acude será sancionado con la pena de 
muerte. En estos supuestos de desproporción o “imposibilidad ética” el nuevo § 275.3 
BgB concede al deudor un derecho a negarse a cumplir la prestación» [(2006) p. 50; 
vid. Zimmermann, «los medios de tutela» (2005, 2008 de la trad.) pp. 52-53; Markesi-
nis/unberath/Johnston (2006) p. 418].
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Tribunal supremo ha tenido ocasión de referirse a la reparación de 
la cosa 155. Considero oportuno el artículo 1193 PC 156.

b) El artículo 1193 PC especifica que a las modalidades del 
cumplimiento se les aplican las «limitaciones» del artículo 1192 PC, 
por lo que remite a los apartados 1.º a 4.º del artículo 1192.ii PC. Es 
precisión lógica y adecuada y no requiere mayor comentario.

[i] Artículo 7.2.3 Principios unidrOiT:

«(reparación y reemplazo de la prestación defectuosa)

El derecho al cumplimiento incluye, cuando haya lugar a ello, 
el derecho a reclamar la reparación, el reemplazo u otra subsana-
ción de la prestación defectuosa. lo dispuesto en los artículos 7.2.1 
y 7.2.2 se aplicarán según proceda».

a) En el Comentario 2 del artículo 7.2.3 se precisa que ade-
más de la reparación y de la sustitución de la prestación defectuosa, 
hay otras posibles formas de subsanar aquélla «como la de obtener 
la remoción de los derechos de un tercero que afectan a las merca-
derías, o la obtención de una autorización administrativa» 157.

[ii] Con base en el apartado (1) del artículo 9:102 (supra [12] 
[iii]), en el Comment C se indica que el cumplimiento conforme con 
el contrato puede obtenerse por vías distintas: mediante la repara-
ción, la entrega de aquellas partes que falten por entregar, o la susti-
tución. El derecho a exigir el cumplimiento conforme con el contrato 
tiene las mismas limitaciones que el cumplimiento en general 
[art. 9:102 (2) y (3) PECl]. Cfr. artículo iii.-3:302 (1) y (2) dCFr 158.

[48] Propuesta sobre compraventa.–El artículo 1483.i PCV 
ordena:

«El derecho al cumplimiento permite al comprador elegir entre 
que el vendedor subsane la falta de conformidad de la cosa o que 
entregue otra conforme con el contrato.»

[49] A propósito del artículo 1483.i PCV: 

a) su terminología (subsanar, entregar otra cosa) no coincide 
con la del artículo 1193 PC (reparar, rectificar, sustituir). En la EM 
de la Propuesta sobre compraventa se comprueba que subsanar es 
reparar, y entrega de otra cosa es sustituir 159. Es conveniente el 
empleo de las mismas palabras para referirse a lo mismo.

 155 Vid. Bech serrat, InDret (1/2010) pp. 31-33; Carrasco Perera (2010) núm. 39, 
pp. 1081-1082.

 156 Vid. Bech serrat, InDret (1/2010) nota 134 en pp. 34-35.
 157 Principios unidrOiT (2004) p. 223. 
 158 lando/Beale (2000) (ed.) p. 395. Vid. Comment C del artículo iii.-3:302 dCFr 

[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 830].
 159 núm. 18 de la EM de la Propuesta sobre compraventa: «En la compraventa, en caso 

de falta de conformidad, la pretensión de cumplimiento puede quedar satisfecha mediante la 
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b) El artículo 1483.i PCV es importante novedad frente al 
Código civil 160, en donde los problemas de utilidad de la cosa se 
encauzan, en la compraventa, a través del saneamiento por vicios 
ocultos. El saneamiento por vicios ocultos no ofrece al comprador 
el derecho a ejercitar el remedio del cumplimiento, sino que le 
ofrece las acciones edilicias (compraventa de cosa específica; 
arts. 1468, 1486.i CC). En cambio, en la compraventa del TrlgdCu 
no se aplica el saneamiento, sino el sistema de la falta de conformi-
dad (art. 117 TrlgdCu) 161, pudiendo el comprador-consumidor 
exigir la reparación del producto o su sustitución por otro confor-
me con el contrato 162. Pero, el comprador-consumidor «no podrá 
exigir la sustitución en el caso de productos no fungibles, ni tam-
poco cuando se trate de productos de segunda mano» [art. 120.g) 
TrlgdCu] 163.

la Propuesta sobre compraventa no dispone una norma como la 
del artículo 120.g) TrlgdCu y podría interpretarse que el compra-
dor puede exigir la sustitución del bien de segunda mano no confor-
me, por otro que sea conforme (que se ajuste) a lo dispuesto en la 
regla contractual. Aunque el vendedor se haya comprometido a 
entregar ese bien de segunda mano, pudiendo entenderse que sólo 
cumple con él, hay casos en los que el bien de segunda mano es con-
siderado contractualmente como bien fungible. En tales casos, puede 
admitirse que el comprador exija la sustitución del bien, si el vende-
dor puede llevarla a cabo de modo razonable. lo que planteo es 
cuestión discutida 164. El artículo 1483 PCV no exceptúa los bienes 

reparación de la cosa o por medio de su sustitución por otra conforme. Ambas modalidades 
del cumplimiento son tenidas en cuenta en la nueva redacción del artículo 1483». 

 160 sobre la reparación y la sustitución cuando el vendedor entrega cosa no confor-
me con el contrato, vid. Morales Moreno [«El derecho a la reparación o sustitución» 
(2006) pp. 189-202]. El autor redacta sus consideraciones a partir de la idea de la «corres-
pondencia entre el deber de prestación, propio del derecho de crédito, y la pretensión de 
cumplimiento. la pretensión de cumplimiento correspondiente al acreedor puede ser con-
siderada como la otra cara de la moneda» (op. cit. p. 191). destaca y desenvuelve cómo la 
falta de conformidad de la Cisg y de la directiva 1999/44 «están rompiendo, en cierta 
medida, la exacta correspondencia entre pretensión de cumplimiento del acreedor y deber 
de prestación del deudor. la reparación y sustitución traspasan los límites estrictos del 
deber de prestación del deudor» (op. cit. p. 191).

 161 Fenoy Picón (2006) [5] y ss., pp. 32 y ss.; Torrelles Torrea, «Artículo 117 
TrlgdCu» (2011) pp. 1081-1082.

 162 En la Cisg, en virtud del artículo 46 Cisg: «1. (…)./ 2. si las mercancías 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 esen-
cial del contrato (…)./ 3. si las mercaderías no fueren conformes al contrato, el comprador 
podrá exigir al vendedor que las repare para subsanar la falta de conformidad, a menos que 
esto no sea razonable habida cuenta de todas las circunstancias. (…)». 

 163 Cfr. Considerando (16) de la directiva 1999/44.
 164 informa sobre esta cuestión para la regulación de los vicios materiales en la com-

praventa del BgB, Morales Moreno, «El derecho a la reparación o sustitución» (2006) 
pp. 199-202; Bech serrat, InDret (1/2010) pp. 29-30. Para el derecho español, Fenoy 
Picón (2006) [20]-[22] pp. 56-70, en particular [22] y (2005) p. 544; plantea la necesidad de 
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de segunda mano de su ámbito de aplicación. Pero el artículo 1193 
PC, al que no parece desplazar el artículo 1483 PC, dispone la susti-
tución «cuando la naturaleza de la obligación no lo impida». la 
naturaleza de la obligación determinará si en la concreta compraven-
ta del bien de segunda mano procede o no que el comprador pueda 
exigir la sustitución del bien por otro conforme con el contrato 165.

2.4  El cambio de remedio, una vez ejercitado el del cumpli-
miento de la obligación no dineraria y no obtenido opor-
tunamente: el artículo 1194 pC

[50] El artículo 1194 PC dispone:

«El acreedor que hubiese pretendido el cumplimiento de una 
obligación no dineraria y no hubiere obtenido oportunamente la 
satisfacción de su derecho podrá desistir de su pretensión y ejerci-
tar las restantes acciones que la ley le reconoce.»

[51] sobre el artículo 1194 PC: 

a) se refiere de modo expreso a la obligación no dineraria 166.
b) Abarca distintos supuestos bajo el presupuesto de que el 

acreedor no obtenga la oportuna satisfacción de su derecho tras el 
ejercicio del cumplimiento. Por ejemplo, el acreedor obtuvo senten-
cia en la que se condenaba al deudor al cumplimiento en cierto plazo 
y éste no cumple; o en la sentencia no se estableció plazo determina-
do para el cumplimiento y el deudor no cumple en uno razonable. la 
norma del artículo 1194 PC puede aplicarse al ejercicio extrajudicial 
del cumplimiento (cumpliéndose unos parámetros razonables).

si elegido el camino del cumplimiento y no obteniendo oportuna 
satisfacción, se impusiere al acreedor continuar en dicho camino, no 
se le permitiría solucionar de modo adecuado su problema del 

revisar el aspecto de la sustitución en la compraventa de cosa específica o de segunda mano 
en el derecho español, Bech serrat [(1/2010) pp. 35-36, vid. además la nota que sigue a 
ésta]; vid. Torrelles Torrea, «Artículo 120 TrlgdCu» (2011) pp. 1104-1105.

 165 recordando para la compraventa de consumo, los artículos 6 de la ley 23/2003 
y 120.g) TrlgdCu, a propósito de la exclusión de la sustitución en los productos no 
fungibles y de segunda mano, Bech serrat alude a la última frase del artículo 1193 PC 
(«cuando la naturaleza de la obligación no lo impida»), expresión a la que califica de «un 
tanto ambiguamente» [InDret (1/2010) p. 36].

 166 Clemente Meoro indica, que del artículo 1194 PC parece que no hay ius 
variandi para la obligación dineraria: elegido el cumplimiento no puede después optarse 
por la resolución. A su entender tal afirmación ha de matizarse. según el artículo 1200.i PC, 
ante el incumplimiento del retraso, el acreedor puede fijar al deudor un plazo razonable 
para cumplir y si el deudor no cumple, el acreedor podrá resolver, siendo esto aplicable a 
la obligación dineraria. lo que el acreedor de la obligación dineraria no puede hacer, seña-
la este autor, «es exigir el cumplimiento sin conceder un plazo razonable y luego optar por 
la resolución»; los dos retrasos en el cumplimiento es lo que permite al acreedor cambiar 
de remedio y optar por la resolución [(2011) p. 7].
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incumplimiento del deudor. En cambio, sí contará con adecuada 
solución, si se le permite cambiar de remedio (ius variandi). Así lo 
dispone el artículo 1194 PC. desistiendo del cumplimiento, el acree-
dor evita que la solución del incumplimiento se alargue en el tiempo 
y posiblemente evite gastos. Por ejemplo, desiste del cumplimiento y 
ejercita la resolución de la relación contractual [cfr. además 
art. 1200.i PC; para el cumplimiento y cláusula penal: infra [53] d)].

[i] Artículo 7.2.5 Principios unidrOiT:

«(Cambio de remedio)

(1) la parte perjudicada que ha reclamado el cumplimiento 
de una obligación no dineraria y no lo ha obtenido dentro del plazo 
fijado o, en su defecto, dentro de un plazo razonable, podrá recurrir 
a cualquier otro remedio.

(2) En caso de no ser factible la ejecución de un mandato 
judicial que ordene el cumplimiento de una obligación no dinera-
ria, la parte perjudicada podrá recurrir a cualquier otro remedio».

a) En el Comentario 2 del artículo se indica que el acreedor 
cambia quizás de parecer porque, antes de la ejecución de la sen-
tencia, ha descubierto la incapacidad del otro para cumplir 167.

c) El artículo 1194 PC ordena que el acreedor puede ejercitar 
«las restantes acciones [sic] que la ley le reconoce». Es norma de 
remisión al resto del ordenamiento. En relación con la Propuesta 
civil, los restantes remedios son la reducción del precio, la resolu-
ción de la relación contractual y la indemnización de daños 
(art. 1190 PC). También considero incluido el derecho a suspender 
el cumplimiento de la propia prestación mientras la otra parte no 
cumpla (art. 1191 PM). Pero, la expresión de las restantes acciones 
me plantea la siguiente cuestión.

El remedio del cumplimiento abarca la reparación, la rectifica-
ción o la sustitución de la prestación ejecutada por otra conforme a 
lo pactado (art. 1193 PC). la cuestión es si, ejercitada una modali-
dad de cumplimiento y no habiendo el acreedor obtenido oportuna-
mente su satisfacción, puede desistir de ella y ejercitar la otra 
modalidad de cumplimiento, o, si el ejercicio de una determinada 
modalidad de cumplimiento agota, cumpliéndose los requisitos 

 167 Principios unidrOiT (2004) pp. 226-227. En el Comentario 2 también se des-
taca que el cambio de remedio se permite, si los intereses del incumplidor se encuentran 
protegidos (podría haber preparado el cumplimiento, haber incurrido en gastos), de ahí que 
tal cambio sólo pueda realizarse si el acreedor no recibe la prestación en el plazo que se le 
indica u en otro razonable (op. cit. p. 226). En relación con el apartado (2), en el Comenta-
rio 3 se señala que se refiere al supuesto en que se ha intentado ejecutar la sentencia o 
laudo que impone el cumplimiento: «[e]n este caso, es obvio que la parte perjudicada 
puede recurrir inmediatamente a otros remedios» (op. cit. p. 227).
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del artículo 1193 PC, las otras modalidades de cumplimiento. El 
artículo 1194 PC emplea la expresión de las «restantes acciones» y 
parece que ello puede interpretarse de conformidad con la alterna-
tiva expuesta en segundo lugar. sin embargo, creo que es solución 
más adecuada la primera alternativa, aunque no creo que se dé fre-
cuentemente en la realidad 168. distinta es la cuestión de cuantas 
veces el acreedor puede insistir en exigir del deudor el cumpli-
miento de la obligación.

d) En el Código civil, el precepto más próximo al artículo 
1194 PC es el artículo 1124.ii, segunda regla, según el cual, el per-
judicado «[t]ambién podrá pedir la resolución, aun después de 
haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposi-
ble». El artículo 1124.ii CC dispone la posibilidad de cambiar del 
cumplimiento a la resolución para el único caso en que el cumpli-
miento sea imposible. En vez de proceder a una interpretación 
estricta sobre lo que es imposible en el artículo 1124 CC, puede 
realizarse otra más laxa, entendiendo que incluye los casos en los 
que habiendo el acreedor ejercitado el cumplimiento, no ha obteni-
do oportuna satisfacción de su interés en plazo razonable 169.

En mi opinión es correcto y adecuado disponer del artículo 
1194 PC 170.

2.5  El cumplimiento de la obligación (de hacer) de emitir una 
declaración de voluntad: el artículo 1195 pC. su relación 
con el artículo 1149.I pC

[52] según el artículo 1195 PC:

«Si la obligación consistiera en emitir una declaración de 
voluntad, podrá el acreedor exigir la realización de su derecho con-
forme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si se 
hubiese pactado una pena para el caso de incumplimiento sólo 
podrá exigirse la efectividad de ésta, salvo pacto en contrario.»

 168 En la falta de conformidad del TrlgdCu, si la modalidad de cumplimiento que 
el consumidor ejercitó no tuvo éxito, puede optar por ejercitar la otra modalidad de cumpli-
miento o la reducción del precio o la resolución [art. 120 d) y f) TrlgdCu]. Ahora bien, 
mientras el artículo 1194 PC requiere que el deudor no cumpla, en el TrlgdCu, el ven-
dedor ha llevado a cabo una efectiva actividad de cumplimiento sin éxito.

 169 Vid. Carrasco Perera (2010) núm. 40, pp. 1147-1148; san Miguel Pradera, 
«Artículo 1124 CC», § 4 (2010) p. 1250; de Pablo Contreras (2008) § 74 pp. 221, 224; 
vid. la conocida sTs, 1.ª 18 de mayo de 1993 (Pte. José Almagro nosete, Fd 5.º; El dere-
cho EdJ 1993/4675).

 170 san Miguel Pradera considera: «sólo cabe hacer una objeción a la Propuesta 
y tiene que ver con la ubicación del ius variandi. El artículo 1194 PMdOC está colocado 
entre los preceptos que se ocupan de la regulación del remedio del cumplimiento. Quizá 
hubiera sido más oportuno ubicarlo en el apartado de disposiciones generales puesto que 
afecta a todos los remedios al permitir al acreedor optar por cualquiera de los inicialmente 
previstos» [(2011) apartado ii, 2.2].
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[53] sobre el artículo 1195 PC, novedad normativa frente al 
Código civil:

a) se aplica a la obligación de hacer consistente en emitir una 
declaración de voluntad, distinguiéndose dos supuestos en función 
de si se pactó, o no, una «pena» para el caso de su incumplimiento.

b) si no se pactó «pena», el artículo 1195 primera proposi-
ción PC se remite a la ley de Enjuiciamiento Civil (cfr. art. 708 
lEC 171). se atrae a la Propuesta civil la normativa procesal.

c) si se pactó una «pena» para el caso de incumplimiento de 
la obligación de emitir una declaración de voluntad (art. 1195 
segunda proposición PC), el acreedor sólo puede exigir aquélla y 
no el cumplimiento forzoso de la obligación. la norma es disposi-
tiva («salvo pacto en contrario»).

d) desglosado el artículo 1195 PC, voy a analizarlo en el con-
texto de la Propuesta civil. Por ello voy a referirme al artículo 
1147.i PC, ubicado en la regulación «de la cláusula penal» 
(arts. 1146 a 1152 PC).

d.1) El artículo 1149.i PC dispone:

«El ejercicio de la acción de cumplimiento en forma específica 
impide al acreedor reclamar la indemnización convenida de los 
daños y la pena convencional, salvo que éstas hubiesen sido esti-
puladas para el caso de retraso o que el cumplimiento en forma 
específica resulte imposible.»

d.2) El artículo 1149.i PC se aplica a la «indemnización con-
venida» y a la «pena convencional»  172, terminología diferente de la 

 171 sobre el artículo 708 lEC, señala garcía rubio: «Creo preferible considerar 
que el artículo 708.1 de la lECiv contempla en general el incumplimiento del precontrato, 
tanto bilateral o sinalagmático, como unilateral, así como todas aquellas situaciones de 
incumplimiento de negocios autónomos realizados en una determinada fase del iter nego-
cial y que tienen como objeto principal la celebración de un segundo negocio» [(2003) 
p. 1887; vid. p. 1882]. Considera que en los supuestos de los artículos 708.1 y 708.2.i lEC 
la actividad del tribunal no es de ejecución, sino de sustitución: «En los dos supuestos 
[art. 708, 1 y 2, lEC] estimo que la ejecución forzosa de la obligación no consiste en que 
la resolución judicial produzca la emisión de una declaración de voluntad, sino el tener por 
emitida ésta. Por lo tanto, genuinamente la actividad del tribunal no constituye una activi-
dad de ejecución, sino de sustitución de la voluntad renuente del precontratante incumpli-
dor. la resolución a la que se hace alusión en estos dos primeros números del artículo 708 
de la lECiv es pues constitutiva, no de condena, y ello a pesar de la remisión que el propio 
precepto hace al artículo 548 y, por lo tanto, a la “resolución de condena”. Pero es que, en 
realidad, la decisión judicial no se limita a suplir la declaración de voluntad del cumplidor, 
sino genuinamente sustituye al propio contrato principal que no llegó a celebrarse o al 
menos no lo hizo entre las partes que lo proyectaron en el contrato promesa anterior. (…)./ 
desde esta perspectiva y en atención a la mentada naturaleza constitutiva del acto judicial, 
la ubicación sistemática de ambos párrafos del artículo 708 de la lECiv sería incorrecta» 
(op. cit. pp. 1887-1889). Vid. Morales Moreno, «Pretensión de cumplimiento» (2006) 
p. 84; Fernández-Ballesteros (2001) pp. 430-433.

 172 En su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, Pantaleón Prieto: 
«[r]especto de los pactos de agravación de la responsabilidad, el problema más interesante 
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que se emplea en el Código civil (arts. 1152 a 1155 173). Marín gar-
cía critica el empleo de esas dos expresiones, pues lo considera 
«extraña en nuestro derecho (…), sin ningún motivo aparente, 
puesto que el término jurídico al uso en derecho español es “cláu-
sula penal”, con independencia de que no haya agravación de la 
responsabilidad por incumplimiento del deudor» 174. Por su parte, 
Arana de la Fuente ha precisado que la Propuesta civil no «crea en 
rigor nuevos tipos de cláusula penal» 175: mantiene la categoría 
genérica de «cláusula penal», estableciendo la denominación 
«legal» de dos tipos de cláusulas 176. «la Propuesta denomina 
“indemnización convenida” a la pena sustitutoria o liquidatoria; y 
“pena convenida”, a la cumulativa o pena stricto sensu» 177. uno y 

es si convendría distinguir y regular separadamente en el Código Civil las «cláusulas de liqui-
dación del daño» y las «cláusulas penales en sentido estricto» [ADC (1993) pp. 1743-1744].

 173 lacruz Berdejo/sancho rebullida: «las modalidades de cláusula pueden 
ser infinitas: se puede pactar que se pagará mucho, o poco; que se abonará una cantidad en 
lugar de los perjuicios causados por el incumplimiento, o además de tales perjuicios, inclu-
yendo o no el valor de la prestación convenida que no se efectuó…Cualesquiera modalidad 
son, en principio, lícitas, y pueden pactarse con eficacia al amparo del principio de libertad 
contractual, mientras el pacto no vulnere los amplios límites puestos a ella por el Cc» 
[lacruz Berdejo/sancho rebullida, Elementos II-1.º, 2.ª ed. (1985) p. 368; vid. ade-
más rodríguez Tapia, ADC (1993) pp. 537-542.]. Manresa y navarro (en 1901): 
«Teniendo ésta [la pena] siempre un mismo fundamento para poder ser exigida, el incum-
plimiento de la obligación principal, puede tener dos aspectos y fines distintos: ya limitada 
su condición estricta de pena que castiga la infracción cometida, ya como medio de reparar 
los perjuicios que ésta supone. En el primer caso, la pena no resuelve el problema de la 
indemnización, que deja intacto; en el segundo, por regla general, lo soluciona, significan-
do entonces un cálculo aventurado, pero legítimo, dada la libertad que la ley concede a los 
contratantes, de los perjuicios que el incumplimiento de la obligación supondrá, y un 
medio de evitar las dificultades de prueba y aun de éxito, que según se expuso en su lugar, 
supone para toda demanda de daños y perjuicios la actitud de los tribunales. Por esto es 
indudable que para la procedencia del pago de la pena basta el incumplimiento de la obli-
gación principal, y esto no sólo cuando conserva aquélla su carácter estricto de sanción 
(que entonces es evidente), sino también cuanto tiene el de medio reparatorio de daños y 
perjuicios, cuya cuantía no será necesario pruebe el actor, porque de antemano está fijada, 
y cuya existencia tampoco tiene que probar, porque tales discusiones y dificultades son las 
que precisamente se han tratado de evitar estipulando la pena. Entendidos sus efectos con 
este criterio (que es el expresamente declarado en el art. 656 del código argentino), resulta 
que la cláusula penal viene a constituir en la práctica una excepción a las reglas generales 
de indemnización de daños y perjuicios» [«Artículos 1152 y 1153 CC» (1901) tomo Viii 
p. 224]. Espín Alba destaca que se trata de una figura unitaria que puede cumplir distintas 
finalidades (liquidatoria/compulsoria), afirmando: «desde nuestro punto de vista, lo más 
correcto sería una reformulación del texto legal [CC], que partiendo de la problemática 
jurisprudencial diera cobijo a las dos figuras, cláusula penal en sentido estricto y cláusula 
de indemnización sin más. sin embargo, conocemos las dificultades técnicas y de política 
legislativa para llevar a cabo una reforma de estas características. (…). Tal vez fuese con-
veniente empezar a reformular la tesis unitaria respecto de la naturaleza de la cláusula 
penal» [(1997) pp. 57-58, vid desde la p. 55].

 174 Marín garcía, InDret (2/2009) p. 9; vid. también pp. 12, 13.
 175 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 5.
 176 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 6.
 177 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 6. la autora indica que tales denomi-

naciones coinciden con el artículo 1 de la resolución (78) 3, de 20 de enero de 1978, 
relativa a las cláusulas penales en derecho civil, adoptada por el Comité de Ministros del 
Consejo de Europa. 
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otro tipo de cláusula penal cuentan con algún efecto diferente (cfr. 
por ejemplo arts. 1148, 1149.ii PC 178).

d.3) El artículo 1149.i PC dispone una regla y sus excepcio-
nes. Es regla, que si el acreedor opta por ejercitar el cumplimien-
to en forma específica, no puede exigir la indemnización conve-
nida o la pena convencional. Esta expresa regla supone otra regla 
implícita: que el acreedor puede elegir entre exigir el cumpli-
miento forzoso, o la indemnización convenida o la pena conven-
cional (carácter alternativo) 179. Es excepción a la regla, que la 
indemnización convenida o la pena convencional se hayan pacta-
do para el incumplimiento del retraso: en tal caso, el acreedor 
puede exigir el cumplimiento de la obligación, más la indemniza-
ción convenida o la pena convencional. Otra excepción es que el 
cumplimiento sea imposible: el acreedor podrá exigir la indemni-
zación convenida o la pena convencional. Este artículo 1147.i PC 
ha sido objeto de valoración por los antes citados autores, Marín 
garcía y Arana de la Fuente.

según Marín garcía, la compatibilidad entre pena moratoria 
y cumplimiento en forma específica es «[a]claración poco acer-
tada, porque permite conjeturar que la mencionada acción [la de 
cumplimiento en forma específica] no es compatible con la 
reclamación de penas que cubran partidas indemnizatorias dis-

 178 a) Artículo 1148 PC: «El acreedor sólo podrá exigir la indemnización previa-
mente convenida cuando el incumplimiento o cumplimiento defectuoso o retardado sea 
imputable al deudor./ la aplicación de las penas convencionales requerirá la culpa del 
deudor» [vid. Marín garcía, InDret (2/2009) pp. 6-7; Arana de la Fuente, InDret 
(4/2010) pp. 6-7]; b) Artículo 1149.ii PC: «si el acreedor obtiene la resolución por 
incumplimiento, tendrá derecho a las indemnizaciones para el supuesto de aquélla pacta-
das y a las penas convencionales pactadas para el cumplimiento retrasado»; Arana de la 
Fuente: «En caso de incumplimiento del deudor, si el acreedor optare por la resolución 
del contrato, el art. 1149-2.º de la Propuesta prevé un distinto régimen para cada tipo de 
cláusula penal: la «indemnización convencional» (pena sustitutiva) es compatible con la 
resolución del contrato, sin restricciones; la «pena convencional» (pena cumulativa) no es 
compatible con la resolución, salvo que se trate de una pena moratoria» [InDret (4/2010) 
p. 7, vid. hasta p. 8]. 

 179 Para la normativa del Código civil, señalan la posibilidad de optar, por ejemplo: 
lacruz Berdejo/sancho rebullida, Elementos II-1.º, 2.ª ed. (1985) pp. 379-380; 
Cabanillas sánchez, «Artículo 1153 CC» (1993) 2.ª ed., tomo ii, pp. 159-160; Manre-
sa y navarro, «Artículos 1152 y 1153 CC» (1901) tomo Viii p. 226; scÆvola «Artícu-
los 1153, 1154 y 1155 CC» (1902) tomo XiX pp. 836-837. A excepción de scævola, 
dichos autores se refieren a los aspectos en que, ejercitada la opción, no cabe la retracta-
ción; a la posibilidad de cambiar en el supuesto de que el cumplimiento resulte imposible; 
y a la posibilidad de reclamar cumplimiento y pena moratoria. Vid. artículos 1153 segunda 
regla CC, 56 CCO.

El artículo 1081 PCC 1851 disponía: «El acreedor puede reclamar á su eleccion el 
cumplimiento de la obligación ó el de la pena estipulada contra el deudor moroso. unica-
mente podrá reclamar las dos cosas si asi se hubiere pactado; en cuyo caso podrán los tri-
bunales moderar la pena si fuere excesiva./ la cláusula penal es la compensacion de los 
daños é intereses causados por la falta de cumplimiento de la obligación; pero en las obli-
gaciones de cantidad determinada queda sujeta á la limitacion del artículo 1650». Vid. 
P. 5.11.34.
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tintas a la mora y que serían igualmente exigibles a causa del 
incumplimiento». «Asimismo, el 1149.i de la Propuesta estable-
ce que la pretensión del acreedor dirigida a la pena se pierde ante 
el solo hecho de exigir la prestación principal. regla opuesta a la 
que había sostenido la doctrina frente al silencio del CC: tras el 
incumplimiento, el acreedor podía optar por la pena hasta la rea-
lización de la prestación principal (…). Así, de conformidad con 
el 1149.i, el acreedor que reclama la prestación principal sólo 
podrá exigir la pena ante la imposibilidad sobrevenida de cum-
plimiento, situación altamente improbable si dicha imposibili-
dad se debe a razones objetivas (imposibilidad sobrevenida no 
imputable)» 180.

Arana de la Fuente, quien destaca que el artículo 1149.i PC no 
diferencia entre «indemnización» convenida y «pena» conveni-
da 181, entiende que el precepto impide acumular cumplimiento 
específico y cláusula penal (perspectiva de derecho sustantivo), 
modificando el artículo 1153 CC «que permite el pacto en tal sen-
tido como modalidad de pena cumulativa» 182. «Parece perfecta-
mente justificado que la Propuesta prohíba acumular cumplimiento 
especifico y cláusula penal, pues ambos remedios no son acumula-
bles. En efecto, la pena sólo opera cuando se produzca el incumpli-
miento previsto por las partes que, por definición, no será total y 
definitivo cuando el acreedor pueda pedir conjuntamente el cum-
plimiento específico de la prestación principal y el pago de la pena. 
Por tanto, la facultad de acumular cumplimiento específico y pena 
debe entenderse referida a supuestos de penas previstas para el 
cumplimiento defectuoso o retrasado, respecto del cual la doble 
exigencia de cumplimiento exacto y pena convencional no plantea 
problemas. En este sentido, conviene hacer una precisión: la redac-
ción del artículo 1149-1º de la Propuesta, al compatibilizar de 
manera expresa el ejercicio de la acción de cumplimiento con la 
pena moratoria, pero no con penas pactadas para otro tipo de cum-
plimiento defectuoso, es poco acertada, pues la mencionada acción 
es también compatible con las penas que cubran partidas indemni-
zatorias distintas de la mora» 183.

 180 Marín garcía, InDret (2/2009) p. 8. 
 181 Arana de la Fuente, Indret (4/2010) p. 8.
 182 Arana de la Fuente, Indret (4/2010) p. 8.
 183 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) pp. 8-9. la autora plantea la cuestión de 

si el artículo 1149.i PC impide al acreedor, que ha ejercitado de modo principal el cumpli-
miento específico, ejercitar subsidiariamente la cláusula penal para el supuesto en que el 
cumplimiento resulte imposible, o en que el deudor no cumpla en tiempo y forma razona-
ble: «Creo que no lo impediría, porque el hecho de que cumplimiento y pena no sean 
remedios compatibles, no priva al acreedor del derecho a reclamar la efectividad de la 
cláusula penal si la solicitud de cumplimiento no es atendida debidamente. de este modo, 
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d.5) Expuesto el artículo 1149.i PC, cotejándolo con el 
artículo 1195 segunda proposición PC, se constata que el segundo 
es regla especial frente al primero. El artículo 1195 segunda pro-
posición PC prescribe para la obligación de emitir una declaración 
de voluntad que, pactada una «pena» para la hipótesis de su 
incumplimiento, el acreedor sólo puede exigir la «pena» y no el 
cumplimiento forzoso, salvo pacto en contrario. El acreedor no 
puede optar por exigir el cumplimiento forzoso o la pena (regla 
general implícita en el art. 1149.i PC) salvo, como he indicado, 
pacto en contrario 184.

2.6  El commodum repraesentationis cuando la obligación de 
dar cosa determinada es de imposible cumplimiento: el 
artículo 1196 pC 

[54] En virtud del artículo 1196 PC:

«Si resultare imposible la obligación de dar cosa determinada, 
corresponderán al acreedor todas las acciones que el deudor 
tuviere contra terceros por razón de esta. Si las ejercitare, de la 
indemnización de daños y perjuicios que le pueda corresponder se 
deducirá el valor de lo percibido.»

[55] sobre el artículo 1196 PC:

a) Ha de relacionársele con el artículo 1186 CC 185, si bien 
entre ambos artículos media la importante y siguiente diferencia. 
El artículo 1186 CC requiere una pérdida de la cosa no imputable 

además, la regla del art. 1149.1º resulta compatible con lo dispuesto en los arts. 1190, 1194 
y 1205 de la Propuesta» (op. cit. p. 9).

 184 En relación con el derecho positivo, garcía rubio: «(…) la voluntad de las 
partes excluyendo a priori la ejecución específica del precontrato puede manifestarse 
tanto de forma expresa, como tácita. Cuando dicha voluntad es expresa la licitud o ilicitud 
de las cláusulas del precontrato que pretenden excluir la acción de ejecución específica 
habrá de medirse según los criterios generales en materia de límites a la autonomía de la 
voluntad, (…). Pero, sin duda, algunos de los problemas más interesantes y conflictivos 
del contenido del contrato preliminar pueden suscitarse precisamente a la hora de deducir 
de determinadas cláusulas del mismo la existencia de una voluntad tácita de excluir su 
ejecución específica. lo que es lo mismo, que las partes –en caso de incumplimiento de la 
promesa– no desean la sustitución de la voluntad indócil por la decisión de la autoridad 
judicial. Cabe plantear aquí, por ejemplo, si una inclusión de arras penitenciales (art. 1454 
del CC) o penas convencionales (art. 1152 del CC) sustitutivas de la indemnización por 
incumplimiento de una promesa de venta implican o no la eliminación de la ejecución 
específica prevista en la lECiv al modo que se presume, por ejemplo, en el derecho portu-
gués. Personalmente creo que en general la respuesta ha de ser afirmativa, tanto en el caso 
de que el precontrato se acompañe de arras penitenciales, como si se le inserta una cláusu-
la penal del tipo descrito» [(2003) pp. 1890-1891].

 185 no contienen precepto semejante al artículo 1196 PC: la Cisg, los Principios 
unidrOiT y los PECl; cfr. § 285 BgB; vid. salvador Coderch, «Artículo 79 Cisg» 
(1998) p. 653.
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al deudor (cfr. arts. 1182, 1105 CC) y dispone que el acreedor 
puede obtener el commodum ex re. El fundamento del artículo 
1186 CC es evitar un enriquecimiento sin causa del deudor frente 
al acreedor 186. Para aplicar el artículo 1196 PC basta con que el 
cumplimiento de la obligación de dar cosa determinada sea impo-
sible (jurídica o físicamente: art. 1192.ii.1.º PC). En consecuencia, 
el artículo 1196 PC se aplica:

a.1) Al supuesto de la imposibilidad de cumplir la obligación 
de dar cosa determinada que sea incumplimiento excusable a efec-
tos del remedio indemnizatorio (cfr. art. 1209.i PC). En este caso, 
al acreedor le corresponde el subrogado de la cosa (art. 1196 pri-
mera regla PC) y no puede exigir del deudor la indemnización de 
los daños.

a.2) Al supuesto de la imposibilidad de cumplir la obligación 
de dar cosa determinada que constituye incumplimiento inexcusa-
ble a efectos del remedio indemnizatorio (art. 1209.i PC). Por 
ejemplo, el vendedor no entrega la cosa al comprador porque la 
vendió a un tercero, cuya adquisición protege el derecho. En este 
otro caso, si el acreedor exige del deudor que le indemnice los daños 
por incumplimiento, de la indemnización ha de deducirse el valor 
de lo que el acreedor hubiere percibido por las acciones que el deu-
dor tuviere contra terceros por razón de la imposibilidad (art. 1196 
segunda regla PC). se evita así que el acreedor pueda obtener por 
vía indemnizatoria, lo que obtiene con base en el artículo 1196 pri-
mera regla PC.

El artículo 1196 segunda regla PC permite al acreedor obtener 
el commodum ex negotiatione. Conviene recordar que Pantaleón ha 
defendido la aplicación del artículo 1186 CC al commodum ex 
negotiane 187: «[l]o que significa, en esencia, que si el deudor enaje-

 186 Que tendría lugar si el deudor ve extinguida su obligación por ley y retiene el 
valor que resulte de las acciones por razón de la cosa. destacan la inaplicación del artículo 
1186 CC por el Tribunal supremo: san Miguel Pradera (2004) nota 252 en pp. 151-152, 
con apoyo en Castilla Barea; Máximo Juan Pérez garcía (2005) nota 137, p. 98. informa-
ción sobre el fundamento del artículo 1186 CC: san Miguel Pradera (2004) nota 259 en 
p. 154; Máximo Juan Pérez garcía (2005) pp. 100-101 y notas 141 a 143 y pp. 105-106. 
Pantaleón Prieto relaciona el artículo 1186 CC con el artículo 1095 CC [ADC (1993) 
pp. 1736-1737].

 187 Pantaleón Prieto: «y no me cabe duda de que también en caso de que la 
imposibilidad sobrevenida de la prestación de entregar cosa determinada sea imputable al 
deudor, podrá el acreedor que no haya optado por la resolución del contrato exigir al ampa-
ro del artículo 1186 CC, en vez de la indemnización del daño en la medida de su íntegro 
interés en el cumplimiento, el (en ocasiones, más valioso) commodum representationis (y 
si menos valioso, la cantidad, además, que falte para alcanzar aquella indemnización)» 
[ADC (1991) pp. 1021-1022, p. 1050; y «artículo 74 Cisg» (1998) p. 580]. En su propues-
ta de reforma de la responsabilidad contractual, señala lo deseable de otra redacción del 
artículo 1186 CC en la que se deje claro, entre otras cosas, que se incluye el comodum ex re 
(cfr. art. 1777 CC) y el commodum ex negotiatione (cfr. art. 1778 CC) [Pantaleón 
Prieto, ADC (1993) p. 1737]. de distinta opinión es luis díez-Picazo [ADC (2007)]: 
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na a un tercero la cosa debida, el acreedor podrá optar por exigir de 
aquél, de acuerdo con el mencionado precepto [1186 CC], la cesión 
de la pretensión a la contraprestación debida por el tercero, o la 
entrega de lo ya satisfecho por éste» 188. Afirma que las palabras 
«por razón de ésta [de la cosa]» del artículo 1186 CC «no parecen 
argumento bastante para limitar el ámbito de aplicación del precep-
to al commodum ex re» 189. la dicción del artículo 1196 PC no pre-
senta los obstáculos que el artículo 1186 CC presenta para admitir 
su aplicación al commodum ex negotiatinis 190.

b) A nivel doctrinal, se discute el significado del «correspon-
derán» del artículo 1186 CC (si implica una transmisión automáti-
ca de las acciones, o una cesión obligatoria, o una legitimación ex 
lege y especial) 191. El artículo 1196 primera regla PC reproduce el 
verbo y tiempo del artículo 1186 CC, por lo que parece que no se 
ha querido terciar en la discusión sobre el alcance del «correspon-
derán» del artículo 1186 CC. Tal disparidad de opiniones es trasla-
dable, por ahora, a la interpretación del artículo 1196 PC.

c) El acreedor puede optar por ejercitar las acciones que el 
deudor tuviere contra terceros por razón de la cosa («[s]i las ejerci-
tare»: art. 1196 segunda regla PC), o ejercitar otro remedio deriva-
do del incumplimiento del cual disponga. Por ejemplo, puede optar 

«(…) es sumamente difícil extraer de la idea de la pertenencia del llamado commodum al 
acreedor cuando la obligación de dar cosa cierta y determinada se ha frustrado por la pér-
dida de la cosa debida o por la imposibilidad sobrevenida, la regla de que un criterio simi-
lar debe seguirse cuando el acreedor ha enajenado la cosa a un tercero y ha obtenido con 
ello un precio. Quizás habría que decir, abruptamente, que en el estado actual de nuestra 
legislación ello es imposible» (p. 1607; vid. hasta p. 1609; para el planteamiento del pro-
blema y tesis defendidas: pp. 1601-1603]. Vid. san Miguel Pradera (2004) [174] 
pp. 152-153 y nota 255; de interés las consideraciones de Barros Bourie (2009) núms. 
8-16, pp. 32-59, y respuesta de garcía rubio (2009) pp. 100-117.

 188 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1022.
 189 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1023.
 190 Vid. Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1737. 
 191 información: san Miguel Pradera (2004) [178] pp. 157-160. El artículo 1163 

PCC 1851 disponía: «El deudor de una cosa perdida sin culpa del mismo está obligado á 
ceder al acreedor cuantos derechos y acciones le asistieren para reclamar su indemniza-
ción». El artículo 1186 CC ha suscitado otras cuestiones interpretativas como: la de su 
aplicación más allá de la obligación de dar cosa determinada [san Miguel Pradera 
(2004) nota 253 p. 152; Máximo Juan Pérez garcía (2005) pp. 103-104]; su aplicación 
más allá de la obligación traslativa del dominio o de otros derechos reales [san Miguel 
Pradera (2004) nota 254 en pp. 152-153]; cuál es el alcance de esas acciones por razón de 
la cosa [san Miguel Pradera (2004) nota 260 pp. 154-155; Pantaleón Prieto, ADC 
(1991) nota 8 en p. 1022]; si incluye el commodum ex negotiatione bajo el presupuesto de 
la aplicación extensiva del artículo 1186 CC [problema del que ya he dado cuenta; san 
Miguel Pradera (2004) nota 260 pp. 155-156]; y si se aplica a las obligaciones sinalag-
máticas [san Miguel Pradera (2004) [175] p. 155 y nota 261 en p. 156]. Vid. la nota que 
sigue a esta.

Pensando en la reforma del artículo 1186 CC, Pantaleón Prieto no es partidario de 
extender su aplicación a las obligaciones de hacer o no hacer (admitiendo que otra cosa es 
lo que pueda resultar de la interpretación integradora del contrato) [ADC (1993) p. 1737].
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por resolver la relación contractual, en lugar de ejercitar el derecho 
que le confiere el artículo 1196 PC 192.

iV.  EL DERECHO DEL DEUDOR DE sUBsANAR sU 
INCUMpLIMIENtO

[56] Es obvio que no constituye un remedio del acreedor, por el 
incumplimiento del deudor. Mediante el ejercicio y ejecución del 
derecho del deudor a cumplir (a subsanar su incumplimiento) se 
logra satisfacer el interés del acreedor en obtener la prestación con-
tratada (cumplimiento in natura). Esto justifica que lo analice tras 
el estudio del remedio del cumplimiento del acreedor (arts. 1192 a 
1196 PC). El derecho de subsanar el incumplimiento permite la 
conservación del contrato.

la Propuesta civil no regula este derecho del deudor 193. las Pro-
puestas sobre compraventa (art. 1492) y mercantil (art. 63.1 y 63.3) sí 
lo contemplan. Comienzo la exposición con la Propuesta mercantil.

[57] Propuesta mercantil.–El artículo 63 PM dispone:

«1. En los contratos mercantiles la parte que no haya cum-
plido su prestación en el plazo establecido, o lo haya hecho defec-
tuosamente, siempre que ello no implique un incumplimiento esen-
cial del contrato, podrá subsanar a su costa el incumplimiento si lo 
hace en plazo razonable.

2. (…).
3. En los dos supuestos anteriores la parte perjudicada por 

el incumplimiento podrá suspender el cumplimiento de su presta-
ción mientras que la subsanación no se haga efectiva, y conserva-
rá el derecho a la indemnización de daños y perjuicios que la sub-
sanación no pueda evitar.»

[58] sobre el artículo 63, 1 y 3, PM:

a) Con la expresión «contratos mercantiles» 194 se delimita el 
ámbito de aplicación del artículo y se marca la diferencia con el 

 192 Pantaleón Prieto ADC (1993) p. 1737. san Miguel Pradera defiende la 
aplicación del artículo 1186 CC a las obligaciones sinalagmáticas: «Ahora bien, a pesar de 
que nuestro ordenamiento no lo prevé expresamente, lo razonable es entender que queda 
abierta la posibilidad de una reducción proporcional de la contraprestación del acreedor 
según el valor del commodum (arg. ex arts. 1460.ii, 1469, 1486.i, 1499 CC)» [(2004) [175] 
p. 156; también [176] p. 156]; vid. luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) 
pp. 796-797.

 193 Tampoco lo hace el Código civil con carácter general. Puede reconocerse en el 
artículo 1504 CC: mientras el acreedor no resuelva la compraventa, el deudor puede subsa-
nar su incumplimiento. Vid. Carrasco Perera (1989) núm. 12 en p. 739.

 194 Artículo 50 PM: «1. son contratos mercantiles los celebrados por empresarios en 
el ejercicio de su actividad profesional, incluidos los realizados con los consumidores». 
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contrato civil. sin embargo, tal indicación no es necesaria y sería 
conveniente su supresión, pues el artículo 63 PM se ubica en la 
sección «del incumplimiento de los contratos mercantiles» 195.

b) El supuesto de hecho normativo se configura por distintos 
elementos. Ha de tratarse de una obligación vencida, exigible e 
incumplida; el incumplimiento puede consistir en que el deudor no 
realizó la prestación (por ejemplo, no entregó la cosa, no prestó el 
servicio) o realizó un cumplimiento defectuoso (por ejemplo, 
entrega de mercancía defectuosa, falta de conformidad); por últi-
mo, el incumplimiento no ha de constituir un incumplimiento esen-
cial (cfr. art. 64.1 PM infra [80] y [81]).

la exigencia de que el incumplimiento no sea esencial encierra 
cierta dificultad práctica y jurídica, pues un incumplimiento esen-
cial en el que el deudor no dispone del derecho de subsanación (por 
ejemplo, la máquina no funciona en modo alguno) puede dejar de 
serlo si el deudor ejercita su derecho de subsanar el incumplimien-
to –por ejemplo, ofrece al acreedor su reparación y el tiempo que la 
misma requiere no incide en el interés contractual del acreedor de 
disponer de la máquina en funcionamiento–.

c) no se indica si el deudor ha de ejercitar su derecho de sub-
sanar antes de que el acreedor ejercite su facultad de resolver la 
relación contractual, o si puede ejercitarlo incluso cuando el acree-
dor le notifica la resolución de la relación contractual (paralizándo-
la). la no regulación de la relación entre este derecho y la resolu-
ción puede deberse a que aquél se aplica al incumplimiento no 
esencial, el cual no permite la resolución del vínculo contractual 
(cfr. art. 64.1 PM). Pero, como he indicado, un incumplimiento 
esencial puede dejar de serlo si el deudor ejercita su derecho a sub-
sanar su incumplimiento.

d) la subsanación, que el deudor debe llevar a cabo en plazo 
razonable, implica la asunción de su coste. son dos reglas razona-
bles: la primera porque al acreedor se le impone un cumplimiento 
retrasado; la segunda, porque la causa de la subsanación es el 
incumplimiento del deudor.

e) Al acreedor, la subsanación ejercitada por el deudor, le per-
mite suspender el cumplimiento de su propia prestación mientras 
la subsanación no se haga efectiva (vid. infra [74]). Además, con-
serva su derecho a ser indemnizado de los daños que la subsana-
ción no haya logrado evitar (como mínimo el daño por el retraso en 
el cumplimiento).

 195 sección 8.ª, título iV «disposiciones generales sobre los contratos mercantiles», 
del libro i del Código de comercio.



1558 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

[i] Artículo 7.1.4 Principios unidrOiT:

«(subsanación del incumplimiento)

(1) la parte incumplidora puede subsanar a su cargo cual-
quier incumplimiento, siempre y cuando:

(a) notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la 
forma y el momento propuesto para la subsanación;

(b) la subsanación sea apropiada a las circunstancias;
(c) la parte perjudicada carezca de interés legítimo para recha-

zarla; y
(d) dicha subsanación se lleve a cabo sin demora.

(2) la notificación de que el contrato ha sido resuelto no 
excluye el derecho a subsanar el incumplimiento.

(3) los derechos de la parte perjudicada que sean incompati-
bles con el cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden 
desde la notificación efectiva de la subsanación hasta el vencimien-
to del plazo para subsanar.

(4) la parte perjudicada puede suspender su propia presta-
ción mientras se encuentre pendiente de subsanación.

(5) A pesar de la subsanación, la parte perjudicada conserva 
el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso y por cual-
quier daño causado o que no pudo ser evitado por la subsanación».

a) En el Comentario 1 del artículo se señala que el precepto 
favorece la conservación del contrato, que refleja el principio 
de política jurídica de minimizar los daños (mitigar los daños) y 
el principio básico de buena fe y lealtad. se le relaciona con los 
artículos 38 y 48 Cisg 196.

sobre el requisito (b) del apartado (1) (Comentario 2) se preci-
sa que «la subsanación no se ve impedida sólo porque el incumpli-
miento sea considerado esencial. los factores a ser tenidos en 
cuenta para determinar lo apropiado de la subsanación incluye la 
determinación de si ésta puede resolver el problema y si la demora 
necesaria o probable que conlleve dicha subsanación no constituye 
en sí misma un incumplimiento esencial» 197.

 196 Principios unidrOiT (2004) p. 204. 
 197 Principios unidrOiT (2004) p. 205. El acreedor puede oponerse al derecho de 

subsanación del deudor si tiene un interés legítimo [cfr. art. 7.1.4 (c)]. El ejemplo de los 
Principios unidrOiT es: «“A” conviene construir un camino en la propiedad de “B”. 
Cuando el trabajo ha sido terminado, “B” descubre que la superficie del camino tiene una 
inclinación mayor que la permitida en el contrato. “B” también descubre que durante la 
construcción, los camiones de “A” han dañado sus árboles. “A” notifica a “B” su intención 
de subsanar, nivelando el camino como lo exige el contrato. Aun siendo apropiada la sub-
sanación en esas circunstancias, “B” podría encontrarse legitimado a rechazarla a fin de 
evitar que los árboles continúen siendo dañados» [Comentario 4 del art. 7.1.4, Principios 
unidrOiT (2004) p. 208]. En dicho Comentario 4 se precisa que «si se cursa una notifi-
cación de subsanación apropiada a las circunstancias, se presume que la parte incumplido-
ra tiene derecho a subsanar su incumplimiento» (p. 205). sobre la letra (d) del artículo 
7.1.4 (1) se comenta: «la subsanación debe efectuarse inmediatamente después de la noti-
ficación de la subsanación. El momento para el ejercicio del derecho a subsanar es esen-
cial. la parte incumplidora no puede encerrar a la parte perjudicada en un prolongado 
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En el Comentario 8, para el apartado (2) del artículo 7.1.4 Prin-
cipios unidrOiT, se indica que si el perjudicado resolvió correc-
tamente (el incumplimiento era esencial y notificó la resolución), 
sus efectos (así el efecto liberatorio) quedan «suspendidos por una 
notificación efectiva de subsanación. si se subsana la falta de cum-
plimiento la notificación de subsanación (sic, de resolución) care-
cerá de efectos. Por otra parte, los efectos de la resolución se des-
pliegan si ha expirado el plazo de la resolución (sic, de subsanación) 
y no se ha subsanado algún incumplimiento esencial» 198.

[ii] Artículo 8:104 PECl:

«Cure by non-Performing Party

A party whose tender of performance is not accepted by the 
other party because it does not conform to the contract may make a 
new and conforming tender where the time for performance has 
not yet arrive or the delay would not be such as to constitute a fun-
damental non-performance». Cfr. artículos iii.-3:201 a iii.-3:205 
dCFr 199.

[59] Propuesta sobre compraventa.–Para los vicios jurídicos, el 
artículo 1492 PCV ordena que, tras el ejercicio por el comprador de 
la resolución de la relación de compraventa o de la reducción del 
precio, el vendedor pueda oponerse a ellos ejercitando el derecho de 
subsanar su incumplimiento. Este derecho ha de ejercitarlo sin 
demora y sin costes e inconvenientes significativos para el compra-
dor y tiene el límite del incumplimiento esencial para el remedio de 
la resolución de la relación contractual (no podrá ser paralizada).

[i] Artículo 1492 PCV:

«El vendedor puede oponerse a la resolución del contrato o a 
la reducción del precio si, tras la notificación del comprador, sin 
dilación y sin costes ni inconvenientes significativos para éste sub-
sana el defecto en el cumplimiento; pero no podrá impedir la reso-
lución si el incumplimiento hubiese sido esencial» 200.

[ii] Artículo 48 Cisg:

«1. sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 49, el vende-
dor podrá, incluso después de la fecha de entrega, subsanar a su 
propia costa, todo incumplimiento de sus obligaciones, si puede 
hacerlo sin una demora excesiva y sin causar al comprador incon-
venientes excesivos o incertidumbre en cuanto al reembolso por el 
vendedor de los gastos anticipados por el comprador. no obstante, 

período de espera. la falta de perjuicio a la parte perjudicada no justifica la demora de la 
parte incumplidora en la subsanación» (p. 206).

 198 Principios unidrOiT (2004) p. 207.
 199 Vid. además Comment C del artículo iii.-3:502 dCFr (p. 856), Introduction 

(núm. 44 p. 17) [las citas de Von Bar/Clive (ed.) (2009) i].
 200 Vid. primer núm. 25 (sic) de la EM de la Propuesta sobre compraventa. 
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el comprador conservará el derecho a exigir la indemnización de 
los daños y perjuicios conforme a la presente Convención.

2. si el vendedor le pide al comprador que le haga saber si 
acepta el cumplimiento y el comprador no atiende la petición en un 
plazo razonable, el vendedor podrá cumplir sus obligaciones en el 
plazo indicado en su petición. El comprador no podrá, antes del 
vencimiento de ese plazo, ejercitar ningún derecho o acción incom-
patible con el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones 
que le incumban.

3. Cuando el vendedor comunique que cumplirá sus obliga-
ciones en un plazo determinado, se presumirá que pide al com-
prador que le haga saber su decisión conforme al párrafo prece-
dente 201.

a) Pese a la amplia redacción del artículo 48.1 («todo incum-
plimiento de sus obligaciones») Honnold considera que se aplica a 
la entrega de mercaderías defectuosas (consistiendo la subsanación 
en la sustitución, en la reparación) 202. recuerda que en la tramita-
ción del artículo 48 Cisg había acuerdo general acerca de que la 
determinación de si el incumplimiento es o no esencial (cfr. art. 25 
Cisg) debe decidirse teniendo presente la oferta del vendedor de 
subsanar: el derecho del comprador de resolver la relación contrac-
tual (que requiere del incumplimiento esencial) no puede anular el 
derecho del vendedor de subsanar el incumplimiento. de ahí que 
se adoptase la expresión «[s]in perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo 49», precepto que regula el derecho del comprador a decla-
rar resuelto el contrato, y expresión con la que se inicia el tenor del 
artículo 48.1 Cisg 203.

[60] Propuesta civil.–Tras la antecedente exposición, entiendo 
que la Propuesta civil debería regular, con carácter general, el dere-
cho del deudor de subsanar su incumplimiento. ¿dónde ubicarlo? 
Posiblemente no sea inadecuado situarlo en las «disposiciones 
generales» del incumplimiento (arts. 1188 a 1191 PC). Así lo 
hacen los Principios unidrOiT (capítulo 7, sección 1) y los PECl 
(capítulo 8) 204. Por otro lado, esos textos, junto con la Cisg, ofre-
cen unos modelos de las cuestiones que plantea el derecho del deu-
dor de subsanar su incumplimiento y sus posibles soluciones, a 
tener en cuenta.

 201 Continúa el artículo 48 Cisg: «4. la petición o comunicación hecha por el 
vendedor conforme al párrafo 2 o al párrafo 3 de este artículo no surtirá efecto a menos que 
sea recibida por el comprador». Cfr. artículo 38 Cisg.

 202 Honnold (1987 de la trad.) núm. 295 pp. 339-340. 
 203 Honnold (1987 de la trad.) núm. 296 pp. 340-342; también, núm. 184 pp. 238-

239. Vid. lópez lópez «Artículo 48 Cisg» (1998) pp. 428-429, 431-432 (con crítica de 
restringir el precepto a la entrega de mercaderías defectuosas).

 204 Otra opinión Pantaleón Prieto: «e) El cumplimiento ha de seguir siendo en 
principio, frente a los remedios alternativos del acreedor, también un derecho del deudor, 
incluso del que incumple por causa a él imputable. Ello ha de quedar patente en la 
disciplina de la resolución y la reducción del precio» [ADC (1993) p. 1731; cursiva del 
autor].
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V. LA REDUCCIÓN DEL pRECIO

[61] inicio el análisis de los remedios sinalagmáticos (reduc-
ción del precio, suspensión del cumplimiento de la propia presta-
ción y resolución de la relación contractual).

la Propuesta mercantil no regula la reducción del precio; sí lo 
hacen las Propuestas civil (arts. 1197, 1198 PC) y sobre compra-
venta (arts. 1482.i, 1487, 1493 PCV).

5.1  lA rEduCCión dEl PrECiO: nATurAlEZA, CArAC-
TErísTiCAs, suPuEsTO dE HECHO y EFECTOs

[62] Propuesta civil.–El artículo 1197 PC dispone:

«La parte que hubiere recibido una prestación no conforme 
con el contrato, podrá aceptarla y reducir el precio en proporción 
a la diferencia entre el valor que la prestación tenía en el momento 
en que se realizó y el que habría tenido en ese mismo momento si 
hubiera sido conforme con el contrato.

La parte que tenga derecho a reducir el precio y que haya 
pagado una suma mayor, tendrá derecho a reclamar el reembolso 
del exceso.

(…)» (párrafo iii: infra [67]).

[63] sobre la reducción del precio y el artículo 1197 PC:

a) la Propuesta civil dispone la reducción del precio como 
remedio general del incumplimiento (arts. 1190, 1197, 1198 PC), 
lo que no hace el Código civil que la recoge en los contratos en 
particular (compraventa, arrendamiento de cosas) y sobre cuya 
naturaleza jurídica se ha discutido 205. Pese al importante cambio 
que la Propuesta civil implica frente al Código civil, es probable 
que no haya planteado gran discusión el disponer una regulación 
general de la reducción del precio, con la naturaleza, insisto, de 
remedio por incumplimiento 206.

 205 sobre la naturaleza jurídica de las acciones edilicias: Fenoy Picón (1996) [77] 
ss. pp. 115 ss.

 206 Tras transcribir el artículo 9:401 PECl (right to reduce Price) y citar a A.M. 
Morales, luis díez-Picazo señala: «En nuestro derecho positivo donde las normas de 
los PECl no existen, nosotros no vemos especial inconveniente para que una jurispruden-
cia constructiva pudiera alcanzar la misma solución mediante una interpretación extensiva 
y analógica de los preceptos de la compraventa relativos al saneamiento o garantía de 
vicios o defectos ocultos» [Fundamentos-II, 6.ª (2008) p. 799]. Vid. Pantaleón Prieto, 
ADC (1993) p. 1724 y ADC (1991) p. 1051; Morales Moreno, ADC (2003) p. 1642. Para 
durán rivacoba: «igualmente, resulta loable la previsión específica de la reducción del 
precio (cfr. arts. 1197 y 1198 P.) como recurso efectivo contra incumplimientos leves (cfr. 
art. 1199, a contrario, P.)» [el art. 1999.i se refiere al incumplimiento esencial, incumpli-
miento que permite resolver el vínculo contractual: infra [82] y [83]; (2010) p. 253].
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[i] En la sTs, 1.ª, 3 de septiembre de 2010 (Pte. Excma. sra. 
d.ª Encarnación roca Trías) se menciona el artículo 1197 PC:

«En realidad límite incumplió el contrato de compraventa, 
puesto que vendió una sociedad con un elevado nivel de pérdi-
das y otras problemáticas que se consideran probadas en la sen-
tencia recurrida. Por ello, Preventiva ante este incumplimiento, 
optó por ofrecer una reducción del precio o la resolución, lo que 
está admitido como uno de los remedios para el incumplimiento 
en los textos europeos (art. iii.-3:601 draft Common Frame of 
reference, que permite al acreedor reducir el precio cuando el 
cumplimiento no es conforme con los términos de la obligación; 
también en el art. 1197 de la Propuesta de modernización del 
derecho de obligaciones y contratos, 2009)» (Fd 3.º; El dere-
cho, EdJ 2010/190365).

b) sobre la función práctica de la reducción, con ella se logra 
el equilibrio querido en el contrato, una vez constatado lo erróneo 
del precio pactado por conocerse la anomalía cualitativa de la pres-
tación ejecutada por el deudor, y que el acreedor desconocía en el 
momento de la perfección del contrato.

c) la reducción del precio requiere la ejecución de una pres-
tación no conforme con el contrato 207. Cuando el acreedor descu-
bre ese incumplimiento –al ofrecérsele el cumplimiento (carácter 
aparente) o después (carácter oculto)– puede decidir aceptar la 
prestación del deudor y reducir el precio.

d) la reducción del precio se aplica al incumplimiento excu-
sable y al inexcusable, a efectos del remedio indemnizatorio 
(art. 1209 in fine PC) 208. En la falta de conformidad inexcusable, 
junto con la reducción del precio, el acreedor podrá exigir la indem-
nización de los otros daños (de lo que se ocupa el art. 1198 PC: su 
análisis infra [65] ss.).

He indicado que no habrá resultado muy problemática la generalización de la reduc-
ción del precio –añado ahora– en un ordenamiento que conoce la quanti minoris (art. 1486.i 
CC). Para la Cisg, es conocido que se plantearon discrepancias sobre si se adoptaba o no 
la reducción del precio como remedio, acogiéndose finalmente en el artículo 50 Cisg. la 
causa del debate también es conocida: para los países de Civil Law, la reducción del precio 
es un remedio familiar; no lo es para los de Common Law, que encauzan el problema del 
menor valor de la cosa a través de la indemnización (si no hay excusabilidad) o a través de 
la restitución por el enriquecimiento (si hay excusabilidad). Honnold, por ejemplo, llega 
a decir: «El retraso de algunos (incluyendo al autor) en captar el especial sentido de la 
doctrina del derecho Civil de “reducción del precio” contribuyó a hacer difícil la prepara-
ción de la luCi y los trabajos de unCiTrAl. (…)» [núm. 313, nota 5 en p. 358 (1987 de 
la trad.); lópez lópez, «Artículo 50 Cisg» (1998) p. 445; vid. notas 4 y 9 a 14 de dere-
cho comparado del artículo iii.-3:601 dCFr: Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 912 
y 914].

 207 Para un análisis del concepto de falta de conformidad en la compraventa, en el 
arrendamiento, en el contrato de prestación de servicio y en la donación, teniendo en cuen-
ta el derecho español, la Propuesta sobre compraventa y el dCFr: vid. Vaquer Aloy, 
ADC (2011) pp. 11-38. 

 208 Pantaleón Prieto, ADC (1993) pp. 1724 y 1736.
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e) A partir de la dicción de los párrafos i («podrá aceptarla y 
reducir») y iii («facultades») del artículo 1197 PC, puede apuntar-
se que la reducción del precio es una facultad de configuración 
jurídica que puede ejercitarse extrajudicialmente.

f) los efectos de la reducción del precio son distintos según 
que el acreedor haya o no pagado el precio de la prestación reci-
bida. si no pagó, se limitará a pagar la cantidad resultante tras la 
reducción 209. si pagó todo el precio (o más de lo debido), la 
reducción, además de liberarle de pagar la cantidad no debida, 
conlleva la oportuna restitución de lo pagado en exceso (art. 1197.
ii PC) 210.

g) sobre el método de cálculo de la reducción 211, se calcula 
una proporción a partir de la diferencia entre el valor de la presta-
ción en el momento en que se ejecutó, y el valor que dicha presta-
ción hubiera tenido, en tal momento, si hubiera sido conforme con 
el contrato. la proporción obtenida se aplica al precio pactado, 
obteniéndose la cuantía a reducir. Es el método de cálculo de los 
artículos 50 Cisg 212 y 122 TrlgdCu.

[i] Artículo 50 Cisg:

«si las mercaderías no fueren conformes al contrato, háyase o 
no pagado el precio, el comprador podrá rebajar el precio propor-
cionalmente a la diferencia existente entre el valor que las merca-
derías efectivamente entregadas tenían en el momento de la entrega 
y el valor que habrían tenido en ese momento mercaderías confor-
mes al contrato. sin embargo, el comprador no podrá rebajar el 
precio si el vendedor subsana cualquier incumplimiento de sus 
obligaciones conforme al artículo 37 o al artículo 48 o si el com-
prador se niega a aceptar el cumplimiento por el vendedor confor-
me a esos artículos.»

a) Para Honnold, la función principal del artículo 50 Cisg es 
concretar qué debe el comprador «al vendedor por mercaderías no 
conformes cuando las circunstancias especiales exoneren al vendedor 
de responsabilidad por daños» (cfr. art. 79 Cisg) 213.

 209 y si pagó parte del precio, pero, no todo, pagará lo que proceda 
 210 En el Comment C, para el apartado (2) del artículo 9:401 PECl, se indica que la 

parte perjudicada puede obtener la reducción del precio, suspendiendo el pago si no hubie-
ra pagado, o recuperando aquella cantidad del precio correspondiente a la reducción si el 
precio hubiera sido pagado [lando/Beale (ed.) (2000) p. 431]. En la misma línea, Com-
ment C del artículo iii.-3:601 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 911]. En relación 
con la Cisg: Vidal Olivares (2005) pp. 89-91.

 211 Expone algunos lópez y lópez «Artículo 50 Cisg» (1998) pp. 448-450.
 212 Vid. Vidal Olivares (2005) pp. 86-89. 
 213 Honnold, núm. 309 p. 353 [(1987) de la trad.]. También: «Estos ejemplos [50A 

y 50B] ilustran el reducido alcance del artículo 50. la fórmula de reducción del precio se 
aplica sólo cuando el comprador acepta y retiene mercaderías no conformes y juega un 
importante papel sólo cuando el vendedor no es responsable de la falta de conformidad. 
Esta combinación de circunstancias es rara. un impedimento sobrevenido («forcé majeu-
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[ii] los Principios unidrOiT no regulan la reducción del precio.

[iii] Artículo 9:401 PECl:

«(right to reduce Price)

(1) A party which accepts a tender of performance not con-
forming to the contract may reduce the price. This reduction shall 
be proportionate to the decrease in the value of the performance at 
the time this was tendered compared to the value which a conforming 
tender would have had at the time.

(2) A party which is entitled to reduce the price under the 
preceding paragraph and which has already paid a sum exceeding 
the reduced price may recover the excess from the other party (3) 
(...)». Cfr. artículo iii.-3:601 (1) y (2) dCFr.

a) En el Comment A del artículo 9:401 PECl se destaca la 
generalización de la actio quanti minoris. se indica que hay dere-
cho a reducir el precio, si el incumplimiento es incompleto, o no 
conforme con el contrato, sea en la cantidad, en la calidad, en el 
tiempo de entrega o de otra manera. El artículo 9:401 PECl sólo se 
aplica si la parte perjudicada acepta la oferta no conforme 214. En el 
Comment B se destaca que puede reducirse el precio incluso si el 
incumplimiento es excusable [arts. 8:108 y 8:101 (2) PECl] 215.

[64] Propuesta sobre compraventa.–Para el incumplimiento de 
la falta de conformidad, el artículo 1482.i PCV establece el ejerci-
cio extrajudicial de la reducción del precio: esta tiene lugar median-
te declaración dirigida a la otra parte (lo mismo para los vicios 
jurídicos: art. 1490 PCV. la reducción del precio es una facultad 
de configuración jurídica del comprador 216.

los artículos 1487 y 1493 PCV disponen el método de cálculo 
de la reducción del precio, que coincide con el que establece el 
artículo 1197.i PC. sería oportuna la supresión de aquellos precep-
tos. Por otro lado, conviene recordar que el artículo 1486.i in fine 
CC se refiere a «rebajar una cantidad proporcional del precio, a 

re») normalmente impide la producción o la entrega de las mercaderías; y en el raro caso 
de que el “impedimiento” cause una grave falta de conformidad de las mercaderías que 
llegan a su destino, el comprador, generalmente, no acepta las mercaderías defectuosas. 
(no fue fácil encontrar un ejemplo convincente para ilustrar el alcance de este artículo)» 
(núm. 312 p. 355). «En los tres casos estamos asumiendo que, según el artículo 79, (…) el 
impedimento que obstaculiza la entrega de queso de calidad número 1 exoneró al vendedor 
de la responsabilidad por daños por incumplimiento del contrato. Por razones que explica-
remos más detalladamente, (…), “la reducción del precio” según el artículo 50 tiene su 
principal significado cuando el comprador acepta mercaderías defectuosas en circunstan-
cias en las que (como los ejemplos 50 A-50 C) el vendedor no es responsable por daños» 
(op. cit., núm. 312 p. 356).

 214 lando/Beale (ed.) (2000) p. 430. Vid. Comment A del artículo iii.-3:601 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 910-911].

 215 lando/Beale (ed.) (2000) p. 431. Vid. Comment B del artículo iii.-3:601 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 911].

 216 Vid. núm. 17 de la EM de la Propuesta sobre compraventa. 
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juicio de peritos». En el Código civil, al igual que la Propuesta 
civil, se alude a una proporción, pero, a diferencia de la Propuesta, 
en el Código se indica que es a juicio de peritos, siendo el momen-
to relevante el de la perfección del contrato 217. son claras las dife-
rencias existentes entre la Propuesta civil y el Código civil.

[i] Artículo 1487 PCV:

«La reducción del precio será proporcional a la diferencia 
entre el valor que la cosa entregada tenía en el momento de la 
entrega y el que habría tenido en ese momento si hubiera sido con-
forme con el contrato.»

[ii] Artículo 1493 PCV:

«Cuando el comprador ejercite el derecho a reducir el pre-
cio, la reducción se practicará conforme a lo dispuesto en el 
artículo 1487.»

5.2  lA rEduCCión dEl PrECiO y lA indEMniZACión 
dE dAñOs (ArT. 1198 PC)

[65] En virtud del artículo 1198 PC:

«La parte que ejercite el derecho a la reducción del precio, no 
puede demandar daños y perjuicios por disminución del valor de 
la prestación, pero conserva su derecho a ser indemnizado de cual-
quier otro perjuicio que haya podido sufrir».

[66] El artículo 1198 PC requiere la ejecución de una presta-
ción no conforme con el contrato imputable al deudor a efectos del 
remedio indemnizatorio (art. 1209.i PC; incumplimiento inexcusa-
ble). Presupuesto esto:

a) sobre el menor valor de la prestación no conforme, de la 
Propuesta civil se desprende que el acreedor puede (a su elección) 
ejercitar la reducción del precio (art. 1197 PC) o exigir ese menor 
valor de la prestación como partida indemnizatoria (arts. 1205 ss. 
PC; dualidad de vías jurídicas) 218. la elección conlleva conse-

 217 Fenoy Picón, «Artículo 1486» (2010) §1 pp. 1620-1621; vid. lópez lópez 
«Artículo 50 Cisg» (1998) p. 454; Vidal Olivares (2005) p. 89.

 218 Para la Cisg, presuponiendo que el vendedor incumplidor no se exonera de 
indemnizar el daño (art. 79 Cisg), se admite que los compradores «que acepten las mer-
caderías defectuosas pueden optar entre dos medidas: reducción del precio, según el artí-
culo 50, y una reclamación por daños, según el artículo 74» [Honnold (1987 de la trad.) 
núm. 312 p. 356; además, lópez lópez «Artículo 50 Cisg» (1998) pp. 445-446; Vidal 
Olivares (2005) p. 84]. Para los PECl, también se indica el carácter alternativo entre la 
reducción del precio y la reparación de daños [lando/Beale (ed.) (2000) Comment A 
(p. 430), Illustration 2 (p. 431), Comment D (p. 431) del artículo 9:401 PECl. Además, 
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cuencias: por ejemplo, las cuantías resultantes de aplicar uno u 
otro remedio pueden no coincidir; los plazos de ejercicio son dis-
tintos [seis meses para la reducción de precio (art. 1197.iii PC: 
infra [67]); quince años para la indemnización, aplicando el Códi-
go civil: art. 1964 CC].

Para el Código civil, he de recordar que la dualidad de vías jurí-
dicas se ha apuntado en relación con la quanti minoris del artículo 
1486.i CC y la indemnización de daños de los artículos 1101 y 
ss. CC 219. En mi opinión, el Código civil puede interpretarse, como 
acabo de indicar.

b) El artículo 1198 PC requiere que el acreedor ejercite la 
reducción del precio y, si además exige la indemnización de daños, 
no podrá obtener a través del remedio indemnizatorio el menor 
valor de la prestación recibida. si se admitiere lo contrario, el 
acreedor obtendría dos partidas superpuestas (habría un enriqueci-
miento sin causa). sin embargo, si el acreedor sufre daños dis-
tintos del menor valor de la prestación recibida, es correcto que se 
le reparen esos otros años, lo cual prescribe de modo expreso el 
artículo 1198 in fine PC 220.

c) El artículo 1198 PC es importante novedad, comparado con 
el Código civil. En el Código civil se liga la indemnización de daños 
a la redhibitoria y nada se indica sobre la estimatoria (art. 1486.ii 
CC). Este no pronunciamiento, junto con el otro del posible ejerci-
cio acumulado de la redhibitoria e indemnización, ha permitido 
considerar que no cabe el ejercicio acumulado de la estimatoria con 
la indemnización de daños (la reducción del precio es un tope, ele-
gido además por el comprador) 221. Por mi parte, creo que si hay 

Comment A y Comment D del artículo iii.-3:601 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i 
pp. 910-911, p. 911].

 219 lo apunta Morales Moreno, «Artículo 1486 CC» (1993) 2.ª ed., tomo ii, 
p. 961. Carrasco Perera generaliza la quanti minoris como una partida dentro de los 
daños (daño emergente): «Creo que constituye una razonable medida de liquidación del 
daño la generalización de la acción quanti minoris, para todo caso en que la prestación 
debida no reúna las condiciones de calidad o cualidades pactadas, y aunque el acreedor no 
esté en condiciones de probar que el defecto de calidad repercute negativamente en sus 
intereses. (…)./ (…)./ la generalización de la quanti minoris constituiría en estos casos el 
daño mínimo del acreedor. Más allá del mismo, el actor siempre estaría en condiciones de 
solicitar una indemnización más amplia, como, por ejemplo, lo que menos vale ahora la 
cosa como consecuencia del defecto, o los daños ulteriores que el propio acreedor sufre de 
resultas de este defecto» [«Artículo 1106» (1989) núm. 19 en pp. 682-683]. de interés, 
Carrasco Perera (2010) núms. 26-29, pp. 1185-1190.

 220 En relación con la Cisg: Vidal Olivares (2005) pp. 84-85.
 221 Vid. Manresa y navarro «Artículos 1484, 1485 y 1486 CC» (1905) tomo X, 

p. 217; scævola «Artículo 1486 CC» (1906) tomo XXiii, pp. 625-626; Castán 
Tobeñas (1931) p. 413; garcía Cantero, «Artículos 1484 a 1490 CC» tomo XiX 
(1991) pp. 378, 380-381; Albaladejo (2004) p. 511.

Aunque obiter dicta, la sTs, 1.ª, 21 de junio de 2007 (Pte. Excmo sr. ruiz de la 
Cuesta Cascajares; El derecho, EdJ 2007/80183) afirma que no cabe acumular la quan-
ti minoris con la indemnización de daños, por impedirlo el artículo 1486.ii CC: «(…) ya 
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otros daños distintos del menor valor de la cosa, es razonable inter-
pretar que el comprador, que ejercita la estimatoria, tenga además el 
derecho a la reparación de los otros daños. no soy partidaria de una 
estricta interpretación literal del artículo 1486.ii CC, precepto que 
se refiere a un vendedor conocedor de los vicios y que no informó al 
comprador. Por ello, considero adecuado disponer de un precepto 
como el artículo 1198 PC, que en la Propuesta civil es, además, 
norma de carácter general 222.

[i] según el artículo 9:401 PECl (right to reduce Price):

«(3) A party which reduces the price cannot also recover 
damages for reduction in the value of the performance but remains 
entitled to damages for any further loss it has suffered so far as 
these are recoverable under section 5 of this Chapter».

que tal conducta, aunque pudiera integrar un cumplimiento defectuoso, no se combatió 
con el ejercicio de una acción resolutoria o redhibitoria, única acción compatible con 
una indemnización, sino que se pretendió compensar con la obtención de una rebaja del 
precio, al amparo del artículo 1486 del Código civil, acción ésta que estaba caducada al 
amparo del artículo 1490, y que no permitía una indemnización adicional, pues, según se 
ha dicho reiteradamente, la quanti minoris no tiene una finalidad indemnizatoria, sino de 
restablecimiento de la equidad contractual (sTs 23 de septiembre de 2003), siendo 
por ello incompatible con una indemnización complementaria “si se ejercita la acción 
quanti minoris, no se puede obtener más que una reducción o rebaja del precio, no una 
indemnización de daños y perjuicios complementaria; esta acción indemnizatoria la 
reserva única y exclusivamente el art. 1486 CC para cuando se ejercite la acción redhibi-
toria”, sTs 14 de junio de 1996. Además, debe añadirse que soslaya el recurrente que los 
daños y perjuicios por los que reclama carece de acreditación en autos (…)» [Fd 2.º, 
último párrafo; las mismas ideas en el Fd 3.º, letra c)]. se había celebrado un contrato de 
suministro de hormigón. El suministrador exigió el pago del precio y el demandado 
reconvino ejercitando la quanti minoris y la indemnización de daños (acumulación). se 
desestimó la quanti minoris porque había caducado (art. 1490 CC); en relación con la 
solicitud de daños, estos se desestiman porque, como he dicho, el artículo 1486.ii CC no 
admite la acumulación y, además, porque no se probó que el demandado-reconveniente 
hubiere sufrido daños. En la citada sTs, 1.ª, 14 de junio de 1996 (Pte. Excmo. sr. gon-
zález Poveda, Fd 8.º; El derecho, EdJ 1996/3153), la afirmación también es obiter 
dicta (en Fd 8.º).

 222 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1736 y nota 14 en p. 1724. la sTs, 1.ª, 25 
de septiembre de 2003 (Pte. Excmo. sr. sierra gil de la Cuesta; El derecho, 
EdJ 2003/110406) induce a la reflexión. se había comprado una embarcación que resultó 
adolecer de vicios. de la lectura de la sentencia parece (no puedo afirmarlo con rotundi-
dad) que los vendedores habían reparado la embarcación. El comprador demanda a los 
vendedores y pide, entre otras cosas, la reducción del precio por el menor valor e indemni-
zación de daños (acción compatible con el saneamiento por vicios ocultos). la Audiencia 
Provincial declaró el derecho a la reducción del precio y condenó a la indemnización de 
daños. los vendedores interponen recurso de casación, alegando infracción del artículo 
1486 CC. El Tribunal supremo casa en parte. la idea del Alto Tribunal es que al haberse 
reparado y reducido el precio por el importe de la reparación «se ha dado efectivo cumpli-
miento al objeto de la acción quanti minoris (Fd 1.º); señala que no puede imponerse la 
rebaja del precio por el importe de la reparación y, además, el pago de la reparación. El 
Tribunal supremo asume la instancia y determina «que los vendedores deberán indemnizar 
al comprador por dos conceptos:/ a) rebajando el precio del barco en un parámetro fijado 
por el importe de las reparaciones de la avería cuya cuantía se fijará en ejecución de sen-
tencia./ b) Por los perjuicios de la inmovilización, servicio de varadero, limpieza y pulido 
por un importe de 6.177,72 euros».
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5.3  El PlAZO PArA El EJErCiCiO dE lA rEduCCión 
dEl PrECiO, El iniCiO dE su CóMPuTO y su nATu-
rAlEZA JurídiCA

[67] Propuesta civil.–según el artículo 1197.iii PC:

«El ejercicio de las facultades previstas en este artículo cadu-
cará a los seis meses a partir del momento en que hubiera recibido 
la prestación.»

[68] A partir del artículo 1197.iii PC, puede señalarse:

a) Es claro que la Propuesta civil se ha inspirado en el Códi-
go civil: ha generalizado el plazo de seis meses de las acciones 
edilicias (art. 1490 CC).

b) El cómputo del plazo se inicia desde que se «hubiera reci-
bido la prestación» (criterio objetivo). no se ha optado, para la 
prestación no conforme oculta, por fijar como momento de cómpu-
to el del descubrimiento de la no conformidad por parte del acree-
dor. Al acreedor, tampoco se le ha impuesto una obligación (carga) 
de previa denuncia, al deudor, de la falta de conformidad, a fin de 
poder reducir el precio (cfr. arts. 342 CCO, 123 TrlgdCu).

c) se codifica la actual jurisprudencia del Tribunal supremo, 
que califica el plazo del artículo 1490 CC de caducidad 223.

[69] si hubiera una revisión de la Propuesta civil, considero 
que el artículo 1197.iii PC habría de suprimirse. En mi opinión, no 
es adecuado que en la regulación general del remedio de la reduc-
ción del precio se disponga de su plazo de ejercicio, del inicio de su 
cómputo y de su naturaleza jurídica, salvo que consideremos que 
son reglas especiales, frente a las generales sobre los plazos de 
ejercicio de los derechos en sede de prescripción extintiva. Pero, 
incluso así, tampoco veo razones suficientes que justifiquen la 
generalización del plazo de seis meses del artículo 1490 CC (aparte 
del respeto al Código civil) 224. El artículo 1197.iii PC llama más 

 223 inicialmente se consideró de prescripción; sobre la década de los sesenta, se 
inició la calificación de caducidad: Morales Moreno, «Artículo 1490 CC» (1993) tomo 
ii, 2.ª ed. pp. 968-969.

 224 En su día sí tuvo justificación. Históricamente, la redhibitoria tuvo un plazo de 
seis meses y la estimatoria de un año. En el Proyecto de Código civil de 1851 se unifican 
los dos plazos a seis meses (art. 1412 PCC 1851: «las acciones que emanan de lo dispues-
to en los cinco artículos precedentes, se estinguen á los seis meses, contados desde la 
entrega de la cosa vendida»). garcía goyena: «(…) la ley 65, título 5, partida 5, señala 
siempre seis meses para la redhibitoria, y un año para la quanti minoris: aquella, como que 
resuelve ó deshace el contrato, debe durar menos que esta./ (…)./ nuestro artículo señala 
seis meses desde la entrega de la cosa: porque desde entonces solo puede el comprador 
conocer sus vicios ó defectos; y una vez conocidos estos no se descubre razón para la 
diversidad de tiempo ó términos en que el comprador haya de manifestar su voluntad y 
usar de su derecho». la ley 35 Fn: «h) Saneamiento/ las acciones de saneamiento pres-
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aún la atención, si se tiene presente la muy diferente regulación 
que la Propuesta sobre compraventa lleva a cabo de los plazos, de 
su inicio y de la naturaleza jurídica de los remedios del comprador 
por la entrega de una cosa no conforme o con vicios jurídicos, de 
los que en breve doy cuenta. Además, la modernización de los pla-
zos de ejercicio de los derechos, y de su régimen jurídico, está 
yendo por derroteros distintos a los de ese plazo de seis meses 225. 
Más adelante (infra [100] ss.), reflexiono de nuevo sobre los plazos 
de ejercicio de los remedios por incumplimiento y su inicio.

[70] Propuesta sobre compraventa.–los artículos 1488 y 1495 PCV 
regulan los plazos de ejercicio de los remedios del comprador, del 
cumplimiento, de la resolución de la relación contractual y de la 
reducción del precio. En este momento, mis consideraciones ver-
san sobre la reducción del precio. En síntesis:

a) Aquellos artículos 1488 y 1495 PCV prescriben unos pla-
zos mucho más amplios, que los seis meses del artículo 1197.iii PC. 
disponen cinco y dos años para la falta de conformidad, salvo que 
una ley especial disponga otra cosa. Conviene recordar, que la 
directiva 1999/44 impone que el plazo de ejercicio de los remedios 
por la entrega de una cosa no conforme con el contrato no puede 
ser menor de dos años (art. 5) 226. y tres y diez años, para los vicios 
jurídicos. Estos otros plazos se coordinan con los plazos de la usu-
capión ordinaria del Código civil 227.

b) se diferencian dos momentos de inicio del cómputo del 
plazo en función de si el vendedor conocía la falta de conformidad 
o el vicio jurídico (desde el día en que el comprador descubrió o no 
podía ignorar la anomalía; criterio subjetivo) o no lo conocía (desde 
el día en que el comprador tuvo la cosa en su poder o se le entregó; 
criterio objetivo).

c) los plazos son de prescripción.

[i] Artículo 1488 PCV:

«Los derechos y acciones que corresponden al comprador por 
falta de conformidad prescriben:

1.º A los cinco años, si la cosa vendida es un inmueble cons-
truido o edificado.

2.º A los dos años, en los demás casos.

criben: la redhibitoria, a los seis meses y la quanti minoris, al año». Vid. ley 567 Fn; 
también, artículos 1499 y 1496.i CC para la venta de animales o ganados.

 225 Zimmermann, «El nuevo derecho alemán sobre prescripción» (2005, 2008 de la 
trad.) pp. 147-148. 

 226 Vid. núm. 22 de la EM de la Propuesta sobre compraventa.
 227 Vid. núm. 26 de la EM de la Propuesta sobre compraventa. 



1570 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

El plazo se computará desde el día en que el comprador tuvo 
la cosa en su poder; pero si el vendedor ha ocultado la falta de 
conformidad, el plazo se computará a partir del día en que el com-
prador la haya descubierto o no haya podido ignorarla.

Los plazos de este artículo no se aplicarán en los casos en que 
una ley especial prevea otros diferentes» 228.

Artículo 1495 PCV:

«Los derechos y acciones que corresponden al comprador por 
virtud del artículo 1490 [vicios jurídicos] prescriben:

1.º A los diez años, si la cosa vendida es un inmueble y el 
derecho que el tercero pueda hacer valer sobre ella faculta para 
privar de la posesión al comprador.

2.º A los tres años, en los demás casos.

Los plazos se computarán a partir del día de la entrega de la 
cosa; pero si el vendedor hubiera ocultado al comprador, al cele-
brar el contrato, el derecho que el tercero pueda ejercitar, o hubie-
ra intervenido posteriormente en su creación, se computarán a 
partir del día en que el comprador descubra su existencia o no 
pueda ignorarlo» 229.

Vi.  LA sUspENsIÓN DEL CUMpLIMIENtO DE LA pRO-
pIA pREstACIÓN

[71] se regula con carácter general en la Propuesta civil 
(art. 1191). la Propuesta mercantil la contempla en ciertos supues-
tos (art. 63.3).

[72] Propuesta civil.–El artículo 1191 PC preceptúa:

«En las relaciones obligatorias sinalagmáticas, quien esté obli-
gado a ejecutar la prestación al mismo tiempo que la otra parte o 
después de ella, puede suspender la ejecución de su prestación total 
o parcialmente hasta que la otra parte ejecute o se allane a ejecutar 
la contraprestación. Se exceptúa el caso de suspensión contraria a 
la buena fe atendido el alcance del incumplimiento.»

[73] sobre el artículo 1191 PC:

a) su ámbito de aplicación son las relaciones obligatorias 
sinalagmáticas.

b) incluye dos supuestos. uno, aquel en que prestación y con-
traprestación han de ejecutarse «al mismo tiempo» (simultánea-

 228 Vid. núm. 22 de la EM de la Propuesta sobre compraventa. 
 229 Vid. núm. 26 de la EM de la Propuesta sobre compraventa.
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mente; cfr. art. 58 Cisg). El otro, aquel en que la obligación de 
quien puede suspender el cumplimiento de su propia prestación es 
exigible después de la otra obligación (contraprestación). En cam-
bio, el artículo 1191 PC no contempla el supuesto en que la obliga-
ción de quien suspende su obligación ha de ejecutarse antes que la 
contraprestación [cfr. art. 9:201 (2) PECl].

c) dependiendo de si el incumplimiento es total o parcial, el 
alcance de la suspensión del cumplimiento de la propia prestación 
puede ser total o parcial. Hay una graduación en los efectos del 
remedio de la suspensión, que responde a la proporcionalidad que 
ha de mediar entre el alcance de la suspensión de la propia presta-
ción y la gravedad del incumplimiento del otro contratante. Esto 
opera hasta el punto de que no puede suspenderse el cumplimiento 
de la propia prestación, si la suspensión es «contraria a la buena fe 
atendiendo el alcance del incumplimiento» 230.

Además, la suspensión es un remedio de carácter transitorio: 
encuentra su límite temporal en el momento en que la otra parte 
cumple o se allana a cumplir.

d) Considero adecuado, el que se haya regulado de modo 
expreso y con carácter general el derecho del acreedor a suspender 
el cumplimiento de la propia prestación 231. El Código civil no dis-
pone de norma similar, si bien la exceptio non adimpleti contractus 
y la exceptio non rite adimpleti contractus se fundan, por ejemplo, 
en las normas generales de los artículos 1124, 1100 in fine CC. En 
la compraventa, los artículos 1466 y 1502 CC regulan ciertos 
supuestos en los que se puede suspender el cumplimiento de la pro-
pia prestación. y la jurisprudencia aplica tales excepciones.

sin embargo, la ubicación sistemática –sección 1.ª «disposi-
ciones generales» del capítulo Vii «del incumplimiento» 
(arts. 1188 a 1191 PC); del mismo modo se procede en los Princi-
pios unidrOiT (capítulo 7, sección 1)– posiblemente no sea del 
todo adecuada. En mi opinión, considero más correcto disponer 
una sección específica para el derecho a suspender el cumplimien-

 230 Vid. luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) pp. 805-806; de Pablo 
Contreras (2008) 2.ª ed. § 73 pp. 218-219; Carrasco Perera (2010) núm. 13 pp. 1056-
1057, núm. 22 pp. 1066-1067. 

 231 Para el derecho positivo, Carrasco Perera: «Excepción material [esto, en el 
original, en negra]. no regulada expresamente en el CC, aunque reconocida singularmente 
en los arts. 1466, 1467, 1500 y 1502 CC, y presupuesta en el art. 1100 in fine CC, la excep-
ción de incumplimiento contractual es una defensa de derecho material que permite al 
deudor de una obligación sinalagmática negarse al cumplimiento en tanto en cuanto la otra 
parte tampoco haya cumplido –u ofrecido el cumplimiento de– su propia prestación 
(exceptio inadimpleti contractus en sentido estricto) o si dicha prestación ha sido defectuo-
samente ejecutada (exceptio non rite adimpleti contractus). Es una defensa material, en el 
sentido de que el deudor no se encuentra en mora en tanto la contraparte no cumpla, y ello 
dentro y fuera del proceso» [(2010) núm. 10 p. 1054].
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to de la propia prestación como se hace en los PECl (Capítulo 9, 
sección 2; cfr. art. iii.-3:401 dCFr); o bien que el derecho a sus-
pender el cumplimiento de la propia prestación se incluya en la 
sección dedicada a la resolución de la relación contractual (sec-
ción 4.ª, Capítulo Vii PC).

[i] Artículo 7.1.3 Principios unidrOiT:

«(suspensión del cumplimiento)

(1) Cuando las partes han de cumplir simultáneamente, cada 
parte puede suspender el cumplimiento de su prestación hasta que 
la otra parte ofrezca su prestación.

(2) Cuando las partes han de cumplir de modo sucesivo, la 
parte que ha de cumplir después puede suspender su cumplimiento 
hasta que la parte que ha de hacerlo primero haya cumplido» 232.

a) En el Comentario del artículo se destaca que la norma se 
corresponde funcionalmente con el concepto de exceptio non adim-
pleti contractus (tradición jurídica romanista). se añade que no se 
contempla expresamente el supuesto del cumplimiento parcial (en 
el que cabe la suspensión si ello es conforme con la buena fe y 
lealtad negocial: art. 1.7 Principios unidrOiT) 233.

[ii] Artículo 9:201 PECl:

«right to Withhold Performance

(1) A party which is to perform simultaneously with 234 or 
after the other party may withhold performance until the other has 
tendered performance or has performed. The first party may 
withhold the whole of its performance or a part of it as may be 
reasonable in the circumstances.

(2) A party may similarly withhold performance for as long 
as it is clear that there will be a non-performance by the other party 
when the other party’s performance becomes due». Cfr. artículo 
iii.-3:401 dCFr.

a) En el Comment A se indica que el artículo 9:201 PECl es 
expresión de la conocida exceptio non adimpleti contractus 235. desde 
el análisis del derecho comparado, se indica (Comment B) que en los 
países de Common Law el derecho de suspender el cumplimiento se 
restringe a casos en los que expresa o implícitamente las obligaciones 

 232 Artículo 6.1.4 Principios unidrOiT: «(secuencia en el cumplimiento)/ (1) En 
la medida en que las prestaciones de las partes puedan ser efectuadas de manera simultá-
nea, las partes deben realizarlas simultáneamente, a menos que las circunstancias indiquen 
otra cosa./ (2) En la medida en que la prestación de sólo una de las partes exija un período 
de tiempo, esta parte debe efectuar primero su prestación, a menos que las circunstancias 
indiquen otra cosa». 

 233 Principios unidrOiT (2004) p. 203.
 234 Artículo 7:104 PECl: «Order of Performance/ To the extent that the performances 

of the parties can be rendered simultaneously, the parties are bound to render them 
simultaneously unless the circumstances indicate otherwise».

 235 lando/Beale (ed.) (2000) p. 404. Vid. Comment A del artículo iii.-3:401 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 843].
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se condicionan la una a la otra y en los que el incumplimiento es esen-
cial; en los otros casos, el perjudicado por el incumplimiento ha de 
cumplir totalmente su obligación (si el incumplimiento es un «breach» 
puede reclamar daños). Otros sistemas son más flexibles: permiten 
suspender el cumplimiento de la propia prestación como medida de 
coerción al cumplimiento del incumplidor, incluso si se trata de un 
incumplimiento menor, siempre que la parte cuyo cumplimiento se 
suspenda no sea desproporcionado y quien lo haga actúe de buena fe. 
Esto lo hace el artículo 9:201 PECl, que ha de leerse junto con el 
artículo 1:201 PECl (Good Faith and Fair Dealing) 236.

según el Comment C, si bien se concibe la suspensión como 
algo excepcional, se señala que es aconsejable que una parte, cuya 
obligación vence primero, tenga derecho a suspender el cumpli-
miento de su propia prestación, si es claro que cuando haya de ven-
cer la obligación de la otra parte (después), esta incumplirá de 
modo esencial [art. 9:201 (2) PECl]. El primero tiene derecho a 
resolver la relación contractual (hay un incumplimiento anticipado: 
art. 9:304 PECl) pero puede preferir mantener el contrato abierto 
al cumplimiento (y suspender el cumplimiento de la propia 
prestación) 237.

[74] Propuesta mercantil.–El artículo 63.3 PM (transcrito supra [57]) 
ordena que el acreedor puede suspender el cumplimiento de la propia 
prestación mientras el deudor no subsane su incumplimiento. Como 
señalé, el artículo 63.3 PM no regula con carácter general el derecho 
a suspender el cumplimiento de la propia prestación al modo que lo 
hace la Propuesta civil, sino que lo refiere a ciertos supuestos: en con-
creto, en relación con el derecho del deudor de subsanar su incumpli-
miento (art. 63.1; su análisis supra [58]), y en la obligación del deu-
dor de subsanar su incumplimiento cuando el acreedor le fijó plazo 
para ello (art. 63.2 PM; su análisis infra [86] y [87]) 238.

Aunque la Propuesta mercantil no disponga de una regulación 
general del remedio de la suspensión del cumplimiento de la propia 

 236 lando/Beale (ed.) (2000) p. 405. Vid. Comment C del artículo iii.-3:401 dCFr 
(p. 844) y las notas de derecho comparado de los núms. 7 a 9 (pp. 847-848) [Von Bar/
Clive (ed.) (2009) i].

 237 lando/Beale (ed.) (2000) p. 406. si no es claro que el otro contratante 
incumplirá, pero hay razonable fundamento para creer que ello será así, quien ha de 
cumplir primero puede exigir garantía del cumplimiento futuro (art. 8:105 PECl; op. cit. 
p. 406). Artículo iii.-3:401 dCFr: «right to withhold performance of reciprocal 
obligation/ (…)./ (2) A creditor who is to perform a reciprocal obligation before the debtor 
performs and who reasonably believes that there will be non-performance by the debtor 
when the debtor’s performance becomes due may withhold performance of the reciprocal 
obligation for as long as the reasonable belief continues. However, the right to withhold 
performance is lost if the debtor gives an adequate assurance of due performance./ (3) A 
creditor who withholds performance in the situation mentioned in paragraph (2) has a duty 
to give notice of that fact to the debtor as soon as is reasonably practicable and is liable for 
any loss caused to the debtor by a breach of that duty./ (4) (…)» (vid. Comment E del 
art. iii.-3:401, Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 845].

 238 Cfr. artículos 7.1.4, en especial su apartado (4), 7.1.5, en especial su apartado (2) 
Principios unidrOiT; artículo 8:106 PECl, en especial su apartado (2).



1574 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

prestación, puede entenderse que el artículo 63.3 PM encierra la 
idea de que el acreedor puede proceder a ello mientras el deudor no 
cumpla correctamente. Es cierto que este razonamiento no es pre-
ciso, dada la función supletoria del Código civil [arts. 50.2.i PM 
(supra nota 45), 1191 PC].

Vii.  LA REsOLUCIÓN DE LA RELACIÓN CONtRACtUAL

[75] las Propuestas civil (arts. 1199 a 1204 PC) y mercantil 
(arts. 62.3, 63.2, y 64 PM) la regulan en detalle 239. la Propuesta 
sobre compraventa contiene algunas normas (arts. 1482, 1485.3.º, 
1486).

[76] Antes de iniciar el análisis de cada una de las Propuestas 
conviene dejar asentadas algunas ideas generales:

a) A diferencia del Código civil, la Propuesta civil no regula 
la resolución en las obligaciones condicionales (cfr. arts. 1110 a 
1116 PC). la resolución no se funda en una condición resolutoria 
implícita por el incumplimiento (art. 1124.i CC), sino en el mero 
hecho del incumplimiento de la obligación contractual (remedio 
del acreedor) 240. la resolución permite «al contratante insatisfecho 
recuperar los recursos utilizados en el contrato incumplido, para 
darles otro destino» (función económica) 241.

la Propuesta mercantil también concibe la resolución como un 
remedio del acreedor por el incumplimiento del deudor de la obli-
gación contractual. lo mismo sucede en la Propuesta sobre com-
praventa.

 239 En otras secciones, la Propuesta civil incluye específicas normas sobre la 
legitimación activa para la resolución: cfr. artículos 1124.iii (obligaciones mancomunadas 
divisibles), 1126 (solidaridad de deudores), 1141 (solidaridad activa) PC.

 240 Morales Moreno, «Evolución del concepto de obligación» (2006) pp. 42-43. 
sobre el proceso de superación de la construcción de la condición resolutoria implícita 
(tácita): san Miguel Pradera (2004) [044]-[067] pp. 59-76, en particular a partir de 
[060] p. 70; sobre la distinción entre condición resolutoria expresa y condición resolutoria 
tácita del artículo 1124 CC en autores del XiX y primer tercio del XX: Fenoy Picón, 
CCJC, núm. 68 (2005) [4]-[6] pp. 516-520. Vid. Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1727. 
Clemente Meoro señala que la Propuesta civil «opta por una solución técnicamente más 
correcta y ubica la resolución por incumplimiento entre los remedios frente al 
incumplimiento», pero se «hace en sede de obligaciones, no de contratos, pese a que 
resulte dudosa la posibilidad de resolver por incumplimiento obligaciones recíprocas no 
contractuales»; el autor señala que la Propuesta civil parece consciente de ello, refiriéndose 
al contrato en los artículos 1199, 1200.2, 1201, 1202, 1203 y 1204 [(2011) p. 3]. de 
«norma extravagante» califica roca Trías al artículo 1124 CC [(2011), p. 5], «la errática 
posición del art. 1124 CC es evidente» (p. 15).

 241 Morales Moreno, «Evolución del concepto de obligación» (2006) p. 43. 
Continúa el texto: «Al margen de la localización sistemática del art. 1124, resolución e 
incumplimiento están expresamente conectados en el Código civil: la resolución procede 
cuando un contratante “no cumpliere lo que le incumbe”» (op. cit. p. 43).
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b) Clemente Meoro ha llamado la atención acerca de que en 
la regulación de la resolución, la Propuesta civil no se mencione el 
carácter recíproco o sinalagmático de las obligaciones, lo cual 
puede interpretarse, bien en el sentido de que la resolución también 
es posible en los contratos unilaterales onerosos, en los bilaterales 
imperfectos y en los aleatorios, bien que la exigencia de la recipro-
cidad de las obligaciones se presume en la expresión «cualquiera 
de las partes del contrato podrá resolverlo cuando la otra haya 
incurrido en un incumplimiento» (art. 1199.i PC; si es cualquiera, 
es que ambas son recíprocamente acreedores y deudores) 242.

c) la resolución de la Propuesta civil procede en el incumpli-
miento inexcusable y en el excusable a efectos del remedio de la 
indemnización de daños (art. 1209 in fine PC).

7.1  El inCuMPliMiEnTO EsEnCiAl y El «PrOCEdi-
MiEnTO dE nOTiFiCACión-rEsOluCión»

A) Consideraciones generales

[77] El incumplimiento esencial.–¿Cualquier incumplimiento 
permite resolver la relación contractual, o ha de tener cierta grave-
dad? ¿Qué es el incumplimiento esencial, y el incumplimiento 
«menor» o de escasa importancia? ¿Conviene facilitar o restringir 
el ejercicio de la resolución? son estas algunas de las cuestiones a 
las que ha de darse respuesta, cuando se procede al diseño legal del 
remedio de la resolución.

En el Código civil, el artículo 1124.i no exige que el incumpli-
miento sea grave (esencial), pero la jurisprudencia lo requiere, lo 
que puede justificarse, entre otras razones, en el favor debitoris 
(presente en el plazo de gracia del art. 1124.iii CC 243); en la perse-
cución de la conservación del contrato; en evitar que el acreedor 
pueda especular con la resolución ante la variación de los precios 
de mercado. El incumplimiento resolutorio del artículo 1124 CC 
requiere, pues, de un incumplimiento grave o esencial. 

[i] Artículo 49 Cisg:

«1. El comprador podrá declarar resuelto el contrato:

a) si el incumplimiento por el vendedor de cualquiera de las 
obligaciones que le incumban conforme al contrato o a la presente 

 242 Clemente Meoro (2011) p. 3. Apunta: «Acaso convenga dejar suficientemente 
clara esta cuestión en el futuro». 

 243 las Propuestas mercantil y civil suprimen el plazo de gracia; también la Cisg: artícu-
los 45.3, 61.3). Vid. luis díez-Picazo «Artículo 61 Cisg» (1998) p. 496. Cfr. artículo 61 CCO.
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Convención constituye un incumplimiento esencial del contrato; 
o/ (…)» (cfr. art. 64.1 Cisg, para el vendedor).

Artículo 25 Cisg:

«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 previs-
to tal resultado y que una persona razonable de la misma condición 
no lo hubiera previsto en igual situación» 244.

[ii] Artículo 7.3.1 Principios unidrOiT:

«(derecho a resolver el contrato)

(1) una parte puede resolver el contrato si la falta de cumpli-
miento de una de las obligaciones de la otra parte constituye un 
incumplimiento esencial.

(2) Para determinar si la falta de cumplimiento de una obliga-
ción constituye un incumplimiento esencial se tendrá en cuenta, en 
particular, si:

(a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perju-
dicada de lo que tenía derecho a esperar en virtud del contrato, a 
menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razo-
nablemente ese resultado;

(b) la ejecución estricta de la prestación insatisfecha era 
esencial según el contrato;

(c) el incumplimiento fue intencional o temerario;
(d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para 

desconfiar de que la otra parte cumplirá en el futuro;
(e) la resolución del contrato hará sufrir a la parte incumpli-

dora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su pre-
paración o cumplimiento.

(3) (…)».

[iii] Artículo 9:301 PECl:

«right to Terminate the Contract

(1) A party may terminate the contract if the other party’s 
non-performance is fundamental./ (…)»

Artículo 8:103 PECl:

«Fundamental non-Performance

A non-performance of an obligation is fundamental to the con-
tract if:

(a) strict compliance with the obligation is of the essence of 
the contract; or

 244 sobre el incumplimiento esencial en la Cisg: Vidal Olivares (2005) 
pp. 98-102, 105-107; sobre la noción de persona razonable en la Cisg: Vidal Olivares 
(2003) tomo iii pp. 3288-3305.
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(b) the non-performance substantially deprives the aggrieved 
party of what it was entitled to expect under the contract, unless the 
other party did not foresee and could not reasonably have foreseen 
that result; or

(c) the non-performance is intentional and gives the aggrie-
ved party reason to believe that it cannot rely on the other party’s 
future performance». Cfr. artículo iii.-3:502 dCFr 2009 245.

[78] El «procedimiento de notificación-resolución».–se inspira 
en la figura alemana de la Nachfrist (§ 326 BgB antes de la refor-
ma de 2002; vigente § 323 BgB). En esencia, el acreedor concede 
(fija) al deudor incumplidor un plazo adicional y razonable para 
cumplir, y si éste no cumple en él, el acreedor podrá resolver. Es un 
sistema que ofrece seguridad al acreedor, en cuanto le proporciona 
elevada certeza de que la resolución de la relación contractual la 
realiza correctamente (cumpliendo todos sus requisitos). no reco-
gen este «procedimiento de notificación-resolución» los Códigos 
de tradición latina (el nuestro 246, el francés, el italiano de 1865) 247.

no suele ser común el apuntar problemas para aplicar el «pro-
cedimiento de notificación-resolución» al retraso no esencial en el 
cumplimiento. Con la fijación de un plazo adicional, el acreedor da 
al deudor incumplidor una nueva (segunda) oportunidad para cum-
plir, y si el deudor reitera su incumplimiento, el acreedor podrá 
resolver. no se plantea problema con la entidad del incumplimien-
to pues, aparte de que hay un «segundo incumplimiento», no se ha 
ejecutado, en principio, nada de la prestación.

 245 Expuse en detalle el artículo 8:103 PECl de acuerdo con el Comentario ofi-
cial: Fenoy Picón, ADC (2009) [33]-[36] pp. 196-201. Vid. Comments A y D del artícu-
lo 3:502 dCFr (pp. 852-853, 856) y Principles núm. 27 p. 49 [Von Bar/Clive 
(ed.) (2009) i].

 246 intentando buscar la equivalencia, lópez y lópez: «no hay en la tradición 
jurídica de cuño romano francés una figura asimilable al Nachfrist. En esta línea la dispo-
sición que más se puede aproximar a ella, dentro del derecho interno español, es la que 
refleja el párrafo tercero del artículo 1124 del Código civil, en materia de resolución del 
contrato: (…). Puesto que es condición indispensable, aunque no sea la única, para que el 
Tribunal fije plazo de gracia, que aún se conserve el interés del acreedor por la prestación, 
evitando así la resolución, el párrafo tercero del artículo 1124 de nuestro Código civil pare-
cería evocar un Nachfrist impuesto en vía judicial, pero es evidente que entre él y la figura 
del plazo de gracia corren demasiadas diferencias para poder asimilarlos. (…)./ Todo ello 
conduce a afirmar que, hoy por hoy, los esquemas del derecho privado interno de nuestro 
país están alejados de soluciones como la que formula el artículo 47» [«Artículo 47 Cisg» 
(1998) p. 426]. Podría encontrarse la equivalencia en el artículo 1504 CC, a condición de 
considerar que recoge un requerimiento de cumplimento, pero, la mayoría de los autores y 
la jurisprudencia interpreta que se trata de un requerimiento resolutorio (realmente una 
mera notificación de la resolución) [vid. san Miguel Pradera (2004) [556]-[560] 
pp. 443-446; vid. también [561]-[566] pp. 447-453 para el pacto de cláusula resolutoria con 
concesión previa al deudor de plazo para cumplir y su admisión por la jurisprudencia y por 
los autores]. Vid. luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6ª ed. (2008) pp. 841 y 867-871.

 247 una exposición de derecho comparado de sistemas jurídicos (alemán antes y des-
pués de la reforma de 2002, suizo, italiano, PECl, Principios unidrOiT, Cisg) que reco-
gen este supuesto de resolución: san Miguel Pradera (2004) [568]-[603] pp. 453-476.
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distintas a las anteriores reflexiones son las que siguen para el 
cumplimiento defectuoso (o falta de conformidad). En el cumpli-
miento defectuoso (falta de conformidad) se manifiesta el problema 
de la entidad del incumplimiento. la cuestión es, si, fijado al deudor 
plazo para el cumplimiento y reiterando éste el incumplimiento, el 
acreedor puede sin más resolver, o, si se requiere, además, que el 
incumplimiento tenga cierta entidad (sea la del incumplimiento 
esencial o la del incumplimiento de escasa importancia 248). En la pri-
mera opción (no requerir cierta entidad al incumplimiento) el acree-
dor podría aprovechar el incumplimiento para desvincularse de la 
relación contractual, desvinculación que puede estar justificada en 
que los precios de mercado han variado en su beneficio. Con mati-
ces, similar idea puede aplicarse, si para poder resolver basta haber 
superado el umbral del incumplimiento de escasa importancia.

[i] Artículo 49 Cisg:

«1. 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 compra-
dor conforme al párrafo 1 del artículo 47 o si declara que no efec-
tuará la entrega dentro del plazo así fijado./ (…)».

a) Honnold señala que el procedimiento de los artículos 47 
y 49.1.b) Cisg se aplica sólo a la no entrega de la mercadería 249. 
informa de que durante los trabajos en unCiTrAl y en la Con-
ferencia diplomática se propuso extenderlo a la entrega de mer-
cancías no conformes; ello se rechazó pues podría dar lugar a 
abuso: que un incumplimiento «trivial» permitiese resolver la 
relación contractual. Así, un comprador, que quiere desvincular-
se de la relación tras un colapso en los precios, fija al vendedor 
un plazo para corregir unos defectos mínimos en las mercade-
rías, pero, la distancia entre ambos hace imposible al vendedor 
cumplir. Honnold señala que en la Conferencia diplomática se 
confirmó la decisión adoptada en unCiTrAl y se rechazaron 
las propuestas de ampliar este procedimiento a la falta de confor-
midad. Para evitar posibles problemas de malos entendidos se 
añadió al inicio del artículo 49.1.b) Cisg «[e]n caso de falta de 
entrega» 250.

 248 Cfr. artículo 44 ulis; vid. lópez y lópez «Artículo 49 Cisg» (1998) 
pp. 436-437; el BgB ha ampliado su campo de actuación (cfr. § 326 antes de la reforma y 
§ 323 tras la reforma).

 249 sobre la finalidad del artículo 47 Cisg, destacando que su ámbito de aplicación 
se refiere al retraso en la entrega, lópez y lópez, «Artículo 47 Cisg» (1998) pp. 423-
425, «Artículo 49 Cisg» pp. 437-438.

 250 Honnold, núm. 288 p. 334 (1987 de la trad.). de todas formas en el ejemplo de 
Honnold hay otro problema, aparte del incumplimiento trivial. sobre el ejemplo podría 
señalarse que el comprador no fijó al vendedor un plazo razonable para que pudiera cumplir 
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similares reglas a la de los artículos 47 y 49.1.b) Cisg, se con-
tienen en los artículos 63 y 64.1.b) Cisg en relación con las obli-
gaciones del comprador (art. 53) 251.

[ii] Artículo 7.3.1 Principios unidrOiT:

«(derecho a resolver el contrato)

(…)

(3) En caso de demora, la parte perjudicada también puede 
resolver el contrato si la otra parte no cumple antes del vencimiento 
del plazo suplementario concedido a ella según el artículo 7.1.5».

Artículo 7.1.5 Principios unidrOiT:

«(Periodo suplementario para el cumplimiento)

(…)

(3) En caso de que la demora en el cumplimiento no sea 
esencial, la parte perjudicada que ha notificado a la otra el otorga-
miento de un período suplementario de duración razonable, puede 
resolver el contrato al final de dicho período. El período suplemen-
tario que no sea de una duración razonable puede extenderse en 
consonancia con dicha duración. la parte perjudicada puede esta-
blecer en su notificación que el contrato quedará resuelto automáti-
camente si la otra parte no cumple.

(4) El parágrafo (3) no se aplicará cuando la prestación 
incumplida sea tan sólo una mínima parte de la obligación contrac-
tual asumida por la parte incumplidora».

a) El Comentario del artículo 7.1.5 se inicia señalando que el 
artículo «trata del supuesto en que una de las partes incurre en 
mora» y «se inspira en el concepto alemán de la Nachfrist» 252. se 
aplica a los incumplimientos relacionados con el factor tiempo 
(cumplimiento tardío, demora en el cumplimiento).

El apartado (3) del artículo 7.1.5 no se aplica al cumplimiento 
parcial o defectuoso. según el Comentario 1, se «reconoce que el 
cumplimiento tardío es sustancialmente diferente del cumplimiento 
parcial o defectuoso. El cumplimiento tardío no puede ser subsana-
do, porque una vez que la fecha de cumplimiento haya transcurrido, 

(se dice que la distancia hace al vendedor imposible el cumplir). Cuando el plazo dado no es 
razonable para que el deudor cumpla, no se ha ejercitado correctamente este «procedimien-
to de notificación-resolución». Vid. san Miguel Pradera (2004) [581] pp. 462-463.

 251 sobre el artículo 64.1.b) Cisg, luis díez-Picazo: «la resolución por el trans-
curso del plazo suplementario no requiere que el incumplimiento tenga carácter fundamen-
tal o esencial. El vendedor puede resolver, aunque el incumplimiento no posee aquél carác-
ter. El artículo 64, sin embargo, limita este tipo de facultad resolutoria al incumplimiento 
de dos obligaciones muy concretas sin extenderla a todas, como en el caso anterior 
[art. 64.1.a) Cisg: incumplimiento esencial]. sólo justifican la resolución por el transcur-
so del plazo suplementario, el incumplimiento del comprador referido: 1.º la obligación de 
pago del precio; 2.º la obligación de recibir las mercaderías» [«Artículo 64 Cisg» (1998) 
p. 505].

 252 Principios unidrOiT (2004) p. 209.
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no lo hará nuevamente». Además, «no es fácil anticipar, al momento 
en que una parte incurre en mora, cuán prolongado ha de ser el retra-
so en el cumplimiento. El interés comercial del acreedor permite pre-
sumir que un retraso razonable puede ser aceptable, pero no así un 
incumplimiento que se demore demasiado. El procedimiento esta-
blecido en este artículo autoriza al acreedor a otorgar una segunda 
oportunidad al deudor, sin perjuicio de los demás remedios que le 
puedan corresponder» 253.

Por último, la norma del apartado (4) del artículo 7.1.5 es difí-
cil de concretar y fácil de intuir. El deudor puede haber ejecutado la 
prestación en el plazo suplementario fijado por el acreedor, pero la 
prestación ejecutada no se ajusta totalmente a la contratada, si bien 
ese no ajuste es mínimo. los Principios unidrOiT disponen, 
para este caso, que el perjudicado no podrá resolver. Es norma 
razonable.

[iii] Artículo 9:301 PECl:

«right to Terminate the Contract

(…)

(2) in the case of delay the aggrieved party may also termina-
te the contract under Article 8:106 (3)». Cfr. artículos iii.-3:103, 
iii.-3:503 dCFr.

Artículo 8:106 PECl:

«notice Fixing Additional Period for Performance

(…)

(3) if in a case of delay in performance which is not funda-
mental the aggrieved party has given a notice fixing an additional 
period of time of reasonable length, it may terminate the contract 
at the end of the period of notice. The aggrieved party may in its 
notice provide that if the other party does not perform within the 
period fixed by the notice the contract shall terminate automati-
cally. if the period stated is too short, the aggrieved party may 
terminate, or, as the case may be, the contract shall terminate 
automatically, only after a reasonable period from the time of the 
notice.»

a) En el Comment B del artículo 8:106 PECl se destaca que 
no todo retraso en el cumplimiento es un incumplimiento esencial 
del artículo 8:103 PECl. El perjudicado no tiene derecho a resol-

 253 Comentario 1 del artículo 7.1.5 Principios unidrOiT, Principios unidrOiT 
(2004) p. 209. Además: «la situación al final del período concedido dependerá de si el 
retardo en el cumplimiento ya era esencial al momento de otorgarse el período suplemen-
tario. En este caso, si el contrato no se cumple durante la prórroga, el derecho a resolver el 
contrato por incumplimiento esencial simplemente renace al vencimiento del período otor-
gado. Por otra parte, si el retardo en el cumplimiento no era esencial, la resolución sólo 
será posible al final del período de gracia, siempre que este hubiera sido razonablemente 
amplio» [Comentario 2 del art. 7.1.5, Principios unidrOiT (2004) pp. 209-210].
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ver, simplemente porque haya vencido la fecha de cumplimiento. 
no obstante, para el retraso en el cumplimiento no esencial, el 
artículo 8:106 (3) PECl permite que el perjudicado fije al deudor 
un plazo adicional de duración razonable para cumplir 254. si éste 
no cumple en él, el perjudicado puede resolver. El artículo 8:106 
PECl se inspiró en la Nachfrist alemana 255.

En el Comment C se indica que el procedimiento del artículo 
8:106 PECl puede también emplearse para el cumplimiento pun-
tual, que es un cumplimiento defectuoso no esencial. Pero, en este 
otro caso, el perjudicado no tiene derecho a resolver por haber con-
cedido al incumplidor un plazo adicional para cumplir. Pues, el 
artículo 8:106 (3) PECL sólo se aplica al cumplimiento retrasado 
y no al cumplimiento defectuoso 256.

 254 El perjudicado ha de fijar un plazo para el cumplimiento. si la comunicación no 
fija un período de tiempo, puede dar la impresión al incumplidor de que tiene libertad 
para posponer indefinidamente el cumplimiento. no es suficiente requerir el cumplimien-
to «tan pronto como sea posible». debe requerirse el cumplimiento «dentro de una sema-
na» o «no más tarde de julio». El requerimiento no debe ser hecho en términos ambiguos. 
no es suficiente si se indica «esperamos que el cumplimiento pueda hacerse en julio» 
[todo lo anterior en el Comment D del art.  8:106 PECl, lando/Beale (2000) 
(ed.) p. 375]. sobre que el plazo concedido sea razonable se indica (Comment D) que si el 
perjudicado se sirve de una comunicación en la que se señala un plazo menor del razona-
ble, no es preciso realizar una segunda comunicación; se puede resolver después de que 
haya transcurrido un razonable término desde la fecha de la comunicación [lando/
Beale (2000) (ed.) p. 375]. la determinación de cuál es plazo razonable debe dejarse al 
tribunal. Es aconsejable tener en cuenta diversos factores, tales como el plazo original 
para el cumplimiento, si fue un plazo corto, la necesidad de la parte perjudicada de un 
cumplimiento rápido siendo evidente para el incumplidor, la naturaleza de los bienes, 
servicios y derechos que hayan de cumplirse, el evento que haya causado el retraso [Com-
ment E, lando/Beale (2000) (ed.) pp. 375-376]. Vid. Comments C y D del artículo iii.-3:503 
dCFr [Von Bar/Clive (2009) i pp. 863-864].

 255 a) En la nota 2 de derecho comparado del artículo 8:106 PECl (derecho 
alemán anterior a la reforma del BgB de 2002: § 326 BgB) se indica, entre otras cosas, 
que la Nachfrist se aplica a todo retraso en el cumplimiento excepto a la imposibilidad, 
al Fixgeschäft o a los casos en los que la parte incumplidora ha repudiado; no se aplica 
a la positive Vertragsverletzung [lando/Beale (ed.) (2000) p. 377]. b) En la nota 2 
de derecho comparado del artículo iii.–3:503 dCFr, se indica que el precepto se ha 
inspirado en la Nachfrist del § 323 (1) BgB (tras la reforma de 2002). El § 323 BgB se 
aplica a todo tipo de incumplimiento, pero la Nachfrist no es necesaria en los casos de 
imposibilidad, Fixgeschäft, repudiación u otros casos de incumplimiento esencial. 
Como en el artículo iii.-3:503 dCFr, la regla del derecho alemán se aplica al retraso 
en el cumplimiento de una obligación principal. si el deudor no cumple una obligación 
«menor», el acreedor sólo puede usar el procedimiento de la Nachfrist si el incumpli-
miento de esa obligación pone en peligro la completa transacción [§ 323 (5) primera 
frase BgB]. si se trata de un defecto, el acreedor no puede utilizar el procedimiento de 
Nachfrist si aquél es «trifling» [§ 323 (5) segunda frase BgB]. Von Bar/Clive (ed.) 
(2009) i pp. 864-865.

 256 En la Illustration 4 se indica este ejemplo. la compañía A alquila a B una 
máquina fotocopiadora, garantizando que realiza 100 copias por minuto. El test de B 
comprueba que hace 98 copias por minuto. si este defecto no es fundamental de confor-
midad con el artículo 8:103 PECl, B no puede emplear el procedimiento de notifica-
ción-resolución para resolver el contrato. En el Comment C se señala que utilizar la 
notificación puede todavía tener una función útil, la de informar al deudor que la parte 
perjudicada quiere todavía el cumplimiento y que le da la última oportunidad para el 
cumplimiento específico. desde esta perspectiva, la notificación cumple la misma fun-
ción que la mise en demeure del derecho francés o la Mahnung del derecho alemán; 
pero los PECl no exigen al perjudicado que emplee una notificación antes de ejercitar 
un remedio por incumplimiento, salvo en el caso de la resolución por un retraso no fun-
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[79] La relación entre la resolución por incumplimiento esen-
cial, y mediante el «procedimiento de notificación-resolución». 
son modelos legales que no se excluyen el uno al otro: el legislador 
puede adoptar uno, otro, o los dos. Ambos modelos los acogen la 
Cisg (arts. 49 y 64), los Principios unidrOiT (art. 7.3.1) y los 
PECl (art. 9:301) 257. del mismo modo se procede en las Propues-
tas civil y mercantil, de las que paso a dar cuenta 258.

B) El incumplimiento esencial en las Propuestas civil y mercantil

[80] Propuesta mercantil.–Por contener una regulación más 
detallada comienzo con el análisis del artículo 64.1 PM:

«El contrato podrá resolverse si el incumplimiento es esencial. 
(…).

Se considera esencial el incumplimiento si a la obligación 
incumplida se le ha otorgado una importancia decisiva por las 
partes, o si priva a la parte perjudicada de aquello a lo que tenía 
derecho de acuerdo con la función propia del contrato, a menos 
que la parte que incumple no haya podido prever razonablemente 
dicho resultado; o cuando determine una justificada pérdida de 
confianza sobre el cumplimiento por el deudor de las obligaciones 
futuras derivadas del mismo contrato».

[81] la Propuesta mercantil permite la resolución si el incum-
plimiento es esencial. Además, explicita tres supuestos en los que 
el incumplimiento se considera esencial (constituyendo una guía 
para el aplicador del derecho). Es clara la influencia de los artícu-
los 8:103 PECl (Fundamental Non-Performance) y 7.3.1 Princi-
pios unidrOiT (derecho a resolver el contrato) (el art. 64.1 es 

damental. [lando/Beale (ed.) (2000) pp. 374-375; vid. Comment A del art. 8:106 
PECl; vid. Comentario del artículo iii.-3:103 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i 
pp. 780-781].

 257 En el Comment D del artículo iii.-3:501 dCFr se indica: «The grounds for ter-
mination under this section are essentially of two types. First there is fundamental non-
performance by the debtor, regulated by iii-3:502 (Termination for fundamental non-per-
formance). And secondly there are what might be called equivalents to non-performance, 
regulated by the succeeding three Articles [y se citan los arts. iii.-3:503 (Termination after 
notice fixing additional time for performance), iii.-3:504 (Termination for anticipated non-
performance) y iii.-3:505 (Termination for inadequate assurance of performance)] [Von 
Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 851].

 258 En su análisis de la resolución del artículo 1124 CC y tras aludir a los artículos 
7.3.1, 7.1.5 Principios unidrOiT y 8:103, 8:106 PECl, luis díez Picazo procede a 
estas consideraciones: «Aunque el concepto de incumplimiento esencial no resulta todo lo 
claro que sería de desear, el esquema general coloca a los intérpretes y a los aplicadores del 
derecho ante una posición bastante lógica: si el incumplimiento es esencial se resuelve sin 
más; si no lo es se formula un requerimiento con plazo adicional. Esta sencillez del esque-
ma contrasta con las líneas jurisprudenciales de desarrollo del art. 1124 CC» [Fundamen-
tos-II, 6.ª ed. (2008) p. 865].
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una combinación, no total, entre ambos). los Comentarios oficia-
les de esos preceptos pueden ayudar en la concreción del alcance 
del artículo 64.1 PM, en esta inicial fase de análisis.

[82] Propuesta civil.–según el artículo 1199.i PC:

«Cualquiera de las partes de un contrato podrá resolverlo 
cuando la otra haya incurrido en un incumplimiento que, atendida 
su finalidad, haya de considerarse como esencial.»

[83] la Propuesta civil requiere el incumplimiento esencial para 
la resolución y no explicita unos supuestos en los que el incumpli-
miento se considera legalmente como tal. Tan solo indica que puede 
resolverse si, atendida la finalidad del incumplimiento, el mismo 
puede considerarse esencial 259. Considerado así, el artículo 1199.i 
PC es norma indeterminada 260 y sería oportuno disponer de un pre-
cepto similar al artículo 64.1.ii PM 261. Tal necesidad destaca, ade-
más, si se tiene en cuenta que la resolución es un remedio que se 

 259 Pantaleón Prieto: «El presupuesto de la resolución es un incumplimiento de 
entidad y circunstancias tales que razonablemente, a tenor de la específica valoración con-
tractual del concreto deber infringido y de las exigencias de la buena fe, ya no pueda 
seguirse exigiendo a la parte cumplidora o dispuesta a cumplir que continúe vinculada por 
el contrato» [ADC (1993) p. 1733; con anterioridad, ADC (1991) pp. 1047-1048].

 260 durán rivacoba califica el tenor del artículo 1199.i PC de evanescente: «igual-
mente, la evanescencia de algunas de sus fórmulas hacen insegura la disciplina [de la reso-
lución]; de suerte que la Propuesta permite que (…) [el autor transcribe el art. 1199.i PC]. 
En primer término, la propia finalidad aludida no queda en absoluto clara, pues puede 
comprender tanto la intención de quien incumple, como el grado del incumplimiento que 
hace inviable la continuación del vínculo; aunque, para la hipótesis más lógica, la finalidad 
se predica del contrato» [(2010) p. 235]. 

 261 En opinión de Palazón garrido, la Propuesta civil presenta «el inconveniente 
de no definir qué es el incumplimiento esencial, dejando de nuevo en manos de los Tribuna-
les el establecimiento de los criterios. A nuestro juicio, la ausencia de tales criterios positi-
vos para la determinación de la gravedad del incumplimiento resolutorio, introduce insegu-
ridad jurídica, por lo que es preferible la opción de la Convención de Viena, los Principios 
unidrOiT, los Principios del derecho contractual europeo y el proyecto de Marco Común 
de referencia. sólo el artículo 1200.3 PMCC contiene un supuesto de incumplimiento 
esencial: declaración por parte del deudor de que no cumplirá sus obligaciones (§ 323.2 
BgB)» [(2011) p. 436]. san Miguel Pradera: «(...) lo primero que sorprende de la Pro-
puesta es la ausencia de una definición del incumplimiento esencial; es evidente, pues, que 
los redactores de la Propuesta no han querido seguir en este punto a los textos que les han 
servido de modelo. Quizá han considerado que no era necesario. sin embargo, me parece 
poco afortunada esta solución: dada la discusión que siempre se ha suscitado en nuestro país 
en torno a los requisitos que debe reunir el incumplimiento resolutorio, sería muy oportuno 
establecer unos criterios para determinar la existencia de incumplimiento esencial. En este 
sentido, a mi juicio, tanto el texto de los PECl como el del dCFr son buenos modelos a 
tener en cuenta porque simplifican en tres y dos respectivamente, los criterios a tener en 
cuenta y suprimen, con acierto, el quinto de los criterios previstos en el artículo 7.3.1 (2) 
Principios unidrOiT, que, más que un criterio para delimitar un supuesto de incumpli-
miento esencial, se trata de un criterio que establece un límite al ejercicio del remedio reso-
lutorio./ Además, en el caso de que se procediera a definir el incumplimiento esencial, creo 
que el precepto en cuestión no debería ubicarse en las reglas relativas a la resolución, sino 
en las disposiciones generales del incumplimiento (como hacen la Cisg y los PECl). Esta 
segunda ubicación es preferible, puesto que la noción de incumplimiento esencial no sólo 
afecta al remedio resolutorio, sino que también puede resultar relevante de cara a otros 
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ejercita mediante declaración de voluntad del acreedor notificada al 
incumplidor (art. 1199.ii PC). un funcionamiento correcto de este 
modelo de resolución se obtiene si el acreedor, tomada la decisión 
de resolver la relación contractual, puede razonablemente confiar 
en que actúa de modo correcto, pues, si no es así, el ejercicio de la 
resolución se vuelve en su contra (se estaría negando a cumplir e 
incumpliría, supuesto de incumplimiento esencial). la dicción del 
artículo 1199.i PC no le ofrece gran seguridad ante el posible y pos-
terior control de los tribunales (a quienes les compete la valoración 
del incumplimiento esencial), si el deudor discute esa condición: el 
tribunal puede estimar que la razón es del deudor.

sin embargo, el artículo 1199.i PC puede ser valorado desde otra 
perspectiva. Antes indiqué que el artículo 1124.i CC no exige que el 
incumplimiento resolutorio sea grave o esencial, pero, reiterada juris-
prudencia lo afirma. El artículo 1199.i PC codifica tal requisito, y las 
asentadas líneas jurisprudenciales existentes sobre qué es incumpli-
miento grave o esencial dotan de contenido a aquél 262. Considerándo-
lo así, no sería precisa una norma como la del artículo 64.1.ii PM. 
Además, la dicción del artículo 1199.i PC permite que pueda haber 
lugar a la posible evolución interpretativa de la norma. El artículo 
1199.i PC sería, desde esta perspectiva, una norma razonable.

lo cierto es, que la oportunidad de que en la Propuesta civil haya 
un precepto como el artículo 64.1.ii PM depende, en gran medida, 
de la opinión que uno tenga sobre lo que un Código ha o no de con-
tener (reglas básicas o más detalladas de carácter explicativo).

C)  El «procedimiento de notificación-resolución» en las Pro-
puestas civil y mercantil. El incumplimiento de escasa impor-
tancia de la Propuesta sobre compraventa

[84] Propuesta civil.–El artículo 1200 PC preceptúa:

«En caso de retraso o de falta de conformidad en el cumpli-
miento, el acreedor también podrá resolver si el deudor, en el plazo 
razonable que aquél le hubiera fijado para ello, no cumpliere o 
subsanare la falta de conformidad.

(…).

remedios frente al incumplimiento (por ejemplo, para poder optar por la sustitución del bien 
en caso de cumplimiento defectuoso)» [(2011) apartado iii, 2, 2.2].

 262 luis díez-Picazo: «El art. 1199 de la Propuesta de Modernización, (…), no 
define qué incumplimiento se considera como esencial, pero puede integrarse el precepto 
con las afirmaciones jurisprudenciales e incluso con la doctrina emanada del Convenio de 
Viena y de los PECl, de donde la norma procede. El incumplimiento es esencial cuando 
priva al contratante que sufre tal incumplimiento de aquello que hubiera podido haber 
obtenido de acuerdo con el contrato» [(2011) pp. 7-8]; vid. además Clemente Meoro 
(2011) p. 5. Para el derecho vigente: Carrasco Perera (2010) núms. 19 y 20, pp. 1121-1123; 
núms. 21-31 ss, pp. 1124-1138.
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La fijación de plazo no será necesaria en ninguno de los casos 
a que se refieren los párrafos anteriores si el deudor ha declarado 
que no cumplirá sus obligaciones» 263.

[85] sobre el artículo 1200. i y iii PC:

a) En las anteriores consideraciones generales sobre el «procedi-
miento de notificación-resolución», asocié éste al incumplimiento del 
retraso no esencial. Pero el acreedor también puede servirse de este 
procedimiento en el incumplimiento del deudor inicialmente esencial. 
En el incumplimiento esencial, si bien el acreedor puede inmediata-
mente resolver la relación contractual (art. 1199.i PC), puede suceder 
que haya algún caso en que el acreedor prefiera exigir el cumplimiento 
al deudor, fijándole un plazo adicional para llevarlo a cabo. si el deu-
dor cumple, se satisface el interés del acreedor en el cumplimiento in 
natura. En caso contrario, el acreedor dispone de nuevo de la posibili-
dad de resolver la relación contractual. El artículo 1200.i PC no espe-
cifica si el incumplimiento ha de ser inicialmente no esencial o esen-
cial (si bien la interpretación sistemática conduce al incumplimiento 
no esencial; «también»). Puede interpretarse que incluye a ambos. 264

[i] Artículo 7.1.5 Principios unidrOiT:

«(Período suplementario para el cumplimiento)

(1) En caso de incumplimiento, la parte perjudicada podrá 
conceder, mediante notificación a la otra parte, un periodo suple-
mentario para que cumpla.

 263 Pantaleón Prieto entendía adecuado que nuestro derecho acogiera este otro 
sistema de resolución [ADC (1993) p. 1733]. También san Miguel Pradera (2004) 
[605]-[607] pp. 477-480 y [008] p. 33; más allá, en su construcción de la resolución extra-
judicial (actual jurisprudencia del Tribunal supremo) de interés [540]-[650] pp. 434-514. 

 264 señala luis díez-Picazo: «la segunda de las posibilidades de resolución que 
aparecen en el art. 1200 de la Propuesta se refiere a aquellos incumplimientos que, lógica-
mente, no fueron esenciales»; menciona la Nachfrist del derecho alemán [(2011) p. 8]. 
Clemente Meoro señala que la Propuesta civil diferencia entre incumplimiento esencial 
que faculta para la resolución en todo caso (arts. 1199.i PC, 1492 PCV) e incumplimiento 
no esencial que requiere que el acreedor fije al deudor un plazo razonable para cumplir, 
pudiendo aquél sólo resolver si el deudor no cumple [(2011) p. 5]. roca Trías indica: 
«(…), debo poner de relieve que la resolución del contrato sólo será posible cuando el 
incumplimiento pueda calificarse de esencial de acuerdo con el art. 1200, (…), lo que 
demuestra que tanto en la Propuesta de reforma del Código civil, (…), está presente el 
principio de conservación del contrato» (p. 16). según roca Trías, cabe la resolución si el 
incumplimiento es esencial, «lo que se completa en el art. 1200 de la Propuesta que contie-
ne una lista de conductas que pueden producir el incumplimiento esencial. son: i) el retra-
so; ii) la falta de conformidad en el cumplimiento; iii) el mismo supuesto cuando el acree-
dor haya aceptado un plazo razonable y el deudor no lo cumpliere o subsanare la falta de 
conformidad, y iv) el riesgo patente de incumplimiento esencial cuando no haya una 
garantía adecuada de cumplimiento en un plazo razonable./ Es decir que en la Propuesta 
hay, por una parte, un incumplimiento esencial, expresión abierta que deberá integrarse 
con el art. 1188 y además, con el examen del caso concreto. Por otra parte, hay una serie de 
conductas que se asimilan al incumplimiento esencial y que son las recogidas en el 
art. 1200. Todo ello conforma el cuadro de las causas del incumplimiento» [(2011) 
pp. 16-17; vid. además «retraso en el cumplimiento» en pp. 17-18].
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(2) durante el período suplementario, la parte perjudicada 
puede suspender el cumplimiento de sus propias obligaciones 
correlativas y reclamar el resarcimiento, pero no podrá ejercitar 
ningún otro remedio. la parte perjudicada puede ejercitar cual-
quiera de los remedios previstos en este capítulo si la otra parte le 
notifica que no cumplirá dentro del periodo suplementario o si este 
finaliza sin que la prestación debida haya sido realizada.

(…)»

[ii] Artículo 8:106 PECl:

«notice Fixing Additional Period for Performance

(1) in any case of non-performance the aggrieved party may 
by notice to the other party allow an additional period of time for 
performance.

(2) during the additional period the aggrieved party may 
withhold performance of its own reciprocal obligations and may 
claim damages, but it may not resort to any other remedy. if it 
receives notice from the other party that the latter will not perform 
within that period, or if upon expiry of that period due performance 
has not been made, the aggrieved party may resort to any of the 
remedies that may be available under chapter 9.

(…)»

b) También en las anteriores consideraciones generales sobre 
el «procedimiento de notificación-resolución» señalé que la Cisg, 
los Principios unidrOiT y los PECl aplican ese procedimiento 
al retraso no esencial en el cumplimiento, y no lo aplican al cum-
plimiento defectuoso (falta de conformidad), lo cual se justifica en 
evitar que un incumplimiento «menor» permita al acreedor resol-
ver la relación contractual 265.

En la Propuesta civil, en cambio, se ha optado por aplicar el 
«procedimiento de notificación-resolución» al retraso en el cum-
plimiento, y además, a la falta de conformidad (art. 1200.i PC). la 
aplicación mecánica y sin fisuras del artículo 1200.i PC permite al 
acreedor resolver la relación contractual incluso por un incumpli-
miento de escasa importancia, lo que, entiendo, ha de evitarse. Para 
lograrlo, la Propuesta sobre compraventa puede ayudar.

 265 Para el derecho vigente, Carrasco Perera: «nuestro derecho legislado y 
judicial no ha erigido como requisito para que el incumplimiento del deudor se conside-
re esencial que el acreedor haya dado al deudor un plazo suplementario para cumplir 
con la advertencia de que pasado este nuevo plazo la obligación se entenderá resuelta 
por un incumplimiento sustancial, cuando hubiera vencido el plazo originario sin aten-
derse la deuda» [(2010) núm. 28 pp. 1133-1134]; «(…). En cambio, si se trata de un 
incumplimiento de una obligación accesoria no esencial, no puede convertirse en esen-
cial por el sólo hecho de que el acreedor conceda un plazo suplementario. y no puede 
tampoco convertirse en esencial la falta de conformidad que no lo es, aunque el acree-
dor haya concedido al acreedor un tiempo suplementario para remediar el defecto» 
[(2010) núm. 28, p. 1136].
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según el artículo 1486 PCV: «[e]l comprador no tendrá dere-
cho a resolver el contrato si la falta de conformidad fuere de esca-
sa importancia» (cfr. art. 121 TrlgdCu 266). la norma del artícu-
lo 1486 PCV se inserta en un sistema jerarquizado de remedios por 
la entrega de una cosa no conforme con el contrato (arts. 1485 y 
1483 PCV). Es cierto que el sistema jerarquizado de remedios de la 
Propuesta sobre compraventa y el «procedimiento de notificación-
resolución» son diferentes en cuanto que en éste, el acreedor ha de 
fijar un plazo para cumplir, lo que no es preciso en la Propuesta 
sobre compraventa. Pero hay una clara proximidad funcional entre 
ambos: primero se ha de exigir el cumplimiento, y si este no tiene 
éxito, puede resolverse la relación contractual 267. si esto es así, creo 
que en lugar de considerar el artículo 1486 PCV regla especial 
aplicable tan sólo a la compraventa, puede considerarse que aquél 
recoge un principio general aplicable a la resolución del artículo 
1200.i PC. si no se comparte este argumento, la no posible resolu-
ción de la relación contractual para los incumplimientos de escasa 
importancia puede justificarse en el artículo 7 CC. En mi opinión, 
sería adecuado que el artículo 1200.i PC estableciera de modo 
expreso el límite de la escasa importancia del incumplimiento para 
el remedio de la resolución 268.

 266 Fenoy Picon, ADC (2009) [1] ss. pp. 159 ss.
 267 En relación con el derecho alemán informa Zimmermann: «(…) el nuevo BgB 

(…); ahora introduce un sistema gradual de remedios, lo que significa que la opción del 
adquirente queda, en primer lugar, limitada a su derecho al cumplimiento corregido. Ésa es 
su pretensión principal. no se dice así claramente en los §§ 437 ss. BgB, pero se deduce 
del hecho de que el resto de opciones (resolución del contrato, reducción del precio, 
indemnización) generalmente requieren que el adquirente haya fijado previamente –y sin 
éxito– un plazo adicional para que el vendedor pueda cumplir o a lo largo del cual éste 
pueda corregir el cumplimiento» [«la evolución» (2005, 2008 de la trad.) p. 117, vid. tam-
bién pp. 119-120]. indica además: «Mucho más problemática es otra discrepancia entre la 
directiva [1999/44] y la nueva regulación del derecho alemán. según el § 323.i, el adqui-
rente puede resolver el contrato, «si ha establecido, sin éxito, un plazo adicional de cumpli-
miento». Por otro lado, el art. 3 (5) de la directiva establece que el consumidor puede 
resolver el contrato «si el vendedor no hubiera llevado a cabo el cumplimiento en un plazo 
razonable». El derecho alemán exige del adquirente mucho más que la directiva, puesto 
que no es posible que éste pueda resolver el contrato tras el trascurso de un tiempo razona-
ble, si previamente no ha fijado plazo. Es dudoso que el § 323.i BgB pueda ser interpreta-
do de conformidad con la directiva. Además, esta última, en la expresión transcrita parece 
legitimar la resolución, incluso en supuestos en que el bien vendido haya sido reparado 
satisfactoriamente, o sustituido por otro libre de vicios, siempre que todo ello no haya sido 
llevado a cabo en plazo razonable [“(…) no hubiera llevado a cabo (…)”]. de nuevo, plan-
tea dudas la conformidad del derecho alemán con la directiva, puesto que el primero no 
autoriza la resolución en esos casos. Es cierto que, con todo, se ha sugerido una interpreta-
ción restrictiva de la directiva, pues no parece muy razonable permitir al adquirente la 
resolución cuando ya se ha puesto a su disposición un bien en perfectas condiciones» 
(op. cit. pp. 121-122, vid. también p. 128).

Vid. Pisulinski/Zoll/szpunar, «Article 8:301 ACQP» (2009) núm. 24 pp. 417-418.
 268 En opinion de san Miguel Pradera: «Me parece apropiado que la Propuesta 

[art. 1200.i] amplíe la resolución a los casos de falta de conformidad, pero creo que sería 
muy conveniente establecer expresamente como hacen los Principios unidrOiT, que la 
resolución no resulta procedente en los casos en los que el incumplimiento es poco rele-
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[i] Tiene interés que me refiera al artículo 8:301 de los Princi-
ples of the Existing EC Contract Law (ACQP en lo sucesivo):

«grounds for termination and reduction

(1) The creditor may reduce its own performance appropri-
ately, or terminate the contract:

(a) if the creditor has no right to performance or cure under 
section 2 above or

(b) if the debtor has no provided the remedy under section 2 
above within a reasonable time 269.

The creditor is not entitled to terminate the contract if the debtor’s 
failure to perform amounts to a minor non-performance.

(2) regardless of paragraph (1), the creditor is entitled to ter-
minate the contract for non-performance if the creditor cannot be 
reasonably expected to be bound by the contract, in particular 
because of the kind of non-performance or because of the nature of 
the obligation.

(3) The creditor can terminate the contract under paragraph 
(1) only with respect to the part which is affected by non-perfor-
mance, unless partial performance is of not utility to the creditor. 
Paragraph (2) applies correspondingly./ (…)» 270.

a) según el apartado (1) del artículo 8:301 ACQP, el acree-
dor puede resolver el contrato si no tiene derecho al cumplimien-

vante, porque, aunque es cierto que la resolución no es un remedio excepcional que exige 
un incumplimiento esencial, es necesario que tampoco se considere procedente ante cual-
quier incumplimiento, sino que se exija que el mismo revista cierta entidad (vid. art. 1486 
PMdOC para el contrato de compraventa)» [(2011) apartado iii, 2, 2.3]. Con apoyo en 
san Miguel Pradera, también Palazón garrido (2011) pp. 436 y 447.

 269 Artículo 8:201 ACQP (grey rule from art. iii.-3:301 dCFr): «Monetary obliga-
tions/ (1) The creditor is entitled to recover money payment of which is due./ (2) Where 
the creditor has not yet performed the reciprocal obligation for which payment will be 
due and it is clear that the debtor in the monetary obligation will be unwilling to receive 
performance, the creditor may nonetheless proceed with performance and may recover 
payment unless:/ (a) the creditor could have made a reasonable substitute transaction 
without significant effort or expense; or/ (b) performance would be unreasonable in the 
circumstances»; artículo 8:202 ACQP (grey rule from art. iii.-3:302 dCFr): «non-mon-
etary obligations/ (1) The creditor is entitled to enforce specific performance of an obliga-
tion other than one to pay money./ (2) specific performance includes the remedying free 
of charge of a performance which is not in conformity with the terms regulating the obli-
gation./ (3) specific performance cannot, however, be enforced where:/ (a) performance 
would be unlawful or impossible;/ (b) performance would be unreasonably burdensome 
or expensive; or/ (c) performance would be of such a personal character that it would be 
unreasonably to enforce it./ (4) The creditor cannot recover damages for loss or a stipu-
lated payment for non-performance to the extent that the creditor has increased the loss or 
the amount of the payment by insisting unreasonably on specific performance in circum-
stances where the creditor could have made a reasonable substitute transaction without 
significant effort or expense».

 270 Pisulinski/Zoll/szpunar (2009) «Article 8:301» núm 9 p. 413, núm. 10 
pp. 413-414, núm. 13 p. 414, núm. 17 p. 415. Analicé el artículo 8:301 ACQP, publicado 
Contract I y cuando aún no se había publicado Contract II: Fenoy Picón (2009) [49]-[52] 
pp. 214-218.
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to o a la subsanación del incumplimiento en virtud de lo dispues-
to en la antecedente sección 2, o si el deudor no ha remediado el 
incumplimiento en virtud de la anterior sección 2. El acreedor no 
tiene derecho a resolver, si el incumplimiento es de escasa impor-
tancia 271.

En cambio, en el apartado (2) del artículo 8:301 ACQP, el acree-
dor puede directamente resolver la relación contractual: son casos 
en los que la gravedad del incumplimiento es mayor, que la presu-
puesta en el apartado (1). En virtud del apartado (2), el acreedor 
tiene derecho a resolver el contrato si no puede esperarse razonable-
mente, que siga contractualmente vinculado, en particular, dado el 
tipo de incumplimiento o la naturaleza de la obligación 272, 273.

 271 Pisulinski/Zoll/szpunar (2009) «Article 8:301» núm. 15 p. 415, núm. 21 
p. 417; «non-performance qualifies as minor if the non-performance does not endanger 
the purpose of the obligation and still allows for the creditor’s interest to be satisfied» 
(núm. 22 p. 417; el núm 22 se dedica al remedio de la reducción del precio, el cual opera 
incluso para el incumplimiento «menor»); núm. 23 p. 417.

 272 Pisulinski/Zoll/szpunar (2009) «Article 8:301» núm. 14 pp. 414-415, 
núm. 15 p. 415; «This provision [art. 8:301 (2)] applies if cure is possible, but where the 
non-performance has been particularly grave, as in cases of serious breaches of a duty to 
loyalty, or where any trust between parties has been destroyed. in these situations, there is 
no interest of the legal order to force the creditor into maintaining such a contractual rela-
tionship. This provision expresses an idea which is similar to the concept of fundamental 
breach of contract, even though immediate termination under paragraph (2) requires a 
graver violation of the obligation, which must be committed in such a way that the credi-
tor has no reason to expect that the cure will really bring the performance into conformity 
with the contract. it does not matter in this context whether the effects of non-perfor-
mance for the creditor were predictable for the debtor» [núm. 25 p. 418]; núm. 31 p. 420.

 273 schulze, miembro del Acquis Group, opina: «la infracción de la obligación 
contractual es otro de los tema típicos en los que es posible cohonestar las reglas que pro-
porcionan los PECl, la Convención de Viena y el derecho comunitario europeo. Con todo 
existen discrepancias en algunos puntos importantes. Atendiendo a los remedios de que 
dispone el acreedor que quiere resolver el contrato (…) cuando existe falta de conformidad 
de la prestación, el art. 49.1 a del Convenio de Viena y, de acuerdo con el mismo, los 
arts. 9:301, 8:103 PECl, exigen que tal falta de conformidad sea “esencial”. Por el contra-
rio, en el derecho comunitario, los arts. 3.2 y 3.5 y 3.6 de la directiva sobre la venta y las 
garantías de los bienes de consumo establecen otra solución: basta cualquier infracción o 
incumplimiento que no sea de escasa importancia; es decir, no se requiere que sea “esen-
cial”. En contrapartida, generalmente se establece un plazo al deudor para que pueda corre-
gir el cumplimiento, esto es, para proceder a la reparación o sustitución de la cosa (…). Es 
necesario preguntarse si estas últimas disposiciones no están mejor adaptadas a los tiem-
pos actuales de lo que puedan estarlo las reglas del Convenio de Viena y los PECl antes 
citados; y, sobre todo, si no se adaptan mejor a las condiciones que hoy exige la unificación 
del mercado interior. Efectivamente, el Convenio de Viena se hace eco de las dificultades 
que en el momento de su promulgación podrían existir para introducir las antes referidas 
garantías del cumplimiento (“nacherfüllung”), debido a los costes elevados de transporte a 
los diferentes lugares en los que se desarrollaban las relaciones jurídicas, aranceles y otros 
gastos inherentes a las relaciones transfronterizas, y también a las muy diferentes posibili-
dades que se ofrecían en la ejecución de los contratos en el comercio internacional. Pero 
desde que se promulgó la Convención de Viena hasta la actualidad, los costes del transpor-
te internacional de mercancías han disminuido, de manera que ahora es más factible intro-
ducir las referidas garantías legales (“nacherfüllung”) y, con ello, la realización de la pres-
tación programada. los otros obstáculos apenas afectan al comercio en la unión europea, 
regido por los principios de la unidad del mercado interior y el sistema de cooperación 
judicial, por lo que no son determinantes para el desarrollo del derecho comunitario 
europeo, incluido el derecho de contratos» [(2009) pp. 56-57; vid. también pp. 60-61].
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c) Es requisito de la resolución del artículo 1200.i PC que el 
plazo que el acreedor fije al deudor para el cumplimiento sea razo-
nable, lo cual dependerá de las circunstancias del concreto caso 274.

d) El artículo 1200.iii PC dispone que el acreedor no precisa 
fijar al deudor plazo para cumplir, si éste ha declarado que no cum-
plirá 275, lo cual implica que el acreedor puede, de inmediato, resol-
ver la relación contractual. la negativa voluntaria del deudor de 
cumplir constituye un incumplimiento resolutorio, pudiendo el 
acreedor resolver directamente la relación contractual. A tal incum-
plimiento puede calificársele de esencial, si bien en el ejercicio de 
la resolución el acreedor tendrá que respetar el límite genérico del 
artículo 7 CC (además, art. 1258 CC, art. 1243 PC).

e) sobre el artículo 1200.i PC, san Miguel Pradera indica que 
constituye «una importante novedad en el derecho español y, por 
tanto, es preciso que el legislador sea especialmente cuidadoso con 
ella» 276. Propone una serie de cambios que mejorarían la Propuesta 
civil. En concreto:

«Empezando por la ubicación de la normativa, a mi juicio, las 
reglas sobre concesión de un plazo adicional al deudor no deberían 
estar en las normas sobre la resolución por incumplimiento, sino en 
las disposiciones generales del incumplimiento, puesto que se trata 
de una figura que afecta a todos los remedios frente al incumplimien-
to. En este sentido, sería muy conveniente que la reglamentación de 
esta figura especificara cuáles son las consecuencias que tiene la fija-
ción de dicho plazo adicional respecto a los remedios de los que 
dispone el acreedor en caso de incumplimiento. Mi propuesta a este 
respecto sería que se estableciera expresamente que, durante la 
vigencia del plazo, el acreedor mantiene la posibilidad de suspender 
el cumplimiento de su propia obligación y exigir una indemnización 
de daños, pero que no dispone del resto de remedios. igualmente 
sería importante que se precisara que, transcurrido el plazo sin que el 
deudor cumpla, el acreedor dispone de todos los remedios frente al 
incumplimiento, puesto que, con esta concesión de un plazo adicio-
nal, no se está optando propiamente por uno de ellos. Además, habría 
que aclarar que no es necesario transcurrir el plazo si el deudor anun-
cia que no cumplirá. respecto a la duración del plazo adicional, creo 

 274 san Miguel Pradera señala: «ya en la regulación del remedio resolutorio, (…). 
Además sería conveniente que se aclarara qué sucede si la duración del plazo fijado por el 
acreedor no es razonable. las soluciones posibles son dos: que la fijación del plazo sea 
ineficaz para declarar la resolución, o bien que el acreedor disponga del remedio resoluto-
rio cuando transcurra un plazo razonable desde que notificó la concesión de un plazo adi-
cional de cumplimiento. Me inclino por la segunda de las soluciones, puesto que se respeta 
la voluntad del acreedor otorgando plazo, y, simplemente, éste se prolonga hasta una dura-
ción razonable, de tal forma que los intereses de ambas partes quedan suficientemente 
protegidos» [(2011) apartado iii, 2, 2.3]. 

 275 durán rivacoba considera: «(…) y se sustituye la fórmula jurisprudencial de 
“la voluntad manifiestamente rebelde al cumplimiento” por la más escasa de “de haber 
declarado que no cumplirá sus obligaciones” (art. 1200, pfo. 3, P)» [(2011) p. 235].

 276 san Miguel Pradera (2011) apartado iii, 2, 2.3. 
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que la solución de no establecer un plazo concreto, sino de exigir un 
plazo de duración razonable, es la mejor solución, pues permite aten-
der a las circunstancias concretas del caso» 277.

[86] Propuesta mercantil.–los artículos 63.2, 63.3 (transcrito 
supra [57]) y 64.1 PM se ocupan del «procedimiento de notifica-
ción-resolución». según el artículo 64.1 PM:

«(…). En caso de retraso no esencial podrá resolverse tam-
bién en los términos previstos en el apartado 2 del artículo ante-
rior./ (…)»

En virtud del artículo 63.2 PM:

«En cualquier supuesto de incumplimiento, la parte perjudi-
cada puede conceder a la otra parte un plazo adicional razonable 
para que efectúe su cumplimiento. Si transcurrido el plazo adicio-
nal el deudor no cumple, aunque su incumplimiento no sea esen-
cial, podrá la parte perjudicada dar por terminado el contrato.»

[87] sobre esta regulación de la Propuesta mercantil:

a) El «procedimiento de notificación-resolución» se aplica al 
incumplimiento del retraso (art. 64.1 PM) y a «cualquier supuesto de 
incumplimiento» (art. 63.2 PM), expresión esta que permite incluir 
el cumplimiento defectuoso o la falta de conformidad. dicha expre-
sión también permite considerar incluido al incumplimiento no esen-
cial y al esencial. no se excluye, de modo expreso, la posibilidad de 
resolver la relación contractual en los incumplimientos de escasa 
importancia. su exclusión puede justificarse en el artículo 7 CC.

b) El plazo adicional para cumplir, que el acreedor concede al 
deudor, ha de ser razonable: lo es aquel en que sea factible que el 
deudor pueda cumplir, teniendo en cuenta las concretas circunstan-
cias del caso.

c) En virtud del artículo 63.3 PM, mientras transcurra el plazo 
fijado para cumplir, el acreedor puede suspender el cumplimiento 
de su propia prestación, y conserva su derecho a ser indemnizado 
de los daños que la subsanación del incumplimiento, por el deudor, 
no haya evitado.

d) La resolución anticipada

[88] se regula en las Propuestas civil (art. 1200.ii y iii) y mer-
cantil (art. 62.3). la contempla la Propuesta sobre compraventa 
(art. 1485.3.º).

 277 san Miguel Pradera (2011) apartado iii, 2, 2.3. 
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[89] Propuesta civil.–El artículo 1200, ii y iii, PC dispone:

«También podrá el acreedor resolver el contrato cuando exista 
un riesgo patente de incumplimiento esencial del deudor y éste no 
cumpla ni preste garantía adecuada de cumplimiento en el plazo 
razonable que el acreedor le haya fijado al efecto.

La fijación de plazo no será necesaria en ninguno de los casos 
a que se refieren los párrafos anteriores si el deudor ha declarado 
que no cumplirá sus obligaciones.»

[90] sobre el artículo 1200, ii y iii, PC:

a) El elemento que individualiza a la resolución anticipada 
es, que el acreedor puede resolver la relación contractual antes de 
que la obligación venza según el contrato.

b) Presupuesto de la resolución anticipada del artículo 1200.ii PC 
es el «riesgo patente de incumplimiento esencial del deudor». 
debe haber un riesgo de futuro incumplimiento, riesgo que ha de 
ser claro. Además, el previsible incumplimiento ha de ser un 
incumplimiento esencial. Por ejemplo, el deudor es incapaz de 
ejecutar todos los contratos que ha celebrado, incluido aquel que 
le interesa al acreedor, o el deudor adolece de una insuficiencia 
patrimonial con muy alta probabilidad de no poder remontarla 
para la fecha de cumplimiento del contrato, o es definitivamente 
insolvente.

c) Ante ese «riesgo patente de incumplimiento esencial del 
deudor», el acreedor puede adoptar alguna de las siguientes deci-
siones (art. 1200.ii PC).

una, fijar al deudor un plazo para cumplir. si el deudor no cum-
ple en él, el acreedor podrá resolver. Esto recuerda al procedimien-
to de notificación-resolución del artículo 1200.i PC.

la otra decisión consiste en fijar al deudor un plazo para que 
preste garantía adecuada de cumplimiento. si el deudor no se la 
presta, el acreedor podrá resolver. la «garantía adecuada» supone 
una garantía segura y suficiente del cumplimiento de la obligación.

la resolución anticipada de la relación contractual presupo-
ne el vencimiento anticipado de la obligación del deudor (cfr. 
art. 1120 PC) 278.

d) Frente al supuesto de la resolución anticipada del artículo 
1200.ii PC, el artículo 1200.iii PC permite al acreedor, si quiere, 
resolver de inmediato la relación contractual. no se le exige que 
fije un plazo previo al deudor para poder resolver. la razón es que 
el otorgamiento del plazo es innecesario pues la situación del futu-

 278 Artículo 1120 PC: «Perderá el deudor todo derecho a utilizar el plazo:/ 1. Cuan-
do, después de contraída la obligación resulte insolvente, salvo que se garantice la deuda./ 
2. (…)»; cfr. art. 1129 CC. 
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ro incumplimiento del deudor es cierta y dar un plazo al deudor 
alargaría (seguramente de modo innecesario) la decisión del acree-
dor de desvincularse del contrato acudiendo al recurso de la reso-
lución.

e) la clave de diferenciación de los párrafos ii y iii del 
artículo 1200 PC reside en que, el párrafo ii se refiere al probable 
futuro incumplimiento esencial del deudor (añado, con probabili-
dad relevante). En el párrafo ii no hay plena certeza del futuro 
incumplimiento esencial. En cambio, en el párrafo iii se presupone 
cierto el futuro incumplimiento del deudor. lo dicho justifica que 
en el supuesto del párrafo ii, el acreedor, dependiendo de cómo 
actúe el deudor, pueda finalmente disponer del remedio de la reso-
lución, y que en el supuesto del párrafo iii, el acreedor pueda de 
inmediato resolver la relación contractual.

f) Comparado con el Código civil, el artículo 1200.ii PC es 
novedad por ser norma de carácter general y señalar un procedimien-
to que, según cómo finalice, permitirá o no al acreedor disponer de la 
resolución. El equivalente al artículo 1200.ii PC sería el artículo 
1503.i CC, si bien el último se refiere a la venta de un inmueble y 
faculta al vendedor para la inmediata resolución cuando éste tiene 
«fundado motivo para temer la pérdida de la cosa inmueble vendida 
y el precio». El artículo 1503.i CC es norma especial frente al artícu-
lo 1124 CC y plantea la cuestión de su posible generalización 279. 
Teniendo presente esto y porque además considero que en sí misma 
es norma razonable para el derecho de contratos, entiendo que es 
correcto disponer del artículo 1200.ii PC 280. incidentalmente he 
de señalar, que en la Propuesta civil se modifica el párrafo ii del 
artículo 1503 CC, modificación que se limita a sustituir la remisión 
al artículo 1124 CC, a la de los artículos 1999 y ss. PC 281.

g) El artículo 1200.iii PC también es novedad, comparado 
con el Código civil, en el que no hay norma que disponga algo 
similar para el contrato en general. la expresión jurisprudencial de 
la voluntad deliberadamente rebelde del deudor al cumplimiento 

 279 san Miguel Pradera: «(…) mientras la resolución del art. 1124 sólo puede 
tener lugar cuando el incumplimiento ya se ha producido, en el ámbito del art. 1503, la 
resolución opera en un momento anterior, y precisamente por el temor a que se produzca 
dicho incumplimiento. ¿Puede generalizarse la resolución anticipada que prevé el 
art. 1503? la doctrina señala que este precepto tiene carácter excepcional, pues sólo se 
prevé para compraventas de bienes inmuebles, exclusivamente a favor del vendedor (…) y 
para el supuesto de peligro de pérdida de la contraprestación y del objeto entregado» 
[«Artículo 1503 CC» (2010) p. 1639].

 280 En su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, Pantaleón Prieto 
considera que el acreedor ha de disponer de la resolución anticipada [ADC (1993) p. 1727].

 281 Artículo 1503.ii CC: «si no existiere este motivo, se observará lo dispuesto en el 
artículo 1124». Artículo 1503.ii de la Propuesta de Modernización: «si no existiere este 
motivo, se observará lo dispuesto en los artículos 1199 y siguientes».
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sería su equivalente, en cuanto incluye el supuesto en que el deudor 
declara que no cumplirá, pero ha de tenerse en cuenta que se la está 
aplicando cuando aún no ha vencido la obligación del deudor (no 
obstante, ha de haber un vencimiento anticipado). Aunque el Códi-
go civil no contenga norma similar a la del artículo 1200.iii PC, es 
claro que puede construirse con los instrumentos generales del 
derecho de contratos. no obstante, es mejor disponer de un artículo 
que lo indique de modo expreso.

[i] a) Artículo 7.3.3 Principios unidrOiT:

«(incumplimiento anticipado)

si antes de la fecha de cumplimiento de una de las partes fuere 
patente que una de las partes incurrirá en un incumplimiento esen-
cial, la otra parte puede resolver.»

a.1) En el Comentario único del artículo se indica que el 
incumplimiento esperado se equipara al que se produce cuando se 
debe la prestación. El incumplimiento habrá de existir, pues no 
basta la sospecha de incumplimiento, incluso si es fundada; ade-
más, debe ser un incumplimiento esencial. un ejemplo de incum-
plimiento anticipado es «cuando una parte declara que no cumplirá 
el contrato» 282.

b) Artículo 7.3.4 Principios unidrOiT:

«(garantía adecuada de cumplimiento)

una parte que crea razonablemente que habrá un incumpli-
miento esencial de la otra parte puede reclamar una garantía 
adecuada del cumplimiento y, mientras tanto, puede suspen-
der su propia prestación. si esta garantía no es otorgada en un 
plazo razonable, la parte que la reclama puede resolver el con-
trato.»

b.1) En el artículo 7.3.3 Principios unidrOiT es claro el 
incumplimiento futuro. En el artículo 7.3.4 Principios unidrOiT, 
es razonable creer que tendrá lugar el incumplimiento, pero es 
posible que pueda tener lugar el cumplimiento 283. Para evitar incer-
tidumbres, el artículo 7.3.4 Principios unidrOiT permite que el 
acreedor pueda exigir del deudor una garantía. si éste la da, no es 
posible resolver la relación contractual; en otro caso, podrá resol-
ver. sobre la «garantía adecuada», en el Comentario 2 del artículo 
se indica que ello depende de las circunstancias, pudiendo ser sufi-
ciente la declaración de la otra parte de que cumplirá; otras veces 
puede consistir en una fianza o garantía de tercero 284.

 282 Principios unidrOiT (2004) pp. 233-234.
 283 Comentario 1 del artículo 7.3.4 Principios unidrOiT (2004) p. 234. 
 284 Principios unidrOiT (2004) p. 235. Para la justificación de la norma, vid. 

Comentario 1 del artículo 7.3.4, op. cit. p. 234.
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[ii] a) Artículo 9:304 PECl:

«Anticipatory non-Performance

Where prior to the time for performance by a party it is clear 
that there will be a fundamental non-performance by it, the other 
party may terminate the contract». Cfr. artículo iii.-3:504 dCFr.

a.1) En el Comment A del artículo se señala que la posibili-
dad de poder resolver la relación contractual se basa en que no 
puede razonablemente esperarse que una parte siga vinculada, 
cuando es claro que la otra no puede o no quiere cumplir en la 
fecha debida. la resolución por incumplimiento esencial anticipa-
do se equipara al incumplimiento esencial una vez que es debido el 
cumplimiento 285.

b) Artículo 8:105 PECl:

«Assurance of Performance

(1) A party which reasonably believes that there will be a 
fundamental non-performance by the other party may demand ade-
quate assurance of due performance and meanwhile may withhold 
performance of its own obligations so long as such reasonable 
belief continues.

(2) Where this assurance is not provided within a reasonable 
time, the party demanding it may terminate the contract if it still 
reasonably believes that there will be a fundamental non-perfor-
mance by the other party and gives notices of termination without 
delay». Cfr. artículo iii.–3:505 dCFr.

b.1) El artículo 8:105 PECl se aplica cuando hay una razo-
nable creencia de que el deudor incumplirá, pero es también posi-
ble que el deudor pueda finalmente cumplir. Aquí reside la diferen-
cia con el artículo 9:304 PECl. 286 sobre la garantía adecuada, en 
el Comment D del artículo 8:105 PECl se señala que ello depende 
de las circunstancias, lo cual incluye la integridad del deudor, su 
previa conducta en relación con el contrato y la naturaleza del 
evento que crea incertidumbre sobre su capacidad y voluntad de 
cumplir. En ocasiones, basta la declaración del deudor de que tiene 
intención de cumplir; otras veces puede ser razonable exigir prueba 
de la capacidad del deudor para cumplir 287.

[91] Propuesta sobre compraventa.–En virtud del artículo 1485.3.º 
PCV, el comprador puede resolver la relación contractual «[s]i el ven-
dedor hubiese rehusado ejecutar la modalidad de cumplimiento pro-
cedente en dichas condiciones o se previere fundadamente que no la 

 285 lando/Beale (ed.) (2000) p. 417. Vid. Comment B y Comment D del artículo 
iii.-3:504 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 867 y 868].

 286 lando/Beale (ed.) (2000) Comment A, p. 370.
 287 lando/Beale (ed.) (2000) p. 371; vid. Comment D del artículo iii.-3:505 dCFr 

[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 872]; sobre la razón del artículo 8:105 PECl, Comment 
A, lando/Beale (ed.) (2000) p. 370; vid. Comment A del artículo iii.-3:505 dCFr [Von 
Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 871].
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ejecutará así». según la EM de la Propuesta sobre compraventa: 
«[s]e acoge aquí la doctrina del incumplimiento previsible» (núm. 20).

[i] Artículo 72 Cisg:

«1. si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que 
una de las partes incurrirá en incumplimiento esencial del contrato, 
la otra parte podrá declararlo resuelto.

2. si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la inten-
ción de declarar resuelto el contrato deberá comunicarlo con ante-
lación razonable a la otra parte para que ésta pueda dar seguridades 
suficientes de que cumplirá sus obligaciones.

3. los requisitos del párrafo precedente no se aplicarán si la 
otra parte hubiere declarado que no cumplirá sus obligaciones» 288.

[92] Propuesta mercantil.–El artículo 62.3 PM ordena:

«Cuando una de las partes contratantes tenga razones funda-
das para creer que se va a producir un incumplimiento esencial del 
contrato, podrá exigir garantía adecuada de su cumplimiento, sus-

 288 Cfr. artículo 71 Cisg: «1. Cualquiera de las partes podrá diferir el cumpli-
miento de sus obligaciones si, después de la celebración del contrato, resulta manifiesto 
que la otra parte no cumplirá una parte sustancial de sus obligaciones a causa de:/ a) un 
grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o/ b) su comporta-
miento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato./ 2. El vendedor, si ya hubiere 
expedido las mercaderías antes de que resulten evidentes los motivos a que se refiere el 
párrafo precedente, podrá oponerse a que las mercaderías se pongan en poder del com-
prador, aun cuando éste sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este 
párrafo concierne sólo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre las 
mercaderías./ 3. la parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o des-
pués de la expedición de las mercaderías, deberá comunicarlo inmediatamente a la otra 
parte y deberá proceder al cumplimiento si esa otra parte da seguridades suficientes de 
que cumplirá sus obligaciones». sobre el artículo 71 Cisg, Honnold indica: «En suma, 
conforme al artículo 71.1, el temor subjetivo de una de las partes no justificará la suspen-
sión; deben darse motivos objetivos que demuestren un alto grado de probabilidad de 
incumplimiento» [(1987 de la trad.) núm. 388, p. 432; Calvo Caravaca «Artículo 71 
Cisg» (1998) p. 565]; «Meras palabras tranquilizadoras no pueden constituir “segurida-
des suficientes” de cumplimiento: según el párrafo 3, una parte notificada de suspensión 
debe evidenciar concretos hechos o acciones que acaben con la amenaza de que “no 
cumplirá una parte sustancial de sus obligaciones” (art. 71.1)» [(1987 de la trad.) núm. 
392 p. 435; Calvo Caravaca, op. cit. p. 568]; «supongamos que una parte está afectada 
por la amenaza de incumplimiento por la otra, y que difiere justificadamente su cumpli-
miento; la otra parte recibe notificación de esta suspensión, pero no da una “seguridad 
suficiente” a la parte afectada. desde luego, la parte afectada puede continuar suspen-
diendo su propio cumplimiento, pero ¿cómo se resolverán finalmente las relaciones con-
tractuales?/ si pasa el tiempo de cumplimiento de la parte notificada y ésta incumple, en 
la mayoría de los casos la parte afectada podrá resolver el contrato y pedir indemniza-
ción de daños y perjuicios por el incumplimiento (arts. 25, 49, 64 y 81). la parte afecta-
da, de todas formas, no necesita esperar el tiempo fijado para el cumplimiento por la 
parte que ha sido notificada. El hecho de que la parte notificada no responda otorgando 
“seguridades suficientes” puede dejar claro que va a cometer un incumplimiento del 
contrato, una causa de resolución del contrato según el artículo 72 (…)» [(1987 de la 
trad.) núm. 394, p. 437]. En cambio, Calvo Caravaca: «Frente a esta opinión [la de 
Honnold, por ejemplo], se sitúan con razón quienes entienden que se trata tan sólo de un 
síntoma, que invita a la cautela y que necesitaría ser corroborado y completado por otros 
elementos para que pudiera proclamarse la resolución de la relación contractual que une 
a ambas partes» [op. cit. p. 568].
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pendiendo mientras tanto su propia prestación. Si la garantía no se 
otorga, podrá resolver el contrato».

[93] El artículo 62.3 PM recoge una de las alternativas que el 
artículo 1200.ii PC prevé: la de exigir al deudor garantía adecuada 
de cumplimiento (ha de entenderse que en plazo razonable). Para 
ello se requiere que haya razones fundadas de que se va a producir 
el futuro incumplimiento, el cual ha de ser esencial. A diferencia de 
la Propuesta civil¸ en la Propuesta mercantil se especifica que, 
durante el plazo fijado para que el deudor preste garantía, el acree-
dor puede suspender el cumplimiento de su propia prestación. 
regla esta que, a mi juicio, hubiera sido adecuado especificar en la 
Propuesta civil.

7.2  El EJErCiCiO dE lA rEsOluCión: lA nOTiFiCA-
Ción dE lA dEClArACión dE VOlunTAd dE 
rEsOlVEr lA rElACión COnTrACTuAl

[94] las Propuestas civil (art. 1199.ii), sobre compraventa 
(art. 1482.i PC) y mercantil (art. 64.2 primera regla) acogen el 
modelo del ejercicio extrajudicial de la resolución.

[95] Propuesta civil.–El artículo 1199.ii PC dispone:

«La facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse mediante 
notificación a la otra parte» 289.

[96] sobre el artículo 1199.ii PC:

a) del artículo 1199.ii PC se extrae la regla de que la resolu-
ción se ejercita mediante declaración de voluntad unilateral del 
acreedor, notificada a la otra parte 290. Es una facultad de configura-
ción jurídica del acreedor [igual, en el remedio de la reducción del 
precio, supra [63] e)]. la adopción de este modelo por parte de la 

 289 Cfr. artículo 1305.i PC: «la facultad de anulación podrá ejercitarse extrajudicial-
mente, dentro del plazo de caducidad, mediante comunicación dirigida a la otra parte con 
expresión de las razones en que se funde». En opinión de durán rivacoba: «(…), transita 
dicho panorama de inseguridades, aunque a la vez ofrezca positivos aspectos y horizontes al 
integrarse dentro de un esquema mucho más práctico y operativo, el novedoso cauce de hacer 
efectiva la ineficacia con arreglo al primer párrafo del artículo 1305 de la Propuesta: (…) 
[transcribe el art. 1305 PC]. Tal mecanismo resulta del todo insólito en el derecho español y 
se aproxima enormemente con el resolutorio, que responde a otros principios y motivaciones. 
Pese a todo ello, no excluyo la utilidad en el caso de que medie aceptación por la contraparte 
por su evidencia y, desde luego, produce una deseable inversión de la carga procesal en bene-
ficio de la víctima. En el fondo, constituye una forma de sentirse desvinculado de obligacio-
nes notoriamente viciadas» [(2010) p. 250]. Vid. infra nota 292 c).

 290 sobre el concepto de declaración negocial: de Castro y Bravo (1971) § 84 
pp. 65-66. 
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Propuesta civil constituye un importante cambio normativo, pues 
la resolución del artículo 1124.iii CC es de ejercicio judicial (según 
interpretación literal) 291. El artículo 1199.ii PC viene a codificar la 
asentada jurisprudencia del Tribunal supremo que admite el ejerci-
cio extrajudicial de la resolución por parte del acreedor y bajo el 
control de los Tribunales si el deudor la discute 292.

señalado cómo creo que puede interpretarse la Propuesta civil, 
a continuación expongo algunas de las consideraciones doctrinales ya 
realizadas para la Propuesta civil. Tras ello, reproduzco los artícu-
los 7.3.2 Principios unidrOiT y 9:303 PECl que recogen el 
modelo extrajudicial de la resolución.

[i] a) Clemente Meoro asocia el ejercicio de la resolución, 
mediante notificación a la otra parte (art. 1199.ii PC), al supuesto 
del incumplimiento esencial (art. 1199.i PC) e indica:

«(…), no se establece en el art. 1200 PMdOC [PC] (resolución 
mediante el procedimiento de notificación-resolución) si el acree-
dor, ante la falta de cumplimiento o subsanación en el plazo razo-
nable concedido al deudor ha de notificar que resuelve el contrato, 

 291 Artículo 1124.iii CC: «[e]l Tribunal decretará la resolución»; art. 1184 CC 
francés: «la résolution doit être demandée en justice, (…).» una visión global y 
sintética de derecho comparado de los modelos de ejercicio de la resolución: san 
Miguel Pradera (2004) [015]-[039] pp. 36-54. Partidario de la supresión del artículo 
1124.iii CC por contemplar una resolución judicial: Pantaleón Prieto, ADC (1993) 
p. 1733.

 292 a) san Miguel Pradera informa de la existencia de dos líneas jurispruden-
ciales. una admite la resolución extrajudicial cuando es consecuencia del acuerdo de las 
partes o cuando el deudor acepta la elección del acreedor por la resolución ([371]-[380] 
pp. 308-318). indica que fue Álvarez Vigaray quien acuñó la expresión «resolución con-
vencional». la autora considera «más acertado hablar de “resolución consentida”», al 
considerar que «se trata simplemente de un allanamiento del deudor a la prestación reso-
lutoria del acreedor, de manera que no significa una nueva forma de resolver el contrato, 
sino una consecuencia de la resolución judicial» ([382] p. 318; vid. también [405] p. 336, 
[413] p. 341, [416] p. 344; para su estudio [383]-[420] pp. 318-347). la otra línea admite 
la resolución mediante declaración unilateral del acreedor dirigida al deudor y, si éste 
discute la procedencia de la resolución, los Tribunales valoran si fue bien hecha o no se 
ajustó a derecho; esta jurisprudencia fue temprana en el tiempo ([430] p. 353; para el 
análisis de esta jurisprudencia [431]-[442] pp. 354-362). Afirma san Miguel: «(…) que 
resolución judicial y resolución por declaración unilateral son dos formas paralelas y 
alternativas de ejercicio del derecho de resolución en el derecho español» ([447] p. 366), 
y: «[l]a especialidad de nuestro Ordenamiento radica, precisamente, en que la regulación 
legal de la resolución es eminentemente judicial y en que el debilitamiento del carácter 
judicial de la resolución ha sido obra de la jurisprudencia y de la doctrina» ([451] p. 368; 
todas las citas de su obra de (2004)). b) Para la excesiva onerosidad y sobre el ejercicio 
de la resolución en dicha figura (los modelos de pacto, judicial y unilateral), san Miguel 
expone los modelos de los PECl, de los Principios unidrOiT ([421]-[425] pp. 347-
350), del derecho holandés, del derecho alemán ([426]-[428] pp. 350-353) y del vigente 
derecho español [nota 165 pp. 351-352; todas las citas de la obra de (2004)). c) Más 
allá de la resolución de la relación contractual por incumplimiento del deudor, reciente-
mente Jerez delgado defiende que en el Código civil encaja el modelo del ejercicio 
extrajudicial de la anulación del contrato (autotutela; derecho potestativo) [(2011), para 
su opinión [74]-[77] pp. 96-102; vid. [1]-[73] pp. 31-96, [116]-[142] pp. 151-168, [232]-
[236] pp. 229-233; § 143 BgB]. Vid. supra nota 289.
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pero del art. 1201, que prevé la pérdida de la facultad resolutoria 
por ejercicio tardío, parece desprenderse que sí ha de notificar la 
resolución» 293.

Esta consideración de Clemente Meoro permite entender, que 
posiblemente la norma del artículo 1199.ii PC esté mal ubicada y 
sea oportuno recogerla en artículo independiente, si es que se quie-
re establecer de modo generalizado la resolución extrajudicial.

b) sobre el artículo 1200 PC y la resolución, san Miguel Pra-
dera manifiesta:

«Además, puesto que está previsto que la resolución se ejer-
cite mediante notificación al deudor (…), sería conveniente espe-
cificar si, en la misma notificación de concesión de un plazo adi-
cional para cumplir, el acreedor puede declarar la resolución en 
caso de transcurso infructuoso del plazo, de tal manera que la 
resolución opere automáticamente una vez transcurrido el plazo, 
o si, por el contrario, siempre será necesario que se realice la 
notificación de la resolución una vez que ha transcurrido infruc-
tuosamente el plazo adicional. no encuentro inconvenientes para 
que en una misma notificación el acreedor otorgue un plazo adi-
cional para el cumplimiento y declare la resolución para el caso 
en el que el deudor deje de transcurrir el plazo sin proceder al 
cumplimiento» 294.

[ii] a) durán rivacoba entiende que la Propuesta civil recoge 
dos cauces alternativos para la resolución:

«(…), no es menos cierto que la disciplina de la resolución 
mejora en la Propuesta sensiblemente, priorizando el cauce alter-
nativo al judicial –(…) [transcribe el art. 1199.ii PC]– que puede 
tener amplia expresión práctica. Ese régimen, característico del 
common law, comporta ciertos riesgos en su traslado absoluto al 
ámbito continental. Con todo, conserva el doble cauce, al menos 
como esquema, cuando se alude al ejercicio de «la acción resoluto-
ria» (art. 1202, pfo. 2, P.), aunque sin la notoriedad que sería 
deseable» 295.

b) según san Miguel Pradera: «parece que la Propuesta opta 
por el modelo de resolución extrajudicial»; en nota 108 indica: «[n]o 
obstante, no parece descartarse una resolución judicial, puesto que 
en los preceptos relativos a los efectos de la resolución, se hace 
referencia a la acción resolutoria (art. 1202 CC)» 296.

c) Por último, en opinión de Palazón garrido:

«(…) la Propuesta se inclina por el ejercicio extrajudicial del 
remedio. Podría haberse recogido la facultad del acreedor de elegir 
la vía judicial o extrajudicial, como hacen los ordenamientos italia-
no u holandés. sin embargo, consideramos adecuada la opción de 

 293 Clemente Meoro (2011) p. 8.
 294 san Miguel Pradera (2011) apartado 2, 2.3. 
 295 durán rivacoba (2010) p. 235. 
 296 san Miguel Padrera (2011) apartado iV.



1600 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

los miembros de la Comisión, ya que el acreedor siempre podrá 
acudir a los Tribunales para el ejercicio de su pretensión, si así lo 
desea y, sobre todo, queda abierta esta vía al contratante incumpli-
dor para contestar la gravedad del incumplimiento o la razonabili-
dad del plazo adicional concedido» 297.

[iv] Artículo 7.3.2 Principios unidrOiT:

«(notificación de la resolución)

(1) El derecho de una parte a resolver el contrato se ejercita 
mediante una notificación a la otra parte./ (…).»

a) En el Comentario 1 del artículo se indica: «(…). El requi-
sito de la notificación permitirá a la parte incumplidora evitar pér-
didas originadas por la incertidumbre de si la parte perjudicada 
aceptará el cumplimiento. También se pretende evitar que la parte 
perjudicada especule con el alza o baja del valor de la prestación en 
detrimento de la parte incumplidora» 298.

[v] Artículo 9:303 PECl:

«notice of Termination

(1) A party’s right to terminate the contract is to be exercised 
by notice to the other party./

(…)/.

(4) if a party is excused under Article 8:108 through an impe-
diment which is total and permanent, the contract is terminated 
automatically and without notice at the time the impediment ari-
ses» [cfr. arts. iii.-3:507, iii.-3:104 (4) dCFr 299].

a) En el Comment A del artículo se indica, que un justo trato 
exige de la parte perjudicada, que quiera resolver, que lo notifique 
al incumplidor. Al incumplidor ha de posibilitársele la recoloca-
ción de los bienes, los servicios, el dinero. la incertidumbre sobre 
si el perjudicado aceptará o no el cumplimiento causa al incumpli-
dor, frecuentemente, pérdidas desproporcionadas, comparado con 
los inconvenientes que al perjudicado le supone comunicar la reso-
lución. En aquellos otros casos en los que el cumplimiento se ha 
llevado a cabo, una actitud pasiva por aquél que ha recibido el cum-
plimiento, puede hacer creer al que ha realizado el cumplimiento, 
que el primero lo acepta incluso si el cumplimiento fue muy tardío 
o defectuoso. si la parte perjudicada quiere resolver, debe comuni-
carlo a la otra en plazo razonable 300.

El artículo 9:303 (1) PECl cuenta con dos excepciones. una se 
recoge en dicho artículo, en su apartado (4), en virtud del cual, si el 

 297 Palazón garrido (2011) p. 447.
 298 Principios unidrOiT (2004) p. 232.
 299 Vid. Comment D del artículo iii.-3:104 dCFr: Von Bar/Clive (ed.) (2009) i 

pp. 786-788.
 300 lando/Beale (ed.) (2000) p. 414. Comment A del artículo iii.-3:507 [Von Bar/

Clive (ed.) (2000) i pp. 878-879].
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incumplimiento es excusable, total y permanente, la resolución del 
contrato es automática 301. si el impedimento es temporal o parcial, 
se requiere que el perjudicado notifique la resolución [vid. 
art. 8:108 (3) PECl] 302. la otra excepción (Comment D) es cuando 
se resuelve a través del procedimiento de notificación-resolución 
del artículo 8:106 PECl: en su comunicación, el perjudicado puede 
indicar, que si el incumplidor no cumple en el plazo fijado, el con-
trato se resolverá 303.

[iii] las razones ofrecidas en los Comentarios de los Principios 
unidrOiT y de los PECl no son las únicas posibles para justifi-
car la opción del ejercicio extrajudicial de la resolución 304.

b) la declaración de resolución ha de dirigirse al deudor 305 
y es recepticia 306. Este último rasgo requiere de algún comenta-
rio.

sobre la resolución extrajudicial, autores y jurisprudencia han 
admitido que la declaración de resolución tiene eficacia cuando la 
recibe el destinatario 307. san Miguel indica que la mayoría de los 
autores ha optado por recurrir, en su justificación, a los criterios 
contenidos en las normas que regulan la perfección del contrato, en 
particular al artículo 1262 CC antes de su reforma en 2002. A su 
parecer, tal solución tiene difícil encaje en el actual sistema espa-
ñol cuyo artículo 1262 CC párrafo ii primera regla dispone: 
«[h]allándose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la 
aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acepta-

 301 En el Código civil, supuestos de extinción automática de la relación obligato-
ria son los artículos 1595, 1568: vid. san Miguel Pradera (2004) [192]-[196] pp. 174-
177. Para el derecho alemán, vid. las consideraciones de Zimmermann sobre la relación 
entre los §§ 326.i.1 y 275 BgB, «los medios de tutela» (2005, 2008 de la trad.) 
pp. 74-77, 79-80; Markesinis/unberath/Johnston (2006) pp. 409-411, 421, 429-430; 
también san Miguel Pradera (2004) [183]-[186] pp. 164-169, en particular [186] 
pp. 167-169.

 302 Comment D, lando/Beale (ed.) (2000) p. 415. Vid. Comment D del artículo 
iii.-3:104 (4) dCFr (pp. 786-788) y nota 14 en p. 791 [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i].

 303 lando/Beale (2000) p. 415. Vid. Comment E del artículo iii.-3:503 dCFr 
(p. 864) y artículo iii.-3:507 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i].

 304 Fenoy Picón, CCJC (2005) núm. 68, [3]-[16] pp. 516-533.
 305 san Miguel Pradera (2004) [461]–[463] pp. 377-378.
 306 san Miguel Pradera: «Tradicionalmente se vienen equiparando en nuestro 

Ordenamiento las declaraciones dirigidas a la otra parte y las declaraciones recepticias» 
[la cursiva es negrita en el original; (2004) [464] p. 379].

 307 san Miguel Pradera (2004) [464]-[467] pp. 378-382. Por otro lado, señala la 
autora: «no hay una equivalencia entre existencia y eficacia: existe declaración de 
resolución desde el momento en que el acreedor la emite, pero la declaración de resolución 
no es eficaz hasta que no llega al deudor o hasta que este la conoce (si se es partidario de 
este último criterio)» ([481] p. 395 y la nota siguiente). la distinción entre existencia y 
eficacia de la declaración de resolución le permite plantear la cuestión de si el acreedor, 
que emitió la declaración de resolución, puede cambiar de opinión y dar marcha atrás 
([482] p. 395), analizando la retirada de la declaración de resolución ([483]–[486] 
pp. 396-398) y la irrevocabilidad de la declaración de resolución y sus excepciones 
([487]-[497] pp. 398-405).
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ción o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda 
ignorarla sin faltar a la buena fe» 308.

Frente al Código civil, la Propuesta civil regula las declaracio-
nes de oferta y aceptación y el momento de perfección del contrato 
en detalle, siendo patente la influencia de la Cisg 309. En la forma-
ción de los contratos mediante oferta y aceptación (arts. 1246 ss. 
PC) las declaraciones son eficaces cuando llegan al destinatario 
(arts. 1247.i, 1250.ii 310 PC) y, según el artículo 1257 PC: «A los 
efectos de este capítulo, para entender que una comunicación ha 
llegado a su destinatario, basta que haya llegado al lugar que tenga 
designado para ello, a su establecimiento o domicilio». Argumen-
tando con esta normativa, puede señalarse que en la Propuesta civil 
la declaración de resolución surte efectos cuando llega al destinata-
rio (declaración recepticia).

c) En los riesgos de transmisión de la declaración de resolución 
–no llega al destinatario por pérdida o error; llega con retraso (ya 
transcurrido el plazo razonable), no siendo ello imputable al acree-
dor y habiéndose elegido un medio de comunicación adecuado para 
la transmisión– he de señalar que el artículo 1253.ii PC regula la 
aceptación tardía de la oferta contractual, disponiendo que si por las 
circunstancias se demuestra que la aceptación hubiera llegado al ofe-

 308 san Miguel Pradera (2004) [470]-[472] pp. 385-389. En relación con el 
vigente artículo 1262.ii CC (art. 54 CCO) indica: «Aplicando los criterios que se derivan 
del nuevo precepto a la declaración de resolución por incumplimiento, podemos afirmar, 
como regla general, que dicha declaración producirá efectos en el momento en que sea 
conocida por el deudor. no obstante, no siempre es necesario que dicho conocimiento se 
produzca, pues se admite que la declaración surta efectos cuando, habiendo sido emitida, 
el destinatario “no puede ignorarla sin faltar a la buena fe”» [(2004) [473] p. 390, vid. 
desde p. 389].

 309 luis díez-Picazo da por supuesto lo sumamente conveniente de recoger las solu-
ciones de la Cisg y de los PECl para la formación del contrato [ADC (2003) p. 1572; vid. 
del autor además (2011) p. 5]. Ferrándiz gabriel, que analiza la formación del contrato en 
la Propuesta de Modernización, señala: «(…), es usual que en los ordenamientos falte una 
específica regulación de las declaraciones de voluntad cuando las mismas no consistan en 
una oferta o una aceptación y, con mayor razón, de las declaraciones que no sean de volun-
tad./ Ello explica que el régimen jurídico de todas las declaraciones se construya, normal-
mente, sobre los específicos preceptos que disciplinan la oferta y la aceptación, en cuanto 
vehículos que llevan al consentimiento que dan vida al contrato» [(2011) p. 9]. 

 310 Artículo 1247.i PC: «la oferta tendrá efectividad cuando llegue al destinatario» 
(cfr. arts. 17.1 Cisg, 2.1.3 Principios unidrOiT). Artículo 1250.ii PC: «la aceptación 
adquiere efectividad en el momento en que llegue al oferente» (vid. el resto de párrafos; 
cfr. art. 18.2 Cisg; vid. art. 18.3 Cisg; art. 2.1.6 (2) Principios unidrOiT; cfr. el aparta-
do (3) de dicho art. 2.1.6; art. 2:206 PECl). Por otro lado, el artículo 1255 PC dispone: «El 
contrato queda perfeccionado en el momento en que se hace efectiva la aceptación de la 
oferta conforme a lo dispuesto en los artículos anteriores» (cfr. arts. 23 Cisg, 2.1.1 Princi-
pios unidrOiT; art. 2:205 PECl). (Cfr. 24 Cisg).

Más allá, para las obligaciones alternativas, según el artículo 1107 PC: «la elección 
corresponde al deudor, a menos que se haya atribuido al acreedor o a un tercero./ la elec-
ción tiene lugar mediante declaración de voluntad dirigida a la otra parte, o a ambas, y es 
irrevocable desde que llega a su destinatario o destinatarios./ la obligación alternativa se 
convierte en simple tras la elección».
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rente en plazo, hay aceptación (art. 1253.ii PC 311). Esta regla puede 
aplicarse con la oportuna adaptación a la declaración de resolución 
de la relación contractual: en consecuencia, aquélla surtirá efecto en 
los supuestos antes indicados de pérdida, error o retraso. El momen-
to de su eficacia será el hipotético momento en que la declaración 
hubiera llegado al deudor si todo hubiera transcurrido en orden 312. 
la asunción de estos riesgos, por parte del deudor, se justifica en que 
su inicial incumplimiento ha sido la causa de la resolución 313.

 311 Artículo 1253.ii PC: «si la carta o comunicación escrita que contenga una 
aceptación llega tardíamente, pero en circunstancias tales que demuestran que con su 
transmisión normal hubieran llegado al oferente en el plazo debido, habrá aceptación a 
menos que el oferente comunique sin demora al destinatario que considera su oferta 
caducada». Cfr. artículo 21.2 Cisg, aplicable a la Parte ii, Formación del contrato, de 
la Cisg. Para el artículo 27 Cisg, en la Parte iii, Compraventa de mercaderías, en 
texto [i] e infra nota 313. Vid. artículo 2.1.9 (2) Principios unidrOiT; artículo 2:207 
(2) PECl.

 312 Para el derecho español: san Miguel Pradera (2004) [479]-[480] pp. 393-
394. En relación con la Propuesta civil, san Miguel Pradera entiende: «si se admite 
que la notificación de la resolución es eficaz desde el momento en que llegue al contratan-
te incumplidor, parece razonable deducir que, desde que el acreedor emite la notificación 
hasta que ésta llega al deudor, la pérdida o retraso que pueda sufrir la notificación, en 
principio, es de cuenta del declarante, a no ser que la misma se deba a una circunstancia de 
la que hubiera de responder el destinatario. sin embargo, tanto la Cisg como los PECl 
–a mi juicio, acertadamente– hacen correr al destinatario de la declaración con los riesgos 
de pérdida, error o retraso en su transmisión, siempre y cuando la comunicación se haya 
realizado por un medio adecuado a las circunstancias [art. 27 Cisg y 1:303 (4) PECl] 
(vid. la siguiente nota). la razón es sencilla: puesto que la notificación de la resolución 
tiene su origen en la falta de cumplimiento de su destinatario, parece conveniente que sea 
él quien corra con los riesgos de pérdida o retraso de la notificación. sería bueno que la 
Propuesta se planteara una solución de este tipo». [(2011) epígrafe iV].

 313 En cambio, la Cisg, los Principios unidrOiT y los PECl disponen de expre-
sas reglas: a) Para el artículo 27 Cisg, san Miguel Pradera [(2004) (476) p. 392] 
señala que aquél ha dado lugar a distintas interpretaciones. una (schlechtriem, date-Bah, 
Will) considera que conforme al mismo la declaración de resolución es eficaz desde su 
envío, siendo norma dispositiva. Otros (leser, Karollus, neumayer/Ming) entienden que la 
eficacia de las comunicaciones es el momento de su recepción y el artículo 27 Cisg sim-
plemente establece una regla relativa al riesgo de pérdida, retraso o error en la comunica-
ción. san Miguel considera mejor criterio este segundo. b) En los Principios uni-
drOiT, el artículo 1.10 (notificación) establece el principio de la «recepción»: la 
notificación no es eficaz sino hasta que llegue al destinario (Comentario 2, p. 30). Pero se 
puede pactar el principio de la «expedición», conveniente en los casos en que una parte 
quiere preservar sus derechos (que dependen de una notificación) cuando la otra incumplió 
o se prevé su incumplimiento; no es justo que aquél haya de asumir los riesgos de pérdida, 
error o retraso de la notificación (Comentario 3 p. 30). c) En los PECl, el artículo 1:303 
PECl, notice (cfr. art. iii.-3:106 dCFr) establece como regla que la comunicación ha de 
llegar a la otra parte, asumiendo los posibles riesgos de su retraso (Comment C). no obs-
tante, los PECl prevén ciertas comunicaciones para situaciones en las que, quien está en 
falta, es el notificado: para estos casos, se indica que parece adecuado que el notificado 
asuma los riesgos de pérdida, error o retraso [dispatch principle: arts. 8:105, 8:106, 9:102 
(3), 9:301, 9:303 y 9:304 PECl; no se aplica el dispatch principle a las notificaciones que 
realiza quien está en falta: arts. 8:103 (3), 6:111, 8:105 (2) PECl; Comment D]. según el 
Comment F, cuando se aplica la regla de la recepción, la notificación es eficaz cuando se 
recibe; si la comunicación está sometida al dispatch principle, puede tener eficacia incluso 
si la notificación no llega o se retrasa: pero en tal caso no tiene eficacia cuando se envía, 
sino sólo a partir del momento en que normalmente hubiera sido recibida. [lando/Beale 
(ed.) (2000) pp. 129, 130; vid. Comment A, B y C, en particular A y C del artículo iii.-3:106 
dCFr: Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 802-803].
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d) El contenido de la declaración de resolución ha de ser 
claro, inequívoco, en el sentido de que no ha de haber duda de que 
se quiere la resolución de la relación contractual, indicándose al 
deudor qué incumplimiento se le imputa, si no lo conoce 314.

e) la Propuesta civil no requiere una concreta forma para la 
declaración de resolución, igual que en la resolución extrajudicial 
construida por autores y jurisprudencia para el derecho vigente 
(distinto es en la resolución del art. 1504 CC) 315. Por tanto, la decla-
ración de resolución puede ser hecha de forma verbal o por escrito, 
y mediante cualquier medio de comunicación (siendo conveniente 
aquél que facilite la prueba de que se llevó a cabo la resolución). Es 
admisible la resolución mediante declaración de voluntad tácita 316.

[97] Propuesta sobre compraventa.–Con diferente dicción a la 
del artículo 1199.ii PC, el artículo 1482 PCV acoge el modelo de 
resolución extrajudicial. Creo conveniente la supresión del artículo 
1482 PCV, por existir la regla general del artículo 1199.ii PC. las 
anteriores indicaciones sobre el artículo 1199.ii PC son traslada-
bles a la resolución del artículo 1482 PCV 317.

[i] Artículo 1482 PCV:

«En caso de falta de conformidad, el comprador podrá por su 
sola declaración dirigida al vendedor (…) o resolver el contrato» 
(cfr. art. 1490 PCV para los vicios jurídicos).

[ii] Artículo 26 Cisg:

«la declaración de resolución del contrato surtirá efectos sólo 
si se comunica a la otra parte».

[98] Propuesta mercantil.–El artículo 64.2 primera regla PM 
dispone:

«La facultad de cualquiera de las partes de resolver el contra-
to deberá ejercitarse mediante notificación a la otra parte (…)».

[99] lo mismo que acabo de considerar para el artículo 1482 PCV, 
entiendo procedente para el artículo 64.2 primera regla PM.

 314 san Miguel Pradera (2004) [498]-[502] pp. 405-408 y [525]–[530] pp. 426-428. 
Cfr. artículo 1305.i PC.

 315 san Miguel Pradera (2004) [609] p. 481; vid. además [610]-[611] pp. 481-
483, [613]-[616] pp. 484-487; para el artículo 1504 CC, [625]-[635] pp. 492-500. Panta-
león Prieto considera que el artículo 1504 CC debe desaparecer, «porque estimo insen-
sato hacer imperativamente formal la notificación de la voluntad resolutoria» [ADC (1993) 
p. 1733]. Vid. Clemente Meoro (2011) p. 8; roca Trías (2011) p. 19; Palazón garri-
do (2011) p. 441.

 316 san Miguel Pradera: «es necesario que la conducta concluyente se produzca 
frente a aquél al que ha de comunicársele la resolución» [(2004) [612] p. 483, vid. hasta 
p. 484]. Para la declaración de voluntad tácita: de Castro y Bravo (1976) § 84 pp. 67-68.

 317 Vid. núm. 17 de EM la Propuesta sobre compraventa.
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7.3  El PlAZO dE EJErCiCiO dE lA rEsOluCión y su 
iniCiO. dE nuEVO sOBrE lOs líMiTEs TEMPOrA-
lEs dE EJErCiCiO dE lOs rEMEdiOs POr inCuM-
PliMiEnTO

[100] las Propuestas civil (art. 1201 PC), sobre compraventa 
(arts. 1488, 1495 supra [70] [i]) y mercantil (art. 64.2) regulan el 
plazo de ejercicio de la resolución de la relación contractual y su 
inicio.

[101] Propuesta civil.–El artículo 1201 PC dispone:

«Si el deudor ofreciere tardíamente el cumplimiento o lo 
hubiere efectuado de un modo no conforme con el contrato, per-
derá el acreedor la facultad de resolver a menos que la ejercite 
en un plazo razonable desde que tuvo o debió tener conocimien-
to de la oferta tardía de cumplimiento o de la no conformidad 
del cumplimiento».

[102] sobre el artículo 1201 PC:

a) la resolución debe ejercitarse en plazo razonable. En 
otro caso, el acreedor pierde su facultad de resolver la relación 
contractual. la duración de aquel plazo se determina en función 
de las concretas circunstancias. la Propuesta civil desplaza el 
(desmedido) plazo de quince años de las acciones personales 
(art. 1964 segunda regla CC).

b) se regulan dos supuestos. uno, el de la oferta tardía de 
cumplimiento por el deudor, que presupone el incumplimiento 
del retraso (no ejecución de la prestación). El otro, el del incum-
plimiento no conforme con el contrato.

c) El plazo se computa desde que el acreedor conoció o debió 
tener conocimiento de la oferta tardía del deudor o de la no confor-
midad del cumplimiento. se adopta un criterio subjetivo de inicio 
de cómputo, que permite que el acreedor tenga la posibilidad efec-
tiva de ejercitar el remedio de la resolución. En consecuencia, el 
periodo de tiempo que media entre el incumplimiento del deudor y 
el conocimiento, por parte del acreedor, de la oferta tardía del deu-
dor, no computa jurídicamente. Tampoco computa jurídicamente, 
el periodo de tiempo que medie entre la ejecución de la prestación 
no conforme oculta y el momento en que el acreedor la conoce, o 
debe conocer. si la no conformidad es aparente, el cómputo es 
desde que el acreedor la conoce o debe conocer.
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[i] a) Artículo 7.3.2 Principios unidrOiT:

«(notificación de la resolución)

(…)

(2) si la prestación ha sido ofrecida tardíamente o de otro 
modo no conforme con el contrato, la parte perjudicada perderá el 
derecho a resolver el contrato a menos que notifique su decisión a 
la otra parte en un período razonable después de que supo o debió 
saber de la oferta o de la prestación defectuosa.»

a) sobre la prestación retrasada, en el Comentario 2 del 
artículo se indica que el acreedor puede no saber si el deudor quie-
re cumplir, o si ya ha decidido incumplir, o si está indeciso en 
cumplir, y el acreedor puede esperar a ver si el deudor ofrecerá el 
cumplimiento y tomar entonces su decisión 318. También se indica 
que el artículo 7.3.2 (2) no trata el supuesto en que el acreedor se 
entera, por fuente distinta a la del deudor, de que éste pretende 
cumplir: en este caso, el principio de buena fe y lealtad negocial 
(art. 1.7 Principios unidrOiT) puede exigir que el acreedor 
informe al deudor de que no quiere el cumplimiento tardío y, si no 
lo hace, responderá de los daños y perjuicios que causare 319.

sobre qué es un plazo «razonable», en el Comentario 3 se pre-
cisa que depende de las circunstancias; el fin del requisito de la 
comunicación de la resolución en un plazo razonable es evitar que 
el acreedor especule con el alza y la baja de los precios 320.

[ii] Artículo 9:303 PECl:

«notice of Termination

(…)

(2) The aggrieved party loses its right to terminate the con-
tract unless it gives notice within a reasonable time after it has or 
ought to have become aware of the non-performance 321.

(3) (a) When performance has not been tendered by the time 
it was due, the aggrieved party need not give notice of termination 
before a tender has been made. if a tender is later made it loses its 

 318 Principios unidrOiT (2004) p. 232. 
 319 Principios unidrOiT (2004) pp. 232-233. 
 320 Comentario 3 del artículo 7.3.2, Principios unidrOiT (2004) p. 233.
 321 Artículo 9:102 PECl:/ «non-monetary Obligations/ (…)/ (3) The aggrieved 

party will lose the right to specific performance if it fails to seek it within a reasonable time 
after it has or ought to have become aware of the non-performance». En el Comment I se 
indica que se trata de proteger al incumplidor de lo oneroso que puede resultarle el que el 
acreedor le exija de modo tardío el cumplimiento. los intereses del acreedor no se ven 
seriamente afectados por tal exigencia, pues puede elegir otro remedio. la carga de la 
prueba de que la exigencia del cumplimiento se hizo tardíamente corresponde al 
incumplidor. También se indica que en la regulación de la resolución hay la correspondiente 
regla: el artículo 9:303 (2) PECl. lando/Beale (ed.) (2000) pp. 398-399. Vid. Comment 
I del artículo iii.-3:302 dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 833]. Cfr. artículo iii.-3:302 
(4) dCFr.
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right to terminate if it does not give such notice within a reasonable 
time after it has or ought to have become aware of the tender.

(b) if, however, the aggrieved party knows or has reason to 
know that the other party still intends to tender within a reasona-
ble time, and the aggrieved party unreasonably fails to notify the 
other party that it will not accept performance, it loses its right to 
terminate if the other party in fact tenders within a reasonable 
time./ (…)». Cfr. artículo iii.-3:508 dCFr.

a) En el Comment B se indica que el artículo 9:303 (2) PECl se 
aplica al cumplimiento tardío y al cumplimiento defectuoso; sobre el 
plazo razonable, se apunta que ello depende de las circunstancias 322.

A propósito del artículo 9:303 (3) PECl, en el Comment C se 
distinguen tres situaciones. Primera.–Aquélla en la que el acreedor no 
sabe si el deudor ofrecerá o no el cumplimiento y quiere el cumpli-
miento. El acreedor dispone de un plazo razonable para exigir el cum-
plimiento, desde que conoció o debió conocer el incumplimiento 
[art. 9:102 (3) PECl]. Segunda.–Cuando el acreedor no sabe si el deu-
dor ofrecerá el cumplimiento y no quiere el cumplimiento o está inde-
ciso: puede esperar a ver si el deudor le ofrece el cumplimiento y 
actuar de acuerdo con el artículo 9:303, cuando el cumplimiento tenga 
lugar. Tercera.–Cuando el acreedor sabe que el deudor está intentando 
cumplir en plazo razonable y no quiere el cumplimiento. Es contrario a 
la buena fe permitir que el incumplidor lleve a cabo esfuerzos para 
preparar el cumplimiento de la prestación y después resolver el contra-
to cuando se ofrece el cumplimiento. Por ello, el artículo 9:303 (b) 
PECl exige que se notifique al incumplidor, que no se aceptará el 
cumplimiento, bajo sanción de que, si no se hace así, se pierde el 
derecho a resolver si la otra parte cumple en plazo razonable. 323

[103] Propuesta sobre compraventa.–los artículos 1488 y 
1495 PCV regulan respectivamente los plazos de ejercicio e inicio 
de los remedios del cumplimiento, de la reducción del precio y de 
la resolución por la entrega de cosa no conforme, y por la entrega 
de cosa con vicios jurídicos. Tales plazos e inicio de cómputo los 
expuse al analizar el remedio de la reducción del precio y a ello me 
remito (supra [70]).

[i] Artículo 49.2 Cisg:

«no obstante, en los casos en que el vendedor haya entregado 
las mercaderías, el comprador perderá el derecho a declarar resuel-
to 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.

 322 lando/Beale (ed.) (2000) p. 414. Comment A del artículo iii.-3:508 dCFr 
[Von Bar/Clive (ed.) (2009) i pp. 881 y 882].

 323 lando/Beale (ed.) (2000) pp. 414-415. Comment A del artículo iii.-3:508 
dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2000) i pp. 881-882].
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b) En caso de incumplimiento distinto de la entrega tardía, 
dentro de un plazo razonable:

i) después de que haya tenido o debiera haber tenido conoci-
miento del incumplimiento.

ii) después del vencimiento del plazo suplementario fijado 
por el comprador conforme al párrafo 1 del artículo 47, o después 
de que el vendedor haya declarado que no cumplirá sus obligacio-
nes dentro de ese plazo suplementario; o

iii) después del vencimiento del plazo indicado por el vende-
dor conforme al párrafo 2 del artículo 48, o después de que el com-
prador haya declarado que no aceptará el cumplimiento.»

a) Honnold apunta problemas prácticos, que justifican la exi-
gencia de que la resolución se ejercite en plazo razonable. Así, el 
comprador puede saber que las mercaderías han llegado a destino y 
tiene intención de resolver; si retrasa su ejercicio, aumentarán los 
costes de almacenaje, hay riesgos innecesarios de pérdidas y daños, 
el precio de mercado de la mercadería puede descender. Otro 
supuesto: al comprador se le han entregado mercaderías no confor-
mes con el contrato y quiere resolver; si el comprador se retrasa en 
ejercitar la resolución, se retrasa la posibilidad de que el vendedor 
pueda reparar las mercaderías, revenderlas y se aumentan riesgos y 
gastos 324.

[104] Propuesta mercantil.–según el artículo 64.2.i PM, la 
resolución ha de ejercitarse:

«(…) dentro de un plazo razonable a contar desde el momento 
en que la parte perjudicada tuvo o pudo tener conocimiento del 
ofrecimiento tardío o del cumplimiento defectuoso.»

[105] El artículo 64.2.1 PM dispone las mismas normas que el 
artículo 1201 PC. son trasladables al primero, las precisiones 
hechas para el segundo.

[106] Nuevas consideraciones sobre los plazos de ejercicio de 
los remedios por incumplimiento (vid. supra [67] ss.).–las pro-
puestas reformas del calado que las Propuestas civil, sobre com-
praventa y mercantil contienen, implican otras más. Entre esas 
otras más se encuentra, en mi opinión, la de los límites temporales 
de los remedios por incumplimiento. En espera de que la sección 
civil de la Comisión general de Codificación publique sus trabajos 

 324 Honnold «Artículo 49 Cisg» (1987 de la trad.) núm. 306 pp. 349-350. 
Honnold destaca que el plazo razonable del artículo 49.2 Cisg sólo comienza cuando el 
vendedor haya entregado las mercaderías. Mientras el vendedor no entregue, el comprador 
puede esperar. (Honnold op. cit. núm. 307, p. 351; vid. además núm. 308 pp. 351-352). 
Para otra cuestión, de interés las consideraciones de lópez y lópez «Artículo 49 Cisg» 
(1998) pp. 441-442.
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sobre prescripción y demás aspectos conexos, la situación es, por 
ahora, como sigue:

a) En la Propuesta civil (remedios generales), la reducción 
del precio tiene un plazo de caducidad de seis meses que se inicia 
desde que la prestación se ejecutó (art. 1197.iii PC; criterio objeti-
vo). la resolución debe ejercitarse en un plazo razonable, desde 
que se conoció o debió conocer del incumplimiento (art. 1201 PC; 
criterio subjetivo). Al cumplimiento y a la indemnización de daños 
se les aplica el plazo de prescripción general de quince años, dejan-
do aparte las reglas especiales (art. 1964 segunda regla CC; cfr. 
art. 1969 CC).

b) En la Propuesta sobre compraventa y para la entrega de 
cosa no conforme con el contrato, los plazos de los remedios del 
cumplimiento, de la reducción del precio y de la resolución de la 
relación contractual son dos años para bienes muebles y cinco años 
para inmuebles (aparte las normas especiales). Estos plazos se ini-
cian desde que el comprador tuvo en su poder la cosa, pero si el 
vendedor ocultó la no conformidad, el cómputo se inicia desde que 
el comprador la descubrió o no pudo ignorarla (lo que es distinto 
del deber de conocer). Para los vicios jurídicos, los plazos son tres 
y diez años, computándose éstos desde la entrega de la cosa; pero 
si el vendedor ocultó el vicio jurídico o intervino posteriormente en 
su creación, aquéllos se computan desde que el comprador lo des-
cubrió o no podía ignorarlo. A la indemnización de daños se le 
aplica el plazo de quince años, excepto que otra norma disponga lo 
contrario (art. 1964 segunda regla CC; cfr. art. 1969 CC).

c) En la Propuesta mercantil, la resolución ha de ejercitarse en 
un plazo razonable desde que se tuvo o pudo tener conocimiento del 
ofrecimiento tardío o del cumplimiento defectuoso. Por su parte, el 
artículo 945 PM establece un plazo de prescripción de tres años para 
exigir el cumplimiento de las obligaciones mercantiles (a salvo las dis-
posiciones especiales), y el artículo 946.1 PM dispone que el plazo se 
inicia desde que la obligación es exigible (criterio objetivo) 325.

[107] de la mera y antecedente exposición yuxtapuesta de las 
Propuestas, surge cierta sensación de que se ha procedido a la 
regulación concreta de cada caso y que, tal vez, no se haya llevado 
a cabo una integración global de la materia de los plazos de ejerci-

 325 Artículo 945 PM: «las acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones 
mercantiles prescribirán a los tres años, salvo que específicamente se disponga otra cosa»; 
artículo 946 PM: «1. El plazo de prescripción comienza a correr desde el día en que la 
obligación es exigible./ 2. si la exigibilidad de la obligación está subordinada a una notifi-
cación, la prescripción corre desde el día en que tal notificación hubiera podido efectuar-
se».
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cio de los remedios por incumplimiento. Hay distintos plazos (no 
se tiende a la uniformidad); unas veces se adopta un sistema objeti-
vo de inicio del cómputo, otras, uno subjetivo 326; unas veces se 
establece la regla de, desde que se debió conocer, otras la de, desde 
que no podía ignorarse. Creo oportuno conocer cuáles han sido las 
razones justificadoras de las decisiones legales; también sería con-
veniente el intercambio de opiniones entre los autores.

[i] En los Principios unidrOiT, el artículo 7.2.2 (e) ordena 
que el cumplimiento de una obligación no dineraria ha de exigirse 
en plazo razonable 327. Para la resolución también se requiere, como 
se ha visto, que ésta se ejercite en plazo razonable (art. 7.3.2 Prin-
cipios unidrOiT). A la reclamación de daños se le aplica el plazo 
ordinario de prescripción de tres años, siendo el periodo máximo 
de prescripción de diez años; esto también se aplica al cumplimien-
to de una obligación dineraria (art. 10.2 Principios unidrOiT; cfr. 
art. 10.1 Principios unidrOiT 328).

[ii] En los PECl, para el cumplimiento de la obligación no 
dineraria se requiere que el mismo se exija en plazo razonable 
[art. 9:102 (3)]; lo mismo, para la resolución de la relación contrac-
tual [art. 9:303 (2)]. El Capítulo 14 de los PECl regula la prescrip-
ción. En el Comment B del artículo 14:101 PECl se indica que la 
prescripción no afecta al derecho de resolver el contrato, y en el 
Comment C, que la reducción del precio (art. 9:401 PECl) no se ve 
sometida a la prescripción: cuando se reclame el precio de la cosa, 
podrá reducirse el precio; pero, si se pagó suma superior a la debida, 
a la restitución del exceso sí se le aplica las reglas generales de la 
prescripción 329. según el artículo 14:201 PECl, el plazo general de 

 326 Zimmermann, «El nuevo derecho alemán sobre la prescripción» (2005, 2008 de 
la trad.) pp. 148-149.

 327 Artículo 7.2.2 Principios unidrOiT:/ «(Cumplimiento de obligaciones no dine-
rarias)/ (…) (e) la parte legitimada para recibir la prestación no la reclame dentro de un 
plazo razonable desde que supo o debió haberse enterado del incumplimiento». En el 
Comentario 3.e se destaca que el cumplimiento exige preparación especial y esfuerzo del 
deudor; también, que si el acreedor no se lo reclama en plazo razonable, el deudor puede 
presumir que aquél no insistirá en el cumplimiento específico; finalmente, que si se deja en 
manos del acreedor el momento en que podrá reclamar el cumplimiento, es posible que 
pueda especular deslealmente. se recuerda la similitud con el artículo 7.3.2 (2) Principios 
unidrOiT para la resolución. [Principios unidrOiT (2004) p. 221]. 

 328 Artículo 10.1 Principios unidrOiT: «(Ámbito de aplicación de este capítulo)/ 
El ejercicio de los derechos regulados por estos Principios está limitado por la expiración 
de un período de tiempo, denominado “periodo de prescripción”, según las reglas de este 
capítulo./ (2) Este capítulo no regula el tiempo en el cual, conforme a estos Principios, se 
requiere a una parte como condición para la adquisición o ejercicio de su derecho, que 
efectúe una notificación a la otra parte o que lleve a cabo un acto distinto a la apertura de 
un procedimiento jurídico». En el Comentario 2 del artículo 10.1 se alude al cumplimiento 
[art. 7.2.2 (e)] y a la resolución [art. 7.3.2 (2)]. se explicita que esos artículos 7.2.2 (e) y 
7.3.2 (2) desempeñan una función similar a la de los plazos de prescripción, pero, no son 
afectados por los efectos del capítulo de la prescripción, pues responden a necesidades 
particulares [Principios unidrOiT (2004) p. 323; cfr. Comentario 1 del artículo 10.1 
Principios unidrOiT, op. cit. p. 322; cfr. art. 10.9 Principios unidrOiT].

 329 lando/Clive/Prüm/Zimmermann (2003) Comment B, pp. 157-158, Comment C, 
p. 158; vid. además Comment D, pp. 158-159, todos los comentarios del artículo 14:101 
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prescripción es de tres años 330, y según el artículo 14:203 PECl, el 
cómputo es desde el momento en que puede exigirse al deudor el 
cumplimiento de la obligación, o para la reclamación de daños, 
desde que se produjeron los hechos que dieron lugar a la pretensión; 
tratándose de una obligación continua de hacer o de no hacer una 
cosa, el cómputo del plazo general de prescripción se inicia cada 
vez que se incumpla la obligación 331 (cfr. art. 14:301 PECl, sus-
pension in Case of ignorance). Finalmente, el artículo 14:307 PECl 
dispone la duración máxima del plazo: diez años, y treinta años para 
los daños personales 332.

7.4  lOs EFECTOs dE lA rEsOluCión

[108] las Propuestas civil y mercantil los regulan, a diferencia 
de la Propuesta sobre compraventa. la resolución conlleva el efecto 
de la liberación del cumplimiento de las obligaciones y, en su caso, 
el efecto restitutorio (arts. 1202, 1203, 1204 PC, art. 64.2.ii PM) 333.

[i] la sTs, 1.ª, 22 de junio de 2010 (Pte. Excma. sra. d.ª Encar-
nación roca Trías) menciona los artículos 1202 y 1203 PC:

«respecto al planteamiento de los efectos de la resolución, 
debe recordarse que ésta es una cuestión muy discutida, ya que a 
salvo lo dispuesto en el artículo 1303 CC, con las salvedades esta-
blecidas en las disposiciones siguientes, el artículo 1124 CC no 
contiene ninguna norma dirigida a determinar cuál es el alcance de 
la resolución por incumplimiento. la doctrina tradicional entiende 
que se producen dos tipos de efectos, la extinción de las obligacio-

PECl: «Claims subject to Prescription/ A right to performance of an obligation («claim») is 
subject to prescription by the expery of a period of time in accordance with these Principles».

 330 Artículo 14:201 PECl: «general Period/ The general period of prescription is 
three years»; vid. Comment A del artículo 14:201 PEC [lando/Clive/Prüm/Zimmer-
mann (2003) pp. 162-164]. Para las acciones declaradas por sentencia, el plazo es de diez 
años: artículo 14:202 PECl: «Period for a Claim Established by legal Proceedings/ (1) 
The period of prescription for a claim established by judgment is ten years./ (2) The same 
applies to a claim established by an arbitral award or other instrument which is enforceable 
as if it were a judgment».

 331 Artículo 14:203 (1) y (2): «Commencement/ (1) The general period of prescrip-
tion begins to run from the time when the debtor has to effect performance or, in the case 
of a right to damages, from the time of the act which gives rise to the claim./ (2) Where the 
debtor is under a continuing obligation to do or refrain from doing something, the general 
period of prescription begins to run with each breach of the obligation./ (3) (…)»; vid. 
Comment A y B del artículo 14:203 PECl [lando/Clive/Prüm/Zimmermann (2003) 
pp. 168-170].

 332 Artículo 14:307 PECl: «Maximum length of Period/ The period of prescription 
cannot be extended, by suspension of its running or postponement of its expiry under these 
Principles, to more than ten years or, in case of claims for personal injuries, to more than 
thirty years. This does not apply to suspension under Article 14:302»; vid. Comment A del 
artículo 14:307 PECl [lando/Clive/Prüm/Zimmermann (2003) pp. 193-195].

 333 Afirma san Miguel Pradera: «ya sólo el hecho de que la Propuesta dedique 
unos preceptos a la regulación de los efectos de la resolución es un gran acierto, pues, en el 
artículo 1124 CC esta cuestión apenas se mencionó y ello ha generado una gran discusión 
en la doctrina y una falta de homogeneidad en la jurisprudencia» [(2011) apartado iV]. 
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nes y la restitución (Arts. iii.-3:509 y 3:510 del draft of Common 
Frame of reference, dCFr y Arts. 1202 y 1203 del Proyecto de 
reforma del CC)» (Fd 4.º; Cendoj, roj sTs 4714/2010).

A)  La liberación de las obligaciones contractuales. El fin y la 
medida de la indemnización de daños cuando se resuelve la 
relación contractual

[109] Este efecto liberatorio lo señalan las Propuestas civil 
(art. 1202 PC) y mercantil (art. 64).

[110] Propuesta civil.–En virtud del artículo 1202 PC:

«La resolución libera a ambas partes de las obligaciones con-
traídas en virtud del contrato, pero no afecta a las estipulaciones 
relativas a la decisión de controversias, ni a cualquier otra que regu-
le los derechos y las obligaciones de las partes tras la resolución.

Resuelto el contrato, quien haya ejercitado la acción tiene 
derecho al resarcimiento de los daños y perjuicios que le haya cau-
sado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en los artículos 
1205 y siguientes.

Se presume que el daño causado es como mínimo igual a los 
gastos realizados y al detrimento que sufra por las obligaciones 
contraídas en consideración al contrato resuelto».

[111] sobre el artículo 1202 PC:

a) El artículo 1124 CC no dispone, de modo expreso, que la 
resolución conlleve para los contratantes la liberación (futura) del 
cumplimiento de las obligaciones contractuales. sin embargo, hace 
tiempo que nuestros autores señalan que la resolución conlleva tal 
efecto. la Propuesta civil viene a codificar, con carácter general, el 
efecto liberatorio de la resolución de la relación contractual (cfr. 
art. 81 Cisg) 334.

b) la resolución de la relación contractual no significa que el 
contrato deje totalmente de existir, ni que nunca haya existido (lo que 
puede justificarse en la idea de que la resolución surte un efecto 
retroactivo total sobre el contrato, idea hoy superada por ciertos auto-
res). la afirmación de que el contrato no deja totalmente de existir, 
permite señalar que la resolución no afecta a ciertas cláusulas contrac-
tuales: por ejemplo, cláusulas estipuladas para el supuesto de la resolu-
ción de la relación contractual por incumplimiento (cláusula penal 335; 
de confidencialidad; etc.), cláusulas que dispongan que, si media con-

 334 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1734; luis díez-Picazo Fundamentos-II, 
6.ª ed. (2008) pp. 871-872; Montés Penadés, «Artículo 81 Cisg» (1998) pp. 661 
y 663.

 335 Artículo 1149.ii PC: «si el acreedor obtiene la resolución por incumplimiento, 
tendrá derecho a las indemnizaciones para el supuesto de aquéllas pactadas y a las penas 
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troversia entre las partes sobre la resolución, la misma se resolverá 
ante determinado Tribunal (cláusula de sumisión expresa) o se some-
terá a arbitraje o a la decisión vinculante de un tercero. En mi opinión, 
es correcto que la Propuesta civil disponga de modo expreso que la 
resolución «no afecta a las estipulaciones relativas a la decisión de 
controversias, ni a cualquier otra que regule los derechos y obligacio-
nes de las partes tras la resolución» (cfr. art. 81 Cisg) 336.

[i] Artículo 81 Cisg:

«1. la resolución del contrato liberará a las dos partes de sus 
obligaciones, salvo la indemnización de daños y perjuicios que 
pueda ser debida. la resolución no afectará a las estipulaciones del 
contrato relativas a la solución de controversias ni a ninguna otra 
estipulación del contrato que regule los derechos y obligaciones de 
las partes en caso de resolución.»

[ii] Artículo 7.3.5 Principios unidrOiT:

«(Efectos generales de la resolución)

(1) la resolución del contrato releva a ambas partes de la 
obligación de efectuar y recibir prestaciones futuras.

(2) la resolución no excluye el derecho a reclamar una 
indemnización de los daños y perjuicios causados por el incumpli-
miento.

(3) la resolución no afecta cualquier término del contrato 
relativo al arreglo de controversias o cualquier otra cláusula del 
contrato destinada a operar aún después de haber sido resuelto.»

[iii] Artículo 9:305 PECl:

«Effects of Termination in general

(1) Termination of the contract releases both parties from 
their obligation to effect and to receive future performance, but, 
subject to Articles 9:306 to 9:308 337, does not affect the rights and 
liabilities that have accrued up to the time of termination.

convencionales pactadas para el cumplimiento retrasado». Vid. luis díez-Picazo, Funda-
mentos-II, 6.ª ed., (2008) pp. 467-468. 

 336 Pantaleón Prieto destaca que la resolución no opera como si el contrato 
nunca hubiera existido [ADC (1989) p. 1153, 1165, 1167-1168]; según Clemente 
Meoro la resolución «no puede hacer desaparecer todos los efectos del contrato y, desde 
este punto de vista no cabe hablar de una “retroacción total” de la resolución» y, que la 
resolución no es un supuesto de invalidez originaria y por ello no afecta a ciertas cláusu-
las contractuales, lo cual dispone el artículo 1202 PC [cursiva del autor; (2011) p. 10, 
vid. desde p. 9 y letra a) en p. 14]. Vid. infra nota 351. Palazón garrido (2011) 
pp. 442-444.

 337 Artículo 9:306 PECl: «Property reduced in Value/ A party which terminates the 
contract may reject property previously received from the other party if its value to the first 
party has been fundamentally reduced as a result of the other party’s non-performance»; 
Artículo 9:307 PECl: «recovery of Money Paid/ On termination of the contract a party 
may recover money paid for a performance which it did not receive or which it properly 
rejected»; Artículo 9:308 PECl: «recovery of Property/ On termination of the contract a 



1614 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

(2) Termination does not affect any provision of the contract 
for the settlement of disputes or any other provision which is to 
operate even after termination». Cfr. artículo iii.-3:509 dCFr.

a) En el Comment B del artículo 9:305 PECl se indica que 
es inconveniente tratar un contrato resuelto como contrato can-
celado en el sentido de que nunca fue celebrado. Primero, por-
que si así se entendiera, el perjudicado no podría reclamar daños 
por el interés contractual positivo; segundo, porque no podrían 
aplicarse cláusulas contractuales diseñadas para la resolución de 
controversias entre las partes o para cuando se resuelve el con-
trato. Por ello, el artículo 9:305 PECl establece que la resolu-
ción no tiene efectos retroactivos y señala qué sucede con ciertas 
cláusulas 338.

c) sobre la incidencia de la resolución (art. 1124 CC) en la 
indemnización de los daños (arts. 1101 ss. CC), se ha discutido 
si, resuelta la relación contractual, la indemnización al acreedor 
tiene por fin situarle en la posición que tendría si no hubiera cele-
brado el contrato (interés negativo; justificado ello en la eficacia 
retroactiva de la resolución) o situarle en la posición que tendría 
si el contrato se hubiera ejecutado correctamente (interés positi-
vo), habiendo defensores tanto de una como de otra solución; 
también se sostiene que el acreedor pueda optar entre el interés 
negativo y el positivo 339.

party which has supplied property which can be returned and for which it has not received 
payment or other counter-performance may recover the property». Cfr. artículos iii.-510 a 
iii.-3:514 dCFr.

 338 lando/Beale (ed.) (2000) p. 420. igual, en el Comment C del artículo iii.-3:509 
dCFr [Von Bar/Clive (ed.) (2009) i p. 887].

 339 información: de Pablo Contreras [quien señala que la eficacia ex tunc de la 
resolución en los contratos de tracto único es el sentido de que las partes han de restituirse 
las prestaciones ejecutadas; (2008) 2.ª ed. § 74 pp. 225 y 225-226]; Morales Moreno, 
«Evolución del concepto de obligación» (2006) pp. 43-44; Montés Penadés, «Artículo 
81 Cisg» (1998) pp. 663-664. Pantaleón Prieto defendió que procedía la reparación 
del interés positivo, apoyando su opinión directamente en el propio artículo 1124.ii CC, 
según el cual: «El perjudicado puede escoger entre (…) o la resolución de la obligación, 
con el resarcimiento de daños y abono de intereses (…)». según Pantaleón Prieto: 
«las palabras “resarcimiento de daños y abono de intereses” son una mala traducción de 
las francesas “dommages et intérêts” (indemnización de daños y perjuicios), (…)», y, con 
mención de la sTs 10 de octubre de 1983 que señala que el «abono de intereses» del 
artículo 1124.ii CC «no se refiere a la suma dineraria en concepto de fruto civil por dis-
poner de dinero ajeno» y que esa expresión «es sinónima de indemnización de daños y 
perjuicios, refiriéndose el segundo concepto más bien a ganancias dejadas de obtener», no 
acaba de ver que en dichas palabras de la ley se refieran sólo al interés contractual negati-
vo [ADC (1989) p. 1148, vid. desde la p. 1147, 1165-1166, 1167-1168; ADC (1991) 
p. 1049 y nota 71; para su propuesta de reforma: ADC (1993) p. 1734]. Con carácter 
general, sobre la indemnización del interés contractual positivo y del negativo: gómez 
Pomar, InDret (3/2007) pp. 19-25. Carrasco Perera: «El acreedor puede elegir si liqui-
da sus daños como daños en el interés de cumplimiento o daños en el interés de confianza, 
si reclama indemnización por el daño o por el daño negativo. Esta elección está a disposi-
ción del acreedor incluso si ejercita la facultad de resolver el contrato incumplido. sólo 
existen tres límites a su libertad de opción (…)» [cursiva del autor; (2010) núm. 24, 
p. 1183, vid. hasta p. 1184; también núm. 19, pp. 1178-1179, y núm. 22, pp. 1181-1182]. 
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Teniendo presente lo anterior, la Propuesta civil puede interpre-
tarse en el sentido de que recoge la construcción de que la repara-
ción de los daños lo es en la medida del interés positivo. la Pro-
puesta civil no indica esto tan directamente como lo señalo, pero 
puede inferirse. El artículo 1202.ii PC ordena que resuelto el con-
trato, quien ejercitó la resolución tiene derecho a la reparación de 
los daños «conforme a lo dispuesto en los artículos 1205 y siguien-
tes», artículos que regulan la indemnización por incumplimiento 
de la obligación (contractual). El artículo 1207.i PC dispone la 
reparación del lucro cesante (cfr. art. 1106 CC), lo que puede inter-
pretarse en el sentido de que se refiere al lucro que el acreedor 
hubiera obtenido si el contrato se hubiera cumplido correctamente. 
Por otro lado, la resolución no se ubica en las obligaciones condi-
cionales como se hace el Código civil, sino que es un remedio por 
el incumplimiento, decayendo el argumento de que porque aquélla 
tiene efectos retroactivos (condición resolutoria tácita) procede la 
reparación del interés negativo 340.

[i] Artículo 9:502 PECl:

«general Measure of damages

The general measure of damages is such sum as will put the 
aggrieved party as nearly as possible into the position in which it 
would have been if the contract had been duly performed. such 
damages cover the loss which the aggrieved party has suffered and 
the gain of which it has been deprived.»

a) En el Comment A se indica que se combina el ampliamen-
te aceptado «expectation interest», y la tradicional regla del daño 
emergente y lucro cesante del derecho romano 341.

d) dispuesta la indemnización del interés positivo en el párra-
fo ii del artículo 1202 PC, el párrafo iii del artículo 1202 PC esta-
blece una presunción iuris tantum de daño mínimo del acreedor: 
los gastos realizados y el detrimento que sufra por las obligaciones 
contraídas en consideración al contrato resuelto 342. Es norma nove-
dosa, comparado con el Código civil.

sobre ella, Clemente Meoro indica que no puede interpretarse 
que se esté ante dos partidas distintas, pues supondría «incluir 
como daño el coste de haber celebrado el contrato (por ejemplo, 
gastos de formalización y asesoramiento)», que es interés contrac-

 340 Clemente Meoro señala que en la Propuesta civil se opta por la reparación del 
interés positivo, apoyándolo en la dicción de los artículos 1202.ii, 1205.i, 1208, 1209.i PC, 
ofreciendo a continuación una serie de razones [(2011) pp. 13-15].

 341 lando/Beale (ed.) (2000) p. 438. Cfr. artículo iii.-3:702 dCFr. 
 342 Apunta la similitud con el artículo 43 CC, Clemente Meoro (2011) p. 13. 
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tual negativo y contradice a los artículos 1205 y ss. PC, que reco-
gen el interés positivo. Por ello interpreta: «también los gastos han 
de estar vinculados a las obligaciones contraídas en consideración 
al contrato resuelto» 343.

A mi juicio, el artículo 1202.iii PC puede tener  relación con dos 
trabajos de Pantaleón Prieto. En el primero (del año 1989), Panta-
león viene a señalar que lo ordinario es que el contratante que resuel-
ve quiera el interés positivo, pero en ciertos casos puede preferir el 
interés negativo por ser superior al positivo. Pone el ejemplo de la 
compra de una máquina por diez millones de pesetas, antes de que 
una importante innovación tecnológica reduzca su valor a cinco 
millones de pesetas; además, el comprador hizo obras de instalación 
para la máquina cuyo coste fue de un millón de pesetas; antes de su 
entrega, la máquina se destruye por culpa del vendedor o dependien-
tes. la cuestión es si el comprador puede resolver y reclamar un 
millón de pesetas en concepto de daños, sin que el vendedor pueda 
oponerle, para la no concesión de esa indemnización, que si hubiera 
entregado la máquina el comprador habría sufrido un perjuicio de 
cinco millones. Pantaleón considera que el comprador no puede 
optar: «no tiene buen sentido que, por el hecho de incumplir, convir-
tamos al contratante incumplidor en “asegurador forzoso” de las 
malas inversiones de la otra parte»  344. En su segundo trabajo (del año 
1993), referido a la reforma de la responsabilidad contractual, Panta-
león no considera acertado conceder, a quien resuelve, la alternativa 
entre el interés positivo o el negativo. sin embargo, «[c]osa diferente 
es que juegue en favor del acreedor una presunción iuris tantum de 
rentabilidad de los gastos efectuados en la confianza del buen fin del 
contrato que, en el relativamente frecuente caso de dificultad de prue-
ba del lucro cesante, le sirva para poder reclamar la indemnización de 
aquellos gastos como la cuantía mínima en que, salvo prueba en con-
trario del deudor, ha de cifrarse el interés contractual positivo; lo que 
viene a coincidir con la solución anglosajona de que el acreedor puede 
optar por el reliance interest o realiance loss, salvo que el deudor prue-
be que aquél hizo un mal negocio» 345. Creo que esto puede explicar el 
alcance y el sentido del párrafo iii del artículo 1202 PC.

 343 «se trata, en definitiva, de indemnizar al menos los gastos realizados por el 
acreedor en consideración a la ejecución del contrato resuelto, no a su celebración (por 
ejemplo, los de acondicionamiento del lugar en que se ha de instalar la máquina adquirida 
cuya entrega se incumple), así como los gastos y detrimentos de un negocio de reemplazo» 
[Clemente Meoro (2011) p. 15]. sobre el interés contractual negativo: gómez Pomar, 
InDret (3/2007) pp. 23-24.

 344 Pantaleón Prieto, ADC (1989) p. 1167; para toda la exposición del autor: 
pp. 1166-1167.

 345 Para toda la exposición del texto: Pantaleón Prieto, ADC (1993) pp. 1734-
1735; vid. además de este autor: «Artículo 74 Cisg» (1998) pp. 591-592.
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e) A mi juicio, no sería incorrecto independizar los párrafos ii 
y iii del artículo 1202 PC, en otro precepto. Creo que ese posible 
artículo puede ubicarse en la sección en que se regula el remedio 
de la resolución, tras haber ordenado el efecto liberatorio y el resti-
tutorio de aquélla. de este modo se marca la diferencia entre la 
temática de las restituciones y la de la indemnización de daños.

[112] Propuesta mercantil.–En virtud del artículo 64.2.ii PC:

«La resolución del contrato no afectará a las estipulaciones 
establecidas en él para solucionar las controversias que surjan 
entre las partes, ni a ninguna otra estipulación que regule sus dere-
chos y obligaciones en caso de resolución del contrato.»

[113] las consideraciones hechas en las antecedentes letras a) 
y b) son trasladables, con las oportunas adaptaciones, al artículo 
64.2.ii PM. no procede mayor comentario.

B)  La restitución de las prestaciones ejecutadas. Los contratos de 
ejecución continuada (duradera) y los de ejecución sucesiva

[114] la Propuesta civil regula este otro posible efecto de la 
resolución (art. 1203) 346 y dispone una específica norma para los 
contratos de ejecución continuada y para los contratos de ejecución 
sucesiva (art. 1204 PC). la Propuesta mercantil regula la restitu-
ción en los contratos de ejecución continuada (art. 64.3 PM).

[115] Propuesta civil.–El artículo 1203 PC preceptúa:

«Resuelto el contrato, deberán restituirse las prestaciones ya 
realizadas y los rendimientos obtenidos de ellas. Si ambas partes 
están obligadas a la restitución, deberá realizarse simultáneamente.

Cuando no sea posible la restitución específica del objeto de la 
prestación 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 su valor si prueba que la pérdida o destrucción del objeto 
se produjo no obstante haber observado la diligencia debida.

El que restituye tiene derecho al abono de los gastos necesa-
rios en la cosa objeto de restitución. Los demás gastos serán abo-
nados en cuanto determinen un enriquecimiento de aquél a quien 
se restituye» 347.

 346 Vid. las consideraciones de gómez Pomar sobre las ventajas y desventajas del 
ejercicio del remedio de la resolución en la compraventa de empresa, teniendo presente si 
no procede o procede el efecto restitutorio de la resolución [InDret (3/2007) pp. 33-34, en 
particular p. 34]. 

 347 Clemente Meoro destaca que en la Propuesta civil no existe regla sobre lo que 
sucede con los actos de administración, tras la resolución y realizados vigente la relación 
contractual. Para el derecho vigente, el autor indica que la regla general es que los actos de 
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y el artículo 1204 PC:

«En la resolución de los contratos de ejecución continuada o 
sucesiva, la obligación de restitución no alcanza a las prestaciones 
realizadas cuando entre prestaciones y contraprestaciones exista 
la correspondiente reciprocidad de intereses conforme al contrato 
en su conjunto.»

[116] Estos artículos constituyen importante novedad frente al 
Código civil, a partir del cual se han construido distintas tesis 
sobre cual es el régimen aplicable a la liquidación (restitución) 
tras la resolución de la relación contractual. En lo que sigue, 
comento dichos artículos, contrastándolos con la regulación del 
Código civil.

a) El artículo 1124.iV CC se refiere a los terceros adquirentes 
y remite a los artículos 1295, 1298 CC y disposiciones de la ley 
Hipotecaria. En cambio, el artículo 1203 (y también el art. 1204 
PC) limita(n) su regulación a la restitución inter partes 348.

sobre los terceros adquirentes y la resolución, Clemente Meoro 
recuerda que la imposibilidad de restituir puede deberse a que el 
bien se encuentre legalmente en poder de un tercero (bien irreivin-
dicable) y que en la Propuesta civil no hay una norma como la del 
artículo 1295.ii CC que vincula la no rescisión del contrato, a que 
la cosa se halla legalmente en poder de tercero de buena fe 349. 
según el artículo 1313 PC: «[t]ampoco tendrá lugar la rescisión 
cuando las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en 
poder de terceras personas que hubiesen adquirido a título oneroso 
y hubieran procedido de buena fe». En consecuencia, señala el 
autor, en la Propuesta civil procede la aplicación de las específicas 
normas de protección de los terceros de buena fe como los artícu-
los 464 CC, 34 lH, 85 CCO  350.

b) En la propia regulación del remedio de la resolución, el 
artículo 1203.i PC deja claro que procede la restitución de las pres-

administración hechos por el accipiens no vinculan al solvens (arts. 1520, 480 CC; 13 
lAu; 10 lAr) salvo que haya terceros protegidos por alguna norma (el arrendatario urba-
no en los cinco primeros años del contrato) [(2011) p. 11].

 348 En el Comentario 5 del artículo 7.3.6 Principios unidrOiT (restitución) se 
indica que el precepto se aplica a las relaciones entre las partes, y no a los derechos adqui-
ridos por terceros sobre los bienes que se determinan por el derecho nacional aplicable 
[Principios unidrOiT (2004) p. 239]. los PECl regulan exclusivamente las relaciones 
inter partes; la determinación de si un tercer adquirente de buena fe puede oponerse a la 
restitución, lo concreta el derecho nacional aplicable [Comment B del art. 9:308 (recovery 
of Property), lando/Beale (2000) (ed.) p. 423]. Cfr. artículo 4 Cisg.

 349 Artículo 1295.ii CC: «(…) en poder de terceras personas que no hubiesen proce-
dido de mala fe». Vid. Montés Penadés, «Artículo 81 Cisg» (1998) pp. 661-663. Vid. la 
nota anterior a ésta.

 350 Clemente Meoro (2011) p. 13.
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taciones ejecutadas (restitución in natura) 351 y la de los respectivos 
rendimientos obtenidos de aquéllas. Para el Código civil, se ha 
defendido la restitución de los rendimientos de las prestaciones 
ejecutadas (restitución de frutos e intereses) apoyándolo en distin-
tos preceptos (art. 1123.i CC; art. 1295.i CC por la remisión del 
art. 1124.iV CC o por analogía) y lo contrario (la no restitución de 
los rendimientos; cfr. art. 1120.i CC en relación con el art. 1123 
CC; art. 451 CC). En contraposición a esto, la Propuesta civil esta-
blece de modo expreso para la resolución la solución general de la 
restitución de los provechos. 352 También ordena el cumplimiento 
simultáneo de las respectivas obligaciones restitutorias.

El artículo 1204 PC exceptúa al artículo 1203 PC para los con-
tratos de los que nace una obligación duradera o continua, o se 
deriva una obligación de cumplimiento (tracto) sucesivo. la excep-
ción del artículo 1204 PC se limita a las prestaciones ejecutadas si 
entre prestación y contraprestación hubo reciprocidad de confor-
midad con el contrato en su conjunto 353. Para el futuro, las partes se 
deliberan de sus obligaciones contractuales dentro de los límites 
que marca el artículo 1202.i PC.

[i] Artículo 81 Cisg:

«(…).

2. la parte que haya cumplido total o parcialmente el con-
trato podrá reclamar a la otra parte la restitución de lo que haya 

 351 Pantaleón Prieto: «la resolución no produce el efecto de extinguir retroactiva-
mente el contrato como si nunca hubiera existido. si se quiere seguir diciendo, como nuestra 
jurisprudencia, que la resolución tiene efectos retroactivos o ex tunc, sólo en el sentido de 
que, a excepción de los casos de relaciones duraderas, las partes han de restituirse recíproca-
mente las prestaciones ya realizadas, mi prevención es meramente terminológica» [ADC 
(1993) p. 1734]. Vid. supra nota 336, con mención además de Clemente Meoro. Para el 
derecho vigente, Carrasco Perera: «Como regla, la resolución tiene, pues, un (sic) efica-
cia ex tunc y provoca sobrevenidamente una ineficacia con efectos retroactivos. Aunque es 
cuestión discutida, y no hay pronunciamientos jurisprudenciales evidentes, en mi opinión la 
retroactividad se produce con efectos reales y la propiedad del bien entregado retorna al 
transmitente sin necesidad de nuevo acuerdo traslativo ni entrega real o simbólica; (…)» 
[(2010) núm. 41, pp. 1149-1150]. sobre esta cuestión no se pronuncia la Propuesta civil.

 352 Para la Propuesta civil: Clemente Meoro (2011) pp. 10-11; indica además 
sobre el artículo 1203.i PC: «literalmente, pues, no vendría obligado el accipiens a la 
restitución de los frutos que hubiera podido percibir, sino sólo los percibidos» (p. 11). En 
su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, vid. Pantaleón Prieto, ADC 
(1993) nota 54, letra b), en p. 1735. Para el derecho vigente: Carrasco Perera (2010) 
núm. 47, pp. 1155-1156; Fenoy Picón, CCJC (1998) núm. 48, núm. 2.1, pp. 1087-1088, y 
en relación con la resolución de la compraventa del TrlgdCu por la entrega de un pro-
ducto no conforme con el contrato y restitución de la utilidad obtenida del bien no confor-
me: Fenoy Picón, CCJC (2008) núm. 78, (18) (d) pp. 1322-1327.

 353 Clemente Meoro señala la irretroactividad de la resolución en los contratos de 
tracto sucesivo (efectos ex nunc), lo cual establece el artículo 1204 PC [(2011) p. 10; y 
tampoco hay retroactividad si no se ejecutó ninguna prestación o se resolvió el contrato 
preparatorio de otro contrato, y en la obligación de hacer parcialmente ejecutada, en la que 
cabe una ineficacia parcial: p. 10]; vid. además supra nota 336.
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suministrado o pagado conforme al contrato. si las dos partes 
están obligadas a restituir, la restitución deberá realizarse 
simultáneamente» 354.

Artículo 84 Cisg:

«1. El vendedor, si estuviere obligado a restituir el precio, 
deberá abonar también los intereses correspondientes a partir de la 
fecha en que se haya efectuado el pago.

2. El comprador deberá abonar al vendedor el importe de 
todos los beneficios que haya obtenido de las mercaderías o de una 
parte de ellas:

a) Cuando deba restituir las mercaderías o una parte de ellas; o
b) Cuando le sea imposible restituir la totalidad o una parte 

de las mercaderías o restituir la totalidad o una parte de las merca-
derías en un estado sustancialmente idéntico a aquél en que las 
hubiera recibido, pero haya declarado resuelto el contrato o haya 
exigido al vendedor la entrega de otras mercaderías en sustitución 
de las recibidas.»

[ii] Artículo 7.3.6 Principios unidrOiT:

«(restitución)

(1) Al resolver el contrato, cada parte puede reclamar a la 
otra la restitución de lo que haya entregado en virtud de dicho con-
trato, siempre que tal parte restituya a su vez lo que haya recibido. 
si no es posible o apropiada la restitución en especie, deberá hacer-
se una compensación en dinero, siempre que sea razonable.

(2) no obstante, si el contrato es divisible y su cumplimiento 
se extendió durante algún tiempo, la restitución sólo podrá recla-
marse para el período posterior al efecto de la resolución.»

 354 la Cisg y los PECl contienen normas que señalan cuándo y qué se resuelve. 
a) Artículo 73 Cisg: «1. En los contratos que estipulen entregas sucesivas de mercade-
rías, si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones relativas 
a cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del contrato en relación 
con esa entrega, la otra parte podrá declarar resuelto el contrato en lo que respecta a esa 
entrega./ 2. si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones 
relativas a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para inferir que se 
producirá un incumplimiento esencial del contrato en relación con futuras entregas, esa 
otra parte podrá declarar resuelto el contrato para el futuro, siempre que lo haga dentro de 
un plazo razonable./ 3. El comprador que declare resuelto el contrato respecto de cualquier 
entrega podrá, al mismo tiempo, declararlo resuelto respecto de entregas ya efectuadas o 
de futuras entregas si, por razón de su interdependencia, tales entregas no pudieren desti-
narse al uso previsto por las partes en el momento de la celebración del contrato». 
Cfr. art. 51 Cisg. b) Artículo 9:302 PECl: «Contract to be Performed in Parts/ if the 
contract is to be performed in separate parts and in relation to a part to which a counter-
performance can be apportioned, there is a fundamental non-performance, the aggrieved 
party may exercise its right to terminate under this section [3, capítulo 9] in relation to the 
part concerned. it may terminate the contract as whole only if the non-performance is fun-
damental to the contract as a whole». Vid. artículo iii.-3:502 (2) (a) dCFr y su Comment B 
(p. 855) y artículo iii.-3:506. Más allá vid. artículo iii.-3:511 y su Comment A [pp. 898-899; 
las citas de: Von Bar/Clive (ed.) (2009) i].
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a) sobre si no es apropiada la restitución en especie, en el 
Comentario 2 del precepto se indica que ello es así cuando el per-
judicado recibe un parte de la prestación que quiere retener; sobre 
«siempre que sea razonable», que ello clarifica que la compensa-
ción sólo procede si la prestación recibida confiere a quien recla-
ma la restitución «un beneficio y en la medida de este» (piénsese 
en obligaciones de hacer parcialmente cumplidas, ese cumpli-
miento parcial puede ser útil o no, ordenando deshacer lo mal 
hecho en el último caso, añado) 355. A la obligación de restitución 
de los bienes se le aplican los artículos 7.1.3 y 7.2.2 Principios 
unidrOiT (Comentario 4) 356.

c) si no es posible la restitución in natura, el artículo 1203.ii PC 
dispone la de su valor en el momento en que aquélla se hizo impo-
sible, especificando, para la parte que resuelve el contrato, que no 
ha de restituir el valor si prueba que la pérdida del objeto se produ-
jo pese haber observado la diligencia debida. Esto es, puede resol-
ver, pero, habrá de restituir el valor si la cosa se perdió por su culpa 
o dolo 357.

d) sobre quien asume los gastos necesarios en la cosa a resti-
tuir, Clemente Meoro señala para el Código civil: «[s]i el solvens 
tiene derecho a que se le restituyan los frutos, el accipiens tiene 
derecho a que se le reembolsen los gastos necesarios para la con-
servación del bien y la obtención de los frutos»; en otro caso, el 
primero se enriquecería injustamente a costa del segundo. En la 
Propuesta civil, el artículo 1203.iii primera regla establece de 
modo expreso, que quien restituye tiene derecho al abono de los 
gastos necesarios 358.

e) Por último, para los demás gastos (útiles/mejoras, suntua-
rios), el artículo 1203.iii segunda regla PC ordena su abono si 
aquéllos determinan un enriquecimiento de aquel a quien se resti-

 355 Principios unidrOiT (2004) p. 238.
 356 Principios unidrOiT (2004) p. 239. Vid. Comment H del artículo 9:308 PECl, 

lando/Beale (ed.) (2000) p. 424.
 357 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1735 y nota 54 letra a); cfr. artículo 82 

Cisg y Montés Penadés, «Artículo 82 Cisg» (1998) pp. 672-674. Cfr. art. 83 Cisg. 
Vid. Honnold, «Artículos 81 y 82 Cisg» (1987 de la trad.) núms. 445-448 pp. 492-494.

 358 Clemente Meoro (2011) p. 11; Pantaleón Prieto, ADC (1993) nota 54 letra 
c) en p. 1735. durán rivacoba considera que media reiteración entre los artículos 1203.
iii y 1202.iii PC: «Por último, tampoco faltan algunas reiteraciones llamativas, como la 
que se produce cuando el artículo 1202, in fine, “presume que el daño causado es como 
mínimo igual a los gastos realizados y al detrimento que sufra por las obligaciones con-
traídas en consideración al contrato resuelto”, mientras el artículo 1203, párrafo 3, decla-
ra: «el que restituye tiene derecho al abono de los gastos necesarios realizados en la cosa 
objeto de restitución». En todo caso, me parece mejor la fórmula clásica, que comprende 
como responsabilidad contractual el daño emergente y el lucro cesante, máxime cuando 
consta en el artículo 1207, párrafo 1, de la Propuesta: “(…)”» [cursiva del autor; (2010) 
pp. 235-236].
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tuye 359. Clemente Meoro apunta: «[e]l problema está en determinar 
cuando existe enriquecimiento» 360.

[117] Propuesta mercantil.–En virtud del artículo 64.3 PM:

«En la resolución de los contratos de ejecución continuada, la 
correspondiente obligación de restitución no alcanzará a las pres-
taciones realizadas con anterioridad a la resolución.»

[118] El tenor de este artículo coincide parcialmente con el del 
artículo 1204 PC. se diferencia en que el artículo 64.3 PM no alude 
explícitamente al contrato del que surge una obligación sucesiva, 
ni condiciona expresamente el no alcance de la resolución a que 
haya una correspondencia entre prestación y contraprestación. 
Considero más correcta la dicción del artículo 1204 PC.

Viii. LA INDEMNIZACIÓN DE DAÑOs Y pERJUICIOs

[119] se regula en las Propuestas civil (arts. 1205 a 1212) y 
mercantil (arts. 62.1, 65, 66)  361; la Propuesta sobre compraventa 
no la regula.

8.1  El dErECHO A lA indEMniZACión dE lOs dAñOs

[120] En virtud del artículo 1205.i PC:

«El acreedor tiene derecho a ser resarcido de los daños que el 
incumplimiento le cause.»

 359 Entre las fuentes de las obligaciones, el artículo 1092.i PC dispone la del enri-
quecimiento sin causa. durán rivacoba se muestra crítico con la redacción del 
artículo 1092.i PC: «(…), los cambios en bloque traen consigo que se redacte de nueva 
forma preceptos característicos del Código civil. Modificando su orden y con clara empeo-
ra de su contenido. Varios supuestos servirán de imagen. una expresión ilustrativa del 
asunto viene representada por las fuentes de las obligaciones: “Las obligaciones nacen de 
los contratos, de los daños por los que se haya de responder extracontractualmente, del 
enriquecimiento sin causa y de cualquier hecho o acto al que las leyes atribuyan tal efec-
to” (art. 1092, pfo. 1, P.). no logro entender por qué retocar el literariamente muy acertado 
artículo 1089 del Código civil vigente –(…) [transcribe el art. 1089 CC]– por otro más 
descriptivo y en su expresión mejorable. no hay ganancia de ninguna especie y se desbara-
tan formas antiguas y útiles, cuyos posibles defectos o debidas actualizaciones tuvieron en 
la jurisprudencia el oportuno remedio» [cursiva del autor; (2010) p. 234].

 360 Clemente Meoro (2011) p. 12. En su propuesta de reforma de la responsabili-
dad contractual: Pantaleón Prieto, ADC (1993) nota 54 c) en p. 1735. Para el derecho 
vigente: Carrasco Perera (2010) núm. 48, pp. 1156-1158; Fenoy Picón, CCJC (1998) 
núm. 48, 2.1, pp. 1088-1089.

 361 sobre la función de la responsabilidad contractual: Pantaleón Prieto, ADC 
(1991) pp. 1020-1023.
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[121] la función de este precepto es reconocer al acreedor el 
derecho a ser indemnizado cuando sufre daños a causa del incum-
plimiento del deudor 362 (cfr. art. 1101 CC).

[i] Artículo 9:501 PECl:

«right to damages

(1) The aggrieved party is entitled to damages for loss caused 
by the other party’s non-performance which is not excused under 
Article 8:108.

(2) (…)». [Cfr. art. iii.-3:701 (1) dCFr; art. 45.1 Cisg 
(transcrito supra [6] [ii]); art. 7.4.1 Principios unidrOiT (trans-
crito supra [4] d) [i]) 363].

8.2  El dAñO EMErgEnTE. El luCrO CEsAnTE y su 
PruEBA. lA OBligACión PECuniAriA y su indEM-
niZACión. El dAñO MOrAl

[122] la Propuesta civil (arts. 1206, 1207) y la Propuesta mer-
cantil (arts. 65, 2 y 3; 66.1) contienen reglas al respecto.

[123] Propuesta civil.–invierto el orden de los preceptos en su 
transcripción. según el artículo 1207 PC:

«La indemnización de daños y perjuicios comprende no sólo el 
valor de la pérdida que haya sufrido el acreedor, sino también de 
la ganancia que haya dejado de obtener.

 362 En su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, Pantaleón 
Prieto señala, teniendo presente el derecho comparado, que pueden esbozarse tres dis-
tintas concepciones de la responsabilidad contractual en sentido estricto (indemnización 
de daños): a) «Para la primera de ellas, la responsabilidad contractual es verdadero 
cumplimiento (por equivalente, caso de que se conceda al acreedor la pretensión de cum-
plimiento en forma específica): el deudor que infringe el programa de prestación acorda-
do (exigible jurídicamente, o no) debe indemnizar los daños así provocados al acreedor 
porque, al contratar, ha prometido hacerlo; porque dicha obligación resarcitoria es ver-
dadero contenido (o, incluso, el único contenido) de la promesa contractual» (p. 1738); 
b) «una segunda concepción ve la responsabilidad contractual, al igual que la extra-
contractual, como la sanción de un acto ilícito: la lesión de un derecho de crédito, en la 
contractual, y la lesión de un derecho absoluto, en la extracontractual» (p. 1738); 
c) «la tercera concepción-tipo coincide con la primera, frente a la segunda, en que es 
el contrato la fuente de la responsabilidad contractual, en que ésta es un efecto del con-
trato. se diferencia de aquélla, en cambio, en que no concibe la obligación de indemni-
zar como «contenido de la promesa contractual», sino como efecto que la ley liga al 
contrato, no contra la voluntad de las partes, pero sí sin ellas: cuando el deudor incum-
plidor ha de responder, no es así porque haya prometido responder si no cumple (…), 
sino que ha de responder porque, en defecto de pacto, el legislador ha estimado que las 
circunstancias del incumplimiento hacen razonable –en términos de justicia o de eficien-
cia– que sea imputado al deudor» (p. 1739). Pantaleón Prieto, ADC (1993), todas las 
cursivas del autor. 

 363 Vid. Comentario 1 del artículo 7.4.1, Principios unidrOiT (2004) p. 240. 
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Para la estimación del lucro cesante se atenderá a la probabi-
lidad de su obtención según el curso normal de los hechos y cir-
cunstancias.

Si la obligación consistiere en el pago de una cantidad de 
dinero, la indemnización de daños y perjuicios, no habiendo pacto 
en contrario, consistirá en el pago de los intereses convenidos, y a 
falta de convenio, en el interés legal.»

En virtud del artículo 1206 PC:

«El retraso del deudor en el cumplimiento de una deuda pecu-
niaria le obliga a satisfacer el interés pactado o, en su defecto, el 
interés legal del dinero, a no ser que resulte otra cosa de la ley o 
del título constitutivo de la obligación, salvo que pruebe que el 
daño sea mayor.»

[124] sobre estos preceptos:

a) El artículo 1106 CC es el equivalente al artículo 1207.i PC. 
las consideraciones que para el primero han hecho los autores 
pueden trasladarse en términos generales al segundo 364. El artículo 
1207.i PC ordena la indemnización del daño emergente y del lucro 
cesante.

[i] Artículo 74 primera regla Cisg:

«la indemnización de daños y perjuicios por el incumplimien-
to del contrato en que haya incurrido una de las partes comprende-
rá el valor de la pérdida sufrida y de la ganancia dejada de obtener 
por la otra parte como consecuencia del incumplimiento. (…)» 365.

[ii] Artículo 7.4.2 Principios unidrOiT:

«(reparación integral)

(1) la parte perjudicada tiene derecho a la reparación inte-
gral del daño causado por el incumplimiento. Este daño comprende 
cualquier pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que fue priva-
da, teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada 
haya obtenido al evitar gastos y perjuicios.»

[iii] Artículo 9:502 PECl (general Measure of damages) 
(transcrito supra [111] c) [i]). Cfr. artículo iii.-3:702 dCFr.

b) El artículo 1207.ii PC –que regula la prueba del lucro 
cesante– no tiene equivalente en el Código civil 366. la prueba del 

 364 Vid. Carrasco Perera, «Artículo 1106» (1989) pp. 676-689. 
 365 sobre tipos de daños y el artículo 74 Cisg, teniendo presente la regla de la pre-

visibilidad que dicho artículo 74 Cisg dispone en su proposición segunda: Vidal Oliva-
res (2005) pp. 118-132. 

 366 Carrasco Perera: «El artículo 1106 se ha preocupado en este punto tan sólo 
de incluir de modo positivo el lucro cesante entre las partidas del daño indemnizable, 
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lucro cesante corresponde al acreedor. los daños tienen que ser 
ciertos y esto puede ser de no fácil prueba en el daño de lucro 
cesante. El Tribunal supremo ha señalado que no se indemnizan 
los daños dudosos o contingentes (los sueños de fortuna) afirman-
do la indemnización de los daños de los que haya cierta probabili-
dad objetiva de que lo sean según el curso normal u ordinario de las 
cosas y del caso concreto. El artículo 1207.ii PC recoge esta juris-
prudencia, codificándola 367.

[i] Artículo 7.4.3 Principios unidrOiT:

«(Certeza del daño)

(1) la compensación sólo se debe por el daño, incluyendo el 
daño futuro, que pueda establecerse con un grado razonable de cer-
teza.»

pero no contiene regla alguna de alcance probatorio. A diferencia, por ejemplo, del § 252 
del BgB, que es interpretado mayoritariamente por la doctrina como una regla probato-
ria, que relaja en beneficio del acreedor la necesidad de acreditación de la ganancia, 
cuando ésta se daría según el curso ordinario de los acontecimientos./ (…)/ En realidad, 
la ganancia frustrada es una función de la variable probabilidad. sin que pueda ofrecer-
se una regla matemática al respecto, cuanto mayor sea la probabilidad de que el lucro 
no se obtenga, mayores serán las exigencias de prueba requeridas al acreedor. Pero sin 
duda debe existir una frontera entre la no constancia del lucro cuando su probabilidad 
es mínima y la posibilidad de repercutir esta probabilidad en el quantum del mismo. 
Trato de poner de relieve con esto que no existe ninguna dificultad en proyectar el 
grado de probabilidad sobre el quantum del lucro cesante, no sobre su an. El factor 
incertidumbre es una partida deducible del lucro; por ejemplo, no se trata de afirmar o 
negar sin más la indemnización del lucro cesante cuando por culpa del deudor han 
muerto las crías de ganado que pudieran haber crecido y reportado una ganancia a su 
dueño, sino de indemnizar esta ganancia frustrada en una cifra en la que se haya dedu-
cido el factor incertidumbre» [«Artículo 1106» (1989) núm. 5 en pp. 685-686; vid. 
núm. 4 en pp. 684-685].

 367 Por ejemplo, sTs, civil, 22 de junio de 1967 (Pte. Excmo. sr. d. Tomás Oga-
yar y Ayllón; Aranzadi rJ 1967/2926): «Que el lucro cesante o ganancia frustrada (…) 
el Derecho científico sostiene que no basta la simple posibilidad de realizar la ganancia, 
sino que ha de existir una cierta probabilidad objetiva, que resulta del recurso normal de 
las cosas y de las circunstancias del caso concreto» (cdo. 4.º; a continuación se señala 
que ha de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener ganancias;); sTs, civil, 15 
de julio de 1998 (Pte. Excmo. sr. d. Eduardo Fernández-Cid de Temes; Aranzadi rJ 
1998/5550): «las ganancias frustradas o lucro cesante que, con cierta probabilidad, 
fuera de esperar en el desarrollo normal de las circunstancias del caso). luis díez-
Picazo: «la jurisprudencia española ha seguido en ese punto una línea claramente res-
trictiva, señalando que no debe concederse indemnización cuando las ganancias eran 
«contingentes» o «dudosas», lo cual, aplicado a lo que rigurosamente constituye un 
futurible conduce a las inevitables conclusiones de que el lucro cesante es siempre con-
tingente o dudoso. un punto de vista semejante, muy influido por la gráfica frase de 
Exner, de que no hay que indemnizar los «sueños de ganancia» o las cuentas de la 
lechera, por decirlo de otro modo, necesita alguna suavización. Como hemos señalado 
en otra ocasión, entre la ganancia posible pero contingente y la ganancia segura pueden 
aplicarse criterios de probabilidad, de acuerdo con lo que se puede llamar el curso nor-
mal de los acontecimientos» [Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 792]. Vid. de Pablo 
Contreras (2008) 2.ª ed. § 68 p. 206; también la nota inmediatamente anterior; sán-
chez ruiz de Valdivia, en relación con el artículo 1207.ii PC indica que «establece, 
con gran acierto a nuestro entender, algo que no quedaba claro en nuestro Código Civil» 
[(2011) p. 464; además p. 478].
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c) El artículo 1207.iii PC regula la indemnización de daños 
en las obligaciones pecuniarias y su equivalente es el artículo 1108 CC. 
según este último, si el deudor incurre en mora en el cumplimiento 
de la obligación de pagar dinero y no se pacta otra cosa, la indem-
nización de daños consiste en el pago del interés convenido y en su 
defecto, en el del interés legal. El artículo 1108 CC dispone una 
reparación abstracta del daño 368, pues fija el cálculo de éste al mar-
gen del daño real del acreedor, quien además no tiene que probar el 
daño. sin embargo, el acreedor puede sufrir mayor daño (daño 
real) del que el artículo 1108 CC concreta y la cuestión es si se 
permite que, probado, pueda exigirlo del deudor. Como es conoci-
do, nuestros autores mantienen distintas posiciones 369.

El artículo 1207.iii PC ordena las reglas del artículo 1108 CC 
con una importante diferencia: no menciona la mora del deudor, lo 
que se justifica en que la mora, con el requisito de la intimación 
(art. 1100 CC), no se acoge en la Propuesta civil (cfr. art. 1188 PC). 
En esta, el mero retraso en el cumplimiento constituye incumpli-
miento del deudor 370. El artículo 1207.iii PC no se pronuncia sobre 
el posible mayor daño del acreedor. Por su parte, el artículo 1206 PC, 
que regula la indemnización en el supuesto del retraso en el cumpli-
miento de las obligaciones pecuniarias, dispone que el deudor ha de 
satisfacer el interés pactado y en su defecto el interés legal del dine-
ro, salvo que la ley o el título constitutivo de la obligación disponga 
otra cosa y ello «salvo que pruebe que el daño sea mayor». El 
artículo 1206 PC se refiere expresamente al retraso en el cumpli-

 368 Carrasco Perera: «de liquidación abstracta se habla en varios sentidos, pero 
todos ellos coincidentes en admitir el resarcimiento de un daño que el acreedor no “prue-
ba” en el caso concreto. unas veces (…). Otras veces, porque la norma fija en un forfait la 
cantidad del daño resarcible, como ocurre en el artículo 1108./ Cuando aquí se pretende 
hablar de daño abstracto se hace referencia mayormente a una regla de derecho material, 
no a un problema de prueba. regla de derecho material en virtud de la cual una persona es 
acreedora de una suma de dinero frente a su deudor a título de indemnización sin necesidad 
de probar el daño concreto» [«Artículo 1106» (1989) núm. 1 en p. 694; del mismo autor 
(2010) núm. 33 p. 1194, núms. 37-38, pp. 1197-1199].

 369 información sintética: llamas Pombo, «Artículo 1108 CC» (2010) pp. 1223-
1224; vid. además Carrasco Perera, «Artículo 1106 CC» (1989), núm. 14, pp. 686 (sic; 
688)-689 y (2010) núms. 66-67, pp. 1227-1229. sobre el artículo 1017 PCC 1851 (equiva-
lente al art. 1108 CC), garcía goyena: «la dificultad de calcular y probar los daños por 
la mora ó retardo en el pago, cuando la obligación es de una suma ó cantidad cierta, ha 
movido al legislador á fijarlos desde luego en el interés legal, si no se pactó otro. A esto 
sólo queda reducida la responsabilidad del deudor moroso; pero en cambio queda relevado 
el acreedor de toda prueba, porque su pérdida es evidente, ó al menos se presume tal: vé 
una excepción de esto en el artículo 1752 [para la fianza]» [(1852) p. 544]. Vid. Jiménez 
Muñoz, ADC (2010) pp. 761-774 para una panorámica de derecho comparado con refe-
rencia a la Cisg, a los PECl y al dCFr, pp. 774-789 en relación con el artículo 1108 CC 
y su interpretación por distintos autores (en particular pp. 786-787), y pp. 790-797 para 
su opinión (es partidario de la posibilidad de indemnizar el mayor daño del acreedor; 
vid. p. 794).

 370 Cfr. artículo 1188 PC; vid. Fenoy Picón, ADC (2010) [24]-[30] pp. 69-76, en 
particular [28] pp. 72-73.
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miento y permite la reparación del mayor daño que el acreedor 
pruebe (daño real o concreto) frente al sistema de daño abstracto 
recogido en el artículo 1207.iii PC, si bien el tenor de aquél no es 
del todo correcto, pues da a entender que la prueba del mayor daño 
corresponde al deudor, cuando es a cargo del acreedor. A partir de la 
exposición contrastada de estos dos preceptos de la Propuesta civil 
puede concluirse que hay una parcial repetición normativa entre los 
artículos 1207.iii y 1206 371, y que el último encaja mejor con la 
construcción del concepto de incumplimiento de la Propuesta civil, 
que el primero, por referirse al retraso en el cumplimiento. sobre la 
admisión de la indemnización del mayor daño probado por el acree-
dor, se trata de una importante decisión del legislador y en esto, si 
no se considera que la Propuesta civil ofrece respuestas contradicto-
rias, desde luego las que da no son coincidentes. En una posible revi-
sión de la Propuesta civil, debería optarse por una mayor claridad.

[i] Artículo 78 Cisg:

«si una parte no paga el precio o cualquier otra suma adeuda-
da, la otra parte tendrá derecho a percibir los intereses correspon-
dientes, sin perjuicio de toda acción de indemnización de los daños 
y perjuicios exigibles conforme al artículo 74.»

a) Pantaleón Prieto señala que, con base en los antecedentes del 
artículo 78 Cisg; en su ubicación normativa, en sección distinta de la 
de indemnización de daños [en la 3.ª: «intereses»; no en la 2.ª: 
«indemnización de daños y perjuicios» (arts. 74 a 77 Cisg) de la 
Parte iii Cisg]; y en que no se habla de la indemnización de los 
mayores daños y perjuicios, «resulta con toda nitidez que los intere-
ses que contempla no son intereses moratorios –resarcimiento del 
daño causado al acreedor de dinero por retraso imputable al deudor 
en el pago de la suma debida–, sino, por emplear una terminología 
importada de los juristas italianos, «intereses correspectivos» –resti-
tución al acreedor del enriquecimiento obtenido por el deudor por 
disponer de la cantidad no tempestivamente pagada (productividad 
natural del dinero), haya o no sufrido daño el acreedor por el retraso–» 372. 
Por ello el deudor no puede exonerarse del pago de intereses con fun-
damento en el artículo 79 Cisg (cfr. art. 79.5 Cisg) 373.

[ii] Artículo 7.4.9 Principios unidrOiT:

(intereses por falta de pago de dinero)

(1) si una parte no paga una suma de dinero cuando es debi-
do, la parte perjudicada tiene derecho a los intereses sobre dicha 

 371 señala también la duplicidad normativa: durán rivacoba (2010) p. 233.
 372 Pantaleón Prieto, «Artículo 78 Cisg» (1989) p. 630.
 373 Pantaleón Prieto, «Artículo 78 Cisg» (1989) pp. 630-631; el artículo 78 

Cisg no excluye la indemnización de daños del artículo 74 Cisg, «en el bien entendido 
de que el daño indemnizable disminuirá en la suma cobrada por el acreedor en concepto de 
intereses correspectivos» [op. cit., p. 634].
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suma desde el vencimiento de la obligación hasta el momento del 
pago, sea o no excusable la falta de pago.

(2) El tipo de interés será (…).
(3) la parte perjudicada tiene derecho a una indemnización 

adicional si la falta de pago causa mayores daños.

a) En el Comentario 1 del artículo se indica que éste recoge 
la regla ampliamente aceptada de que el retraso en el pago de este 
tipo de obligación se somete a un régimen especial, y que los inte-
reses se abonan, si el retraso se atribuye al incumplidor, desde que 
la deuda es exigible y sin necesidad de notificación por parte del 
acreedor. En cambio, si el retraso se debe a fuerza mayor, «los inte-
reses se devengan de todas formas y deben ser pagados no en con-
cepto de restitución, sino como compensación por el enriqueci-
miento del deudor que resulta de la falta de pago», pues el deudor 
sigue obteniendo intereses sobre la suma cuyo pago no puede efec-
tuar 374.

[iii] Artículo 9:508 PECl:

«delay in Payment of Money

(1) if payment of a sum of money is delayed, the aggrieved 
party is entitled to interest on that sum from the time when pay-
ment is due to the time of payment at the average commercial 
bank short-term lending rate to prime borrowers prevailing for 
the contractual currency of payment at the place where payment 
is due.

(2) The aggrieved party may in addition recover damages for 
any further loss so far as these are recoverable under this section». 
Cfr. artículo iii.-3:708 dCFr.

a) En el Comment B del artículo se indica que el apartado (1) 
confiere un derecho general a exigir interés en las obligaciones 
contractuales primarias de pagar; no abarca el interés de las obliga-
ciones pecuniarias secundarias como las obligaciones por daño o 
interés 375. También, que el interés no es una especie de daño ordi-
nario; por tanto, las reglas generales de la indemnización de daños 
no se aplican. se debe interés si el no pago es inexcusable o es 
excusable de conformidad con lo que se dispone en el artículo 
8:108 PECl 376. y que el perjudicado tiene el derecho al interés sin 
mirar la cuestión de si ha adoptado razonables medidas para miti-
gar sus pérdidas 377.

d) ni el artículo 1207 PC, ni los artículos 1205, 1206 y 1208 a 
1212 PC, se ocupan de la reparación del daño moral contractual 
(daño extrapatrimonial). Esto llama la atención pues: hay normas en 
nuestro ordenamiento que explícitamente se refieren a la indemni-

 374 Principios unidrOiT (2004) pp. 254-255. 
 375 lando/Beale (ed.) (2000) p. 451. 
 376 lando/Beale (ed.) (2000) p. 451.
 377 lando/Beale (ed.) (2000) p. 451.
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zación del daño moral contractual (cfr. art. 128.ii TrlgdCu); la 
reparación del daño no patrimonial se reconoce en los artículos 
9:501 (2) PECl y 7.4.2 (2) Principios unidrOiT 378; el Tribunal 
supremo, que inicialmente estimó su reparación (compensación) en 
el ámbito extracontractual (sTs 6 de diciembre de 1912), también 
lo ha admitido en el contractual [es común indicar que la primera 
sentencia que lo reconoció fue la sTs, 1.ª, 9 de mayo de 1984 (Pte. 
Excmo sr. d. Carlos de la Vega Benayas; vid. cdos. 3.º y 4.º, para el 
caso: el cdo. 5.º; Cendoj, roj sTs 1165/1984)] 379; el artículo 1106 CC 
no prohíbe la reparación del daño moral contractual. lo cierto es 
que el daño moral contractual no plantea la cuestión de su admisión, 
sino la de su alcance. dicho a nivel básico, la reparación del daño 
moral contractual se ha vinculado a los derechos de la personalidad 
(vid. la conocida sTs, 1.ª, 31 de octubre de 2002 que emplea la 
expresión «derecho inmaterial de la persona» 380); pero también se 
defiende que el daño moral incluye la lesión de otros intereses jurí-

 378 a) Artículo 9:501 (2) PECl: «right to damages/ (…)./ (2) The loss for 
which damages are recoverable includes:/ (a) non-pecuniary loss; and/ (b) future loss 
which is reasonably likely to occur» [cfr. art. iii.-3:701 (2) y (3) dCFr). b) Artícu-
lo 7.4.2 (2) Principios unidrOiT: «Tal daño puede ser no pecuniario e incluye, por 
ejemplo, el sufrimiento físico y la angustia emocional». según el Comentario 5: «Puede 
tratarse de un dolor físico y sufrimiento emocional, la pérdida de ciertos placeres, el 
daño estético, etc., así como el daño ocasionado por ataques al honor o a la reputación» 
[Principios unidrOiT (2004) p. 243]; c) informa sobre el tratamiento de los daños 
morales en los derechos de EE.uu, del reino unido, de Alemania, de Francia y de Bél-
gica: solé Feliu, InDret (1/2009) pp. 6-18; Martín Casals/solé Feliu, CCJC, núm. 
61 (2003) pp. 253-256; informa sobre el Code civil, teniendo presente el derecho roma-
no, el Código italiano de 1865, Código civil español, Código civil de Chile, Código civil 
de la república Argentina, BgB (con referencia a savigny, ihering y Windscheid), Códi-
go civil italiano de 1942, Código civil de grecia y Código civil japonés: rodríguez gui-
tián (2008) pp. 939-950; esta autora también analiza, aparte de otros textos, la regula-
ción del daño contractual de los Principios unidrOiT, con la que se muestra crítica por 
su no referencia a la pérdida de prestigio, y la de los PECl [op. cit. pp. 960-967; RjUAM 
(2007) p. 246].

 379 información sobre la aplicación judicial: Martín Casals/solé Feliu, CCJC, 
núm. 61 (2003) pp. 259-269; nieto Alonso, ADC (2006) pp. 1130-1169, 1178-1197; 
luis díez-Picazo (2008) pp. 27-43, 49-57; rodríguez guitián, ADC (2003) pp. 832-
838; solé Feliu InDret (1/2009) pp. 18-29; Carrasco Perera (2010) núms. 70-73, 
pp. 1231-1238; para el específico sector del contrato de viajes combinados: gómez Calle, 
«Artículo 162 TrlgdCu» (2011) núm. 3 pp. 1391-1394. Vid. sTs, 1.ª, 10 de marzo 
de 2009, Pte. Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos, Fd 3.º, letra C).

 380 Cendoj, roj sTs 7230/2002, Pte. Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz; 
Fd 5.º: «no es correcta la apreciación del daño moral. El concepto de éste es claro y 
estricto; no comprende aspectos del daño material. si una lesión del derecho subjetivo 
atenta a la esfera patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfe-
ra espiritual. Hay daño moral exclusivamente cuando se ha atentado a un derecho 
inmaterial de la persona: es el caso del honor, intimidad e imagen que contempla la 
ley 1/1982, de 5 de mayo, es el caso también de la muerte del ser querido, tanto si es 
del hijo menor que no produce perjuicio económico, sino también del padre de familia 
que, además, sí lo produce; es el caso, asimismo, del pretium doloris. Pero no cabe 
alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la lesión 
incide sobre bienes económicos, a modo de una derivación o ampliación del daño 
patrimonial».
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dicos extrapatrimoniales incorporados al contrato, cumpliéndose 
ciertos requisitos (art. 1107 CC; daño de cierta entidad) 381.

la no mención del daño moral en la Propuesta civil puede 
interpretarse en el sentido de que su reparación se limita a los casos 

 381 Vid.: Carrasco Perera, «Artículo 1106 CC» (1989) pp. 699-703 (en especial 
núms. 2, 5, 6, 10) y «Artículo 1107 CC» (1989) núm. 19 en pp. 747-748; Martín Casals/
solé Feliu, CCJC, núm. 61 (2003) pp. 250-253, 257-259; rodríguez guitián defiende 
una interpretación actual o nueva lectura del artículo 1106 CC en el sentido de que permite 
la inclusión del daño moral [ADC (2003) pp. 839-842, en particular desde la p. 841; vid. 
además hasta p. 844; y RjUAM (2007) pp. 244-246]; tras exponer la tesis que mantiene un 
concepto estricto de daño moral [RjUAM (2007) pp. 247-252] y la que mantiene una con-
cepción amplia del daño moral [RjUAM (2007) pp. 252-255], rodríguez guitián propo-
ne una tesis intermedia: «la solución a este complicado dilema quizá radique en una vía 
intermedia. ni se trata de negar, como regla general, la indemnización del daño moral 
contractual mediante la adopción de un concepto estricto de daño moral, ni tampoco de 
admitir tal reparación de forma ilimitada, manejando como único criterio de resolución un 
concepto amplio de esta clase de daño. (…). Por eso la determinación de unos criterios que 
delimiten en qué casos ha de repararse el daño moral derivado del incumplimiento del 
contrato es un camino más adecuado, a mi juicio, para impedir, en la medida de lo posible, 
esta degradación del concepto de daño moral que sin duda se está produciendo. Pueden 
proponerse los siguientes criterios que marcan límites a la reparación del daño moral con-
tractual: el primero es la aplicación del artículo 1107 del Código Civil (previsibilidad del 
daño moral) y, el segundo, la exigencia de que el daño moral sea de cierta entidad» [RjUAM 
(2007) p. 255; desarrolla esos criterios en pp. 256-260, con ejemplos y comentarios de 
casos jurisprudenciales]; lópez Fernández lleva a cabo una clasificación de los contra-
tos teniendo en cuenta la incorporación al contrato del interés moral dado [(2006) pp. 1725-
1738]; nieto Alonso, ADC (2006) pp. 1124-1127; luis díez-Picazo (2008) pp. 41-42, 
73-93; según solé Feliu: «El análisis realizado hasta el momento nos lleva a defender, 
como regla general, la indemnización del daño moral derivado del incumplimiento o del 
defectuoso cumplimiento contractual [p. 29]. (…)./ (…) una vez admitido que el artícu-
lo 1106 CC no excluye la posibilidad de indemnizar el daño moral por incumplimiento 
contractual, una primera condición que debe concurrir para hacer efectiva dicha indemni-
zación es que el daño, además de ser suficientemente relevante o de tener cierta entidad, 
vaya más allá de las meras molestias o frustraciones típicamente asociadas a todo incum-
plimiento contractual. Por decirlo de algún modo, el perjuicio tiene que constituir un 
«plus» o «añadir algo» a la simple incomodidad o malestar que todo acreedor experimenta 
habitualmente ante el incumplimiento de su deudor contractual. El riesgo de que se pro-
duzca un incumplimiento se encuentra implícito en toda relación contractual, y así lo 
asume cada una de las partes contratantes. lo contrario, implicaría reconocer una indemni-
zación automática por daño moral en todos los supuestos en que exista incumplimiento 
contractual. [p. 30]/ (…)./ según opina la doctrina dominante, es en el artículo 1107 CC 
donde se encuentran los límites y condiciones que permiten establecer en qué casos el 
daño –también el moral– resulta indemnizable. (…)./ Que los daños sean consecuencia 
necesaria del incumplimiento significa que sólo pueden imputarse al deudor aquellos 
daños morales que, de acuerdo con la clase de intereses que constituyen el objeto del con-
trato y cuya satisfacción debe atender el deudor, sean una de las manifestaciones típicas de 
la falta de cumplimento. [p. 31] (…)./ En segundo lugar –con la excepción de los casos en 
que el deudor incumplió dolosamente– el daño moral será indemnizable si fue previsto o 
debió preverse en el momento de constituir la obligación (Art. 1107.1 CC). se trata de un 
límite adicional que identifica qué daños, entre todos los imputables jurídicamente al deu-
dor por ser consecuencia necesaria del incumplimiento, acabarán siendo soportados por 
éste. Este segundo condicionante es típicamente contractual, porque permite a los contra-
tantes calcular los riesgos que conlleva la relación que se disponen a crear y distribuirlos 
entre ellos, de acuerdo con lo que resulta previsible en el momento de contratar. (…)./ El 
manejo de estos dos factores, junto con el carácter relevante del daño, constituye un enfo-
que adecuado para afrontar las reclamaciones del daño moral derivado del cumplimiento 
defectuoso [sic] o del incumplimiento contractual» [p. 32; vid. pp. 29-35 y 20-21, InDret 
(1/2009)]. Critica el empleo que la jurisprudencia hace del daño moral contractual como 
vía de escape: gómez Pomar, InDret (3/2007) pp. 26-27. 
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en los que media infracción de los derechos de la personalidad, no 
siendo por ello preciso mencionarlo en la regulación del incumpli-
miento de las obligaciones. Pero también puede entenderse, que se 
ha tratado de un mero olvido, o, tal vez sea una omisión consciente. 
desde luego ya se ha apuntado la necesidad de que en la Propuesta 
civil haya un pronunciamiento expreso sobre la compensación del 
daño moral 382. sería conveniente ordenar que el daño moral con-
tractual es un tipo de daño indemnizable, dejando a los autores y a 
la jurisprudencia el asentamiento de sus líneas maestras o guía 
(vid. por ejemplo la reciente sTs, 1.ª, 15 de julio de 2011, Fd 5.º, 
Pte. Excmo. sr. d. José Antonio seijas Quintana; Cendoj, roj sTs 
4900/2011).

[125] Propuesta mercantil.–En virtud del artículo 65, 2 y 3, PM:

«2. La indemnización de los daños y perjuicios comprenderá 
cualquier pérdida sufrida y cualquier ganancia de la que se haya 
visto privada la parte perjudicada, así como los daños no pecunia-
rios.

Para determinar el importe de la indemnización se desconta-
rán las ventajas que la parte perjudicada haya obtenido y los gas-
tos que haya evitado como consecuencia del incumplimiento.

3. En los casos en los que la prestación incumplida tenga un 
precio corriente en el mercado, la parte perjudicada podrá recupe-
rar la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente al 
tiempo de su resolución, así como también el resarcimiento por 
cualquier daño adicional.

Se considerará como precio corriente en el mercado el gene-
ralmente cobrado por las mercancías o servicios contratados en 
circunstancias semejantes en el lugar en el que el contrato debió 
haberse cumplido. Si no hubiese precio corriente en ese lugar, se 
tendrá en cuenta el precio corriente en otro lugar que parezca 
razonable tomar como referencia.»

Para el artículo 66.1, supra [43].

[126] sobre estos preceptos:

a) igual que en la Propuesta civil, se dispone la indemniza-
ción del daño emergente y del lucro cesante (cfr. art. 1106 CC) y a 
diferencia de aquélla, se prescribe la indemnización del daño no 

 382 Vidal Olivares: «la Propuesta (…) no se pronuncia sobre la procedencia de la 
indemnización del daño moral por incumplimiento contractual. Probablemente, frente al 
debate doctrinal sobre el punto en el derecho Civil español, sería esta la ocasión de zanjar 
la cuestión. no veo que sea una buena técnica dejar abierta la interrogante. Este es el ins-
tante en el que debe tomarse partido, sea para excluirlo o fijar reglas que determinen su 
procedencia» [(2011) p. 292]. Teniendo en cuenta la regulación europea del dCFr, de los 
PECl y de los Principios Acquis, sánchez ruiz de Valdivia considera «[l]as ausencias 
más destacadas se refieren a daños y perjuicios indemnizables de carácter no económico (…)» 
[(2011) pp. 463-464].
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pecuniario (daño moral) (art. 65.2.i PM). Entiendo correcta esta 
última indicación por lo antes señalado.

b) la indemnización repara el daño causado por el incumpli-
miento y esto normalmente implica operaciones contables de suma 
y resta. En ocasiones, el incumplimiento evita gastos al acreedor; 
en otras, puede obtener ventajas a partir de él. la Propuesta mer-
cantil dispone que esos valores han de tenerse presentes para con-
cretar la cuantía indemnizatoria (art. 65.2.ii PM; cfr. art. 7.4.1 
Principios unidrOiT). debe hacerse una precisión: las ventajas 
del acreedor con ocasión del incumplimiento pueden tener origen 
en su capacidad de gestionar las consecuencias del incumplimien-
to; para estos casos, es cuestionable que aquéllas redunden en 
beneficio del deudor incumplidor 383.

c) El artículo 65.3.i PM dispone un sistema de cálculo abs-
tracto del daño: resuelta la relación contractual, si el acreedor no 
realiza un negocio de reemplazo, puede exigir del deudor incum-
plidor la diferencia entre el precio del contrato resuelto y el precio 
corriente en el mercado, junto con otros daños que efectivamente 
hayan derivado del incumplimiento y que de ellos haya de respon-
der el deudor (daño concreto). Para evitar cuestiones sobre cuál es 
el precio corriente en el mercado, el artículo 66.3.ii PM dispone 
unas pautas a seguir 384.

d) El artículo 66.1 PM se refiere al cálculo del daño real del 
acreedor. si este ha realizado un negocio de reemplazo, tras la 
resolución del contrato incumplido, puede reclamar del deudor la 
diferencia de precio entre ambos contratos si tal diferencia consti-
tuye un daño. Para que este sistema de cálculo concreto del daño 
opere, es preciso que el negocio de reemplazo se haga en forma y 
plazo razonable tras la resolución 385. Por descontado, si el acreedor 
sufre y prueba daños distintos de esa diferencia entre precios, 
daños derivados del incumplimiento y de los que el deudor ha 
de responder, éstos también ha de indemnizárselos al acreedor. El 
artículo 66.1 PM viene a codificar una práctica mercantil habitual, 
algo que puede entenderse demandado.

[i] Artículo 75 Cisg:

«si se resuelve el contrato y si, de una manera razonable y den-
tro de un plazo razonable después de la resolución, el comprador 
procede a una compra de reemplazo o el vendedor a una venta de 

 383 Vid. Carrasco Perera, «Artículo 1106» (1989) pp. 689-693. Pantaleón Prie-
to, ADC (1993) p. 1743.

 384 Vid. Carrasco Perera, «Artículo 1106 CC» (1989) núms. 2, 3 y 4 en pp. 694-696. 
 385 Otro daño es el de la pérdida de volumen: sobre esto, Fenoy Picón, CCJC 

(2009) núm. 80, pp. 571-590.
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reemplazo, la parte que exija la indemnización podrá obtener la 
diferencia entre el precio del contrato y el precio estipulado en la 
operación de reemplazo, así como cualesquiera otros daños y per-
juicios exigibles conforme al artículo 74.»

Artículo 76 Cisg:

«1. si se resuelve el contrato y existe un precio corriente de 
las mercaderías, la parte que exija la indemnización podrá obtener, 
si no ha procedido a una compra de reemplazo o a una venta de 
reemplazo conforme al artículo 75, la diferencia entre el precio 
señalado en el contrato y el precio corriente en el momento de la 
resolución, así como cualesquiera otros daños y perjuicios exigi-
bles conforme al artículo 74. no obstante, si la parte que exija la 
indemnización ha resuelto el contrato después de haberse hecho 
cargo de las mercaderías, se aplicará el precio corriente en el 
momento en que se haya hecho cargo de ellas en vez del precio 
corriente en el momento de la resolución.

2. A los efectos del párrafo precedente, el precio corriente es 
el del lugar en que debiera haberse efectuado la entrega de las mer-
caderías o, si no hubiere precio corriente en ese lugar, el precio 
en otra plaza que pueda razonablemente sustituir ese lugar, 
habida cuenta de las diferencias de costo del transporte de las 
mercaderías» 386.

[ii] Artículo 7.4.5 Principios unidrOiT:

«(Prueba del daño en caso de una operación de reemplazo)

Cuando la parte perjudicada ha resuelto el contrato y ha efec-
tuado una operación de reemplazo en tiempo y modo razonable, 
podrá recobrar la diferencia entre el precio del contrato y el precio 
de la operación de reemplazo, así como el resarcimiento por cual-
quier daño adicional.»

Artículo 7.4.6 Principios unidrOiT:

«(Prueba del daño por el precio corriente)

(1) si la parte perjudicada ha resuelto el contrato y no ha 
efectuado una operación de reemplazo, pero hay un precio corrien-
te para la prestación contratada, podrá recuperar la diferencia entre 
el precio del contrato y el precio corriente al tiempo de la resolu-
ción del contrato, así como el resarcimiento por cualquier daño 
adicional.

(2) Precio corriente es el precio generalmente cobrado por 
mercaderías entregadas o servicios prestados en circunstancias 
semejantes en el lugar dónde el contrato debió haberse cumplido o, 
si no hubiere precio corriente en ese lugar, el precio corriente en 
otro lugar que parezca razonable.»

 386 sobre los artículos 75 y 76 Cisg: Vidal Olivares (2005) pp. 133-140.
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[iii] Artículo 9:506 PECl:

«substitute Transaction

Where the aggrieved party has terminated the contract and has 
made a substitute transaction within a reasonable time and in a rea-
sonable manner, it may recover the difference between the contract 
price and the price of the substitute transaction as well as damages 
for any further loss so far as these are recoverable under this sec-
tion». Cfr. artículo iii.-3:706 dCFr.

Artículo 9:507 PECl:

«Current Price

Where the aggrieved party has terminated the contract and has 
not made a substitute transaction but there is a current price for the 
performance contracted for, it may recover the difference between 
the contract price and the price current at the time the contract is 
terminated as well as damages for any further loss so far as these 
are recoverable under this section». Cfr. artículo iii.-3:707 dCFr.

8.3  lA iMPuTACión OBJETiVA dE lOs dAñOs POr 
inCuMPliMiEnTO. El CriTEriO dE lA PrEVisiBi-
lidAd dE lOs dAñOs COnTrACTuAlEs (El Fin dE 
PrOTECCión dEl COnTrATO)

[127] la Propuesta civil regula estas importantes cuestiones en 
el artículo 1208 y establece notables precisiones frente al Código 
civil (art. 1107). Por su parte, la Propuesta mercantil señala que la 
reparación de los daños ha de ser íntegra (art. 65.1).

[128] El artículo 1208 PC dispone:

«El deudor responde de los daños y perjuicios que sean objeti-
vamente imputables a su incumplimiento; pero si éste no hubiera 
sido doloso, sólo responderá de los daños que se hubiesen previsto 
o podido prever razonablemente como consecuencia probable de 
la falta de cumplimiento en el momento de la celebración del con-
trato.»

[129] Este precepto contiene dos normas: una genérica referida 
a la imputación objetiva del daño; la otra, específica para el deudor 
contractual no doloso y los daños contractuales indemnizables. su 
análisis sugiere:

a) Primera norma del artículo 1208 PC.–En la responsabili-
dad extracontractual se diferencia la causalidad fáctica, en la que 
opera la regla de la conditio sine quan non (teoría de la equivalen-
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cia de las condiciones) y la causalidad jurídica que determina los 
daños que jurídica y causalmente se conectan (o no) al comporta-
miento del deudor con el instrumento de los criterios de imputa-
ción objetiva construidos por los autores y las normas 387.

Para la responsabilidad contractual, luis díez-Picazo afirma: 
«En nuestra opinión, los problemas de la relación de causalidad en 
los daños contractuales se rigen, en línea de principio, por las mis-
mas reglas que se establecen en materia de responsabilidad extra-
contractual o aquiliana. Ello significa, en el momento actual, apli-
car los llamados criterios de imputación objetiva de acuerdo con 
los parámetros que hoy resultan conocidos» 388. El autor desen-
vuelve los conocidos criterios de: el riesgo general de la vida, la 
prohibición de regreso, el criterio de la provocación, el fin de pro-
tección de la norma, el incremento del riesgo o criterio de la con-
ducta alternativa correcta, la competencia de la víctima y el crite-
rio de la adecuación 389. sobre el fin de protección de la norma, 
precisa que su aplicación al ámbito contractual supone la viola-
ción de la norma contractual 390. lo expuesto en este párrafo puede 
aplicarse a la fórmula de «[e]l deudor responde de los daños y 
perjuicios que sean objetivamente imputables a su incumplimien-
to» del artículo 1208 primera regla PC.

la transcrita norma de la Propuesta civil es novedad compa-
rada con la dicción del artículo 1107.ii CC aplicable al deudor 
doloso 391. Es cierto que tal novedad es más formal (en el sentido 
de que hay una expresa norma que lo señala) que material, si 

 387 sobre los criterios de imputación objetiva: Pantaleón Prieto (1990) pp. 1561-
1566; sobre la imputación objetiva en el pensamiento del prof. Vicente l. Montés Pena-
dés en la doctrina jurisprudencial de la sala 1.ª del Tribunal supremo: Blasco gascó 
(2011) tomo i, pp. 330-347; en pp. 324–330, Blasco gascó se refiere a la imputación 
objetiva y sus criterios.

 388 luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) pp. 784-785. 
 389 luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) pp. 785-786. 
 390 luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 785.
 391 sobre el deudor doloso del artículo 1107.ii CC, Carrasco Perera: «Como prue-

ban las fuentes precodificadas de la norma, la sanción a este deudor de mala fe estaba refe-
rida a los supuestos de dolo precontractual, no propiamente al incumplimiento doloso. dolo 
precontractual de quien conoce y calla el defecto de la cosa que vende o alquila. nunca se 
empleó ejemplo alguno que comprendiera en el alcance a deudor que voluntariamente 
incumple el contrato en su fase de ejecución y que no hubiera actuado con fraude en la fase 
in contrahendo. Pero resulta que aquéllos son los más abundantes casos de dolo contrac-
tual» [(2010) núm. 29, p. 1267]. El autor concluye: «El resultado de estas digresiones no 
puede ser otro que proponer una reducción teleológica del alcance del artículo 1107.ii CC. 
Hemos repasado jurisprudencia que en circunstancias límite no declara la existencia de 
dolo, cuando lo que en verdad subyace es una prevención a aplicar las consecuencias nor-
mativas del dolo. Como no podemos proceder por el sencillo modo de tener por derogada la 
norma, ni siquiera por falta de uso, propongamos que su aplicación se limite a los casos de 
dolo malo en los que la conducta del acreedor no tiene una justificación económica acepta-
ble. sólo el fraude grosero en la fase in contrahendo o el dolo de dañar merecen tan grave 
condena como la del artículo 1107.ii CC» [op. cit., núm. 38, p. 1277].
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tenemos en cuenta la expuesta reinterpretación de luis díez-
Picazo (que la hace para cualquier deudor contractual incumpli-
dor 392). El artículo 1208 PC no reproduce el artículo 1107.ii CC, 
el cual ordena para el deudor que incumple dolosamente, que éste 
responde «de todos los [daños y perjuicios] que conocidamente 
se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación». Panta-
león Prieto ha criticado la redacción del artículo 1107.ii CC, pues 
parece dar a entender que el deudor doloso responde de todos los 
daños que cause su incumplimiento con base en la conditio sine 
qua non y propugna su supresión 393. El mencionado autor indica 
lo inaceptable de interpretar el artículo 1107.ii CC según la teoría 
de la equivalencia de las condiciones y considera (interpretación 
correctora) que el deudor doloso «no debe responder de los daños 
cuya imputación objetiva al incumplimiento resulte excluida con-
forme a los criterios del “riesgo general de la vida”, de la “prohi-
bición de regreso”, de la “provocación”, del “incremento del ries-
go” o de la “adecuación” 394. sobre el “fin de protección de la 
norma” apunta: “[s]e podría haber añadido (…), pero no el senti-
do de “fin de protección del contrato” (previsibilidad del daño al 
tiempo de contratar), sino en el señalado (…) [de] finalidad pro-
tectora del específico deber infringido, en su caso dolosamente» 395. 
Pantaleón Prieto indica, que «en la hipótesis de dolo del respon-
sable, las soluciones a los problemas de imputación objetiva del 
daño han de ser las mismas en materia de responsabilidad con-
tractual y extracontractual» 396.

 392 luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) pp. 784-786 y 787.
 393 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1742; vid. Carrasco Perera (2010) 

núms. 27-28, pp. 1265-1267 y «Artículo 1107» (1989) núm. 3 en p. 749, también núm. 5 
en pp. 750-751.

 394 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1036; señala además que interpretado lite-
ralmente el artículo 1107.ii CC, la regla que contendría «es un despropósito injustificable 
y sin parangón alguno en el derecho comparado» (op. cit. p. 1088).

 395 Pantaleón Prieto [ADC (1991)] remite al lector a la nota 18 de su trabajo. 
Allí, entre otras cosas, señala: «el criterio del “fin de protección de la norma” puede tener 
otras aplicaciones excluyentes de la imputación objetiva del daño en el ámbito de la res-
ponsabilidad contractual, cuyo encaje normativo residiría en nuestro derecho, en el requi-
sito de que los daños y perjuicios han de ser “consecuencia necesaria” de la falta de cum-
plimiento, que exigen las palabras finales del artículo 1107.ii CC [sic, i]» (op. cit. nota 18 
p. 1026). Expone el caso inglés Gorris v. Scott (1874) que conoció de un contrato de trans-
porte de ganado en barco; por reglamento, el transportista estaba obligado a transportar 
cada cabeza de ganado en establos separados; no lo hizo y una noche de tormenta barrió 
los animales que murieron ahogados. El demandante probó que si los animales hubieran 
sido transportados en establos separados se habría evitado el resultado, reclamando indem-
nización de daños; se desestimó su demanda, pues: «asumimos aquí que [el daño] ha sido 
causado por la infracción del deber cometida por la parte demandada, es de tal naturaleza 
que no estaba en modo alguno contemplado por el reglamento», el cual «no tenía como 
finalidad directa ni indirecta proteger frente a tal daño […], ya que la norma está dirigida 
contra el riesgo de que el ganado esté expuesto a enfermedades contagiosas» (op. cit. 
nota 18 pp. 1026-1027).

 396 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1036; vid. además pp. 1090-1091.
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Por su parte, Morales Moreno, que también destaca la inadecua-
da redacción del artículo 1107.ii CC 397, entiende que «[l]a regla de 
imputación objetiva del artículo 1107 ii no es diferente de la aplica-
ble a la responsabilidad extracontractual» 398. Considera que el crite-
rio de imputación objetiva que el artículo 1107.ii CC contiene para 
el deudor contractual doloso 399 es el de la «teoría de la adecuación», 
teoría desarrollada, redactado ya el artículo 1107.ii CC 400. «A mi 
modo de ver» –señala Morales Moreno– la teoría de la adecuación 
«debe ser hoy el punto de partida para resolver los problemas de 
imputación objetiva en la responsabilidad extracontractual y en la 
del artículo 1107 ii. dicha teoría se asienta en unas bases dogmáti-
cas razonables de tratamiento de tales problemas, y no existen razo-
nes de tipo valorativo que justifiquen que se aparte de ella nuestro 
ordenamiento. la teoría de la adecuación permite utilizar una regla 
suficientemente amplia para operar con ella de manera general, a 
diferencia de otros criterios de imputación objetiva que se limitan a 
ciertos cursos causales en supuestos concretos» 401. El autor no 
encuentra graves obstáculos en el texto del artículo 1107.ii CC para 
encajar la teoría de la adecuación, si se entiende que «conocidamen-
te» significa «daños cuya causación es conocida (cuando no queri-
da) por el deudor incumplidor, en el momento de ejecutar la acción 
dolosa, así como daños cuyo conocimiento le puede ser imputado, 
conforme al conocimiento de un observador imparcial» 402.

b) Segunda norma del artículo 1208 PC.–Conviene iniciar la 
exposición recordando el tenor del artículo 1107.i CC: «[l]os daños 
y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos 

 397 Morales Moreno: «garcía goyena por un inadecuado entendimiento de la 
función de la regla, no acertó a dar al artículo 1016 P-1851 la redacción conveniente. Esa 
inadecuada redacción se traslada al 1107 ii del CC. garcía goyena, sin verificar conve-
nientemente la función de la regla en los antecedentes históricos que maneja, le asigna una 
función sancionadora del dolo del deudor. y esto le lleva a establecer un criterio de impu-
tación asentado en la que hoy denominamos “teoría de la equivalencia”. recordemos sus 
palabras: «Bastará, pues, que el daño haya sido conocidamente ocasionado por el dolo, y 
que sin éste no habría tenido lugar, aunque no sea consecuencia necesaria directa». sin 
embargo, confía en que el prudente arbitrio del juez pondrá límites a la cadena de los daños 
indemnizables» [(2010) p. 177].

 398 Morales Moreno (2010) p. 178.
 399 define de la siguiente manera el dolo del artículo 1107.ii CC: «Es un acto de 

incumplimiento del contrato causante de daños a bienes o intereses del acreedor que se 
sitúan más allá del interés protegido por el contrato (art. 1107 i: fin de protección del con-
trato), y que por la intención del sujeto, que directamente pretende causar un daño al otro 
contratante, o por la propia antijuricidad del acto (acto contrario a una norma o a las exi-
gencias de la buena fe) justifica una imputación de responsabilidad al deudor fundada en la 
ilicitud de su conducta y no exclusivamente en el hecho del incumplimiento» [(2010) 
p. 175]. incluye el incumplimiento doloso de deberes precontractuales de información, de 
deberes de prestación y de deberes de cuidado [Morales Moreno (2010) p. 176]. 

 400 Morales Moreno (2010) p. 179.
 401 Morales Moreno (2010) p. 179. 
 402 Morales Moreno (2010) p. 179. 
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o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación 
y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento». 
Cotejando los artículos 1208 segunda regla PC y 1107.i CC puede 
considerarse:

b.1) El artículo 1208 PC regula el supuesto del «deudor no 
doloso» incumplidor. no recoge la expresión «deudor de buena fe» 
del artículo 1107.i CC, expresión que dio lugar a cierto debate 
sobre su exacto significado. Es más correcta y precisa la expresión 
de la Propuesta civil de «deudor no doloso», categoría conformada 
mediante la técnica de la exclusión (lo es, quien no es doloso). 
Además, la expresión deudor no doloso es de uso habitual entre 
nuestros autores como equivalente a la del deudor de buena fe del 
artículo 1107.i CC 403. Este ámbito subjetivo del artículo 1208 
segunda proposición PC supone la no aplicación del test de la pre-
visibilidad del daño en el momento de la perfección del contrato al 
deudor doloso: el alcance de su responsabilidad se encauza en la 
primera proposición del artículo 1208 PC.

b.2) En virtud del artículo 1208 PC, el deudor no doloso «sólo 
responderá de los daños que se hubiesen previsto o podido prever 
razonablemente como consecuencia probable de la falta de cumpli-
miento en el momento de la celebración del contrato» [cfr. las 
conocidas sentencias Hadley v. Baxendale (1854) y Victoria Laun-
dry v. Newman (1949), Heron II 404].

 403 se planteó la cuestión de si el «deudor de buena fe» del artículo 1107.i CC 
incluía al deudor negligente, dándose una respuesta afirmativa con apoyo en los anteceden-
tes históricos [Pantaleón Prieto, ADC (1991) pp. 1025-1026]; vid. Carrasco Perera, 
«Artículo 1107 CC» (1989) núm. 7 en p. 724; Morales Moreno (2010) nota 425 en 
p. 157. serra rodríguez: «(…), la buena fe en el artículo 1107 describiría simplemente 
la ausencia de dolo en el hecho determinante del daño resarcible, comprendiendo aquellas 
situaciones en las que el deudor ha de responder, bien sea a título de culpa-negligencia, 
bien por cualquier otro criterio de imputación previsto legal o convencionalmente (p.ej. el 
riesgo), siempre que no se le pueda reprochar dolo alguno. Éste es también el criterio adop-
tado por la Propuesta para la modernización del derecho de obligaciones y contratos, ela-
borada por la Comisión general de Codificación (sección Primera de derecho civil), cuyo 
artículo 1208 regula la extensión de la obligación de indemnizar del deudor, previendo en 
su segundo inciso, la limitación a los daños previsibles para el deudor “no doloso”» [(2011) 
pp. 2493-2494].

 404 a) Hadley v. Baxendale [1854] EWHC Exch J70.–sentencia ampliamente 
conocida por la doctrina española [vid. por ejemplo Morales Moreno (2010) pp. 131-132; 
gregoraci Fernández, ADC (2011) pp. 128-130; Pantaleón Prieto, ADC (1991) 
pp. 1080-1081]. En dicha sentencia, Alderson B. expone: «Where two parties have made a 
contract which one of them has broken, the damages which the other party ought to receive 
in respect of such breach of contract should be such as may fairly and reasonably be consi-
dered either arising naturally, i.e., according to the usual course of things, from such breach 
of contract itself, or such as may reasonable be supposed to have been in the contemplation 
of both parties, at the time they made the contract, as the probable result of the breach of it».

b) Victoria Laundry v. Newman; y The Heron II.–la primera sentencia también es 
reiteradamente expuesta por nuestros autores. Victoria Laundry v. Newman reorganiza las 
reglas de Hadley v. Baxendale. En Victoria Laundry v. Newman se indica: «in cases of 
breach of contract the aggrieved party is only entitled to recover such part of the loss 
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actually resulting as was at the time of the contract reasonably foreseeable as liable to 
result from the breach» [vid. por ejemplo gregoraci Fernández, ADC (2011) pp. 131-
133: Pantaleón Prieto, ADC (1991) pp. 1083-1084]. sobre The Heron II (tercer leading 
case), gregoraci Fernández señala: «En el caso The Heron II, los lords criticaron la 
expresión reasonable foreseeable, utilizada en Victoria Laundry v. Newman. Para los 
magistrados, el nivel de previsibilidad exigido en el derecho contractual no se corresponde 
con dicha expresión. El test apropiado que debe aplicarse es el siguiente:/ «‘whether the 
loss in question is’of a kind which the defendant, when he made the contract, ought to have 
realised was not unlikely to result from the breach. ‘[…] the words «not unlikely» […] 
denoting a degree of probability considerably less than an even chance but nevertheless 
not very unusual and easy foreseeable» [cursiva de la autora; ADC (2011) p. 133].

c) Transfield Shipping Inc. v. Mercator Shipping Inc. (2008).–En los últimos años 
está teniendo lugar cierta revisión de la regla de la previsibilidad [letras a) y b)] pudiendo 
distinguirse entre una interpretación tradicional y otra moderna. sobre la interpretación 
tradicional y desde la perspectiva que le interesa, Morales Moreno sintetiza esta idea: 
«la evolución del test de la previsibilidad en el Common Law, con posterioridad al caso 
Hadley v. Baxendale se ha distanciado bastante de la idea de Pothier, referida a lo acordado 
expresa o tácitamente en el contrato. En el sentido de que la previsibilidad se refiere a cada 
contratante, es unilateral, y opera como contrapeso necesario del punto de partida que se 
adopta: el principio de indemnización integral de los daños. El test de la previsibilidad 
evita la dureza excesiva de este principio./ la previsibilidad, tal como ha llegado a ser 
entendida en el Common Law, es un instrumento razonable de limitación de responsabilidad, 
que permite a cada contratante predecir y calcular el coste de su incumplimiento contractual 
y le incita, al mismo tiempo, a modificarlo en la negociación del contrato, cuando ese coste 
le resulta excesivo. (…). de este modo el conocimiento, efectivo o imputado, del 
contratante sobre las consecuencias dañosas de su incumplimiento y, en su caso, el pacto 
modificativo, son, en definitiva, los factores de imputación del daño indemnizable. El 
conocimiento imputa objetivamente daños (ipso iure), al margen de la voluntad; aunque la 
voluntad puede excluirlos» [op. cit. (2010) p. 135]. sobre la corriente doctrinal de revisión 
e interpretación moderna de la previsibilidad, Morales Moreno expone la crítica que 
Andrew Tettenborn hace de la doctrina de la previsibilidad referida a cada contratante y su 
aportación de la instrumental promises theory: el deudor «responde en la medida en que su 
incumplimiento priva al acreedor del beneficio que debía proporcionarle el contrato, el 
beneficio o beneficios comprendidos en la promesa incumplida» (p. 141; pp. 137-141); 
también se refiere a gordley, autor cuya crítica se funda «en el postulado de la 
“proporcionalidad” que debe existir en el contrato entre la cuantía de los daños 
indemnizables y la contraprestación recibida por el obligado» (p. 141, pp. 141-142); por 
último, expone la sentencia Transfield Shipping Inc. v. Mercator Shipping Inc. (2008) en la 
que lord Hoffman «asienta la responsabilidad contractual en el propósito de las partes. lo 
dice así:/ “Me parece razonable fundar la responsabilidad por daños en el propósito de las 
partes (determinado objetivamente), porque toda responsabilidad contractual es asumida 
voluntariamente. En principio ha de considerarse equivocado, hacer responsable a alguien 
por riesgos que no es razonable considerar asumidos por quienes celebran ese tipo de 
contrato, en su concreto mercado”./ la opinión de lord Hoffman sitúa, pues, la regla de la 
previsibilidad en el contrato; en la interpretación del concreto contrato, practicada con la 
objetividad con la que lo hace el Common Law» (p. 144; vid. desde la p. 143).

sobre la sentencia Transfield Shipping Inc. y su impacto en el derecho inglés, vid. 
gregoraci Fernández [ADC (2011) pp. 148-155; sobre la interpretación tradicional de 
la previsibilidad: pp. 128-140]. sobre la interpretación moderna, la autora señala: «Pues 
bien, puede afirmarse que la doctrina moderna de la remoteness rule se construye sobre 
dos pilares básicos: (1) la demostración de que la interpretación tradicional, basada en la 
previsibilidad del daño, no explica adecuadamente por qué en determinados casos un daño 
es indemnizable y en otros no; en síntesis, se pone de manifiesto la “imprevisibilidad de la 
regla de la previsibilidad”; (2) el contrato como instrumento de individualización del daño 
indemnizable» [ADC (2011) p. 141; desarrolla la interpretación moderna en pp. 141-147]. 
gregoraci Fernández analiza esta sentencia (conocida como el caso Achilleas) desta-
cando la reticencia mayor o menor de los autores a aceptar su doctrina; «[e]n la 30th edi-
ción de Chitty On Contracts no se critica tan duramente la nueva interpretación de la remo-
teness rule; sin embargo, se apunta la conveniencia de que su aplicación se limite 
únicamente a aquellos casos en los que, como en el Anchilleas, las circunstancias especia-



1640 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

Frente al momento de la celebración del contrato del artículo 
1208 PC, el artículo 1107.i CC fija la previsibilidad (fin de protec-
ción del contrato) 405 «en el momento de constituirse la obligación», 
expresión ésta que ha permitido defender su aplicación a la obliga-
ción distinta de la contractual (a la legal), siendo ello objeto de 
crítica 406. Como he adelantado, el artículo 1208 segunda proposi-
ción PC precisa con claridad que su campo de actuación es la obli-
gación contractual (expreso pronunciamiento legal).

[i] Antes de seguir con la disección del artículo 1208 segunda 
proposición PC, es oportuno conocer algunas de las consideracio-
nes que sobre la regla de la previsibilidad del artículo 1107.i CC han 
realizado Pantaleón Prieto, Carrasco Perera y Morales Moreno.

[ii] Pantaleón Prieto (en 1991) señala que la previsibilidad del 
daño es la manifestación típica, en la responsabilidad contractual, 
del criterio de imputación objetiva del fin de protección de la 
norma fundamentadora de la responsabilidad, aceptado que la 
norma es el contrato mismo, ley entre las partes 407 (fin de protec-
ción del contrato).

Afirma que la explicación jurídico-económica de que el fin de 
protección del contrato limite la reparación al daño previsto o pre-
visible al tiempo de contratar, se debe a que la decisión de contratar 
«descansa en un cálculo de costes-beneficios, más o menos cons-
ciente, de cada una de las partes contratantes, siendo uno de los 
costes a tener en cuenta el relativo al riesgo de que se produzcan 
una serie de daños a consecuencia de un eventual incumplimiento. 
no tendría buen sentido que el contratante que resulte incumplidor 
debiera responder de aquellos resultados dañosos que, ni contem-
pló como posibles en el momento de celebrar el contrato, ni una 
persona razonable, al tiempo de contratar, y contando, en su caso, 
con los especiales conocimientos de aquél, habría previsto que 
podrían producirse a consecuencia de tal incumplimiento» 408. la 
explicación jurídica-económica impone completar el tenor de la 
norma de la previsibilidad para los casos en que, por circunstancias 
especiales, no basta la previsibilidad al tiempo de contratar de que 
se producirá tal resultado, sino que es preciso «además, que la 
información sobre las circunstancias especiales le haya sido pro-
porcionada precisamente por la otra parte, y de tal modo que per-
sonas razonables del mismo sector del tráfico, situadas en el lugar 
de los contratantes, hubiesen considerado asumido, salvo inmedia-

les así lo justifiquen» [ADC (2011) p. 154], lo que así se hace en la sentencia Shipping Co 
Ltd v. Progress Bilk Carriers Ltd [ADC (2011) p. 154]. Vuelve la autora sobre en el caso 
Achilleas: gregoraci Fernández (2011) pp. 295-311, en particular pp. 309-311. 

 405 Vid. Morales Moreno (2010) pp. 93-96; sobre la aplicación en el derecho 
alemán de la doctrina del fin de protección del contrato las pp. 150-153.

 406 Vid. Pantaleón Prieto, quien habla de reducción teleológica del artículo 
1107.i CC; ADC (1991) pp. 1019-1020, 1030-1032.

 407 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1026.
 408 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1027, vid. hasta p. 1028.
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ta protesta, el correspondiente riesgo de daños» (cursiva del 
autor) 409.

El test de la previsibilidad del artículo 1107.i PC no se aplica al 
deudor que incumple dolosamente (art. 1107.ii PC) 410.

[iii] según Carrasco Perera (en 2010):

«la regla de previsibilidad es a la vez un estándar empírico y 
normativo. Es decisivo lo que en efecto el deudor previó al tiempo 
del contrato, pero también lo que no previó y debió haber previsto 
como consecuencia probable de su incumplimiento. Conforme al 
artículo 1107, la previsibilidad es de los daños, no de la conexión 
causal adecuada entre éstos y el incumplimiento, ni tampoco se 
precisa una previsibilidad del propio incumplimiento. Es decir, la 
regla de previsibilidad del artículo 1107 CC no presupone que 
entre el incumplimiento y los daños exista una conexión adecuada, 
pues la adecuación causal no es el objeto de la previsibilidad a que 
se refiere el artículo 1107 CC. También es previsto o previsible un 
daño, si se contempló su razonable posibilidad de resultas del 
incumplimiento, pero no se contempló como razonable la posibili-
dad de tal incumplimiento» 411.

 409 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1029. Continúa el texto: «lo que, sensata-
mente, habrá que entender que no es el caso, cuando se constata que lo que le habría costa-
do al incumplidor administrar el riesgo cuya realización ha causado los daños de cuya 
indemnización se trata, es una cuantía sensiblemente más elevada que la del beneficio que 
esperaba obtener del contrato incumplido» [op. cit. 1029]. Vid. Morales Moreno (2010) 
pp. 167-168 en conexión con pp. 163-165.

 410 indica Pantaleón Prieto que no procede la aplicación de la regla de la previsi-
bilidad al deudor doloso, pues su incumplimiento depende de la voluntad del deudor y 
puede hacer un segundo cálculo de costes y beneficios para decidir incumplir (el primer 
cálculo fue a la hora de decidir qué y cómo contrataba). si el criterio de imputación objeti-
va del fin de protección del contrato se aplicase al incumplimiento contractual doloso, se 
permitiría que este deudor hiciese un segundo cálculo «estimando como coste la misma 
cuantía indemnizatoria –igual al daño previsible al tiempo de la celebración del contrato– 
que utilizó, o debió razonablemente utilizar cuando realizó el cálculo de costes-beneficios 
que fundamentó su decisión de contratar. lo que, jurídico-económicamente, no tendría 
buen sentido. Pues, si resulta que aquella cuantía es menor que la de los daños previstos o 
previsibles al tiempo de tomar la decisión de cumplir o no, y los beneficios previsibles del 
incumplimiento para la parte que se plantea incumplir alcanzan una cantidad situada entre 
una y otra cuantía de daños, el incumplimiento doloso tendrá lugar, pese a ser, como en 
este caso, económicamente ineficiente» [ADC (1991) pp. 1032-1033. de esta explicación 
deduce que el artículo 1107.ii CC sólo se refiere al incumplimiento doloso en sentido 
estricto (consciente y voluntario), no incluyendo la culpa lata del deudor [op. cit. p. 1034]. 
Advierte de la aplicación del artículo 1107.ii CC al dolo en la formación del contrato y al 
dolo en el cumplimiento del contrato [op. cit. pp. 1034-1036; vid. Carrasco Perera, 
«Artículo 1107 CC» (1989) núm. 1 en p. 748].

 411 Carrasco Perera (2010) núm. 3, p. 1242. El texto continúa: «la previsibilidad 
se determina respecto del día en que se constituye la obligación, no a la fecha del incum-
plimiento, pues conforme a la tradición del Ius Commune que se halla a la base del 
artículo 1107 CC, se trata de una previsibilidad que comporta asunción del riesgo por parte 
del deudor, es decir, de un juicio hipotético sobre la magnitud del riesgo de daños del 
acreedor que el deudor estaba dispuesto a la fecha del contrato. Pero esto no quiere decir 
que nuestra norma imponga un requisito suplementario, de manera que no baste que el 
daño haya sido “previsto” o “conocido” o “contemplado” con anterioridad, sino que se 
exigiera, además, que se acreditara una asunción tácita por el deudor de los costes de este 
riesgo o que tuviera la posibilidad de incorporar al precio del contrato este riesgo especial 
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[iv] Morales Moreno (en 2010) finaliza su estudio histórico y 
de derecho comparado de los daños de que responde el deudor 
contractual, con unas consideraciones finales, de las que interesa 
esta que sigue. indica que la doctrina de Pothier de la previsibilidad 
al tiempo de contratar ha influido en el Code civil y en los códigos 
influidos por este, y en el Common Law. «En ambos círculos se 
sigue invocando el «tópico» de la previsibilidad, bajo la autoridad 
de Pothier. Pero la idea de previsibilidad ha evolucionado y tiene 
hoy dos significados: a) uno, el que le atribuyera Pothier, conecta-
do al pacto. b) Otro, el que ha llegado a tener en la evolución del 
Common Law, que imputa al deudor los daños que, al tiempo de 
contratar, conociera o pudiera conocer que sufriría el acreedor en 
caso de incumplimiento del contrato. En este caso la previsión o 
previsibilidad unilateral de cada contratante determina el riesgo 
que le es atribuido» 412.

sobre la previsibilidad del artículo 1107.i CC (entiende que el 
artículo 1107.i CC contiene una norma, no dos), «se refiere (…) al 
fin de protección del contrato, entendido conforme a la doctrina de 
Pothier». señala que el artículo 1107.i CC es «una norma puramente 
enunciativa. nos remite al contrato (a lo previsto en el contrato), ade-
cuadamente interpretado, para determinar los daños indemnizables 
en caso de incumplimiento. la función del artículo 1107.i no sería 
otra que la de establecer que el fin de protección del contrato lo 
determina, primariamente, la autonomía de la voluntad» 413.

la «daños previstos» del artículo 1107.i CC «no son los que 
prevé, unilateralmente, el deudor al tiempo de contratar, como 
posible consecuencia del incumplimiento», sino que equivale a 
«daños previstos en el contrato» 414. no es normal que en el contra-
to se prevea de modo expreso los daños indemnizables en caso de 
incumplimiento, y para determinarlo se emplea «el instrumento 
jurídico de la interpretación del contrato» pudiendo reconstruirse 
«(reconstruye el juez) el contenido del mismo, más allá de los con-
tenidos directamente expresados en él, aunque en armonía con 
ellos» 415.

la otra expresión de los «daños que se hayan podido prever al 
tiempo de contratar» del artículo 1107.i CC «[n]o significa que la 
previsibilidad del daño lo haga directamente imputable» 416. «Hay 
daños que, aun pudiendo considerarse comprendidos en el fin de 
protección típico del contrato celebrado (venta, arrendamiento, 
contrato de obra), no son imputables al deudor, porque, en concre-
to, no eran previsibles para él en el momento de contratar» 417. «A 
menudo, la falta de previsibilidad del daño proviene de que el 

que le resulta conocido; no es así, y no importa que el deudor pruebe que de hecho no 
asumió el riesgo de aquélla pérdida. (…)» (op. cit. pp. 1242-1243]. Vid., además, del 
mismo autor: «Artículo 1107 CC» (1989), núm. 4, pp. 740-741.

 412 Morales Moreno (2010) p. 156.
 413 Morales Moreno (2010) p. 164; vid. hasta p. 165. 
 414 Morales Moreno (2010) p. 167.
 415 Morales Moreno (2010) pp. 167-168. 
 416 Morales Moreno (2010) p. 168. 
 417 Morales Moreno (2010) p. 168. 
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acreedor no informó al deudor, al contratar, de las circunstancias 
particulares que podía originarlo» 418.

En la construcción del contenido del contrato (de su fin de pro-
tección) mediante la interpretación 419, Morales Moreno indica que 
«[n]o siempre vamos a encontrar en los hechos probados materia-
les interpretativos concretos», y se acudirá a los criterios objetivos 
de interpretación 420 como: el tipo contractual utilizado 421, el signi-
ficado del precio o contraprestación 422 y los usos del tráfico (inter-
pretación integradora, arts. 1287, 1258 CC) 423.

En un trabajo posterior (2011), Morales Moreno aplica su 
construcción de la previsibilidad, al artículo 1585.i del Código 
civil chileno 424.

b.3) El artículo 1107.i CC dispone, al menos formalmente, 
dos normas, lo que se justifica en el empleo de la conjunción «y», y 
cuyos orígenes son conocidos. la cuestión es si efectivamente nos 
encontramos ante dos normas o ante una. ¿Cómo se interpreta el 
artículo 1107.i CC? Conviene recordar brevemente los orígenes de 
cada una de las expresiones que conforman el artículo 1107.i CC.

 418 Morales Moreno (2010) p. 168. 
 419 de la lectura global del trabajo de Morales Moreno (2010) se desprende 

que cuando se habla del fin de protección de la norma, ello puede hacerse en dos senti-
dos distintos, lo cual depende del tipo de norma infringida a la que se haga referencia. 
Hay dos tipos de normas: unas se integran por las normas que definen (configuran, 
tipifican) un derecho que debe ser respetado y cuya lesión pueda dar lugar a la indem-
nización de daños; las otras, son normas que imponen una determinada conducta, a fin 
de prevenir o evitar un daño. Cuando este autor se refiere al «fin de protección del 
contrato» lo hace con el primer significado (o tipo de norma). Considera la norma 
(regla) que configura o delimita el interés del acreedor protegido; interés que debe ser 
indemnizado en caso de incumplimiento del contrato. no plantea, propiamente, un pro-
blema de causalidad jurídica.

 420 Morales Moreno (2010) p. 169.
 421 Morales Moreno: «El tipo contractual utilizado nos ofrece un medio para 

construir, de modo objetivo, el fin de protección del contrato (los daños imputables). El 
tipo representa un modelo abstracto (general) de contrato. la utilización de un tipo indica 
la voluntad de las partes de contratar bajo ese modelo» [(2010) p. 170]. 

 422 Morales Moreno: «Tratándose de bienes con precio de mercado, el hecho de 
que en el contrato se haya fijado el precio vigente en el mismo es indicio de que los contra-
tantes han querido celebrar un contrato conforme al modelo considerado en el mercado, 
asumiendo los riesgos que normalmente se incluyen en ese precio. un precio superior al 
del mercado puede ser indicio de que se han asumido mayores riesgos. El juez tendrá que 
valorarlo. Habrá que tener en cuenta en qué medida ese mayor precio se debe a que el 
contrato imputa mayores riesgos o a otras razones; en definitiva, si el precio cobrado justi-
fica o no la imputación del riesgo» [(2010) p. 171].

 423 Morales Moreno: «la utilización de los usos del tráfico en esa tarea interpre-
tativa e integradora del contrato no supone la aplicación de una norma ajena a la autonomía 
de la voluntad (costumbre: derecho dispositivo), sino una regla atraída por la autonomía de 
la voluntad, en conexión con ella, fundamentada en ella» [(2010) p. 172]. 

 424 Morales Moreno (2011) pp. 286-292. Artículo 1558 Código civil chileno: «si 
no se puede imputar dolo al deudor, sólo es responsable de los perjuicios que se previeron 
o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los 
perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la 
obligación o de haberse demorado su cumplimiento./ la mora producida por fuerza mayor 
o caso fortuito no da lugar a indemnización de perjuicios./ las estipulaciones de los con-
tratantes podrán modificar estas reglas». 
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b.3.1) la regla de la previsibilidad del daño del artículo 
1107.i PC proviene de Pothier 425 y llega a nosotros través del 
artículo 1150 Code civil: «le débiteur n’est tenu que des dommages 
et intérêts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir lors du contrat, 
lorsque ce n’est point par son dol que l’obligation n’est point exécu-
tée» (cfr. art. 1225 CC ital. 1942) 426. El artículo 1124.i del Antepro-
yecto de Código civil 1882-1888 disponía: «los daños y perjuicios 
de que responde el deudor de buena fe son aquellos que se hayan 
previsto o podido prever al tiempo de constituirse la obligación». 
sobre cómo se ha entendido el test de la previsibilidad del artículo 
1107.i CC acabo de dar cuenta [en b.2)] y a ello me remito.

la otra norma del artículo 1107.i PC es, que el daño sea conse-
cuencia necesaria de la falta de cumplimiento, y tiene origen en el 
artículo 1016.i PCC 1851 427. Esa frase sustituye –afirma garcía 
goyena– a la de «los [daños] que han sido previstos o podido pre-
verse» del artículo 1150 Code civil 428. se ha señalado que esa expre-
sión del artículo 1016 PCC 1851 engarza con el artículo 1151 Code 
civil, según el cual «[d]ans le cas même où l’inexecution de la con-
vention résulte du dol du débiteur, les dommages et intérêts ne doi-
vent comprende, à l’égard de la perte éprouvée par le créancier et gu 
gain dont il a été privé, que ce qui est une suite immédiate et directe 
de l’inexécution de la convention» (cfr. art. 1223 CC ital. 1942 429) 430.

 425 sobre la doctrina de Pothier, vid. Morales Moreno (2010) pp. 112-122; 
Pantaleón Prieto, ADC (1991) pp. 1075-1078, 1085-1086.

 426 Para el análisis histórico (derecho romano, glosadores y Comentaristas, la doc-
trina iusnaturaista y la doctrina de Pothier: pp. 97-122) y de derecho comparado actual 
(Código civil francés, Commom Law, Código civil alemán y Cisg: pp. 154) del daño con-
tractual (lucro cesante) que el deudor ha de indemnizar: Morales Moreno (2010), vid. 
también pp. 96, 112; vid. Carrasco Perera, «Artículo 1107 CC» (1989) pp. 710-720, 
núm. 3 en p.  740. Artículo 1225 CC ital. 1942: «Prevedibilità del danno.–se 
l’inadempimento o il ritardo non dipende da dolo del debitore, il risarcimento è limitato al 
danno che poteva prevedersi nel tempo in cui è sorta l’obbligazione».

 427 Artículo 1016 PCC 1851: «En el resarcimiento de los daños o perjuicios, sólo se 
comprenderán los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumpli-
miento del contrato./ (…)».

 428 garcía goyena explica la razón del cambio: «la dificultad de estimar el cuánto 
de daño está íntimamente enlazada con la de fijar los límites de la responsabilidad; las 
palabras del artículo francés para el caso de no haber dolo, no dan una idea clara: ¿qué es 
lo que se previó ó pudo preverse? Cada contrayente dirá que él previó los daños de diferen-
te manera./ En el nuestro se hayan reemplazadas por las de consecuencia inmediata y 
necesaria» (se refiere, asimismo, a d. 19.1.21.2 y d. 18.7.19) [(1852) pp. 543-544].

 429 Artículo 1223 CC ital. 1942: «risarcimiento del danno.–il risarcimento del 
danno per l’inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la perdita subita dal 
creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta».

 430 Morales Moreno (2010) p. 160; Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1088. 
Más allá, garcía goyena también indica que se aparta del artículo 1151 Code civil en 
relación con el artículo 1016.ii PCC 1851: «En caso de dolo, se estenderá la indemnizacion 
á los que hubieren sido conocidamente ocasionados por él». según garcía goyena: «En 
caso de dolo. En este segundo párrafo nos apartamos también del artículo 1151 Frances, y 
damos mayor estension que él á la responsabilidad: la citada ley del Código [C. 7.47] no 
ponía tasa ó coto á ella en los delitos./ Bastará, pues, que el daño haya sido conocidamente 
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de acuerdo con lo expuesto, el artículo 1107.i CC recogería 
una norma conformada por dos expresiones. Así lo entiende, por 
ejemplo, Morales Moreno, con referencia a garcía-ripoll autor 
que llega a la misma conclusión 431. sin embargo, conociendo todo 
lo anterior y como adelanté, es habitual entender que el artículo 
1107.i CC contiene dos normas, por lo que ha de atribuirse 
un significado a la «consecuencia necesaria de su falta de 
cumplimiento» 432. según Pantaleón Prieto, «el más sensato conte-
nido que cabe» darle es referirlo a los criterios de imputación obje-
tiva [indicados supra en letra a); problemas de causalidad y no de 
determinación de los daños indemnizables] 433. Por su parte, Carras-
co Perera, en relación con los daños no resarcibles por el incumpli-
dor de buena fe, se refiere a los criterios de la función protectora de 
la regla (infringida) y del riesgo típico relacionándolos con la 
«consecuencia necesaria» del artículo 1107.i  434, y al criterio de la 

ocasionado por el dolo, y que sin este no habria tenido lugar, aunque no sea su consecuen-
cia directa, inmediata é inevitable: (…)» [(1852) p. 544].

 431 «(…), la exigencia de dos requisitos no parece justificada, ya que el segundo de 
ellos (“consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento”) no podría considerarse espe-
cífico de la responsabilidad contractual no dolosa, y, en buena medida, tiene más campo de 
operatividad en la responsabilidad extracontractual que en la contractual. Por eso creo que 
tiene razón garcía-ripoll al afirmar que «los daños “previstos o que se hayan podido pre-
ver al tiempo de constituirse la obligación” y los que “son consecuencia necesaria de su 
falta de cumplimiento” son una y la misma cosa; con independencia de la razón que le 
lleve a sostener esto. Entender que el artículo 1107.i contiene dos reglas de imputación 
plantea serios problemas a la hora de establecer el verdadero alcance jurídico de una y 
otra./ El estudio de los antecedentes próximos del artículo 1107.i pone de manifiesto que 
las dos fórmulas empleadas en él se refieren al mismo requisito, expresado de dos maneras 
diferentes. Esta redacción es una muestra más de una técnica sin duda defectuosa, utilizada 
a veces por los redactores del Código civil. la misma repetición la encontramos, por ejem-
plo, en el artículo 1266, al definir el concepto de error» [Morales Moreno (2010) 
pp. 159-160; vid. desde p. 158; además hasta p. 163]. garcía goyena «no pretende referir-
se a la proximidad del curso causal, sino expresar la exigencia de conexión entre (el fin de 
protección) del contrato y el daño» [op. cit. p. 162].

 432 Carrasco Perera (2010) núm. 1, pp. 1241-1242, núms. 3-4 pp. 1242-1244. 
 433 señalando «que debe emparentarse con el que los daños han de ser “consecuen-

cia inmediata y directa” del incumplimiento, de los artículos 1151 CC francés y 1223 CC 
italiano»; por ello considera que la citada frase del artículo 1107.i CC se aplica a la respon-
sabilidad contractual no dolosa y a la responsabilidad contractual dolosa (criterios de 
imputación objetiva) [Pantaleón Prieto ADC (1991) p. 1037; vid. p. 1088 y supra letra 
a)]; por ello también afirma, «que el tenor del artículo 1107.ii CC únicamente pretende 
dejar claro que el límite de la previsibilidad del daño al tiempo de constituirse la obligación 
no juega en favor del deudor doloso» (op. cit. p. 1037). Vid. Carrasco Perera, «Artículo 
1107 CC» (1989) núm. 6 en pp. 741-742.

 434 Carrasco Perera: «diremos que “consecuencia necesaria” de un incumpli-
miento imputable al deudor es el daño o la serie concreta de sucesos dañosos que constitu-
yen la realización típica del riesgo creado por la conducta ilícita en que consiste la falta de 
cumplimiento. Tratándose de derecho de contratos es la propia obligación contractual la 
que realiza esta selección de riesgos, mediante el expediente de delimitar cuáles son los 
intereses del acreedor que ha de salvaguardar el deudor en su actividad de prestación. la 
regla se formula en este ámbito de la siguiente forma. no es resarcible el daño a un interés 
del acreedor cuando la tutela o preservación de este interés especialmente lesionado no era 
objeto de protección del contrato, de la cláusula o de la norma que se dicen incumplidos 
por el deudor, y fuente de la cadena de daños resarcibles. El daño que no es realización del 
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adecuación causal en relación con los «necesariamente» y «cono-
cidamente» del artículo 1107 CC 435; este autor desenvuelve, asi-
mismo, los criterios de la irrupción dolosa de tercero 436, de la con-
ducta alternativa lícita del deudor 437, del no incremento del riesgo y 
la regla para el casus mixtus 438, de las causas hipotéticas del daño 439, 
además de otras limitaciones a la indemnización del daño 440. Final-
mente, luis díez-Picazo se refiere a la regla de la previsibilidad 
del daño del artículo 1107.i CC, indicando que «ello no quiere 
decir que por el hecho de que los daños fueran previstos o previsi-
bles en el momento de contratar, la responsabilidad se extienda 
necesariamente a ellos, pues habrá de aplicar en todo caso los cri-
terios de imputación objetiva anteriormente mencionados» 441.

b.3.2) A diferencia del artículo 1107.i CC, el artículo 1208 PC 
no emplea la conjunción «y», sino que une la previsibilidad del 
daño con la consecuencia de la falta de cumplimiento mediante 
un «como». Esto se lleva a cabo en la Propuesta civil, conocido 
el origen de las expresiones del artículo 1107.i CC y en un 
momento en que se ha extendido el conocimiento del Common 
Law sobre las reglas que determinan los daños contractuales 
indemnizables.

b.4) En conclusión, el artículo 1208 segunda norma PC supera 
las distintas interpretaciones existentes sobre el artículo 1107.i CC 
y adopta una regla próxima a la regla tradicional del Common Law 

riesgo típico de la conducta incumplidora es un daño que no corresponde a la función pro-
tectora de la regla que aquel incumplimiento conculca, de modo que la producción del 
daño real no habrá sido incrementada en su probabilidad por el incumplimiento» [(2010), 
núm. 9, pp. 1248-1249].

 435 Carrasco Perera: «(…), el criterio de la adecuación causal puede funcionar 
como un estándar autónomo de limitación de los daños resarcibles. se sustenta en las locu-
ciones “necesariamente” y “conocidamente” del artículo 1107 CC, y, como regla, no dis-
crimina según se trate de deudor doloso o culposo. (…)» [(20110) núm. 13 p. 1252, vid. 
hasta p. 1253].

 436 Carrasco Perera (2010) núm. 14, p. 1253. 
 437 Carrasco Perera (2010) núm. 15, pp. 1253-1254.
 438 Carrasco Perera (2010) núm. 16, p. 1255. 
 439 Carrasco Perera (2010) núm. 17, pp. 1255-1257.
 440 Carrasco Perera (2010) núms. 18-20, pp. 1257-1259. 
 441 Tras exponer el caso Hadley v. Baxendale (vid. supra nota 404) luis díez-Pica-

zo señala: «El artículo 1107 establece una previsión o una contemplación por ambas partes 
de unos posibles daños que sean consecuencia del incumplimiento, que, además, quedan 
referidos al momento de la celebración del contrato (“al tiempo de constituirse la obliga-
ción”) y no por tanto al momento de llevarse a cabo el incumplimiento. la previsión o la 
previsibilidad exige una información o conocimiento por ambas partes de los riesgos que 
el contrato entraña, pero exige también, de manera expresa o implícita, un cierto sistema 
de distribución de tales riesgos, de manera que la contemplación de éstos o la contempla-
ción de que la finalidad de la prestación, como causa concreta, en la esfera del acreedor, 
constituye causa concreta del contrato o motivo determinante de él./ no puede llegarse a la 
conclusión de que la falta de previsión en el momento contractual excluya la indemniza-
ción de los daños imprevistos o imprevisibles, (…)» [a continuación viene el texto transcri-
to en texto] [Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 787].
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sobre los daños indemnizables, regla que aplica al deudor no dolo-
so. sobre los criterios de imputación objetiva, el artículo 1208 pri-
mera norma PC los refiere, sin más, al deudor 442.

c) la Propuesta civil no contiene una norma como la del 
artículo 1103 in fine CC. En relación con el test de la previsibili-
dad se ha planteado si sólo ha de referirse a la determinación del 
daño indemnizable y no a su cuantía, o si incluye ambos (si inclu-
ye al daño desmesurado en comparación con el previsible en el 
momento de contratar). En el Código civil, el artículo 1103 in 
fine se refiere al daño desmesurado: si el incumplimiento no es 
doloso, el Juez puede moderar 443. Por tanto, la previsibilidad del 
artículo 1107.i CC sólo se refiere a los tipos de daño 444. sin embar-
go, el artículo 1103 in fine CC se ha interpretado y aplicado de otra 
manera, y ante el riesgo de que triunfe «la línea doctrinal y juris-
prudencial que interpreta el inciso final del artículo 1103 CC en el 
sentido de que nuestros Tribunales gozan de una general facultad 
de moderar equitativamente las cuantías indemnizatorias (…)», 
Pantaleón Prieto cree «aconsejable suprimir aquel inciso» 445. 
Añade, en su propuesta de reforma de la responsabilidad contrac-
tual, que ha de dejarse claro que no sólo la imprevisibilidad del 
tipo de daño en el momento de contratar, sino también su dimen-
sión cuantitativa, «podrá servir para limitar la indemnización 
conforme al criterio básico de imputación objetiva del daño con-
tractual» del artículo 1107.i primer inciso CC 446.

 442 En relación con «la consecuencia necesaria» del artículo 1107.i CC y también 
con el artículo 1208 PC, serra domínguez opina: «Es mayoritaria la opinión doctrinal 
de que con la expresión “consecuencia necesaria” el legislador no está exigiendo la 
constatación de una mera relación de causalidad material entre el daño y el incumplimiento, 
sino que contiene un criterio de imputación objetiva para delimitar cuáles de los daños 
ocasionados por el deudor son definitivamente puestos a cargo de éste. Esto es, con esta 
expresión no se está ampliando la responsabilidad del deudor, sino restringiéndola 
respecto a las ulteriores consecuencias dañosas del incumplimiento. Así, también se 
desprende a mi juicio, del tenor del artículo 1208 de la Propuesta para la modernización 
del derecho de obligaciones y contratos, elaborada por la Comisión general de 
Codificación, que sustituye las equívocas expresiones del artículo 1107 CC sobre los 
daños “que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento” (parr. primero) y 
los daños “que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento” (parr. segundo) por 
la única “daños y perjuicios que sean objetivamente imputables a su incumplimiento”» 
[(2011) pp. 2497-2498; vid. p. 2501]. 

 443 la facultad de moderación judicial de la responsabilidad contractual no dolosa 
aparece por primera vez en el Anteproyecto de 1882-1888: Pantaleón Prieto, ADC 
(1991) p. 1079; soler Presas (1998) pp. 57-59.

 444 Pantaleón Prieto, quien informa del derecho francés e inglés [ADC (1991) 
pp. 1037-1038]; vid. Carrasco Perera, «Artículo 1107 CC» (1989) núm. 13 en pp. 745-
746.

 445 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1742. Tampoco los Principios unidrOiT 
recogen norma similar a la del artículo 1103 in fine CC: vid. Comentario 1 del artículo 
7.4.2 Principios unidrOiT, Principios unidrOiT (2004) p. 242.

 446 Pantaleón Prieto, ADC (1993) p. 1742. 
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[i] Artículo 74 segunda regla Cisg:

«(…). Esta indemnización no podrá exceder de la pérdida que 
la parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o 
debiera haber previsto en el momento de la celebración del contra-
to, tomando en consideración los hechos de que tuvo o debió haber 
tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible 
del incumplimiento del contrato» 447.

[ii] Artículo 7.4.4 Principios unidrOiT:

«(Previsibilidad del daño)

la parte incumplidora es responsable solamente del daño pre-
visto, o que razonablemente podría haber previsto, como conse-
cuencia probable de su incumplimiento, al momento de celebrarse 
el contrato.»

a) En el Comentario del artículo se destaca que la norma se 
corresponde con el artículo 74 Cisg. se advierte que la norma no 
recoge la no aplicación de la regla de la previsibilidad de los daños 
para el deudor que incumple con dolo o culpa grave que algunos 
ordenamientos tienen (cfr. art. 1107.ii CC). la previsibilidad del 
daño se refiere a su naturaleza «y no a su amplitud, a menos que 
ésta sea tal que transforme un perjuicio por otro de naturaleza 
diferente» 448. la previsibilidad se fija en el momento de la celebra-
ción del contrato y respecto al incumplidor. Ha de identificarse «lo 
que pudo razonablemente prever una persona normalmente dili-
gente como consecuencia del incumplimiento en el curso ordinario 
de las cosas y conforme a las circunstancias peculiares del contra-
to, tales como la información revelada por las partes o los negocios 
previos que hayan celebrado» 449.

[iii] Artículo 9:503 PECl:

«Foreseeability

The non-performing party is liable only for loss which it fore-
saw or could reasonably have foreseen at the time of conclusion of 
the contract as a likely result of its non-performance, unless the 
non-performance was intentional or grossly negligent». Cfr. artícu-
lo iii.-3:703 dCFr.

a) A diferencia de la Cisg y de los Principios unidrOiT, 
en los PECl la regla de la previsibilidad del daño no se aplica al 
incumplimiento que fue intencional o gravemente negligente. En 
estos incumplimientos se responde de todo el daño incluso del 
imprevisible 450.

 447 sobre la previsibilidad de la Cisg: Vidal Olivares (2005) pp. 146-151; y con 
carácter general sobre la regla de la previsibilidad, op. cit., pp. 144-146. Carrasco Pere-
ra: «Frente a la regla española interna [art. 1107 CC], finalmente, el convenio [Cisg] 
limita la previsibilidad a la parte contractual que incumple, y no concede importancia a lo 
que pudiera haber sido la contemplación común de ambas partes al tiempo del contrato» 
[(2010) núm. 2, p. 1242].

 448 Principios unidrOiT (2004) p. 246. 
 449 Todo lo anterior en Principios unidrOiT (2004) pp. 246-247. 
 450 Comment B del artículo 9:503 PECl, lando/Beale (ed.) (2000) p. 442. 
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[130] Propuesta mercantil.–El artículo 65.1 PM dispone:

«1. La parte perjudicada tendrá derecho a la reparación 
íntegra de los daños y de los perjuicios derivados del incumpli-
miento del contrato, salvo que se trate de un incumplimiento excu-
sable.»

[131] Para el Código civil, puede considerarse que la idea de la 
reparación íntegra del daño 451 puede apoyarse en el artículo 1106 CC 
(daño emergente y lucro cesante) precepto que termina, «salvas las 
disposiciones contenidas en los artículos siguientes». El artículo 
1107.i CC recoge para el deudor no doloso la regla de la previsibili-
dad del daño al tiempo de contratar y la consecuencia necesaria de 
la falta de cumplimiento, esta última frase interpretada de distintas 
maneras (expuesto con anterioridad); para el deudor doloso, el 
«todos» del artículo 1107.ii CC se ha reinterpretado con el fin de 
acotar la cadena de daños indemnizables por el deudor (también 
expuesto con anterioridad). la idea de que los daños derivados del 
incumplimiento contractual deben repararse íntegramente, opera 
dentro de la previa selección de daños indemnizables según el Códi-
go civil. En la Propuesta civil, el artículo 1207.i prescribe la repara-
ción del daño emergente y del lucro cesante, y el artículo 1208 PC 
se refiere a la imputación objetiva y la regla de la previsibilidad del 
daño al tiempo de contratar.

Frente al Código civil y a la Propuesta civil, el artículo 65.1 PM 
señala expresamente que la reparación de los daños ha de ser ínte-
gra y, según el artículo 65.2 PM, la indemnización comprende el 
daño emergente y el lucro cesante, para cuyo cálculo puede, en el 
concreto caso, tener que descontarse ciertas partidas. la Propuesta 
mercantil no se refiere de modo expreso a los criterios de imputa-
ción objetiva, ni a la regla de la previsibilidad del daño al tiempo de 
contratar. El tenor del artículo 65, 1 y 2, PM es próximo al del artí-
culo 7.4.2 (1) Principios unidrOiT, si bien en éste se habla de 
«daño causado por el incumplimiento» y en aquél (65.1) de daños 
«derivados del incumplimiento». En el Comentario 1 del artículo 
7.4.2 Principios unidrOiT se indica que su apartado (1) «reafir-
ma además la necesidad de una relación causal entre el incumpli-
miento y el daño» 452. y en el Comentario 3 del artículo 7.4.4 Prin-
cipios unidrOiT se señala: «[a]unque esta naturaleza del 
perjuicio causado no se encuentre regulada expresamente en los 

 451 Morales Moreno señala entre «las aportaciones básicas de la doctrina “iusna-
turalista”, la de que [p]ostula, igualmente, la indemnización integral del daño./ Esta última 
exigencia, que contrasta con las restricciones del derecho romano, abre nuevas posibilida-
des a la indemnización del lucro cesante» [(2010) pp. 109, 110, vid. pp. 109-111].

 452 Principios unidrOiT (2004) p. 241. 
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Principios, queda implícita en el artículo 7.4.2 (1), que se refiere al 
daño resarcible como aquél “derivado del incumplimiento”, lo que 
presupone un nexo causal suficiente entre el incumplimiento y el 
daño sufrido. si el daño es demasiado indirecto, es muy probable 
que también sea incierto e imprevisible» 453.

Creo que es más completa la regulación de la Propuesta civil, 
que la de la Propuesta mercantil.

8.4  lA iMPuTACión suBJETiVA: El inCuMPliMiEnTO 
inEXCusABlE (y El EXCusABlE) A EFECTOs dEl 
rEMEdiO dE lA indEMniZACión dE dAñOs

[132] se ocupa de ello la Propuesta civil (art. 1209 PC). la 
Propuesta mercantil contiene alguna norma al respecto (arts. 62.2, 
65.1 in fine PM).

[133] En virtud del artículo 1209 PC:

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

1.º Que el incumplimiento haya obedecido a un impedimento 
ajeno a su voluntad y extraño a su esfera de control.

2.º Que de acuerdo con el contrato y con las reglas de la 
buena fe y los usos no le correspondiera el deber de prever el men-
cionado impedimento o de evitarlo o de superar sus consecuen-
cias.

La exoneración prevista en este artículo surtirá efecto mien-
tras dure el impedimento.

El deudor que conozca la concurrencia de un hecho o circuns-
tancia que impida cumplir la prestación deberá sin demora poner-
lo en conocimiento de la otra parte y será responsable de los daños 
causados por no hacerlo.

Lo dispuesto en este artículo no impide al acreedor el ejercicio 
de cualquier otro derecho distinto del de exigir indemnización de 
daños y perjuicios que le pueda corresponder conforme a este 
Código» 454.

[134] sobre el párrafo i del artículo 1209 PC:

a) En el diseño legal del remedio de la indemnización de 
daños por el incumplimiento contractual es clave la decisión de si 
se da preferencia a un sistema basado en la culpa (responsabilidad 

 453 Principios unidrOiT (2004) p. 246. Para el artículo 74 primera regla Cisg: 
vid. Pantaleón Prieto, «Artículo 74 Cisg» (1998) pp. 591, 603-604.

 454 Cfr. salvador Coderch, «Artículo 79 Cisg» (1998) pp. 635-656.
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subjetiva) o preferencia a un sistema que opere al margen de la 
culpa (responsabilidad objetiva)  455 o si se acogen ambos criterios 
operando a nivel de igualdad.

b) El Código civil acoge con carácter general y en el 
artículo 1101 un sistema de responsabilidad subjetiva: se responde 
por culpa y por dolo. Por su parte, el artículo 1105 CC dispone 
cuándo el deudor no responde del incumplimiento: «Fuera de los 
casos expresamente mencionados en la ley, y de los que así lo 
declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no 
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables» 456. 
El artículo 1105 CC no alude expresamente a la distinción entre 
caso fortuito y fuerza mayor. sobre tal distinción es interesante la 
conocida sTs, 1.ª, 30 de septiembre de 1983 (primera sentencia; 
Pte. Excmo. sr. d. José María gómez de la Bárcena y lópez; 
Aranzadi rJ 4688) en la que se expone la tesis subjetiva y la obje-
tiva y en la que se discutía sobre si hubo fuerza mayor. El Tribunal 
supremo entiende que sí y dicta segunda sentencia 457.

[i] sTs, 1.ª, 30 de septiembre de 1983 (primera sentencia):

«Que en orden a la apreciación de la fuerza mayor en el ámbito 
jurídico, es de tener en cuenta que, aunque en el terreno doctrinal 
es opinión dominante, con proyección al campo jurisprudencial, la 
que viene a identificar las figuras del caso fortuito y la fuerza 
mayor, algún otro sector de la doctrina civilista entiende, que exis-

 455 señala Pantaleón Prieto que la indemnización de daños requiere que el acree-
dor tenga daños objetivamente imputables al incumplimiento y que éste sea subjetivamen-
te imputable al deudor (puestos a cargo de éste) de conformidad con lo pactado o deducible 
del contrato o, supletoriamente, según lo que disponga el legislador en las reglas especiales 
o en las generales de los artículos 1102 a 1105 CC [ADC (1991) p. 1043]. En nota 55 
(op. cit. p. 1043) afirma: «Espero que no será necesario insistir en que “imputación objeti-
va” no tiene nada que ver con “responsabilidad objetiva”, ni “imputación subjetiva” es 
igual a “responsabilidad subjetiva”: la imputación subjetiva del incumplimiento al deudor 
puede fundarse en criterios diferentes de la culpa-negligencia, como lo prueba, por ejem-
plo, en la generalidad de los ordenamientos el régimen de la responsabilidad por los hechos 
de los auxiliares en el cumplimiento».

 456 sobre la tipología de casos fortuitos: vid. Carrasco Perera (2010) núms. 
28-34, pp. 998-1006. Para las «disfunciones, defectos, averías en el sistema productivo», 
Carrasco Perera indica: «Cuanto más complejo es el hecho o conducta en que consiste 
el cumplimiento, mayor será la probabilidad de que el sistema productivo del deudor se 
vea afectado por contingencias internas a este sistema (“averías”) que impidan, retrasen o 
alteren el calendario o el volumen de los compromisos. las averías nunca constituyen 
casos fortuitos, porque no son “sucesos” individualizables que advienen externamente al 
programa de cumplimiento. las contingencias que tienen lugar en el interior del sistema 
productivo diseñado empresarialmente por el deudor para atender al cumplimiento de sus 
obligaciones ordinarias no son sucesos externos imprevisibles, sino riesgo natural de este 
sistema, y, por ende, deben ser asumidas por el deudor como coste necesario de su organi-
zación productiva. (…)» [(2010) núm. 30, p. 1000].

 457 En síntesis, se discutía si hubo o no fuerza mayor, pues, de acuerdo con la nor-
mativa aplicable al caso, si no se usa la marca durante cinco años consecutivos, la misma 
caduca, salvo que el no uso se deba a fuerza mayor. En el caso se discutía sobre una marca 
de un periódico.
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ten diferencias entre uno y otra, consistentes en que los casos de 
fuerza mayor no sólo son imprevisibles, sino además inevitables o 
irresistibles (vis cui resisti no potest), manteniendo teorías subjeti-
va y objetiva, apreciando la primera, que mientras el caso fortuito 
es el acontecimiento que no puede preverse, pero que previsto 
pudiera haberse evitado, la fuerza mayor es el acontecimiento que 
aun cuando se hubiera previsto, habría sido inevitable, en cambio 
la segunda, atendiendo a la procedencia interna o externa del 
obstáculo impeditivo del cumplimiento de la obligación, configura 
al caso fortuito como acontecimiento que tiene lugar en el interior 
de la empresa o círculo afectado por la obligación, y a la fuerza 
mayor como el acontecimiento que se origina fuera de la empresa 
o círculo del deudor, con violencia insuperable tal que, considerado 
objetivamente, queda fuera de los casos fortuitos que deben prever-
se en el curso ordinario y normal de la vida, lo que conduce, en 
ambas apreciaciones, a que si en principio, y por punto general, la 
distinción entre el caso fortuito y la fuerza mayor, no está expresa-
mente recogida en nuestro CC, y concretamente en su artícu-
lo 1105, no obstante esta distinción es necesaria en determinados 
casos, como sucede en los supuestos de los artículos 1784 y 1905 
de dicho Cuerpo legal, por tratarse de tipos cualificados 458» (cdo. 3.º).

Por otro lado, he de recordar que Pantaleón Prieto (en 1991) 
propugnó una reinterpretación del artículo 1105 CC en clave obje-
tiva, la cual no excluye la exigencia de que el deudor haya de actuar 
diligentemente a fin de no responder. su reinterpretación conecta 
claramente con el artículo 79.1 Cisg. Asimismo conecta con los 
artículos 7.1.7 (1) Principios unidrOiT y 8:108 (1) PECl 459. y 
con todos estos preceptos conecta, a su vez, el artículo 1209 PC.

 458 Continúa el texto: «, y así lo entendió la sentencia de esta sala, de 2 enero 1945 
(…), cuando manifiesta que debe entenderse por “vis maior” “una fuerza que está fuera del 
círculo industrial de la empresa, que haya causado un daño material que exceda visiblemente 
los accidentes propios del curso normal de la vida por la importancia de su manifestación”; 
por lo que, en definitiva, la fuerza mayor, en su singularidad, habrá que estudiarla en cada 
caso concreto –s. de 2 febrero 1926–, desde el momento en que su concepto jurídico debe 
deducirse del conjunto de circunstancias que motiven el hecho o acontecimiento que sobre-
poniéndose a la voluntad del obligado y forzándole, lo determinan a quebrantar la obligación 
que le corresponda, ya que siendo la posibilidad de prever los sucesos un concepto teórica-
mente amplísimo, hay que entenderlo en su aplicación legal y práctica como excluyente de 
aquellos sucesos totalmente insólitos o extraordinarios, que, aunque no imposibles física-
mente, y por tanto teóricamente previsibles, no son de los que puede calcular una conducta 
prudente, atenta a las eventualidades, que en el curso de la vida permite esperar, y en cuanto 
a la imposibilidad de evitar los sucesos previstos, si bien no excusa de prestar la diligencia 
necesaria para superar las dificultades que se presenten, no exige la llamada “prestación exor-
bitante”, es decir, aquella que exigiría vencer dificultades que pueden ser equiparadas a la 
imposibilidad, por exigir sacrificios absolutamente desproporcionados o violación de debe-
res más altos, pues basta para excusar el incumplimiento que éste no sea imputable al deudor, 
por haber procedido con la diligencia que las circunstancias requerían con arreglo al artícu-
lo 1104 del CC –s. de 9 noviembre 1949» (cdo. 3.º). Vid. Albaladejo (2004) pp. 181-183.

 459 En su propuesta de reforma de la responsabilidad contractual, a juicio de Panta-
león Prieto, procede suprimir las referencias a la culpa que «puedan crear la impresión de 
que sólo responde contractualmente el deudor (doloso) o negligente. y sustituir la redacción 
del artículo 1105 CC por la del apartado 1 del artículo 79 CnuV [Cisg] (o del art. 7.1.7 
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según Pantaleón Prieto, la palabra «suceso» del artículo 1105 CC 
puede interpretarse como «impedimento ajeno al ámbito de control 
del deudor» 460. Esto implica que el deudor ha de indemnizar, si el 
incumplimiento tiene causa en un impedimento que entra en su 
ámbito de control. Pero, no entrando dicho impedimento en su esfe-
ra de control, no por ello no habrá de responder el deudor, pues para 
exonerarse deben reunirse más requisitos. En concreto, el impedi-
mento ha de ser razonablemente imprevisible al tiempo de la cele-
bración del contrato 461 y, si el impedimento se previó con posteriori-
dad a la celebración, ha de ser un impedimento inevitable en función 
de la diligencia exigible al deudor 462. reunidos todos estos presu-
puestos, el deudor se exonera. Concluye Pantaleón Prieto con la 
consideración de que «en nuestro derecho de la responsabilidad 
contractual, la culpa-negligencia no ocupa un lugar ni exclusivo ni 
de primacía entre los criterios de imputación subjetiva del incumpli-
miento al deudor, ya que comparte su puesto con los criterios, igual-
mente generales, de la “esfera de control del deudor” (…) y del 
“riesgo implícitamente asumido al contratar”» (cursivas del autor) 463.

sobre los intentos de interpretar la imputación subjetiva de la 
responsabilidad contractual del Código civil «en clave básicamente 
objetiva», de Pablo Contreras informa de que «[e]n la jurispruden-
cia del Tribunal supremo (…) hay sentencias que se muestran ya 
permeables a los [esos] planteamientos doctrinales recientes» 464.

[i] Artículo 79 Cisg:

«1. una parte no será responsable de la falta de cumplimien-
to de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cum-
plimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no 

PCCi) [Principios unidrOiT], o del art. 3.108 PdCE) [PECl, el autor cita la primera 
versión de los PECl], al efecto de dejar perfectamente claro que también son criterios ordi-
narios de imputación de responsabilidad los que podríamos llamar criterios de la «esfera de 
control del deudor» (…) y del «riesgo (externo a aquella esfera) implícitamente asumido al 
contratar» [ADC (1993) p. 1740]. 

 460 Pantaleón Prieto, ADC (1991) pp. 1064, 1067. 
 461 Pantaleón Prieto, ADC (1991) pp. 1064, 1068. 
 462 Pantaleón Prieto: «y ha de ser un suceso inevitable, en sí y en sus consecuen-

cias, empleando la diligencia que, atendida la naturaleza del contrato y las circunstancias 
de las personas, del tiempo y del lugar, correspondería a un buen padre de familia» [cur-
siva del autor; ADC (1991) p. 1068]. 

 463 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1069. la lectura que propone del artículo 
1105 CC: «Bastará leer así el artículo 1105 CC: “Fuera de los casos expresamente mencio-
nados 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 con-
tratar [y evitarse, así pues, no contratando], o que [previstos posteriormente] fueran 
inevitables”» [ADC (1991) p. 1064; cursivas del autor].

 464 de Pablo Contreras (2008) 2.ª ed, § 69 p. 212, vid. desde p. 211: expone la 
tesis de Jordano Fraga y la de Pantaleón Prieto; menciona las ssTs 13 de julio de 
1999, 14 de marzo de 2001, 3 de marzo de 1999, 4 de abril de 2000, 23 de noviembre de 
2004. Vid. Carrasco Perera (2010) núms. 16-17 pp. 986-987; gómez Pomar, InDret 
(3/2007) p. 12; luis díez-Picazo, Fundamentos-II, 6.ª ed. (2008) p. 783.
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cabía razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimen-
to en el momento de la celebración del contrato, que lo evitase o 
superase o que evitase o superase sus consecuencias.»

[ii] Artículo 7.1.7 Principios unidrOiT:

«(Fuerza mayor) (forcé majeure)

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

[iii] Artículo 8:108 PECl:

«Excuse due to an impediment

(1) A party’s non-performance is excused if it proves that it is 
due to an impediment beyond its control and that it could not reasona-
bly have been expected to take the impediment into account at the time 
of the conclusion of the contract, or to have avoided or overcome the 
impediment or its consequences». Cfr. artículo iii.-3:104 dCFr 465.

c) según el artículo 1209.i PC, el deudor se exonera si se 
cumplen los siguientes requisitos:

c.1) En primer lugar, el impedimento que obsta al cumplimien-
to del contrato ha de ser ajeno a la voluntad del deudor y extraño a su 
esfera de control (art. 1209.i.1.º PC). Por «ajeno a la voluntad del 
deudor» puede entenderse que el obstáculo al cumplimiento no ha de 
deberse a dolo del deudor (lo que incluye la negligencia). Por «extra-
ño a su esfera de control», implica concretar un ámbito (una esfera 
interna) que gestiona y organiza el deudor, y el impedimento que 
obsta al cumplimiento no ha de ubicarse en tal esfera. la esfera de 
control es un concepto indeterminado, a concretar en función de las 
circunstancias concurrentes del caso 466. El deudor responde del 
incumplimiento que puede reconducirse a su esfera de control.

Atribuyo a cada una de las anteriores expresiones del artícu-
lo 1209.i.1.º PC un significado distinto, ya que están unidas median-
te una «y». Comparando los tenores literales de los artículos 
1209.i.1.º y 79.1 Cisg, se comprueba que el artículo 79.1 Cisg, a 
diferencia del artículo 1209.i PC, sólo emplea una expresión: la de 
«ajeno a la voluntad del deudor». Pantaleón Prieto ha criticado que 
la versión española de la Cisg emplee la expresión «ajeno a la 

 465 En el Comment B del artículo iii.-3:104 dCFr se indica que este artículo puede 
aplicarse a cualquier obligación [Von Bar/Clive (2009) i pp. 783-784]. Cfr. Comment B 
del artículo 8:108 PECl [lando/Beale (ed.) (2000) p. 379]. 

 466 Vid. las indicaciones de salvador Coderch para el artículo 79 Cisg y cómo se 
determina el ámbito de control: «Artículo 79 Cisg» (1998) pp. 638-639. 
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voluntad del deudor». En la versión inglesa de la Cisg se emplea 
«beyond his control», expresión que en opinión de este autor es «más 
fiel a la finalidad perseguida por los redactores de la Convención»  467. 
Pantaleón considera que hubiera sido más correcto que el artículo 
79.1 Cisg, en lugar de la expresión «ajeno a su voluntad», hubiere 
indicado «ajeno a su ámbito de control» 468. resaltado esto y retor-
nando al cotejo entre los artículos 1209.i PC y 79.1 Cisg, el artículo 
1209.i PC recoge, como he indicado, las expresiones de «ajeno a la 
voluntad del deudor» y «extraño a su esfera de control», reflejando 
que el deudor puede responder por los criterios de dolo (culpa) y 
también por el criterio de la esfera de control que opera al margen de 
la culpa. En tales supuestos, si el incumplimiento del deudor causa 
daño, éste no se exonera. Con la interpretación propuesta, la expre-
sión «ajeno a su voluntad» tiene un distinto alcance, según el texto 
jurídico en el que se encuentra (PC, Cisg). dicho esto, entra en el 
campo de las probabilidades que se haya pretendido unificar termi-
nología y contenido en el art. 1209.i.1.º PC.

c.2) Junto a que el incumplimiento del deudor haya sido debi-
do a un impedimento ajeno a su voluntad y extraño a su esfera de 
control (art. 1209.i.1.º PC), se requiere para que el deudor se exo-
nere, que no le correspondiera el deber de prever el impedimento o 
de evitarlo o superar sus consecuencias (art. 1209.i.2.º PC). la pro-
pia Propuesta civil dispone los elementos que permiten determinar 
si hay o no tales deberes del deudor. son: 1) El contrato: las partes 
pueden distribuir quien asume el riego del incumplimiento debido 
a cierto/s impedimento/s. si no hay expresa estipulación al respec-
to, ello se concreta mediante la interpretación contractual 
(arts. 1278 a 1281 PC; asunción implícita del riesgo). Ha de tener-
se en cuenta el tipo contractual pactado; 2) las reglas de la buena 
fe: estas reglas operan más allá de lo que las partes han estipulado 
(cfr. art. 1243 PC, cuyo equivalente es el art. 1258 CC). no obstan-
te, las exigencias de la buena fe también están presentes en la inter-
pretación del contrato (cfr. art. 1279.5 PC); y 3) los usos: interpre-
tativos e integradores (cfr. arts. 1243, 1279.4 PC). Pueden incluirse, 

 467 Pantaleón Prieto, ADC (1991) p. 1060 y nota 98; informa de la versión oficial 
francesa que emplea la expresión «indépendant de sa volonté». salvador Coderch tam-
bién señala que las versiones españolas y francesas del artículo 79 Cisg no «expresa[n] 
tan claramente este carácter objetivo de la responsabilidad» como las alemana e inglesa, si 
bien el artículo 79 Cisg «descansa (…) [en] que la responsabilidad por el incumplimiento 
existe siempre que éste se deba a obstáculos surgidos dentro del ámbito que, según el con-
trato, queda bajo el dominio (de la voluntad, esfera de influencia, ámbito de control) del 
deudor» [«Artículo 79 Cisg» (1998) p. 636]. 

 468 Además, Pantaleón Prieto entiende que en la versión española de la Cisg del 
artículo 79.1 «debería existir una conjunción “o” antes de las palabras “que lo evitase o 
superase” [la versión inglesa reza «or to have avoided or overcame it or its consequences»; 
cursiva del autor; ADC (1991) p. 1060].
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a fin de determinar si el deudor debió prever o debió evitar el impe-
dimento, las prácticas que habitualmente las partes hayan manteni-
do, entre sí, con anterioridad.

c.3) A diferencia del artículo 79.1 Cisg, el artículo 1209.i.2.º PC 
no especifica expresamente que la previsibilidad del impedimento 
haya de valorarse al tiempo de la celebración del contrato. Pero 
debe entenderse que es en dicho momento, pues el artículo 
1209.i.2.º PC se inicia «(…) de acuerdo con el contrato (…)». En 
cuanto a la inevitabilidad del impedimento o de sus consecuencias, 
ha de considerarse que ello se valora antes de la fecha del cumpli-
miento de la obligación contractual.

[135] sobre el párrafo ii del artículo 1209 PC:

a) regula el efecto del impedimento temporal en el remedio 
indemnizatorio. Establece una regla lógica: mientras dure el impe-
dimento que da lugar al incumplimiento y mientras se reúnan los 
requisitos del artículo 1209.i PC, de los daños objetivamente impu-
tables a tal período el deudor no responde (se exonera). desapareci-
do el impedimento, de los daños objetivamente imputables al periodo 
posterior, en el cual no se reúnen los requisitos del artículo 1209.i PC, 
el deudor ha de responder. El artículo 1209.ii PC sólo se refiere al 
remedio indemnizatorio y no al resto de los remedios por incumpli-
miento [cfr. art. 1209.iV PC; sobre el impedimento temporal y sus 
efectos en el remedio del cumplimiento: supra [19] d)].

b) El Código civil no dispone una expresa regla general para 
el impedimento temporal como la que el artículo 1209.ii PC orde-
na. no obstante, se entiende que el deudor se exonera de los daños 
imputables al impedimento temporal 469.

c) Es correcto y adecuado contar con una disposición legal 
expresa como la del artículo 1209.ii PC.

[i] Artículo 79 Cisg:

«3. la exoneración prevista en este artículo surtirá efecto 
mientras dure el impedimento.»

[ii] Artículo 7.1.7 Principios unidrOiT:

«(2) Cuando el impedimento es sólo temporal, la excusa tiene 
efecto durante un período de tiempo que sea razonable en función 
del impacto del impedimento en el cumplimiento del contrato.»

[iii] Artículo 8:108 PECl:

«(2) Where the impediment is only temporary the excuse 
provided by this Article has effect for the period during which the 

 469 Vid. por ejemplo Carrasco Perera, «Artículo 1105 CC» (1989) pp. 650-651. 
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impediment exists. However, if the delay amounts to a fundamental 
non-performance, the creditor may treat it as such». Cfr. artículo 
iii.-3:104 (3) dCFr.

[136] sobre el párrafo iii del artículo 1209 PC:

a) se establece de modo expreso otra regla novedosa frente al 
Código civil, si bien dicha regla, para el derecho positivo, puede 
construirse sobre la buena fe del artículo 1258 CC.

b) Con fundamento en la colaboración que debe mediar entre 
los contratantes, el artículo 1209.iii PC impone al deudor que 
conoce del hecho o de la circunstancia que le impide cumplir, que 
lo comunique a la otra parte, sin demora. se trata de un deber legal. 
Con ello se da la posibilidad al acreedor para, si pudiera llevarlo a 
cabo y quiere, realice una solución alternativa evitando o reducien-
do el daño. si el deudor no efectúa tal comunicación, responde de 
los daños imputables a su omisión.

[i] Artículo 79 Cisg:

«4. la parte que no haya cumplido sus obligaciones deberá 
comunicar a la otra el impedimento y sus efectos sobre su capaci-
dad para cumplirlas. si la otra parte no recibiera la comunicación 
dentro de un plazo razonable después de que la parte que no haya 
cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del impedi-
mento, esta última parte será responsable de los daños y perjuicios 
causados por esa falta de recepción.»

[ii] Artículo 7.1.7 Principios unidrOiT:

«(3) la parte incumplidora debe notificar a la otra parte acer-
ca del impedimento y su impacto en su aptitud para cumplir. si la 
notificación no es recibida por la otra parte en un plazo razonable a 
partir de que la parte incumplidora supo o debió saber del impedi-
mento, esta parte será responsable de indemnizar los daños y per-
juicios causados por la falta de recepción.»

[iii] Artículo 8:108 PECl:

«(3) The non-performing party must ensure that notice of the 
impediment and of its effect on its ability to perform is received by 
the other party within a reasonable time after the non-performing 
party knew or ought to have known of these circumstances. The 
other party is entitled to damages for any loss resulting from the 
non-receipt of such notice». Cfr. artículo iii.-3:104 (5) dCFr.

[137] Finalmente, sobre el párrafo iV del artículo 1209 PC:

a) En este párrafo se refleja la estructura que del incum-
plimiento y sus remedios se acoge en la Propuesta civil. la 
Propuesta civil recoge una noción amplia de incumplimiento 
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(art. 1188.i PC 470) a la que asocia un conjunto de remedios 
(arts. 1190, 1191 PC), y cada uno de esos remedios tiene sus pro-
pios requisitos de aplicación. En consecuencia, según el concreto 
incumplimiento contractual habido, el acreedor puede disponer de 
un mayor o un menor número de remedios. El artículo 1209.iV PC 
viene a disponer, que si el incumplimiento del deudor es inexcusa-
ble a efectos del remedio indemnizatorio, ello «no impide al acree-
dor el ejercicio de cualquier otro derecho distinto del de exigir 
indemnización de daños y perjuicios que le pueda corresponder 
conforme a este Código» (art. 1209.iV PC) 471. reuniéndose los 
requisitos de esos otros remedios, el acreedor podrá ejercitarlos.

 470 Artículo 1188.i PC: «Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exacta-
mente la prestación principal o cualquier otro de los deberes que de la relación obligatoria 
resulten»; vid. Fenoy Picón, ADC (2010) [24] ss. pp. 69 ss. sobre la definición del artí-
culo 1188.i PC, Vaquer Aloy señala, que literalmente no recoge el no cumplimiento sin 
más del deudor, siendo más clara la definición del incumplimiento de los Principios uni-
drOT. Vaquer Aloy encaja en la no realización exacta de la prestación del artículo 
1188.i PC, el concepto de falta de conformidad, el cual es objeto de su trabajo: «Con 
todo, puede señalarse una pequeña sombra, cual es que hay incumplimiento, también, 
cuando el deudor no realiza la prestación, no sólo cuando no la realiza «exactamente», 
(…). Por consiguiente, en su literalidad, la propuesta de artículo definidor del incumpli-
miento no cubre todos los supuestos posibles, por más que una interpretación lógica 
acoja, como no podría ser menos, el supuesto de la inactividad completa del deudor. En 
este sentido, es más clara la redacción del art. 7.1.1. Principios unidroit (…)./ si nos 
mantenemos en la literalidad del artículo 1188 de la propuesta, y pese a que el precepto 
no la menciona expresamente, la “no realización exacta de la prestación” nos conduce a 
un concepto clave en el nuevo derecho de obligaciones: la falta de conformidad» [ADC 
(2011) p. 9]. Por su parte, sobre la definición del artículo 1188.i PC, san Miguel Prade-
ra: «Es cierto que no resulta imprescindible que se enuncien las distintas manifestaciones 
que puede revestir el incumplimiento, puesto que esta cuestión no plantea problemas en el 
derecho español –al menos en el remedio resolutorio– pero su inclusión no estaría de más 
–aunque el adverbio «exactamente» sea suficientemente expresivo– pues alguna de las 
manifestaciones de lo que la Propuesta considera “incumplimiento” antes no eran propia-
mente incumplimiento. Me refiero a algunos supuestos de imposibilidad inicial que tradi-
cionalmente son causa de inexistencia de contrato por falta de objeto y de la denominada 
“falta de conformidad”, que en el Código civil, en el ámbito de la compraventa, integran 
los denominados vicios ocultos y tienen un régimen especial constituido por las llamadas 
acciones de saneamiento (acción redhibitoria y acción de reducción del precio) y que en 
la Propuesta quedan claramente absorbidos por el incumplimiento y su régimen general. 
Además, en relación a esta falta de conformidad, regulada expresamente en la PMdOC 
en materia del contrato de compraventa (arts. 1474 y ss) que incluye el cumplimiento 
defectuoso, el cumplimiento parcial, y el aliud pro alio, podría resultar oportuno incluir 
dicha noción en las disposiciones generales del incumplimiento y posteriormente regular 
para cada tipo contractual su régimen especial en caso de falta de conformidad» [(2011) 
apartado iii, 2, 2.1].

Para el derecho vigente, Carrasco Perera define el incumplimiento contractual 
como sigue: «El término incumplimiento es puramente negativo y objetivo. describe toda 
forma posible en la que el deudor deja de cumplir el deber contractual, mediante la no 
realización de la prestación debida o la realización en un modo distinto del debido, provo-
cando insatisfacción del interés contractual del acreedor. no importa si existe o no existe 
causa de justificación, culpa, dolo o caso fortuito. “incumplimiento” incluye toda modali-
dad admisible de falta de cumplimiento objetivo, sea provisional o definitivo» [en nota 1, 
reproduce el art. iii.-1:101 (3) dCFr; (2010) núm. 1 p. 863].

 471 A propósito principalmente del cumplimiento e indemnización: Fenoy Picón, 
ADC (2010) [35]-[36] pp. 81-82, [41]-[43] pp. 90-92.
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[i] Artículo 79 Cisg:

«5. nada de lo dispuesto en este artículo impedirá a una u 
otra de las partes ejercer cualquier derecho distinto del derecho a 
exigir indemnización de daños y perjuicios conforme a la presente 
Convención» 472.

[ii] Artículo 7.1.7 Principios unidrOiT:

«(4) nada de lo dispuesto en este artículo impide a una parte 
ejercitar el derecho a resolver el contrato, suspender su cumpli-
miento o a reclamar intereses por el dinero debido» 473.

[138] Propuesta mercantil.–Supra [130] transcribí el artículo 
65.1 PM. En virtud del artículo 62.2 PM:

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

[139] sobre la Propuesta mercantil:

a) la segunda regla del artículo 62.2 PM es la misma regla 
que la del artículo 1209.iii PC con ciertas diferencias. El artícu-
lo 66.2 PM señala que la notificación que el deudor ha de hacer al 
acreedor tiene que ser en plazo razonable, mientras que el artículo 
1209.iii PC dispone que el deudor ha de hacer la comunicación sin 
demora. El artículo 66.2 PM fija el punto a partir del cual se com-
puta el plazo razonable, desde que el deudor tuvo o pudo tener 
conocimiento de la causa no imputable. El artículo 1209.iii PC se 
refiere al «deudor que conozca la concurrencia de un hecho o cir-
cunstancia que impida cumplir», por lo que la comunicación sin 
demora debe hacerse desde que lo conozca.

se constata una unidad sustancial entre las Propuestas civil y 
mercantil.

b) En su día señalé esta otra consideración, que me limito a 
recordar. la Propuesta mercantil ordena que el deudor no respon-
de (no ha de indemnizar) si el incumplimiento tiene origen en una 
causa que no le es imputable. sin embargo, no se determina un 
sistema general de imputación subjetiva en relación con el remedio 

 472 A propósito principalmente del cumplimiento e indemnización: Fenoy Picón, 
ADC (2010) [37]-[38] pp. 82-85.

 473 Traté de esto en los Principios unidrOiT, refiriéndome principalmente al reme-
dio del cumplimiento: Fenoy Picón, ADC (2010) [39] pp. 85-87; y en relación con los 
PECl: op. cit., [40] pp. 87-90.
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de la indemnización de daños (cfr. primera regla del art. 62.2 PM, 
art. 65.1 in fine PM) 474.

8.5  lA dEudA dE COsA CiErTA y dETErMinAdA PrO-
CEdEnTE dE dEliTO O FAlTA: PÉrdidA dE lA 
COsA E indEMniZACión dE dAñOs

[140] sólo se ocupa de esto la Propuesta civil. El artículo 1210 PC 
ordena:

«Cuando la deuda fuese de cosa cierta y determinada y proce-
diere de delito o falta, no se eximirá el deudor del pago de su pre-
cio, cualquiera que hubiese sido el motivo de su pérdida, a menos 
que, ofrecida por él la cosa al que la debía recibir, se hubiese sin 
razón negado a aceptarla.»

[141] sobre el artículo 1210 PC:

a) El artículo 1210 PC es copia del artículo 1185 CC, por lo 
que desde esta perspectiva no constituye una novedad frente al 
Código civil. la novedad se percibe al fijar la atención en la ubica-
ción sistemática del precepto: en la sección «de la indemnización 
de daños y perjuicios»; no, en una sección que trate «de la pérdida 
de la cosa debida», en la que se encuentra el artículo 1185 CC.

b) El artículo 1185 CC presupone la imposibilidad de entre-
gar la cosa cierta y determinada, obligación de entrega cuya fuente 
es la comisión de un delito o falta 475. la regla que aquél dispone es, 
que no pudiendo entregarse in natura la cosa cierta y determinada, 
se entregará al acreedor su precio (su valor equivalente). de la 
regla se exceptúa si, ofrecida la cosa al acreedor, éste se hubiera 
negado a recibirla sin razón y en dicha situación la cosa se pierde: 
en este caso el deudor no ha de pagar su precio (se libera).

Es conocida la discusión sobre si el pago del «precio» del 
artículo 1185 CC se justifica en la idea de la perpetuatio obliga-
tionis (cumplimiento) 476 o constituye una partida indemnizatoria 

 474 Vid. Fenoy Picón, ADC (2010) [43] pp. 92-93. 
 475 ruda gonzález: «El deudor puede serlo en concepto de autor del delito o falta, 

o cómplice o encubridor, o ser el heredero de los anteriores. no se requiere que sea respon-
sable criminal, directo o subsidiario (art. 110.1 CP), por lo cual parece que cabría incluir al 
que por título lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta (art. 122 CP), 
con el argumento de que su deuda deriva también del delito o falta (…). Más no cabe 
extender el precepto a ilícitos no penales, sino civiles, dada la excepcionalidad del precep-
to (…)» [«Artículo 1185 CC» (2010) pp. 1318-1319].

 476 Badosa Coll: «El especial significado de este artículo [1185] radica en que 
expone el mecanismo como opera la perpetuatio obligationis: la sustitución del «objeto» 
devenido imposible por su valor en dinero; secundariamente también consiste en ser uno 
de los contados artículos del CC que habla de la mora credendi» [«Artículo 1185 CC» 
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más 477. la ubicación sistemática del artículo 1210 PC encierra un 
pronunciamiento legal sobre la expuesta discusión: perdida la 
cosa, el pago de su precio no se justifica en la perpetuatio obliga-
tionis, sino que es partida de la indemnización de daños. Por ello, 
la norma se encuentra en la sección «de la indemnización de 
daños».

8.6  lA MiTigACión dEl dAñO POr El ACrEEdOr y 
sus EFECTOs

[142] la regula la Propuesta civil (art. 1211). la Propuesta 
mercantil no recoge la mitigación del daño como regla general. no 
obstante, he de recordar que el artículo 66.1 PM señala la posibili-
dad de que el acreedor pueda recurrir a una operación de reempla-
zo, pudiendo exigir del deudor la diferencia entre el precio del con-
trato y el precio de la operación de reemplazo, además de otros 
daños adicionales.

[143] según el artículo 1211 PC:

«No responderá el deudor del daño que el acreedor hubiera 
podido evitar o reducir adoptando para ello las medidas requeri-
das por la buena fe, pero deberá resarcir los gastos razonablemen-
te ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan 
resultado infructuosas.»

[144] sobre el artículo 1211 PC:

a) El remedio indemnizatorio encierra el potencial peligro de 
que la cadena de daños de los que haya de responder el deudor 

(1993) 2.ª ed., tomo ii, p. 261; vid. pp. 262-263]. información: vid. de Pablo Contreras, 
quien entiende «que la prestación del equivalente es cumplimiento y no resarcimiento de 
daños» [(2008) 2.ª ed. p. 193; §§ 61 y 62 pp. 191-195, § 64 A) p. 198]; sánchez Castro: 
supra nota 70.

 477 Pantaleón Prieto: «Tampoco tiene [la responsabilidad contractual], ni 
siquiera en los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestación una función de 
“reintegración, por equivalente, del derecho de crédito lesionado” (…): la indemniza-
ción a pagar por el deudor responsable no es, (…), un subrogado de la prestación 
devenida imposible; el pago de aquélla al acreedor no es un “cumplimiento por equi-
valente” de la obligación originaria –al que la lógica (¿y el art. 1156.iii CC?) exige 
considerar extinguida–, sino cumplimiento, sin más, de la obligación de resarcir (en su 
caso, in natura) los daños causados al acreedor, nacida ex novo del supuesto de res-
ponsabilidad contractual. desaparecido por completo el sistema procesal romano, no 
existe ninguna razón de peso para seguir conservando ese artificio inútil en que se 
ha convertido la perpetuatio obligationis» [ADC (1991) pp. 1020-1021; vid. además 
pp. 1052-1055]. Para referirse a la tesis que diferencia entre cumplimiento por 
equivalente e indemnización, Pantaleón Prieto emplea la expresión de construcción 
«articulada» de la responsabilidad contractual.
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incumplidor se extienda en exceso, lo cual, si así se admitiere, no 
es regla jurídicamente razonable. Para evitarlo, en el diseño legal 
del remedio de la indemnización de daños es clave ordenar unas 
normas que acoten con claridad en qué medida el deudor incumpli-
dor ha de indemnizar (distinto es la dificultad de su puesta en prác-
tica). deben establecerse ciertos contrapesos a la obligación del 
deudor de indemnizar, que permitan ajustar la extensión de dicha 
obligación dentro de parámetros razonables.

son contrapesos de la obligación de indemnizar del deudor las 
reglas, de imputación objetiva, de la previsibilidad del daño al 
tiempo de contratar del deudor no doloso y, de la mitigación del 
daño. de los dos primeros contrapesos ya he dado cuenta. Procede 
referirme a la mitigación del daño 478.

b) El artículo 1211 primera regla PC dispone que el deudor 
no asume el daño que, conectado con su incumplimiento, el acree-
dor podría haber evitado o reducido adoptando la/s oportuna/s 
medida/s mitigadora/s (juicio a posteriori). Este daño no evitado o 
reducido tiene que asumirlo el acreedor.

c) Aunque no es infrecuente el uso de la expresión deber de 
mitigar (duty of mitigation), la mitigación del daño no es un deber 
legal del acreedor. la mitigación tiene la naturaleza de carga del 
acreedor con los efectos que conlleva tal calificación 479. Por tratar-
se de una carga, al acreedor corresponde la decisión de si efectúa o 
no la medida mitigadora del daño.

d) la identificación de la oportuna medida mitigadora del 
daño se lleva a cabo a través de la buena fe objetiva (norma de con-
ducta), concretándose para cada caso 480.

e) El artículo 1212 segunda regla PC ordena otro efecto de la 
mitigación del daño: el coste que al acreedor le haya supuesto 

 478 En relación con el derecho inglés y si han de limitarse los daños indemniza-
bles, gregoraci Fernández expone: «El contratante incumplidor no está obligado a 
indemnizar todos los daños causados por el incumplimiento; la compensación, en 
efecto, se encuentra limitada por los siguientes principios: (1) remoteness rule; (2) 
intervening cause; (3) duty to mitigate; (4) contributory negligence» [ADC (2011) 
pp. 126-127]. En nota 2: «Al igual que en nuestro derecho, el Common Law diferencia 
entre la causalidad fáctica y la causalidad jurídica: conforme a la primera de ellas, un 
evento es causa de un daño cuando se cumple el test de la conditio sine qua non (para 
el derecho inglés, el but for test); la superación de este test no es suficiente para res-
ponsabilizar del daño causado a otro: resulta necesario que el evento pueda considerar-
se cause in law. Precisamente en el test de la legal causation se sitúa el principio de la 
intervening cause. la culpa de la víctima y el deber de mitigar el daño, son las 
categorías correspondientes de nuestro derecho a los otros dos principios citados» 
(op. cit. p. 127).

 479 soler Presas, ADC (1995) p. 960; en relación con el artículo 77 Cisg, de la 
misma autora: «Artículo 77 Cisg» (1998) p. 622; también para el artículo 77 Cisg: Vidal 
Olivares, quien habla de carga contractual de conducta material [(2005), pp. 35, 37].

 480 En relación con el derecho positivo, vid. soler Presas, ADC (1995) 
pp. 964-965.
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adoptar la (razonable) medida mitigadora puede exigirlo del deu-
dor. Cuenta con esa recuperación, incluso si la medida mitigadora 
resultó infructuosa, pues con ella no se logró evitar el daño o redu-
cirlo.

f) la mitigación del daño es regla distinta de la de «concu-
rrencia de culpas» (concurrencia de causas).

soler Presas, quien ha dedicado particular atención al análisis 
de la mitigación del daño, destaca tal diferencia 481. En la concu-
rrencia de culpas, demandante y demandado han de participar en 
la causación del daño 482. «El deber de mitigar el daño surge en 
cabeza del acreedor del resarcimiento en un momento posterior. 
su aplicación presupone que el daño ha sido causado exclusiva-
mente por el comportamiento del demandado, sin que pueda 
imputarse la posterior extensión o propagación de las consecuen-
cias de dicho daño a un nuevo curso causal introducido por el 
demandante./ En el primer caso [concurrencia de culpas/causas], 
las pérdidas que deben excluirse del resarcimiento vendrán deter-
minadas por la aplicación –objetiva– de los criterios de causali-
dad jurídica. En el segundo [mitigación del daño], serán las cir-
cunstancias –objetivas y subjetivas– del caso las que determinen 
qué medidas podía, luego debía, haber adoptado el demandante 
para mitigar las consecuencias que del mismo daño-base puedan 
derivarse en un futuro./ El fundamento de este deber autónomo de 
mitigar el daño causado con las medidas al alcance de quien lo 
sufre lo encontramos, pues, en el principio general de la buena fe 
(art. 7.1 CC)» (cursiva de la autora) 483.

g) El Código civil no recoge de modo expreso la regla de la 
mitigación del daño, por lo que el artículo 1211 PC es otra novedad 
normativa de la Propuesta civil. no obstante, hace tiempo que 
algunos de nuestros autores señalan la mitigación del daño, como 
una regla más del remedio de la indemnización de daños, y la juris-
prudencia la ha venido aplicando bajo diferentes expedientes jurí-

 481 soler Presas, ADC (1995) p. 963; «Artículo 77 Cisg» (1998) pp. 621-622.
 482 soler Presas, ADC (1995) p. 963. 
 483 soler Presas, ADC (1995) pp. 963-964. En su propuesta de reforma de la 

responsabilidad contractual, Pantaleón Prieto es claro defensor de su inserción en el 
Código civil: «Es obvia la conveniencia de incorporar a nuestro Código civil normas 
relativas a la contribución al incumplimiento o a sus efectos del acreedor dañado o de 
algún suceso perteneciente a su esfera de control, así como el deber (carga) del deudor de 
mitigar el daño, análogas a las previstas en los artículos 7.4.7 y 7.4.8 PCCi [Principios 
unidrOiT] y 4.504 PdCE [PECl, el autor cita la primera versión de los PECl]» [ADC 
(1993) p. 1743]. la contribución al incumplimiento o sus efectos por el acreedor dañado 
puede reconocerse en el artículo 1188.ii PC, ubicado en las disposiciones generales del 
incumplimiento (sección 1.ª, capítulo Vii, título i PC; di cuenta de ello: Fenoy Picón, 
ADC (2010) [44]-[47] pp. 93-98), y en el artículo 1208 primera regla PC.
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dicos 484. Junto a esto, el artículo 77 Cisg regula expresamente la 
mitigación del daño y sus efectos.

En mi opinión, teniendo en cuenta lo anterior y considerando 
en sí misma la regla de la mitigación del daño (como un contrapeso 
a la obligación de indemnizar del deudor) es acertada su codifica-
ción en la Propuesta civil.

[i] Artículo 77 Cisg:

«la parte que invoque el incumplimiento del contrato deberá 
adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstan-
cias, para reducir la pérdida, incluido el lucro cesante, resultante 
del incumplimiento. si no adopta tales medidas, la otra parte podrá 
pedir que se reduzca la indemnización de los daños y perjuicios en 
la cuantía en que debía haberse reducido la pérdida.»

a) Honnold indica que el artículo 77 Cisg es importante, 
cuando uno se basa en la regla general de que la indemnización de 
daños comprende «el valor de la pérdida sufrida “como consecuen-
cia del incumplimiento”» (art. 74 Cisg). señala el ejemplo del 
vendedor que no entrega las materias primas destinadas al proceso 
productivo del comprador y este no realiza una compra de sustitu-
ción, pudiendo encontrarse dichas mercaderías en el mercado, con 
la consecuencia de que se interrumpe la producción del comprador. 
«El principio de reducción del artículo 77 mantiene que la pérdida 
por paralización que el comprador pudo haber previsto no es exigi-
ble según el artículo 74. El comprador también infringiría el princi-
pio de reducción del artículo 77, si utiliza a sabiendas materiales o 
maquinaria defectuosos que causen daños ”consecuentes”» 485.

Otro ejemplo (77 A) es el de un contrato en el que se estipula 
que el vendedor entregará (enviará) las mercaderías para cierto 
día. El establecimiento del comprador se localiza en lugar lejano 
al del vendedor, lugar en el que no había otros compradores para 
dichas mercaderías. Antes de la fecha de entrega, el comprador 
descubre que no puede utilizar las mercaderías y se lo comunica 
al vendedor, señalándole que no proceda al envío. Pero el vende-
dor lo realiza. El comprador no acepta las mercaderías y el ven-
dedor las vende en el lugar de destino, obteniendo poco por la 
venta dada la escasa demanda en dicha zona. Honnold entiende 
que parece aplicable al caso el artículo 77 Cisg 486. Otro ejemplo 
más (77 B) es el de una compraventa en la que el vendedor ha de 
cortar vigas de acero según las especiales dimensiones indicadas 
por el comprador, quien las va a emplear en la construcción de un 
edificio que pertenece a un tercero. Antes de que el vendedor 

 484 Vid. Morales Moreno (2010) pp. 180-185; Carrasco Perera (2010) núms. 
21-22, pp. 1259-1262 (este autor señala que la regla de la mitigación se propone 
formalmente por primera vez en la sTs, 1.ª, 15 de noviembre de 1994) y «Artículo 1107 
CC» (1989) pp. 734-736; vid. asimismo la nota anterior a esta. Con carácter general, sobre 
la mitigación de daños: soler Presas (1998) pp. 61-72.

 485 Honnold (1987 de la trad.) núm. 418, p. 458.
 486 Honnold (1987 de la trad.) núm. 418, p. 459. 
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comience su trabajo, el propietario del edificio denuncia el con-
trato que le vinculaba al comprador. Este informa de inmediato al 
vendedor, pidiéndole que no proceda al corte de las vigas, pero el 
vendedor lo realiza. El comprador se niega a aceptar las vigas, 
revendiéndolas el vendedor, quien obtuvo poco de esa venta debi-
do a que las dimensiones especiales de las vigas las hacían prác-
ticamente inservibles en otras construcciones. 487 Para este otro 
caso, Honnold entiende «que la letra y el espíritu del artículo 77 
son aplicables» 488.

[ii] Artículo 7.4.8 Principios unidrOiT:

«(Atenuación del daño)

(1) la parte incumplidora no es responsable del daño sufrido 
por la parte perjudicada en tanto que el daño pudo haber sido redu-
cido si esa parte hubiera adoptado medidas razonables.

(2) la parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier 
gasto razonablemente efectuado en un intento por reducir el daño».

[iii] Artículo 9:505 PECl:

«reduction of loss

(1) The non-performing party is not liable for loss suffered 
by the aggrieved party to the extent that the aggrieved party could 
have reduced the loss by taking reasonable steps.

(2) The aggrieved party is entitled to recover any expenses 
reasonably incurred in attempting to reduce the loss». Cfr. artículo 
iii.-3:705 dCFr.

8.7  lA indEMniZACión y lA AuTOnOMíA dE lA 
VOlunTAd (liBErTAd dE PACTO) y sus líMiTEs. 
AlgunOs AsPECTOs dE lA ClÁusulA PEnAl

[145] El último precepto que la Propuesta civil dedica al reme-
dio de la indemnización de daños y perjuicios (art. 1212) determi-
na el campo en el que la autonomía de la voluntad puede actuar. El 
artículo 1212.i PC remite a los correspondientes preceptos del 
Capítulo iV del Título i del libro iV, rubricado «de la cláusula 
penal» (arts. 1146 a 1152 PC). de este capítulo interesa, en parti-
cular, el artículo 1150 PC, cuyo equivalente es el artículo 1154 CC, 
sin perjuicio de otros preceptos a los que aludiré.

la Propuesta mercantil no emplea la expresión «cláusula 
penal», pero en su artículo 66.2 se la reconoce.

 487 Honnold (1987 de la trad.) núm. 418, pp. 459-460. 
 488 Honnold (1987 de la trad.) núm. 418, p. 460.
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[146] Propuesta civil.–según el artículo 1212 PC:

«Las partes podrán ampliar, reducir o suprimir el deber de 
indemnizar los daños y perjuicios en la forma que estimen proce-
dente, y de acuerdo con los preceptos correspondientes del capítu-
lo IV del este título [el i].

Son nulas las exclusiones o limitaciones de la responsabilidad 
procedente del dolo.»

[147] sobre el artículo 1212 PC:

a) se permite a los contratantes modificar el deber de indem-
nizar los daños y perjuicios, sea ampliándolo o reduciéndolo frente 
al régimen legal de los artículos 1205 ss. PC. incluso, se les permite 
suprimirlo (art. 1202.i PC; cfr. art. 1237 PC 489). la Propuesta civil 
admite el pacto de agravación de la responsabilidad si se respetan 
las oportunas normas «de la cláusula penal». También admite los 
pactos de limitación y de exoneración de responsabilidad, si la res-
ponsabilidad no procede de dolo (art. 1212.ii PC; cfr. art. 1102 CC).

b) ubicado en la regulación de la cláusula penal, el artículo 
1150 PC dispone:

«El Juez modificará equitativamente las penas convencionales 
manifiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas noto-
riamente desproporcionadas en relación con el daño efectivamente 
sufrido.»

b.1) El precepto equivalente al artículo 1150 CC es, como 
anticipé, el artículo 1154 CC.

[i] la sTs, 1.ª, 5 de octubre de 2010 (Pte. Excmo. sr. d. rafael 
gimeno-Bayón Cobos) menciona al artículo 1150 PC:

«6) Es cierto que, a diferencia de lo previsto en el primer 
párrafo de la ley 518 del Fuero nuevo de navarra, que dispone 
que “la estipulación de pagar una cantidad como pena por el 
incumplimiento de una prestación lícita obliga al promitente, y la 
pena convenida no podrá ser reducida por el arbitrio judicial”, la 
tendencia doctrinal que aflora en el artículo 1150 del Anteproyecto 
de Modernización del derecho de Obligaciones elaborado por la 
Comisión de Codificación y publicado por el Ministerio de Justicia 
en enero de 2009, apunta a la posibilidad de moderación de las 
cláusulas penales incluso en supuestos en que se estipuló con 
carácter “inmoderable”: “El Juez modificará equitativamente las 
penas convencionales manifiestamente excesivas y las indemniza-

 489 Artículo 1237.i PC: «las partes podrán obligarse mediante el contrato de tal 
modo que tengan por conveniente y establecer las estipulaciones que libremente deseen, 
siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden público». Vid. Panta-
león Prieto, ADC (1993) p. 1743.
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ciones convenidas notoriamente desproporcionadas en relación 
con el daño efectivamente producido”, y también apunta en este 
sentido el apartado 2 del artículo 9:509 de los Principios de dere-
cho Europeo de los Contratos de la Comisión lando: “sin embargo 
y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la cantidad pactada podrá 
reducirse a un cifra más razonable, si su importe resultara mani-
fiestamente excesivo en proporción al daño provocado por el 
incumplimiento y a las demás circunstancias”» [Fd 4.º, 2, 26, 6); 
Cendoj, roj sTs 5144/2010] 490.

b.1.1) según el artículo 1154 CC: «[e]l Juez modificará equi-
tativamente la pena cuando la obligación principal hubiera sido en 
parte o irregularmente cumplida por el deudor».

su estricta interpretación conduce a considerar que sólo se apli-
ca al cumplimiento parcial o irregular. su supuesto de hecho es el 
de una cláusula penal pactada para el incumplimiento «total» de la 
obligación principal, sucediendo que el deudor lleva a cabo un 
cumplimiento parcial o irregular. no procede aplicar sin más la 
pena pactada, pues fue modulada para el incumplimiento total y no 
para el cumplimiento parcial o irregular habido. Ante esto, el 
artículo 1154 CC viene a interpretar la voluntad (presunta) de las 
partes y señala que el Juez modificará equitativamente (a la baja y 
no al alza, y no con el resultado de suprimir) la pena estipulada 
(con el fin de adaptarla al concreto caso; cfr. art. 1085 PCC 1851 491). 

 490 Continúa el texto: «, pero a su moderación se opone:/ a) Que, como sostiene la 
sentencia número 1065/2002, de 8 de noviembre, la facultad concedida al Juez por el artí-
culo 1154 del Código Civil no es susceptible de recurso de casación, o lo que es lo mismo, 
no es revisable por el Tribunal supremo por tratarse de un juicio de equidad./ (…)». Caso: 
se celebró contrato entre la editora de interviú y doña Maite por el cual, a cambio de un 
precio, la última autorizaba un reportaje fotográfico de desnudos de su cuerpo. En la esti-
pulación 3.ª del contrato se pactó una cláusula penal: «la publicación de cualquier fotogra-
fía del reportaje objeto de este contrato, que no haya sido previamente aprobada por doña 
Maite, así como su divulgación en cualquier otro medio de comunicación distinto de inter-
viú generará para Ediciones seta, s.A. la obligación de indemnizar a doña Maite por el 
daño a su imagen e intimidad, pactando como cláusula penal inmoderable la cantidad de 
cincuenta millones de pesetas (50.000.000 de pesetas)». resultó que en la portada del 
periódico «Claro de Madrid» apareció publicada una de las fotografías del reportaje foto-
gráfico de desnudos de doña Maite publicado en interviú. la demandante demandó a la 
editora de interviú, suplicando su condena al pago de la cláusula penal pactada. En prime-
ra instancia se estimó íntegramente la demanda y la sentencia de apelación desestimó el 
recurso. la editoria de interviú interpuso recurso de casación. En el Fd 4.º, 2, 26, 5) se 
señala: «la pena se pactó como “inmoderable”, lo que comporta que cubre tanto los com-
portamientos dolosos como los culposos, los incumplimientos totales o parciales, siendo 
precisamente esta la interpretación mantenida por la sentencia recurrida; más aún, la previ-
sión contractual resulta especialmente útil precisamente en un supuesto como el que da 
lugar a este litigio, ante la dificultad, expresamente constatada por la sentencia de la prime-
ra instancia y ratificada por la Audiencia Provincial, de demostrar mediante prueba plena 
que el cumplimiento incumplidor [sic] respondió a una calculada política de la incumpli-
dora dirigida a conseguir mayores ventas».

 491 Artículo 1085 PCC 1851: «El juez puede modificar equitativamente la pena esti-
pulada cuando la obligación principal se hubiere cumplido en parte y no en el todo». gar-
cía goyena: «(…)./ Es cierto que el acreedor, á falta de pacto especial, no puede ser 
pagado por partes contra su voluntad, segun el artículo 1094; pero el 1084 anterior supone 
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Ahora bien, el Juez no puede moderar la pena convenida (excesiva 
o desorbitada) para el incumplimiento total, si el incumplimiento 
del deudor fue total 492 (así la jurisprudencia hoy dominante sobre 
pena moratoria 493), ni moderar la pena estipulada para el incumpli-
miento parcial o irregular, si el incumplimiento parcial o irregular 
habido es el previsto en la estipulación convenida 494. El Código 
civil respeta la común voluntad de los contratantes (pacta sunt ser-
vanda), asegurando la seguridad y la certeza de la contratación, 
incluso si la cuantía que concreta la estipulación es excesiva, siem-
pre que se hayan respetado los límites genéricos de la prohibición 
de la usura y de las cláusulas abusivas (cfr. art. 85.6 TrlgdCu).

b.1.2) distinta a la norma del artículo 1154 CC es la que se dis-
pone en el artículo 1150 PC. según este, el Juez modificará equitativa-
mente la pena convencional si esta es manifiestamente excesiva, y 

pago ó cumplimiento parcial consintiéndolo el acreedor./ En tal caso no puede el acreedor 
tener una parte de la cosa y exigir íntegra la pena que la sustituye y representa./ ni puede 
una misma cláusula dar siempre lugar á la misma pena, tanto contra el deudor que ha eje-
cutado casi de lleno su obligacion, como contra el deudor que ni siquiera ha comenzado á 
ejecutarlo./ El juez, para la modificacion de la pena, deberá tener en cuenta la posicion 
respectiva de las partes, y todas las demas consideraciones de equidad que puedan ilustrar 
su prudente arbitrio» [(1852) p. 583].

 492 Arana de la Fuente señala que así opina la doctrina dominante. la autora da 
también cuenta de la opinión de varios autores que por diversas vías propugnan resolver 
de modo justo o equitativo las penas convencionales exorbitantes [ADC (2009) pp. 1633-
1636, vid. hasta p. 1640]. lacruz Berdejo/sancho rebullida señalan: «de lo que 
trata el artículo 1154 es de dividir la pena cuando se ha dividido el cumplimiento de la 
obligación –un problema más bien matemático–, pero no de abordar el estudio en equi-
dad de la adecuación de la pena a los daños posibles o producidos, pues precisamente lo 
práctico de la pena es constituir, como ya he dicho, un forfait que permite prescindir de 
esa investigación» [Elementos II-1.º, 2.ª ed. (1985) p. 382]. Vid. también Marín garcía, 
InDret (2/2009) pp. 9-11; Cabanillas sánchez, «Artículo 1154 CC» (1993) 2.ª ed., 
tomo ii, pp. 160-161. Procede con distinto enfoque scÆvola: «la costumbre de los 
Tribunales había ido relajando el rigor de las cláusulas de carácter penal, hasta el punto 
de declararlas inefectivas, por su sólo arbitrio, en cuantos casos lo consideraban conve-
niente. Contra esta costumbre nació en el Código francés la disposición concordante de 
nuestro artículo 1154, por el cual se permite á los Jueces modificar equitativamente la 
pena, pero sólo cuando la obligación principal hubiera sido cumplida en parte ó irregu-
larmente por el deudor» [«Artículos 1153, 1154 y 1155 CC» (1902) tomo XiX pp. 838-
839]. Vid. Espín Alba (1997) pp. 83-86, en particular p. 86, pp. 95-99.

 493 da cuenta detallada de la jurisprudencia de los últimos doce años sobre la pena 
moratoria, Arana de la Fuente [ADC (2009)]. según la jurisprudencia mayoritaria, no 
cabe moderar la pena moratoria porque el retraso es incompatible con los conceptos de 
cumplimiento parcial o irregular, únicos para los que se instituye la facultad judicial mode-
radora del artículo 1154 CC, pues, el tiempo de duración de la mora es un incumplimiento 
total (op. cit. pp. 1662-1676). Hay también otra línea jurisprudencial (minoritaria) que sí 
aplica a la pena moratoria la regla del artículo 1154 CC considerando al retraso un cumpli-
miento irregular e, incluso, destaca Arana de la Fuente, «la moderación de la pena 
convencional carece incluso de una motivación realmente digna de tal nombre» (op. cit. 
p. 1676, pp. 1676-1682). sobre la aplicación judicial del artículo 1154 CC, de Castro 
Vítores (2009) pp. 81-149. Para la cláusula comisoria y aplicación judicial del artículo 
1154 CC: Arroyo i Amayuelas, «Artículo 1154 CC» (2010) pp. 1282-1283, y, para la 
pena moratoria: Arroyo i Amayuelas, op. cit. p. 1283. Espín Alba (1997) pp. 86-89 para 
la pena moratoria.

 494 desde otra perspectiva, vid. Espín Alba (1997) pp. 70-71.
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también la indemnización convenida, si esta es notoriamente despro-
porcionada, en relación con el daño efectivamente producido 495. Esta 
regla supone que cualquier pena convencional, si es excesiva, será 
equitativamente moderada por el Juez, y cualquier indemnización 
notoriamente desproporcionada será equitativamente moderada por el 
Juez, teniendo en cuenta el daño real. El artículo 1150 PC no se limita 
al cumplimiento parcial o irregular de la obligación principal como 
dispone el artículo 1154 CC 496. El artículo 1150 PC es otra importante 
novedad de la Propuesta civil comparado con el Código civil.

Valorando el artículo 1150 PC, Arana de la Fuente considera 
que no tiene clara la conveniencia de modificar el artículo 1154 CC 
en el sentido del artículo 1150 PC, pero esto no le impide recono-
cer razones de peso a favor del artículo 1150 PC 497: como que se 
procura el acercamiento de nuestro ordenamiento a la línea que 
predomina en Europa 498; «la necesidad de solucionar supuestos 
extremos de penas manifiestamente excesivas, que puedan propor-
cionar un beneficio desproporcionado al acreedor en detrimento 
del deudor» 499; y «evitar la inseguridad que provoca la moderación 
admitida por un sector jurisprudencial» 500.

b.2) El artículo 1150 PC presenta proximidad con los artícu-
los 7.4.13 (2) Principios unidrOiT y 9:509 (2) PECl. 

[i] Artículo 7.4.13 Principios unidrOiT:

«(Pago estipulado para el incumplimiento)

(1) Cuando el contrato establezca que la parte incumplidora 
ha de pagar una suma determinada a la parte perjudicada por tal 

 495 Cfr. artículo 1152 Code civil; artículo 163, 1 y 3, CO suizo; artículo 812 CC 
portugués; artículo 1384 CC ital. 1942.

 496 señala Marín garcía que la Propuesta civil suprime la revisión judicial de la 
pena para el incumplimiento parcial, pues no lo menciona: «A mi juicio, esta omisión no 
es deliberada y se debe a un olvido de la Comisión general de Codificación, por lo que 
versiones futuras del texto harán referencia a ella sin perturbar su contenido actual. El afán 
de reformar el artículo 1154 CC ha conducido a una propuesta normativa deficitaria en este 
punto concreto (…)» [InDret (2/2009) p. 12]. 

 497 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 10.
 498 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) pp. 10-11.
 499 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 11. 
 500 Arana de la Fuente, InDret (4/2010) p. 11. Aclara que este problema no lo 

plantea la doctrina mayoritaria de la sala 1.ª del Tribunal supremo. «En definitiva, la situa-
ción [se refiere a las sentencias que moderan la cláusula penal] implica un nivel de insegu-
ridad jurídica superior al que se produciría si el derecho positivo admitiera la moderación 
judicial de penas excesivas. En tal caso, como mínimo, las partes estarían en condiciones 
de conocer, al celebrar el contrato, la facultad judicial de modificar el monto de la cláusula 
penal pactada y podrían actuar en consecuencia» [op. cit. p. 14]. «Por otra parte, no creo 
que el problema fundamental resida en la atribución de un poder discrecional de modera-
ción a los tribunales de instancia, sino en la forma de ejercitarlo y, sobre todo, de controlar-
lo» [op. cit. p. 11].
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incumplimiento, la parte perjudicada tiene derecho a cobrar esa 
suma sin tener en cuenta el daño efectivamente producido.

(2) no obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la 
suma determinada puede reducirse a un monto razonable cuando 
fuere notablemente excesiva con relación al daño ocasionado por el 
incumplimiento y a las demás circunstancias.»

a) En el Comentario 1 del artículo se indica que, de modo 
intencionado, se da una definición amplia de los pactos en los que se 
determina el pago de una suma en caso de incumplimiento, se dirija 
a la «liquidación del monto del resarcimiento» (tradición jurídica del 
common law) o a disuadir el incumplimiento (cláusula penal) o a 
ambos propósitos 501. En el Comentario 3 se destaca, que el incum-
plidor ha de pagar la suma pactada al margen del daño sufrido, y que 
el incumplidor no puede alegar que el perjudicado por el incumpli-
miento tiene un daño menor o que no lo tiene 502. También se indica, 
que el apartado (2) tiene por fin evitar posibles abusos que pueden 
surgir en estas cláusulas. la suma pactada puede ser objeto de reduc-
ción, pero no puede descartarse totalmente; ni puede incrementarse 
la suma pactada cuando sea menor que el daño sufrido 503.

[iii] Artículo 9:509 PECl:

«Agreed Payment for non-performance

(1) Where the contract provides that a party which fails to 
perform is to pay a specified sum to the aggrieved party for such 
non-performance, the aggrieved party shall be awarded that sum 
irrespective of its actual loss.

(2) However, despite any agreement to the contrary the speci-
fied sum may be reduced to a reasonable amount where it is grossly 
excessive in relation to the loss resulting from the non-performance 
and the other circumstances». Cfr. artículo iii.-3:712 dCFr.

a) En el Comment A del artículo se indica que, pactada la 
cláusula, el juez no ha de fijarse en los daños sufridos por el perju-
dicado por el incumplimiento y ha de otorgar, ni más ni menos, que 
la suma fijada en el contrato; de esto se deduce que el perjudicado 
no ha de probar sus pérdidas 504. sin embargo (Comment B), permi-
tir una completa libertad de pacto puede suponer abusos y, si media 
gran disparidad entre la suma especificada en el contrato y las pér-
didas actuales del perjudicado por el incumplimiento, el Tribunal 
puede reducir la suma, incluso si ésta parecía razonable en el 
momento de perfección del contrato. El fin del precepto es contro-
lar sólo las estipulaciones abusivas: el Juez ejercita la moderación 
sólo si es claro que la suma estipulada excede substancialmente de 
las pérdidas actuales. Tal facultad tiene un límite: el Juez ha de 

 501 Principios unidrOiT (2004) p. 259.
 502 Principios unidrOiT (2004) p. 260.
 503 Principios unidrOiT (2004) pp. 260-261. Cfr. artículo 7.1.6 Principios 

unidrOiT (Cláusulas de exoneración) y Comentario 4, Principios unidrOiT (2004) 
p. 212.

 504 lando/Beale (ed.) (2000) p. 454.
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respetar la intención de las partes de disuadir el incumplimiento; 
por tanto, no reducirá la suma a pagar a la pérdida actual. El tribu-
nal ha de fijar algo intermedio 505. Para determinar si la suma esti-
pulada es excesiva, el juez se fijará en la relación entre la suma 
estipulada y las pérdidas actuales del perjudicado por el incumpli-
miento, en contraposición a las pérdidas exigibles en virtud de la 
previsibilidad del artículo 9:503 PECl; también habrá de tenerse 
en cuenta si la pérdida (actual) tiene origen en un comportamiento 
no razonable del perjudicado por el incumplimiento (no llevó a 
cabo la oportuna mitigación del daño) 506.

c) si la exclusión o la limitación de responsabilidad por daños 
se refiere al dolo, el artículo 1212.ii PC dispone la nulidad (de 
pleno derecho) de tales estipulaciones. El artículo 1102 CC es el 
precepto equivalente más próximo al artículo 1212.ii PC 507.

d) Más allá de lo que ordena el artículo 1212 PC, me limitaré 
a aludir a la regulación de la contratación con condiciones genera-
les (arts. 1261 a 1264 PC). la Propuesta civil califica de abusivas 
las cláusulas «que excluyan o limiten la responsabilidad legal del 
predisponente en caso de muerte o daños en la persona del adhe-
rente debidos a una acción u omisión de aquél»; «[l]as que exclu-
yan o limiten la responsabilidad por incumplimiento (total o par-
cial) o por cumplimiento defectuoso del predisponente, en caso de 
dolo o culpa grave»; «[l]as que excluyan o limiten la responsabili-
dad del predisponente por actos de sus representantes y auxiliares, 
en caso de dolo o culpa grave»; «[l]as que impongan al adherente 
que no cumpla sus obligaciones una indemnización desproporcio-
nada» [art. 1262.3.a), b), c) y h) PC].

según el artículo 1262.2 PC: «[s]e presumen abusivas las con-
diciones generales que, en perjuicio del adherente, establezcan 

 505 lando/Beale (ed.) (2000) p. 454. 
 506 lando/Beale (ed.) (2000) p. 455.
 507 sobre la pena y el incumplimiento doloso, Manresa y navarro: «La pena y la 

indemnización por dolo.–Es, en nuestra opinión, otro caso de excepción á la regla general 
de incompatibilidad [se refiere a la regla del art. 1152 CC: pena sustitutoria], y lo entende-
mos así, no ya por el primer párrafo del art. 1102, que declara exigible la responsabilidad 
del dolo procedente en toda clase de obligaciones, sino principalmente por la segunda 
parte de dicho artículo, que se opone á la validez de toda renuncia anticipada de la acción 
para exigir tal responsabilidad. En efecto, esto supone que la ley no autoriza en modo algu-
no la impunidad del dolo por causa de convenios anteriores, y, por tanto, rechaza lo mismo 
la impunidad completa que la parcial, es decir, referida á aquellos perjuicios que no queden 
satisfechos con el importe de la pena convenida. limitada así la cuestión, y no olvidando 
que, á falta de convenio especial, tiene la pena asignado el fin de reparar los perjuicios, 
concretamos así nuestra opinión: 1.º, que en caso de dolo en una obligación con cláusula 
penal, la prueba de aquél para reclamar más indemnización corresponde al actor; 2.º, que 
también, caso de pedirla, le corresponde la de existencia y cuantía de los perjuicios; y 3.º, 
que probando ambos extremos, podrá pedir la diferencia de dicha cuantía sobre el importe 
de la pena estipulada» [«Artículos 1152 y 1153 CC» (1901) tomo Viii pp. 225-226; más 
allá, por otro lado suele indicarse que no cabe que el Juez modere la cláusula penal con 
base en el art. 1154 CC si el incumplimiento fue doloso].
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reglas distintas de las que, conforme al derecho dispositivo, le 
serían aplicables».

[148] Propuesta mercantil.–En virtud del artículo 66.2 PM:

«Si en el contrato se hubiere pactado que la parte que lo 
incumpla deberá pagar a la otra una suma determinada o determi-
nable, la parte perjudicada por el incumplimiento tendrá derecho 
al pago de dicha suma sin tener que probar el daño y sin poder 
exigir, salvo pacto en contrario, una suma mayor por el daño exce-
dente. La suma establecida podrá, en todo caso, ser modificada 
por el juez si fuera notoriamente desproporcionada al daño efecti-
vamente sufrido.»

[149] sobre el artículo 66.2 PM:

a) A diferencia de la regulación de la Propuesta civil, en la de 
la Propuesta mercantil no se diferencia de modo expreso entre 
«penas convencionales» e «indemnizaciones convenidas», sino 
que se refiere a una estipulación, descrita por su contenido.

b) una de las ventajas de estipular una cláusula, cuyo conte-
nido consista en la obligación del deudor de pagar una suma para el 
caso de incumplimiento y cláusula de carácter sustitutorio, es que 
el acreedor puede exigir tal suma sin tener que probar el daño efec-
tivamente sufrido por el incumplimiento (ni su cuantía). El carácter 
sustitutorio de la estipulación justifica que el acreedor no puede 
exigir del deudor el mayor daño real derivado del incumplimiento, 
en relación con la cuantía resultante de aplicar la estipulación; esto, 
salvo pacto en contrario (norma dispositiva) 508. El artículo 66.2 PM 
dispone esto que acabo de describir (cfr. arts. 1146 y 1147 PC) 509.

 508 Para el Código civil, gómez Pomar: «El CC se limita a señalar que, salvo que se 
pacte como cumulativa o estrictamente sancionadora, la pena liquida o sustituye la indem-
nización de daños y perjuicios por incumplimiento (…). Corolario del carácter sustitutorio 
es la limitación del alcance de la indemnización de daños al importe de la pena, aun cuan-
do los daños realmente producidos sean superiores, con la excepción del incumplimiento 
doloso, y siempre y cuando el incumplimiento producido corresponda al supuesto de 
hecho de la pena pactada y no sea un incumplimiento de naturaleza distinta (…). En la 
jurisprudencia, la inviabilidad de la reclamación del daño superior ha sido reconocida por 
las ssTs (…)» [InDret (3/2007) pp. 27-28].

 509 a) Artículo 1146.i PC: «la prestación convenida para el incumplimiento o el 
cumplimiento retrasado o defectuoso sustituirá a la indemnización de daños sin necesidad 
de probarlos, salvo que las partes le hubiesen asignado sólo carácter penal». Cotejando el 
artículo 1146.i PC con el artículo 66.2 PM, este se refiere al pago de una suma para el caso 
de incumplimiento, y el primero a la «prestación convenida»; es frecuente que la promesa 
del deudor para el caso de su incumplimiento consista en el pago de suma de dinero, pero 
puede también pactarse que el deudor ejecutará, para el caso de incumplimiento, una pres-
tación diferente a la del pago de una suma (dar, hacer; vid. luis díez-Picazo, Fundamen-
tos-II, 6.ª ed. (2008) p. 457]. En segundo lugar, el artículo 66.2 PM se refiere al incumpli-
miento del deudor sin mayor especificación; puede entenderse que incluye cualquier 
modalidad de incumplimiento, siendo los contratantes quienes determinan si la estipulación 
se aplica al no cumplimiento, al cumplimiento retrasado, o a la falta de conformidad, o a 
todos ellos (interpretación contractual); el artículo 1146 PC se preocupa de precisar los 
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c) El artículo 66.2 in fine PM prevé norma similar a la del 
artículo 1150 PC. según el artículo 66.2 in fine PM, el Juez puede 
modificar en todo caso la suma estipulada si es notoriamente des-
proporcionada en relación con el daño efectivo. debo llamar la 
atención sobre cierta diferencia expresiva entre los artículos 66.2 in 
fine PC y 1150 PC, de importante alcance. El artículo 66.2 PM 
dispone que la suma estipulada «podrá» ser modificada por el Juez, 
lo que ha de entenderse en el sentido de que la modificación es 
decisión discrecional (no arbitraria) del Juez (a petición de parte). 
El artículo 1150 PC ordena que «[e]l juez modificará», al igual que 
el artículo 1154 CC. Puede entenderse que, reunidos los requisitos 
dispuestos en el artículo 1150 PC, el Juez está obligado a modificar 
la pena (además, apreciación de oficio) 510.

iX.  VALORACIÓN FINAL

[150] En la regulación de los remedios del incumplimiento 
(contractual), la Propuesta civil contiene importantes novedades 
comparado con la correspondiente normativa del Código civil. la 
Propuesta civil da expresa solución a cuestiones no reguladas en el 
Código civil sobre las que se han pronunciado los autores y el Tri-
bunal supremo; codifica líneas jurisprudenciales asentadas; nor-
mativiza ciertas interpretaciones doctrinales sobre las que posible-
mente sea correcto decir que van siendo compartidas por un mayor 

distintos tipos de incumplimiento en relación con los cuales puede estipularse una cláusula 
penal; en este precepto se emplea la expresión cumplimiento defectuoso, cuando en otros se 
emplea la de falta de conformidad (cfr. art. 1197 PC). b) Artículo 1147 PC: «la fijación 
convencional de la indemnización impide al acreedor exigir una cantidad mayor por el daño 
excedente, salvo que otro hubiera sido el pacto de las partes». Marín garcía considera que 
el artículo 1147 PC «se antoja reiterativo porque recoge una consecuencia necesaria de la 
función liquidatoria propia de cualquier cláusula penal –la imposibilidad del acreedor de 
reclamar el daño excedente–. su novedad radica en facultar a las partes para que alteren la 
regla de defecto y pacten que el deudor deba resarcir al acreedor perjudicado si la cuantía de 
la pena es inferior al daño sufrido. Tal regulación disiparía cualquier clase de duda que 
pudiera existir sobre la validez de este pacto» [InDret (2/2009) p. 6]. Vid. la nota que prece-
de a esta.

 510 señala Arana de la Fuente, que según una antigua y vigente línea jurispru-
dencial, el artículo 1154 CC contiene un deber para el juez de modificar la pena si se da el 
supuesto de hecho normativo, lo que ha de aplicar de oficio; hay otra línea jurisprudencial 
minoritaria que considera que en el artículo 1154 CC se regula una facultad del Juez y no 
un deber, y su aplicación exige que sea solicitada por aquel a quien interesa [ADC (2009) 
pp. 1613-1614]. gómez Pomar: «desde tiempo casi inmemorial, el Tribunal supremo 
repite que la moderación no es facultativa sino obligatoria en los casos de cumplimiento 
parcial, irregular o defectuoso (…). lo no aclarado plenamente por la jurisprudencia del 
Ts es cuándo el incumplimiento se calificará como parcial o irregular a los efectos de la 
moderación (…)» [InDret (3/2007) p. 29]. Considera que se trata de una obligación del 
juez (la de moderar): scÆvola [«Artículos 1153, 1154 y 1155 CC» (1902) tomo XiX 
p. 839]. Vid. Espín Alba (1997) pp. 66-70.



1674 Nieves Fenoy Picón

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

número de autores. Bastantes de sus normas tienen su equivalente, 
o en la Cisg, o/y en los Principios unidrOiT, o/y PECl. Pero, 
todo esto no supone que la Propuesta civil constituya una brusca y 
total ruptura con el derecho positivo, pues la comparación ha de 
hacerse con cómo se está aplicando e interpretando el Código civil, 
así como con las propuestas de reforma que los autores proponen.

la Propuesta civil supone, ante todo, una puesta al día de la 
regulación de los remedios por el incumplimiento contractual, que 
valorándola en términos genéricos considero adecuada, sin perjui-
cio de la oportunidad de algunas modificaciones que he apuntado, 
en esta fase de debate público.

[151] la Propuesta mercantil también se ubica en la línea de la 
actualización normativa de los remedios del acreedor por el incum-
plimiento contractual del deudor, siendo de menor alcance que la 
de la Propuesta civil. 
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REsUMEN

Este trabajo analiza el régimen jurídico de la resolución por incumpli-
miento en la Propuesta de modernización del Derecho de obligaciones y 
contratos elaborada por la Comisión General de Codificación. Se compara 
la Propuesta con la Convención de Viena de Compraventa internacional de 
Mercaderías, los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales 
internacionales, los Principios de derecho contractual europeo y el proyecto 
de Marco Común de Referencia. El tratamiento que recibe la resolución por 
incumplimiento en la Propuesta es correcto, pero puede ser mejorado en 
algunos aspectos. 
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