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RESUMEN

El Derecho comparado es una herramienta básica para la unificación y 
armonización internacional del Derecho privado y, asimismo, un instrumen-
to esencial para su avance, actualización y desarrollo. En el presente trabajo 
llevaremos a cabo un estudio detallado sobre la importante influencia que ha 
tenido el Derecho comparado en la construcción del moderno Derecho 
supranacional de los contratos, analizando, para ello, el núcleo de sus insti-
tuciones básicas tal y como están siendo configuradas actualmente. Igual-
mente, demostraremos que muchas de las soluciones contemporáneas pro-
puestas acaban incorporándose al Derecho nacional, dando lugar al 
fenómeno de la armonización global e indirecta del Derecho Privado.
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ABSTRACT

Comparative law is a basic tool for the international unification and har-
monization of private law and, likewise, an essential instrument for its advan-
cement, updating and development. In this paper we will carry out a detailed 
study of the important influence that Comparative Law has played on the 
making of modern supranational Contract Law, analyzing the core of its 
basic institutions as they are currently being configured. Likewise, we will 
prove that many of the contemporary solutions proposed end up being incor-
porated into national law, giving rise to the phenomenon of global and indi-
rect harmonization of Private Law.
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1.  PREVIO: EL PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO 
CIVIL A TRAVÉS DEL DERECHO COMPARADO

Hay quien afirma, en tono humorístico, pero con cierta retranca 
y sarcasmo, que el comparatista es un peculiar jurista que expone 
las singularidades del Derecho patrio en el extranjero y del Dere-
cho extranjero en su patria. Sin embargo, esta imagen diletante del 
experto en Derecho comparado dista mucho de ser real, amén de 
que la importancia de esta disciplina, en un mundo cada vez más 
globalizado e interconectado, resulta incuestionable en todos los 
ámbitos, a pesar de que sigue siendo la gran olvidada –incompren-
siblemente– en los planes de estudio de la mayoría de las Faculta-
des de Derecho españolas 1.

Los civilistas siempre hemos sido muy conscientes de que el 
Derecho comparado es una herramienta básica, casi imprescindi-
ble, para el estudio y progreso del Derecho civil. El vínculo entre 
ambas disciplinas hay que buscarlo en dos de las funciones que la 
doctrina comparatista siempre ha considerado como típicas del 
Derecho comparado: por un lado, la unificación y armonización 
del Derecho privado y, por otro lado, su modernización vía legal o 
judicial. Esto es, el Derecho comparado, entre otras cosas, es una 
herramienta básica para modernizar el Derecho Civil (véase la 
inclusión del supuesto del nachfrist en la resolución contractual, la 
figura de la imputación objetiva en la responsabilidad, el principio 
de trasparencia, la adopción abierta, la hipoteca inversa o la res-
ponsabilidad por daños derivados de las relaciones familiares, entre 
otros muchos supuestos) así como para lograr su unificación (entre 
los distintos instrumentos existentes, debe destacarse por su impor-
tancia a la Convención de Viena de 1980, sobre Contratos de Com-
praventa Internacional de Mercaderías) y armonización (por ejem-
plo, los Principios Lando sobre Derecho Contractual Europeo, el 
Borrador de Marco Común de Referencia y los Principios Unidroit 
sobre los contratos comerciales internacionales), por lo que salta a 

1 No obstante, existen excepciones dignas de mención. Así, la asignatura «Derecho 
comparado y unificación del Derecho» forma parte del Plan de Estudios de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, mientras que en la Universidad 
Pompeu Fabra se cuenta con la asignatura –eso sí, optativa– «Instituciones Jurídicas Com-
paradas». En cualquier caso, el estado de las enseñanzas de la materia queda muy lejos de 
las expectativas que Lambert, con ocasión de la celebración del primer Congreso Interna-
cional de Derecho Comparado, tenía al respecto: creía que era imprescindible reconocer al 
Derecho comparado al menos cuatro cátedras semanales durante tres semestres. Desde 
luego, no puede negarse que el estudio del Derecho comparado ha sido y continúa en la 
actualidad siendo muy deficiente en nuestro país, resultando muy significativo que en una 
obra de referencia del Derecho comparado (Reimann, Zimmermann, 2007), dentro de la 
parte I, dedicada a exponer cómo se ha desarrollado la disciplina en los distintos países del 
mundo, no haya un solo capítulo dedicado a España.
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la vista la importancia que en nuestros días asume para poder com-
prender la realidad del Derecho Civil del siglo xxi.

En otras palabras, la ignorancia o el desconocimiento del papel 
que está jugando el Derecho comparado en la configuración del 
moderno Derecho Civil puede conducir al especialista a un estado 
de perplejidad y sorpresa sobre la propia disciplina que cultiva. 
Por ejemplo, la desaparición de las acciones de saneamiento en el 
ámbito de las compraventas al consumo (art. 116 TRLGDCU) e 
internacionales (arts. 35 y ss. CISG) sólo puede explicarse, como 
veremos más adelante, en el marco de un proceso de profunda 
comparación que condujo a la unificación jurídica del contrato de 
compraventa transfronteriza y, posteriormente, a su «trasplante» 2 
europeo mediante la Directiva 1999/44/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determina-
dos aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo 3. 
Igualmente, entre otros muchos ejemplos posibles, el desarrollo 
de los deberes precontractuales de información o la extensión 
imparable del derecho de desistimiento se deben al influjo del 
derecho de la Unión Europea construido en base al método com-
paratista.

Así pues, puede afirmarse que el Derecho comparado que se cul-
tiva tanto en determinadas instituciones internacionales (UNIDROIT 
y UNCITRAL, señaladamente) como en los propios órganos legisla-
tivos nacionales y supranacionales, es un instrumento esencial para 
el avance, actualización y unificación del Derecho civil, y por ello el 
estudio de la interacción entre ambas disciplinas se antoja como algo 
esencial para la investigación jurídica iusprivatista, especialmente en 
el ámbito del moderno Derecho de contratos, en el que centraremos 
toda nuestra atención a lo largo del presente estudio habida cuenta de 
que se trata del sector en el que mayor éxito ha experimentado, hasta 
el momento, el proceso de armonización y modernización jurídica. 
No obstante, previamente llevaremos a cabo una breve introducción 
sobre el concepto de «Derecho comparado», por cuanto es la base en 
torno a la que se construye el nuevo Derecho de la contratación que 
expondremos a continuación.

2 Nos referimos, con el empleo de este vocablo, a la teoría de la circulación de las 
normas y del trasplante de reglas jurídicas formulada por Watson (1993). No obstante, las 
ideas de esta autor han sido objeto de serias críticas, algunas especialmente aceradas: «I 
disagree with Watson’s views which I regard as providing a most impoverished explanation 
of interactions across legal systems», Legrand (1997), p. 113; «Watson’s theoretical argu-
ment [...] is flawed and his empirical evidence is unconvincing», Allison, (1996), p. 14.

3 Vid., infra, 5.3. El concepto de «falta de conformidad» en la Directiva 1999/44/CE.
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2.  BREVE INTRODUCCIÓN AL DERECHO COMPARADO

2.1 CONCEPTO

A efectos puramente introductorios, resulta conveniente reali-
zar alguna consideración en torno al concepto de Derecho compa-
rado, especialmente porque se trata de una rama del Derecho rela-
tivamente nueva 4, al menos si la contraponemos con el bimilenario 
Derecho Civil. Pues bien, puede decirse que el Derecho comparado 
es una disciplina jurídica que combina tres elementos que sirven 
para estructurar su contenido más básico: Derecho, comparación e 
internacionalidad.

a) El primer elemento es el Derecho, entendido como el orde-
namiento jurídico que rige en un determinado lugar y con indepen-
dencia de cuál sea su concreto objeto de regulación. De acuerdo 
con lo dicho, podríamos entender que el Derecho comparado 
alcanza a cualquier disciplina académica, pudiéndose en conse-
cuencia hablar de Derecho comparado fiscal, administrativo, labo-
ral, etc. No obstante, los comparatistas coinciden en que el Dere-
cho comparado debe centrarse fundamentalmente en el Derecho 
privado, por el hecho de que éste siempre se ha concebido como un 
conjunto de reglas de honda raigambre histórica, racionales y des-
provistas de las fuertes consideraciones políticas y de imperium 
que afectan a otras normas del ordenamiento jurídico (sobre todo 

4 Puede decirse que su nacimiento formal –esto es, académico– no se produjo hasta 
finales del siglo xix y principios del siglo xx, coincidiendo con una época en la que el 
incremento de los contactos comerciales y económicos puso de manifiesto un creciente 
interés por el conocimiento de los ordenamientos jurídicos distintos al propio. Hay dos 
hitos que podemos considerar como esenciales en el proceso de alumbramiento del Dere-
cho Comparado: la fundación en 1869 de la Société de législation comparée y su Revue 
Internationale de Droit Comparé, que persiste hasta nuestros días, y la celebración en el 
año 1900 en la ciudad de París (coincidiendo con la Exposición Mundial) del Congreso 
Internacional de Derecho Comparado, bajo la batuta de Édouard Lambert y Raymond 
Saleilles. Estos dos nombres son capitales para la construcción del Derecho comparado 
como disciplina autónoma, encaminada a eregir un droit commun législatif. También debe 
destacarse la creación en el año 1894 de la Society of Comparative Legislation, con su 
revista International and Comparative Law Quarterly, así como la constitución en la Lon-
don University de la Quain Professorship of Comparative Law sobre legislación compara-
da en 1894. Sobre estas cuestiones, vid., con detalle, Zweigert, Kötz (2011) pp. 48 y ss. 
A pesar de lo dicho, se han publicado algunos estudios que, de forma algo forzada o 
impostada (en nuestra opinión), han encontrado trazos del Derecho comparado en el 
Mundo Antiguo y en los pensadores franceses del siglo xvi, Donahue, (2007), pp. 4 y ss. 
Hay que tener en cuenta que es presupuesto de la aparición del Derecho comparado la 
existencia de distintos ordenamientos jurídicos, y eso no se produce, en un sentido estricto, 
hasta el momento de la codificación. Antes había un ius commune, de origen romano, que 
se aplicaba –con matices, como es sabido– en todo el continente europeo, y tal y como 
indicara Ihering, «Roma representa el triunfo de la idea de universalidad sobre el princi-
pio de las nacionalidades», Ihering (1998), p. 1.
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público), prestándose en consecuencia mucho mejor a cualquier 
análisis científico-comparativo 5.

Conviene también aclarar que entre los comparatistas existe un 
cierto consenso en la actualidad en torno al hecho de que el Dere-
cho se compone no sólo por las leyes y normas stricto sensu, sino, 
en palabras de Rodolfo Sacco, de todos los «formantes operacio-
nales» que coadyuvan a la formación de la regla jurídica 6. Resulta 
obvio que la reducción del Derecho a la pura norma recogida en la 
ley daría lugar a una comprensión inacabada y defectuosa del orde-
namiento jurídico. Por ello, el autor citado afirma que, en vez de 
hablar únicamente de la «norma legal» de un determinado país, 
deberíamos referirnos a las reglas recogidas en las constituciones, 
a las normas de origen legal, a las reglas moldeadas por los tribuna-
les e incluso a la academia que formula la doctrina jurídica final-
mente aplicable 7. Pongamos un sencillo ejemplo: la alteración 
sobrevenida de las circunstancias contractuales –convertida en 
trending topic jurídico en tiempos de pandemia– ha sido una cues-
tión que, durante mucho tiempo, fue resuelta caso a caso y en base 
a la jurisprudencia 8, ya que los Códigos civiles decimonónicos 
optaron por no regular esta cuestión. Es más, aunque esta situación 
ha cambiado de forma notable en el Derecho comparado en los 
últimos tiempos 9, nuestro país sigue sin contar con una regulación 
general de la figura de la rebus sic stantibus 10, al igual que ocurre, 

5 Vid., en este sentido, Michaels (2012), p. 298.
6 La teoría de los formantes fue formulada por Rodolfo Sacco en su célebre Intro-

duzione al diritto comparato, que vio por primera vez la luz en el año 1972 (en este trabajo 
he manejado la edición publicada en el año 2002 por la editorial UTET, de Torino). Junto 
a los formantes operacionales el profesor Sacco hacía referencia a los «formantes concep-
tuales», expresión comprensiva de los distintos esquemas mentales y racionales que son 
empleados en cada caso para comprender una regla concreta.

7 Sacco (1991), p. 21.
8 La STS de 18 julio 2019 (Roj: STS 2831/2019) resume la doctrina aplicable en 

España (derivada de la jurisprudencia que siguió y matizó a la importante sentencia del 
Pleno de la Sala Primera de 17 enero 2013). Recientemente, la STS de 6 marzo 2020 (Roj: 
STS 791/2020) ha confirmado que el ámbito de aplicación objetivo natural de esta doctrina 
se reduce a los contratos de tracto sucesivo y de larga duración.

9 Así, aunque en el primer proyecto del BGB se contemplaba esta figura, acabó 
excluyéndose por temor a que la seguridad jurídica y la certidumbre que exigen los contra-
tos pudiera alterarse. No obstante, finalmente se ha reconocido expresamente en el pará-
grafo 313.1 BGB (Störung der Geschäftsgrundlage). Igualmente, el Codice civile italiano 
de 1942 introdujo la «Eccessiva onerosità sopravvenuta» en el artículo 1467. Finalmente, 
el Code civil francés ha recogido la posibilidad de revisar los contratos por imprevisión en 
el nuevo artículo 1195, introducido por la Ordonnance n° 2016 131 du 10 février 2016 
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

10 Salvando las concretas disposiciones normativas que se han adoptado a raíz de la 
crisis provocada por la COVID-19, como las moratorias en el pago de los préstamos hipo-
tecarios (arts. 7 a 16 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes 
extraordinarias para hacer frente al impacto económico y social del COVID-19). En cual-
quier caso, el debate está servido, habiéndose presentado incluso alguna iniciativa parla-
mentaria para incluir en el Código civil esta figura, vid., Oliva Blázquez (2020) p. 149.
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entre otros, en ciertos ordenamientos jurídicos del common law 11. 
Por lo tanto, si un comparatista se aproximara al Derecho español 
única y exclusivamente a través del Código civil, podría llegar a la 
errónea conclusión de que en España no se reconoce ninguna efica-
cia a la alteración sobrevenida y extraordinaria de las circunstan-
cias que dieron lugar a la celebración de un contrato cuando, como 
sabemos, esto no es así 12. Por todo ello, es imprescindible tomar en 
consideración todos los «formantes operacionales» que constitu-
yen las reglas jurídicas a comparar.

b) Por otro lado, la comparación es la técnica empleada por 
esta disciplina 13, que fija su atención en el análisis y cotejo de dis-
tintos fenómenos jurídicos con el objeto inicial de adquirir un 
mejor conocimiento del Derecho 14. Por ello, tal y como señala 
Ajani, «Derecho comparado» es una expresión sinónima de «com-
paración jurídica», e indica una actividad cognitiva, un modo de 
observar y de representar el fenómeno jurídico 15.

c) Finalmente, la internacionalidad es presupuesto del Dere-
cho comparado, ya que el objeto de la comparación es precisamen-
te el Derecho que proviene de los distintos países y regiones del 
mundo 16.

Teniendo en cuenta la combinación de estos tres elementos, 
pueden formularse distintas definiciones sobre qué es el Derecho 
comparado. Así, los grandes comparatistas Zweigert y Kötz consi-
deran que es una disciplina dedicada a la comparación de los dife-
rentes sistemas jurídicos existentes en el mundo 17. Consuelo Sir-
vent Gutiérrez desciende algo más en la delimitación de la materia 
y sostiene que «el derecho comparado es una disciplina que con-
fronta las semejanzas y las diferencias de los diversos sistemas 
jurídicos vigentes en el mundo con el propósito de comprender y 
mejorar el sistema jurídico de un Estado determinado» 18. Y en 
parecido sentido, aunque delineando aún más el contenido de la 

11 Con relación a la figura del hardship en el derecho inglés, vid., Cartwright 
(2019) pp. 355 y ss; Sánchez Lorenzo (2013), pp. 190 y ss.

12 Respecto a esta cuestión en el Derecho español, vid., Orduña Moreno, Martí-
nez Velencoso (2013).

13 No debe olvidarse que prácticamente todas las disciplinas científicas (antropolo-
gía, economía, lingüística, química, medicina, etc.) utilizan la comparación, Ajani (2010), 
p. 19.

14 Tesis de Trento I. Las Tesis de Trento son un manifiesto académico sobre el Dere-
cho comparado suscrito en el año 1987 por un conjunto de profesores preocupados por el 
desarrollo de esta disciplina. Vid., Gambaro, Monateri, Sacco (1988), pp. 48 y ss.

15 Ajani (2010), p. 21.
16 Por eso se afirma que «un adecuado conocimiento del derecho extranjero es el 

prerrequisito indispensable de cualquier comparación jurídica», Michaels (2012), p. 297.
17 Zweigert/Kötz, op. cit., pp. 2 y ss.
18 Sirvent Gutiérrez (2005).
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disciplina, Bodgan afirma que esta disciplina incluye «the compa-
rison of general features or detailed provisions of different legal 
systems with the purpose of ascertaining their similarities and 
differences» 19.

Así, puede deducirse de todas estas definiciones que el Derecho 
comparado se ocupa de la confrontación de los sistemas jurídicos 
(macro-comparación 20) o de determinadas instituciones y figuras 
jurídicas que abordan problemas concretos (micro-comparación 21) 
con el objeto principal de descubrir sus similitudes y diferencias. 
Este último elemento –la comparación crítica de las semejanzas y 
distinciones– es esencial para distinguir el Derecho comparado 
científico o teórico del Derecho comparado descriptivo, carente de 
todo proceso reflexivo y, por lo tanto, difícilmente catalogable 
como ciencia jurídica 22.

En cualquier caso, merece la pena destacar que un grupo de 
autores, encabezados, entre otros, por Somma, han puesto el acen-
to en la dimensión del Derecho comparado como «instrumento crí-
tico del Derecho» 23, por cuanto «lleva al comparatista a asumir una 
pluralidad de puntos de vista, a cuestionar por tanto certezas adqui-
ridas, a poner en duda lo que otros consideran verdades 
indiscutibles» 24. Desde esta visión, se quiere destacar lo que se ha 
venido a denominar como el carácter «subversivo» 25 y hasta un 
cierto punto revolucionario del Derecho comparado, entendido 
como instrumento de lucha contra el positivismo jurídico clásico 
que se ha venido imponiendo en las fronteras de cada Estado nacio-
nal, y que identifica al Derecho de manera ortodoxa con el conjun-
to de normas creadas por el poder legislativo (positivismo legislati-

19 Bodgan (2013), pp. 5 y 6.
20 Se trata de la comparación del estilo de los sistemas legales, de las fuentes, de los 

procedimientos, de los métodos de reflexión. Por ejemplo, entrarían bajo la égida de este 
concepto la organización judicial, el valor de la costumbre y la jurisprudencia, la tarea de 
los jueces y abogados, de la doctrina, la forma de practicar las pruebas, etc. Sacco, (1992), 
p. 75.

21 No obstante, se ha señalado con buen criterio que la línea divisoria entre ambas 
categorías es muy flexible, ya que normalmente la microcomparación presupone o exige 
un conocimiento de la macrocomparación, pues ésta otorga numerosas claves esenciales 
para la correcta resolución de los conflictos. Por ejemplo, no puede conocerse cómo se 
resuelve en los Estados Unidos de América un problema de Derecho de daños sin conocer 
su sistema judicial, la organización y funcionamiento de la abogacía, las fuentes del Dere-
cho, el rol de los seguros, etc. Zweigert/Kötz (2011) p. 5.

22 El Derecho comparado descriptivo no dejaría de ser un mero estudio del Derecho 
legislado que emana de los parlamentos extranjeros y que, aun pudiendo resultar útil, care-
ce del empaque científico suficiente y necesario que le otorga la comparación con otros 
sistemas.

23 El gran comparatista alemán Ernst Rabel también concebía al Derecho compara-
do como método crítico de la ciencia del Derecho, citado en, Zweigert/Kötz (2011), 
p. 36.

24 Somma (2015), p. 19.
25 Muir Watt (2000) pp. 503 ss.; igualmente, Fletcher (1998), pp. 683 y ss.



1107El Derecho comparado como instrumento para la unificación y ...

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

vo francés) o directamente por el espíritu del pueblo (Volksgeist) 
revelado a través de los juristas (positivismo científico alemán) 26. 
En palabras del autor recién citado, «el iuspositivismo conduce a 
una imagen tan falsa y banalizada del derecho estudiado que la 
creencia en que produce buenos resultados, tal y como aún se man-
tiene en el estudio de los derechos nacionales, es equiparada con 
una fe mitológica» 27. Y ello, continúa el autor, porque el positivis-
mo, con su corolario del principio de la unicidad de la regla de 
derecho (vinculado al mito de la completud y coherencia del orde-
namiento jurídico) conduce al punto de vista interno sobre el dere-
cho, a su observación como una variable independiente del contex-
to en el que es producido y aplicado, en tanto que el jurista es un 
mero técnico encargado de individualizar un sentido apriorístico de 
los textos (tesis normativista) 28. Como conclusión, entiende que el 
comparatista debe analizar el derecho desde un punto de vista 
externo, centrando su atención no sólo en el derecho producido por 
todos los operadores que de algún modo se miden con las palabras 
del legislador y que, por tanto, producen las normas jurídicas (se 
refiere Somma a la jurisprudencia y a la doctrina), sino también en 
el «conjunto de normas sociales, normas no jurídicas desde un 
punto de vista interno pero que pueden ser incluidas, de todos 
modos, en el elenco de preceptos que condicionan el comporta-
miento del individuo y su ubicación en las múltiples comunidades 
de las que es parte: preceptos que, desde un punto de vista externo 
sobre el derecho, son plenamente jurídicos» 29. De este modo, el 
objeto de la comparación, más que el ordenamiento jurídico, es la 
«tradición jurídica» (expresión típica del common law) y la «expe-
riencia jurídica» 30 en su sentido más amplio.

Bajo nuestro punto de vista, más que ante una noción o visión 
concreta del Derecho comparado, estamos ante una reformulación 
crítica del Derecho –así como de la tarea hermenéutica y de la 
labor de los juristas en la sociedad– que se lleva a cabo a través del 
comparatista y mediante la técnica de la comparación jurídica, y 
que quiere abatir cualquier signo de pensamiento iuspositivista 
dando paso a una visión flexible del Derecho que integre comple-
jos elementos sociológicos, culturales y antropológicos. Y en reali-

26 Somma (2017), p. 4.
27 Somma, ult. op. cit., p. 19.
28 Somma, ult. op. cit., p. 23, 33 y 34. El autor considera que la actividad del intér-

prete es «calificada como meramente cognoscitiva y su saber expulsado del campo de la 
reflexión crítica y, por tanto, intelectual».

29 Somma, ult. op. cit., p. 30. En el fondo, el autor se refiere a lo que Sacco identifi-
ca con el nombre de «criptotipos», esto es, formantes del Derecho de carácter implícito 
que no se enuncian y que pertenecen a la mentalidad y a la cultura de los pueblos.

30 Somma, ult. op. cit., p. 39.
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dad, este planteamiento nos retrotrae hasta cierto punto al realismo 
jurídico de Karl N. Llewellyn y Jerome N. Frank, a la jurispruden-
cia sociológica de Roscue Pound, y en general a una interpretación 
postmoderna del Derecho, centrada en la emancipación del indivi-
duo frente al Estado, en la propugnación y defensa de la diversi-
dad, en el fin del monopolio estatal de la creación jurídica y en la 
crítica a la propia noción de universalidad con su correspondiente 
reconocimiento de la diversidad multicultural 31. Todo ello, como 
veremos en el epígrafe 2.3, se traduce en una aproximación meto-
dológica «neorromántica» que conduce al rechazo frontal del pro-
pio ideal del Derecho comparado como instrumento de moderniza-
ción y unificación del Derecho. En definitiva, el Derecho 
comparado se centraría e identificaría fundamentalmente con el 
desarrollo de una Teoría general del Derecho 32.

2.2  LAS FUNCIONES DEL DERECHO COMPARADO: ENU-
MERACIÓN

Es muy habitual en la manualística al uso que los comparatistas 
comiencen su exposición sobre el Derecho comparado enumeran-
do cuáles son sus funciones principales. Y en este sentido, se desta-
ca su valor paradigmático como único mecanismo capaz de crear 
una ciencia jurídica en el sentido estricto de la palabra. Lo explican 
en términos muy sencillos Zweigert y Kötz: «ningún estudio mere-
ce el nombre de científico cuando se limita a fenómenos que ocu-
rren dentro de sus fronteras nacionales». Esto es, lo que los autores 
denominan como «narcisismo legal» (fenómeno que identifican 
con el proceso codificador del siglo xix), acabó ensimismando a 
los juristas en sus propios ordenamientos jurídicos nacionales, pro-
vocando una estrechez de miras centrada en lo exclusivamente 
local y, por ende, contraria a la propia idea del conocimiento y la 
ciencia 33. Uno de los príncipes más destacados del Derecho, 
Rudolph Von Ihering, tras constatar que las fronteras políticas son 
las fronteras del arte jurídico, afirmaba: «¡Forma desconsoladora e 
indigna de una verdadera ciencia!». No obstante, creía que del 
mismo Derecho dependía franquear esos límites, «transformándo-
se en jurisprudencia comparada» 34. En definitiva, si una de las 

31 «La convivencia multicultural exige refrenar el poder unificador y disciplinante 
del Estado, que en el ámbito de lo privado vendría representado por el modelo de ciudada-
no universal emanado del Código napoleónico», Sánchez Lorenzo (2010), p. 7.

32 Se trata de una de los temas que aborda el Derecho comparado contemporáneo, 
Michaels (2012), p. 297.

33 Vid., Zweigert/Kötz, op. cit., pp. 15 y ss.
34 Ihering (1998), p. 12.
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características de la ciencia es su vocación de universalidad, sólo a 
través del Derecho comparado podrán adquirir los estudios jurídi-
cos el estatus de ciencia propiamente dicha. Tal y como indica 
Sacco, «the primary and essential aim of comparative law as a 
science, then, is better knowledge of legal rules and institutions» 35.

Junto a esta función, se afirma su condición de instrumento for-
mativo-educativo del jurista, que adquiere de esa forma una cos-
movisión más completa de la realidad del Derecho y de los pue-
blos 36, lo cual, a su vez, le permite comprender mucho mejor su 
propio ordenamiento jurídico 37. De esta forma, el conocimiento 
por sí mismo se convierte en función esencial del Derecho compa-
rado («fin cognoscitivo»). Puede decirse que conocer los avatares 
de la codificación civil francesa y su resultado no es sólo un ejerci-
cio de estudio recomendable desde el punto de vista estrictamente 
cognoscitivo y formativo, sino imprescindible para la comprensión 
de muchas de las normas jurídicas de nuestro Código civil. Y por 
ello, los comparatistas insisten y claman por que el Derecho com-
parado se incluya en los planes de estudio de las distintas faculta-
des de Derecho 38.

Ahora bien, junto a estas funciones puramente académicas, los 
comparatistas se encargan de poner de manifiesto que el Derecho 
comparado no es una disciplina meramente científica, creada para 
colmar el simple deseo de conocer lo ajeno (conocimiento técnico 
puro) y mejorar la formación general del jurista, sino que además 
posee una utilidad tangible, práctica e instrumental. Efectivamente, 
se dice que el Derecho comparado es esencial en dos ámbitos: uni-
ficación y armonización del Derecho, por un lado, y, por otro lado, 
modernización de los ordenamientos jurídicos nacionales 39. Por lo 
tanto, su utilidad radica en que es un instrumento básico para alcan-
zar cierta universalidad del Derecho (una de las aspiraciones del 
mundo globalizado) y, a su vez, en que el ejercicio de la compara-
ción jurídica es imprescindible para conseguir mejorar y moderni-
zar los Derechos nacionales mediante la búsqueda e identificación 
de modelos que ofrezcan soluciones útiles a problemas comparti-

35 Sacco, (1991) p. 4.
36 «It increases his knowledge and understanding of the culture and way oflife of 

other peoples, makes possible meaningful communication with foreign colleagues, is an 
interesting and useful in tellectual exercise, stimulates knowledge and use of foreign lan-
guages, and as a result of all this contributes to an increased understanding between people 
in general», Bodgan (2013), p. 15.

37 Vid., Peters, Schwenke (2000), pp. 830 y ss.
38 Fauvarque-Cosson (2002), pp. 293-309.
39 También se emplea cada vez más por parte de los Jueces y Tribunales como crite-

rio que ayuda a interpretar las normas nacionales, Zweigert/Kötz (2011), pp. 18 y ss.
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dos (école de vérité) 40. A lo largo del presente estudio analizare-
mos con detalle esta función instrumental del Derecho comparado 
como elemento imprescindible para alcanzar la unificación y armo-
nización del Derecho 41.

3. LA METODOLOGÍA COMPARATISTA

Los juristas que han consagrado sus esfuerzos a cultivar el 
Derecho comparado suelen prestar cierta atención a la cuestión de 
la metodología empleada a la hora de realizar sus investigacio-
nes 42. No es nuestra intención la de profundizar en el método del 
Derecho comparado (ya que parece algo excesivo para un trabajo 
como éste), pero sí quisiera exponer, por su importancia práctica, 
los dos grandes métodos que la doctrina jurídica coincide en esta-
blecer como básicos y, en cierto punto, antagónicos 43: la compara-
ción funcional y la comparación cultural.

Debemos a la excelsa obra de Zweigert y Kötz la aportación del 
método funcionalista como característica operativa del Derecho 
comparado 44. Los autores parten del principio de la praesumptio 
similitudinis, que implica que «el sistema jurídico de toda sociedad 
enfrenta esencialmente los mismos problemas, los resuelve por 
medios diferentes entre sí, y, a pesar de todo, obtiene resultados 
similares» 45. Esta presunción de similitud conduce a un segundo 
axioma: el jurista ha de comparar cosas que cumplan una misma 

40 Según Zitelmann, el Derecho comparado puede concebirse como una «école de 
vérité» que intensifica y enriquece la oferta de soluciones, citado por Zweigert/Kötz 
(2011), p. 15.

41 Dejaremos para otro trabajo, por cuestiones de espacio, el análisis de la función 
del Derecho comparado como instrumento para la modernización y actualización de los 
ordenamientos jurídicos nacionales.

42 Por mucho que, como afirmara Gustav Radbruch, «las ciencias que tienen que 
ocuparse de su propia metodología son ciencias enfermas», Einführung in die Rechtswis-
senschaft, 1969, 12.ª ed, p. 253 [citado por Zweigert/Kötz (2011), p. 33].

43 Así, Michaels (2012) pp. 297 y 298.
44 Zweigert/Kötz (2011), pp. 36 y ss. No obstante, el antecedente de esta doctrina 

se encuentra en una obra del propio Konrad Zweigert, anterior a la primera edición de 
1971 del Einführung in die Rechtsvergleichung, titulado «Méthodologie du droit comparé» 
y publicado en Mélanges Maury I (1960), pp. 579-596; en alemán, «Zur Methode der 
Rechtsvergleichung», (1960) 13 Studium Generale – Zeitschrift für die Einheit der Wis-
senschaften im Zusammenhang ihrer Begriffsbildung und Forschungsmethoden, pp. 193 a 
200. Incluso, se afirma que el primero en mencionar la aplicabilidad del principio funcio-
nalista fue el propio Ernst Rabel, «Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung», 
Rheinische Zeitschrift für Zivil– und Prozeßrecht, n.º 13, 1924, p. 282. Todos estos datos 
los he obtenido del excelente trabajo de Michaels (2008), p. 362.

45 En similares términos, se ha dicho que: «The significant achievements of compa-
rative legal research during the XIXth century showed that different legal systems tend to 
provide common solutions to common problems, despite the multiplicity of cultures, lan-
guages, legislations, styles and taxonomies, to which lawyers make recourse in reaching 
particular outcomes», Antoniolli/Fiorentini (2010), p. 1.
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función (funcionalidad), buscando en el sistema extranjero princi-
pios que guardan una equivalencia funcional con las reglas que 
interesan del propio Derecho 46. Por lo tanto, debe actuarse en tér-
minos puramente funcionales, definiendo los problemas, los intere-
ses en juego, pero evitando hacer referencia a los conceptos técni-
cos específicos contenidos en el propio sistema jurídico o a las 
construcciones dogmáticas eleboradas por la doctrina nacional 47. 
Ralf Michaels ofrece un ejemplo muy ilustrativo: la institución de 
la consideration, típica del common law, puede compararse con los 
requisitos formales de la contratación del Derecho alemán, ya que 
ambos cumplen una misma función, a saber, actuar como mecanis-
mos de protección frente a la conclusión acelerada de los contratos, 
así como servir de prueba o indicio de la seriedad de la promesa 
contractual realizada 48.

No obstante, el método de la praesumptio similitudinis cuenta 
con detractores muy relevantes, como Pierre Legrand, el cual llega 
a tacharlo de «unscientific», puesto que, en su opinión, el buen 
comparatista debe buscar y fijarse en las diferencias más que en las 
coincidencias 49. Además, se entiende que tal doctrina parte de una 
petición de principio al considerar de forma apriorística que existe 
una coincidencia entre los distintos ordenamientos jurídicos del 
mundo, algo que, como mínimo, habría que probar. Finalmente, 
también se ha dicho que la expansión de este método responde a 
una clara intención de corte político, consistente en intentar aproxi-
mar el Derecho de los diferentes Estados a través de los movimien-
tos unificadores y armonizadores que se registran en el mundo 50. 
Por todas estas razones, se plantean otras alternativas metodológi-
cas que pasamos a exponer brevemente.

El método comparativo cultural –también conocido como «cul-
tural comparison» o «comparative legal cultures» 51– centra su 
atención en el concepto de «cultura jurídica», esto es, en la com-
prensión de el Derecho nacional como un producto cultural de una 
sociedad determinada 52. Tal y como señala el profesor John Bell, el 

46 «[…] function serves as yardstick for comparison, as tertium comparationis. Ins-
titutions, both legal and non-legal, even doctrinally different ones, are comparable if they 
are functionally equivalent, if they fulfill similar functions in different legal systems», 
Michaels (2008), p. 342.

47 Vid., Zweigert/Kötz, (2011), pp. 34 y ss.
48 Así, Michaels (2012), p. 298.
49 Legrand (2002), pp. 61 a 76.
50 Vid., Gessner (1995) p. 50.
51 Uno de sus mayores exponentes es el profesor Pierre Legrand, el cual, no en 

vano, ocupa desde 1994 la Cátedra «Comparative Legal Cultures» en la Universidad de 
Tilburg. Vid., sobre esta metodología, Legrand, (1995), pp. 262 a 273. Igualmente, Cot-
terrel (2012), pp. 710 y ss.

52 En palabras del professor Ole Lando (2000), p. 358: «Some consider the national 
law to be part of the nation’s cultural heritage. It reflects the spirit of the people. The law of 



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

1112 Estudios MonográficosFrancisco Oliva Blázquez

concepto de cultura jurídica implica «a specific way in which 
values, practices, and concepts are integrated into the operation of 
legal institutions and the interpretation of legal texts» 53.

Por lo tanto, se propone una visión del Derecho –influenciada 
por cierto postmodernismo trufado de antropología cultural 54 y 
sociología– que supere los estrechos confines del ordenamiento 
jurídico positivizado 55 e incluya su dimensión como elemento 
cultural de los pueblos («legal culture») 56. Bajo este punto de 
vista, el Derecho no es sólo la ley, sino el estilo del legislador, el 
lenguaje empleado por los jueces en sus sentencias, la visión y 
valores populares, los conceptos e instituciones nacionales, la 
forma en la que los abogados y otros operadores jurídicos traba-
jan con el Derecho 57, etc. En definitiva, incluye toda la práctica 
social (social practice) del sistema jurídico como totum. Y esta 
dirección metodológica aboca de manera irremediable a las 
siguientes conclusiones:

1) Cada regla opera en su propio entorno y contexto, por lo 
que acaban siendo diferentes (sistemas cerrados) 58. Suficientemen-
te ilustrativas de este pensamiento son las palabras de Cornu: «La 
loi des Français se pense et s’écrit en français. Le code civil français 
forme un tout. C’est notre coutume générale» 59.

2) Las diferencias jurídico-culturales, como expresión de una 
tradición histórica, deben respetarse en todo caso (soberanía 
cultural) 60. En este sentido, uno de los más conspicuos seguidores 

a nation is based on its entire past. The law must develop, but a people should not cut off 
its historical roots. They are innate in the people». Con relación al concepto de «cultura 
legal», vid., Cotterrell (1997), pp. 13 a 31.

53 Bell (1995), pp. 19 a 31.
54 Así, Hofstede (1991).
55 Existe, en el Derecho Internacional Público, una expresión interesante de este 

respeto a la cultura nacional: la excepción de «diversidad cultural» en las reglas de la Orga-
nización Mundial de Comercio, como mecanismo de protección frente a obligación que 
tienen los Estados de liberalizar el mercado. «Gracias a la «excepción cultural», se han 
podido mantener políticas activas de promoción y protección de la lengua y la cultura 
locales, desde lógicas no mercantiles». Son palabras de Torrent (2002), p. 19.

56 «According to a widespread understanding, legal culture represents that cultural 
background of law which creates the law and which is necessary to give meaning to it», 
R. Michaels (2012), p. 1059. No obstante, se ha dicho que el concepto de «legal culture» 
no llegó a emerger hasta el momento en el que el debate sobre la europeización del Dere-
cho privado comenzó, denunciándose de esa manera su carácter oportunista y, habría que 
decir, hasta un cierto punto impostado, Hesselink, (2012), p. 345. Así, se afirma que el 
proyecto europeo «porteraient atteinte au pluralisme culturel de l’Europe et des nations qui 
la composent», Mallaurie (2002), p. 285.

57 Hoecke, Warrington (1998), p. 495.
58 Legrand (2006), p. 38.
59 Cornu (2002), p. 351.
60 Vid., Collins (1995), pp. 353 y ss. En nuestro Derecho se pronuncia a favor del 

«valor de la identidad cultural», Sánchez Lorenzo (2002), pp. 225 y 226. (vid., especial-
mente, el numeroso elenco de autores que comparten esta posición, en la nota a pie de 
página n.º 70 de su trabajo).

https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/302103
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de esta doctrina es Pierre Legrand, el cual realiza un canto a favor 
del pluralismo jurídico por cuanto cada sistema jurídico es expre-
sión de la cultura y la historia de un país, y como tal ha de conser-
varse 61.

3) Se cierran las puertas a cualquier intento de unificación-
armonización 62 e, incluso, de evaluación comparativa entre los dis-
tintos ordenamientos jurídicos como presupuesto de la circulación 
y trasplante de normas 63.

Bajo nuestro punto de vista, este planteamiento metodológico 
es aporético y parte de una premisa equivocada: la posibilidad de 
distinguir y separar nítidamente las distintas culturas jurídicas de 
carácter nacional 64. Creo que esto es tremendamente falso, casi 
onírico, prácticamente en cualquier manifestación cultural (músi-
ca, literatura, arquitectura, pintura, etc.), pero muy especialmente 
en la jurídica, sometida desde sus inicios (o sea, desde el Derecho 
romano 65) a un proceso de interacción, integración e intercambios 
difícilmente rechazable 66, más aún si hablamos del Derecho de 
obligaciones y contratos. Por supuesto, sería igualmente absurdo 
negar que existen manifestaciones culturales jurídicas concretas y 
específicas en muchos países del mundo (estoppel, Nachfrist, etc.), 
pero ello no quiere decir que sean la regla general, ni, lo que es más 
importante, que no encuentren en otros lugares expresiones más o 
menos similares bajo distintos hábitos 67. A mayor abundamiento, 
negar a estas alturas la posibilidad de unificar y armonizar el Dere-
cho contractual privado, como consecuencia de las insalvables 
diferencias culturales, es tanto como apuntarse a las tesis terrapla-
nistas: o se realiza una «lectura alternativa» de los hechos (alterna-
tiva facts), o simplemente se falta a la verdad. Hasta tal punto esto 
es cierto que, como señala Hesselink, al contrario de lo que ocurría 

61 «My presentation is assuredly too schematic to do justice to the richness of the 
available materials and the complexity of the stories they tell. But it should show the reader 
how a pursuit of the trajectory of epistemological explication can contribute to a better 
understanding of the culture of English common law and to a deeper appreciation of its 
irreducible difference from Continental legal cultures», Legrand (1996), pp. 52 y ss.

62 «l’unitarisme communautaire serait une entreprise réductrice, récessive et pour 
tout dire totalitaire, l’obsession fusionniste une aberration culturelle», Cornu (2002), 
p. 351.

63 Watson (1993).
64 En este sentido, se ha dicho que «este enfoque tiene, además, un punto débil que 

se concreta en la presunción de que es posible distinguir entre cultura doméstica y cultura 
extranjera», Ajani (2010), p. 66.

65 Vid., con detalle, Zimmermann (2011), pp. 27 a 53.
66 «Une culture se construit justement en grande partie par la digestion et 

l’importation des concepts d’ailleurs», Sefton-Green (2002), p. 92.
67 «When the comparative study of law does contribute to achieving this uniformity, 

one of the principal instruments by which it does so is by showing that certain differences 
among legal systems are merely apparent», Sacco (1991) p. 4.
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en el momento de nacimiento y constitución de los nacionalismos 
originales en el siglo xix, «today national private law is indeed the 
default situation» 68.

No obstante, también es cierto que muchas veces las diferen-
cias se exageran, y se plantea en términos excesivamente mani-
queos la confrontación entre las dos aproximaciones metodológi-
cas, hasta el punto de parecer mundos completamente alejados 
entre sí. Sin embargo, una de las voces más autorizadas en metodo-
logía comparada, Ralf Michaels, ha señalado con buen criterio que, 
en realidad, las discrepancias son menores de lo que a simple vista 
parece, por las siguientes razones 69:

i) Ambas metodologías rechazan que el objeto de la compara-
ción sea la fría letra de la ley (black letter law), apostando clara-
mente por la búsqueda del papel general del Derecho en la socie-
dad, lo que exige conocer sus antecedentes culturales, el contexto 
histórico en el que se desarrolla, la lengua en la que se ha redacta-
do, etc.

ii) Igualmente, las dos aproximaciones aceptan que existen 
diferencias entre los distintos sistemas, ya que, no en vano, el para-
digma de la presunción de similitud parte del reconocimiento de 
que en los distintos países del mundo los problemas se resuelven 
de forma similar, si bien la vía para alcanzar dicha solución suele 
ser diferente.

Por todo ello, frente al debate excluyente funcionalismo-cultu-
ralismo, se han ofrecido otras alternativas, como el llamado «plura-
lismo metodológico» 70, que en el fondo otorga al comparatista la 
facultad de escoger libremen te entre ambas aproximaciones, o el 
«legal paradigms», una doctrina que pretende ser un tertius genum 
que combine elementos de las dos metodologías estudiadas 71. 
Igualmente, el profesor Rodolfo Sacco impulsó el «método estruc-
turalista», según el cual los ordenamientos jurídicos nacionales 
cuentan con una suerte de estructura continuada y constante que no 
queda afectada por los cambios políticos que se suceden en su 
devenir histórico 72. No obstante, en nuestra opinión la metodología 

68 Hesselink, (2012), p. 345.
69 Michaels (2012), p. 298.
70 Husa (2003), pp. 419 a 447.
71 Hoecke/Warrington (1998), pp. 495 a 535.
72 Sacco (1991), p. 12. Esta tesis parte de ciertos estudios de lingüística –De saus-

sure y Chomsky– que sostienen que el menor cuenta con un sistema innato, una estructu-
ra preliminar, que le permite aprender el lenguaje materno con facilidad: «en particular, de 
la lingüística que considera la comparación como “el instrumento más potente del cual se 
dispone para poner a la luz regularidades estructurales que de otro modo pasarían inadver-
tidas”», Somma (2017), pp. 7 y 8.
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funcionalista sigue siendo la más apropiada desde un punto de 
vista técnico-jurídico, amén de que es la que mejor se adapta a la 
realidad de los procesos de armonización y unificación jurídica que 
tienen lugar en el mundo actual. Precisamente esta cuestión es la 
que pasaremos a analizar con detalle a continuación.

3.  ARMONIZACIÓN Y UNIFICACIÓN DEL DERECHO 
CIVIL

3.1 EL DERECHO UNIFORME

3.1.1 Concepto

El fenómeno del Derecho Uniforme 73 no es tan novedoso como 
a primera vista pudiera parecer 74. Aunque es en tiempos más 
recientes cuando el uso de este término se extiende y hace común, 
los primeros textos aparecieron a finales del siglo xix y se centra-
ban, de forma muy significativa, en el transporte internacional de 
bienes 75 así como en la unificación del derecho de la propiedad 
intelectual 76, por entenderse que la protección de los derechos y 
creaciones exclusivas de los autores era un elemento fundamental 
para el correcto funcionamiento del mercado de los intercambios 
comerciales. Eran, señala Bonell, tiempos en los que la ideología 
iluminista y cosmopolita, basada en una fe ciega en el progreso de 
la humanidad (belle epóque), inspiraba el proceso de unificación 
global (Weltprivatrecht, en palabras de Zitelman) 77.

Posteriormente, las Guerras Mundiales, así como la nueva con-
figuración político-económica del mundo que siguió a aquéllas 
(especialmente, con la aparición de un bloque socialista y la pérdi-
da de poder e influencia de Europa), acabaron momentáneamente 
con el sueño de ese Derecho universal, hasta que los trabajos fue-
ron retomados con bastante éxito por la Comisión de las Naciones 
Unidas para la Unificación del Derecho Mercantil (UNCITRAL). 
Gracias a este organismo vieron la luz numerosos textos normati-

73 Sobre esta cuestión, vid., con detalle, Illescas Ortiz (1993) pp. 37 a 91.
74 Vid., en la doctrina civilista, uno de los primeros trabajos, Castán Tobeñas 

(1959).
75 Así, Convención de Berna sobre transporte internacional de mercaderías por 

ferrocarril (1890).
76 Por ejemplo, la Convención de París para la tutela de la propiedad industrial 

(1883) o la Convención de Berna sobre la protección de las obras literarias y artísticas 
(1886).

77 Vid., Bonell (1999), p. 5.
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vos uniformadores en muy distintos ámbitos, como la compraventa 
internacional y contratos similares o afines, los instrumentos de 
financiación del comercio internacional, el comercio electrónico, 
el pago y sus garantías, los medios de solución alternativa de las 
controversias, el transporte internacional de mercaderías, etc. 78

Ahora bien, ¿a qué hacemos en realidad referencia cuando 
hablamos del «Derecho Uniforme»? Franco Ferrari destaca que 
se trata de «un conjunto de normas jurídicas de redacción idéntica 
que son vinculantes a nivel general en al menos dos jurisdicciones 
en las que se supone que deben interpretarse y aplicarse de la 
misma manera» 79. Y según palabras del conocido comparatista ita-
liano Michael Joachim Bonell, el Derecho Uniforme es una téc-
nica que pretende superar las diferencias existentes entre las distin-
tas experiencias jurídicas nacionales, proponiendo una normativa 
común destinada a resolver las cuestiones que forman su objeto de 
una manera sustancialmente igual 80. A la vista de lo expuesto en 
estas definiciones, podemos deducir que cuatro son las característi-
cas esenciales que pueden predicarse de este Derecho Uniforme:

a) En primer lugar, se compone de normas jurídicas de carác-
ter «uniforme». La idea de uniformidad hace referencia a la «iden-
tidad sustancial» de las reglas, y presupone la existencia de un 
objetivo muy claro: acabar con las discrepancias y diferencias entre 
los distintos ordenamientos jurídicos del mundo para, de esa forma, 
proporcionar certidumbre jurídica a los operadores del mercado 
internacional. Tal y como establecen los profesores Rafael Illescas 
Ortiz y Pilar Perales Viscasillas, la uniformidad persigue «estable-
cer una regla única de validez potencialmente universal para disci-
plinar una correcta conducta transfronteriza cualquiera que sea la 
nacionalidad de las partes obligadas, el lugar de la prestación o el 
emplazamiento de la cosa en relación con el cual la conducta debe 
ser satisfecha» 81. En otras palabras, la norma uniforme es una sin-
gular regla jurídica de aplicación vocacionalmente universal o, al 
menos, regional (así ocurre en el ámbito de la Unión Europea), que 
desconoce las fronteras nacionales y que pretende eliminar ab ini-
tio los problemas que provoca la determinación del Derecho apli-
cable al caso concreto de acuerdo con las reglas de conflicto que 
proporciona el Derecho Internacional Privado.

78 Para una información completa de todos los textos adoptados por UNCITRAL, 
consultar, http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts.html (consultada en abril 
de 2020).

79 Ferrari (2012), p. 1732.
80 Vid., Bonell (1999), pp. 3 y 4.
81 Illescas Ortiz/Perales Viscasillas (2003), p. 32.

http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts.html
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b) Por otro lado, cuando hablamos de «normas jurídicas» nos 
referimos a normas de origen legal en un sentido jurídico más pre-
ciso. Por lo tanto, puede considerarse Derecho Uniforme un texto 
articulado incluido en un Tratado Internacional (por ejemplo, la 
Convención de Naciones Unidas sobre la utilización de las comu-
nicaciones electrónicas en los contratos internacionales, hecha en 
Nueva York en 2005), las normas jurídicas de carácter inmediata-
mente vinculante que emanan de una organización supranacional 
(caso de los Reglamentos de la Unión Europea y, en ciertos casos, 
las Directivas 82) o, incluso, las Leyes Uniformes de Naciones Uni-
das 83. El primer tipo se denomina Derecho Uniforme convencional 
y el segundo Derecho Uniforme supranacional 84.

¿Y qué ocurre con los textos de soft law que, como veremos 
más adelante, han proliferado en la actualidad, con las recopilacio-
nes de usos internacionales o, entre otros, con las guías jurídicas 85, 
las disposiciones modelo o las recomendaciones de UNCITRAL 86? 
Desde la doctrina jurídica más prestigiosa se ha propuesto un con-
cepto de Derecho Uniforme mucho más extenso que incluya a 
estos instrumentos 87. Sin embargo, bajo nuestro punto de vista, 
estos son modelos excesivamente débiles para alcanzar la unifica-
ción, y por ello, preferimos incluirlos, a efectos sistemáticos y dog-

82 Se trata del conocido «efecto vertical de las directivas», que surge cuando el Esta-
do obligado a incorporar una determinada directiva no lo ha hecho y, además, ésta recono-
ce derechos a los ciudadanos a través de disposiciones claras, precisas e incondicionales 
[en este sentido, STJCE de 4 diciembre 1974, (asunto Van Duyn V./Home Office, C-41/74); 
desde entonces son muchas las sentencias que, a modo de sanción, han reconocido la efi-
cacia jurídica directa frente al Estado incumplidor, STJCE, 19 enero 1983 (asunto Ursula 
Becker v. Finanzamt münster-Innestadt, 8/81)]. Respecto a la llamada «eficacia horizon-
tal», consistente en la invocación inter privatos de una Directiva no transpuesta, la senten-
cia Faccini considera que este tipo de efecto horizontal no se encuentra permitido [STJCE 
de 14 julio 1994 (asunto 91/92, del Pleno del Tribunal); STJCE de 7 marzo 1996 (asunto 
C-192/94, El Corte Inglés)]. Vid., Fernández Salmerón, (1999), p. 61.

83 Así: Ley modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 21 de junio de 1985; 
Ley modelo sobre Transferencias internacionales de crédito de 15 de mayo de 1985; Ley 
modelo sobre comercio electrónico de 1996; Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfron-
teriza con la Guía para su incorporación al derecho interno (1997); Ley modelo sobre la 
firma electrónica de 2001. Las Leyes Uniformes se asemejan a las Directivas, por cuanto 
los Estados no se encuentran inexorablemente vinculados a la literalidad de un texto nor-
mativo que deben aceptar o rechazar (all-or-nothing principle), estando autorizados para 
introducir excepciones o para incorporar en su ordenamiento tan solo aquello que conside-
ren adecuado. Por lo tanto, hay que reconocer que se trata de un modelo o fuente de unifor-
mización considerablemente más débil que los Tratados internacionales o los Reglamentos 
Europeos. Respecto a los defectos de las leyes uniformes como instrumentos de unifica-
ción, puede verse, Gregory (2003), p. 317.

84 Vid., Bonell (1999), p. 11.
85 Guía Jurídica de UNCITRAL sobre Operaciones de Comercio Compensatorio 

Internacional (1992).
86 Por ejemplo, Recomendación de UNCITRAL sobre el Valor Jurídico de los 

Registros Computarizados (1985). Con relación a estas técnicas legislativas, vid., Oliven-
cia Ruiz (1993), pp. 19 a 21.

87 Illescas Ortiz/Perales Viscasillas, p. 47

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=210106
http://www.uncitral.org/spanish/texts/insolvency/insolvency-s.htm
http://www.uncitral.org/spanish/texts/insolvency/insolvency-s.htm
http://www.uncitral.org/spanish/texts/sales/countertrade-s.htm
http://www.uncitral.org/spanish/texts/sales/countertrade-s.htm
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máticos, bajo el concepto de instrumentos de armonización. Tal y 
como ha señalado Ferrari, «these kinds of «laws» lack one of the 
prerequisites of uniform law, namely being binding on a general 
level 88.

c) Por otro lado, su origen es internacional, ya que, como aca-
bamos de ver, suelen partir de convenios, tratados y acuerdos inter-
nacionales adoptados por los Estados 89. Igualmente, su ámbito de 
aplicación es supranacional, por cuanto se dirige habitualmente a 
regular situaciones de carácter transfronterizo 90, como ocurre con 
la Convención de Viena sobre Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderías (art. 1.1 CISG) 91.

d) Su finalidad esencial es la de regular aspectos concretos 
del comercio internacional ya que, en palabras de Galgano, la 
ausencia de certeza, «se revela como un obstáculo en las relaciones 
económicas» 92. En otros términos, el Derecho Uniforme aparece 
como el medio más adecuado para proporcionar seguridad jurídica 
a los operadores comerciales, frente a otras técnicas, como el Dere-
cho Internacional Privado 93 o la autorregulación de las partes 94, 
que se han mostrado como insuficientes.

3.1.2 Clases

Una vez delimitado en estos términos el concepto de «Derecho 
Uniforme», resulta conveniente señalar que existen dos grandes 
modelos de uniformización en función de cuál sea su objeto: Dere-
cho Uniforme sustantivo y Derecho Uniforme conflictual. El pri-

88 Ferrari (2012), p. 1735.
89 Con relación al carácter internacional del Derecho Uniforme, vid., Illescas 

Ortiz/Perales Viscasillas, p. 35.
90 No obstante, en la doctrina jurídica también se hace referencia a la llamada «unli-

mited uniform substantive law», destinada a regular situaciones jurídicas de carácter estric-
tamente nacional. En cualquier caso, lo más habitual es que se lleven a cabo textos consti-
tutivos de «limited uniform substantive law», esto es, dirigidos a las relaciones 
transfronterizas. Vid., Ferrari (2012), p. 1732.

91 «La presente Convención se aplicará a los contratos de compraventa de mercade-
rías entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes».

92 Galgano (1999) p. 211. Igualmente, se ha dicho que el crecimiento del comercio 
internacional puso de manifiesto la necesidad de una «regolamentazione universalmente 
uniforme», Bonell (1976), pp. 4 y 5.

93 Siempre se ha dicho que el recurso al Derecho internacional privado presenta el 
problema de su imprevisibilidad, debido a la diversidad y complejidad de las normas de 
conflicto y de los criterios de conexión utilizados, vid., Rabel (1948), pp. 281 y 294.

94 La posibilidad de que las partes determinen el derecho aplicable en función del 
principio de la «autonomía de la voluntad material» (Materiellrechtliche Verweisung) no es 
suficientemente satisfactoria, ya que las cláusulas de determinación de la lex contractus 
suelen esconder una situación unilateral de poder en la que la parte «débil» de la contrata-
ción normalmente se ve obligada a aceptar las reglas del país del otro contratante como 
fuente normativa de la relación contractual. Vid., Gondra (1978), p. 234.
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mero pretende uniformizar las normas de derecho material o sus-
tantivo, mientras que el segundo persigue hacer lo propio con las 
reglas de Derecho internacional privado.

Hay que reconocer que la forma más elemental y básica para 
empezar a dotar de cierta certidumbre a las relaciones supranacio-
nales es la de recurrir a la unificación de las normas de Derecho 
internacional privado. Estas normas, conocidas con el nombre de 
«reglas de conflicto», como es sabido, tienen por finalidad deter-
minar cuál es el ordenamiento jurídico que debe regular una deter-
minada relación de carácter internacional, pero, al ser diferentes en 
cada Estado, conducen a soluciones muy dispares, por lo que la 
conclusión de convenios internacional destinados a unificar nor-
mas de conflicto es una vía adecuada para insuflar de cierta seguri-
dad jurídica a las relaciones supranacionales.

Puede decirse que, desde que Asser propusiera la unificación 
del derecho conflictual en 1880 95, el balance de la actividad desa-
rrollada hasta la actualidad ha sido más que notable y muy favora-
ble. Efectivamente, son numerosos los convenios suscritos y ratifi-
cados por los Estados, tanto a nivel mundial como regional, y sobre 
las más variadas materias de derecho privado, como la separación 
y el divorcio 96, las obligaciones contractuales 97, las obligaciones 
extracontractuales 98, el Derecho sucesorio 99, los regímenes econó-
micos matrimoniales 100, la insolvencia transfronteriza 101 o, entre 
otros, el reconocimiento de sentencias civiles 102. Tal proliferación 
de convenios tiene una fácil explicación: es mucho más sencillo 

95 Asser (1880), pp. 3 a 22.
96 Reglamento (UE) n.º 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el 

que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a 
la separación judicial.

97 Reglamento (CE) n.º 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de 
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

98 Reglamento (CE) n.º 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de 
julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II).

99 Reglamento (UE) n.º 650/2012, Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio 
de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las 
resoluciones, a la aceptación y la ejecución de los documentos públicos en materia de 
sucesiones mortis causa y a la creación de un certificado sucesorio europeo.

100 Reglamento (UE) n.º 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que 
se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económicos matri-
moniales.

101 Reglamento (CE) n.º 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre pro-
cedimientos de insolvencia.

102 Reglamento (UE) n.º 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de 
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Reglamento (UE) n.º 2201/2003 sobre 
competencia judicial internacional y reconocimiento y ejecución de decisiones en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental [éste será derogado el 1 de agosto de 2022, 
entrando en vigor entonces el Reglamento (UE) n.º 2019/1111, de 25 de junio de 2019, 
sobre competencia, reconocimiento y ejecución de resoluciones en materia matrimonial y 
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unificar normas de conflicto que normas materiales, ya sea por 
razones técnicas y/o políticas.

Sin embargo, en nuestra opinión la solución de unificar el Dere-
cho internacional privado es notoriamente insuficiente, pues, en 
cualquier caso, las normas de conflicto ordenarán la aplicación de 
un ordenamiento jurídico de carácter local que, normalmente, será 
insatisfactorio para abordar con éxito los peculiares problemas que 
se plantean en las transacciones internacionales 103. Además, puede 
tratarse de un «unfamiliar law» para el tribunal, lo cual provocará 
incertidumbre, inseguridad y seguramente generará costes jurídi-
cos derivados de la necesidad de determinar y comprender el con-
tenido de tal Derecho 104. Por ello, no es ni siquiera extraño que los 
propios expertos en Derecho internacional privado reconozcan que 
el método conflictual ha mostrado cierta ineficacia 105, por mucho 
que siga siendo –así lo creo firmemente– imprescindible en el 
mundo de los hechos reales 106.

Frente a la unificación del derecho de conflictos, la unificación 
del derecho material esquiva y supera con creces las descritas apo-
rías que afectan a aquél. Efectivamente, la creación de reglas uni-
formes de derecho sustantivo directamente aplicables a las relacio-
nes jurídicas sometidas a su ámbito de aplicación (tanto internas 107 
como internacionales), acaba definitivamente con la incertidumbre 
que generan las normas de derecho internacional privado, pues 

de responsabilidad parental]. Reglamento (UE) n.º 4/2009 sobre Competencia judicial 
internacional y reconocimiento y ejecución de decisiones en materia de alimentos.

103 Tal y como señalaba René David (1967, pp. 118 y 121), respecto a los contratos 
de carácter internacional, «se le hace violencia a la naturaleza de las cosas cuando se las 
quiere someter a un derecho nacional».

104 Ferrari (2012), p. 1733.
105 En este sentido, se ha afirmado que «es indudable que el Derecho uniforme con-

siste en la técnica de reglamentación óptima del Derecho del comercio internacional, en la 
medida en que garantiza como ninguna otra la seguridad jurídica y la previsibilidad de los 
operadores económicos», Fernández Rozas, (1999), p. 36.

106 Por de pronto, el Derecho sustantivo uniforme, caso de existir, no suele ser 
exhaustivo, por lo que sigue siendo impresincible el recurso a las normas de Derecho inter-
nacional privado para determinar qué Derecho nacional es aplicable a afectos de solventar 
el conflicto jurídico planteado. Por ejemplo, la Convención de Viena no regula las cuestio-
nes relacionadas con la validez del contrato [art. 4 a) CISG], lo que implica que si en una 
compraventa internacional sometida a su ámbito de aplicación surge una reclamación rela-
cionada, por ejemplo, con un vicio de la voluntad, habrá que recurrir para resolverla a las 
normas de Derecho internacional privado que, en el caso de Europa, estarían contenidas en 
el Reglamento Roma I [según el artículo 4 a), a falta de elección, se aplicaría la ley del país 
donde el vendedor tenga su residencia habitual]. Vid., Oliva Blázquez (2014), pp. 2335 
y ss. Además, hay que tener en cuenta que, en ocasiones, los propios textos uniformes 
remiten, a efectos de la determinación de su aplicabilidad, al Derecho internacional priva-
do [art. 1.1 b) CISG].

107 Aunque no es lo habitual, tal y como diimos anteriormente algunos textos unifor-
mes se aplican incluso a las relaciones internas (unlimited uniform substantive law). El 
ejemplo clásico lo encontramos en la Ley Uniforme sobre la Letra de cambio, aprobada en 
la Convención de Ginebra de 1930 e incorporada a nuestra Ley 19/1985, de 16 de julio, 
cambiaria y del cheque.
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cualquier sujeto involucrado en una operación regulada por el texto 
uniforme podrá conocer ab initio cuál es la regla jurídica aplicable. 
Además, dicha regla, al ser creada con la intención de responder a 
las específicas situaciones jurídicas que se plantean en las relacio-
nes transfronterizas, será la más apropiada para resolver el proble-
ma planteado. En definitiva, el Derecho uniforme sustantivo acaba 
con las diferencias reguladoras 108 e instituye un sistema normativo 
compartido que, en consecuencia, resulta seguro y cierto para todos 
los operadores jurídicos.

3.1.3  El empleo de la técnica comparatista en la construcción 
del Derecho uniforme

El Derecho comparado se muestra como un instrumento esen-
cial y completamente imprescindible a efectos de la identificación 
y/o creación de las normas uniformes. Y es que hay que tener en 
cuenta que la especificación de las reglas sustancialmente idénti-
cas, que habrán de compartir necesariamente jurisdicciones de las 
distintas «familias jurídicas» del mundo, solamente puede realizar-
se tras un arduo trabajo comparatista 109.

Efectivamente, los trabajos de uniformización jurídica suelen 
comenzar con la designación de una persona responsable (Compa-
rative Reporter) para iniciar/activar el estudio y debate en torno a 
un determinado tema jurídico, para lo cual, normalmente, prepara-
rá un cuestionario que se remitirá a los National Reporters encar-
gados de evacuar informes (reports) de los distintos ordenamientos 
jurídicos nacionales, de una forma objetiva y esencialmente des-
criptiva. Una vez concluidos dichos informes se abandona la fase 
que podríamos denominar de «Derecho comparado descriptivo» 
(no científico) y se pasa a una mucho más creativa y académica, en 
la que los comparatistas deben estudiar la multitud de datos recibi-
dos con la finalidad de contraponer las distintas soluciones existen-
tes, buscar los elementos comunes 110 y, finalmente, adoptar una 
norma: la compartida por todos (common law approach 111), la 
mejor (better law approach) o, en su caso, una nueva solución 

108 Se ha dicho con acierto que «el Derecho uniforme y el Derecho internacional 
privado constituyen a primera vista dos sistemas jurídicos incompatibles pues, de un lado, 
si el primero se generaliza desaparece uno de los elementos conformadores del segundo, 
cual es, el pluralismo de sistemas jurídicos», Fernández Rozas (1996), p. 5209.

109 Vid., Lando (2001), pp. 1015 a 1032.
110 Ante todo, «hay que identificar los elementos comunes de las jurisdicciones a fin 

de integrarlos al derecho uniforme», Zweigert/Kötz (2011), p. 26.
111 Conviene en este sentido mencionar al proyecto Common Core of European Pri-

vate Law, que buscaba trazar una cartografía jurídica en la que se apreciara el núcleo 
común de los diferentes ordenamientos jurídicos de la UE, Bussani/Mattei (2000).
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ingeniosa e innovadora 112. Por lo tanto, se lleva a cabo una activi-
dad puramente comparativa, basada en el conocimiento de los dis-
tintos ordenamientos jurídicos, la identificación de sus divergen-
cias y similitudes y, finalmente, la formulación de una regla de 
carácter uniforme.

Ahora bien, es evidente que la formulación de Derecho Unifor-
me no es algo factible para cualquier materia, ya que existe un pre-
supuesto cuya presencia es imprescindible para que dicha tarea 
pueda ser llevada a cabo: la existencia de un elevado nivel de com-
patibilidad del objeto de uniformización escogido 113. Esto es, la 
materia que pretende uniformizarse ha de ser lo suficientemente 
reconocida y compartida a nivel internacional como para permitir 
su aproximación sin que lleguen a saltar las costuras de la defensa 
de la cultura legal nacional. Así, se antoja muy complicada la uni-
ficación del Derecho sucesorio o del Derecho de familia, ya que 
ambas disciplinas regulan fenómenos normalmente imbuidos de 
una cierta idiosincrasia local, de las particularidades históricas y de 
los estilos nacionales. Sin embargo, el sector del Derecho patrimo-
nial privado, mucho más expuesto desde sus orígenes a las recípro-
cas influencias y a los trasplantes de normas, es bastante más pro-
clive y susceptible de unificación, como veremos a continuación 
con el ejemplo paradigmático del proceso unificador en Derecho 
privado: la Convención de Viena sobre los contratos de compraven-
ta internacional de mercaderías.

3.2  EL SOFT LAW COMO FRUTO DEL DERECHO 
COMPARADO

Uno de los hitos más destacables de la ciencia jurídica iuspriva-
tista del siglo xxi ha sido la aparición y proliferación de los llama-
dos textos de soft law, por cuanto ha dado lugar a lo que Berger ha 
denominado como «noción no positivista del derecho» 114. Efectiva-
mente, a principios del milenio hemos vivido un fenómeno, que en 
ocasiones ha parecido incluso desbocado, de eclosión de una serie 
de instrumentos jurídicos preparados por organismos carentes de 
potestad normativa y, por lo tanto, sin vocación ni intención de que 
se conviertan en Derecho propiamente dicho 115. Así, y centrándo-

112 Puede consultarse una interesante descripción del método comparatista en la pre-
paración y redacción de los Principles on European Tort Law (PETL) en Martín Casals 
(2005), pp. 4 a 6.

113 Ferrari (2012), p. 1732.
114 Berger (2011), pp. 57 y 66.
115 Sobre este fenómeno, vid., con detalle, Oliva Blázquez (2017), pp. 57 y ss.
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nos en el ámbito donde más se ha cebado la creación del soft law, el 
Derecho de obligaciones y contratos, podemos citar a título ejem-
plificativo los siguientes textos: los Principios Europeos de Dere-
cho de los Contratos (PECL), los Principios de Unidroit sobre los 
Contratos Comerciales Internacionales (PICC), el Borrador de 
Marco Común de Referencia (DCFR), los Principios Latinoameri-
canos de Derecho de los Contratos 116, los Principles of Asian Con-
tract Law y, entre otros, el Draft Text of the OHADAC Principles on 
International Commercial Contracts, preparado por la Organiza-
ción para la Armonización del Derecho Comercial en el Caribe 117.

Todos estos instumentos, como hemos adelantado, rompen con 
la tradición jurídica moderna según la cual las normas que consti-
tuyen nuestro ordenamiento jurídico sólo pueden ser creadas por 
los órganos dotados de la suficiente potestad pública para hacer tal 
cosa, como los parlamentos, el poder ejecutivo dentro de los lími-
tes que establece la división de poderes, las organizaciones supra-
rregionales, etc. Este Derecho, que normalmente se ha conocido 
como hard law, se contrapone ahora con el soft law, expresión de 
obvio origen anglosajón con la que se hace referencia a la existen-
cia de un Derecho blando o débil (diritto debole 118) constituido por 
principios o reglas generales y cuya principal característica es pre-
cisamente su carencia de fuerza legal 119.

Tal y como señala Bonell, se trata de formas o técnicas alterna-
tivas de creación de instrumentos jurídicos «privi di un’efficacia 
normativa diretta ma proprio per questo piu agevoli nella prepara-
zione e piu flessibill nei contenuti» 120. En consecuencia, la aplica-
ción de tales normas es puramente dispositiva y voluntaria para los 
operadores jurídicos 121, y se asienta en el argumento de su autori-
dad moral y técnica (auctoritas). En otras palabras, el soft law no 
se impone ratione imperii (como la ley), sino imperio rationis 122.

Pues bien, junto a esta condición de no tratarse de Derecho en 
el sentido ortodoxo y clásico de la palabra, hay otra característica 
que se predica prácticamente de todos estos textos: se trata de ins-
trumentos normativos creados en el seno de comisiones de exper-
tos, procedentes fundamentalmente del ámbito académico, cuyo 

116 Morales Moreno (2014), pp. 227 a 254.
117 Una versión de los citados principios en español puede consultarse en http://

www.ohadac.com/textes/2/anteproyecto-de-los-principios-ohadac-sobre-los-contratos-co-
merciales-internacionales.html?lang=es).

118 Castronovo (1995), pp. 31 y 32.
119 La técnica de los principios se inspira en los Restatements of Laws formulados 

por el American Law Institute. Vid., Lando/Beale (2003), p. 34.
120 Bonell (1999), p. 11.
121 Vid., Van Erp (2003), Bonell (1992), p. 618.
122 Vid., al respecto, Canaris (2000), pp. 5 a 31.

http://www.ohadac.com/textes/2/anteproyecto-de-los-principios-ohadac-sobre-los-contratos-comerciales-internacionales.html?lang=es
http://www.ohadac.com/textes/2/anteproyecto-de-los-principios-ohadac-sobre-los-contratos-comerciales-internacionales.html?lang=es
http://www.ohadac.com/textes/2/anteproyecto-de-los-principios-ohadac-sobre-los-contratos-comerciales-internacionales.html?lang=es
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método de trabajo se asienta esencialmente en el uso del Derecho 
comparado. En otros términos, nos encontramos ante una suerte de 
ius proffesorum o professorenrecht que ha adoptado a la compara-
ción jurídica como método y herramienta principal de discusión y 
reflexión 123.

Efectivamente, la «Comisión del Derecho europeo de contra-
tos» (más conocida como «Comisión Lando») empleó de forma 
recurrente el Derecho comparado para preparar los PECL 124. De 
hecho, en la introducción general de los Principios se señala expre-
samente que la Comisión se ha basado «en los ordenamientos jurí-
dicos de todos los Estados miembros» con el objeto de identificar, 
en la medida de lo posible, «el núcleo común del Derecho de con-
tratos de todos los Estados miembros de la Unión y crear, sobre la 
base de este núcleo común, un sistema que pueda funcionar» 125. La 
búsqueda de ese núcleo común se ha llevado a cabo a través de la 
metodología –anteriormente citada– de la praesumptio similitudi-
nis 126; esto es, en palabras del profesor Hesselink, la Comisión se 
ha centrado más en los elementos compartidos que en las diferen-
cias existentes entre los distintos ordenamientos jurídicos 127. 
Buena prueba de ello es el ingente esfuerzo que se hizo en la publi-
cación final de las tres partes de los PECL, en las que aparecen 
riquísimas notas que desgranan los entresijos del derecho compa-
rado europeo relativo a cada una de sus normas. Un trabajo sin 
precedentes y de un valor académico ciertamente incalculable e 
inigualable 128.

No obstante, es conveniente reconocer que la creación de 
los PECL no fue una simple tarea mecánica de búsqueda e identifi-
cación comparatista de los elementos comunes, ya que también 
hubo espacio suficiente para la creación jurídica. En este sentido, 
los autores reconocen que las reglas adoptadas no son siempre una 

123 En este sentido, vid., Keirse (2011), pp. 39 y 40.
124 «The Lando-Commission prepared itself in the 1980s for the task of developing 

“Principles of European Contract Law” (PECL) upon a comparative law basis», Schulze/
Wilhelmsson (2008), pp. 154 y 155. Este empleo del Derecho comparado no debería 
resultar extraño, por cuanto uno de sus objetivos primordiales es el de «ser aplicados con 
carácter general como Derecho de contratos de la Unión Europea» [1:101 (1) PECL], sir-
viendo de base «para cualquier futuro Código europeo de contratos».

125 Lando/Beale (2003), pp. 33 y 34.
126 En este sentido, se ha dicho que parece completamente lógico recurrir a esta 

metodología desde el punto de vista práctico de la búsqueda de la armonización y unifica-
ción que implican los PECL, Díez-Picazo/Roca Trías/Morales Moreno (2002), pp. 79 
y 80.

127 Hesselink (2002), p. 92.
128 «These Principles, being the result of years of comparative research and internatio-

nal cooperation among leading European scholars, have reached a remarkable degree of suc-
cess as an authoritative reference for the development of national legal systems in Europe», 
Antoniolli/Fiorentini (2010), p. 2.
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mera interpolación o compromiso de las leyes nacionales existen-
tes, puesto que algunas disposiciones reflejan sugerencias e ideas 
que no se han materializado aún en el Derecho de ningún Esta-
do 129. Por todo ello, se ha dicho que los PECL padecen en este 
punto de una cierta ambigüedad, provocada por el hecho de que sus 
redactores, lejos de conformarse con demostrar todo lo que com-
parte el Derecho de los contratos europeo, han querido actuar como 
legisladores ofreciendo al mundo un proyecto de Código Europeo 
de los Contratos 130. Aunque este doble enfoque puede ser objeto 
de críticas (sobre todo por el presunto exceso de competencias que 
se autoatribuyó la Comisión), compartimos la idea de reflejar en 
los PECL lo que, en opinión de los académicos que intervinieron 
en su redacción, debe ser el mejor Derecho, con independencia de 
que en ocasiones éste no coincida con el actualmente existente. 
Aquí reside el fenómeno que Fletcher acuñó con el nombre de 
«valor subversivo del derecho comparado» 131, consistente en pro-
curar el avance de la ciencia jurídica con la aportación de nuevas 
normas que superen el statu quo representado por el derecho posi-
tivizado.

Los PICC también se asentaron principalmente sobre un estu-
dio comparatista del Derecho contractual legislado, lo cual, hasta 
un cierto punto, puede resultar sorprendente, ya que se esperaba 
que un texto cuyo fin declarado es el de ser la expresión escrita de 
la nueva Lex Mercatoria 132 se basaría en otros materiales, como las 
condiciones generales de los contratos mercantiles internacionales, 
los términos estandarizados de ciertas entidades supranaciona-
les 133, etc. Por el contrario, el Working Group, creado en el 
año 1980 con la finalidad de redactar estos Principios –cuyo presi-
dente fue el profesor Bonell–, se estructuraba sobre la base de una 
serie de rapporteurs a los que se adjudicaba un concreto tema de 
trabajo cuyo estudio iniciaban con los llamados «preliminary com-
parative studies», los cuales posteriormente servían para preparar 
un primer borrador de las black letter rules y de los comentarios 
oficiales. No obstante, hay que reconocer que, por lo que respecta 

129 Lando, Beale, ult. op. cit., p. 33. En otras palabras, aunque la Comisión tiende 
a buscar los principios comunes constitutivos del núcleo común europeo (common core 
approach), en ciertas ocasiones ha optado por proponer la norma que se ha entendido 
como la más funcional y mejor posible (better law approach), aun cuando esta no coincida 
exactamente con ninguna de las existentes en los ordenamientos jurídicos de la Unión 
Europea.

130 Hesselink (2002), p. 93.
131 Fletcher (1998), p. 683 y ss.
132 En el Preámbulo se señala que los Principios «pueden aplicarse cuando las partes 

hayan acordado que su contrato se rija por principios generales del derecho, la «lex merca-
toria» o expresiones semejantes».

133 Vogenauer (2009), p. 10.
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al empleo de la metodología comparatista, han sido muchas las 
voces que han criticado, por un lado, el hecho de haber centrado 
los esfuerzos en el análisis del derecho contractual de los países 
occidentales (Western legal systems) 134 y, por otro lado, la debili-
dad de tales estudios en muchas de las reglas que componen 
los PICC 135. Y ello porque, tal y como reconoció el propio Consejo 
Gubernativo de Unidroit, las normas de los Principios «embody 
what are perceived to be the best solutions, even if still not yet 
generally adopted» 136. En otras palabras, en los PICC abundan 
mucho más las soluciones basadas en el better law approach que 
en el common core del Derecho contractual mundial 137. En cual-
quier caso, y a pesar de este enfoque pragmático que finalmente 
adoptaron los Principios de Unidroit, es innegable la presencia de 
los estudios comparatistas como punto metodológico de partida.

Desafortunadamente, no puede decirse lo mismo del DCFR. Es 
suficientemente conocido el hecho de que este texto tiene una natu-
raleza híbrida que lo distingue de los anteriores: a pesar de tratarse 
de un instrumento de soft law carente de eficacia jurídica vinculan-
te, su origen y desarrollo se debe a una iniciativa puramente políti-
ca de las instituciones europeas. Pues bien, si se rastrea en sus ante-
cedentes, podemos comprobar que su germen se encuentra en la 
Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo 
sobre Derecho contractual europeo, de 11 de julio de 2001, en la 
que se ofrecían varias opciones (hasta cuatro) relativas al futuro 
desarrollo del Derecho de los contratos en Europa 138. Este docu-
mento fue sometido al escrutinio de las instituciones políticas de la 
Unión, los consumidores, académicos, empresarios y profesionales 
de la justicia, habiendo vencido la Opción III, que proponía redac-
tar principios comunes no vinculantes a todas las legislaciones 

134 El propio Bonell reconoce que resultaba imposible tomar en consideración 
todos los ordenamientos jurídicos existentes, amén de que no todos tienen la misma impor-
tancia, Bonell (2005), p. 47. No obstante, se ha afirmado con razón que este carácter 
occidentalizado puede causar problemas cuando se trate de jurisdicciones no pertenecien-
tes a este ámbito concreto, Michaels (2009), p. 31.

135 Vogenauer (2009), p. 10.
136 Governing Council of UNIDROIT (2004), p. xv.
137 Se ha dicho que los Principios de UNIDROIT, hasta la fecha, representan la des-

cripción más precisa del consenso internacional sobre las normas que mejor se adaptan al 
comercio transfronterizo, Hyland (1992), p. 542. No obstante, puesto que en los comen-
tarios oficiales a los PICC no suelen citarse las fuentes que inspiraron cada solución (al 
contrario de lo que hacen los PECL), es muy difícil llegar a saber si las reglas finalmente 
adoptadas eran las mejores o, por el contrario, respondían a intereses personales, filias y 
fobias de cada redactor. Con relación a esta cuestión, Vogenauer (ult. op. cit., p. 11) no 
tiene reparo alguno en declarar que en algunas ocasiones el rapporteur se limitó a ofrecer 
la solución que favoreciere o estuviere más cercana a su propio ordenamiento jurídico.

138 Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Dere-
cho contractual europeo (COM 2001, 398 final), p. 7. Vid., Campuzano Díaz (2002), 
pp. 54 a 65.
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(soft-law) a través de una previa investigación de Derecho compa-
rado y con la colaboración de académicos y profesionales de la 
justicia. Es más, posteriormente la Comunicación de la Comisión 
al Parlamento y al Consejo de 12 de febrero de 2003, titulada «Un 
derecho contractual más coherente: Plan de acción» 139, concluyó 
que era necesario aumentar la coherencia y calidad del acquis com-
munataire en el ámbito del Derecho contractual, tarea que habría 
de llevarse a cabo a través de la creación de un Common Frame of 
Reference (CFR) o «marco común de referencia», cuya finalidad 
era la de establecer los «principios comunes del derecho contrac-
tual», así como una «terminología común». Por lo tanto, como 
puede observarse, la presencia de los estudios comparatistas se 
estableció desde un principio como condición sine qua non.

¿Se cumplió con este mandato explícito? Aparentemente sí, ya 
que en la edición completa del DCFR, publicada en el año 2010 
(«DCFR Full Edition»), cada una de las llamadas black letter rules 
se acompañan de comentarios específicos y de notas de derecho 
comparado, siguiendo el ejemplo de los PECL. Sin embargo, ello 
puede resultar engañoso, al menos por tres razones 140:

(i) Por de pronto, los Libros II y III DCFR, en los que se reco-
ge el grueso de la teoría general de los contratos y obligaciones, 
son una extrapolación –con ciertas mejoras y cambios puntuales– 
del contenido de las Partes I, II y III PECL, por lo que en este 
ámbito el trabajo comparatista ya estaba hecho.

(ii) El resto de los libros contienen cuestiones completamente 
novedosas: los contratos en particular (Libro IV), la gestión de 
negocios ajenos (Libro V), la responsabilidad extracontractual 
(Libro VI), el enriquecimiento injustificado (Libro VII), la adquisi-
ción y pérdida de la propiedad (Libro VIII), las garantías reales 
sobre activos muebles (Libro IX) y, por último, el trust (Libro X). 
Pues bien, las carencias de los estudios comparatistas en la mayo-
ría de estos Libros son muy notables, especialmente en lo relativo a 
las obligaciones no contractuales y los contratos en particular (con 
la única excepción de la compraventa), cuya regulación, tal y como 
reconoce Zimmermann, se ha llevado a cabo sin que se hayan cons-

139 Bruselas 12 de febrero de 2003 (COM 2003, 68 final). Vid., http://europa.eu.int/
comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com_2003_68_es.pdf Este 
texto parte de las 181 respuestas y contribuciones recibidas a raíz de la publicación de la 
anterior Comunicación de julio de 2001.

140 Una crítica interesante puede verse en, Smits (2008), pp. 147 y 148. El autor, 
básicamente, cuestiona la metodología empleada –presuntamente comparatista–, por la 
ausencia de explicación sobre el modo o la forma en que se aplicó: «did one look for the 
common denominator of the involved jurisdictions or for the solution considered to be the 
“better” one (and, if so, for what reason)?».

http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com_2003_68_es.pdf
http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/com_2003_68_es.pdf
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tituido unas bases comparadas y académicas suficientes 141. En 
definitiva, tal y como afirma Vaquer Aloy, ha faltado la investiga-
ción comparativa dirigida a destilar las bases comunes de las insti-
tuciones abordadas en el texto 142.

(iii) Finalmente, hay que recordar que algunos contratos 
(véase la donación) e instituciones (así, el trust), carecen tanto de 
comentarios como de notas de derecho comparado. En otros térmi-
nos, aquí los autores reconocen implícitamente que el trabajo com-
paratista brilló por su ausencia.

En nuestra opinión, los redactores del DCFR (working team), 
acuciados por las prisas que las instituciones comunitarias impri-
mían al objeto de cumplir con los plazos acordados inicialmente 
para que la obra viera la luz 143, abandonaron la idea de identificar 
el «common core» del Derecho patrimonial privado europeo (éste 
es el objeto del DCFR), mediante un trabajo comparatista minucio-
so e inevitablemente pausado y prolongado en el tiempo, y en su 
lugar optaron por reflejar en el texto lo que consideraron como las 
mejores soluciones o «best rules» de cada caso 144. El propio Hans 
Shulte-Nölke, uno de los más conspicuos impulsores y protagonis-
tas del DCFR, reconoce que se seleccionaron «no ya reglas comu-
nes, sino una aproximación a las mejores reglas», lo cual conllevó 
que algunas de dichas reglas «no son comunes en el sentido de 
existir en todos o en muchos sistemas europeos» 145. Basta con pen-
sar en el contrato de servicios y sus diferentes variantes (procesa-
miento, diseño, tratamiento médico, información y asesoramien-
to, etc.) o en el enriquecimiento injustificado para comprender la 
imposibilidad de alcanzar unas bases comunes en estas materias 146. 
Es más, se ha llegado a afirmar que las notas de derecho compara-
do, en algunos casos, se incorporaron al texto una vez que se había 
tomado la previa decisión regulatoria 147. En definitiva, el uso que 
el DCFR ha hecho de la técnica comparatista no ha sido precisa-

141 Zimmermann (2009), pp. 496 y ss.
142 Vaquer Aloy (2009), p. 247.
143 Hay que recordar que el «Sexto Programa Marco» financió con 4,4 millones de 

euros a la denominada «Joint Network on European Private Law» (CoPECL), la cual se 
obligaba en consecuencia a redactar el DCFR en los plazos establecidos por la Comisión. 
http://www.copecl.org. En diciembre de 2007 se presentó a la Comisión la primera ver-
sión, conocida como «Draft Common Frame of Reference. Interim Outline Edition».

144 Igualmente, Vaquer Aloy (2009), p. 246.
145 Shulte-Nölke (2015), p. 28.
146 En este sentido, se ha destacado que en materia de enriquecimiento injustificado 

la discusión no ha hecho más que comenzar, mientras que en la gestión de negocios ajenos 
la existencia de raíces comunes es poco visible. Incluso, puede decirse que el contrato de 
servicios carece de antecedentes útiles en el Derecho codificado, Zimmermann (2009), 
pp. 496, 499 y 503. Igualmente, Antoniolli/Fiorentini (2010), p. 12.

147 Vaquer Aloy (2009), p. 246.

http://www.copecl.org
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mente digno de elogio, especialmente si lo contraponemos con el 
excelente trabajo que se llevó a cabo por la Comisión Lando a la 
hora de redactar los PECL.

4.   LA CISG COMO PRIMER EJEMPLO DEL «MESTIZAJE 
JURÍDICO»

4.1 INTRODUCCIÓN

La Convención de Viena de 1980 sobre los contratos de com-
praventa internacional de mercaderías 148 (más conocida por su 
acrónimo inglés, CISG) se considera como el ejemplo paradigmá-
tico de la unificación convencional realizada a través de un Tratado 
de carácter internacional (top-down) vinculante para todos los 
Estados-parte (hard law) 149. La CISG se ha ganado a pulso su 
indiscutible papel referencial en el Derecho privado uniforme por 
el reconocido éxito que ha supuesto en el marco de la historia de 
los movimientos unificadores 150, tal y como lo demuestra su exten-
so ámbito de aplicación, que alcanza prácticamente a las dos terce-
ras partes del comercio mundial 151, la copiosa jurisprudencia que 
aplica sus disposiciones o, entre otros elementos, su influjo en 
diferentes iniciativas legislativas tanto internacionales como nacio-
nales 152.

148 Vid., Adame Goddard (1994).
149 No hay ninguna duda de que la vía más adecuada para conseguir el fin de la uni-

ficación jurídica es la celebración de convenciones o tratados internacionales, puesto que 
estos, desde el momento en que son aprobados y ratificados por los Estados, pasan a con-
vertirse en legislación interna inmediatamente aplicable. No obstante, las dificultades que 
presenta esta técnica son por todos conocidas, en cuanto resulta muy complejo reunir a 
representantes de todas las naciones del mundo para que alcancen un acuerdo sobre todo 
un conjunto de normas que, en las operaciones descritas, sustituirán a sus ordenamientos 
locales. De hecho, prácticamente todas las convenciones, con la excepción de la CISG, se 
cuentan por fracasos (así, Convención de Nueva York de 14 de julio de 1974, sobre pres-
cripción en materia de compraventa internacional de mercaderías, Convención de Hambur-
go de 31 de marzo de 1978 sobre el transporte marítimo de mercancías –Reglas de Ham-
burgo–, Convención de las Naciones Unidas sobre Garantías Independientes y Cartas de 
Crédito Contingente –Nueva York, 1995– y Convención de la Naciones Unidas sobre la 
Cesión de Créditos en el Comercio Internacional de 2001).

150 La Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre 
Derecho contractual europeo reconoce expresamente que la norma más importante de 
Derecho material a nivel internacional es la CISG (p. 8, parágrafos 18 a 20).

151 Actualmente, son 94 los Estados parte de la CISG, https://uncitral.un.org/es/
texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status (consultado en abril de 2021).

152 Una exposición detallada de estas cuestiones puede verse en Oliva Blázquez 
(2017), pp. 65 a 68. En nuestro país, la Propuesta de Modernización del Derecho de Obli-
gaciones y Contratos es muy clara al respecto: «Aunque podrían citarse muchos otros pre-
cedentes, el camino fue abierto por la Convención de las Naciones Unidas sobre la Venta 
Internacional de Mercaderías, elaborada por la Comisión de las Naciones Unidas para la 

http://www.uncitral.org/spanish/texts/payments/guarantees-s.htm
http://www.uncitral.org/spanish/texts/payments/guarantees-s.htm
http://www.uncitral.org/spanish/texts/payments/ctc-assignment-convention-s.pdf
http://www.uncitral.org/spanish/texts/payments/ctc-assignment-convention-s.pdf
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status
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Pues bien, la pregunta que como juristas y académicos tenemos 
que hacernos es bastante obvia: ¿a qué se debe este éxito sin prece-
dentes? Como es bien sabido, con mucha frecuencia sucede en la 
vida que las causas de una victoria hunden sus raíces en la actitud y 
las medidas adoptadas frente a una derrota previa, esto es, en la 
reacción frente al fracaso, y eso es precisamente lo que ha ocurrido 
en este caso. Efectivamente, la respuesta a la pregunta que hemos 
formulado podemos encontrarla indagando en las causas que lleva-
ron al estrepitoso fracaso del antecedente más inmediato de la 
CISG, las Leyes Uniformes de la Haya de 1964, creadas en el seno 
UNIDROIT 153, las cuales apenas fueron suscritas por nueve Esta-
dos 154. Aunque son muchas las razones que condujeron a este nota-
ble descalabro 155 –sobre todo teniendo en cuenta que los trabajos 
para la unificación de la compraventa internacional empezaron en el 
año 1929 156–, hay una de entre todas ellas que ha sido destacada de 
manera prácticamente unánime por la doctrina jurídica: el eurocen-
trismo de sus normas jurídicas 157. En otras palabras, los redactores 
de las Leyes Uniformes de la Haya ignoraron casi por completo no 
sólo la importantísima tradición del common law, sino a la no menos 
significativa –en aquel momento– familia socialista, e incluso a los 
intereses de los países en vías de desarrollo. Dicho en otras pala-
bras, ambos textos legales pecaban de un gravísimo defecto: la falta 
de una tarea de comparación jurídica seria, profunda y global.

Por el contrario, uno de los méritos que más ha puesto en valor la 
doctrina jurídica respecto a la CISG ha sido precisamente el de haber 
sabido aunar a la vez tradiciones jurídicas tan diferentes como la del 
civil law y el common law 158, la de los países en vías de desarrollo y 

Unificación del Derecho Mercantil (UNCITRAL) y adoptada en Viena en 1980», Propuesta 
de Anteproyecto de Ley de Modernización del Derecho de Obligaciones y Contratos, Bole-
tín de Información del Ministerio de Justicia, Año LXIII, Enero 2009, p. 11.

153 Se trataba de la Ley Uniforme sobre la Formación del Contrato (LUFCI) y la Ley 
Uniforme sobre la Compraventa Internacional (LUCI).

154 Italia, la República Federal Alemana, los países del Benelux, el Reino Unido, 
San Marino, Israel y Gambia.

155 Vid., Berman (1965), pp. 358 y ss.
156 Gracias a los denodados esfuerzos de Ernst Rabel, el cual redactó en 1929 un docu-

mento titulado «Informe sobre el Derecho comparado en materia de venta». Posteriormente 
presentó en una sesión del Consejo Directivo de UNIDROIT otro informe titulado «Observa-
ciones sobre la utilidad de la unificación del derecho de la venta desde el punto de vista de las 
necesidades del comercio internacional», mediante el cual pretendía responder a las críticas 
formuladas en torno a la conveniencia de la creación de una ley uniforme. En relación con las 
cuestiones históricas ligadas al proceso de unificación recomendamos especialmente la lectura 
del completo estudio realizado por Parra-Aranguren (1986), pp. 9 a 89.

157 Se ha afirmado que la Conferencia de la Haya estuvo dominada por «industrialized, 
free Enterprise nations of Western Europe», Cumming (1979), p. 165. Todavía, en la actuali-
dad, se considera que la unificación legal a nivel mundial presenta problemas a la vista «of 
the invariably Eurocentric…character of this enterprise», Zimmermann (2007), p. 541.

158 «The text is a blend of the techniques of the common law and the civil law», 
Steyn (1994), p. 13. De esta forma, se puso fin al problema de la compatibilidad de las 
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los desarrollados (Norte-Sur) 159 e incluso la de los países socialistas 
con los de economía de mercado (Este-Oeste) 160. No en vano, la ade-
cuación de sus soluciones a los problemas contemporáneos, la cali-
dad técnica de algunas de sus categorías dogmáticas y el hecho de ser 
la expresión neutral de una voluntad compartida, la han convertido en 
un instrumento de cierto «culto jurídico» entre los comparatistas, ade-
más de en modelo para la modernización de las legislaciones nacio-
nales 161 y en herramienta de cabecera para la redacción de los textos 
más modernos de la contratación internacional 162. En definitiva, nos 
encontramos ante un instrumento jurídico que es fruto de un consenso 
y un mestizaje jurídico sin precedentes 163, por cuanto combina de 
forma inaudita elementos provenientes de distintos sistemas jurídi-
cos, manteniendo un cierto equilibrio digno de toda alabanza 164.

Aunque en un trabajo limitado como el presente resulta comple-
tamente imposible enumerar todas y cada una de las normas de la 
CISG que son fruto de la tarea comparativa, creemos conveniente 
citar algunas de los más relevantes a modo de ejemplo ilustrativo. Y 
para ello, dividiremos el estudio en tres grupos diferentes: normas 
provenientes del common law, normas típicas del civil law y, final-
mente, soluciones de aparente compromiso.

4.2 COMMON LAW

4.2.1 El common law en la CISG

Se ha afirmado desde la doctrina jurídica más relevante que 
«las instituciones básicas de la Convención han sido tomadas del 

dos grandes familias jurídicas que, como afirmara el profesor Olivencia, habían actuado 
hasta el momento como un peso muerto que lastraba el impulso unificador, Olivencia 
Ruiz (1981), p. 764.

159 Date-Bah (1981), pp. 23 a 38.
160 Vid., con detalle, Maskow (1981), pp. 41 a 59.
161 Vid., Ferrari (2008), p. 476.
162 Según Bonell, fueron precisamente los méritos y defectos de la Convención de 

Viena los que empujaron a UNIDROIT a embarcarse en el ambicioso proyecto de los Prin-
cipios: por un lado, si no hubiera sido por la aceptación global del Convenio, cualquier 
intento de redactar normas generales sobre los contratos comerciales internacionales 
hubiera sido impensable; por otro lado, el convencimiento de que la Convención era lo 
máximo que podía alcanzarse a nivel legislativo supranacional impulsó al Instituto a aban-
donar la idea de crear un nuevo instrumento normativo vinculante y, en su lugar, a tomar 
otro camino en su proyecto, Bonell (1996-1), p. 29.

163 No en vano, ha sido calificada como «compromise document», Stocks (1993), 
p. 1419, nota a pie de página n.º 22.

164 Suficientemente ilustrativo de este mestizaje o cohabitación de la que hablamos 
es el título del estudio llevado a cabo por S. G. Zwar: «The New International Law of 
Sales: A Marriage Between Socialist, Third World, Common, and Civil Law Principles» 
(1988), pp. 109 a 128.
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sistema del common law» 165. Aunque a priori puede parecer una 
aseveración algo exagerada, ya que no todo es Derecho angloame-
ricano, coincidimos en que los conceptos-clave y las figuras sobre 
las que descansan los pilares fundamentales de la CISG provienen 
de tal Derecho. En este sentido, el modelo unitario de incumpli-
miento y el sistema uniforme de remedios que se construye en 
torno al mismo responde genuinamente al common law, al igual 
que gran parte de la teoría de la formación del contrato y, especial-
mente, de la transmisión de los riesgos en la compraventa.

Junto a estas figuras esenciales, no sólo para la dogmatica del 
contrato de compraventa, sino para la teoría general del contrato, 
se incluyeron otra serie de instituciones típicas del common law, 
como la revocabilidad de la oferta, la anticipatory repudiation, el 
deber de mitigar los daños (duty to mitigate), las merger clau-
ses, etc. Por todo ello, no es de extrañar que uno de los mayores 
expertos en la Convención de Viena, el profesor Peter Schlech-
triem, afirmara que en el fondo era «the Trojan horse of common 
law thinking» 166. A continuación, analizaremos algunas de estas 
figuras, centrándonos especialmente en las que consideramos más 
importantes y significativas.

4.2.2  El modelo de incumplimiento: noción unitaria y sistema 
uniforme de remedios

El common law y el sistema europeo-continental divergen de 
forma especialmente notable en la concepción del incumplimiento 
del contrato y del sistema de acciones-remedios derivados del 
mismo 167. El primero gira en torno al concepto unitario de breach 
of contract y de un sistema uniforme de remedies, mientras que en 
el segundo el propio concepto de incumplimiento es confuso y, 
además, el régimen de las acciones es difuso y disperso. ¿A qué se 
debe esta disparidad tan importante en el tratamiento de un fenó-
meno tan aparentemente símil? Pues, como señalaran Zweigert y 
Kötz, a la diferente forma en la que se contempla la relación jurídi-
co-obligatoria en cada uno de los sistemas 168.

165 Son palabras de Vilus (1989), p. 1436.
166 Schlechtriem (2002).
167 Vid., una exposición especialmente clara y lúcida al respecto, en P. Del Olmo, 

De incumplir la obligación a incumplir el contrato: el nuevo modelo del incumplimiento, 
https://almacendederecho.org/de-incumplir-la-obligacion-a-incumplir-el-contrato-el-nue-
vo-modelo-del-incumplimiento, 3 junio 2020.

168 Vid., Zweigert/Kötz (2011), p. 503.

https://almacendederecho.org/de-incumplir-la-obligacion-a-incumplir-el-contrato-el-nuevo-modelo-del-incumplimiento
https://almacendederecho.org/de-incumplir-la-obligacion-a-incumplir-el-contrato-el-nuevo-modelo-del-incumplimiento
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Efectivamente, en el civil law la obligación se entiende como 
un vínculo (vinculum iuris) 169 que genera en el deudor un deber de 
conducta, esto es, un deber de actuación, de dar, hacer o no hacer 
alguna cosa concreta (art. 1088 CC). Esta concepción de la obliga-
ción tiene tres implicaciones muy relevantes:

i) Por un lado, la responsabilidad contractual, en palabras de 
Morales Moreno, tiende a construirse con cierto «subjetivismo» y 
bajo el presupuesto del reproche de la conducta fallida del deudor 
(culpabilidad) 170. Esto es, sólo se genera responsabilidad contrac-
tual cuando el deudor ha dejado de observar la conducta pactada 
(lex contractus), lo cual a su vez acaba generando una insatisfac-
ción en la prestación que esperaba el acreedor. Esto explica por qué 
en la mayoría de los Códigos civiles aparecen sistemáticamente 
desplazados, esto es, fuera del ámbito de las reglas generales sobre 
responsabilidad por incumplimiento, los supuestos del saneamien-
to por evicción y por vicios ocultos, en los que la responsabilidad 
emerge con independencia de cuál haya sido la conducta concreta 
del deudor 171.

ii) Por otro lado, con carácter general suele distinguirse entre 
tres tipos de incumplimiento que dan lugar a específicos modelos 
de remedios (cause-oriented approach): imposibilidad absoluta, 
imposibilidad relativa (cumplimiento defectuoso de la prestación) 
y mora 172.

iii) Finalmente, el incumplimiento de la obligación otorga al 
acreedor un «poder coercitivo», el cual se refleja en la posibilidad 
de instar el cumplimiento en forma específica o la reparación de 
los daños y perjuicios ocasionados 173. El resto de remedios, como 
la resolución, la suspensión del contrato o la reducción del precio, 
se mantienen al margen del régimen general de la responsabilidad 
por incumplimiento. Este planteamiento, según el profesor Mora-
les Moreno, se debe al hecho de que los Códigos civiles acogieron 
el modelo romano de la obligación unilateral (del deudor frente al 

169 Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei 
secundum nostrae civitatis iura (Inst. 3, 13 pr.). Vid., un delicioso análisis sobre la obliga-
tio romana en Hattenhauer (1987), pp. 78 y ss.

170 Díez-Picazo/Roca Trías/Morales Moreno (2002), p. 318.
171 En estos casos, el vendedor, a través del contrato, se compromete no sólo a reali-

zar determinados esfuerzos con relación a la calidad de la cosa vendida, sino que asume 
directamente que ésta sea inmune a cualquier vicio, vid., Zweigert/Kötz (2011), p. 502.

172 Vid., Schwenzer/Hachem/Kee (2012), p. 534.
173 En nuestro Código civil, tratan estas acciones los artículos 1096 a 1099 CC 

y 1101 a 1110, que parten de la concepción de la obligación unilateral. Por el contrario, el 
remedio resolutorio, que presume la reciprocidad, se encuentra desplazado en el artícu-
lo 1124 CC, en materia de obligaciones condicionales.
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acreedor), asentado en una stipulatio que permitía al acreedor obte-
ner una indemnización por el valor pecuniario de la cosa 174.

Todos estos elementos coadyuvaron a la implementación de 
una singular concepción de la relación obligatoria y del incumpli-
miento que, a su vez, ha conducido a lo que se ha calificado como 
«construcción desmembrada del sistema de remedios» 175.

El sistema del common law parte de unos presupuestos doctri-
nales abiertamente opuestos. Por de pronto, la relación obligatoria 
se conceptúa en términos de garantía de un resultado concreto a 
cargo del deudor de la prestación. El matiz no es precisamente 
menor: mientras en el civil law la idea matriz es el «deber» del 
deudor (de observar una determinada conducta), en el sistema 
angloamericano la clave de bóveda es la «promesa de garantía» de 
alcanzar el resultado previsto en el programa prestacional 176. Ade-
más, el sistema descansa en la idea del incumplimiento de la rela-
ción contractual (necesariamente bilateral), y no en la inobservan-
cia de una obligación unilateral (cuya presencia en la sociedad de 
mercado es menor). Esta forma de percibir la relación entre los 
contratantes tiene, a su vez, unas consecuencias inmediatas 177:

i) Por un lado, el incumplimiento se construye sobre la cate-
goría única del breach of contract, que incluye a cualquier supues-
to de falta de ejecución exacta de la prestación pactada, con inde-
pendencia de cuál sea su naturaleza concreta 178. Por lo tanto, bajo 
la noción de «ruptura del contrato» encuentran amparo los casos de 
retraso en el cumplimiento (nuestra mora), de falta de conformidad 
de los bienes entregados (nuestro saneamiento por vicios ocultos) 
o, en fin, los de simple ausencia de ejecución de la prestación 
(incumplimiento absoluto) 179.

ii) Como consecuencia inmediata de la concepción unitaria 
del incumplimiento, se construye un sistema uniforme de remedios 
contractuales, que abarca fundamentalmente la indemnización de 
daños y perjuicios, la resolución del contrato y, con ciertas limita-
ciones, el cumplimiento en forma específica.

174 Vid., Morales Moreno (2006), p. 21.
175 Morales Moreno (1997) p. 291. Hay que recordar que la stipulatio (figura 

basilar del derecho contractual romano) tenía carácter unilateral y abstracto, Catresana 
(1994), pp. 439 y ss. Igualmente, Shulz (1990), p. 99.

176 Zweigert/Kötz (2011), p. 503.
177 Seguimos en este punto la brillante exposición del profesor Morales Moreno 

(1997), pp. 291 y 292.
178 Los países nórdicos, en los que se aplica la Nordic Sale of Goods Act de 1989, 

también reconocen un concepto unitario de incumplimiento, Lando (2011), p. 683.
179 Se ha afirmado con razón que el sistema inglés «aporta una concepción simple y 

omnicomprensiva del incumplimiento contractual», Sánchez Lorenzo (2013), p. 201.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=552070
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iii) Finalmente, la noción de incumplimiento se desvincula de 
cualquier elemento subjetivo, y se objetiviza, dependiendo única-
mente del hecho de que se haya realizado el contrato en los térmi-
nos inicialmente previstos (garantía del resultado). Esto implica 
que la responsabilidad contractual no exige la prueba de la existen-
cia de un comportamiento culposo o negligente por parte del deu-
dor, sino la no ejecución de lo pactado (en cuanto riesgo explícita-
mente asumido por el deudor).

Pues bien, no hay ninguna duda de que la CISG, en palabras de 
Alpa y Bessone, ha seguido de forma prevalente el sistema del 
common law 180. Efectivamente, la Convención de Viena parte de 
una visión uniforme del incumplimiento contractual y de un siste-
ma unitario de remedios muy cercana a la que construye el ordena-
miento jurídico angloamericano 181. Veamos ambas características 
de forma separada.

El carácter unitario de la noción de incumplimiento se pone de 
manifiesto por el hecho de que habrá breach of contract siempre y 
cuando vendedor o comprador no cumplan con las obligaciones 
que le incumben conforme al contrato o a la propia Convención 
(arts. 45 y 61 CISG). Por lo tanto, no se distingue, como se hace en 
el civil law, entre distintos tipos de incumplimiento, sino que se 
considera que la no ejecución de lo pactado en el contrato o la no 
observancia de las obligaciones legales establecidas en la CISG da 
lugar al incumplimiento («Breach-of-Contract Approach» 182). Por 
otro lado, el incumplimiento se percibe en términos objetivos, des-
vinculándose de la posible culpabilidad del deudor de la prestación 
(concepción objetiva). Eso no quiere decir que no se prevean cier-
tos supuestos en los que las partes podrán exonerarse de su obliga-
ción (arts. 79 y 80 CISG), pero se limitan a casos de fuerza mayor 
y caso fortuito imprevisibles (respecto a los cuales no tiene sentido 
extender la garantía de la prestación contractual) y, además, única-
mente permitirán al deudor liberarse de la responsabilidad por 
daños y perjuicios, quedando a disposición del acreedor de la pres-

180 Alpa/Bessone (1980), p. 294.
181 «As a matter of principle the Convention is based upon a uniform concept of 

breach of contract which includes all kinds of non-compliance such as non-delivery, late 
delivery, delivery of goods of a wrong description, lack of conformity of the goods, etc. 
The remedies laid down in the Convention are basically the same for all the different types 
of breach. For a lawyer trained in a common law jurisdiction this does not come as a sur-
prise, but it breaks a long tradition in many civil law countries», Basedow (2005), p. 490. 
En este mismo sentido, Bonell (1980), pp. 261 y 262.

182 Schwenzer/Hachem/Kee (2012), pp. 540 y ss.
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tación el resto de acciones que la Convención ha previsto (como la 
reducción del precio o la resolución del contrato) 183.

Por lo que respecta al sistema uniforme de remedios, este con-
siste en un conjunto de acciones comunes, no jerarquizadas, tanto 
para el vendedor como el comprador: cumplimiento en forma espe-
cífica (arts. 28, 46 y 62 CISG), resolución del contrato (arts. 25, 49 
y 64 CISG), plazo suplementario (arts. 47 y 63 CISG) e indemniza-
ción de daños y perjuicios (arts. 74 a 77 CISG, incluyendo intere-
ses ex art. 78 CISG). Junto a todo ello, el comprador tiene derecho 
a solicitar la reducción del precio de las mercaderías (art. 50 CISG), 
mientras que el vendedor puede solicitar la subsanación de cual-
quier falta de conformidad (arts. 37 y 48 CISG) así como la especi-
ficación de las mercaderías (art. 65 CISG). En definitiva, no hay 
remedios especiales vinculados a incumplimiento concretos (como 
el saneamiento por vicios ocultos o, entre otros, la figura del aliud 
pro alio), sino un conjunto de acciones coherentes y de carácter 
uniforme puestas a disposición de las partes frente a cualquier tipo 
de incumplimiento contractual.

Así pues, los redactores de la Convención de Viena –siguiendo 
los trabajos del profesor Rabel 184– optaron por acoger en su seno 
las líneas maestras del sistema de incumplimiento-remedios del 
common law. Una solución juiciosa, coherente y elegante 185, que 
supera las numerosas aporías y complejidades que presenta el sis-
tema jurídico continental. Bajo nuestro punto de vista, ésta ha sido 
una de las aportaciones más trascendentales que ha realizado 
la CISG a la ciencia jurídica iusprivatista moderna 186, y sus efectos 
han sido muy importantes, tal y como tendremos la oportunidad de 
comprobar más adelante.

4.2.3 Anticipatory breach

El remedio resolutorio se vincula en la mayoría de los ordena-
mientos jurídicos a la existencia de un incumplimiento de carácter 
esencial, cierto, actual y suficientemente probado. Esto es, para 

183 En este punto la CISG sí diverge claramente del common law, vid., Kleinsch-
midt (2018), p. 1080.

184 Rabel supo ver que gran parte de las inconsistencias y problemas del concepto 
de incumplimiento provenían del mantenimiento de las viejas fórmulas herederadas del 
Derecho romano, y apostó porque la responsabilidad por cumplimiento defectuoso (vicios 
ocultos) se recondujera a la teoría general del contrato, proponiendo asimismo un concepto 
unitario de incumplimiento y un sistema uniforme de remedios (II 101-32, citado por 
Kleinschmidt, 2018, p. 1078).

185 Para Bonell, este sistema resulta «coerente sotto il profilo teorico-generale», 
Bonell (1980), p. 262.

186 Igualmente, Schwenzer/Hachem/Kee (2012), p. 543.
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que proceda la resolución contractual es presupuesto imprescindi-
ble la falta de cumplimiento de una obligación prevista en el pro-
grama prestacional tras el período fijado para la ejecución de la 
prestación, nunca con anterioridad.

Sin embargo, en el common law existe una figura denominada 
anticipatory breach 187 o anticipatory repudiation 188, que hunde 
sus raíces históricas en el derecho inglés 189, y en virtud de la cual 
se permite poner fin al contrato antes de que venza la fecha previs-
ta para su ejecución, siempre y cuando el acreedor presuma que un 
futuro incumplimiento acaecerá con anterioridad a la llegada del 
momento fijado para el cumplimiento de la prestación 190. Median-
te esta regla se permite a la parte cumplidora ejercitar sus derechos 
con celeridad y minimizar los daños que sufrirá como consecuen-
cia de un futuro incumplimiento bastante probable 191. Por el con-
trario, la mayoría de ordenamientos del civil law no contemplaban 
originariamente esta figura 192, si bien, hay que reconocer la situa-
ción está cambiando en tiempos más recientes 193.

Habida cuenta de la innegable funcionalidad, así como del carác-
ter práctico de la figura, especialmente en aquellos casos en que el 
deudor, explícita (cuando haya manifestado de antemano su intención 
de no cumplir) o implícitamente 194 (cuando pueda deducirse de sus 
propios actos concluyentes: no fabricar los bienes que se comprome-
tió a entregar, no haberlos adquirido de un tercero, etc.), indica que no 
va a cumplir con la pactado, el artículo 72 CISG acabó acogiendo esta 
institución en los siguientes términos 195: «si antes de la fecha de cum-

187 Uno de los trabajos más clásicos sobre esta materia es Mustill (1990).
188 Esta expresión es típicamente norteamericana: § 2-610 Uniform Commercial 

Code; § 253 Second Restatement.
189 El leading case al respecto fue Hochster v. De la Tour (1853) y, posteriormente, 

Frost v. Knight (1872). En Australia, es referente el caso Foran v. Wight (1989).
190 En este sentido, vid., Shalev (1973), p. 124.
191 Así lo afirman, Beatson/Burrows/Cartwright (2010), p. 515.
192 En cualquier caso, es conveniente destacar que distintos ordenamientos jurídicos 

continentales (Grecia, Dinamarca, Holanda, Italia) reconocen reglas hasta un cierto punto 
similares, vid., Lando/ Beale (2003), pp. 615 y ss. En España, por otro lado, ha sido 
aceptada por la jurisprudencia en algunas sentencias [SSTS de 26 febrero 2013 (RJ 2013, 
4935) y 18 julio 2013 (RJ 2013, 5200)].

193 Especialmente, en los nuevos Códigos civiles de Europa del Este y del centro de 
Europa. Vid., al respecto, Schwenzer/Hachem/Kee (2012), p. 744.

194 El derecho inglés distingue, de forma similar, entre «disablement», que no preci-
sa la existencia de una voluntad deliberada de incumplir (aunque sea una consecuencia de 
su acción u omisión), y «renunciation/repudiation» que, por el contrario, parte de la exis-
tencia de una voluntad clara e inequívoca de no cumplir, Treitel (2011), pp. 840 y ss. El 
artículo III.– 3:504 DCFR también contempla expresamente los dos supuestos: «Un acree-
dor puede resolver el contrato antes de que venza el cumplimiento de una obligación con-
tractual si el deudor ha declarado su intención de no cumplirla, o queda claro de otro modo 
que dicho incumplimiento se producirá, y si éste es esencial».

195 Curiosamente, la principal oposición a la instauración de este mecanismo resolu-
torio provino de los países en vías de desarrollo, vid., Strub (1989), pp. 475 a 501.
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plimiento fuere patente que una de las partes incurrirá en incumpli-
miento esencial del contrato, la otra parte podrá declararlo resuelto» 
(igualmente, arts. 9:304 PECL, III.– 3:504 DCFR y 7.3.3 PICC) 196. 
De esta forma, en palabras de Hornung, se restaura la libertad dispo-
sitiva de la parte inocente 197.

Obviamente, el principal reto al que se enfrenta esta figura resi-
de en la determinación de cuándo resultará patente (obvio) el futu-
ro incumplimiento de la prestación acordada, en tanto que se trata 
de una prognosis de futuro muy difícilmente evaluable con rigor y 
certidumbre. No en vano, se ha dicho con razón que la resolución 
anticipada contiene una cierta dosis de especulación 198. En gene-
ral, la jurisprudencia que ha aplicado esta norma ha entendido que 
no puede exigirse una seguridad absoluta de que se va a incumplir, 
sino una probabilidad alta («high standard of probability» 199), ya 
que en caso contrario la regla sería inútil 200. Además, el incumpli-
miento debe ser en todo caso esencial para que pueda invocarse el 
remedio resolutorio de forma anticipada 201. En cualquier caso, el 
párrafo segundo del artículo 72 CISG establece que, si hubiere 
tiempo, la parte que tuviere la intención de declarar resuelto el con-
trato deberá comunicarlo con antelación razonable a la otra parte 
para que ésta pueda dar seguridades suficientes de que cumplirá 
sus obligaciones [salvo que la otra parte hubiere declarado que no 
cumplirá sus obligaciones, en cuyo caso no hará falta la notifica-
ción ex art. 72 (3) CISG)].

A modo de cierre, y dejando al margen las aporías aplicativas 
que se presentan, puede decirse que lo que resulta innegable es que 
la Convención de Viena optó por incluir de forma explícita la figu-
ra de la anticipatory repudiation, abriendo de esa manera sus puer-
tas a otra institución típica del common law que ha acabado poste-
riormente penetrando en algunos ordenamientos del civil law como 
el alemán 202 o el holandés (art. 6:80 BW).

196 En los Comentarios Oficiales al artículo 7.2.3 PICC se aclara que una mera sos-
pecha, aun bien fundada, no será suficiente para resolver el contrato (Principios UNI-
DROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, La Ley, Madrid, 2012, p. 273). 
Hace falta, por lo tanto, que resulte claro de las circunstancias concurrentes que el deudor 
no puede cumplir o no cumplirá la obligación principal en su fecha de vencimiento para 
que, de ese modo, pueda equipararse a efectos resolutorios un incumplimiento esencial 
posible con un incumplimiento esencial real una vez vencido el plazo para cumplir la obli-
gación. Von Bar/Clive/Schulte-Nölke (2011), Book 3. Artículo III.– 3:504 DCFR. 
Comentario B.

197 Hornung (2005), p. 719.
198 Schwenzer/Hachem/Kee (2012), p. 744.
199 Kleinschmidt (2018), p. 1362.
200 LG Berlín, 30 septiembre 1992. OLG Düsseldorf, 14 enero 1994. UNILEX.
201 Kleinschmidt (2018), p. 1364.
202 En Alemania, tras la reforma del BGB del año 2002, ha pasado a reconocerse 

expresamente en el §323 (4), Weidt (2008) pp. 78 y ss.
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4.2.4. Transmisión del riesgo en la compraventa

La cuestión de la transmisión del riesgo es uno de los temas 
más clásicos de la teoría del contrato de compraventa 203. El proble-
ma, muy resumidamente, consiste en determinar si, en el caso de 
que las mercaderías vendidas se hubieren perdido o deteriorado por 
fuerza mayor o caso fortuito, el comprador sigue teniendo la obli-
gación de pagar el precio pactado (Preisgefahr), asumiendo el riesgo 
de la operación (periculum est emptoris), o si, por el contrario, el 
vendedor dejará de tener derecho a cobrar la cantidad acordada, 
soportando en tal caso el riesgo (periculum est venditoris). Y, ante 
este dilema, desde el civil law se han formulado históricamente 
teorías divergentes, que normalmente vinculan la transmisión del 
riesgo al comprador con el acaecimiento de un evento determina-
do, como la conclusión del contrato 204, la transmisión de la propie-
dad 205 o la entrega de los bienes 206. Todos estos criterios plantean 
problemas específicos cuya exégesis detallada resulta imposible en 
estos momentos 207, pero, en general, comparten una misma tara: se 
trata de conceptos jurídicos abstractos y generales (key concepts) 
que, debido a su escasa flexibilidad, resultan incapaces de hacer 
justicia en cada uno de los supuestos variopintos en que la cuestión 
de la transmisión del riesgo se presenta en el comercio contempo-
ráneo.

Por el contrario, la aproximación que hace a esta cuestión el Uni-
form Commercial Code norteamericano (§§ 2-509, 2-510) 208 es radi-
calmente distinta. Efectivamente, este texto legal consagra una nueva 
técnica analítica denominada typological approach, a través de la 
cual se persigue determinar la transmisión del riesgo en cada una de 

203 «From Justinian to Rabel the passing of risk has been a controversial problem in 
the contract of sale», C. M. Schmitthoff (1966), p. 169. Vid., en nuestra doctrina, el 
imprescindible trabajo de Alonso Pérez (1972).

204 Artículo 185 del Código de las obligaciones suizo. Artículo 1452 Código Civil 
Español. López y López (1993), pp. 895 a 898.

205 Este sistema, fruto de una progresiva espiritualización de la traditio verificada en 
la doctrina francesa bajo la influencia de los pensadores de la Escuela de Derecho Natural, 
ha sido adoptado por muchos ordenamientos, como el francés (art. 1138 y 1538 Code 
Civil), el italiano (1376 y 1465.1 Codice Civile) o el inglés (The Sale of Goods Act, 1893, 
sect. 20). No obstante, Rabel señalaba que «to make the passing of property and risk coin-
cide is suprisingly primitive», Rabel (1938), p. 551.

206 Se trata del Übergabeprinzip, recogido en el parágrafo 446 del BGB: «Con la 
entrega de la cosa vendida se transmite al comprador el riesgo de una pérdida o de un dete-
rioro fortuitos». Igualmente, el art. 97.1 LUVI establecía que «los riesgos se transmitirán 
al comprador desde que la entrega de la cosa tiene lugar en las condiciones previstas en el 
contrato y en la presente Ley».

207 Vid., nuestro trabajo, Oliva Blázquez (2015), pp. 199 y 200.
208 «These provisions of risk of loss deal with the problem in much the same way as 

the equivalent provisions of the Uniform Commercial Code (UCC 2-509, 2-510).» AME-
RICAN BAR ASSOCIATION (1984), p. 48.
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las distintas situaciones que la realidad de los intercambios comercia-
les ofrece. Es decir, en vez de establecer un criterio jurídico omni-
comprensivo de atribución de los riesgos, se describen detalladamen-
te los supuestos que con mayor frecuencia se presentan en el tráfico 
jurídico para, a continuación, determinar caso a caso el momento 
exacto en el que el comprador comienza a asumir el riesgo.

Pues bien, en la alternativa metodológica lump concepts-narrow 
issues, la Convención de Viena optó por el segundo de los criterios, 
esto es, por el enfoque casuístico, por responder esencialmente a 
las exigencias objetivas del tráfico, es decir, a las necesidades de la 
práctica y de la realidad comercial 209. De esta manera, se regulan 
de forma separada tres supuestos diferentes: la transmisión del 
riesgo en los contratos de compraventa que implican transporte 
(art. 67 CISG), la transmisión del riesgo en tránsito (art. 68 CISG) 
y otros supuestos de cierre (art. 69 CISG). La fórmula ha sido muy 
bien acogida por la doctrina jurídica y, por ello, posteriormente se 
ha reproducido en el DCFR y en la finalmente defenestrada Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tivo a una normativa común de compraventa europea 210 (CESL). 
En consecuencia, la visión angloamericana de la transmisión del 
riesgo se ha impuesto sin mucho problema sobre el enfoque meto-
dológico-conceptual típico de los países europeo-continentales.

4.3 CIVIL LAW

Aunque, como hemos visto, existe un cierto consenso en el 
marcado carácter angloamericano de la Convención de Viena, es 
innegable la presencia a lo largo de su articulado de instituciones 
típicas del civil law. A modo simplemente enunciativo, a continua-
ción, analizaremos de forma breve las que consideramos más rele-
vantes: la forma del contrato, el remedio de la reducción del precio 
y la figura del Nachfrist.

4.3.1 Forma del contrato

Establece el artículo 11 CISG que el «contrato de compraventa no 
tendrá que celebrarse ni probarse por escrito ni estará sujeto a ningún 
otro requisito de forma. Podrá probarse por cualquier medio, incluso 

209 El profesor J. Honnold señala que las normas de la Convención fueron redacta-
das en términos de «concrete commercial events», Honnold (1984), p. 27.

210 El 11 de octubre de 2011 se publicó la Propuesta de Reglamento del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativo a una normativa común de compraventa europea 
[COM(2011) 635 final].



1141El Derecho comparado como instrumento para la unificación y ...

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

por testigos». Salta a la vista que esta norma recoge el «principio de 
informalidad» o «principio de espiritualismo», en virtud del cual la 
validez de los contratos no queda supeditada a la observancia de 
determinadas formas o solemnidades. Y este principio de «consen-
sualismo», como es suficientemente conocido, es típico de los orde-
namientos jurídicos ubicados en la familia jurídica continental 211.

Sin embargo, la norma –que ya aparecía recogida en su antece-
dente inmediato, el artículo 15 ULIS– levantó cierta polémica entre 
distintas delegaciones diplomáticas pertenecientes al eje socialista, 
que, encabezadas por la extinta Unión Soviética 212, consideraban 
natural la exigencia de forma escrita en la contratación internacio-
nal 213. Es más, en algunos países del common law 214, como los 
Estados Unidos de América 215, la forma se exige a modo de prueba 
para que los contratos puedan ejecutarse en sede judicial (indirect 
form requirement) 216.

Los redactores de la CISG optaron por obviar estas diferencias 
y establecieron sin ningún matiz el principio de libertad de forma, 
por la sencilla razón de que la validez de los acuerdos concluidos 
en el comercio internacional, caracterizado por la celeridad de los 

211 Art. 1172 CC Francia («Les contrats sont par principe consensuels»), § 125 BGB 
(implícitamente), 158 CC Grecia, 3:37 BW, art. 219 CC Portugal, arts. 1258 CC y 58 CCo 
España. Otros ordenamientos jurídicos, como el chino, recogen en la actualidad este princi-
pio: «The parties may conclude a contract in written, oral or other forms» (art. ** CC China).

212 Actualmente, el artículo 162 CC Rusia (The Consequences of the Non-observan-
ce of the Simple Written Form of the Deal) establece lo siguiente: «1. The non-observance 
of the simple written form of the deal shall in the case of a dispute deprive the parties of the 
right to refer to the testimony for the confirmation of the deal and of its terms, while not 
depriving them of the right to cite the written and the other kind of proofs».

213 Desde la doctrina más ilustre se afirmó que el comercio internacional no era 
posible si la información únicamente quedaba registraba en la memoria de los contratantes, 
de ahí la importancia de la forma escrita, Enderlein, Maskow, Strobach (2005), p 159.

214 También ocurre en algunos ordenamientos jurídicos del civil law, como en Italia: 
art. 2721 Codice civile: «Ammissibilità: limiti di valore. La prova per testimoni dei con-
tratti non è ammessa quando il valore dell’oggetto eccede le L. 5.000 (att. 233, Cod. Proc. 
Civ. 224 e seguenti). Tuttavia l’autorità giudiziaria può consentire la prova oltre il limite 
anzidetto, tenuto conto della qualità delle parti, della natura del contratto e di ogni altra 
circostanza (Cod. Proc. Civ. 439)». Igualmente, el artículo 1727 CC de Ecuador establece 
que «al que demanda una cosa de más de ochenta dólares de los Estados Unidos de 
América de valor no se le admitira la prueba de testigos, aunque limite a ese valor la 
demanda» (art. 1727 CCE).

215 § 2-201. UCC (Formal Requirements; Statute of Frauds): «(1) A contract for the 
sale of goods for the price of $5,000 or more is not enforceable by way of action or defen-
se unless there is some record sufficient to indicate that a contract for sale has been made 
between the parties and signed by the party against which enforcement is sought or by the 
party’s authorized agent or broker». Además, todos los Estados de los E. E. U. U. han 
aprobado sus propios Statutes of Frauds, vid., Klass (2010), p. 90. En el mismo sentido, 
vid., Sale of Goods Act 1893 (Irlanda). Curiosamente, el Statute of Frauds, que tuvo su 
origen en Inglaterra en el año 1677 (Act for the Prevention of Frauds and Perjuries), fue 
derogado por el Parlamento inglés en el año 1954 [Law Reform (Enforcement of Con-
tracts) Act], por lo que ya no es aplicable. Vid., una breve y clara explicación histórica del 
requisito de la forma escrita en el common law, en Farnsworth (1991), pp. 33 a 36.

216 Schwenzer/Hachem/Kee, p. 267.

http://www.law.cornell.edu/ucc/2/article2.htm
http://www.law.cornell.edu/ucc/2/article2.htm
http://www.law.cornell.edu/ucc/2/article2.htm
http://www.law.cornell.edu/ucc/2/article2.htm
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intercambios, no puede quedar encorsetada por el cumplimiento de 
ciertos requisitos formales que no harían otra cosa que impedir su 
correcto desarrollo 217. En otras palabras, la mejor solución (better 
law approach) acabó imponiéndose, si bien, lo acertado de esta 
opción se vio empañada por el reconocimiento de un derecho de 
reserva a favor de aquellos Estados contratantes que deseen conti-
nuar aplicando sus requisitos formales en las relaciones contrac-
tuales internacionales (arts. 12 y 96 CISG) 218.

4.3.2 Reducción del precio

La actio quanti minoris o acción de reducción del precio es una 
institución que tiene su origen en el Derecho Romano 219 y que se 
encuentra reconocida de forma extensa en los países del civil 
law 220. Como remedio contractual, se aplica en aquellos casos en 
que se ha producido un cumplimiento defectuoso o no conforme de 
la prestación acordada (respecto a la cantidad, calidad, plazo de 
entrega, envasado, etc.), en cuyo caso el acreedor de la prestación 
que esté dispuesto a aceptar dicha prestación no conforme podrá 
solicitar del deudor una reducción del precio con la finalidad de 
ajustar el contrato «a la nueva situación» 221.

Sin embargo, este remedio resulta «unfamiliar for most Com-
mon lawyers»  222. Efectivamente, los países del common law des-
conocen la posibilidad de instar la reducción del precio 223, funda-
mentalmente porque, como explican I. Schwenzer, P. Hachem, C. 
Kee, al no vincularse el remedio indemnizatorio con la idea de 

217 «Even we Americans, who have retained the requirement of a writing, are suffi-
ciently hesitant abouts its merits that we have not opposed the CISG provision», Farn-
sworth (1981), p. 13.

218 No han sido muchos los Estados que han hecho uso de esta reserva (Argentina, 
Armenia, Chile, Bielorrusia, Federación Rusa, Paraguay, Ucrania y Vietnam), pero es evi-
dente que el mecanismo de aplicación de la reserva introduce cierta complejidad e insegu-
ridad jurídica en el comercio internacional. Vid., los casos expuestos por Illescas Ortiz/
Perales Viscasillas, pp. 130 y ss.

219 Vid., R. Zimmermann (1996), p. 318.
220 § 932 ABGB, § 42 y 43 SGA Dinamarca, arts. 534, 535 y 540 CC Grecia, 

art. 1492.1 CC Italia, arts. 1469, 1486 y 1553 CC España. No obstante, nuestra jurispru-
dencia ha generalizado el empleo del remedio más allá de estas normas: contrato de obra 
(STS 15.3.1979), compraventa de inmuebles (STS 22.4. 2004) o, entre otros, contratos de 
viajes combinados [SAP Las Palmas 16.9.2005)].

221 «[…] in which case the contract is adjusted to the new situation: the price is redu-
ced», Müller-Chen, «Article 49» (2005), p. 595.

222 E. E. Bergsten, A. J. Miller (1979), p. 255.
223 «[…] en los ordenamientos de derecho anglosajón no se conocía como tal hasta 

que se tuvieron que adaptar a la Directiva sobre determinados aspectos de la venta y las 
garantías de los bienes de consumo (1999/44/CE), que hace referencia a la reducción del 
precio; pero en la mayoría de los casos conseguían resultados muy similares por otros 
medios». von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, III.-3:601. Comentario A.
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culpa, no surgió nunca la necesidad de contar con el remedio de la 
reducción del precio 224. En otros términos, consideraron que la 
indemnización de daños y perjuicios era suficiente para satisfacer 
al comprador en estos casos 225.

Durante los trabajos preparatorios de la CISG se pensó en no 
incluir esta figura al entenderse que la indemnización de daños y 
perjuicios era un remedio que satisfaría mejor los intereses del 
comprador, pero finalmente se optó por regular la reducción del 
precio, en los siguientes términos: «Si las mercaderías no fueren 
conformes al contrato, háyase pagado o no el precio, el comprador 
podrá rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia existente 
entre el valor que las mercaderías efectivamente entregadas tenían 
en el momento de la entrega y el valor que habrían tenido en ese 
momento mercaderías conformes al contrato» 226. La decisión pare-
ce bastante sensata, no sólo porque se respeta una institución muy 
común en muchos ordenamientos jurídicos (common law 
approach), sino porque se proporciona al comprador un remedio 
que en ciertas ocasiones puede resultarle útil 227, tal y como se pone 
de manifiesto en la jurisprudencia existente al respecto 228.

224 No obstante este desconocimiento de la actio quanti minoris, pueden alcanzarse 
resultados similares en el common law, ya que en los casos de mercancías defectuosas puede 
el comprador recuperar, en concepto de daños, la diferencia entre el valor de las entregadas y 
el que hubieran tenido las conformes, vid., Lando/Beale, p. 637. Igualmente, el artículo § 
2-714 UCC (Buyer’s Damages for Breach in Regard to Accepted Goods) establece que los 
daños en caso de falta de conformidad «is the difference at the time and place of acceptance 
between the value of the goods accepted and the value they would have had if they had been 
as warranted, unless special circumstances show proximate damages of a different amount».

225 Schwenzer/Hachem/Kee, p. 762. Por el contrario, puesto que en muchos ordena-
mientos jurídicos pertenecientes a la familia del civil law exigen culpa del deudor para que 
resulte procedente la acción de daños y perjuicios, la reducción del precio es un remedio 
extremadamente útil para aquellos casos en que no concurre un comportamiento culposo.

226 No obstante, la norma añade que 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 comprador se niega a aceptar el cumplimiento por el vendedor confor-
me a esas normas. La explicación de esta limitación reside en que «en estos casos no hay 
obviamente nada que reducir, aunque sí subsiste la acción por daños y perjuicios que se le 
hayan podido ocasionar», Illescas Ortiz/Perales Viscasillas, p. 257.

227 Hay que tener en cuenta que el remedio indemnizatorio no coincide exactamente 
con la reducción del precio: «Unlike damages-based remedies, the principle of the price 
reduction remedy is not dependent on actual loss being suffered by the buyer, but is solely 
dependent on the abstract relationship between the actual value of the goods delivered and 
the hypothetical value of conforming goods», Piliounis (2000), pp. 1 a 46; hemos consulta-
do la versión online puesta a disposición en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/piliou-
nis.html#N_108_. Igualmente, Tedeschi (1980), p. 276. Por otro lado, también debe tomarse 
en consideración el hecho de que es posible ejercer ambos remedios separadamente, por 
ejemplo, solicitando reducción del precio por los bienes defectuosos, así como, por otro lado, 
los daños que hubieren podido derivarse de la entrega tardía de esos mismos bienes, vid., 
Illescas Ortiz/Perales Viscasillas, p. 258. En este sentido se pronuncia expresamente la 
sentencia del Oberlandesgericht Schleswig de 22 de agosto de 2002, UNILEX.

228 El remedio de la reducción del precio se ha aplicado incluso en laudos arbitrales, 
CIETAC China International Economic and Trade Arbitration Commission, 31 julio 1995. 
UNILEX.
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4.3.3  Resolución en caso de simple retraso en el cumplimiento: 
el otorgamiento del plazo suplementario (Nachfrist)

Como es sabido, los casos de simple retraso puntual en el cum-
plimiento de una obligación generan una problemática específica. 
Es obvio que, tratándose de prestaciones fungibles (como el pago 
de dinero), un retraso puntual no puede calificarse de incumpli-
miento esencial, por cuanto no se habrá impedido la ejecución o el 
cumplimiento del fin práctico del contrato (que seguirá siendo 
posible). Por todo ello, el retraso, en un principio y por sí solo, no 
permite la resolución del contrato por incumplimiento esencial, 
pues podría incluso llegar a encubrir un ejercicio abusivo de tal 
derecho por parte del acreedor 229.

Ahora bien, la existencia del retraso pone de manifiesto una 
actitud cuanto menos sospechosa del deudor, y, por ello, distintos 
ordenamientos jurídicos del mundo reconocen al acreedor el dere-
cho de otorgar al deudor, mediante una notificación fehaciente, una 
prórroga de duración razonable para que cumpla efectivamente con 
la prestación demorada. Si, una vez transcurrido el período de 
tiempo concedido, el deudor no ha cumplido con lo que le corres-
pondía, el acreedor podrá proceder a resolver el contrato de forma 
directa. Se trata, como puede observarse, de una norma que se basa 
en la equidad y en el principio general de buena fe, y puede decirse 
que tiene su origen en una institución alemana conocida con el 
nombre de Nachfrist (período adicional) contenida en el parágra-
fo 323 BGB 230, y reproducida en otros textos legales pertenecien-
tes a la órbita del Derecho continental (civil law) 231.

La filosofía de la medida se basa en que, mientras el cumpli-
miento sea posible, se debe conceder al deudor una segunda opor-
tunidad para cumplir mediante el otorgamiento de un plazo de 

229 Únicamente cabría la resolución contractual en dos supuestos: (i) cuando se base 
en retardos prolongados que pasan a frustrar el fin práctico perseguido por el negocio, 
creando en el otro contratante una situación de espera que resulta intolerable y le hace 
perder todo interés en la contraprestación; (ii) cuando se haya pactado un «término esen-
cial» para el cumplimiento (como la entrega del traje de novia en la víspera de la celebra-
ción de la boda, o de las sillas de un espectáculo antes del mismo), ya que entonces cual-
quier retraso equivaldrá automáticamente a un incumplimiento esencial con posibilidades 
resolutorias.

230 No obstante, se reconoce también la posibilidad de poder ejercitar el remedio 
resolutorio directamente, esto es, sin previo otorgamiento del plazo, en ciertos casos espe-
ciales en los que se deduce la existencia de un incumplimiento esencial (res ipsa loquitur), 
como cuando el deudor haya denegado la prestación de forma seria y definitiva o el plazo 
establecido se haya convertido en término esencial.

231 Así: § 918 AGBG Art. 107.1 del Código de las obligaciones de Suiza, art. 436.2 
del Código civil de Portugal, art. 1605 CC Québec, art. 6:267 del Código civil de Holanda, 
§§ 25(2), 54(2) y 55(2) Sale of Goods Act de Finlandia y Suecia, art. 383 CC Grecia y, 
entre otros, en art. 1088 c) del Código civil y comercial de Argentina.
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duración razonable. La razonabilidad del período otorgado depen-
de de las condiciones del caso concreto y de la naturaleza de la 
prestación incumplida 232. Eso sí, en caso de desperdiciar dicha 
oportunidad, el acreedor podrá resolver el contrato, sin tener que 
otorgar nuevos períodos suplementarios de cumplimiento (salvo 
que así lo decida libre y voluntariamente).

Pues bien, los artículos 47 y 63 CISG recogieron la figura del 
Nachfrist 233, y, por eso, determinan que tanto el comprador como 
el vendedor podrán fijar un plazo suplementario de duración razo-
nable para el cumplimiento por la otra parte de las obligaciones 
que le incumban (entrega de los bienes y pago del precio respecti-
vamente). La parte que haya concedido el plazo adicional no podrá 
durante la vigencia del mismo ejercitar acción alguna por incum-
plimiento del contrato 234, a menos que haya recibido la comunica-
ción de la contraparte de que no cumplirá lo que le incumbe en el 
plazo fijado (esto no es más que una expresión concreta de la pro-
hibición del venire contra factum proprium 235). Como puede verse, 
la concesión del plazo adicional de cumplimiento es potestativa, en 
ningún caso obligatoria 236, si bien, normalmente resultará muy útil 
para la parte cumplidora, ya que una vez transcurrido el período de 
gracia sin que se haya verificado el cumplimiento podrá resolverse 
automáticamente el contrato, sin necesidad de verificar si el incum-
plimiento puede o no calificarse de esencial. O, en otras palabras, 
el incumplimiento inicial se convierte en esencial cuando ha termi-
nado el plazo adicional. Es más, aunque sea discutible, distintas 
resoluciones judiciales y arbitrales han entendido que el otorga-
miento de un plazo suplementario es un requisito de la resolución 
del contrato 237.

232 Así, en el DCFR se establece que «hay diversos factores que pueden ser impor-
tantes. Puede ser relevante el plazo establecido inicialmente para el cumplimiento: si el 
plazo es corto, la prórroga también puede ser corta. Puede ser relevante la necesidad del 
acreedor de obtener un rápido cumplimiento, siempre que eso sea evidente para el deudor 
incumplidor. Puede ser importante la naturaleza de las mercancías, servicios o derechos 
que se tienen que suministrar o transportar: una prestación complicada puede requerir un 
plazo más largo que una sencilla. También puede ser relevante la naturaleza del aconteci-
miento que haya ocasionado el retraso; a una parte que no haya podido cumplir su obliga-
ción debido al mal tiempo debe concedérsele una prórroga más larga que a una parte que 
simplemente se olvidó de la obligación», Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Refe-
rence, Art. III.– 3:503 DCFR. Comentario D.

233 Un interesante estudio comparativo puede verse en Di Palma (1999), pp. 28 a 38.
234 López y López (1998), p. 426.
235 Müller-Chen, «Article 47» (2005), p. 554.
236 Los Tribunales no pueden conceder unilateralmente ese plazo de gracia (vid., 

arts. 45.3 y 61.3 CISG).
237 Así, ICC 8128/1995. OLG Frankfurt am Main, 18 enero 1994 LG Düsseldorf, 11 

octubre 1995. UNILEX.
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En el fondo, el Nachfrist es una medida de sentido común y 
bastante lógica 238, y, por ello, no es de extrañar que uno de los más 
ilustres representantes del mundo del derecho angloamericano en 
la Conferencia Diplomática celebrada en Viena, el profesor E. 
Allan Farsnworth, afirmase que, aun tratándose de un mecanismo 
bastante desconocido en el common law, «met with general accep-
tance among the common law lawyers who have examined it» 239.

4.4 SOLUCIONES DE APARENTE COMPROMISO

4.4.1 Las opciones transaccionales en la CISG

Ya hemos podido ver cómo los redactores de la CISG preten-
dieron integrar a lo largo del texto uniforme instituciones proce-
dentes indistintamente de los dos grandes sistemas jurídicos, el 
civil law y el common law, en un ejercicio de reconocimiento y 
superación de los problemas que hasta el momento había puesto de 
manifiesto el proceso histórico de uniformización del contrato de 
compraventa internacional. Ahora bien, junto a estas normas pode-
mos encontrar un conjunto de casos que tienen en común el hecho 
de constituir soluciones de compromiso frente a situaciones que 
fueron percibidas como de insalvable «colisión jurídica». Esto es, 
durante los trabajos preparatorios de la CISG hubo determinadas 
cuestiones en las que se puso de manifiesto un enfrentamiento muy 
importante entre las grandes familias jurídicas, y ante la imposibi-
lidad de llegar a un acuerdo que, por ejemplo, adoptara la que se 
entendiera como la mejor solución posible (better law approach), 
se optó por una salida transaccional que pretendía contentar a 
todos.

Desde un punto de vista técnico-jurídico, no es desde luego una 
opción elegante, ya que, bajo la premisa de contentar a todos, final-
mente se ofrecen soluciones insatisfactorias. Es más, como podrá 
comprobar el lector, en el título empleado para identificar el pre-
sente epígrafe hemos incluido la palabra «aparente» en letra cursi-

238 En este sentido, aunque el Código civil español no regula la figura del plazo 
suplementario, la conducta ordinaria del acreedor es conceder al deudor un plazo nuevo y 
definitivo de pago, entre otras cosas, para despejar las incertidumbres que en muchas oca-
siones se ciernen sobre qué ha de considerarse como un incumplimiento esencial o sustan-
cial a efectos resolutorios. Carrasco Perera (2017), 22/29. Es más, el artículo 66 bis 2 
del TRLGDCU reconoce expresamente esta figura en los siguientes términos: «Si el 
empresario no cumple su obligación de entrega, el consumidor y usuario lo emplazará para 
que cumpla en un plazo adicional adecuado a las circunstancias. Si el empresario no hace 
entrega de los bienes en dicho plazo adicional, el consumidor y usuario tendrá derecho a 
resolver el contrato». Vid., con detalle, Fenoy Picón (2015), pp. 886 y ss.

239 Vid., Farnsworth (1981), p. 17.
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va con la deliberada intención de poner de manifiesto cómo en la 
mayoría de los casos el compromiso alcanzado no fue real, sino 
ficticio, ya que prevaleció oculta una de las soluciones contrapues-
tas. Pasemos a verlo con mayor detalle.

4.4.2 El principio de la buena fe en la contratación

Es muy común entre los ordenamientos jurídicos del civil law 
que se reconozca el principio general de la buena fe contractual 
como un elemento informador del comportamiento y actuación de 
las partes a lo largo de toda la vida del contrato (formación, cum-
plimiento y ejecución), lo cual se traduce en la existencia de un 
deber de transparencia, de cooperación, de lealtad negocial o, entre 
otros, de confidencialidad 240. Paradigmático resulta en este sentido 
el parágrafo 242 del BGB (Treu und Glauben), que establece el 
deber de todo deudor de cumplir las prestaciones según las exigen-
cias de la buena fe conforme a los usos del tráfico. Y, en el mismo 
sentido, se pronuncia el artículo 1258 CC, el cual determina que 
los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde 
entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino también a todas las consecuencias que, según su natura-
leza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley 241.

Sin embargo, en el common law inglés 242 no se impone a las 
partes el deber general de actuar conforme a la buena fe 243. En las 
célebres y contundentes palabras de Lord Ackner, emitidas en el 
fallo correspondiente al caso Walford v Miles, «the concept of a 
duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant 
to the adversarial position of the parties when involved in 
negotiations» 244. Esto no quiere decir que en Inglaterra un contra-

240 Sobre esta cuestión vid., in extenso, Zimmermann, Whittaker (2000).
241 Igualmente, art. 762 CC Portugal, art. 1375 CC Italia, arts. 6:2 BW y art. 288 CC 

Grecia.
242 Vid., Cartwright (2017), pp. 40 a 45.
243 No ocurre lo mismo en otras jurisdicciones formalmente pertenecientes al com-

mon law, como los Estados Unidos, cuyo § 1-304 del Uniform Commercial Code establece 
que «Every contract or duty within the Uniform Commercial Code imposes an obligation 
of good faith in its performance and enforcement». Por su parte, el § 2-103 define expresa-
mente el concepto de «Good faith» en los siguientes terminos: «means honesty in fact and 
the observance of reasonable commercial standards of fair dealing» (Cfr., 205.21 Second 
Restatement on Contracts). No obstante, merece la pena destacar que el deber general de 
actuar de buena fe se limita al momento del cumplimiento, no al de la formación del con-
trato.

244 Merece la pena citar el resto del razonamiento por lo contundente de las conclu-
siones: «Each party to the negotiations is entitled to pursue his (or her) own interest, so 
long as he avoids making misrepresentations. To advance that interest he must be entitled, 
if he thinks it appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to withdraw 
in fact in the hope that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering 
him improved terms. Mr Naughton [counsel for one of the parties in the case], of course, 

http://www.law.cornell.edu/ucc
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tante de mala fe disfrute del completo amparo del ordenamiento 
jurídico, ya que existen una serie de remedios (unconscionability, 
misrepresentation, false representation, mistake) que permiten a 
los contratantes liberarse de un contrato realizado bajo el vicio de 
unfairness 245. Pero resulta completamente claro que nadie puede 
invocar en sede judicial que un contratante ha incumplido su deber 
general de actuar de buena fe, ya sea en la fase de negociación o en 
la de ejecución del contrato 246.

¿Cómo resolvió la CISG este enfoque diametralmente opuesto 
del deber de actuar de buena fe? Durante los trabajos que conduje-
ron a la redacción del texto vienés se planteó la posibilidad de 
incluir una norma en la que se estableciera el deber de las partes de 
observar en el curso de la formación del contrato los principios de 
«fair dealing and act in good faith» 247. La mayoría de los represen-
tantes de los países del common law se opusieron a la misma, por 
lo que finalmente se alcanzó una confusa fórmula de compromiso 
en el artículo 7.1 CISG, cuyo tenor es el siguiente: «En la interpre-
tación de la presente Convención se tendrán en cuenta su carácter 
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su 
aplicación y de asegurar la observancia de la buena fe en el comer-
cio internacional». Es decir, se recoge de forma transaccional que 
el principio de buena fe se tendrá en cuenta a la hora de interpretar 
las normas de la CISG, pero más allá de esta finalidad hermenéuti-
ca se supone que no podrá ser invocado.

Pero, ¿ha sido así? La práctica jurisprudencial ha demostrado 
que a los jueces y tribunales les resulta útil recurrir a una cláusula 
general como la de buena fe para poder solventar algunos de los 
litigios que se les plantean y, en consecuencia, han invocado su 
presencia en el artículo 7.1 para, yendo más allá de los inicialmen-

accepts that the agreement upon which he relies does not contain a duty to complete the 
negotiations. But that still leaves the vital question: how is a vendor ever to know that he is 
entitled to withdraw from further negotiations? How is the court to police such an ‘agree-
ment’? A duty to negotiate in good faith is as unworkable in practice as it is inherently 
inconsistent with the position of a negotiating party. It is here that the uncertainty lies». 
[1992] 2 AC 128 at 138.

245 «English law has, characteristically, committed itself to no such overriding prin-
ciple [se refiere el Tribunal al principio de buena ge] but has developed piecemeal solutions 
in response to demonstrated problems of unfairness. Many examples could be given. Thus 
equity has intervened to strike down unconscionable bargains. Parliament has stepped in to 
regulate the imposition of exemption clauses and the form of certain hire-purchase agree-
ments. The common law also has made its contribution, by holding that certain classes of 
contract require the utmost good faith, by treating as irrecoverable what purport to be agre-
ed estimates of damage but are in truth a disguised penalty for breach, and in many other 
ways», Bingham LJ, en Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmes Ltd, 
[1989] QB 433 at 439. 

246 «English law does not recognise a general duty to negociate nor to perform con-
tracts in good faith», Zimmermann/Whittaker, p. 39.

247 Sobre esta cuestión, vid., Farnsworth (1981), p. 18.
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te previsto, extender su aplicación como un principio general de 
toda la CISG 248. Tal y como afirma Perales Viscasillas, «en la 
actualidad, y pese a lo conflictivo de la cuestión durante la aproba-
ción de la Convención de Viena (y en los trabajos previos), es claro 
que el papel de la buena fe no queda confinado a la interpretación 
de la Convención sino que se está aplicando por los tribunales 
como estándar de comportamiento exigible a las partes» 249.

Y lo más interesante es que esto ha ocurrido no sólo en senten-
cias dictadas por tribunales ubicados en jurisdicciones del civil 
law 250, lo cual puede parecer hasta un cierto punto lógico, sino 
incluso en cortes del common law. En este sentido, una sentencia 
de 12 de marzo de 1992 de la Court of Appeal de New South Wales 
(Australia) recurrió al principio general de buena fe del art. 7.1 
CISG para resolver un pleito en el que se enjuiciaba una cláusula 
de rescisión contractual, siendo llamativo que, como se reconoce 
en la resolución, tal figura no se reconoce expresamente en el dere-
cho australiano 251. A partir de aquí, se ha considerado como un 
precedente judicial citado por otros tribunales 252. En otros térmi-
nos, un principio esencial del common law ha acabado cediendo 
bajo el peso del Derecho uniforme y su capacidad expansiva.

4.4.3 El cumplimiento en forma específica

Algo parecido a lo que acabamos de relatar ocurrió con uno de 
los remedios o acciones que finalmente se recogieron en la CISG: 
el cumplimiento en forma específica. Efectivamente, tanto el com-

248 Así lo ha calificado el Tribunal Supremo alemán en dos ocasiones: Bundesgeri-
chtshof, 09.01.2002 y 13.02.2013, UNILEX.

249 Illescas Ortiz/Perales Viscasillas, p. 117.
250 Incluyendo España: SAP Girona 21 enero 2016 (JUR 2016, 45910).
251 «Good Faith. The kind of reasonableness I have been discussing seems to me to 

have much in common with the notions of good faith which are regarded in many of the 
civil law systems of Europe and in all States in the United States as necessarily implied in 
many kinds of contract. Although this implication has not yet been accepted to the same 
extent in Australia as part of judge-made Australian contract law, there are many indica-
tions that the time be fast approaching when the idea, long recognised as implicit in many 
of the orthodox techniques of solving contractual disputes, will gain explicit recognition in 
the same way as it has in Europe and in the United States». UNILEX.

252 «I would note in passing that the supposed uncertainty with «good faith» termi-
nology has not deterred every state and territory legislature in this country from enacting 
into domestic law the provisions of Art 7(1) of the United Nations Convention on Con-
tracts for the International Sale of Goods: for example, Sale of Goods (Vienna Convention) 
Act 1986 (NSW)», Federal Court of Australia, South Sydney District Rugby League Foot-
ball Club Ltd. V. News. UNILEX. Igualmente, New South Wales Court of Appeal, en los 
casos Alcatel Australia Ltd v Scarcella(1998) 44 NSWLR 349, Burger King Corp v Hun-
gry Jack’s Pty Ltd [2001] NWSCA 187 and Vodafone Pacific Ltd v Mobile Innovations 
Ltd [2004] NSWCA 15. En Canadá, Transamerica Life Inc v ING Canada Inc (2003) 68 
OR (3d) 457, 468.

https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Alcatel_Australia_Ltd_v_Scarcella%26action=edit%26redlink=1
https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Burger_King_Corp_v_Hungry_Jack%27s_Pty_Ltd%26action=edit%26redlink=1
https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Burger_King_Corp_v_Hungry_Jack%27s_Pty_Ltd%26action=edit%26redlink=1
https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Vodafone_Pacific_Ltd_v_Mobile_Innovations_Ltd%26action=edit%26redlink=1
https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Vodafone_Pacific_Ltd_v_Mobile_Innovations_Ltd%26action=edit%26redlink=1
https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Transamerica_Life_Inc_v_ING_Canada_Inc%26action=edit%26redlink=1
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prador (art. 46 CISG) como el vendedor (art. 62 CISG) podrán exi-
gir a su contraparte el cumplimiento in natura, esto es, la ejecución 
exacta e idéntica de las obligaciones a las que se hubiera compro-
metido (la entrega de las mercaderías, el pago del precio, la recep-
ción, etc.) siempre y cuando no hayan ejercitado un derecho o 
acción incompatible con dicha exigencia (como la resolución del 
contrato). Es más, dicho remedio se ubica sistemáticamente en pri-
mer lugar entre el elenco de remedios puestos a disposición del 
vendedor y el comprador, lo cual parece querer indicar su carácter 
ciertamente privilegiado o prioritario 253.

Sin embargo, la propia Convención de Viena aclara que ningún 
tribunal estará obligado a ordenar el cumplimiento específico a 
menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho, respecto de 
contratos de compraventa similares no regidos por la presente Con-
vención (art. 28 CISG). Es decir, aunque nadie puede discutir la 
posibilidad de que un contratante invoque este remedio, un juez no 
estará obligado a exigir al deudor demandado que cumpla lo pacta-
do cuando, en el caso de ser aplicable su derecho interno, no habría 
hecho esto mismo 254.

¿A qué obedece esta regla limitativa de la eficacia del remedio 
del cumplimiento específico? Pues nuevamente al distinto posicio-
namiento que civil law y common law adoptan al respecto: el pri-
mero se muestra a favor del cumplimiento in natura como una con-
secuencia lógica e inmediata del principio pacta sunt servanda 255 
(vid., arts. 1096 CC y 699 y ss. LEC) 256, hasta el punto de que 
Rabel calificó a este remedio como «la columna vertebral de la 
obligación» 257; por el contrario, el segundo privilegia el remedio 
indemnizatorio (action for damages), relegando la acción de 
incumplimiento a ciertos casos excepcionales (no en vano, se trata 
de un equitable remedy), como, en palabras de Cartwright, cuando 
«la indemnización no pueda compensar adecuadamente las pérdi-
das sufridas por la parte demandante» 258, o en general cuando se 
trate de bienes inmuebles o «scarce» o «unique goods» 259.

253 En este sentido se pronuncia Adame Martínez (2013).
254 Vid., Zürich Arbitration, Suiza, 31 May 1996, en el que se rechazó la «specific 

performance» porque el Derecho aplicable no contemplaba tal remedio y, en su lugar, se 
otorgó una indemnización de daños y perjuicios, CLOUT case No. 417.

255 No en vano, se ha calificado como «el centro de gravedad del sistema» del Códi-
go civil, L. Díez-Picazo (1996), p. 678. También se ha dicho que es la otra cara de la 
moneda del deber de prestación, Morales Moreno, «El derecho…» (2006), p. 191.

256 Vid., § 241 BGB, §§ 918 y 919 ABGB; art. 1453 1 CC Italia; art. 3:296 (1) 
BW. 21 § Sales of Goods Act Dinamarca.

257 Rabel, Recht des Warenkauf, vol. I, p. 357 (citado por Schwenzer/Hachem/
Kee, p. 563).

258 Vid., Cartwright (2017), p. 48.
259 Vid., Andrews (2011), p. 531.
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Durante los trabajos preparatorios se puso de manifiesto que las 
diferencias entre estos enfoques eran «insalvables», por lo que se 
decidió escoger una fórmula transaccional 260: se reconoce como 
remedio, pero se limita su ejecución en vía judicial 261. Realmente, 
la solución no es un ejemplo de buen hacer comparatista –nada que 
ver con la redacción mucho más elaborada que del remedio hace el 
art. 9:102 PECL–, ya que, en vez de alcanzar una vía de compromi-
so entre estas visiones, se opta por mantener la compatibilidad de 
ambas 262 en un dudoso ejercicio de funambulismo jurídico entre el 
derecho sustantivo y el derecho procesal.

En cualquier caso, se ha puesto sobradamente de manifiesto 
que los efectos de esta limitación en la accionabilidad del reme-
dio han sido muy menores en la práctica 263, ya que normalmente 
los comerciantes y empresarios sólo exigirán el cumplimiento en 
forma específica cuando se trate de bienes infungibles y únicos, 
es decir, muy difícilmente obtenibles en el mercado y, como aca-
bamos de ver, en estos casos cualquier juez del common law aca-
bará reconociendo la ejecución del remedio, puesto que en su 
propia jurisdicción haría lo mismo 264. Y, por otro lado, hay que 
tener en cuenta que la CISG no exige al juez –en caso de que su 
Derecho no reconozca para el caso concreto el remedio de la 
«specific performance»– que rechaze la ejecución de la acción de 
cumplimiento instada, limitándose a afirmar que «no estará obli-
gado» a hacerlo, lo cual, contrario sensu, implica que podrá con-
ceder el remedio cuando lo estime conveniente. Y desde luego, 
así lo hará siempre y cuando lo estime como el remedio más 
apropiado ante las insuficiencias de la indemnización de daños y 
perjuicios (en cuanto remedio en un principio natural del sistema 
jurídico del common law).

260 Así lo reconoce UNCITRAL: «The article constitutes a compromise between 
legal systems that deal differently with the right of a party to claim specific performance of 
the contract», UNCITRAL, Digest of Case Law on the United Nations Convention on Con-
tracts for the International Sale of Goods (2012), p. 126.

261 Müller-Chen, «Article 28» (2005), p. 318.
262 Así se pronuncian, Schwenzer/Hachem/Kee, p. 572.
263 Müller-Chen, «Article 28», p. 319.
264 Vid., Bridge (1999) (3.19). En este sentido, el U. S. District Court of Illinois, en 

sentencia de 07.12.1999, declaró aplicable el remedio del cumplimiento en forma específi-
ca tras recordar que, de acuerdo con una interpretación contemporánea del § 2-716 (1) 
UCC, dicho remedio podía concederse cuando el comprador demostrara la dificultad de 
obtener bienes similares en el mercado. Por otro lado, hay un dato aún más relevante: aun-
que son más de tres mil las sentencias que han aplicado la CISG, apenas dos o tres han 
aplicado el artículo 28, lo cual pone de manifiesto la escasa problemática que plantea 
(«[…] the issue has not created any practical difficulties»), Schwenzer/Hachem/Kee, 
p. 571).
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4.4.4 Los contratos con precio abierto

La posibilidad de que pueda existir un contrato de compraventa 
en el que no se haya determinado previamente el precio que el com-
prador tendrá que pagar por las mercaderías 265 también dio lugar a 
una intensa polémica durante los trabajos preparatorios de la Con-
vención de Viena 266. Efectivamente, en algunos ordenamientos jurí-
dicos se reconoce la posibilidad de que existan contratos sin precio, 
como en el common law (open price contracts) 267, donde suele 
entenderse que en caso de ausencia de determinación del precio el 
comprador tendrá que pagar «a reasonable Price» 268 (también den-
tro del sistema jurídico-continental se encuentran ejemplos de 
admisibilidad de contratos sin precio, como en el Derecho alemán o 
en el austríaco 269). Por el contrario, en otros ordenamientos jurídi-
cos, como el español o el francés 270, el precio es un elemento cons-
titutivo del contrato y debe estar determinado o ser determinable 
desde un principio (pretium certum), provocando en caso contrario 
la ineficacia del contrato (cfr. arts. 1447, 1449 y 1450 CC).

Así pues, los redactores de la CISG se encontraron ante un esco-
llo aparentemente insalvable, pues resultaba muy complejo cons-
truir un puente de entendimiento entre dos alternativas que a simple 
vista son antagónicas. Y la solución finalmente adoptada confirma 
este parecer. Efectivamente, la clave para entender cuál fue la solu-
ción de la Convención de Viena se encuentra en los artículos 14 
y 55, cuya redacción literal es abiertamente contradictoria:

El primero determina que «[l]a propuesta de celebrar un contra-
to dirigida a una o varias personas determinadas constituirá oferta si 
es suficientemente precisa e indica la intención del oferente de que-

265 Sobre esta cuestión, vid., Ferrante (2014).
266 Vid., para una primera aproximación, J. Honnold, «International Sales Law and 

the Open-Price Contract», en V.V.A.A., Estudios en Homenaje a Jorge Barrera Graf. 
Tomo II, Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1989, pp. 915 a 933.

267 § 2-305 UCC: Open Price Term. (1) «The parties if they so intend can conclude 
a contract for sale even though the price is not settled».

268 Art. 8 Sale of Goods Act 1979. Ascertainment of price. «(1) The price in a con-
tract of sale may be fixed by the contract, or may be left to be fixed in a manner agreed by 
the contract, or may be determined by the course of dealing between the parties. (2) Where 
the price is not determined as mentioned in sub-section (1) above the buyer must pay a 
reasonable price. (3) What is a reasonable price is a question of fact dependent on the cir-
cumstances of each particular case».

269 § 315 BGB (que hace referencia a «criterios equitativos» en caso de determinación 
unilateral de la prestación) y § 1054 ABGB. También se reconoce en el artículo 1474. 1 CC 
Italia y, entre otros, en el artículo 212 (1) CO Suiza.

270 Art. 1591 Code civil: «Le prix de la vente doit être déterminé et désigné par les 
parties». Por su parte, el artículo 1592 aclara que «Il peut cependant être laissé à 
l’estimation d’un tiers; si le tiers ne veut ou ne peut faire l’estimation, il n’y a point de 
vente». Por lo tanto, en principio no cabe la compraventa sin precio.
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dar obligado en caso de aceptación. Una propuesta es suficiente-
mente precisa si indica las mercaderías y, expresa o tácitamente, 
señala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos». 
Por lo tanto, la CISG determina que tan sólo habrá oferta –y, en 
consecuencia, podrá iniciarse el proceso de formación contractual– 
si ésta es lo suficientemente precisa, aclarándose a continuación que 
cumplirá este requisito si el precio está determinado o, al menos, es 
determinable. Así pues, de la literalidad del artículo 14 CISG se 
deduce fácilmente que el precio es un elemento esencial de la ofer-
ta, y su ausencia completa dará lugar a la inexistencia de aquélla 271.

Por el contrario, el artículo 55 CISG determina lo siguiente: 
«Cuando el contrato haya sido válidamente celebrado pero en él ni 
expresa ni tácitamente se haya señalado el precio o estipulado un 
medio para determinarlo, se considerará, salvo indicación en con-
trario, que las partes han hecho referencia implícitamente al precio 
generalmente cobrado en el momento de la celebración del contra-
to por tales mercaderías, vendidas en circunstancias semejantes, en 
el tráfico mercantil de que se trate». La simple lectura superficial 
de la norma provoca perplejidad, ya que reconoce abiertamente 
que es posible realizar un contrato sin precio inicial, en cuyo caso 
se aplicará el precio de mercado de los bienes vendidos. Pero, ¿no 
decía el artículo 14 CISG que sin precio no hay oferta? ¿Es que 
resulta posible que haya contrato sin oferta válida? Como puede 
verse, se trata de una contradicción en los términos en toda regla, 
que llevó a algunos autores a declarar que no era posible celebrar 
válidamente un contrato de compraventa que no tuviera precio 272.

La clave para resolver este galimatías jurídico reside en la expre-
sión «cuando el contrato haya sido válidamente celebrado». ¿Cómo 
es posible que se celebre eficazmente un contrato sin precio si, en 
tal caso, no habría una oferta válida? Pues la respuesta se encuentra 
en el artículo 6 CISG, que consagra el carácter dispositivo de todas 
las normas de la Convención y, en consecuencia, permite su exclu-
sión tanto explícita como implícita 273. Esto es, a priori resulta posi-
ble concluir un acuerdo de compraventa sin necesidad de incluir el 
precio siempre y cuando las partes lo hayan querido así, ya sea por-
que lo han previsto de forma expresa en el contrato 274, o porque, de 

271 La norma, a su vez, responde a la preocupación de los países en vías de desarro-
llo –compartida por los Estados pertenecientes a la «familia jurídica socialista»– de que las 
empresas de los países industrializados, en su condición habitual de vendedoras, acabaran 
imponiendo unilateralmente el precio de los productos, vid., Díez-Picazo y Ponce de 
León (1995), pp. 9 y 10.

272 Tallon (1984), pp. 7 y ss.
273 Vid., con detalle sobre esta cuestión, Perales Viscasillas (1996), pp. 353 y ss.
274 Vid., Schwenzer/Hachem/Kee, p. 135. En este sentido se expresa Landgericht 

Neubrandeburg de 3 de agosto de 2005. UNILEX.
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acuerdo con los criterios interpretativos del artículo 8 CISG, pueda 
deducirse implícitamente de los actos de los contratantes o, incluso, 
de los propios usos del tráfico mercantil ex artículo 9 CISG 275. Pues 
bien, son tantas las opciones que se abren con esta interpretación 
sistemática de las disposiciones normativas de la Convención de 
Viena que puede llegarse a la conclusión de que lo que aparente-
mente era una excepción en realidad es la regla: el principio de la 
validez de los contratos con precio abierto. Así, será válido el con-
trato en el que no se acordó el precio si el comprador aceptó los 
bienes sin mostrar ninguna objeción al respecto 276, aquél en el que, 
en base a las prácticas previas, se envían las mercaderías sin necesi-
dad de previa aceptación 277, o el contrato en el que el propio oferen-
te-comprador emplea la expresión comercial «envío inmediato» 
(Liefertermin sofort) 278, por entenderse que nos encontramos ante 
una perfección del contrato mediante actos concluyentes (el envío 
de la mercaderías solicitadas ex art. 18.3 CISG) 279. En definitiva, en 
todos aquellos casos en que el contrato se ha ejecutado de alguna 
forma –algo muy normal en el comercio internacional, caracteriza-
do por la urgencia del cumplimiento de los contratos– va a enten-
derse que éste se perfeccionó válidamente, determinándose el pre-
cio unilateralmente pero arbitrium boni viri y, en caso de ser 
notoriamente abusivo, en función de lo establecido en el merca-
do 280. Por todo ello se ha dicho que el conflicto entre los artícu-
los 14 y 55 CISG «is more a theoretical than practical nature» 281.

4.4.5  La irrevocabilidad de la oferta mediante la fijación de 
un plazo fijo

Puede afirmarse que la mayoría de los ordenamientos jurídicos 
del mundo entienden que una oferta es perfectamente revocable 

275 Hager (2005), p. 626. Incluso, hay que tener en cuenta que puede haberse hecho 
uso de la reserva del artículo 92 CISG (relativa a la Parte II), en cuyo caso el artículo 14 no 
sería aplicable.

276 Court d’appel de Grenoble, 26 de abril 1995. UNILEX.
277 Court d’appel de Grenoble, 21 de octubre 1999. UNILEX.
278 Handelsgericht St. Gallen (Suiza), 5 de diciembre de 1995. UNILEX.
279 «3) No obstante, si, en virtud de la oferta, de prácticas que las partes hayan estable-

cido entre ellas o de los usos, el destinatario puede indicar su asentimiento ejecutando un acto 
relativo, por ejemplo, a la expedición de las mercaderías o al pago del precio, sin comunica-
ción al oferente, la aceptación surtirá efecto en el momento en que se ejecute ese acto, siem-
pre que esa ejecución tenga lugar dentro del plazo establecido en el párrafo precedente».

280 Díez-Picazo y Ponce de León (1995), p. 9.
281 Así se pronuncian, entre otros, Schwenzer/Hachem/Kee, p. 140. No obstante, 

hay excepciones a esta regla general. Por ejemplo, el § 145 BGB establece que quien pro-
pone a otro la celebración de un contrato queda vinculado por la oferta a no ser que haya 
excluido la vinculación. Igualmente, § 862 ABGB, art. 230 CC Portugal, art. 185 CC Gre-
cia, § 9 Ley de Contratos de Dinamara y Suecia.
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por parte del oferente al menos hasta el momento en el que el con-
trato haya sido concluido mediante su aceptación 282. Por eso, no 
resulta extraño que el artículo 16.1 CISG determine que «la oferta 
podrá ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la revo-
cación llega al destinatario antes que éste haya enviado la acepta-
ción». Contrario sensu, si la aceptación fue enviada por la contra-
parte antes de que le llegase la revocación (art. 24 CISG) 283, la 
oferta resulta irrevocable, ya que desde ese momento se entiende, 
según el sistema de formación establecido por el texto vienés, que 
el contrato se había concluido y, en consecuencia, había devenido 
firme (art. 23 CISG) 284.

Ahora bien, mucho más discutible y discutida es la cuestión de 
determinar si la oferta es irrevocable cuando el oferente se ha limi-
tado a fijar un plazo de tiempo durante el cual el destinatario puede 
aceptar la oferta. ¿Puede considerarse en este caso que el oferente, 
implícitamente, está diciendo que su oferta es irrevocable durante 
dicho periodo? Y aquí las divergencias entre el common law y el 
civil law parecen nuevamente irreconciliables: los juristas del 
ámbito angloamericano entienden que se trata de un simple plazo 
de caducidad pasado el cual el destinatario no podrá aceptar, pero 
desde luego nada obsta a que el emisor pueda en cualquier momen-
to revocar su oferta sin necesidad de esperar a que expire el tiempo 
señalado en la oferta 285; por el contrario, desde el derecho conti-
nental se interpreta que cuando alguien señala un plazo fijo para 
aceptar está comprometiéndose de alguna forma a no revocar la 
oferta durante dicho plazo.

La Convención de Viena, tras muchas discusiones, trató de 
mediar entre ambas posturas aparentemente antagónicas y estable-
ció que «la oferta no podrá revocarse: a) si indica, al señalar un 
plazo fijo para la aceptación o de otro modo, que es irrevocable» 

282 Schwenzer/Hachem/Kee, p. 136. En el mismo sentido, Hager, p. 626.
283 «A los efectos de esta Parte de la presente Convención, la oferta, la declaración 

de aceptación o cualquier otra manifestación de intención «llega» al destinatario cuando se 
le comunica verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario personal-
mente, o en su establecimiento o dirección postal o, si no tiene establecimiento ni direc-
ción postal, en su residencia habitual».

284 Respecto al momento de formación del contrato, vid., Illescas Ortiz/Perales 
Viscasillas, pp. 156 y ss.

285 No obstante, hay que recordar que en este punto no existe unanimidad entre los 
distintos países que cultivan la tradición del common law. Por ejemplo, el § 2-205 UCC, 
intitulado «Firm offers», establece que: «An offer by a merchant to buy or sell goods in a 
signed writing which by its terms gives assurance that it will be held open is not revocable, 
for lack of consideration, during the time stated or if no time is stated for a reasonable time, 
but in no event may such period of irrevocability exceed three months; but any such term 
of assurance on a form supplied by the offeree must be separately signed by the offeror». 
Por eso, se ha dicho que «[a]n American, at last, will not be troubled by the offeror’s power 
to provide under article 16(2) that an offer is not revocable», Farnsworth (1981), p. 14.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

1156 Estudios MonográficosFrancisco Oliva Blázquez

(art. 16.2 CISG). Pues bien, los hechos han demostrado que esta 
solución presuntamente conciliadora 286 no ha servido de nada, ya 
que la falta de claridad de la norma, por no decir su deliberada 
ambigüedad 287, ha dado lugar a que cada cual interprete la regla de 
acuerdo con lo que dictan los principios de su tradición jurídica 288. 
Así, desde la tradición jurídica continental se entiende que la oferta 
es irrevocable 289, mientras que los juristas del common law apues-
tan por su revocabilidad 290. Y, aunque ha habido intentos, como los 
de Schlechtriem, por ofrecer una interpretación ecléctica (tertius 
genus) según la cual la fijación de un plazo fijo equivale a la pre-
sunción iuris tatum (por lo tanto suscetible de rebatir) de irrevoca-
bilidad 291, lo cierto es que éste sigue siendo un ámbito en el que no 
hay acuerdo entre la doctrina jurídica 292. Además, la ausencia de 
pronunciamientos judiciales hace que ni siquiera podamos pensar 
en la existencia de una interpretación jurisprudencial mayoritaria 
en uno u otro sentido 293.

4.4.6 La transmisión del riesgo de la «res in transito»

Por último, merece la pena exponer brevemente un caso en el 
que la colisión jurídica no se produjo, como hemos visto hasta 
ahora, entre los dos grandes sistemas normativos del mundo, sino 
entre los países industrializados y los –entonces– países en vías de 
desarrollo, que se enfrascaron en la Conferencia diplomática cele-
brada en Viena en el año 1980 en una discusión aparentemente téc-
nica, pero de un gran trasfondo político-económico que sería cono-
cida con el nombre de North-South debate 294.

286 «Illusionary compromise», Eörsi (1983), p. 333.
287 Eörsi (1987), nota 1.7.2.
288 Así lo reconoce de forma expresa, Kleinheisterkamp (2009), p. 249.
289 Neumayer, Ming (1993), «Art. 16», nota 5 a).
290 En el sentido de que no será suficiente con el establecimiento de un plazo fijo 

para entender que la oferta es irrevocable, siendo, por lo tanto, necesario que se ponga de 
manifiesto de alguna forma la intención de quedar vinculado por la oferta, Farnsworth 
(1984), p. 3-10.

291 Schlechtriem, «Art. 16» (2005), p. 211.
292 En nuestra doctrina jurídica, el profesor Díez-Picazo entendió que el mero seña-

lamiento del plazo fijo para la aceptación por sí solo no hace la oferta irrevocable, a menos 
que en el señalamiento del plazo se pueda encontrar una voluntad o una objetiva declara-
ción del carácter firme de la oferta durante el plazo o de la irrevocabilidad, Díez-Picazo 
[1997 (reimpresión 2006)], p. 177.

293 En la recopilación jurisprudencial de UNCITRAL se establece claramente que: 
«There are no reported cases applying this subparagraph», UNCITRAL, Digest of Case 
Law on the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 
p. 97.

294 Eörsi (1983), p. 352. No en vano, la posición de Paquistán coincidía con la del 
Comité Jurídico Consultivo Asiático-Africano.
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El problema jurídico radicaba en la determinación exacta del 
momento de la transmisión del riesgo en las llamadas compraven-
tas in transitu, muy habituales en el mercado internacional de las 
materias primas. Inicialmente, el artículo 80 del Proyecto de Con-
vención establecía que «[e]l riesgo respecto a las mercaderías ven-
didas en tránsito será asumido por el comprador a partir del 
momento de la entrega de la mercadería al transportista que expida 
los documentos que controlen su disposición». Esta solución fue 
muy criticada por determinados representantes de países en vías de 
desarrollo, que consideraron como injusta la transmisión retroacti-
va del riesgo teniendo en cuenta que el comprador adquiere las 
mercaderías en tránsito sin inspeccionarlas y desconociendo en 
qué estado se encuentran. Tras varios debates infructuosos 295, 
finalmente se llegó a un acuerdo de compromiso 296 cuyo contenido 
es el que sigue: el riesgo, como principio general, se transmitirá al 
comprador desde el momento de la celebración del contrato 
(art. 68.1 CISG), pero, si así resultare de las circunstancias, será 
asumido por el comprador desde el momento en que las mercade-
rías se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los 
documentos acreditativos del transporte (art. 68.2 CISG).

Así pues, a primera vista parece que el posicionamiento de los 
países en vías de desarrollo fue reconocido en el párrafo primero 
de la norma, por lo que podríamos entender que éstos acabaron 
imponiendo su parecer. Sin embargo, el segundo inciso de la norma 
recoge, a modo de excepción, exactamente la regla que pretendían 
evitar, esto es, la transmisión del riesgo retroactivamente cuando 
«así resultare de las circunstancias», expresión que, según el pare-
cer unánime de la doctrina, hace referencia al hecho de que el ven-
dedor entregue al comprador una póliza de seguro endosada a su 
favor 297. Pues bien, teniendo en cuenta que en el comercio interna-
cional lo más común será que se produzca la entrega de dicha póli-
za, puede afirmarse que lo que aparentemente era una solución 
excepcional acabó convirtiéndose en la norma general. O, si se 
quiere, en términos más simples y mundanos podemos decir que, 
tras numerosas discusiones, los países industrializados acabaron 
ganando la partida e imponiendo su visión jurídico-política. Pero 
sobretodo, la pregunta que hay que hacerse es, si todos eran cons-
cientes de que la regla en principio excepcional iba a acabar siendo 
la norma general, ¿por qué no se hizo exactamente lo contrario? La 
respuesta es sencilla y hay que ubicarla en la paz política que los 

295 Vid., con detalle, Oliva Blázquez (2000).
296 Kritzer (1989), p. 447.
297 Honnold, «Risk of Loss» (1984), p. 8-12.
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encargados de tramitar un complejo texto de carácter internacional 
tienen que encontrar para alcanzar el objetivo final de su aproba-
ción. No obstante, el precio que ha habido que pagar ha sido el de 
haber incluido una norma confusa que puede acabar provocando 
cierta inseguridad jurídica.

4.4.7  A modo de conclusión: una lección sobre el empleo dile-
tante de la técnica comparatista

A lo largo del presente epígrafe hemos expuesto una serie de 
casos que tienen tres cosas en común: por un lado, se trataba de 
cuestiones jurídicas muy importantes que, aparentemente, se afron-
taban y resolvían de manera divergente en el Derecho comparado; 
por otro lado, ante la imposibilidad de que una de las visiones 
encontradas acabara imponiéndose (puesto que ninguna de las par-
tes implicadas en el debate estaba dispuesta a ceder), se optó por 
adoptar una solución de compromiso de perfil técnico por lo común 
deficiente y confuso; finalmente, bajo la ficción de haber alcanza-
do un acuerdo transaccional capaz de respetar la singular aproxi-
mación al problema de cada una de las partes, ha acabado afloran-
do, gracias a la práctica, una realidad bastante diferente en la que 
se ha optado por acoger íntegramente una de las opciones enfrenta-
das, descartando la otra.

Efectivamente, aunque la buena fe en el comercio internacional 
se mencionó en el artículo 7.1 CISG, en sede exclusiva de interpre-
tación del propio texto convencional, los jueces y tribunales han 
acabado entendiendo que se trata de un principio general que deben 
honrar los contratantes y que, como tal, puede emplearse a la hora 
de enjuiciar su comportamiento en el caso concreto (desdeñando 
de esa forma la antipatía con la que el common law mira a esta 
figura). Por otro lado, el cumplimiento específico ha sido admitido 
sin ningún tipo de problema como remedio típico frente al incum-
plimiento contractual (a través de los mecanismos de la reparación 
y sustitución), habiendo sido escasísima la incidencia real que la 
limitación establecida en el artículo 28 CISG ha tenido en la juris-
dicción del common law. Lo mismo ha ocurrido con los contratos 
con precio abierto, cuya validez nadie discute a pesar de lo intrin-
cado y confuso de las relaciones entre los artículos 14 y 55 CISG. 
Y, finalmente, el riesgo en los contratos de compraventa en tránsito 
se transmite de forma retroactiva desde el momento en que las mer-
caderías se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido 
los documentos acreditativos del transporte, quedando la regla que 
lo vincula con la celebración del contrato como un mero brindis al 
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sol. La única excepción ha sido la relativa a la revocabilidad de la 
oferta cuando se ha concedido al destinatario un plazo para aceptar, 
ya que en este punto no se ha impuesto una interpretación, quedan-
do ésta al albur del criterio de cada jurisdicción (que será determi-
nado, a su vez, por su pertenencia al civil law o al common law).

Este curioso fenómeno que nos ofrece la experiencia del Dere-
cho uniforme nos permite extraer una lección muy poderosa: el 
comparatista tiene que apostar necesariamente por una solución, ya 
sea la que considere más apropiada (better law approach), o bien la 
que sea más compartida por los distintos ordenamientos jurídicos 
(common law approach), pero el escapismo no es en ningún caso 
una opción, sino una huida hacia ninguna parte. Es decir, las solu-
ciones aparentemente transaccionales, en las que en realidad se 
ofrece una confusa solución intermedia o híbrida, puede ser una 
salida útil, pero sólo a corto plazo, ya que los problemas hermenéu-
ticos que las reglas eclécticas inevitablemente provocan acabarán 
aflorando, y entonces los operadores jurídicos que se enfrentan al 
Derecho práctico optarán por aplicar la solución que consideren 
más sensata, tal y como ha ocurrido en los casos analizados.

En este sentido, resulta muy satisfactorio comprobar cómo los 
instrumentos de soft law que nacieron al albur de la Convención de 
Viena se han separado, en cada una de las cuestiones jurídicas que 
hemos tratado, de las soluciones intermedias y poco claras que ésta 
ofrecía, y en su lugar han consagrado la regla que han considerado 
como la más apropiada para resolver la problemática planteada. 
Efectivamente:

i) El principio de buena fe contractual aparece expresamente 
recogido como un pilar esencial, hasta el punto de que las partes no 
pueden limitar ni excluir tal deber (arts. 1.7 PICC, 1:201 PECL 
y III.–1:103 DCFR 298).

ii) El reconocimiento del remedio del cumplimiento en forma 
específica no se topa con la limitación del artículo 25 CISG (arts. 7.2.1. 
a 7.2.5 PICC, 9:101 a 9:103 PECL y III.–3:301 a 3:303 DCFR).

iii) Se admite expresamente la validez de los contratos en los 
que no se haya fijado precio ni método para determinarlo [arts. 5.1.7 
(1) PICC, 6:104 PECL, II.–9:104 DCFR 299].

298 En los comentarios oficiales al DCFR se dice expresamente que el deber general 
de buena fe contractual no se reconoce en las legislaciones de todos los Estados miembros, 
pero con bastante sentido común se recuerda que «aquellas que no lo reconocen explícita-
mente tienen con frecuencia reglas específicas que producen resultados muy similares. Eso 
justifica la adopción de un deber general de buena fe contractual en las presentes reglas», 
Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference…op. cit., Art. II.– 1:103 (2) DCFR. 
Comment a

299 Nuevamente, se dice con mucha lógica en los comentarios oficiales al DCFR que 
«este artículo crea una serie de normas que pretenden «salvar» el contrato en los casos en 
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iv) El artículo 2:202 PECL afirma que la revocación de una 
oferta no produce efectos si «establece un plazo fijo para su acep-
tación». Como puede observarse, se acoge expresamente la solu-
ción del civil law, y se entiende sin más que cuando se establece un 
plazo fijo de aceptación la oferta es irrevocable 300. Por el contrario, 
los PICC han conservado la solución de la CISG de forma literal en 
su artículo, lo cual ha sido objeto de críticas por parte de la doctrina 
jurídica 301.

v) Y, finalmente, el artículo IV A.– 5:203 DCFR, relativo a la 
transmisión del riesgo de los bienes vendidos en tránsito, establece 
que «el riesgo se transmite al comprador en el momento en que los 
bienes se entregan al primer transportista. Sin embargo, si las cir-
cunstancias así lo exigen, el riesgo se transmite en el momento de 
la celebración del contrato». Tal y como puede verse, la norma 
«emplea los mismos elementos pero reconcilia la solución aporta-
da por la CISG con las prácticas comerciales al convertir en regla 
la excepción de la primera frase del Artículo 68». Esto es, se esta-
blece como excepción que el riesgo puede aún transmitirse tras la 
celebración del contrato siempre y cuando las circunstancias así lo 
exijan, lo que ocurrirá, por ejemplo, en ausencia de un seguro que 
cubra los riesgos de transporte 302.

En definitiva, todas las normas han sido corregidas, depuradas 
y adaptadas al tráfico jurídico-patrimonial, ignorando las discre-
pancias que puedan levantarse en aras de obtener la mejor solu-
ción posible. No sé si resulta diletante en este contexto invocar a 
Darwin, pero en nuestra opinión cierta selección natural ha acaba-
do por provocar esta evolución hacia la regla jurídica capaz de 
sobrevivir por adaptarse mejor a la realidad de los intercambios 
comerciales.

que parece razonable hacerlo porque probablemente la intención de las partes fuera suscri-
bir un contrato vinculante», Von Bar/Clive., Draft Common Frame of Reference…op. cit., 
Art. II.– 9:104 DCFR. Comment A.

300 En los comentarios al artículo II.-4:202 (Revocación de una oferta) DCFR, cuyo 
contenido es idéntico al del artículo 2:202 PECL, se señala que «el apartado (3) incorpora 
ciertas mejoras al compromiso adoptado por la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los contratos de compraventa internacional de mercaderías (CISG). Las normas del aparta-
do (3) se encuentran en la línea de lo que probablemente entenderían los empresarios y los 
consumidores sin conocimientos jurídicos cuando reciben una oferta. Si se determina que 
una oferta es irrevocable durante un periodo de tiempo determinado, es razonable que el 
destinatario asuma que de su aceptación dentro de ese plazo nacerá un contrato. De manera 
similar, si la oferta se limita a señalar un plazo, es probable que el destinatario entienda que 
se mantendrá abierta hasta que el plazo expire. Obviamente, el oferente podrá aclarar que 
la oferta se podrá revocar en cualquier momento», Von Bar/Clive., Draft Common Frame 
of Reference…op. cit., Art. II.– 4:202 DCFR. Comment D.

301 Kleinheisterkamp, p. 257.
302 El artículo 146 de la malograda Propuesta de Reglamento sobre una Normativa 

Común de Compraventa se pronunciaba en los mismos términos. Vid., Oliva Blázquez, 
«Passing of risk» (2015), pp. 199 y 200.
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5.  EL INFLUJO DEL DERECHO COMPARADO EN LA 
LEGISLACIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA

5.1 INTRODUCCIÓN

La Unión Europa se ha convertido con el paso del tiempo en el 
mayor espacio físico de Derecho uniforme que existe en el mundo, 
conformado por millares de normas jurídicas que tienen su origen en 
Tratados, Reglamentos y, principalmente, Directivas de todo tipo. 
Aunque ya en el año 1964 el primer presidente de la Comisión Euro-
pea, Walter Hallstein, llamó la atención sobre la necesidad de armoni-
zar el área del Derecho privado 303, lo cierto es que las autoridades 
europeas se limitaron, especialmente al principio, a intentar la armo-
nización del sector del llamado derecho público de la economía, en 
cuanto que se entendía que era la mejor vía para alcanzar la instaura-
ción del mercado interior común. En palabras de Zimmermann, en 
los tiempos iniciales la Comunidad Económica Europea se identifica-
ba con cuestiones más prosaicas, como los subsidios a la agricultura, 
la forma de los asientos de los tractores o el tamaño de los pepinos 304.

El Derecho privado, por su vinculación histórica a la idea deci-
monónica de nación, por su aparentemente menor repercusión en 
el objetivo de la eliminación de las trabas al tráfico interno en 
Europa (protagonizadas por los aranceles y otras barreras de Dere-
cho público), y, sobre todo, por el hecho de que los Tratados cons-
titutivos no atribuyesen expresamente competencias a la enton-
ces CEE, fue apartado inicialmente de los planes armonizadores 
europeos 305. Sin embargo, a partir de los años ochenta se observa 
un importante cambio de tendencia, ya que se comienza a legislar 
sobre materias típicas del Derecho privado, lo que ha dado lugar a 
la consolidación del conocido «acervo comunitario» de derecho 
privado (acquis communataire) 306, el cual se ha extendido a nume-
rosas áreas de este sector del ordenamiento jurídico: derecho de la 
propiedad intelectual 307 e industrial 308, derecho de daños 309 y, entre 

303 Walter Hallstein, «Angleichung des Privat– und Prozessrechts in der Europäis-
chen Wirtschaftsgemeinschaft», RabelsZ, 1964, pp. 211 y ss. (citado por Zimmermann, 
«Comparative Law…» (2007), p. 543.

304 Zimmermann, «Comparative Law…» (2007), p. 543.
305 «Nei primi decenni della Comunità gli atti di armonizzazioni basati sull’art. 100 

riguardavano raramente il diritto privato», Basedow (1998), p. 140.
306 Sobre el concepto de acervo comunitario, vid., con detalle, ALPA (2003), pp. 224 y ss.
307 Por ejemplo, Directiva 2001/29/CE, relativa a la armonización de los derechos de 

autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información.
308 Así, Directiva 98/71/CE, sobre la protección jurídica de los dibujos y modelos.
309 Directiva 85/374/CE, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, 

reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad 
por los daños causados por productos defectuosos.
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otros, derecho de sociedades 310 y seguros privados 311. Por lo que 
respecta a la materia de obligaciones y contratos, también existen 
numerosos instrumentos normativos, algunos de ellos de especial 
importancia, como la Directiva 93/13/CEE sobre las cláusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con los consumidores, la Directi-
va 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las 
garantías de los bienes de consumo o la Directiva 2011/83/UE 
sobre los derechos de los consumidores.

Puede, en consecuencia, hablarse de la existencia de un Dere-
cho privado comunitario-europeo (Gemeinschaftsprivatrecht), 
definido por Müller-Graff como el «Derecho comunitario vigente 
que contiene reglas de Derecho privado vinculantes para los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea» 312. En cualquier caso, lo 
más importante es que en la generación de este Derecho privado 
europeo ha sido fundamental el papel que ha jugado el Derecho 
comparado como instrumento de creación de unas normas jurídi-
cas carentes, no se olvide, de un precedente en la Unión Europea 
en cuanto institución político-jurídica suprarregional (no así en los 
Estados que la componen). Tal y como destaca Ralf Michaels, la 
promulgación del Derecho en la Unión Europea muy frecuente-
mente va precedida de un trabajo preparatorio y comprehensivo en 
Derecho comparado, aunque éste normalmente no se conozca por 
cuanto se encarga a nivel interno y, lo que es bastante peor, no 
acabe publicándose 313.

5.2  EL CONTROL DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS: LA 
INFLUENCIA ALEMANA

Dentro del conjunto legislativo del Derecho privado contractual 
generado en la Unión Europea una de las piezas más importantes e 
influyentes ha sido la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de 
abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebra-

310 Entre otros, Reglamento n.º 2157/2001, por el que se aprueba el Estatuto de la 
Sociedad Anónima Europea.

311 Directiva 2000/26/CE, relativa a la aproximación de las legislaciones de los Esta-
dos miembros sobre el seguro de responsabilidad civil derivada de la circulación de vehí-
culos automóviles.

312 Müller-Graff (1991), p. 27. Con mayor precisión señala Sixto Sánchez 
Lorenzo que se trata del derecho positivo en vigor en los países de la UE, y que incluye 
tanto la «integración positiva» (formada por las disposiciones contenidas en el Derecho 
comunitario constitucional u originario y en el Derecho derivado) como la «integración 
negativa» (reglas jurisprudenciales que decantan los límites a los Derechos privados nacio-
nales impuestos por el juego del mercado interior y las libertades de circulación). Sán-
chez Lorenzo (2002), pp. 4 y 5.

313 Michaels (2012), p. 300.

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32001R2157
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dos con consumidores. El objetivo de esta conocida Directiva –
difundida hasta la extenuación por los medios de comunicación 
españoles a raíz de las numerosas sentencias del TJUE dictadas 
contra el Reino de España en materia de cláusulas abusivas inclui-
das en los contratos de préstamo hipotecario 314– es el de establecer 
un régimen jurídico uniforme a nivel europeo respecto a las cláusu-
las abusivas que se incorporan en los contratos celebrados entre 
profesionales y consumidores.

A tal efecto, se definen como abusivas las cláusulas contractua-
les que no se hayan negociado individualmente si, pese a las exi-
gencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un 
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las 
partes que se derivan del contrato (art. 3.1 Directiva 93/13/CEE). 
No obstante, la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no 
se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la 
adecuación entre precio y retribución (rechazándose, en palabras 
de Hesselink, la teoría del iustum pretium 315), por una parte, ni a 
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contra-
partida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de 
manera clara y comprensible (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE). Esta 
última expresión ha dado paso al no menos conocido «principio de 
transparencia» 316, formalmente introducido en nuestro país 
mediante la STS de 9 mayo 2013 relativa a la celebérrima y tor-
mentosa «cláusula suelo» 317. Finalmente, en caso de que se detecte 
la existencia de cláusulas abusivas estas no vincularán al consumi-
dor en las condiciones estipuladas por los derechos nacionales, si 
bien el contrato seguirá siendo obligatorio para las partes en los 
mismos términos siempre y cuando pueda subsistir sin las cláusu-
las abusivas (art. 6 Directiva 93/13/CEE).

Esta Directiva no emerge, obviamente, de la nada. El debate 
sobre la cuestión de las cláusulas abusivas se había gestado durante 
muchos años entre la doctrina jurídica europea, que mostró su pre-
ocupación por el hecho de que este fenómeno se enfocara desde el 
principio de la autonomía de la voluntad o de la libertad contrac-
tual formal, en tanto que resultaba ficticio entender que un contra-
tante podía leer, entender e, incluso, negociar libremente el conte-
nido de los contratos que concluía en el seno de una sociedad en la 
que se había consagrado la contratación en masa y estandariza-

314 Así, entre otras muchas, STJUE de 14 marzo 2013 (asunto C-415/11), de 21 de 
enero de 2015 (caso Unicaja) y auto de 11 de junio de 2015 (caso BBVA).

315 Hesselink (2002), p. 118.
316 En nuestra doctrina, la indiscutible obra de referencia es Pertíñez Vilches 

(2004).
317 Vid., Pertíñez Vilches (2017).
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da 318. Partiendo de este reconocimiento previo, se llegó a la con-
clusión de que era necesario superar el enfoque basado exclusiva-
mente en el escrutinio del proceso de generación e incorporación 
de las cláusulas unilateralmente redactadas (procedural approach) 
para pasar a un control del contenido propiamente dicho (substan-
tive fairness). Esto es, se entendió que no bastaba con regular las 
cuestiones relativas a la incorporación de las condiciones generales 
de la contratación, así como con aplicar el principio contra profe-
rentem o in dubio contra stipulatorem, sino que resultaba impres-
cindible dar un paso más y excluir a aquellas cláusulas que provo-
caran un desequilibrio importante entre los contratantes 
(Inhaltskontrolle) 319.

Como producto de este interesante debate, fueron diferentes los 
Estados que se preocuparon por regular, de manera fragmentaria, la 
cuestión de las cláusulas abusivas 320. Así, el Codice civile italiano 
de 1942 fue el primero en establecer en su originario artículo 1341 
la nulidad de las condiciones generales de la contratación a menos 
que la otra parte las aceptara por escrito. En Francia la Ley Scrive-
ner de 10 de junio 1978 estableció un control de naturaleza admi-
nistrativa sobre las cláusulas contenidas en condiciones generales, 
mientras que Bélgica definió las cláusulas abusivas en la Ley de 
Prácticas Mercantiles y Protección de los Consumidores de 14 de 
julio de 1991, por referencia al criterio de la desproporción mani-
fiesta. Igualmente, la Nordic Contracts Acts incorpora en su artícu-
lo 36 el control sobre las cláusulas que se consideren injustas, el 
cual no se limita únicamente a las incluidas en condiciones genera-
les de la contratación 321. El Reino Unido también promulgó en el 
año 1977 la Unfair Contract Terms Act, con la finalidad de estable-
cer una serie de límites a la posibilidad de que una de las partes 
pudiera limitar mediante las condiciones contractuales la responsa-
bilidad por incumplimiento del contrato o por negligencia (exclu-
sion clauses), siempre y cuando tales condiciones no fueran justas y 
razonables. Pero, sin lugar a dudas, el referente indiscutible en este 
sector siempre ha sido la Ley de Condiciones Generales de la Con-
tratación de Alemania del año 1976 (Gesetz zur Regelung des Rechts 
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, conocida por su acrónimo 
AGBG) la cual, además de fijar el concepto de cláusula abusiva, 
estableció las célebres «lista gris» y «lista negra» de cláusulas abu-

318 Vid., Zweigert/Kötz, p. 333.
319 Expresión procedente de la jurisprudencia alemana, BGH, 29 octubre 1956 

(BGHZ 22, 90).
320 En los países donde nunca se legisló al respecto, como España, se recurría funda-

mentalmente al principio de buena fe. Vid., en nuestra doctrina, el imprescindible trabajo 
de De Castro y Bravo (1982), pp. 988 y ss. Igualmente, Díez-Picazo (1996), p. 379.

321 Además, puede controlarse incluso el elemento del precio, Nielsen (2011).
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sivas, basándose en una importante experiencia jurisprudencial que 
se había desarrollado previamente por medio del principio general 
de la buena fe (§ 242 BGB) 322. Posteriormente, en Portugal se pro-
mulgó el Decreto-Ley n. 446/85 de 25 de octubre, que contiene dos 
listas grises y dos negras, las primeras aplicables a todos los contra-
tos y las segundas únicamente a los dirigidos al consumo 323.

Pues bien, el legislador europeo optó claramente por seguir el 
modelo alemán 324, que se inspira, a la hora de determinar el concep-
to de cláusula abusiva, en el principio de la «buena fe» y, además, 
contiene un anexo complejo y extenso de cláusulas «que pueden ser 
declaradas abusivas» (blacklist). No obstante, existe una diferencia 
importante entre ambos cuerpos legislativos: la Directiva 93/13/
CEE se aplica a las cláusulas abusivas «que no se hayan negociado 
individualmente» y que causen, en detrimento del «consumidor», 
un desequilibrio importante 325, mientras que la AGBG se aplica a 
las cláusulas abusivas incluidas en los contratos con condiciones 
generales 326 y no limita su ámbito de aplicación a los consumidores. 
Esta dualidad de ámbitos de aplicación ha sido objeto de importan-
tes críticas por parte de la doctrina jurídica, ya que los países que 
toman como punto de referencia a las condiciones generales de la 
contratación tienen que incorporar el criterio de la Directiva, lo cual 
genera fricciones y problemas de coodinación importantes. Así, en 
Alemania, cuando se trata de un contrato al consumo son objeto de 
control de contenido las cláusulas que no hayan sido objeto de 
negociación individual, mientras que en contratos B2B o P2P úni-
camente serán objeto de escrutinio cuando se hayan incorporado en 
condiciones generales de la contratación 327. Desde un punto de vista 
académico y sistemático es una solución confusa y carente de justi-
ficación que sólo provoca inseguridad y complejidad.

322 Con relación al importante papel histórico jugado por la jurisprudencia teutona 
en la protección contra las cláusulas abusivas en las condiciones generales de la contrata-
ción, vid., Zweigert/Kötz, pp. 335 y 336.

323 Una exposición completa de la legislación europea puede encontrarse en Lando/
Beale (2003), pp. 390 y 391. Con mayor detalle, Zweigert/Kötz, pp. 333 y 343.

324 «The German Act has had a strong influence on the content of the EC Unfair 
Terms Directive», T. Wilhelmsson (2011), p. 575.

325 Originariamente se preveía que la Directiva se aplicara a todos los contratos al 
consumo, con condiciones generales o, incluso, individualmente negociados, pero final-
mente se rectificó gracias a las duras críticas de la doctrina alemana, que entendió que 
podría entrañar una importante limitación del principio de la autonomía de la voluntad, 
vid., Wilhelmsson, p. 575.

326 La razón se debe a que en el año 1935 Ludwing Reiser (Das Recht der AGB) 
llegó a la conclusión de que las cláusulas incluidas en condiciones generales podían y 
debían ser objeto de control judicial por cuanto se trataba de una cuestión que afectaba al 
«bienestar público». Esto es, el público en general está expuesto a las condiciones genera-
les de la contratación, y de ello se deriva que cuando sean abusivas es el correspondiente 
bienestar público el que se infringe, Hellwege (2012), p. 1591.

327 Hellwege, pp. 1589 y 1591.
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5.3 EL CONCEPTO DE «FALTA DE CONFORMIDAD»

La Directiva 1999/44 CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta 
y las garantías de los bienes de consumo, constituyó un hito de 
enorme importancia en la construcción del derecho contractual 
europeo 328. Efectivamente, aun cuando su objeto originario era el 
de acabar con las diferencias existentes entre los distintos ordena-
mientos jurídicos nacionales en materia de ventas de bienes de 
consumo con el fin de reforzar la confianza del consumidor e 
impulsar el mercado común, el tratamiento que hizo del cumpli-
miento e incumplimiento contractual transcendió los límites de una 
simple armonización sectorial del Derecho de consumo. En otras 
palabras, el planteamiento dogmático del incumplimiento que late 
tras la Directiva se ha ido extendiendo progresivamente al resto del 
Derecho contractual privado, alterando las reglas que histórica-
mente habían regido en muchos Estados de la Unión Europea. En 
este sentido, se ha afirmado muy acertadamente que «the impact of 
European Law extends beyond the area to which it itself claims to 
apply and has a ‘spill-over’ effect on other (cognate and related) 
parts of national (private) law» 329.

La Directiva 1999/44 CE se basa en los conceptos de «confor-
midad» y «falta de conformidad». Por un lado, establece en su 
ar tículo 2.1 que «el vendedor estará obligado a entregar al consu-
midor un bien que sea conforme al contrato de compraventa», enu-
merándose a continuación una serie de presunciones de conformi-
dad de los bienes de consumo vendidos (art. 2.2) 330. Por otro lado, 
señala que «el vendedor responderá ante el consumidor de cual-

328 Vid., Grundmann, Bianca (2002); García Rubio, 2003. Esta Directiva queda-
rá derogada a partir del día 1 de enero de 2022 (art. 23 Directiva (UE) 2019/771 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de 
los contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican el Reglamento (CE) 
n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE).

329 Markesinis, Unberath, Johnston (2006), p. 515.
330 «2. Se presumirá que los bienes de consumo son conformes al contrato si: a) se 

ajustan a la descripción realizada por el vendedor y poseen las cualidades del bien que el 
vendedor haya presentado al consumidor en forma de muestra o modelo; b) son aptos para 
el uso especial requerido por el consumidor que éste haya puesto en conocimiento del 
vendedor en el momento de la celebración del contrato y éste haya admitido que el bien es 
apto para dicho uso; c) son aptos para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del 
mismo tipo; d) presentan la calidad y las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo 
que el consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, 
en su caso, de las declaraciones públicas sobre las características concretas de los bienes 
hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el 
etiquetado. 3. Se considerará que no existe falta de conformidad a efectos del presente 
artículo si en el momento de la celebración del contrato el consumidor tenía conocimiento 
de este defecto o no podía fundadamente ignorarlo, o si la falta de conformidad tiene su 
origen en materiales suministrados por el consumidor».
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quier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega 
del bien» (art. 3.1). Se procede, de ese modo, a la unificación del 
binomio cumplimiento-incumplimiento en torno a una categoría 
amplia y unitaria que exige en todo caso la correspondencia entre 
el bien entregado con el acordado en el contrato. Además, se reco-
noce un conjunto armónico de remedios para los supuestos de falta 
de conformidad: reparación, sustitución, reducción del precio y 
resolución del contrato (art. 3.2) 331.

El considerando (7) de la Directiva 1999/44/CE señala que «el 
principio de conformidad con el contrato puede considerarse como 
una base común a las diferentes tradiciones jurídicas nacionales». 
Esta afirmación resulta muy discutible, no solo desde un punto de 
vista terminológico, sino principalmente por el hecho de que la 
cuestión de la responsabilidad del vendedor por la entrega de mer-
caderías defectuosas ha sido tratada históricamente de distintas 
formas en los diferentes ordenamientos jurídicos nacionales. Por 
de pronto, la mayoría de los Códigos civiles recurren al «sanea-
miento por vicios ocultos» (basado en las acciones edilicias del 
Derecho romano) que, como es sabido, se articula como una espe-
cie de garantía legal o sistema de responsabilidad objetiva del ven-
dedor distinta del incumplimiento y con un número más limitado 
de remedios 332. Además, a nivel nacional suelen reconocerse dife-
rentes categorías y especialidades dentro del concepto general de 
«vicio o defecto» que no se tienen en cuenta en la Directiva 333. Así 
pues, no puede decirse que el principio de conformidad sea com-
partido en las tradiciones jurídicas europeas, salvo que el legisla-
dor esté haciendo referencia implícitamente al hecho de que prácti-
camente en todos los Estados de la UE rige la CISG 334.

Efectivamente, el «principio de conformidad» proviene del artícu-
lo 35 CISG 335, y abarca todos los posibles problemas que pueden 
presentarse en el cumplimiento de la obligación de entrega, como las 
diferencias de calidad, cantidad, envasado y empaquetado, aliud, etc. 

331 «En caso de falta de conformidad, el consumidor podrá exigir que los bienes sean 
puestos en conformidad mediante la reparación o la sustitución del bien sin cargo alguno, 
de conformidad con el apartado 3, o una reducción adecuada del precio o la resolución del 
contrato respecto de dicho bien, de conformidad con los apartados 5 y 6».

332 Arts. 1641 y 1642 Code civil francés; arts. 1490 y ss. Codice civile italiano; arts. 
1484 y ss. Código civil español.

333 Así, en Suiza se distingue entre las características ordinarias del bien (Sachein-
genschaft) y las garantías específicas de que el bien tiene ciertas características (Zuchi-
serung); en Francia se diferencia entre «vice caché» y «vice apparent»; en Austria entre 
aliud y peius; en Italia entre vicio, aliud y ausencia de cualidades esenciales, etc. Vid., 
Schwenzer (2005), pp. 411 y 412. En la doctrina española hay quien habla de «vicio 
relevante» y «vicio redhibitorio», De Verda y Beamonte (2004), p. 139.

334 Salvo en Irlanda, Malta, Portugal y Reino Unido.
335 «El origen inmediato del modelo de responsabilidad contractual que utiliza la 

Directiva se encuentra en la Convención de Viena», Morales Moreno (2006), p. 167.
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En caso de «falta de conformidad» el vendedor estará obligado a res-
ponder por el incumplimiento en que incurre (salvo que le resulte 
inimputable ex artículos 79 y ss. CISG), estableciéndose para ello, 
como ya tuvimos la oportunidad de estudiar, un completo sistema de 
remedios a favor del comprador que incluye la sustitución, repara-
ción, reducción del precio, resolución e indemnización de daños. En 
cualquier caso, es muy importante destacar que el concepto de «lack 
of conformity» adoptado por la Convención de Viena no se corres-
ponde exactamente con ningún ordenamiento jurídico específico 
europeo. Se trata de un criterio genuino y propio de la Convención de 
Viena 336, esto es, una innovación jurídica que supera tanto el sistema 
del saneamiento por vicios ocultos y del aliud pro alio 337 (propio del 
civil law) como el de las conditions y express and implies warran-
ties 338 (propio del common law). En cualquier caso, sus consecuen-
cias se inspiran claramente en el modelo anglosajón del «breach of 
contract», que considera a cualquier falta de realización del contrato 
como un incumplimiento generador de responsabilidad 339.

Así pues, puede decirse que la Directiva 1999/44 CE hizo bien 
al asumir los principios de conformidad y falta de conformidad 
como criterios delimitadores del cumplimiento e incumplimiento 
contractual en la compraventa al consumo, superando el dispar tra-
tamiento que los diferentes ordenamientos jurídicos europeos 
hacían hasta ese momento de la cuestión de los defectos del objeto 
vendido y sus consecuencias 340. Es evidente que la incorporación de 
estos criterios novedosos al ordenamiento jurídico de los Estados de 
la Unión Europea ha dado lugar a que el régimen jurídico de la Con-
vención de Viena, que ya regía para la práctica totalidad de los con-

336 En este sentido, vid., Illescas Ortiz/Perales Viscasillas, p. 174.
337 En el comentario al art. IV. A.– 2:301 DCFR (Conformidad con el contrato) se 

afirma lo siguiente: «Algunos ordenamientos jurídicos establecen una diferencia entre bie-
nes defectuosos y bienes que son completamente distintos de lo que las partes habían acor-
dado, es decir, la llamada doctrina de aliud pro alio. Las reglas que nos ocupan rechazan 
esta distinción. Como consecuencia, el concepto de conformidad se aplica a todos los bie-
nes, con independencia de si pueden desviarse sustancialmente de lo que las partes acorda-
ron». Hay que tener en cuenta que el DCFR se inspira en la CISG a la hora de regular el 
contrato de compraventa. «In the preparation of the part on sales, the United Nations Sales 
Convention and the Consumer Sales Directive have naturally played a very significant 
role», Eidenmüller, Faust, Grigoleit, Jansen, Wagner, Zimmermann (2008), p. 663. 
Además, el contenido de este Título se corresponde básicamente con los Principles of 
European Law on Sales (PELS). Vid., Hondius, Heutger, Jeloschek, Sivesand, 
Wiewiorowska (2008). Igualmente, los Principles of the Existing EC contract law regu-
lan las cuestiones vinculadas con el principio de conformidad de los bienes vendidos 
(art. 7: B-01).

338 Estas categorías se recogen en el Reino Unido en la Sale of Goods Act de 1979 
(SGA), que, como es sabido, constituye el texto básico en el que se han codificado las 
normas sobre compraventa, y se aplica inicialmente sin tener en consideración la distin-
ción entre empresarios y consumidores.

339 Vid., Andrews, p. 475.
340 Kruisinga (2001), pp. 179 y ss.
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tratos de compraventa de carácter internacional, extienda ahora su 
aplicación por vía refleja al fecundo campo de los contratos de com-
praventa al consumo, paradójicamente excluidos de su ámbito de 
aplicación [art. 2.1 a) CISG]. Por eso, se ha calificado a esta Direc-
tiva como el «Cheval de Troie» mediante el cual el texto vienés 
acaba influyendo directamente en las compraventas internas 341.

 La nueva Directiva 2019/771, de 20 de mayo de 2019, relativa 
a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bie-
nes, conserva ambos principios, si bien, de una forma más cohe-
rente, distingue expresamente entre requisitos subjetivos (art. 6) y 
objetivos (art. 7) de conformidad 342, declarando la responsabilidad 
del vendedor «por cualquier falta de conformidad que exista en el 
momento de la entrega del bien y se manifieste en el plazo de dos 
años a partir de ese momento» (art. 10), lo cual, a su vez, permitirá 
al consumidor «exigir que los bienes sean puestos en conformidad 
o que se le aplique una reducción proporcionada del precio o que 
se resuelva el contrato de conformidad» (art. 13) 343. En definitiva, 
la estructura dogmática general es la misma, residiendo la auténti-
ca razón de ser del nuevo instrumento normativo (de armonización 
máxima ex art. 4) en la necesidad de adaptar el régimen de la com-
praventa de bienes a la Estrategia para un Mercado Único Digital, 
lo que implica, entre otras cosas, su actualización y adecuación a 
los contratos que incluyen bienes con elementos digitales.

5.4 EL DERECHO DE DESISTIMIENTO

5.4.1  Concepto, características y fundamentos del derecho de 
desistimiento

En el ámbito del Derecho privado de la Unión Europea se ha 
extendido y consagrado, muy especialmente en los últimos años, el 
mecanismo del «derecho de desistimiento» con el deseo de proteger 
al consumidor 344 que, habitualmente, lleva a cabo un contrato en con-

341 Raynard (1997), pp. 1020 y ss. El frustrado proyecto CESL también hacía gra-
vitar todo el sistema del incumplimiento en la falta de conformidad: «the CESL follow 
rather the model of the unitary concept of the non-performance», Zoll (2012), p. 464.

342 Además, existen otras dos diferencias importantes: se ha ampliado el conjunto de 
requisitos de conformidad (han pasado de cuatro a ocho) y, por otro lado, ya no se hace 
referencia al equívoco concepto de «presunciones» de conformidad al que eludía el art. 2.2 
Directiva 1999/44/CE, vid., con detalle, Marín López (2019), pp. 6 y 7.

343 La Directiva 2019/770, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos 
de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, también gira en torno al 
concepto de conformidad (arts. 5 a 8).

344 Aunque la mayoría de las Directivas que otorgan este derecho limitan su ámbito 
de aplicación a las relaciones B2C, hay alguna excepción. Por ejemplo, la Directiva 
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diciones de cierta asimetría jurídica y económica. Esto es, la filosofía 
general de esta institución parte del reconocimiento de que la libertad 
formal para contratar no coincide, como señala el profesor Canaris, 
con la libertad material o real que tiene el consumidor cuando realiza 
un contrato 345, debido al desequilibrio que existe a la hora de acceder 
a la información, de comprender, comparar y reflexionar sobre la 
oferta recibida. Y, precisamente por ello, se le otorga un plazo de 
tiempo con el objeto de que pueda reflexionar tranquilamente, sin la 
presión del empresario-vendedor, sobre la adquisición que ha llevado 
a cabo (cooling-off period) y, en caso de que se arrepienta de lo reali-
zado, poner fin al contrato, quedando por lo tanto completamente 
liberado de unas obligaciones contractuales que, presuntamente, no 
comprendió bien, no asumió o que realmente nunca quiso.

Además, se trata de un derecho que opera ad nutum 346, esto es, 
sin necesidad de que concurra ninguna causa justificativa ni motivo 
concreto 347 que pueda amparar la destrucción unilateral del contra-
to (como la existencia de un comportamiento fraudulento, la ausen-
cia de información completa, el error, etc.) ni de indemnizar o 
compensar económicamente a su contraparte con una suerte de 
dinero de arrepentimiento o multa penitencial 348. Basta con la 
voluntad declarada del consumidor –en la forma legalmente reque-
rida– para que el desistimiento pueda operar, sin que se permita al 
empresario oponerse por ninguna razón.

Así pues, puede decirse que desde un punto de vista dogmático 
el derecho de desistimiento se vincula a una «presuntamente» 
defectuosa formación de la voluntad del consumidor que se com-
pensa con la facultad, de carácter irrenunciable o imperativo 349, de 

2002/83/UE, del Parlamento y del Consejo, sobre el seguro de vida, cuyo artículo 35.1 
reconoce el derecho de desistimiento a «el tomador de un contrato de seguro de vida indi-
vidual», sin tener en cuenta expresamente su condición de consumidor.

345 Canaris, «Wandlugen Des…» (2000), p. 344.
346 «The party exercising the right need not give reasons; he merely decides to do 

so», Schulze, Morgan (2013), p. 294. En este sentido, el § 355 BGB determina que el 
desistimiento no debe contener ninguna motivación («Der Widerruf muss keine Begrün-
dung enthalten»).

347 «Salvo en caso de aplicación de las excepciones establecidas en el artículo 16, el 
consumidor dispondrá de un período de 14 días para desistir de un contrato a distancia o 
celebrado fuera del establecimiento, sin indicar el motivo y sin incurrir en ningún coste 
distinto de los previstos en el artículo 13, apartado 2, y en el artículo 14», Art. 9.1 Directi-
va 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los 
derechos de los consumidores.

348 «Los Estados miembros velarán por que el consumidor disponga de un plazo de 
14 días naturales para rescindir el contrato a distancia, sin indicación de los motivos y sin 
penalización alguna». Artículo 6.1. Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercialización a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores.

349 Así, artículo 25 Directiva 2011/83/UE: «Toda disposición contractual que exclu-
ya o limite directa o indirectamente los derechos conferidos por la presente Directiva no 
vinculará al consumidor».
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poner fin al contrato. Además, dicha presunción es iuris et de iure, 
ya que no admite prueba en contra, esto es, no puede desvirtuarse 
ni siquiera en los casos en que el empresario pueda probar que la 
voluntad del consumidor se formó de una manera completamente 
libre y bien informada 350.

Ahora bien, el principio pacta sunt servanda, capital para el 
correcto funcionamiento de una economía de mercado basada en 
los intercambios de bienes y servicios realizados en el marco de 
acuerdos contractuales, queda gravemente excepcionado cada vez 
que un consumidor ejerce el derecho de desistimiento, afectando a 
los intereses legítimos del otro contratante que confió en un nego-
cio válidamente concluido. Y resulta completamente obvio que el 
reconocimiento de este derecho de manera general y abierto sería 
tanto como derribar a la figura del contrato en cuanto acuerdo de 
voluntades vinculante. Así, el legislador europeo no se ha plantea-
do la posibilidad de otorgar al consumidor el derecho de desisti-
miento en los contratos de compraventa de bienes al consumo 
(Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y 
las garantías de los bienes de consumo), por las nefastas conse-
cuencias que ello conllevaría para el mercado único europeo.

Así pues, la cuestión nuclear reside en determinar cuándo y 
bajo qué condiciones puede reconocerse este derecho unilateral a 
poner fin al contrato. Pues bien, un análisis de la legislación que 
emana de la Unión Europea nos lleva a afirmar que este derecho 
únicamente se otorga a los consumidores que se encuentran en una 
posición de especial debilidad por tres razones posibles 351:

i) La complejidad de la materia objeto del contrato, tal y como 
en ocurre, por ejemplo, en los contratos de crédito al consumo 352.

ii) La realización del contrato bajo el llamado «factor sorpre-
sa»  353, lo cual sucede en las ventas realizadas fuera del estableci-
miento mercantil 354 o en los contratos de aprovechamiento por 
turno 355, en las que el negocio ha podido realizarse con prisas, bajo 

350 «Furthermore, the presumption cannot be rebutted», Markesinis/Unberath/
Johnston, p. 266.

351 Vid., Twigg-Flesner, Schulze (2010), p. 145.
352 Art. 14.1 Directiva 2008/48/CE, relativa a los contratos de crédito al consumo y 

por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo.
353 «En cuanto a los contratos celebrados fuera del establecimiento, debe permitirse 

al consumidor que ejerza un derecho de desistimiento, ya que puede haber un elemento 
sorpresa o presión psicológica». Considerando n.º 37 Directiva 2011/83/UE sobre dere-
chos de los consumidores.

354 Vid., Vázquez-Pastor Jiménez (2014), pp. 507 a 562.
355 «Para dar al consumidor la oportunidad de comprender cabalmente cuáles son 

sus derechos y obligaciones en virtud del contrato, debe concedérsele un plazo durante el 
cual pueda desistir del mismo sin necesidad de justificación y sin soportar coste alguno». 
Como puede observarse, el ejercicio del desistimiento se vincula a la complejidad y singu-
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presión (agressive sales techniques), sin la debida reflexión o con 
falta de información. De esta forma se protege a un consumidor 
que se encuentra en una situación de especial debilidad y vulnera-
bilidad frente a un empresario, experimentado y conocedor de su 
sector de actuación mercantil, que pretende obtener un contrato de 
alguien que ha sido cogido por sorpresa y poco preparado para 
concluir un determinado acuerdo negocial.

iii) La imposibilidad de probar, conocer y acceder al producto 
de primera mano, lo cual sucede, por ejemplo, en las ventas a dis-
tancia 356 y en la contratación de servicios financieros a distancia 357. 
En el fondo, en estos casos lo que se pretende realmente por parte 
del legislador europeo es incentivar el desarrollo del mercado inter-
no UE, promoviendo la participación del consumidor en las tran-
sacciones internacionales mediante el reconocimiento de un dere-
cho unilateral y ad nutum de poner fin al contrato 358.

5.4.2 Un derecho de desistimiento made in Europe: críticas

Aunque el mecanismo del desistimiento unilateral se ha con-
vertido con el paso del tiempo en un genuino signo de identidad del 
Derecho del consumo europeo 359, conviene aclarar que no es una 
invención de la Unión Europea. Nuestro Código civil reconoce 
numerosos casos de desistimiento en distintos contextos: en el con-
trato de obra (art. 1594 CC), de servicios (art. 1584 CC), de socie-
dad civil (art. 1705 CC), de mandato (art. 1732.1.º y 2.º CC), de 
comodato (art. 1750 CC) y de depósito (art. 1775 CC). También 
hay ejemplos concretos en la legislación especial, como en los 
arrendamientos urbanos (art. 11 LAU), en los arrendamientos rús-
ticos (art. 24.d LAR) o en el contrato de agencia (art. 25 LCA). No 
obstante, la terminología empleada es heterogénea, empleándose 
distintos conceptos, como «denuncia» (art. 25 LCA), «renuncia» 

laridad del contrato llevado a cabo, que justificaría el otorgamiento de un plazo suplemen-
tario a efectos de reconsiderar el negocio concluido (Considerando 11 Directiva 2008/122/
EC, relativa a la protección de los consumidores con respecto a determinados aspectos de 
los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico, de adquisición de 
productos vacacionales de larga duración, de reventa y de intercambio).

356 «Dado que en las ventas a distancia el consumidor no puede ver los bienes antes 
de celebrar el contrato, debe disponer de un derecho de desistimiento». Considerando n.º 
37 Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los consumidores.

357 Art. 6. Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercialización a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores.

358 «In any case, for distance contracts the right of withdrawal seems to be aimed at 
enciting the buyer to engage in cross-border transactions», Vid., Loos (2007), p. 6.

359 «The right of withdrawal is one of the three characteristic elements of modern 
contract law along with the duty to inform and the (semi-) mandatory nature of such provi-
sions», Mankowski (2012), p. 1476.
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(arts. 1705 y 1732 CC), «revocación» (art. 1732.1.º CC), «desisti-
miento unilateral» (art. 24.d LAR) o «desistimiento» a secas 
(arts. 1594 CC y 11 LAU) 360. Además, doctrina jurídica y jurispru-
dencia coinciden en que debe admitirse con carácter general la 
facultad de desistimiento en las relaciones obligatorias de tracto 
sucesivo y con duración indefinida en las que exista un intuitus 
personae 361. Por todo ello, en la teoría general de la obligación que 
se ha construido por nuestra doctrina jurídica siempre se ha consi-
derado al desistimiento como un supuesto excepcional de extinción 
de la obligación por «decisión unilateral» 362.

No obstante, hay que reconocer que la legislación europea ha cons-
truido un nuevo concepto de desistimiento unilateral al que ha dotado 
de un régimen jurídico completo y exhaustivo (aunque esto último 
pueda resultar discutible e incluso, para algunos, rechazable). Efecti-
vamente, desde el momento en que se introdujo por primera vez este 
instituto mediante la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de 
diciembre de 1985, referente a la protección de los consumidores en el 
caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comercia-
les, hasta la más reciente Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los 
consumidores, han sido muchas las ocasiones en las que el legislador 
comunitario ha regulado la institución del derecho de desistimiento, 
estableciendo sus requisitos, forma, plazos, consecuencias, etc. Por 
eso, puede decirse que se trata de una figura hasta un cierto punto 
novedosa, que obviamente guarda una conexión muy importante con 
otras instituciones normalmente reconocidas en los ordenamientos 
jurídicos internos, pero que se ha desarrollado con unos perfiles pro-
pios y diferenciados dirigidos a proteger al consumidor europeo.

Ahora bien, es importante poner de manifiesto que se echa en 
falta una mayor reflexión en torno a la configuración del derecho 
de desistimiento, más aún cuando la propia Comisión Europea, en 
la Comunicación «European contract Law and the Revision of the 
Acquis: the way forward (Way forward)», hizo un llamamiento 
público sobre la necesidad de revisar de una forma crítica el acquis 
communnautaire, especialmente en lo que concierne a sus efectos 
sobre consumidores y empresarios 363. Y es que, efectivamente, son 
muchas las críticas que se han emitido por parte de la doctrina jurí-
dica en torno a esta institución:

(i) Así, no se pone en duda la pertinencia de su reconocimien-
to en ciertos casos, como en los contratos especialmente comple-

360 En este sentido, Díez-Picazo (1996), p. 905.
361 Vid., nuestro comentario, Oliva Blázquez, «Artículo 1256» (2016).
362 Orduña Moreno (2001), p. 211.
363 Commission [EC COM(2004) 651 final], 11 October 2004.
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jos 364, cuya comprensión final puede precisar un período de 
reflexión, o en los que el consumidor se ve sometido a presión o al 
llamado «factor sorpresa» en el momento de contratar. No obstan-
te, es más que dudosa su aplicación en los contratos a distancia 365, 
ya que, partiendo del hecho de que es muy discutible que el con-
sentimiento del deudor se haya formado de una manera inadecuada 
por el hecho de no concluirse el contrato cara a cara, la razón últi-
ma de conceder tal derecho reside en que el consumidor no ha 
podido inspeccionar previamente los bienes pero, como es sabido, 
si el consumidor, cuando recibe los bienes, considera que no son 
conformes (por no coincidir con la fotografía, por haberse exagera-
do las condiciones en el modelo mostrado, etc.), no tiene más que 
ejercer los remedios que le otorga la Directiva 1999/44/CE, sobre 
venta y garantía de bienes al consumo. También existen numerosas 
dudas respecto a los contratos de aprovechamiento por turno, en 
tanto que habitualmente los problemas asociados a este tipo de 
contratos no suelen conocerse sino hasta que ha transcurrido un 
considerable período de tiempo desde que se firmó el contrato, 
resultando por lo tanto inútil el otorgamiento de un derecho de 
desistimiento al consumidor 366.

ii) Con carácter general se considera que la presunción irrefu-
table de que el consumidor ha realizado ciertos contratos bajo pre-
sión o con desconocimiento es excesiva y conduce inevitablemente 
a una sobreprotección 367 similar a la que los ordenamientos jurídi-
cos conceden a los menores 368.

iii) Se ha denunciado que ciertas medidas concretas resultan a 
todas luces injustificadas y excesivas, como la ampliación del perio-
do de desistimiento a un año en los casos en que el consumidor no 
hubiera sido informado sobre la existencia de este derecho 369.

iv) El reconocimiento del desistimiento unilateral acaba per-
judicando al consumidor, por cuanto los empresarios no dudarán 

364 No obstante, hay quien discute incluso su pertinencia en los contratos de crédito al 
consumo, ya que, por un lado, lo habitual es que la reflexión comparativa en torno a la conve-
niencia del crédito se haga en fase precontractual, por lo que no tiene sentido otorgar un plazo 
adicional para que el consumidor vuelva a pensarse, en un corto periodo de tiempo, la oportu-
nidad de suscribir el crédito. Por otro lado, uno de los principales problemas que presenta este 
tipo de contratos es el de que el consumidor suscriba un crédito que no pueda pagar, momento 
en el cual el derecho de desistimiento será completamente inútil por haber transcurrido sobra-
damente su plazo de ejercicio, Markesinis, Unberath, Johnston, p. 268.

365 Eidenmüller, Jansen, Kieninger, Wagner, Zimmermann (2012), p. 3278.
366 Martinek (1997), p. 1397.
367 Lorenz (1997), citado por Markesinis/Unberath/Johnston, p. 266.
368 «Furthermore, the presumption cannot be rebutted», Markesinis/Unberath/

Johnston, p. 267.
369 Markesinis/Unberath/Johnston, p. 269.



1175El Derecho comparado como instrumento para la unificación y ...

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

en repercutir todos los costes asociados al ejercicio del desisti-
miento en el precio final del producto 370.

v) Finalmente, los números ponen de manifiesto que el uso de 
este derecho es bastante escaso 371, por lo que conviene pensar si no 
se ha creado una figura para el exclusivo divertimento intelectual 
de la doctrina jurídica.

En definitiva, todos estos datos nos indican que es hora de «pulsar 
pausa», de reflexionar y analizar de forma objetiva la figura del desis-
timiento unilateral con el fin de redimensionar su alcance y adaptarlo 
a las necesidades reales del consumidor y del mercado, ya que en 
caso contrario acabará convirtiéndose no sólo en una figura bastante 
confusa y compleja –cosa que ya es– sino hasta un cierto punto inútil.

5.5 EL DEBER DE INFORMAR AL CONSUMIDOR

5.5.1 Previo: el deber de autoinformación y sus excepciones

El deber de un contratante de proporcionar a la otra parte la 
información de la que dispone sobre todas las condiciones y ele-
mentos que rodean a un contrato no aparece recogido de forma 
expresa en el Código civil español ni en ninguno de los códigos 
decimonónicos de la Europa continental. La razón de tal ausencia 
hay que buscarla en la exaltación de la autonomía de la voluntad 
que recorre el movimiento codificador y que se traduce, en este 
punto concreto, en el principio de la autorresponsabilidad en la 
obtención y gestión de la información relativa al contrato que cada 
cual quiera realizar.

Efectivamente, indica Basozábal Arrue que la regla general en 
cualquier ordenamiento jurídico que, como el nuestro, venga pre-
sidido por el principio de autonomía de la voluntad, sólo puede ser 
la «carga de autoinformarse» 372. Por cierto, precisamente esta idea 
de la responsabilidad personal de quien pretende realizar un con-
trato explica por qué el common law inglés también ha sido siem-
pre reacio a admitir la existencia de deberes generales de infor-

370 «From the perspective of law & economics, any kind of consumer protection 
ultimately is paid by that same consumer in the form of an increase of the price», Loos, 
p. 10.

371 «The probability that a right of withdrawal is actually exercised is –apart from 
distance contracts– very small and amounts to less than 5 per cent of all contracts. In the 
realm of distance contracts there are allegedly some areas where this total riess to 20-30 
per cent», Mankowski (2012), p. 1478. «Also, rights of withdrawal are in practice only 
rarely made use of and, consequently, serve their intended function only in exceptional 
cases», Eidenmüller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (2008), p. 673.

372 Basozábal Arrue (2009), p. 649.
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mar 373: «The general rule of the common law is that a person 
contemplating entering a contract with another is under no duty to 
disclosure information to the other» 374. En este sentido, se ha 
explicado la presencia de esta regla en la necesidad de incentivar 
la adquisición de conocimientos y permitir que lleguen a los mejo-
res acuerdos (good deals) los más preparados, inteligentes y traba-
jadores 375.

De ello se deriva el hecho de que cada contratante debe asumir 
el riesgo que aparece vinculado a la información, pechando con las 
consecuencias negativas que pudieran derivarse de su negligencia o 
dejadez a la hora de informarse adecuadamente. En palabras de 
Flume, «quien celebra un negocio jurídico soporta el riesgo de que 
sus presuposiciones sobre las circunstancias a las cuales el negocio 
le ha parecido realizable sean acertadas o no» 376.

Es más, hay que tener en cuenta que un contrato es ante todo 
una estructura jurídico-negocial en la que se confrontan los intere-
ses contrapuestos de dos o más personas que pretenden obtener, 
lícitamente, la máxima utilidad posible a su favor, por lo que puede 
resultar paradójico exigir en este marco a las partes revelar toda la 
información de la que dispongan, ya les convenga o no, compor-
tándose en tutores de los intereses de su contraparte. ¿Debe el com-
prador de un apartamento, en su condición de arquitecto, advertir 
al vendedor de que el precio por el que está a punto de comprar es 
inferior al de mercado? 377 ¿El vendedor profesional de un automó-
vil tiene que informar al comprador de que en el mercado podría 
adquirir vehículos de calidad similar a los que le está ofreciendo 
pero en mejores condiciones económicas? 378La respuesta a estos 
interrogantes debe ser en un principio negativa, ya que la carga de 
la información reposa sobre los hombros de cada contratante que 
tiene el «deber de investigar» para salvaguardar sus propios intere-
ses 379, y no puede pedirse a la otra parte que se convierta, bajo el 
paraguas de un deber general de informar, en garante de la justicia 
conmutativa concreta de cada contrato. Esto es, no parece que 

373 «Ordinarily the failure to disclose a material fact which might influence the mind 
of a prudent contractor does not give the right to avoid the contract», Lord Atkin, en Bell v 
Lever Bros Ltd. [1932] AC 161, 227. En general, sobre esta cuestión, vid., Duggan, 
Bryan, Hanks (1994).

374 Beatson/Burrows/Cartwright, p. 299.
375 Beatson/Burrows/Cartwright, p. 333.
376 Flume (1998), p. 515.
377 En términos similares, se pregunta: «Can there really be a duty to warn that the 

opponent is about to enter into a bad bargain or committing a foolish act?», Markesinis/
Unberath/Johnston, p. 306.

378 Así, en el common law se ha determinado que un banco no tiene la obligación de 
informar a su cliente de que existe un tipo de interés más atractivo que el ofertado, Suriya 
& Douglas v Midaland Bank [1999] 1 All ER (Commm) 612.

379 Así se pronuncia Schaub (1-2017), p. 32.
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pueda endosarse a una parte el deber de informar a la otra de deter-
minadas circunstancias que ésta puede descubrir por sí sola 380, 
salvo que haya pedido expresamente consejo o una información 
específica, ya que de no proporcionarla su actuación podría consi-
derarse como contraria a la buena fe, con todas las consecuencias 
que se derivan de dicha conducta (culpa in contrahendo, error, 
dolo, etc.) 381

Este principio de la «autorresponsabilidad informativa» goza 
de un consenso muy extendido en la actualidad. Merece la pena 
citar al respecto lo que se señala en los comentarios oficiales al 
artículo II.–3:101 DCFR, que figura bajo la rúbrica de «Deber de 
revelar información acerca de bienes, otros activos y servicios»: 
«En términos generales, cabe esperar que las partes de un contrato 
asuman la responsabilidad de obtener la información jurídica y 
relativa a los hechos necesaria para celebrar el contrato. No existe 
ningún principio general que exija que una parte debe revelar a la 
otra toda la información relevante que pueda necesitar para adoptar 
una decisión plenamente informada sobre si suscribir un contrato 
en unas condiciones específicas» 382. Así pues, no hay ninguna duda 
de que, en principio, cada contratante tiene que actuar con la sufi-
ciente diligencia para obtener toda la información, tanto jurídica 
como fáctica, que pueda afectar al contrato que pretende conocer.

Por otro lado, si el legislador no consagra los deberes de infor-
mación precontractual con carácter general, como corolario lógico 
tampoco prevé un sistema de remedios derivados del incumpli-
miento de tales deberes inexistentes 383. Ahora bien, esto no obsta a 
que nuestro propio Código civil reconozca ciertos instrumentos 
jurídicos por medio de los cuales un contratante pueda reaccionar 
frente a un contrato realizado bajo el presupuesto de un grave défi-
cit informativo o de una información deliberadamente errónea. Y 
ello porque el proceso de formación de todo contrato exige que la 
información más básica y esencial –sobre las características de los 
bienes, su precio, el lugar y momento de cumplimiento, etc.– sea 
proporcionada por parte del oferente a la otra parte 384, de tal forma 

380 Lorenz, p. 421.
381 Vid., Schwenzer/Hachem/Kee, p. 279.
382 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. II.– 3:101 DCFR. 

Comentario A.
383 «El Código es ajeno a un hipotético supuesto de hecho que podría denominarse 

«violación de deberes precontractuales de información»», Basozábal Arrue, p. 664.
384 Basta con recordar al respecto que para que una oferta sea válida tiene que ser 

suficientemente precisa, y esto sólo se conseguirá cuando al menos incluya las caracterís-
ticas del objeto del contrato (cfr. art. 14 CISG), sobre las que deberá informarse de forma 
clara. El Código civil español establece en su artículo 1262 que el consentimiento se mani-
fiesta por el concurso de la oferta y de la aceptación sobre la cosa y la causa que han de 
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que el incumplimiento de este deber implícito puede, en determi-
nados casos, otorgar al aceptante ciertas acciones o remedios 385.

Efectivamente, hay una serie de supuestos en los que el legisla-
dor asigna de forma extraordinaria el riesgo de información a uno 
de los contratantes, al cual en lógica consecuencia grava con un 
implícito deber de información precontractual ad casum. Por ejem-
plo, cuando alguien oculta u omite de forma deliberada una infor-
mación que sabe –o debería haber sabido en función del contexto 
negocial– que es esencial para la otra parte, tal comportamiento 
podría dar lugar a la anulación del contrato por error esencial en el 
consentimiento (siempre y cuando fuera excusable) 386 o, en caso 
de que pudiera demostrarse el elemento subjetivo del engaño deli-
berado, por dolo omisivo 387. Igualmente, en ciertos casos la falta 
de información o la información errónea puede desencadenar un 
incumplimiento contractual, por cuanto podría dar lugar a un aliud 
pro alio frente al cual el contratante instaría en su caso los reme-
dios derivados del artículo 1124 CC. Y, finalmente, no debe olvi-
darse que la responsabilidad por vicios ocultos del vendedor es un 

constituir el contrato, por lo que se presume que el oferente ha de informar al menos sobre 
«los llamados elementos esenciales del contrato», Díez-Picazo (1996), p. 285.

385 Por eso se ha dicho que «information exchange is the basis of any contract, and 
the general contract law imposes several information requirements», Schaub, p. 32.

386 No en vano, en los comentarios oficiales al artículo 4:103 PECL (Error esencial 
de hecho o derecho), se señala explícitamente que, «seguramente, el motivo más frecuente 
de error procede de informaciones incorrectas recibidas de la otra parte», Lando/Beale 
(2003), p. 327. Por otro lado, el art. II.–7:201 DCFR (Error) establece que una parte podrá 
anular un contrato por existir un error en el momento de su celebración si la otra parte «es 
la responsable de que el contrato se celebrara en condiciones erróneas por no cumplir con 
su deber de información precontractual».

387 Respecto al dolo omisivo, vid., SSTS de 11 diciembre 2006 (RJ 2007, 609), 26 
marzo 2009 (RJ 2009, 1748) y 16 febrero 2010 (RJ 2010, 1783). En cualquier caso, hay 
que recordar que en este punto entra en juego la cuestión de los costes de adquisición de la 
información como un elemento especialmente relevante. Así, el artículo 4:107 PECL, en 
materia de dolo contractual, establece que para determinar si, de acuerdo con la buena fe, 
una parte tenía la obligación de comunicar una información concreta, deberán considerarse 
todas las circunstancias concurrentes y, en especial, «el coste de obtener dicha informa-
ción». En este sentido, la profesora Gómez Calle hace referencia al «principio de óptima 
utilización de los recursos económicos» como un criterio esencial para determinar la exis-
tencia de obligaciones precontractuales de información, lo cual, en su opinión, implica que 
por regla general habría que otorgar el deber de informar a la parte que está en condiciones 
de adquirirla a un coste más bajo, Gómez Calle (1994), pp. 22 y 87. En este mismo sen-
tido, se afirma que el riesgo relativo a las deficiencias informativas debería ser asumido por 
aquella parte para la cual «such information is most easily available», «Case 1: Courtgettes 
perishing», Zimmermann/Whittaker, p. 186. No obstante, Basozábal advierte de que 
el dato sobre el coste de la información puede influir en el reconocimiento de las obligacio-
nes de información, pero no siempre es decisivo, y ello, en palabras del autor, por varias 
razones: en primer lugar, por motivos prácticos, pues en muchos casos no podrá determi-
narse; en segundo, porque el no haber realizado un gasto para obtener la información que 
da cierta ventaja sobre la otra parte no es un dato del que sea necesario deducir, ni en 
lógica ni en justicia, que aquélla deba transmitirse, cuando pueden concurrir otros factores 
que apoyen la decisión contraria (la distribución contractual del riesgo informativo, el libre 
acceso a la información no costosa...). Basozábal Arrue, p. 690 y 701. Vid., igualmente, 
G. Howells, J. Watson (2012), p. 161.
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ejemplo claro de asunción del riesgo de información de dichos 
vicios (art. 1484 CC), cuya aparición permitirá al comprador redu-
cir el precio (estimación) o redhibir el contrato (art. 1486 CC).

Otros ordenamientos jurídicos reconocen eficacia jurídica al 
incumplimiento del deber concreto de informar en supuestos deter-
minados. Así, en Alemania, aun cuando no se consagra un deber 
general de informar (Aufklärungspflicht) 388, cuando alguien retiene 
información contractual de una forma contraria a la buena fe 
(§ 242 BGB) puede entenderse que ha existido un engaño delibera-
do y la parte que lo ha padecido puede rescindir el contrato ex tunc. 
El problema, obviamente, reside en determinar cuándo la falta de 
revelación de una concreta información puede considerarse como 
contraria a la buena fe, y si bien se trata de una cuestión a resolver 
caso a caso, la doctrina ha señalado con carácter general tres gru-
pos de casos concretos 389: cuando una parte requirió información 
haciendo preguntas concretas; cuando se trata de circunstancias de 
una importancia evidente y abrumadora para la otra parte, especial-
mente cuando son esenciales para alcanzar el propósito del contra-
to 390; finalmente, cuando existe entre las partes una relación de 
confianza en un sentido amplio (familiar o personal) 391. No obstan-
te, la doctrina jurídica ha criticado a la jurisprudencia alemana por 
haber incurrido en un cierto paternalismo, así como por crear incer-
tidumbre jurídica con el empleo de criterios especialmente vagos o 
abiertos para determinar la existencia del deber de informar 392.

Por otro lado, tal y como hemos visto, en el derecho inglés no 
se reconoce la existencia de deberes generales de información 
durante la negociación de los contratos (puesto que rige la doctrina 
caveat emptor 393), pero excepcionalmente se contemplan determi-
nados supuestos en los que tal deber sí existirá, como en los uberri-
mae fidei contracts (así, los contratos de seguros) caracterizados 

388 Existe, no obstante, este deber en contratos especiales, como en el contrato médi-
co (Arztvertrag): «Die Aufklärungspflicht gegenüber dem Patienten folgt aus der Fürsor-
gepflicht des Arztes», H. Brox, W.-D., Walker, Besonderes Schuldrecht, 31 Auflage, 
Verlag C. H. Beck, München, 2006, p. 327.

389 En este punto seguimos la exposición de Markesinis/Unberath/Johnston, 
pp. 307 a 309.

390 Este supuesto concurre especialmente en los casos de venta de coches usados por 
empresarios profesionales y en los contratos de compraventa de suelo.

391 Por ejemplo, en el conocido caso Daktari, relativo a la renuncia a la participación 
en los beneficios derivados de los derechos de explotación de ciertas películas, el BGH 
entendió que la relación existente entre el demandante y los demandados era de amistad, y 
en virtud de la misma la parte que tenía mayores dificultades para acceder a la información 
–el demandante– confió en todo momento en el criterio de los demandados, que le condujo 
a llevar a cabo un negocio ruinoso. No obstante, esta sentencia ha sido objeto de numerosas 
críticas, vid., Fleischer (2001), p. 322.

392 Vid., Markesinis/Unberath/Johnston, p. 309.
393 «English law applies the caveat emptor doctrine, under which no-one is obliged 

to disclose detrimental information to the other party», Vid., Heiderhoff (2012), p. 870.
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por el hecho de que se presume que una de las partes tiene medios 
de conocimiento que, o bien no se encuentran accesibles para la 
otra, o bien únicamente podrían serlo incurriendo en costes alta-
mente desproporcionados. Igualmente, los deberes de información 
se impondrán cuando la relación entre los contratantes pueda cali-
ficarse como de confianza (fiduciary relationship) o de dependen-
cia. Cuando se verifique la violación de deberes de información 
concretos procederá habitualmente la rescisión del contrato, si bien 
en ciertos casos también será posible solicitar indemnización de 
daños y perjuicios 394. Finalmente, también hay que tener en cuenta 
que la falta de revelación de cierta información sensible e impor-
tante para el contrato puede dar lugar a un supuesto de misrepre-
sentation 395.

En definitiva, y a modo de conclusión, puede decirse que nin-
gún ordenamiento jurídico contempla la existencia de un deber 
general e imperativo de información previo a la conclusión del 
contrato, lo cual no impide que, en determinados casos y bajo cier-
tas condiciones, se permita poner fin a un negocio jurídico realiza-
do bajo engaño o con un claro déficit informativo. Como veremos 
a continuación, la Unión Europea ha ido mucho más lejos en este 
punto, sobrepasando con claridad los límites del Derecho compara-
do europeo al consagrar una suerte de deber de información gene-
ral cuando se trata de contratos al consumo. En otras palabras, la 
legislación europea se ha mostrado respecto a los deberes de infor-
mación precontractual más como un agente creador de un derecho 
nuevo y genuino que como un simple receptor de reglas que ofrece 
el Derecho comparado continental.

5.5.2 Los deberes de información en los contratos al consumo

La Unión Europea, en su deseo de proteger a los consumidores 
y de fortalecer progresivamente su posición de inicial desventaja 
comparativa con el empresario, ha optado decididamente por impo-
ner –con carácter imperativo y a través de normas de ius cogens– a 
este último el cumplimiento de una serie de deberes de informa-
ción a favor del primero que, se supone, contribuirán a superar el 
desequilibrio informativo existente 396. Tal y como se señala en los 

394 Beatson/Burrows/Cartwright, p. 334.
395 Vid., Dimmonck v Hallet (1866) LR 2 Ch App 21, en el que se deriva la existencia 

de misrepresentation del hecho de que el vendedor de unas tierras ocultara que los arrenda-
tarios se encontraban en proceso de desahucio.

396 Una primera aproximación a esta cuestión puede verse en Grundmann, Ker-
ber, Weatheril (2001). Igualmente, Serrano Fernández, Sánchez Lería (2013), 
pp. 23 a 62
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comentarios al artículo Art. II.–3:103 DCFR, «normalmente los 
consumidores suelen encontrarse en una situación de desventaja 
informativa al realizar una transacción con una empresa ya que, 
por lo general, ésta conocerá más datos sobre los bienes o servicios 
que ofrece y contará con la ventaja añadida de haber realizado más 
operaciones de este tipo, mientras que es frecuente que el consumi-
dor solo realice una» 397. Si, por el contrario, se proporcionara al 
consumidor una información completa sobre los hechos potencial-
mente relevantes, éste estaría en condiciones de alcanzar una 
voluntad bien formada que le permitiría manifestar una decisión 
razonable 398.

En otras palabras, se entiende que si el consumidor goza de una 
amplia información relativa no sólo a los bienes o servicios sumi-
nistrados, sino a sus propios derechos contractuales, se incremen-
tará su confianza, puesto que la asimetría informativa se habrá 
superado y se encontrará en mejores condiciones para contratar 399. 
Tal y como señala Heiderhoff, la justicia contractual queda reesta-
blecida a través del mecanismo de la reducción de las diferencias 
de poder que se consigue proporcionando información al consumi-
dor, y una vez que las partes gozan de un poder similar, se encon-
trarán bien posicionadas para llevar a cabo un contrato justo 400. Por 
esta razón, la Comunicación de la Comisión al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al 
Comité de las Regiones, titulada «Una Agenda del Consumidor 
Europeo para impulsar la confianza y el crecimiento», establece 
que «a fin de capacitar adecuadamente a los consumidores, deberá 
proporcionárseles información clara, fiable y comparable, así como 
las herramientas adecuadas para entenderla» 401.

Todo ello explica por qué el Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea reconoce expresamente al consumidor el derecho a 
la información 402 y, sobre todo, por qué numerosas directivas euro-
peas, amparándose en la necesidad de promover el establecimiento 

397 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. II.–3:103 DCFR. 
Comentario A.

398 «[...] und sie setzt vor allem ohne Weiteres voraus, dass Menschen zu vernünfti-
gen Entscheidungen ge– langen, wenn sie nur über sämtliche möglicherweise relevanten 
Informationen verfügen», Vid., Eidenmüller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmer-
mann, p. 276.

399 «Undoubtedly the provision of information is one of the key tools available to 
enhance consumer protection», Howells (2005), p. 363.

400 Heiderhoff, p. 869.
401 Bruselas, 22.5.2012 COM(2012) 225 final.
402 Art. 169 Versión Consolidada Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea: 

«Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de 
protección, la Unión contribuirá a proteger la salud, la seguridad y los intereses económicos 
de los consumidores, así como a promover su derecho a la información, a la educación y a 
organizarse para salvaguardar sus intereses».
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y el funcionamiento del mercado interior 403, se han preocupado por 
imponer correlativamente deberes específicos y directos de infor-
mación al empresario 404. Tal ha sido la intensidad legislativa en 
este campo que, en palabras de Schaub, puede decirse que nos 
encontramos ante uno de los pilares de la protección del consumi-
dor en Europa 405.

No obstante, las razones que se esgrimen para justificar la 
imposición de los deberes de información son variadas. Así, en 
aquellos casos en que el propio objeto del contrato resulta comple-
jo y de difícil comprensión, el legislador comunitario obliga a 
informar sobre el mismo con detalle, a efectos de clarificar las 
cuestiones más difíciles y de proporcionar conocimientos al consu-
midor. Esto acontece –al igual que ocurría con el derecho de desis-
timiento– en los contratos de crédito al consumo 406, en los contra-
tos de aprovechamiento por turno, de producto vacacional de larga 
duración o de reventa 407, en los contratos de crédito celebrados con 

403 Art. 114 Versión Consolidada Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. 
El argumento que sirve para reconocer competencias a la UE en este punto es el siguiente: 
la falta de información del consumidor provoca una asimetría de poder entre los contratan-
tes que, en cierto modo, distorsiona el funcionamiento apropiado del mercado. Por el con-
trario, si se empodera al consumidor mediante la provisión de una información completa, 
el funcionamiento del mercado interior resultará más correcto y saludable. En este sentido, 
Howells (2005), p. 350.

404 Algunos autores distinguen entre deberes directos e indirectos de información. 
Vid., Wilhelmsson, Twigg-Flesner (2006), p. 459. Por ejemplo, la Directiva 1999/44/
CE, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, en 
su artículo 2, relativo a los criterios para determinar la conformidad de los bienes con el 
contrato, impone un deber indirecto de informar al consumidor sobre las características de 
dichos bienes, ya que si no cumplen con las expectativas del adquirente existirá falta de 
conformidad y podrán invocarse los remedios por incumplimiento. Por lo tanto, aunque no 
existe un deber explícito y directo, puede deducirse fácilmente su existencia de las conse-
cuencias que se derivan de su ausencia. La doctrina también vislumbra la presencia de un 
deber indirecto de información en el artículo 5 de la Directiva 93/13/CEE, sobre las cláu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que consagra el deber de 
redactar las cláusulas de forma clara y comprensible, interpretado conjuntamente con el 
considerando 20, el cual hace referencia a que el consumidor debe contar con la posibili-
dad real de tener conocimiento de todas las cláusulas.

405 Schaub, p. 26.
406 Artículo 5 Directiva 2008/48/CE, relativa a los contratos de crédito al consumo: 

«1. Con la debida antelación, y antes de que el consumidor asuma cualquier obligación en 
virtud de un contrato u oferta de crédito, el prestamista y, en su caso, el intermediario de 
crédito deberán facilitar al consumidor, sobre la base de las condiciones del crédito ofreci-
das por el prestamista y, en su caso, de las preferencias manifestadas y de la información 
facilitada por el consumidor, la información que sea precisa para comparar las diversas 
ofertas y adoptar una decisión informada sobre la suscripción de un contrato de crédito». 
En el considerando 19 de la citada Directiva se explica la razón de existir de este deber 
informativo: «A fin de que el consumidor pueda tomar una decisión con pleno conoci-
miento de causa, antes de la celebración del contrato debe recibir información adecuada, 
que pueda llevarse consigo para su examen, sobre las condiciones y el coste del crédito, así 
como sobre sus obligaciones».

407 Vid., artículo 4 Directiva 2008/122/CE, relativa a la protección de los consumido-
res con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de 
bienes de uso turístico, de adquisición de productos vacacionales de larga duración, de 
reventa y de intercambio.
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los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial 408 o, 
finalmente, en los servicios financieros a distancia 409. Como puede 
verse, en todos estos casos, por razones más que obvias, el desequi-
librio informativo llega a ser apabullante, por lo que parece más 
que razonable gravar al empresario con un deber especial de infor-
mación a efectos de proporcionarle al consumidor una serie de 
conocimientos que le permitan incrementar su confianza y, en con-
secuencia, llegar a contratar con cierta seguridad unos productos 
que entrañan un importante e innegable grado de complejidad.

En otros casos, la razón de establecer deberes informativos resi-
de en el peligro que el propio medio en el que se lleva a cabo la 
contratación entraña para la adecuada protección de los intereses 
del consumidor, como ocurre con la contratación a distancia (y el 
comercio electrónico en especial 410) o con los contratos celebrados 
fuera de establecimiento mercantil. En el primer supuesto el consu-
midor no puede conocer y comprobar de primera mano las caracte-
rísticas del producto que desea adquirir, mientras que en el segun-
do el factor sorpresa-presión con el que juega el empresario le 
impide reflexionar suficientemente sobre la oferta adquisitiva que 
se le hace. Por ello, en ambos casos se obliga al empresario a infor-
marle, entre otros muchos extremos, de «las características princi-
pales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al soporte 
utilizado y a los bienes o servicios» 411.

Así pues, puede decirse que la legislación europea ha dado 
cuerpo a una nueva institución jurídica conocida con el nombre de 
«deberes precontractuales de información» 412. No obstante, es con-
veniente destacar que la protección del consumidor vía fortaleci-
miento de los derechos de información no es algo privativo ni 
exclusivo de la Unión Europea. Efectivamente, otros ordenamien-
tos jurídicos del mundo –cuya influencia real sobre el Derecho UE 

408 Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito celebrados con los consu-
midores para bienes inmuebles de uso residencial. La Directiva articula los deberes de 
información en torno a tres ejes diferentes: información básica publicitaria (art. 11), infor-
mación general (art. 13) e información precontractual propiamente dicha o personalizada 
(art. 14), proporcionada mediante la llamada Ficha Europea de Información Normalizada 
(FEIN). Vid., con detalle, nuestro estudio, Oliva Blázquez, «La Directiva…» (2017), 
pp. 98 a 156.

409 Artículos 3 y 4 Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercialización a distancia 
de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Direc-
tiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

410 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio 
de 2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la 
información, en particular el comercio electrónico en el mercado interior.

411 Artículo 6.1 a) Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores.
412 En el Derecho comunitario también se regulan los deberes de información en la 

fase contractual e, incluso, poscontractual, pero, en palabras de Arroyo, los deberes de 
información precontractual son los más abundantes, Arroyo Amayuelas (2009), p. 214.
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desconocemos– otorgan una importancia destacada al deber de 
informar de forma correcta y completa al consumidor con el fin de 
incrementar su confianza, así como de garantizar que tome una 
decisión contractual suficientemente meditada y segura. Así, la 
Fair Trading Act 1986 de Nueva Zelanda, regula en sus artículos 27 
y 28 los consumer information standards 413, al igual que el artícu-
lo 7 de la Ley de Competencia de 2000 de Marruecos. Por lo tanto, 
aunque, como vimos con anterioridad, el planteamiento legislativo 
de la Unión Europea no se asienta directamente en ninguno de los 
ordenamientos jurídicos europeos, sí puede inspirarse en otras 
leyes que, como la neozelandesa, protegen los derechos informati-
vos de los consumidores y usuarios.

Ahora bien, el establecimiento de un complejo conjunto de 
deberes precontractuales de información debería acompañarse de 
unos concretos remedios derivados de su posible incumplimiento, 
ya que, en caso contrario, el fracaso del sistema estará servido 414. 
En otras palabras, si el empresario no llega a padecer ningún tipo 
de perjuicio por vulnerar sus deberes de información frente al con-
sumidor, difícilmente cumplirá con lo establecido en las Directivas 
citadas. Pues bien, es aquí donde se detecta una laguna importante, 
en tanto que la legislación comunitaria carece de normas claras y 
precisas en las que se regulen las consecuencias del incumplimien-
to del deber informativo que grava al comerciante. De hecho, las 
directivas suelen contemplar, de forma genérica, un precepto relati-
vo al régimen de sanciones aplicables a las infracciones de las dis-
posiciones nacionales adoptadas con arreglo a la legislación euro-
pea, en el que se otorga la competencia al respecto a los propios 
Estados miembros 415. Así, la Directiva 2008/48/CE, relativa a los 
contratos de crédito al consumo, se limita a establecer que las san-
ciones deberán ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, mien-

413 Así, el artículo 27.1 (A) FTA 1986 establece lo siguiente: «A consumer informa-
tion standard may: (a) require the disclosure of information relating to the kind, grade, 
quantity, origin, performance, care, composition, contents, design, construction, use, price, 
finish, packaging, promotion, or supply of the goods or services; (b) and specify how that 
information must be obtained or verified before it is disclosed; and(c) specify the form and 
manner in which that information must be disclosed on or in relation to—(i) the supply or 
possible supply of the goods or services; or (ii) the resupply or possible resupply of the 
goods or services; or (iii) the promotion by any means of 1 or more of the matters descri-
bed in subparagraphs (i) and (ii)».

414 «La imposición de «deberes» de información exigiría ofrecer un repertorio de las 
consecuencias de su infracción», García Vicente (2009), p. 823.

415 Muchas de estas sanciones son meramente administrativas, por lo que carecen de 
interés y eficacia directa para el contrato llevado a cabo por el consumidor. Así, el artícu-
lo 49.2 b) TRLGDCU determina como una infracción en materia de defensa de los consu-
midores y usuarios en la contratación a distancia y fuera de establecimiento mercantil «el 
incumplimiento de las obligaciones que la regulación de contratos celebrados a distancia 
impone en materia de información y documentación que se debe suministrar al consumi-
dor y usuario».
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tras que la Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercialización a 
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores 
(art. 11.2), afirma que los Estados podrán establecer que el consu-
midor pueda rescindir el contrato en todo momento, sin gastos y 
sin penalización alguna. Desde luego, este proceder, en nuestra 
opinión, es muy criticable, por cuanto convierte en una auténtica 
quimera que pueda llegar a haber cierta armonización en algo tan 
importante como el régimen de sanciones por incumplimiento 416. 
Más bien ocurrirá todo lo contrario: cada Estado establecerá el cri-
terio que estime conveniente, dando lugar, como se ha afirmado, a 
que la situación legal de los Estados miembros sea «completely 
inconsistent» 417.

Realmente, uno de los pocos aspectos que sí se han regulado ha 
sido el de los efectos derivados de la falta de información relativa 
al derecho de desistimiento que asiste al consumidor. Así, la dero-
gada Directiva 94/47/CE, relativa a la protección de los adquirentes 
en los relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisi-
ción de un derecho de utilización de inmuebles en régimen de 
tiempo compartido, preveía la resolución del contrato. Y la STJUE 
de 17 diciembre 2009, interpretando el artículo 4 de la Directi-
va 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente 
a la protección de los consumidores en el caso de contratos nego-
ciados fuera de los establecimientos comerciales, concluyó que 
resultaba posible que un órgano jurisdiccional nacional declarara 
de oficio la nulidad de un contrato comprendido en su ámbito de 

416 Como es sabido, el artículo 65 TRLGDCU establece al respecto lo siguiente: 
«Los contratos con los consumidores y usuarios se integrarán, en beneficio del consumi-
dor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omisión de 
información precontractual relevante». Así pues, nuestro ordenamiento jurídico apuesta 
claramente, como punto de partida, por el principio de conservación de los contratos, recu-
rriendo al mecanismo de la integración contractual de acuerdo con la buena fe objetiva. No 
obstante, se prevén puntualmente reglas concretas para supuestos específicos de contrata-
ción al consumo. Por ejemplo, según el artículo 7.2 Ley 16/2011, de 24 de junio, de con-
tratos de crédito al consumo «el incumplimiento de los requisitos relativos a la informa-
ción previa y al suministro de la misma que se establecen en los artículos 10 y 12, dará 
lugar a la anulabilidad del contrato. En caso de que se mantenga la eficacia del contrato, 
éste se integrará conforme a lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por 
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y demás normas aplicables. Igual-
mente, el art. 9.4 Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercialización a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores determina que «el incumplimiento de los 
requisitos relativos a la información previa que se deriven de los contratos, así como los 
relativos a la comunicación de dicha información previa, que se establecen en el Capítu-
lo II, en los artículos 7, 8 y 9 de la presente Ley, podrá dar lugar a la nulidad de los contra-
tos, de acuerdo con lo previsto en la legislación española». Esta norma, es obvio decirlo, 
resulta completamente prescindible por redundante, en cuanto se limita a reconocer que el 
contrato será nulo siempre y cuando así pueda derivarse de las normas que con carácter 
general regulan la nulidad contractual. En este mismo sentido, Serrano Fernández/
Sánchez Lería, p. 57.

417 Heiderhoff, p. 871.
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aplicación por no haberse informado al consumidor de su derecho 
de rescisión (sic.) 418.

Estas soluciones, excesivas e injustificadas en la lógica contrac-
tual, se abandonan en virtud de la Directiva 2011/83/UE (art. 10), la 
cual determina que la consecuencia de no informar será la amplia-
ción del período de desistimiento, el cual expirará doce meses des-
pués de la fecha de expiración del período de desistimiento inicial 419. 
También puede citarse, como remedio específico, el contemplado en 
el artículo 6.6 Directiva 2011/83/UE, según el cual, tratándose de 
contratos a distancia o fuera de establecimiento mercantil, el incum-
plimiento de los requisitos de información relativos a los gastos adi-
cionales de transporte, entrega o postales, así como los costes de 
devolución de los bienes en caso de desistimiento liberará al consu-
midor de la obligación de abonar dichos gastos o costes 420.

A la vista de todo lo anterior, no debe extrañar que la doctrina 
jurídica más relevante haya criticado con toda claridad la ausencia 
de un sistema coherente de sanciones por incumplimiento de los 
deberes de información, sugiriendo al respecto la existencia de dos 
opciones: la imposibilidad de ejecutar (non-enforceability) el con-
trato o la indemnización de daños y perjuicios 421. El CESL precisa-

418 En el párrafo 34 de dicha sentencia se establece que, «en estas circunstancias, 
una medida como la que tiene intención de adoptar el órgano jurisdiccional remitente, 
consistente en declarar la nulidad del contrato litigioso, puede calificarse de «adecuada» en 
el sentido del mencionado artículo 4, párrafo tercero, puesto que sanciona el incumpli-
miento de una obligación cuyo respeto, como se ha señalado en los apartados 26 y 27 de la 
presente sentencia, es esencial a efectos de la formación de la voluntad del consumidor y 
de la obtención del nivel de protección al que aspira el legislador comunitario». Caso 
C-227/08 (Martin Martin).

419 Hay que tener en cuenta que el TJUE estableció en el conocido caso Heininger 
[C-481/99 –Georg Heininger and Helga Heininger v Bayerische Hypo– und Vereinsbank 
AG [2001] ECR I-09945] la siguiente doctrina: «la Directiva 85/577 se opone a que el 
legislador nacional aplique un plazo de un año a partir de la celebración del contrato para 
poder ejercitar el derecho de revocación (sic.) que establece el artículo 5 de dicha Directi-
va, cuando el consumidor no ha recibido la información prevista en el artículo 4 de la 
mencionada Directiva». En otros términos, se deduce perfectamente que el período de 
tiempo con el que cuenta el consumidor para ejercitar el derecho de desistimiento no 
comienza hasta que haya sido convenientemente informado acerca de dicho derecho, lo 
cual, obviamente, daría lugar a que el consumidor tuviera un «eternal right to withdraw» 
en los casos en los que la información no llegara a ser facilitada. Este planteamiento era 
abiertamente contrario con lo establecido en la Directivas 94/47 y 97/7, que contemplaban 
la ampliación del plazo de desistimiento hasta un plazo máximo de tres meses. Finalmente, 
la Directiva 2011/83/UE ha optado por consagrar como criterio general el plazo de un año, 
siguiendo la propuesta de un sector relevante de la doctrina: «a maximum withdrawal 
period of one year could be considered as being more reasonable than the eternal period 
created by the ECJ in the Heiniger ruling», Schulte-Nölke, Twigg-Flesner, Ebers 
(eds.) (2007), pp. 517, 518 y 712, http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_
shop/acquis/comp_analysis_en.pdf. (consultado en junio de 2017).

420 Puesto que el artículo 6.5 de la Directiva 2011/83/UE determina que toda la 
información «formará parte integrante del contrato a distancia o celebrado fuera del esta-
blecimiento», puede entenderse a sensu contrario que en caso de que dicha información no 
se suministre no formará parte del mismo. Vid., Schaub, p. 40.

421 Schulte-Nölke/Twigg-Flesner/Ebers, p. 744.

http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/comp_analysis_en.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/comp_analysis_en.pdf
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mente quiso aclarar esta cuestión, y estableció al respecto tres tipos 
de remedios:

i) La indemnización de daños y perjuicios (art. 29.1 CESL) 422.
ii) La ampliación a un año del plazo para ejercer el derecho 

de desistimiento contractual (arts. 29.3 y 42.2 CESL).
iii) La anulación del contrato por error o dolo (art. 29.3, 48 

(1) (b) (ii) y 49.1) CESL).

Aunque las normas que contemplaban estos remedios no esta-
ban exentas de críticas objetivas y razonables 423, lo cierto es que 
pretendían por vez primera construir un sistema coherente de 
acciones por vulneración del deber de informar. Habrá que seguir 
esperando a que se presente otra futura oportunidad que ponga fin 
a esta situación de incertidumbre que acaba dañando tanto a la efi-
cacia de la propia institución como a la uniformidad del derecho 
europeo 424.

5.5.3 Conclusiones críticas: ¿un exceso de información?

Hay que reconocer que el planteamiento político que de los 
deberes de información hace la UE no es descabellado ni carece de 
un sólido anclaje dogmático. No en vano, la doctrina jurídica que 
se ha ocupado de construir una teoría general en torno al deber de 
información ha identificado precisamente a los contratos al consu-
mo como uno de los casos en los que la imposición de tales deberes 
tendría sentido. Así, Gómez Calle, que hace pivotar la presencia de 
los deberes de información en el principio general de buena fe, 

422 Señala el artículo que «una parte que haya incumplido cualquier deber impuesto 
por el presente capítulo responderá de las pérdidas causadas a la otra parte con su incum-
plimiento». Por otro lado, en la «Ficha Informativa Estándar», recogida en el Anexo II, se 
establecía que «el comerciante deberá facilitarle la información importante sobre el contra-
to, por ejemplo sobre el producto y su precio, incluidos todos los impuestos y tasas, así 
como sus datos de contacto. La información deberá ser más detallada cuando compre algo 
fuera del establecimiento comercial del comerciante o si no tiene ningún contacto personal 
con él, por ejemplo si realiza la compra en línea o por teléfono. Si esta información es 
incompleta o engañosa, tiene usted derecho a indemnización».

423 Sobre todo por los problemas que provocaba la concurrencia entre los remedios, 
como ocurría con el error y el desistimiento, cuyos planos se confundían y daban lugar a 
disfunciones importantes. Vid., con detalle, Eidenmüller/Jansen/Kieninger/Wagner/
Zimmermann, p. 277.

424 La doctrina ya advirtió que: «In considering whether to improve the acquis, the 
question of sanctions for failing to correspond with information duties may be one matter 
that may need to be given some attention […] A divergence in the various national laws in 
this matter does, however, create at least the potential of creating a barrier to trade. Intro-
ducing uniform sanctions would, in that case, increase the likelihood of reducing such 
barriers. A clearer system of sanctions in this regard might also benefit consumer confiden-
ce, and therefore the operation of the internal market», Schulte-Nölke/Twigg-Flesner/
Ebers, p. 734 y 735.
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incluye el supuesto de la protección del consumidor como uno de 
los casos que justificarían la «protección informativa» 425. No obs-
tante, la actual configuración que el legislador europeo ha hecho de 
los deberes de información merece una serie de críticas importan-
tes que pasamos a exponer brevemente.

Por de pronto, puede parecer desmesurada la progresiva exten-
sión que se ha hecho de los deberes de información a favor de un 
consumidor que ha pasado a concebirse como un ser excesivamen-
te desvalido y necesitado de protección para las instituciones euro-
peas. No debe olvidarse que desde la doctrina jurídica más presti-
giosa autores como Rehm han defendido que la mera condición de 
consumidor es insuficiente a efectos de fundamentar la presencia 
de deberes de información, ya que, además de existir un presunto 
desequilibrio informativo de partida, es imprescindible que el plan 
normativo contractual imponga al profesional el riesgo de informa-
ción del consumidor 426. Y en este mismo sentido, Basozábal 
Arrúe considera que la mera condición de consumidor no obliga a 
la otra parte a velar por sus intereses, salvo en el marco de una rela-
ción jurídica en la que ésta se obligue a ello o le obligue la ley 427.

Pues bien, este parece ser que fue el plan originario de las insti-
tuciones comunitarias, ya que, como hemos visto, en un principio 
no existía un reconocimiento global del deber de información a 
favor del consumidor, sino parcial y limitado a determinadas áreas 
y aspectos considerados como esenciales para superar la puntual 
asimetría informativa existente entre consumidor y profesional. No 
obstante, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los con-
sumidores, introdujo en su artículo 5, titulado «Información a los 
consumidores en los contratos distintos de los contratos a distancia 
o los contratos celebrados fuera del establecimiento», unos requisi-
tos generales de información aplicables a cualquier contrato al 
consumo 428. De esta forma, lo que era una excepción justificada 

425 Gómez Calle, p. 18 y pp. 87 y ss.
426 Rehm, Aufklärungspflichten im Vertragsrecht, Beck, München, 2003, pp. 152 y 

ss., citado por Basozábal Arrue, p. 686.
427 Basozábal Arrue, p. 689. Más adelante (p. 700), el mismo autor insiste en la 

idea de que «la condición de las partes no es un dato que, en sí mismo considerado, pueda 
considerarse definitivo, salvo para las obligaciones que la ley haya ligado a dicha condi-
ción».

428 Dice literalmente el artículo 5.1: «Antes de que el consumidor quede vinculado 
por un contrato distinto de un contrato a distancia o uno celebrado fuera del establecimien-
to, u oferta correspondiente, el comerciante deberá facilitar de forma clara y comprensible 
al consumidor, salvo que dicha información resulte evidente por el contexto». Y se aclara 
en el Considerando 34 que «El comerciante debe proporcionar al consumidor información 
clara y comprensible antes de que el consumidor se vea vinculado por un contrato celebra-
do a distancia o fuera del establecimiento, por un contrato distinto de estos o por una 
oferta contractual correspondiente».
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por las razones anteriormente esgrimidas, se ha convertido en regla 
general 429, forzando en cierta forma la propia naturaleza que nor-
malmente han tenido los deberes de información precontractual e 
introduciendo un cuerpo ciertamente extraño en el ámbito de la 
teoría general clásica de la contratación privada.

Ahora bien, bajo nuestro punto de vista el principal problema 
que presentan los deberes de información es que la legislación 
europea se ha excedido claramente a la hora de configurar su con-
tenido y alcance. Puede decirse que la doctrina jurídica más rele-
vante, de forma prácticamente unánime, ha denunciado el sinsen-
tido que implica la ingente y heterogénea cantidad de información 
que actualmente se proporciona al consumidor, en tanto que, más 
que ayudarle a superar la inicial situación de asimetría informati-
va, seguramente le provocará mayor confusión e inseguridad jurí-
dica 430.

Basta, por recurrir a un ejemplo útil, con echar un vistazo a la 
información que el comerciante tiene que proporcionar al consu-
midor antes de que quede vinculado por cualquier contrato a dis-
tancia o celebrado fuera del establecimiento (art. 6 Directi-
va 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de 
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores): a lo 
largo de un total de veinte apartados diferentes se van desgranando 
datos dispares y de naturaleza heterogénea que habrán de suminis-
trarse al abrumado consumidor, como las características principa-
les de los bienes o servicios; la identidad del comerciante (como su 
nombre comercial); la dirección geográfica del establecimiento del 
comerciante y el número de teléfono, número de fax y dirección de 
correo electrónico del mismo; el precio total de los bienes o servi-
cios, incluidos los impuestos; el coste de la utilización de la técnica 
de comunicación a distancia para la celebración del contrato; los 
procedimientos de pago, entrega y funcionamiento; las condicio-
nes, el plazo y los procedimientos para ejercer el derecho de desis-
timiento; un recordatorio de la existencia de una garantía jurídica 
de conformidad para los bienes; la existencia de asistencia posven-
ta al consumidor, servicios posventa y garantías comerciales, así 
como sus condiciones; la existencia de códigos de conducta perti-
nentes; la duración del contrato y la duración mínima de las obliga-
ciones del consumidor derivadas del contrato; la existencia y las 
condiciones de los depósitos u otras garantías financieras que el 
consumidor tenga que pagar o aportar a solicitud del comerciante; 

429 Igualmente, Serrano Fernández/Sánchez Lería, pp. 39 y 43.
430 En este sentido, se ha dicho que el consumidor puede llegar a verse desbordado 

por la cantidad de información suministrada, Serrano Fernández/Sánchez Lería, 
p. 59.
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la funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas 
técnicas de protección aplicables; toda interoperatividad pertinente 
del contenido digital con los aparatos y programas conocidos por el 
comerciante o que quepa esperar razonablemente que este pueda 
conocer; la posibilidad de recurrir a un mecanismo no judicial de 
reclamación y recurso al que esté sujeto el comerciante y los méto-
dos para tener acceso al mismo.

Y lo mismo ocurre si analizamos los deberes de información 
recogidos en otras directivas, como la de crédito al consumo 
(art. 5), la de contratos de crédito celebrados con los consumidores 
para bienes inmuebles de uso residencial (art. 14), la de aprovecha-
miento por turnos (art. 4), la más reciente Directiva (UE) 2015/2302, 
de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a 
los servicios de viaje vinculados, (art. 5) o, entre otras, en la Direc-
tiva de comercialización a distancia de servicios financieros que, 
en el paroxismo del deber informativo, recoge alrededor de cuaren-
ta ítems sobre los que hay que informar al consumidor (arts. 3 y 4).

Todas estas Directivas incurren en una técnica que ha sido cali-
ficada por Howells como «belt-and-braces regulatory approach» 431, 
y que implica una armonización completa y exhaustiva de los 
deberes informativos. Ahora bien, ¿tiene sentido bombardear al 
consumidor con tal batería incesante y apabulladora de datos e 
informaciones? En nuestra opinión, la implantación de esa «jungla 
de deberes» carece de cualquier sentido, al menos por las siguien-
tes razones:

i) En primer lugar, y comenzando por lo más obvio, hay que 
señalar que el consumidor habitualmente no perderá su tiempo en 
leer con detalle un extenso listado de informaciones que, con toda 
seguridad, implicarán una importante pérdida material de tiem-
po 432. Simplemente esta razón puramente pragmática aconsejaría 
revisar el sistema actualmente vigente.

ii) Por otro lado, muchas de las informaciones que aparecen 
resultarán incomprensibles para el consumidor que haya decidido 
adentrarse en la maraña de las informaciones proporcionadas por el 
empresario, por mucho que el principio de transparencia exija que 
la información resulte clara y comprensible 433. Así, no resultará 

431 Howells, p. 363.
432 Bar-Gill, O. Ben-Shahar (2013), pp. 117 y 118. «[…] some consumers may 

read the information, but this is likely to be a minority», Schaub, pp. 29 y 30. Este mismo 
autor cita un interesante estudio en el que se demuestra que tan solo uno o dos de cada mil 
adquirentes on-line accede a las condiciones contractuales durante al menos un segundo, 
Bakos, Marotta-Wurgker, Trossen (2014), pp. 1 a 35. 

433 Art. 5.1 Directiva 2011/83/UE: «Antes de que el consumidor quede vinculado 
por un contrato distinto de un contrato a distancia o uno celebrado fuera del establecimien-
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fácil que el consumidor entienda bien qué es el derecho de desisti-
miento y, sobre todo, que lo distinga de las garantías legales de con-
formidad de los bienes adquiridos ex art. 2 Directiva 1999/44/UE y 
de las garantías puramente comerciales. Y lo mismo ocurrirá con 
otros datos, como la existencia de códigos de conducta pertinentes, 
de conformidad con la definición del artículo 2, letra f), de la Direc-
tiva 2005/29/CE, o la posibilidad de recurrir a un mecanismo no 
judicial de reclamación y recurso. Si esto puede predicarse con 
carácter general del consumidor medio, en el que caso de consumi-
dores especialmente vulnerables (con bajo nivel de formación, 
ancianos, etc.) la situación se agrava considerablemente 434.

iii) En tercer lugar, las instituciones comunitarias parten de la 
figura del «consumidor medio», el cual, de acuerdo con lo estableci-
do en el considerando 18 del Preámbulo de la Directiva 2005/29/CE, 
sobre las prácticas comerciales desleales, aparece como un sujeto 
que «está normalmente informado y es razonablemente atento y 
perspicaz» 435. Sin embargo, son numerosos los estudios que se han 
hecho en el campo del comportamiento de los consumidores que 
ponen de manifiesto que es completamente erróneo creer que el con-
sumidor es un ser perfectamente racional que actúa meticulosamente 
y con diligencia tras analizar las distintas alternativas del mercado. 
Muy al contrario, habitualmente el consumidor se deja llevar por las 
campañas de marketing empresarial en las que el comerciante le pro-
porciona la información que le conviene, sin pararse a pensar de 
forma concienzuda y racional sobre las implicaciones de su actua-
ción. En definitiva, existe un factor claramente incontrolable y alea-
torio en el comportamiento del consumidor que no puede ser deteni-
do ni alterado por muy detallada que sea la información que se llegue 
a proporcionar 436.

iv) Pero, sobre todo, la pregunta que hay que hacerse es hasta 
qué punto todas estas informaciones son imprescindibles para que 
el consumidor supere el innegable déficit informativo que en oca-
siones padece. ¿De verdad hace falta, en la fase negociadora del 
contrato, informar al consumidor sobre los detalles concretos del 
derecho de desistimiento que podrá en su caso ejercitar, sobre la 
existencia de un servicio postventa, de garantías legales e incluso 

to, u oferta correspondiente, el comerciante deberá facilitar de forma clara y comprensible 
al consumidor, salvo que dicha información resulte evidente por el contexto».

434 Heiderhoff, p. 869.
435 El concepto de «consumidor medio» ha sido acuñado y desarrollado por la juris-

prudencia del TJUE: C-210/96, Gut Springenheide GmbH and Rudolf Tusky v Oberkreisdi-
rektor des Kreises Steinfurt, Amt für Lebensmittelüberwachung, C-220/98, Estee Lauder 
Cosmetics GmbH & Co. OHG v Lancaster Group GmbH y C-44/01, Pippig Augenoptik 
GmbH & Co. KG v Hartlauer Handelsgesellschaft GmbH.

436 Sobre este argumento, vid., Schaub, p. 30.
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de garantías comerciales específicas? Y lo mismo puede decirse 
respecto a la dirección completa del empresario, su teléfono, fax, 
e-mail 437, etc. ¿Es esto lo que finalmente le animará a contratar, o 
más bien lo será la información clara y completa relativa a las con-
diciones y características de los bienes y servicios adquiridos? 
Parece, como se ha advertido, que el lugar más apropiado para 
recoger toda esta información relativa a los deberes legales o con-
vencionales del empresario debería ser la propia confirmación que 
éste haga del acuerdo contractual (Vertragsbestätigung), en una 
fase por lo tanto posterior, lo cual permitirá al consumidor centrar 
toda su atención inicial en los elementos esenciales del contrato 
que pretende llevar a cabo (Produkteigenschaften und des 
Preises) 438. A mayor abundamiento, hay que recordar que el exce-
so de información normalmente acaba por ocultar o, al menos, por 
hacer menos visible la información relevante que busca el consu-
midor 439.

v) Igualmente, se ha indicado que la utilidad marginal de la 
información aportada por el empresario decrece a medida que se 
produce un incremento significativo del nivel de dicha informa-
ción, pudiendo llegar a convertirse en un factor negativo para el 
propio destinatario de la misma 440. En otras palabras, hay que 
tener en cuenta que la capacidad del consumidor para captar infor-
mación con un grado de especificidad técnica nada desdeñable es 
obviamente limitada 441, y por eso debe proporcionársele tan sólo 
la información justa y necesaria que le permita concentrar toda su 
atención en lo que es realmente importante 442. Tal y como ha seña-
lado Grundmann, es el momento de «cutting down the informa-
tion owed and distilling what is most needed» 443. Obviamente, la 
dificultad reside en discriminar la información esencial de aquélla 
que no lo es, así como en fijar un número máximo, esto es, una 
suerte de tope respecto a los detalles informativos que se propor-
cionarán al consumidor. En este sentido, y aún reconociendo que 
se trata de una cuestión muy discutible, desde el ámbito de la psi-

437 «What seems to be somewhat superfluous for an on-premises contract is the obli-
gation to provide a telephone number before the conclusion of the contract», Schaub, 
p. 36.

438 Vid., Eidenmüller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, p. 277.
439 Así, Mankowski (2005), p. 784.
440 Eidenmüller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (2008), 

p. 694. En este sentido, se afirma que un mayor nivel de información no tiene por qué 
conducir a que los consumidores tomen mejores decisiones. Vid., con detalle, Van Boom 
(2011), p. 360.

441 «Consumers have limited ability to understand and process information», 
Howells, p. 359; «In particular, it is generally acknowledged that the consumer’s recep-
tion and processing of information is limited», Heiderhoff, p. 869.

442 Eidenmüller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, p. 276.
443 S. Grundmann (2009), p. 103.
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cología cognoscitiva Miller sugirió que lo máximo que la mente 
humana es capaz de procesar y manejar a la vez es alrededor de 
siete unidades (chuncks) de información 444, una cifra que, como 
hemos visto, es muy inferior a la que exigen las Directivas, que se 
mueven entre veinte y cuarenta ítems informativos. Puede dedu-
cirse por lo tanto que el consumidor europeo está sometido en la 
actualidad a una sobredosis informativa que, en gran parte, resulta 
inútil, ya que el exceso informativo acaba por provocarle un esta-
do de desconfianza y desánimo que puede alejarle del negocio que 
pretendía realizar.

vi) Finalmente, no debe desdeñarse la pesada carga que las 
Directivas ponen sobre los hombros de los empresarios, obligados 
a preparar largos y detallados formularios repletos de información. 
Es cierto que se ha intentado justificar esta carga en el principio de 
«solidaridad contractual» y en la idea de que los empresarios final-
mente se benefician de las mejoras en el mercado que introducen 
las Directivas. No obstante, se ha dicho que esta argumentación no 
es convincente, ya que «private law in a free market economy –par-
ticularly European consumer contract law– does not recognize 
such altruistic, one-sided motivations» 445. Es más, el cumplimiento 
de todos estos deberes de información genera unos costes (sobre 
todo en la preparación de los formularios) que, con casi toda segu-
ridad, el empresario repercutirá al consumidor, por lo que paradóji-
camente la información acabará perjudicándole 446.

A la vista de todas estas razones, coincidimos por completo con 
los autores que han denunciado la presencia de un «naive Informa-
tions-paradigma» 447 en las instituciones comunitarias, que, al no 
tener en cuenta las posibilidades reales de comprensión y retención 
de la información por parte del consumidor, siguen estando con-
vencidas de que la información le «empodera» y protege frente a 
los abusos empresariales. Ya hemos visto que ocurre precisamente 
lo contrario, es decir, que el exceso de información es perjudicial 
para el consumidor 448, le despista, le distrae de las cuestiones real-

444 «Let me summarize the situation in this way. There is a clear and definite limit to 
the accuracy with which we can identify absolutely the magnitude of a unidimensional 
stimulus variable. I would propose to call this limit the span of absolute judgment, and I 
maintain that for unidimensional judgments this span is usually somewhere in the neigh-
borhood of seven», Miller (1956), pp. 81-97. 

445 Heiderhoff, p. 879.
446 Schaub, p. 27.
447 Eidenmüller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, p. 276.
448 «Information overload can be detrimental», Heiderhoff, p. 879.
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mente importantes (el precio y la calidad de los bienes) 449, y al fin 
y al cabo le impide tomar una decisión plenamente razonada e 
informada 450.

Por todo ello, nos parece urgente e inaplazable que las directi-
vas europeas abandonen de una vez por todas el actual sistema de 
exhaustivos deberes informativos que grava al empresario, y en su 
lugar se dé paso a un conjunto limitado de informaciones que sean 
esenciales para que el consumidor pueda formar su voluntad con-
tractual de manera cabal y completa 451. El problema de fondo es 
que, a día de hoy, sigue sin llevarse a cabo la revisión general del 
acquis que se pedía expresamente en la Comunicación de la Comi-
sión al Parlamento Europeo y al Consejo titulada «Derecho con-
tractual europeo y revisión del acervo: perspectivas para el 
futuro» 452. Efectivamente, en dicho texto se indicaba que el objeti-
vo principal de la Comisión seguía siendo aumentar la confianza de 
los consumidores y de las empresas en el mercado interior median-
te un elevado nivel común de protección de los consumidores, la 
eliminación de los obstáculos existentes en el mercado interior y la 

449 En este sentido, se afirma que cuando el empresario informa al consumidor sobre 
el derecho de desistimiento, en el fondo lo que hace es distraerle innecesariamente en el 
momento de tomar su decisión relativa a la conclusión del contrato, Eidenmüller/Jan-
sen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, p. 276.

450 No obstante, Schaub cree que los deberes de información no resultan completa-
mente inútiles, por mucho que, como expresamente reconoce, no garanticen que se pueda 
acabar con las malas prácticas comerciales ni que el consumidor adopte sus decisiones de 
una forma suficientemente racional e informada. Y argumenta su afirmación en términos 
puramente procesales y probatorios, esto es, en base a la inversión de la carga de la prueba 
que la existencia de deberes informativos de carácter imperativo implica para el consumi-
dor. En otros términos, si el consumidor no recibe los servicios prometidos, o se le exige 
que pague cantidades no pactadas, puede invocar los remedios contractuales adecuados al 
caso sin necesidad de demostrar que el empresario incumplió con su deber de informar 
apropiadamente sobre tales extremos, ya que, como establece el artículo 6.9 Directiva 
2011/83/UE, la carga de la prueba en relación con el cumplimiento de los requisitos de 
información establecidos incumbirá al comerciante. Así pues, será el empresario el que 
tenga que soportar la carga de probar que cumplió de forma diligente y completa con todos 
los deberes informativos que exigía la Directiva. Por otro lado, aunque es cierto que esta 
norma, por su ámbito de aplicación objetivo, sólo será aplicable en los supuestos de contra-
tos a distancia y fuera de establecimiento comercial, lo cierto es que la STJUE de 18 
diciembre 2014 (C-449/13, CA Consumer Finance SA v Ingrid Bakkaus et. al.) estableció 
que las disposiciones de la Directiva 2008/48 debían interpretarse en el sentido de que se 
oponen a una normativa nacional según la cual la carga de la prueba del incumplimiento de 
las obligaciones corresponde al consumidor. A partir de esta sentencia, puede entenderse 
que la carga de la prueba del cumplimiento del deber de informar, con independencia de 
qué pueda establecer cada ordenamiento jurídico nacional, recae en todo caso sobre el 
empresario, ya que lo contrario implicaría vulnerar el «principio de efectividad» de las 
Directivas europeas (según el cual, una disposición procesal nacional no puede hacer 
imposible o excesivamente difícil la aplicación del Derecho de la Unión Europea, cosa que 
ocurriría si si la carga de la prueba del incumplimiento de las obligaciones relativas a la 
información contractual incumbiera al consumidor), Schaub, pp. 42 y 43.

451 Vid., este planteamiento con relación a la Directiva de aprovechamiento por tur-
nos, Wendlandt (2005), pp. 67 a 92.

452 Bruselas, 11.10.2004 COM(2004) 651 final, p. 4. Vid., Eidenmüller/Faust/
Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann (2011), pp. 1077 y 1078. 
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simplificación de la legislación, anunciando para ello la revisión de 
ocho Directivas relativas a los consumidores, a fin de identificar si 
se alcanzaban dichos objetivos. Pues bien, entre las cuestiones que 
la Comisión planteaba expresamente como objeto de reflexión, se 
encontraba la siguiente: «¿Son adecuados los requisitos de infor-
mación precontractual?» Han pasado dieciocho años, y aunque la 
respuesta parece evidente 453, seguimos sin contar con un plantea-
miento oficial de las instituciones comunitarias competentes que 
sirva para poner fin a la era de la denominada «information 
overkill» 454. Y el desafío no es precisamente menor, en palabras de 
Markesinis, Unberath y Johnston, ya que imponer excesivos debe-
res de información acabará socavando a la propia institución del 
contrato. En definitiva, lo que está en juego, insistimos, es la propia 
esencia de la institución contractual.

5.5.4  Epílogo: la extensión de los deberes de información más 
allá de los confines de la relación de consumo

La incesante actividad legislativa que ha experimentado la 
Unión Europea en lo que respecta a los deberes de información 
precontractual ha acabado por calar tanto en la doctrina jurídica 
como especialmente en los procesos legislativos contemporáneos, 
en los cuales se extiende el deber de informar más allá de sus con-
fines originales, como veremos más adelante. Esto es, ya no se 
trata de informar solamente al consumidor desvalido para que 
supere la situación de desequilibrio y asimetría informativa, sino 
que el deber de suministrar información contractual se extiende a 
las relaciones entre empresarios (B2B).

Así, el artículo II.–3:101 DCFR (Deber de revelar información 
acerca de bienes, otros activos y servicios), establece lo siguiente:

«(1) Antes de celebrar un contrato para el suministro de bie-
nes u otros activos o la prestación de servicios por parte de una 
empresa a otra persona, la primera deberá revelar a la segunda 
aquella información acerca de los bienes, otros activos o servicios 
que la persona espere razonablemente recibir, teniendo en cuenta 
los niveles de calidad y rendimiento que se considerarían normales 
en estas circunstancias.

453 «There is an obvious need to consider whether the detailed lists of items of infor-
mation to be provided need to be maintained», Schulte-Nölke/Twigg-Flesner/Ebers, 
p. 743.

454 Grundmann, p. 103.
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(2) A la hora de determinar qué información puede razona-
blemente esperar la persona natural o jurídica, se aplicará el crite-
rio, cuando la otra parte sea también una empresa, de si el hecho de 
no facilitar la información se aparta de las prácticas comerciales 
habituales».

Como puede observarse, se consagra un deber general de 
informar, de carácter precontractual (antes de que se celebre el 
contrato), acerca de los bienes, otros activos o servicios ofertados 
al destinatario. Respecto a dicho deber debemos hacer tres aclara-
ciones:

– En primer lugar, la aparente amplitud inicial de tal deber se 
limita expresamente ya que, tal y como se expone en los comenta-
rios oficiales a dicho artículo 455, la norma no implica que el pro-
veedor deba facilitar toda la información de la que disponga acerca 
de los activos o los servicios (lo cual podría chocar con sus propios 
intereses privados como comerciante), sino únicamente aquella 
necesaria para evaluar su calidad y rendimiento, y que el beneficia-
rio pueda razonablemente esperar recibir. De esta forma, el DCFR 
implementa el criterio, muy conocido en el ámbito doctrinal, de la 
«esencialidad» de la información proporcionada 456.

– Por otro lado, también debe destacarse que el destinatario de 
la información puede ser tanto un consumidor como un empresa-
rio, lo cual constituye una novedad respecto a lo establecido en el 
acquis. La única diferencia que puede encontrarse por lo que res-
pecta al beneficiario reside en la forma concreta de valorar lo que 
éste puede razonablemente esperar: si es un consumidor se atiende 
a los «niveles de calidad y rendimiento que se considerarían nor-
males» (apartado 1), mientras si se trata de un empresario se tendrá 
en cuenta la «desviación grave de las buenas prácticas comercia-
les» (apartado 2), ya que entre comerciantes los deberes de infor-
mación son de menor entidad que entre una empresa y un consumi-
dor 457.

– Finalmente (last but not least), el deber de información no 
grava a cualquier contratante que oferte bienes y servicios, sino 

455 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. II.–3:101 DCFR. 
Comentario A.

456 «Hay que tener en cuenta que un aspecto decisivo en materia de obligaciones de 
información (como ocurre con el error) es la esencialidad de la información para el contra-
to, que sea esencial para el tipo contractual elegido, o que haya devenido esencial en el 
curso de los tratos preliminares, pues parece lógico que la omisión de información no 
decisiva no afecte al contrato, aunque pueda desencadenar consecuencias de otra índole», 
Basozábal Arrue, p. 657.

457 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. II.– 3:101 DCFR. 
Comentario C.
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única y exclusivamente a aquel que tenga la condición de empresa-
rio. Por lo tanto, el DCFR no ha dado el paso de extender los debe-
res de información a cualquier sujeto, persona física o jurídica, con 
independencia de que sea o no un empresario.

Por otro lado, el artículo 23 del fallido CESL hacía referencia 
expresa al deber de información en el marco de las relaciones B2B, 
estableciendo al respecto lo siguiente: «Antes de la celebración de 
un contrato de compraventa de bienes, de suministro de contenidos 
digitales o de prestación de servicios relacionados por un comer-
ciante a otro comerciante, el proveedor tendrá la obligación de 
revelar por cualquier medio adecuado al otro comerciante cual-
quier información relativa a las características principales de los 
bienes, contenidos digitales o servicios relacionados que se hayan 
de suministrar que tuviera o pudiera esperarse que tuviera y que 
fuera contrario a la buena fe contractual no revelar a la otra parte». 
A continuación, el apartado segundo del mismo artículo señala que 
«[p]ara determinar si el apartado 1 exige que el suministrador reve-
le cualquier información, deberán considerarse todas las circuns-
tancias y, en especial: (a) si el suministrador tenía conocimientos 
especializado en la materia; (b) el coste que supone para el sumi-
nistrador obtener la información pertinente;  (c) la facilidad con la 
que el otro comerciante podría haber obtenido la información por 
otros medios;  (d) la naturaleza de la información;  (e) la importan-
cia que probablemente tenía dicha información para el otro comer-
ciante; y  f) las buenas prácticas comerciales en la situación en 
cuestión».

El CESL partía claramente de la estructura normativa que le 
ofrece el DCFR (cumpliendo aquí la tan repetida función de «tool 
box» que siempre se le ha querido atribuir 458), si bien desarrollaba 
y especificaba aún más el contenido del deber de información entre 
empresarios. Conviene recordar, no obstante, que la Propuesta de 
Reglamento de Compraventa europea limitaba su aplicación a los 
contratos B2B en los que una de las partes fuera una PYME 459, lo 

458 En el tercer «Discussion Forum» (celebrado en Stuttgart, los días 1 y 2 de marzo 
de 2007) sobre el CFR, la Comisaria para la salud y la protección de los consumidores, 
Meglena Kuneva, defendió que éste se empleara como «caja de herramientas» (toolbox) 
con la que mejorar la consistencia y cualidad de la legislación existente y futura en el 
ámbito del derecho de contratos. Vid., Infante Ruiz (2008), p. 18. Finalmente, en la 
Introducción oficial al DCFR se hace expresamenre referencia a su función como 
«legislator’s guide or toolbox», von Bar, Clive, Schulte-Nölke, (2009), p. 48.

459 El artículo 7 de la Propuesta de Reglamento establecía que una PYME es un 
comerciante que: «(a) emplea a menos de doscientas cincuenta personas; y (b) tiene un 
volumen de negocios anual no superior a 50 millones EUR o un balance anual no superior 
a 43 millones EUR, o, para las PYME que tengan su residencia habitual en un Estado 
miembro cuya moneda no sea el euro o en un tercer país, las cantidades equivalentes en la 
moneda de ese Estado miembro o ese tercer país».  En cualquier caso, el artículo 13 CESL 
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cual tenía cierto sentido, en tanto que los problemas de asimetría 
informativa afectan a los pequeños empresarios de una forma muy 
similar a lo que ocurre con los consumidores 460. Es cualquier caso, 
aun cuando el deber de información debe intensificarse y ser mayor 
cuando se trate de grandes empresas, la doctrina destacó que inclu-
so las pequeñas empresas estaban gravadas con este deber de infor-
mación siempre y cuando contrataran con otras PYME 461.

Esta propuesta de extrapolar los deberes de información pre-
contractual a las relaciones entre comerciantes constituye una 
expresión puntual de un fenómeno más importante: la extensión de 
las normas sobre protección de los consumidores y usuarios al 
pequeño y mediano empresario. En otras palabras, frente al esque-
ma de pensamiento clásico que ha entendido que éste no precisaba 
de ninguna tutela especial en sus relaciones contractuales, por 
cuanto siempre actuaba en situación de igualdad, se superpone una 
nueva perspectiva que considera que la empresa también puede ser 
la parte débil en la contratación, mereciendo, en consecuencia, la 
intervención legislativa en aras de reequilibrar la posición de los 
contratantes. En definitiva, el consumidor no es el único acreedor 
de una protección específica, sino todo aquél que forme parte de un 
«contrato asimétrico» que presuponga una situación de desequili-
brio de poder en la negociación.

Tal y como señala el padre de esta teoría, el profesor Vicenzo 
Roppo, el legislador europeo tiende a intervenir cuando, por un 
lado, nota asimetrías en la información u otras fallas del mercado 
que tengan la capacidad de generar un desequilibrio del poder con-
tractual entre las empresas contrayentes, y, por otro lado, cuando 
considera dicho desequilibrio como una amenaza tanto a la justicia 
en las relaciones de mercado como a la eficiencia de los mecanis-
mos del mercado 462. Así lo ha hecho la Directiva 2011/7/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por 
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las 
operaciones comerciales, en la que extiende de forma específica la 

ofrecía a los Estados miembros la posibilidad de extender el ámbito de aplicación de la 
Propuesta de Reglamento a los contratos entre comerciantes cuando ninguno de ellos fuera 
una PYME en el sentido que acabamos de ver. 

460 En este sentido, se afirmaba que la finalidad del artículo 23 CESL era la de resol-
ver la asimetría de la información, así como reducir el riesgo de errores relativos al objeto 
del contrato, Beale, Howells (2011), p. 52. Tratándose de grandes empresas, el deber de 
información se difumina por completo, puesto que, al ser muy similar el poder y las posi-
bilidades de obtener la información precontractual, se aplica con todo su rigor el principio 
de la autodeterminación informativa.

461 Howells/Watson, p. 159.
462 Roppo (2011), p. 184. Una crítica, formulada igualmente desde la doctrina jurí-

dica italiana, respecto a la posibilidad de extender la protección de los consumidores a las 
relaciones entre empresarios puede verse en Zoppini (2008), pp. 536 y ss.
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tutela frente a las cláusulas abusivas típica del consumidor a las 
relaciones entre empresarios («prácticas abusivas») 463. Y de forma 
más tímida también lo hizo la Directiva 86/653/CEE del Consejo 
de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinación de los dere-
chos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comer-
ciales independientes, que consideraba a estos últimos como parte 
necesitada de protección 464.

A mayor abundamiento, hay que recordar que más reciente-
mente se ha abierto paso en la legislación europea la protección de 
los «clientes», a secas, de determinados servicios (contracts 
supplier to customer S2C 465). Por ejemplo, la Directiva 2014/65/
UE, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumen-
tos financieros y por la que se modifican la Directiva 2002/92/CE y 
la Directiva 2011/61/UE, establece en su artículo 24 que se propor-
cionará a los clientes de los contratos de inversión 466 con suficiente 
antelación información conveniente con respecto a la empresa de 
servicios de inversión, los instrumentos financieros y las estrate-
gias de inversión propuestas, los centros de ejecución de órdenes y 
todos los costes y gastos asociados 467. La propia Directiva aclara 
que se entiende por cliente «a toda persona física o jurídica a quien 
una empresa de servicios de inversión presta servicios de inversión 
o servicios auxiliares» (art. 4.1 9), con independencia, por lo tanto, 
de que pueda o no ser además un consumidor en el sentido más 
clásico del término 468.

463 Art. 7.1 Directiva 2011/7/UE: «Los Estados miembros dispondrán que una cláu-
sula contractual o una práctica relacionada con la fecha o el plazo de pago, el tipo de inte-
rés de demora o la compensación por costes de cobro si resulta manifiestamente abusiva 
para el acreedor no sea aplicable o pueda dar lugar a una reclamación por daños». Y se 
aclara al respecto que se considerará manifiestamente abusiva una cláusula contractual o 
una práctica que excluya el interés de demora o que excluya la compensación por los cos-
tes de cobro.

464 Roppo (2011), p. 185.
465 Roppo, ult. op. cit., p. 189.
466 Sobre el deber de información en los productos financieros, vid., Oliva Bláz-

quez, «Sentencia del…» (2015), pp. 531 a 563.
467 Originariamente se trataba de la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y 

del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, la 
cual formaba parte del conocido «Paquete MIFID» (Markets in Financial Instruments 
Directive). Esta Directiva se encuentra derogada desde el 3 de enero de 2017.

468 No obstante, la Directiva incluye el concepto de «cliente profesional», entendido 
como «todo cliente que posee la experiencia, los conocimientos y la cualificación necesa-
rios para tomar sus propias decisiones de inversión y para valorar correctamente los riesgos 
inherentes a dichas decisiones». Vid, con detalle, Anexo II Directiva. En cualquier caso, 
esta categoría no ha sido creada con el fin de ser excluida con carácter general del régimen 
de protección que otorga la Directiva, sino más bien para reconocer que es necesario gra-
duar el tipo de protección ofrecida en función de la clase de cliente de que se trate. En otros 
términos, el cliente minorista –el cual, recuérdese, puede ser incluso una empresa– merece 
mayor protección que el profesional, y por eso la tutela que le ofrece la Directiva es mucho 
más intensa y completa.
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La razón de la especial protección que se proporciona en 
estos casos reside en la asimetría informativa que cualquier 
cliente, debido a la extrema complejidad de los productos sumi-
nistrados, padece frente a las empresas de inversión 469. Tal y 
como señala Roppo, la protección «se basa en el hecho de que 
los clientes, generalmente, son outsiders respecto a los produc-
tos o servicios (a menudo complejos, sofisticados y peligrosos) 
de los cuales son destinatarios, mientras que el proveedor que 
está al otro lado de la operación es, típicamente, un insider del 
mercado relevante» 470. Además, y como argumento complemen-
tario, la STS de 20 enero 2014 (RJ 2014, 781) recuerda que el 
principio general de que todo cliente debe ser informado por el 
banco, antes de la perfección del contrato, de los riesgos que 
comporta la operación especulativa de que se trate, «es una con-
secuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias 
de la buena fe, que se contiene en el art. 7 CC y en el derecho de 
contratos de nuestro entorno económico y cultural […]. Este 
genérico deber de negociar de buena fe conlleva el más concreto 
de proporcionar a la otra parte información acerca de los aspec-
tos fundamentales del negocio, entre los que se encuentran en 
este caso los concretos riesgos que comporta el producto finan-
ciero que se pretende contratar». En cualquier caso, queda claro 
que cualquier cliente tiene derecho a percibir una información 
previa al contrato relevante, veraz y suficiente sobre las caracte-
rísticas esenciales y sobre sus condiciones jurídicas y económi-
cas, de una forma comprensible y adaptada a las circunstancias 
concurrentes, teniendo en cuenta en todo caso el propio perfil 
específico del cliente.

Aunque en nuestra opinión se trata de un fenómeno aún inci-
piente y, por lo tanto, incierto 471, todo parece indicar que las insti-
tuciones europeas apuestan por proteger progresivamente tanto al 
cliente en general como al pequeño y mediano empresario en parti-
cular, en el marco de las relaciones asimétricas que lleva a cabo 
con grandes empresas (como las multinacionales y grupos empre-

469 La STS de 20 enero 2014 (RJ 2014, 781), relativa a los swaps, establece que 
«ordinariamente existe una desproporción entre la entidad que comercializa servicios 
financieros y su cliente, salvo que se trate de un inversor profesional. La complejidad de 
los productos financieros propicia una asimetría informativa en su contratación, lo que ha 
provocado la necesidad de proteger al inversor minorista no experimentado en su relación 
con el proveedor de servicios financieros». Con relación a esta sentencia, vid., Álvarez 
Lata (2014).

470 Roppo (2011), p. 194.
471 De hecho, el propio Roppo reconoce que se trata de «indicios de una posible 

tendencia, aunque no todavía de una tendencia definitiva y consolidada», Roppo (2014).
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sariales de todo tipo) 472, produciéndose una cierta convergencia 
entre la situación del consumidor y de las PYMES 473.

5.6  LA DIRECTIVA 2011/83/UE SOBRE LOS DERECHOS 
DE LOS CONSUMIDORES

5.6.1 Previo

La anteriormente citada Directiva 2011/83/UE, sobre los dere-
chos de los consumidores, es un texto legislativo de «armonización 
plena» 474 (art. 4) cuyas normas tienen carácter imperativo (art. 25). 
Originariamente pretendía reemplazar por completo a la Directi-
va 1999/44/CE sobre ventas de consumo, pero, por diferentes razo-
nes de imposible explicación en esta breve nota 475, las instituciones 
comunitarias acabaron cediendo a favor de un texto mucho más 
modesto que básicamente se limita a regular los contratos negocia-
dos fuera de los establecimientos comerciales y a distancia, dero-
gando en consecuencia la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la 
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

Ahora bien, el texto de la capitidisminuida Directiva –que tanto 
quiso ser y que tan poco ha acabado siendo– establece una serie de 
normas que afectan a los contratos de compraventa al consumo en 
materias de Derecho sustantivo tan importantes como la obligación 
de entrega del vendedor (art. 18), el pago (arts. 19 y 22) o la impo-

472 Así, en el Libro Verde sobre la revisión del acervo en materia de consumo (8 de 
febrero de 2007, COM (2006) 744 final), se señala que «algunos comerciantes, como las 
empresas unipersonales o las pequeñas empresas, se pueden encontrar algunas veces en 
una situación similar a la de los consumidores cuando compran ciertos bienes y servicios, 
lo cual despierta el interrogante sobre hasta qué punto deberían gozar de la misma protec-
ción que se otorga a los consumidores». Vid., igualmente, Comunicación de la Comisión al 
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de 
las Regiones: «Pensar primero a pequeña escala» «Small Business Act» para Europa: ini-
ciativa en favor de las pequeñas empresas [SEC (2008) 2101] [SEC(2008) 2102]. También, 
es interesante mencionar la STJUE de 20 septiembre 2001 (caso Courage), en la que se 
señala expresamente lo siguiente: «En particular, incumbe al citado órgano jurisdiccional 
examinar si la parte que alega haber sufrido un perjuicio, en razón de la celebración de un 
contrato que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, se hallaba en posición de 
inferioridad notoria con relación a la otra parte, de forma que se habrían visto seriamente 
restringidas, o incluso anuladas, tanto su libertad para negociar las cláusulas del referido 
contrato como su capacidad para evitar el perjuicio o limitar su cuantía, utilizando en par-
ticular a su debido tiempo todos los cauces jurídicos que estaban a su disposición».

473 No obstante, el propio Roppo reconoce que hay una diferencia clara respecto a la 
protección al consumidor: en los contratos B2B asimétricos la parte protegida es el provee-
dor de bienes y servicios, mientras que en los contratos con el consumidor la parte débil es 
quien actúa como cliente, el consumidor, Roppo (2011), pp. 187 y 188.

474 Este principio de la armonización plena implica que la legislación nacional no 
puede ser diferente ni separarse de lo fijado en la Directiva, Marín López (2012), p. 17.

475 Vid., Reich, Micklitz (2009), pp. 471 a 519.
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sibilidad de resolver el contrato de forma inmediata y sin haber 
requerido al comerciante para que entregue en un plazo adicional 
(Nachfrist). Pues bien, hay un par de cuestiones sobre las que 
merece la pena que nos detengamos en tanto que ponen de mani-
fiesto la influencia que la Directiva 2011/83/UE recibe de la CISG 
y del DCFR: la moderna configuración del concepto de «contrato 
de venta» (art. 2.5) y la figura de la transmisión de los riesgos al 
consumidor (art. 20).

5.6.2 El concepto de compraventa

Comenzando por la primera cuestión, conviene recordar que la 
Convención de Viena extendió, de forma inteligente y vanguardis-
ta, el concepto clásico del contrato de compraventa con el objeto de 
incluir otras prestaciones diferentes de la entrega de la cosa a cam-
bio de precio (art. 1445 CC), como los servicios, que tan comunes 
resultan en el marco de las relaciones comerciales internacionales. 
Efectivamente, el artículo 3.1 CISG establece que la Convención 
«no se aplicará a los contratos en los que la parte principal de las 
obligaciones de la parte que proporcione las mercaderías consista 
en suministrar mano de obra o prestar otros servicios». Por lo tanto, 
puede entenderse a contrario que los llamados «contratos mixtos», 
caracterizados por incluir en la esfera obligatoria del vendedor 
tanto el deber de suministrar mercaderías como el de proporcionar 
otros servicios adicionales o accesorios, quedarán sometidos al 
régimen vienés siempre y cuando la «parte principal» de las obli-
gaciones de aquel que proporcione las mercaderías no consista en 
el suministro de servicios 476. En caso contrario, el contrato se asi-
milará a una prestación de servicios en sentido estricto, y por ello 
quedará excluida del régimen de la Convención de Viena.

Pues bien, el artículo 2.5 Directiva 2011/83/CE, al definir el 
contrato de compraventa, también determina expresamente que 
éste «incluye cualquier contrato cuyo objeto incluya a la vez bie-
nes y servicios». Así pues, tal y como afirmamos en otro lugar, la 
Directiva comunitaria considera que los contratos mixtos, en los 
que el vendedor se compromete tanto a entregar un bien como a 
prestar un servicio (mantenimiento, formación, etc.), son también 
contratos de compraventa, y ello con independencia de la impor-
tancia que pueda tener la prestación del servicio en el conjunto de 
la operación de venta 477. Por lo tanto, si el objeto del contrato 

476 El concepto de «parte principal» ha dado lugar a numerosos problemas interpre-
tativos. Vid., nuestro trabajo, Oliva Blázquez (2002), pp. 244 y ss.

477 Oliva Blázquez, «El contrato…» (2014).
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viene constituido por bienes y servicios, se tratará de un contrato 
de compraventa susceptible de ser regulado por la citada normati-
va europea.

Ahora bien, todavía más importante y relevante resulta la inno-
vación –respecto a lo que determinan actualmente para nuestro 
ordenamiento jurídico los artículos 1445 y 1461 CC– que el artícu-
lo IV. A.–1:202 DCFR, siguiendo los pasos del artículo 30 CISG 478, 
establece en su definición del contrato de compraventa:

«Los contratos “de compraventa” de bienes son contratos en 
virtud de los cuales una parte, el vendedor, se obliga frente a la 
otra, el comprador, a transmitir la propiedad de los bienes a éste o 
a un tercero, ya sea en el momento de la celebración del contrato o 
en un momento posterior, y el comprador se compromete a pagar el 
precio».

Una lectura superficial del concepto aportado por el DCFR 
pone de manifiesto algo que, aun cuando pueda parecer obvio, ha 
dado lugar a interminables –y en algunos casos inútiles y vacuas– 
disputas doctrinales en nuestro país 479: el vendedor tiene la obliga-
ción de transmitir los bienes objeto de enajenación. Es más, para 
que no quepa ninguna duda al respecto, en los comentarios oficia-
les al artículo en cuestión se señala de forma contundente, por un 
lado, que «la principal obligación del vendedor es transmitir la pro-
piedad de los bienes» 480 y, por otro lado, que «la obligación de 
transmitir la propiedad es inherente al propio concepto de contrato 
de compraventa; si las partes no incluyen esta obligación, su con-
trato no se considerará, en general, un contrato de compraventa de 
bienes» 481. Dejando a un lado el carácter tan germánico que desti-
lan estas declaraciones 482, queda completamente claro que el ven-

478 Artículo 30 CISG: «El vendedor deberá entregar las mercaderías, transmitir 
su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas en las condiciones 
establecidas en el contrato y en la presente Convención». Además, se establece que «debe-
rá entregar las mercaderías libres de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a 
menos que el comprador convenga en aceptarlas sujetas a tales derechos o pretensiones» 
(art. 41 CISG), «incluyendo los derechos o pretensiones basados en la propiedad intelec-
tual e industrial» (art. 42 CISG).

479 No tiene sentido exponer en este lugar las distintas posturas y explicaciones que 
respecto a esta cuestión ha dado nuestra doctrina. Vid., por todos, Albaladejo (1955), 
p. 1115; Díez-Picazo (2010), pp. 57 y ss.; López y López (2001), pp. 385 y 386. Y por 
supuesto, para quien quiera profundizar es imprescindible la lectura de Rubio Garrido 
(1993).

480 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. IV. A–1:202 DCFR. 
Comentario C.

481 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. IV. A– 2:101 DCFR. 
Comentario B. Este artículo establece de forma explícita que el «vendedor tiene la obliga-
ción de: (a) transmitir la propiedad de los bienes».

482 El artículo 433 (1) BGB determina que por el contrato de compraventa el vende-
dor de una cosa se obliga a entregarla al comprador y a transmitirle la propiedad. Aunque 
es cierto que otros códigos europeos sancionan igualmente este deber de transferir el 
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dedor siempre vendrá obligado a transmitir la propiedad del objeto 
de acuerdo con las reglas de transmisión de la propiedad (vid., 
art. VIII.–2:101 DCFR).

Y aunque el DCFR es un mero texto de soft law, lo cierto es que 
la Directiva 2011/83/UE ha seguido este sendero estableciendo al 
respecto que el «contrato de venta» es todo contrato en virtud del 
cual el comerciante transfiera o se comprometa a transferir a un 
consumidor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor pague o 
se comprometa a pagar su precio (art. 2.5) 483. No obstante, la 
Directiva, como es lógico y esperable en virtud de los principios de 
subsidiariedad y proporcionalidad que rigen en el Derecho comu-
nitario, aclara que la transmisión de la propiedad sigue siendo una 
cuestión a determinar por cada ordenamiento jurídico: «las normas 
relativas a la determinación de las condiciones para la transmisión 
de la propiedad de los bienes y el momento en que dicha transmisión 
se produce deben seguir sometidos a la legislación nacional» (Con-
siderando 51 Directiva 2011/83/UE).

5.6.3 La transmisión del riesgo en los contratos de consumo

Como decíamos al inicio de este epígrafe, la otra cuestión rele-
vante de la Directiva que estamos analizando atañe a la transmisión 
del riesgo de los bienes muebles vendidos. Efectivamente, la Direc-
tiva opta por afrontar la regulación de esta compleja cuestión por-
que, según lo establecido en su Considerando 55, cuando el comer-
ciante expide los bienes al consumidor, en caso de pérdida o 
deterioro, la determinación del momento de la transferencia del 
riesgo puede ser fuente de litigios. Por esta razón, establece su artí-
culo 20 que «en los contratos en que el comerciante envíe los bie-
nes al consumidor, el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes se 
transmitirá al consumidor cuando él o un tercero por él indicado, 
distinto del transportista, haya adquirido la posesión material de 
los bienes» 484.

dominio (por ejemplo, art. 1470 Codice civile), es innegable el peso que la doctrina ger-
mánica ha tenido en la configuración de las normas que componen el DCFR. No en vano, 
cuatro de los ocho equipos de trabajo del Study Group on an European Civil Code (el 
cual, como es sabido, llevó el peso de la redacción del DCFR) tenían su sede en un Estado 
germánico (tres en Alemania y uno en Austria). Y desde la doctrina jurídica alemana se 
advierte de que la estructura del DCFR es prácticamente igual que la del BGB, Grund-
mann, p. 89.

483 Vid., sobre esta cuestión, Fenoy Picón (2013), pp. 727 y ss.
484 «Por tanto, la presente Directiva debe establecer que el consumidor esté protegi-

do de todo riesgo de pérdida o deterioro de los bienes que se produzca antes de que haya 
adquirido posesión material de los mismos», Considerando 55.
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La norma se inspira claramente en el artículo IV. A.–5:103 
(a) DCRF, el cual, a su vez, determina que en los contratos de 
compraventa de bienes de consumo «el riesgo no se transmite 
hasta que el comprador toma posesión de los bienes». Aunque 
este precepto se formula en términos negativos, como puede 
observarse comparte con el artículo 20 Directiva 2011/83/UE el 
hecho de que el critical point que determina el momento de 
transmisión de los riesgos es la efectiva toma de posesión mate-
rial de los bienes por parte del consumidor. Ello implica que el 
riesgo no se transmitirá con la mera entrega de los documentos 
que representan los bienes 485, ni tampoco en los casos en los que 
estos permanezcan bajo la posesión del vendedor en sus almace-
nes, por mucho que éste le haya avisado de que se encuentran a 
su disposición 486.

De esta forma, la regla se separa del criterio general que, 
como vimos, se aplica cuando las compraventas no son al consu-
mo, puesto que en estos casos el riesgo suele transmitirse cuando 
el vendedor pierde el control efectivo sobre los bienes vendidos 
(por ejemplo, al entregarlos a un transportista), aun cuando no 
hayan sido recibidos por el comprador 487. La razón de este cam-
bio de enfoque reside en que, tal y como se señala en los Comen-
tarios oficiales al DCFR, se trata de evitar cargar innecesariamen-
te al consumidor con riesgos imprevistos, que no podrá prever ni 
es probable que haya cubierto mediante la contratación de un 
seguro 488. Y en el mismo sentido, la Directiva 2011/83/UE señala 
que es preciso proteger al consumidor frente a los riesgos durante 
el transporte organizado o realizado por el comerciante, aun 
cuando el consumidor haya elegido una determinada forma de 
entrega de entre las distintas posibilidades propuestas por el 
comerciante 489.

485 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. IV. A– 5:103 DCFR. 
Comentario A.

486 Vid., Zoll, Watson (2012), p. 606. En una compraventa B2B, si el comprador se 
retrasa al recoger las mercaderías, el riesgo se transmite desde el momento en el que debe-
ría haber tomado posesión de las mismas, Vid., Oliva Blázquez, «Passing of risk» 
(2015), pp. 199 y 200.

487 Salvo que concurra el supuesto especial que prevé el propio artículo 20 Direc-
tiva 2011/83/UE: «No obstante, el riesgo se transmitirá al consumidor con la entrega al 
transportista, en caso de que el consumidor encargara al transportista el transporte de los 
bienes o el transportista elegido no estuviera entre los propuestos por el comerciante, sin 
perjuicio de los derechos del consumidor con respecto al transportista». En este caso, 
puesto que la responsabilidad de elección del transportista recae en el consumidor, resul-
ta lógico que asuma el riesgo de la destrucción o pérdida de los productos durante todo 
el transporte (esto es lo que implica que el riesgo se transmita desde la entrega al trans-
portista).

488 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Art. IV. A– 5:103 DCFR. 
Comentario A.

489 Considerando 55.
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5.6.4  A modo de conclusión: la peligrosa introducción de pie-
zas discordantes en nuestro ordenamiento jurídico

No quisiera cerrar el presente epígrafe sin hacer referencia a 
una última cuestión que considero de vital importancia. La Directi-
va 2011/83/UE ha sido incorporada a nuestro ordenamiento jurídi-
co mediante la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica 
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el 
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. Esto signifi-
ca que se ha introducido un nuevo concepto de compraventa en 
nuestro derecho interno que discrepa del existente hasta ahora 
(art. 1445 CC), así como un mecanismo de transmisión de los ries-
gos diferente al recogido en el Código civil (art. 1452 CC) 490.

Por lo que, respecto a la importante cuestión de la transmisión 
de la propiedad, resulta paradójico que el Código civil siga sin exi-
gir de forma expresa que el vendedor transmita la propiedad de los 
bienes que vende, limitándose a pedirle que entregue y, en su caso, 
responda por saneamiento, garantizando al comprador el goce 
pacífico de los bienes adquiridos (art. 1461 CC). Y resulta sorpren-
dente porque, si ese mismo vendedor enajena sus bienes a un suje-
to que tenga la condición de empresario, entonces sí vendrá obliga-
do a transmitir la propiedad. Efectivamente, según el nuevo 
artículo 59 bis 1 a) LGDCU, se entenderá por «contrato de venta»: 
todo contrato en virtud del cual el empresario transmita o se com-
prometa a transmitir a un consumidor la propiedad de ciertos bie-
nes [...]». Salta a la vista que esta ausencia de coordinación entre 
dos normas de nuestro ordenamiento jurídico genera inseguridad 
jurídica y coadyuva a sembrar la confusión en una cuestión tan 
importante como la presente. Por supuesto, entiendo que este deber 
de transmitir la propiedad –que no sólo emana de la norma citada, 
sino del artículo 35 CISG para las compraventas internacionales– 
rige para todas las compraventas por el simple hecho de que así se 
ha exigido por estas dos piezas legislativas incorporadas a nuestro 
ordenamiento jurídico, pero, a efectos técnico-jurídicos, sería muy 
conveniente que se reformara el Código civil con el objeto de eli-
minar cualquier sombra de duda que pudiera existir al respecto.

490 El nuevo art. 66 ter TRLGDCU establece que «[c]uando el empresario envíe al 
consumidor y usuario los bienes comprados, el riesgo de pérdida o deterioro de éstos se 
transmitirá al consumidor y usuario cuando él o un tercero por él indicado, distinto del 
transportista, haya adquirido su posesión material. No obstante, en caso de que sea el con-
sumidor y usuario el que encargue el transporte de los bienes o el transportista elegido no 
estuviera entre los propuestos por el empresario, el riesgo se transmitirá al consumidor y 
usuario con la entrega de los bienes al transportista, sin perjuicio de sus derechos frente a 
éste». Vid., un estudio completo de esta norma, en Sánchez Lería (2017), pp. 1 a 29.
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Lo que ha ocurrido, una vez más, es que esta modernización del 
derecho de contratos se ha hecho de espaldas al Código civil, agra-
vando las discrepancias y la falta de homogeneidad interna de 
nuestro ordenamiento jurídico. Por mucho que la interpretación 
acorde con la realidad (art. 3.1 CC) pueda ayudarnos a superar 
estos escollos, no tienen ningún sentido que en materias tan sensi-
bles e importantes convivan dos regímenes jurídicos, el codificado 
y el incorporado a la legislación especial de consumo, diferentes e, 
incluso, contradictorios. Un aviso más a nuestro legislador que 
debería servirle para afrontar, de una vez por todas, la anhelada y 
necesitada reforma del Código civil en materia de obligaciones y 
contratos.

6. ARMONIZACIÓN JURÍDICA Y SOFT LAW

6.1  ¿DERECHO DE LOS CONTRATOS O DERECHO DE 
OBLIGACIONES Y CONTRATOS?

Cuando los PECL vieron la luz, una de las cosas que más llamó 
la atención entre la doctrina jurídica especializada fue el hecho de 
que no se hiciera mención a la clásica divisio entre Derecho de 
obligaciones y Derecho de contratos. Es cierto que a priori podría 
considerarse como algo completamente lógico, ya que los PECL, 
tal y como se proclama con meridiana claridad en su artículo 1:101, 
no son más que un conjunto de reglas generales del Derecho de los 
contratos de la Unión Europea. Ahora bien, basta con echar un vis-
tazo superficial al índice de las materias que componen estos Prin-
cipios para comprender que, realidad, se incluyen numerosos ele-
mentos e instituciones que consideraríamos como propios del 
Derecho de obligaciones, como cumplimiento, incumplimiento y 
sistema de remedios, la pluralidad de las partes, la cesión de crédi-
tos o, entre otras muchas, la compensación 491. Así pues, los PECL, 
bajo su engañosa denominación, esconden mucho más de lo que 
podría entenderse en un principio, especialmente para un jurista 
formado en el sistema jurídico continental. Siendo esto así, ¿por 
qué no se denominó sin más Derecho de obligaciones y contratos 
europeo? La explicación hay que buscarla en las diferencias que 
entre el civil law y el common law existen a este respecto.

491 Vid., un análisis detallado de estas cuestiones, en Di Majo (2002), pp. 883 a 895. 
Incluso, aparecen materias que incluiríamos dentro de la Parte General del Derecho Civil, 
como la representación y la prescripción.
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Efectivamente, el Derecho de obligaciones es una parte capital 
del Derecho civil europeo-continental, y se introdujo en la tradi-
ción de los códigos europeos 492 por el influjo de la obra de dos 
grandes maestros del civil law, Pothier 493 y Savigny 494. Como es 
sabido, esta disciplina se construye en torno al concepto de 
«obligación» 495, categoría que permite agrupar y sistematizar dis-
tintas relaciones obligatorias a las que se aplican una serie de reglas 
pretendidamente compartidas 496. Por el contrario, en el modelo del 
common law el Derecho de obligaciones carece de existencia pro-
pia e individualizada, algo completamente lógico si tenemos en 
cuenta las características que históricamente han condicionado este 
sistema. Esto es, la ausencia de experiencia codificadora, de una 
disciplina comparable con el Derecho civil, unida a la poderosa 
presencia de un pensamiento inductivo de las reglas que emanan de 
los casos concretos 497, hizo innecesario recurrir a la construcción 
de una teoría general de las obligaciones 498. No en vano, las fuen-
tes más importantes de las obligaciones se estudian y exponen de 
forma separada: contracts, tort y restitution.

492 Se introdujo en el Code civil, en el Codice civile y en nuestro Código civil, entre 
otros muchos. En el BGB, el Libro Segundo se dedica al Derecho de las relaciones obliga-
torias (Recht der Schuldverhältnisse), si bien, dentro del mismo, junto a las normas más 
típicas del Derecho de obligaciones (como el contenido y extinción), se contemplan otras 
propias del Derecho de los contratos, incluyendo el régimen de los contratos especiales 
(Einzeine Schuldverhältnisse), así como la gestión de negocios sin mandato, el enriqueci-
miento injustificado y los actos ilícitos. Y es que, tal y como señala Zimmermann, «[t]he 
fathers of the BGB in the end abandoned any attempt to systematize the law of obligations 
and simply placed 25 different types of obligations side by side», Zimmermann (1996), 
p. 21.

493 Pothier (2011; reimpresión del original de 1821).
494 Savigny (1853). El genio alemán no pudo completar esta obra en la que preten-

día construir su sistema del derecho de obligaciones. En cualquier caso, se ha dicho que su 
obra dio un paso más respecto a la de Pothier, por cuanto no se limitó a yuxtaponer dife-
rentes tratados o aspectos del Derecho civil, sino que lo estructuró en su conjunto. Y 
recuérdese que esta estructuración es la base sobre la que se desarrolla en nuestro país la 
exposición actual del Derecho civil. Vid., Morales Moreno (2012), p. 324.

495 Concepto cuyas raíces se hunden en el Derecho romano: Obligatio est iuris vin-
culum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis 
iura, Inst. 3, 13 pr. No obstante, Zimmermann sugiere que el origen de la palabra «obliga-
tio» se encuentra en un texto de Cicerón (Epistulae ad M. Brutum 1, 18, 3), Zimmermann 
(1996), p. 1.

496 Tal y como indica el art. 1089 CC, las obligaciones nacen de la ley, de los contra-
tos y cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier géne-
ro de culpa o negligencia. Con gran acierto didáctico, Morales Moreno indica que hay 
tres tipos de obligaciones (además de las nacidas de la ley): las nacidas de la autonomía de 
la voluntad (contrato y voluntad unilateral), de la causación de daños (con función repara-
toria mediante la indemnización) y de los enriquecimientos injustificados (con función de 
restauración del equilibrio entre patrimonios a través de la restitución). Morales Moreno 
(2012), p. 320. En cualquier caso, el origen histórico es más que evidente, ya que de acuer-
do con los esquemas dogmáticos heredados de las Instituta justinianea (obligatio y con-
tractus) y de las obraS de Gayo, el contrato no es más que una de las fuentes de las obliga-
ciones.

497 «English contract law is predominantly a case law subject», Andrews, p. 531.
498 Argumentos esgrimidos por Morales Moreno (2012), p. 320.
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Probablemente la necesidad de aproximar y conciliar ambos 
sistemas ha provocado que los PECL hayan optado por sacrificar la 
tradición dogmática continental 499, abandonando en consecuencia 
la histórica categoría de la «obligación». Desde un punto de vista 
pragmático no hay nada que objetar, ya que de esta forma se logra 
sumar a la causa de la armonización vía soft law a los juristas de un 
sistema que se habrían sentido muy incómodos con una institución 
que les resulta extraña y compleja. En otras palabras, parece lógico 
pensar que la introducción del «derecho de obligaciones» habría 
provocado una reacción negativa por parte de los académicos for-
mados en países de la órbita del common law, lo cual podría a su 
vez haber paralizado ab initio la tarea emprendida, dando al traste 
con todos los esfuerzos doctrinales y humanos llevados a cabo.

Ahora bien, como juristas formados en el ámbito europeo-con-
tinental, tenemos que preguntarnos si el precio pagado en aras del 
bien armonizador ha sido demasiado alto. ¿Hemos prescindido de 
una categoría técnica esencial sin la cual la ciencia jurídica retroce-
de de una forma inevitable? En nuestra opinión, la respuesta a esta 
pregunta es indudablemente negativa. Hay que reconocer que la 
parte del Derecho de las obligaciones siempre ha sido considerada 
como especialmente problemática, confusa, abstracta y poco preci-
sa, ya que, aunque sus normas se aplican teóricamente a todo tipo 
de obligaciones, lo cierto es que, con algunas excepciones (como el 
«pago» y sus subrogados), la mayoría de las reglas están pensadas 
para el contrato 500. En otras palabras, el Código civil realmente se 
ocupa de las obligaciones que nacen de los contratos 501, por lo que 
nada –o muy poco– perderíamos si todas estas normas se ubicaran 
bajo la teoría general de los contratos.

Conviene recordar al respecto que el que fuera presidente de la 
Sección de Derecho civil de la Comisión General de Codificación, 
el profesor Luis Díez-Picazo, cuando se discutía en el seno de 
dicho organismo en torno a una posible nueva formulación del artí-
culo 1088 CC, sostuvo que, al menos por elegantia iuris o estética 
jurídica, «me hubiera inclinado por una solución moderna o 
inglesa» 502. Algo que por lo demás no resulta extraño, ya que en 

499 En este sentido, el Anteproyecto de Código de contratos del Grupo de Pavía 
(cuya existencia resultó eclipsada por los PECL) optó por prescindir de la creación de una 
parte general del Derecho de obligaciones por el sentido lato y casi inexistente del término 
«obligaciones» en el common law. Vid., De los Mozos (1999), pp. 263 y ss.

500 Así ocurre con la pluralidad de partes, las obligaciones bajo condición, el cumpli-
miento, el incumplimiento y sus remedios, etc. En este sentido, Díez-Picazo, «Reforma 
de…» (2003), p. 1569.

501 «En buena medida, el CC está pensando en las obligaciones surgidas del contra-
to. Sus pretendidas reglas generales solo se aplicarán a otro tipo de obligaciones cuando 
sea posible, por medio de la analogía», Morales Moreno (2012), p. 329.

502 Vid., Díez-Picazo, «Reforma de…» (2003), p. 1570.
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sus Fundamentos del Derecho civil patrimonial afirmó que «una 
gran parte de los problemas analizados en el Derecho de obligacio-
nes podrían perfectamente encontrarse estudiados dentro del Dere-
cho de contratos, como hace la doctrina anglosajona» 503. En defini-
tiva, no parece que nos encontremos ante una claudicación 
vergonzante y humillante del mundo del civil law frente al common 
law, sino más bien al contrario, ante una tabla de salvación que se 
nos ha enviado desde el otro lado del Canal de la Mancha.

Sin embargo, para sorpresa de propios y extraños, el DCFR ha 
recuperado para la causa del Derecho patrimonial privado el con-
cepto de la teoría general de la obligación. Efectivamente, su 
Libro III figura bajo el título de «Obligaciones y Derechos», y con-
tiene una serie de reglas aplicables «a todas las obligaciones, sean 
o no contractuales» (art. III.–1:101 DCFR). Y para que no haya 
ninguna duda al respecto, se define de forma expresa a la «obliga-
ción» como «el deber de cumplimiento que asume una de las partes 
de una relación jurídica, el deudor, frente a la otra parte, el acree-
dor» (art. III.–1:102 DCFR). En suma, la doctrina general de la 
obligación, en cuanto categoría capaz de agrupar bajo su seno dife-
rentes situaciones y relaciones patrimoniales, susceptibles de ser 
reguladas de manera uniforme, vuelve a entrar por la puerta grande 
al debate de la construcción del Derecho civil europeo. Y la pre-
gunta es obvia, ¿a qué se debe este cambio de dirección, sobre todo 
cuando, como acabamos de ver, la opción de contemplar una teoría 
general del Derecho de los contratos había sido bien recibida por la 
doctrina jurídica continental?

Es complejo aventurar una única respuesta, pero parece claro 
que todo tiene que ver con el excesivo ámbito de aplicación que se 
le ha querido otorgar al DCFR. Efectivamente, el texto incluye, 
además de los contratos propiamente dichos (Libros II y IV), a las 
obligaciones que nacen de los daños (responsabilidad extrontrac-
tual, Libro VI) así como de la gestión de negocios ajenos 
(Libro V) 504 y de los enriquecimientos injustificados (Libro VII), 
y, por todo ello, sus redactores consideraron importante volver a 
otorgar un papel protagónico al Derecho de obligaciones, como 
una suerte de doctrina general aplicable a todas las obligaciones, 

503 Díez-Picazo (1996), p. 50.
504 Por cierto, ¿es que esta categoría resulta imprescindible para construir un Dere-

cho común patrimonial privado en Europa capaz de incentivar los intercambios de bienes y 
servicios? Obviamente la respuesta es negativa, y por eso, se ha dicho con mucha retranca 
que solo hay una razón para que aparezca en el DCFR: el profesor von Bar, coordinador 
del Study Group on an European Civil Code, estudió y preparó esta parte, «and therefore it 
«had» to be in the DCFR». Grundmann, p. 97. El autor se refiere a la siguiente obra: von 
Bar, Benevolent Intervention in Another’s Affairs, Munich, Sellier, 2006. Vid., una acerta-
da crítica al respecto, en Jansen (2007), pp. 958 a 991. 
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con independencia de cuál fuera su concreto origen y naturale-
za 505. En este marco ha tenido lugar lo que Vogenauer ha tildado 
como proceso de «de-contractualisation» 506, esto es, el abandono 
de la teoría general del contrato como piedra angular del proyecto 
y su correlativo desplazamiento a favor de una teoría general de 
las obligaciones que, ahora, aparece como «core element» de todo 
el DCFR.

Ahora bien, la paradoja es que, tal y como ha denunciado la doc-
trina jurídica, la mayoría de las normas del Libro III se destinan a los 
contratos 507. Y es que no puede ser de otra forma: las obligaciones 
que nacen de la autonomía de la voluntad, del contrato, son la base, 
y en torno a ellas se ha construido históricamente la teoría general de 
la obligación. Así, son numerosas las normas que únicamente tienen 
sentido en la esfera contractual: buena fe (III.–1:103 DCFR), coope-
ración (III.–1:104 DCFR), no discriminación (III.– 1:105 DCFR), 
derechos y obligaciones condiciones (III.–1:106 DCFR), reconduc-
ción tácita (III.–1:111 DCFR), notificación de la falta de conformi-
dad (III.–3:107 DCFR), subsanación por el deudor de cumplimiento 
no conforme (III.–3:201 y ss. DCFR), suspensión del cumplimiento 
(III.–3:401 y ss. DCFR), resolución (III.–3:501 y ss. DCFR), reduc-
ción del precio (III.–3:601 DCFR) o, entre otras muchas, transmi-
sión de la posición contractual (III.– 5:301 DCFR).

Únicamente podrían aplicarse a las obligaciones derivadas de 
actuaciones dañinas las normas sobre cumplimiento (aunque no 
parece que sean imprescindibles, pues podrían aplicarse analógica-
mente) y el remedio de la indemnización de daños y perjuicios si 
bien, paradójicamente, el capítulo 6 del Libro VI DCFR regula los 
remedios derivados de la responsabilidad civil 508. Por todo ello, 
compartimos las palabras de Grundmann, el cual sostiene con mucho 
sentido común que los esfuerzos deberían centrarse en construir un 
Derecho de los contratos adecuado y moderno: «There is too much 
energy needed for a good contract law to spoil it on a general law of 
obligations» 509. O, en las palabras no menos sabias del anteriormen-
te citado Vogenauer, hay que caminar desde la «de-contractualisa-
tion» del DCFR (académico) a la «re-contractualisation» del CFR 

505 Los autores de la introducción al DCFR reconocen que manejaron la posibilidad 
de separar el tratamiento de las obligaciones contractuales y no contractuales, si bien con-
sideraron que esta solución era engorrosa e insatisfactoria, pues provocaba continuas e 
innecesarias repeticiones o exigía numerosas remisiones a artículos previos, Von Bar/
Clive/Schulte-Nölke, p. 28.

506 Vogenauer, (2010), pp. 148, 158 y 164
507 «[…] in fact this section also contains general contract law», Grundmann, 

p. 90.
508 El resto de las materias, como la pluralidad de partes, la compensación, la cesión 

de créditos, etc. «is relevant in torts only in very exceptional cases», Grundmann, p. 93.
509 Grundmann, p. 97.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

1212 Estudios MonográficosFrancisco Oliva Blázquez

(político) 510. Nos atravemos a advertir que sólo así podrá tener el 
DCFR algún futuro en la arena de la política legislativa (aunque, en 
el marco de los vientos euroescépticos que recorren al continente, no 
es fácil encontrar indicios favorables para este texto).

6.2 UN RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO A SECAS

La distinción entre contratos civiles y mercantiles irrumpió en 
la experiencia codificadora con la aprobación del Code de commer-
ce de 1807, cuya finalidad era la de establecer un estatuto jurídico 
especial para los actos de comercio que llevaban a cabo los empre-
sarios. La existencia de un Código de comercio distinto del Código 
civil significa, en palabras de Olivencia, la consagración de un 
Derecho mercantil especial frente al Derecho privado común 511. 
Este sistema dualista fue seguido por otros muchos países, como 
Alemania, Italia, Portugal y, por supuesto, la propia España, cuyo 
primer Código de comercio se aprobó en el año 1829.

Sin embargo, los textos internacionales de soft law no han teni-
do en cuenta esta diferenciación y, en su lugar, construyen un régi-
men jurídico uniforme para todos los contratos. En este sentido, el 
artículo 1:101 PECL afirma que su finalidad es la de «ser aplicados 
como reglas generales del Derecho de los contratos en la Unión 
Europea», expresión con la que se pretende advertir que su norma-
tiva podrá regular cualquier tipo de contrato con independencia de 
que su naturaleza pueda ser, a efectos internos, calificada de mer-
cantil, civil o incluso al consumo. Así, se ha afirmado acertada-
mente que «the PECL were designed to apply to all types of con-
tractual agreements, including consumer contracts and commercial 
transactions»  512. El artículo I.–1:101 (1) DCFR sigue esta misma 
línea al determinar expresamente que sus reglas se aplicarán a los 
contratos –sin más detalle– y otros actos jurídicos y a los derechos 
y obligaciones contractuales. Y aunque estamos analizando los tex-

510 Vogenauer (2010), pp. 148 y 161. También se ha dicho que «vital topics within 
Book III would have to be considerably changed in order to return back from a General 
Law of Obligations to General Contract Rules; this is particularly true with regard to the 
rules concerning performance and remedies for non-performance», Schulze/Wilhelms-
son, p. 165; Lando (2009), p. 768.

511 Olivencia Ruiz (1992), p. 9.
512 Dannemann, Vogenauer (2013), p. 2. No en vano, el Tribunal Supremo ha 

aplicado los PECL para resolver cuestiones planteadas en el seno de contratos mercantiles. 
Así, en la STS de 7 junio 2011 (RJ 2011, 4398) la recurrente en casación instaba la nulidad 
de un contrato mercantil de abanderamiento por inexistencia e ilicitud de causa derivada de 
la indeterminación del precio de compra, y la sentencia rechaza la petición invocando para 
ello los artículos 2:101, 2:103, 6:104, 6:105, 6:106 y 6:107 PECL, «aunque no constituyen 
Derecho positivo».
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tos de soft law, también conviene recordar que el artículo 1.3 CISG 
establece que a los efectos de determinar la aplicación de la Con-
vención no se tendrá en cuenta «el carácter civil o comercial de las 
partes o del contrato» 513.

Ahora bien, la excepción a este planteamiento podría encontrar-
se en los Principios de los Contratos Comerciales Internacionales, 
ya que estos sí establecen con toda claridad en su Preámbulo que 
sus reglas serán aplicables «a los contratos mercantiles internacio-
nales». Por lo tanto, aparentemente se consolida la distinción histó-
rica entre contratos civiles y comerciales en los Principios formula-
dos por Unidroit. Sin embargo, en el comentario oficial al 
Preámbulo se aclara que lo único que se pretende con tal expresión 
es excluir de su ámbito de aplicación a los negocios llevados a cabo 
por consumidores, en tanto que éstos se encuentran generalmente 
sometidos a leyes especiales que establecen principios imperativos 
con la intención de proteger a la parte más débil. Así pues, la restric-
ción del ámbito de aplicación de los Principios a los contratos «mer-
cantiles» no pretende invocar al carácter formal de comerciantes 
(commerçants, Kaufleute) que puedan tener las partes o hacer refe-
rencia a la naturaleza mercantil del contrato derivada de su conside-
ración como acto de comercio (actes  de commerce, 
Handelsgeschäfte) 514, sino, en palabras del profesor BONELL, «the 
idea is rather that of excluding from the scope of the UNIDROIT 
Principles the so called «consumer transactions»» 515. Así pues, la 
intención real y final de los PICC es la de excluir a los contratos al 
consumo de su ámbito de aplicación, por cuanto estos se encuentran 
sometidos a normas de derecho imperativo y de carácter especial 
que no pueden ser libremente alteradas ni excepcionadas.

En mi opinión, la opción de regular unitariamente la categoría 
del contrato, sin llevar a cabo distinciones basadas en su naturale-
za, debería ser aplaudida y bien recibida por la comunidad de los 
operadores jurídicos por las siguientes razones:

a) Ante todo, hay que empezar por destacar que la distinción 
entre contratos de carácter civil y mercantil es desconocida tanto 

513 La razón principal que inspira a esta norma no es otra, como indica Schlech-
triem, que la ausencia de un criterio uniforme para distinguir entre las categorías de con-
tratos civiles y mercantiles (lo cual provoca que la propia separación entre ambas catego-
rías sea algo inseguro y artificial), así como el desconocimiento que de esta división existe 
en numerosas jurisdicciones del mundo. Schlechtriem (2005), p. 40.

514 De hecho, Fontaine, en un artículo publicado con anterioridad a la redacción 
definitiva de los Principios, aclaraba que la mera referencia a la figura del contrato comer-
cial internacional podía provocar problemas y dar lugar al viejo debate de las distinciones 
entre actos civiles y comerciales, por todo lo cual acababa proponiendo que se excluyeran 
de forma genérica las operaciones concluidas a nivel de consumidor final, Fontaine 
(1991), pp. 31 y 32.

515 Bonell (2005), p. 74.
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en el common law 516, como en ciertos Estados europeos donde se 
ha impuesto un sistema legal monista o unificado («Code unique»), 
como el Code des Obligations suizo, el Codice Civile italiano o, 
más recientemente, el Código civil holandés (Burgerlijk Wet-
boek 517).

b) Por otro lado, la delimitación de las áreas de cada una de 
las categorías en las legislaciones dualistas resulta muy confusa y 
dispar, ya que se han creado criterios o parámetros técnicos dife-
rentes que pueden dar lugar a que un mismo contrato sea calificado 
como civil o mercantil en función del criterio empleado por la 
jurisdicción competente 518.

c) Tal y como ha señalado la doctrina más prestigiosa, las 
diferencias en la regulación general de los contratos, allí donde 
existe el sistema dualista, «si es que alguna existe, son mínimas» 519.

d) Probablemente, el argumento más poderoso reside en que 
la división es casi unánimemente considerada como artificiosa, 
contraproducente y generadora de graves problemas teóricos y 
prácticos que enturbian considerablemente la situación jurídica.

e) Finalmente, el régimen contractual es, sin lugar a dudas, el 
más propicio a la unificación, ya las diferencias entre las solucio-
nes legales que aportan el Código Civil y el de Comercio son más 
bien escasas. En palabras de Beltrán Sánchez, si se observa con 
detenimiento el régimen de los contratos con una doble regulación 
extensa, se comprueba fácilmente que «no sólo no hay obstáculos 
para la unificación, sino que la mayoría de las normas se inspiran 
en criterios similares, de modo que alcanzan soluciones 
parecidas» 520.

En definitiva, tal y como he indicado expresamente en otro 
lugar 521, hoy en día no interesa perder el tiempo y las energías en 

516 La Law Merchant medieval fue objeto de incorporación al common law durante 
el siglo XVIII en gran medida gracias a los esfuerzos de Lord Mansfield, Galgano (2000), 
p. 90.

517 Se trata de «a code of private law», Hesselink (2002), p. 158
518 Efectivamente, por un lado, el criterio delimitador de la materia mercantil ha 

oscilado históricamente entre el acto de comercio (sistema objetivo) y la intervención del 
comerciante profesional (sistema subjetivo), siendo perfectamente posible que un mismo 
contrato de compraventa fuera calificado en distintas ocasiones como civil o mercantil, en 
función del criterio empleado por la legislación competente. Así, mientras en Alemania es 
la condición de comerciante (Kaufmann) la que determina la aplicación del Código de 
Comercio, en otros países, como España, se ha impuesto, por influencia francesa, el crite-
rio que prescinde de la profesión del sujeto contratante y pasa a tener en cuenta únicamen-
te la intención de dicho sujeto (el elemento intencional o ánimo de lucrarse con la reventa), 
sustituyéndose, tal y como indica Garrigues, el concepto de «compra profesional» por el 
concepto de «compra de especulación», Garrigues (1960), p. 259.

519 Díez-Picazo/Roca Trías/Morales Moreno, p. 88.
520 Beltrán Sánchez (1995), p. 88.
521 Oliva Blázquez, «El Anteproyecto…» (2014), p. 40.
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distinguir –como hizo el desafortunado, en este punto, Anteproyec-
to de Código Mercantil–, con criterios en la mayoría de los casos 
complejos discutibles e inseguros, entre contratos de tipo comer-
cial y civil, y mucho menos aún entre una separación inexistente y 
falaz de una teoría general del contrato y la obligación civil y mer-
cantil. Por esta razón, los textos jurídicos que hemos analizado 
optaron por construir una única teoría general de la contratación, 
aplicable en todo caso y con independencia de quiénes sean sus 
destinatarios (consumidores, empresarios, pequeños empresarios, 
ciudadanos sin más calificativos). Un régimen jurídico uniforme 
que, en nuestra opinión, aporta un enorme grado de seguridad jurí-
dica y certidumbre al superar la dispersión y estratificación norma-
tiva existente en función de quiénes sean los sujetos protagonistas 
del tráfico económico.

6.3  LOS REQUISITOS DEL CONTRATO: LA INTENCIÓN 
DE QUEDAR OBLIGADO POR UN ACUERDO SUFI-
CIENTE

6.3.1  La intención de quedar obligado por un acuerdo sufi-
ciente

Uno de los elementos clásicos e imprescindibles de toda teoría 
general del contrato es la fijación de los requisitos que deben con-
currir para que pueda entenderse que un determinado acuerdo es 
equivalente a todos los efectos a un contrato jurídicamente vincu-
lante. Y es que, debe tenerse en cuenta que pueden existir declara-
ciones de voluntad que se realizan sin ninguna intención de que 
puedan generar obligaciones legales, en tono jocoso o bromista, 
desprovistas de cualquier seriedad, como simple gentlement agree-
ment, etc. Por esta razón, es imprescindible saber cuándo las pro-
mesas realizadas van a tener carácter vinculante y, en consecuen-
cia, podrán ser jurídicamente exigibles.

Pues bien, en este sentido, nuestro Código civil, inspirándose 
en la redacción originaria del artículo 1108 del Code civil, estable-
ce en su artículo 1261 que no hay contrato sino cuando concurren 
los requisitos siguientes:

1.º Consentimiento de los contratantes.
2.º Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.º Causa de la obligación que se establezca.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

1216 Estudios MonográficosFrancisco Oliva Blázquez

Puede decirse que la mayoría de los Codigos civiles del mundo, 
y muy especialmente los de raíz francesa, incluyen de una forma u 
otra estos requisitos, añadiendo en algunos casos la capacidad de los 
contratantes y la forma. Sin embargo, los modernos textos del Dere-
cho contractual difieren notablemente a la hora de enunciar cuáles 
son los requisitos exigibles para que exista un contrato 522. Efectiva-
mente, por un lado, el artículo 2:101 PECL (Condiciones para la 
conclusión de un contrato) determina que el contrato se perfecciona, 
sin necesidad de ninguna otra condición, cuando: (a) las partes tie-
nen la intención de obligarse legalmente y (b) alcanzan un acuerdo 
suficiente. En términos muy parecidos el artículo II.–4:101 DCFR 
(Requisitos para la celebración de un contrato) establece que el con-
trato se celebra, sin más requisitos, cuando las partes: (a) tienen 
intención de establecer una relación jurídica vinculante o producir 
cualquier otro efecto jurídico; y (b) alcanzan un acuerdo suficiente.

Así pues, ambos textos coinciden en entender que sólo puede 
haber contrato si las partes tienen la intención de obligarse legal-
mente y, además, alcanzan un acuerdo que pueda calificarse de 
suficiente. Por otro lado, tanto el DCFR como los PECL hacen 
referencia a la innecesariedad de cualquier otro requisito, frase 
mediante la que se pretende señalar de forma meridiana que no 
hace falta causa, consideration ni objeto 523. La trascendencia de 
estas exclusiones está fuera de toda duda, pues, como es sabido, en 
torno a los requisitos de la causa y del objeto se han vertido autén-
ticos ríos de tinta a lo largo de los dos últimos siglos, siendo uno de 
los tópicos que más quebraderos de cabeza –y entretenimiento– ha 
causado a la doctrina jurídica. Por esta razón, trataremos de forma 
separada el impacto que puede tener esta decisión de política jurí-
dica a lo largo de los dos siguientes epígrafes, centrándonos en 
estos momentos en los requisitos que actualmente exigen los textos 
de soft law transcritos para que pueda considerarse que existe un 
contrato a todos los efectos jurídicos.

Como hemos visto, los PECL y el DCFR consideran que sólo 
existirá contrato si las partes tienen la intención de establecer una 
relación jurídica vinculante y, además, alcanzan un acuerdo sufi-
ciente. Puesto que en los Códigos civiles no suele hacerse referen-
cia alguna a estos elementos, es imprescindible preguntarse cuál es 
su origen y procedencia. Pues bien, no hay ninguna duda de que 
ambos requisitos proceden de la doctrina del common law inglés 524, 

522 Sobre esta cuestión, vid., con detalle, Sánchez Lería (2014), pp. 1 a 32.
523 Vid., Lando/Beale, p. 190.
524 En este sentido, se ha dicho que los requisitos establecidos por los PECL son más 

próximos al Derecho inglés que al Derecho europeo continental, Díez-Picazo/Roca 
Trías/Morales Moreno, pp. 171 y 179.
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que con carácter general exige para que haya contrato la presencia 
de, por un lado, intention to create legal relations, y, por otro lado, 
certainty and completeness del acuerdo (agreement) 525.

6.3.2 Contratos sin causa ni consideration

Acabamos de ver que los modernos textos del soft law tan sólo 
exigen para que se celebre válidamente un contrato la voluntad de 
las partes de quedar jurídicamente vinculadas, sin ningún otro 
requisito adicional. De esta forma, la tormentosa figura de la causa, 
reconocida en los ordenamientos jurídicos de procedencia france-
sa 526, o su equivalente –hasta un cierto punto– anglosajón, la consi-
deration, desaparecen del nuevo Derecho de contratos 527. En pala-
bras de Carlo Castronovo, nos encontramos ante la «muerte 
presunta» de la causa y la consideration» 528.

Si nos preguntamos por la razón de tan llamativa exclusión, es 
evidente que la respuesta reside en las grandes diferencias que 
separan a los ordenamientos jurídicos en el tratamiento de estas 
categorías. Así, mientras los códigos civiles de Francia (art. 1108 529 
Code civil), España (art. 1261.3.º CC) o Italia (art. 1325 Codice 
civile) reconocen directamente a la causa como requisito esencial 
del contrato, no lo hacen los códigos civiles de influencia germáni-
ca (§ 812.2.º BGB) 530, como el holandés (art. 6.4.3.1. NNBW) 531, 
el portugués (art. 473 CC) y el suizo (art. 62 CO).

525 Vid., una exposición breve y clara al respecto, en Burrows (2016), pp. 69 a 73.
526 No obstante, la categoría de la causa emerge propiamente durante el Medioevo, 

como un requisito que se añade al nudo pacto para que éste pueda llegar a ser vinculante: 
«Because there is no causa, a (bare) pact cannot beget an action. Conversely, therefore, if, 
and as long as, a (bare) pact is based on a causa, it may in fact be enforceable!», Zimmer-
mann, p. 552.

527 Así, en la nota de derecho comparado n.º 3 del artículo 2:101 PECL se establece 
expresamente que no hace falta «ni consideration ni causa». Lando/Beale (2003), p. 190. 
Por ello, sorprende leer que «non si può affatto escludere che l’accordo sufficiente debba 
riguardare anche la causa», Rischio (2003), p. 259. Por lo que respecta a los PICC, en el 
comentario oficial al artículo 3.1.2 se señala que, a efectos de perfeccionar, modificar o 
extinguir válidamente un contrato, es innecesaria tanto la consideration como la causa, 
Unidroit Principles of International Commercial Contracts (2010), p. 95.

528 Castronovo (2001), p. XXVII; igualmente, Braccia (2002), p. 241 y ss.
529 Nos referimos a la versión original, previa a la reforma del año 2016, ya que 

actualmente ha desaparecido el requisito de la causa del nuevo artículo 1128 Code civil. 
Vid., Savaux (2016), pp. 737 y ss. En cualquier caso, la presencia de la causa en el Código 
civil francés de 1804 se debió al poderoso influjo, una vez más, de Pothier, para el cual 
«[t]out engagement doit avoir une cause honnet», Pothier, pp. 22 y ss.

530 Y ello porque los juristas alemanes de los siglos xvii y xviii entendieron que la 
causa no era necesaria, puesto que el problema de determinar si las partes se habían com-
prometido de una forma seria y deliberada en una relación contractual fue desplazado 
desde el campo de la causa al del proceso y la prueba, Zimmermann (1996), p. 553.

531 No obstante, algunos autores holandeses consideran que, aunque la causa no se 
menciona, sigue siendo un requisito necesario para la validez de los contratos, Lando/
Beale (2003), p. 190.
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Por otro lado, en el common law inglés nos encontramos con la 
figura de la consideration que, en cuanto aquello que se da o acep-
ta a cambio de una promesa, aparece como fundamento de su 
carácter vinculante en un simple contract 532. Tal y como explica 
Cartwright, en el Derecho inglés el contrato se concibe siempre 
como una negociación de carácter oneroso (bargain), y por eso se 
excluye a las promesas gratuitas del ámbito del derecho de los con-
tratos salvo que hayan sido realizadas mediante deed (under 
seal) 533. Así pues, el deed tiene carácter excepcional, en tanto que 
permite crear una promesa vinculante sin consideration. Y es que, 
en palabras de Andrews, la principal función de la doctrina de la 
consideration es precisamente la de impedir que las promesas gra-
tuitas informales resulten legalmente ejecutables 534. No funcionan 
las cosas exactamente igual en el Derecho norteamericano, donde 
el requisito de la consideration se esquiva en numerosas ocasiones 
mediante una interpretación y aplicación flexible de la figura de la 
promissory estoppel 535.

Pero las diferencias no quedan zanjadas en el plano legislativo, 
más bien al contrario, ya que la doctrina, acusadamente confusa, 
problemática y siempre dispuesta a predicar aquello que ni siquiera 
los textos legales recogen, ha sometido a la causa a tantas teorías e 
interpretaciones que resulta tremendamente difícil llegar a formu-
lar una definición unívoca con cierta vocación de uniformidad de la 
misma.

Empezando por lo más elemental, habría que discernir en pri-
mer lugar si se trata, tal y como establece expressis verbis nuestro 
Código civil (art. 1261.3.º), de la «causa de la obligación» 536 a la 
que hacía referencia Jean Domat (causa civilis obligandi) 537, en 
cuyo caso nuestra causa se asimilaría bastante a la consideration 
anglosajona 538, o de la «causa de los contratos» propiamente 

532 En la nota 3 a) al artículo 2:101 de los PECL se aclara que la consideration sig-
nifica que una promesa, aunque sea seria y aceptada por el promisario, no vincula si éste 
no da o no hace alguna cosa (unilateral contract) o promete dar o hacer alguna cosa (bila-
teral contract) a cambio de la promesa, Lando/Beale (2003), p. 190.

533 Cartwright (2019), pp. 198 y ss.
534 Andrews, pp. 121, 122 y 126.
535 Klass (2010), p. 77.
536 También se refería a la causa de la obligación el originario artículo 1108 del 

Código Napoléon. En nuestra opinión, la causa debe entenderse como causa de la obliga-
ción (arts. 1261 y 1274 CC), esto es, como razón suficiente que justifica el vínculo creado 
entre las dos partes involucradas en una relación jurídico-patrimonial (el intercambio), 
Albaladejo (1958), p. 201.

537 Vid., una exposición breve pero clara de su pensamiento, Gullón (1969), p. 58; 
Pothier, pp. 22 y ss. Por el contrario, sí distinguió entre causa de la obligación y causa del 
contrato (no obstante, se limitó a declarar que el contrato era causa de la obligación y que 
todo compromiso debía tener una causa honesta).

538 Así, Ferri, (2002), p. 899. Para De Castro (1971, p. 174) la consideration se 
concibe «como la causa en los contratos de obligaciones recíprocas».
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dicha 539. Y en este segundo supuesto, hay que distinguir entre las 
tesis objetivistas, basadas en la función económico-social del con-
trato 540, las tesis subjetivistas, que la identifican con la causa final 
abstracta y típica de los contratos 541, y la teoría de la «causa con-
creta» o «causa subjetiva», que, de acuerdo con De Castro 542, otor-
ga transcendencia jurídica a las motivaciones o móviles (presupo-
siciones de ciertos estados de la realidad) que han impulsado a las 
partes a celebrar el contrato y que se han incorporado al mismo 543.

En definitiva, la causa es una categoría compleja, ambigua, dis-
cutida, y cuyas funciones son altamente problemáticas (la célebre 
«hipertrofia de funciones» denunciada desde la doctrina francesa), 
incluso en el seno de los propios ordenamientos jurídicos que la 
reconocen como tal, por lo que la idea de excluirla de cualquier 
intento armonizador parece completamente razonable y, sobre 
todo, pragmática.

Ahora bien, si la causa –y la consideration– ha sido hasta el 
momento una pieza maestra del sistema de la contratación en aque-
llos ordenamientos que, como el nuestro, le otorgan rango de ele-
mento esencial, ¿cómo es posible que se haya transigido sin más en 
su erradicación? Pues, tal y como señala Castronovo 544, porque la 
doctrina jurídica y la jurisprudencia habían puesto en tela de juicio 
el carácter imprescindible y esencial tanto de la causa 545 como de 
la consideration 546.

539 Esta ha sido una cuestión muy discutida entre nuestra doctrina jurídica. Para 
Gullón (p. 61), no hay ninguna duda de que «el Código desconoce la causa del contrato, 
y únicamente se fija en la causa de la obligación. El contrato es simplemente una fuente de 
obligaciones (art. 1.089 CC)». Sin embargo, De Castro, en base a lo establecido en los 
artículos 1261, 1262 y 1274 CC, cree que la causa del contrato sí se contempla expresa-
mente en nuestro ordenamiento jurídico, De Castro (1971), p. 186.

540 Adalid indiscutible de esta teoría fue Scialoja (1942), pp. 74 y ss. El legislador 
del Código civil italiano entendió a la causa del contrato como «la función económico-
social que el derecho reconoce relevante a sus fines y que justifica la tutela a la autonomía 
privada» (Relazione al Codice civile n.º 613).

541 Vid., Lacruz Berdejo (2000), p. 426.
542 De Castro (1971), p. 186.
543 Igualmente, defiende la necesidad de que los móviles formen parte del acuerdo de 

voluntades para que puedan tener trascendencia jurídica, Capitant (2005), pp. 239 y ss.
544 Castronovo (2001), p. XXV.
545 No debe olvidarse que uno de los más grandes estudiosos de la teoría de la causa 

en nuestro país, Federico de Castro, llegó a plantearse la posibilidad de abandonar la 
oscura denominación «causa», sustituyéndola por otra más simple, sin el lastre de sentidos 
ajenos al Derecho, como «caracterización de los negocios jurídicos», De Castro (1971), 
p. 165. Igualmente, se ha dicho que «son sólidas las razones que se invocan para prescindir 
del concepto de causa», De Ángel Yágüez, (2013), p. 85. También en sentido favorable a 
la elección de prescindir de la causa, Broggini (1997), p. 31 y ss.

546 En el common law inglés, con el objeto de superar la rigidez de la doctrina de la 
consideration, los Tribunales han estimado la existencia de este requisito en casos en los 
que en puridad no aparece, hasta el punto de que algunos académicos ilustres han acuñado 
el término de «invented consideration», Treitel, (2011), p. 75. Por ello, no debe extrañar 
que Mc Gregor (1996), en la propuesta de Contract Code, eliminara cualquier referencia 
a la consideration.
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Así pues, es necesario preguntarse cuál es la utilidad de la causa 
en la actualidad, para saber si realmente es o no un elemento esen-
cial e insustituible del contrato. En este sentido, es sabido que la 
causa ha ejercido una de sus funciones principales como instrumen-
to de control judicial del contenido de los compromisos contractua-
les (ilegales o inmorales) 547. El esquema de funcionamiento de esta 
función es muy sencillo: los contratos deben tener una causa verda-
dera y lícita, y un contrato con causa ilícita, en el sentido de opuesto 
a las leyes o a la moral, estará afectado por una nulidad radical y, 
por lo tanto, no producirá efecto alguno (art. 1275 CC). Así pues, 
puede decirse que se hace gravitar sobre la causa el control de la 
autonomía de la voluntad de los contratantes, excluyendo aquellos 
acuerdos que persigan fines ilícitos o inmorales (causa concreta) al 
no ser dignos de tutela por nuestro ordenamiento jurídico 548.

Ahora bien, este control de los contratos ilegales y/o ilícitos, 
¿sólo puede llevarse a cabo mediante la causa? Aunque debe reco-
nocerse que es una cuestión muy controvertida, especialmente para 
nuestra doctrina jurídica 549, hemos defendido en otro lugar que la 
causa no es un elemento imprescindible para regular los contratos 
ilícitos o contra bonos mores, en tanto que tales patologías pueden 
ser normalmente abordadas en sede de contratos contra legem 
(art. 6.3 CC) 550 y de vulneración de los límites de la autonomía de 
la voluntad contractual (art. 1255 CC) 551. Por ello, entendemos que 
puede suprimirse perfectamente la causa sin que se resienta en 
absoluto el sistema de control efectivo de la licitud de los contra-
tos, pues basta con exigir la legalidad y moralidad del negocio con-
siderado en su globalidad 552.

Prueba sólida de la veracidad de esta afirmación es que los tex-
tos del moderno soft law europeo han apostado claramente por la 
desaparición de la causa y la consideration, lo cual no impide que 

547 Vid., Alpa (1999), p. 193.
548 «La ley no ampara cualquier vinculación negocial, sino únicamente aquellas que 

están en armonía con nuestras condiciones sociales y económicas», von Thur (2005), 
p. 166. Y es que, como señalara De Castro, en el fondo, y también en la superficie, la 
doctrina de la causa ha servido y sigue sirviendo para destacar lo que merece la considera-
ción de contrato (art. 1261 CC) o de negocio jurídico de lo que no lo merece, De Castro 
(1971), p. 165.

549 Saborido Sánchez (2013), pp. 24 y ss.
550 Así opinan Díez-Picazo/Roca Trías/Morales Moreno, p. 175.
551 Vid., F. Infante Ruiz, F. Oliva Blázquez (2009), pp. 31 y ss. Igualmente, 

entiende que el artículo 1275 CC es innecesario ante la presencia del 6.3 CC, De los 
Mozos (1961), pp. 416 y 417.

552 «De todas maneras, se puede reconocer que el concepto técnico de causa no es 
una pieza indispensable para regular los contratos inmorales o contra bonos mores, que 
puede recibir un tratamiento autónomo, aunque no haya especial referencia a causa o con-
sideration», Díez-Picazo/Roca Trías/Morales Moreno, p. 176. Igualmente, Fajardo 
Fernández (2003), p. 412 y 422, nota a pie de página 91; Díez-Picazo (2003), p. 4.
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exista un control específico sobre aquellos contratos que no merez-
can amparo legal 553. Efectivamente, el artículo 1:102 (1) PECL 
establece los límites de la autonomía de la voluntad al señalar que 
las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su con-
tenido «siempre que se observen las exigencias de la buena fe y de 
la lealtad y de las reglas imperativas en estos Principios». Su equi-
valente en el DCFR, el artículo II.–1:102, también reconoce que 
las partes son libres de celebrar un contrato así como de decidir su 
contenido «con sujeción a las normas imperativas aplicables».

Y como continuación o complemento necesario, ambos textos 
establecen que se considerarán ineficaces –con ciertas limitacio-
nes– los contratos que se opongan a los «principios fundamentales 
del derecho de los Estados miembros de la Unión Europea» 
(arts. 15:101 PECL y II.–7:301 DCFR) –aclarándose en los comen-
tarios oficiales que la finalidad de este neologismo es la de eliminar 
términos como immorality, public policy, ordre public y bonos mores 554– 
y los «contrarios a las normas imperativas» (arts. 15:102 PECL 
y II.–7:303 DCFR) 555. Y de forma similar, el artículo 3.3.1 PICC 
(en su versión del año 2010) hace referencia expresa a los contratos 
que violan normas de carácter imperativo 556. En definitiva, todos 
estos textos permiten controlar perfectamente el contenido de los 
pactos contractuales sin necesidad de recurrir a la confusa figura de 
la causa y de la consideration 557.

La causa también se vincula en nuestro ordenamiento jurídico a 
la figura de la simulación relativa, en cuanto expresión de una causa 
falsa en los contratos (art. 1276 CC)  558, o a la simulación absoluta, 
como supuesto de ausencia de causa (art. 1275 CC). No obstante, la 

553 Vid., in extenso, Infante Ruiz/Oliva Blázquez, pp. 34 y ss.
554 Lando/Beale (2007), pp. 309 y 310.
555 Por otro lado, el Anteproyecto del Grupo de Pavía establecía en su artículo 2.º 

que «las partes pueden determinar el contenido del contrato, en los límites impuestos por 
las normas imperativas, las buenas costumbres y el orden público, tal y como son fijadas en 
el presente Código, en el Derecho comunitario o en las leyes nacionales de los Estados 
miembros». Además, el artículo 25 exigía que el contenido del contrato fuera lícito, defi-
niendo en el artículo 30.1 y 2 qué se entiende por contrato lícito. En definitiva, el Antepro-
yecto mantiene una concepción implícita de la causa, que no desaparece del todo, sino que 
ocupa el lugar que le corresponde en un sistema en el que a todo contrato se le reconoce 
eficacia jurídica, De los Mozos (2002), p. 208.

556 Unceta Laborda (2013), pp. 620 a 628.
557 Es cierto que estos textos de soft law no hacen referencia expresa a la ilicitud o 

inmoralidad en los propósitos, sino en el contrato globalmente considerado. No obstante, 
estos supuestos, en palabras de Saborido Sánchez, se reconducen a las normas regulado-
ras del control de contenido ilícito o inmoral del contrato, asimilándolos incluso a las situa-
ciones que contravienen la buena fe contractual, Saborido Sánchez, p. 15. Y es que, «la 
causa concreta no es otra cosa que un término descriptivo de ciertos contenidos de la auto-
nomía de la voluntad que forman parte del contrato y deben ser sometidos al control de 
licitud», Morales Moreno (2012), p. 373.

558 Nótese que aquí se maneja una versión de la causa como modelo o tipo contrac-
tual contemplado por la ley, asemejándose en cierto modo al sistema formalista y típico del 
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simulación relativa puede ser concebida como un caso de discor-
dancia entre la voluntad negocial verdadera y la declaración expre-
sada. En palabras de Morales Moreno, para privar de eficacia a un 
contrato simulado no hace falta tomar en consideración la ausencia 
–o falsedad– de la causa, bastando con el hecho de que no ha sido 
querido por los contratantes 559. No en vano, los PECL abordan la 
cuestión de la simulación relativa en el artículo 6:103, en sede de 
contenido y efectos del negocio, partiendo de un enfoque volunta-
rista y determinando la prevalencia del auténtico acuerdo de las par-
tes (igualmente, II.–9:201 (1) DCFR). Y con relación a la simula-
ción absoluta, debe recordarse que la ausencia de voluntad impide 
la conclusión válida del contrato [art. 2:101 (1) a) PECL].

Por otro lado, los supuestos en los que las presuposiciones (o el 
«propósito práctico») de uno de los contratantes no llegaron a 
materializarse en la realidad de los acontecimientos, frustrándose 
de este modo su interés negocial originario, se resuelven, como es 
sabido, no a través de la evanescente doctrina de la falta de realiza-
ción de la causa (en este caso subjetiva o concreta) 560, sino median-
te ciertas figuras como el error en el consentimiento (arts. 4:103 
DCFR, II.–7:201 DCFR, 3.2.1 PICC), el incumplimiento y sus 
remedios (en el caso de que la causa concreta se hubiere incorpora-
do al contrato, ya que en caso contrario se trataría de móviles pura-
mente subjetivos y carentes de eficacia) o, entre otras, la figura de 
la rebus sic stantibus o cambio sobrevenido de las circunstancias 
(arts. 6:111 DCFR y III.–1:110 DCFR, 6.2.1 PICC) 561.

Finalmente, hay una última cuestión directamente vinculada, 
en este caso, con la doctrina histórica de la consideration: ¿cuándo 
son vinculantes las promesas realizadas donandi causa? Como es 
sabido, en el common law no son obligatorias las promesas gratui-
tas e informales (sin deed) en las que no se haya previsto una con-
traprestación (sin valuable consideration) 562. Y lo mismo ocurre 
con las promesas llevadas a cabo en el marco de un acto ya ejecu-
tado (past consideration). 563 Esta doctrina, que no obstante ha sido 
objeto de moderación y revisión por los tribunales del common 
law, es desconocida en el sistema del civil law, que, con relación a 

Derecho romano (ex nudo pacto non oritur actio). Así, Morales Moreno, ult. op. cit., 
pp. 361 y 368.

559 Y lo mismo sucede en los casos de disenso sobre el tipo de contrato que se ha 
querido celebrar, Morales Moreno, ult. op. cit., pp. 368 y 369.

560 Es lo que De Castro (1971, pp. 313 y ss.) denominaba «continuada influencia 
de la causa».

561 Por eso, hay quien sostiene que en los instrumentos de soft law se ha llevado a 
cabo un desplazamiento de la causa desde el momento de la celebración al del cumpli-
miento de la obligación, Saborido Sánchez, p. 15.

562 Vid., en este sentido, el caso seminal Re Hundson (1855) 54 LJ Ch. 811.
563 «Past consideration is no consideration», Re Mc Ardle (1951) Ch. 669 C. A.
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la donación, suele exigir la existencia de una forma o la entrega 
inmediata de lo prometido en función de que se trate de bienes 
inmuebles o muebles respectivamente (vid., arts. 632 y 633 CC). 
Realmente, bajo nuestro punto de vista esta es otra prueba de la 
innecesariedad de la causa: aunque en los contratos gratuitos la 
causa de la obligación es la «mera liberalidad» (art. 1274 CC), el 
control sobre los mismos se lleva a cabo a través de los requisitos 
que se exigen legalmente, sin que sea necesaria la referencia al ele-
mento causal 564. En cualquier caso, es claro que los nuevos textos 
del soft law no exigen ni consideration ni causa para que estas pro-
mesas sean vinculantes [arts. 2:107 PECL y II.–1:103 (2) DCFR] 565.

Así pues, parece bastante claro que aquellas funciones que –
presuntamente– la causa desempeña en nuestro ordenamiento jurí-
dico podrían seguir cumpliéndose desde otras figuras e institucio-
nes (incluyendo a la buena fe ex arts. 1:201 PECL y I.–1:103 
DCFR 566), sin que su desaparición dañe al sistema de Derecho 
contractual establecido en nuestro ordenamiento jurídico. Como 
suele afirmarse entre muchos expertos en la causa, aunque se eli-
mine formalmente y se haga invisible, su presencia seguirá hacién-
dose patente a través de otras normas y reglas jurídicas 567.

6.3.3  La desaparición de la imposibilidad originaria por falta 
de objeto

La mayoría de los ordenamientos jurídicos considera como 
nulos a los contratos cuyo cumplimiento ya resultara imposible en 

564 Se ha dicho que los requisitos y efectos que, conforme a la ley, son propios de la 
denominada causa gratuita, «pueden establecerse sin referirlos a la causa», Morales 
Moreno (2012) pp. 374.

565 Tal y como indica Lando, en el mundo de los negocios hay promesas, como las 
de pagar un servicio ya realizado, que deberían obligar, y otro tanto ocurre con la promesa 
que consiste en hacer un regalo o donación, Lando (2000), p. 10. El art–IV. H.-2:101 
DCFR (Requisitos de formalización) establece que el contrato de donación de bienes no 
será válido salvo que el compromiso del donante se contenga en una forma textual en un 
soporte duradero y sea firmado por el donante, si bien, a continuación determina que esta 
regla no se aplicará: «(a) en caso de entrega inmediata de los bienes al donatario o acto 
equivalente de dicha entrega, con independencia de si se transmite el dominio; (b) si la 
donación es efectuada por un empresario; (c) si la obligación del donante se declara públi-
camente en la radio o televisión o es publicada en prensa y no es excesiva en atención a las 
circunstancias». Así pues, de forma muy parecida a nuestro Código civil, se reconoce que 
es necesaria la formalización de un contrato de donación o, en su caso, la entrega inmedia-
ta del bien donado, si bien, el DCFR añade el supuesto de una promesa pública de dona-
ción que, en virtud del medio empleado o de la cualidad del promitente, se transmuta en 
vinculante sin necesidad de causa ni consideration.

566 Por eso se ha dicho que da la impresión de que mientras la causa se desvanece, la 
buena fe se afirma, De los Mozos (2002), p. 212.

567 Ferri también se refiere a la «invisible presencia de la causa» en los PECL, 
Ferri, pp. 904 a 906.
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el mismo momento de su constitución por faltar el objeto sobre el 
cual recae el negocio jurídico (res extincta) 568. Así, si alguien com-
pra el cargamento de trigo de un buque que se encontraba hundido 
cuando se concluyó el acuerdo, debe entenderse que tal contrato es 
nulo de pleno derecho por recaer sobre un objeto inexistente y de 
imposible cumplimiento. Se trata, como es bien sabido, de la cono-
cida figura de la «imposibilidad inicial» o «imposibilidad origina-
ria», que hunde sus raíces en uno de los más célebres aforismos 
romanos que han llegado hasta nuestros días, formulado por Celso 
en los siguientes términos: ad impossibilium nulla obligatio est 569 
o ad impossibilia nemo tenetur. El hecho de que no haya «obliga-
ción a lo imposible» resulta a priori un principio elemental y evi-
dente, ya que, en palabras de Zimmermann, si obligamos a alguien 
a hacer algo, presuponemos de hecho que está capacitado para lle-
var a cabo dicho acto 570. Si no lo está, el contrato realizado carece-
rá de sentido y podrá considerarse como inválido, como cuando 
alguien se obligue a entregar un olivar destruido por un tempo-
ral 571, un esclavo muerto 572 o una casa incendiada 573, por citar 
algunos de los casos más notables recogidos en el Digesto.

Este brocardo es invocado directamente por Pothier 574, y de 
ahí, naturalmente, pasa al Código civil francés de 1804, el cual, por 
un lado, considera al objeto como uno de los elementos esenciales 
del contrato (art. 1108 CC), y, por otro lado, declara nula la com-
praventa «si au moment de la vente la chose vendue était périe en 
totalité». Nuestro Código civil va todavía más allá, puesto que, par-
tiendo del hecho de que no hay contrato sino cuando concurre 
«objeto cierto que sea materia del contrato» (art. 1261 CC), esta-
blece, por un lado, que «no podrán ser objeto de contrato las cosas 
o servicios imposibles» (art. 1272 CC), y, por otro lado, respecto al 
contrato de compraventa se prevé que, si al tiempo de celebrarse se 
hubiese perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, quedará 
sin efecto el contrato (art. 1460 CC). Así pues, además de declarar 
la falta de eficacia de la compraventa por pérdida del objeto, con 
carácter general excluye a las cosas imposibles de cualquier tipo de 

568 Resulta, en esta cuestión, inexcusable la lectura de, Ribot Igualada (2015), 
pp. 1 a 66.

569 D. 50, 17, 185.
570 Por eso, el autor considera que «[i]t thus appears to be a rule, not only of venera-

ble antiquity, but also of obvious and even axiomatic validity», Zimmermann (1996), 
p. 687.

571 D. 18, 1, 58.
572 Inst. 3.19.1.
573 D. 18, 1, 57.
574 El cual indica que, si las viñas se hielan, se desvanece la obligación de entregar el 

vino de la cosecha, y ocurre como si jamás se hubiere contratado, Pothier, p. 132.
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contratación 575. En cualquier caso, un sector de la doctrina jurídica 
ha sostenido que es posible solicitar la indemnización del interés 
positivo en caso de nulidad por imposibilidad originaria 576.

Por otro lado, el BGB, gracias a la decisiva influencia de 
Mommsen 577, también rindió originariamente pleitesía al aforismo 
de Celso, estableciendo en su parágrafo 306 que «un contrato diri-
gido a una prestación imposible es nulo». No obstante, a continua-
ción se reconocía la responsabilidad por culpa in contrahendo del 
que conocía o debía conocer la imposibilidad de la prestación, el 
cual quedaba obligado a la indemnización del daño que la otra 
parte sufrió por confiar en la validez del contrato (§ 307 BGB). 
Igualmente, el § 878 ABGB determina que no puede ser objeto de 
un contrato válido lo que es totalmente imposible 578, y reconoce la 
posibilidad de recibir una indemnización por daños y perjuicios 
negativos.

Pero esta doctrina no ha sido patrimonio exclusivo del mundo 
del civil law, históricamente más vinculado a la tradición secular 
del Derecho romano. Así, en el Derecho inglés destaca el artículo 6 
(Goods which have perished) de la Sale of Goods Act de 1979, el 
cual establece que «[w]here there is a contract for the sale of speci-
fic goods, and the goods without the knowledge of the seller have 
perished at the time when the contract is made, the contract is 
void». En otras palabras, nadie puede venir obligado a cumplir lo 
imposible, y si los bienes comprometidos perecieron, entonces el 
contrato será nulo 579. Y no sólo lo establece esta ley específica, 
sino que con carácter general en el common law se reconoce que 
cuando el objeto del contrato lo constituye una res extincta enton-
ces puede ser anulado por «common mistake» 580. En otras ocasio-

575 No obstante, conviene tener presente que el artículo 1529 I CC considera implí-
citamente como válido al contrato de cesión de un crédito inexistente al establecer lo 
siguiente: «El vendedor de buena fe responderá de la existencia y legitimidad del crédito al 
tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como dudoso; pero no de la solvencia del 
deudor, a menos de haberse estipulado expresamente, o de que la insolvencia fuese anterior 
y pública». Por eso, se ha dicho, a mi modo de ver acertadamente, que no parece que cons-
tituya una exigencia ineludible de la razón jurídica la nulidad de pleno derecho de los 
contratos sobre prestaciones originariamente imposibles, Pantaleón (1993), p. 1721.

576 Así, Carrasco Perera (1989), pp. 431 y 432.
577 Mommsen consideró como principio de validez universal la regla según la cual el 

contrato es nulo si en el momento de su concepción el complimiento ya resultaba imposi-
ble, Die Unmöglichkeit der Leistung in ihrem Einfluss auf obligatorische Verhältnisse, 
1853, pp. 102 y ss, citado en Zimmermann, p. 694.

578 «Was geradezu unmöglich ist, kann nicht Gegenstand eines gültigen Vertrages 
werden».

579 Sobre este artículo, vid., Treitel, p. 316.
580 Beatson/Burrows/Cartwright, p. 283. Igualmente, Sánchez Lorenzo, El 

Derecho… (2013), p. 71. No obstante, inicialmente en el common law rigió el principio de 
la «abosoluta vinculación a las promesas realizadas al contratar», Ribot Igualada (2015), 
p. 6.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

1226 Estudios MonográficosFrancisco Oliva Blázquez

nes el problema se deriva a una cuestión puramente interpretativa 
de lo estipulado en el contrato. Por ejemplo, en el leading case 
Couturier v Hastie, relativo a la compraventa de un cargamento de 
maíz que, en el momento de celebrarse el contrato, ya había sido 
descargado y vendido en Túnez por encontrarse en mal estado, la 
House of Lords entendió que el comprador no tenía que pagar el 
precio pactado ya que el contrato presuponía la existencia de los 
bienes vendidos 581.

A la vista de todos estos antecedentes comparatistas, llama la 
atención el hecho de que todos los modernos textos de derecho con-
tractual consideren que la imposibilidad inicial no tiene porqué pro-
vocar automáticamente la nulidad del contrato pactado. Efectiva-
mente, el artículo 4:102 PECL (Imposibilidad inicial) determina 
que «[u]n contrato no es nulo por el mero hecho de que, en el 
momento de su conclusión, el cumplimiento de la obligación con-
traída no fuera posible o porque una de las partes no tuviera derecho 
de disposición sobre los bienes objeto del contrato». De forma muy 
similar, el artículo II.–7:102 DCFR (Imposibilidad inicial o falta de 
derecho o legitimación para disponer) establece que «[u]n contrato 
no es inválido, en todo o en parte, simplemente porque en el momen-
to en que se concluye resulta imposible el cumplimiento de la obli-
gación asumida, o porque una de las partes no tiene derecho o legi-
timación para disponer de los bienes objeto del contrato». Y 
finalmente, el artículo 3.1.3 PICC (Imposibilidad inicial) se expresa 
en los siguientes términos: «(1) No afectará la validez del contrato 
el mero hecho de que al momento de su celebración fuese imposible 
el cumplimiento de la obligación contraída; (2) Tampoco afectará la 
validez del contrato el mero hecho de que al momento de su 
celebración una de las partes no estuviere facultada para disponer 
de los bienes objeto del contrato». Y en el comentario oficial a la 
norma se aclara que «un contrato es válido aun cuando los bienes a 
los que se refiere hayan perecido al momento de contratar, con la 
consecuencia de que la imposibilidad originaria de cumplimiento se 
equipara a la imposibilidad que se presenta después de la celebra-
ción del contrato». En otras palabras, tal y como ocurre en los casos 
en que se presenta una imposibilidad sobrevenida, el contrato es 
válido aun cuando haya habido imposibilidad inicial.

581 «The whole question turns upon the construction of the contract… Looking to 
the contract… alone it appears to me clearly that what the parties contemplated… was that 
there was an existing somethingto be sold and bought». 1856. 5 H. L. C. 673. No obstante, 
también se ha dicho que en este caso la ausencia de objeto da lugar a la falta de considera-
tion, y por ello resultaba imposible que el vendedor exigiera el pago del precio, Beatson/
Burrows/Cartwright, p. 284.
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Más allá de los textos de soft law, la Convención de Viena 
de 1980, si bien no afrontaba de manera expresa esta cuestión, sí 
que la resolvía implícitamente con ocasión de la regulación de la 
transmisión del riesgo en los contratos de compraventa de merca-
derías en tránsito. Efectivamente, recordemos que el artículo 68.1 
CISG establece que «[e]l riesgo respecto de las mercaderías ven-
didas en tránsito se transmitirá al comprador desde el momento de 
la celebración del contrato. No obstante, si así resultare de las cir-
cunstancias, el riesgo será asumido por el comprador desde el 
momento en que las mercaderías se hayan puesto en poder del 
porteador que haya expedido los documentos acreditativos del 
transporte». Por lo tanto, si las mercaderías no existieran en el 
momento de realizarse el contrato, el comprador, salvo que el ven-
dedor hubiera ocultado deliberadamente esta circunstancia al 
comprador, asumirá el riesgo siempre y cuando posea una póliza 
de seguros endosada a su favor, lo que significa que se presupone 
la validez del contrato llevado a cabo sobre res extincta 582. Ade-
más, también se ha dicho que el artículo 79 CISG, relativo a la 
exoneración por caso fortuito, no quiso distinguir entre imposibi-
lidad originaria y sobrevenida 583. Por todo ello, en principio se 
entiende que los casos de imposibilidad inicial implican un incum-
plimiento esencial del contrato que da lugar a la aparición del 
remedio resolutorio (art. 49 CISG) 584.

En resumidas cuentas, puede afirmarse que, mientras la mayo-
ría de los ordenamientos jurídicos del mundo entienden que la 
inexistencia inicial del objeto provoca la nulidad ab origine del 
contrato, los modernos textos del Derecho de la contratación optan 
precisamente por lo contrario, esto es, por considerar que dicha 
ausencia no impide que el contrato sea plenamente eficaz, si bien, 
obviamente, el acreedor de la prestación podrá resolver el contrato, 
exigiendo indemnización de daños y perjuicios en su caso, instar 
su nulidad por error en el consentimiento 585 o, incluso, cuando 
concurran los requisitos necesarios, por dolo 586. Dicho en otros tér-
minos, lo único que hacen estos nuevos textos es confirmar que el 

582 No en vano, durante la Conferencia Diplomática fue rechazada una enmienda 
que pretendía que el artículo 80 (actual art. 68) no fuese aplicado en los supuestos de pér-
dida total, Vid., con detalle, los argumentos manejados por la doctrina, en Oliva Bláz-
quez (2000).

583 Salvador Coderch (1997; reimpresión 2006), p. 644.
584 Müller-Chen, «Article 49» (2005), p. 577.
585 De hecho, en los comentarios oficiales al art. II.-7:102 DCFR se señala que, con 

frecuencia, se tratará de casos de error sobre cuya base podrá la parte afectada anular el 
contrato, si bien a continuación se puntualiza que en otros casos será una de las partes la 
que asumirá el riesgo de la imposibilidad o se considerará que lo asume, Von Bar/Clive, 
Draft Common Frame of Reference, II.-7:102. Comentario A.

586 En este sentido, vid., Fenoy Picón (2010), pp. 109 y 110.
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contrato no puede entenderse de forma automática e irreversible 
como nulo por imposibilidad inicial, poniendo de esa forma fin al 
secular reinado del aforismo ad impossibilium nulla obligatio est.

Ahora bien, ¿por qué se ha adoptado una solución que, a simple 
vista, resulta abiertamente contraria a la experiencia comparada 
actualmente vigente? Son varias las razones, que pasamos a expo-
ner brevemente:

1) En primer lugar, debe destacarse que existen algunos 
ordenamientos jurídicos que se separan de la tendencia generali-
zada de considerar como nulo al contrato por imposibilidad origi-
naria. Así ocurre en el Derecho nórdico, en el Código civil grie-
go 587 y en el Código civil holandés 588, cuya influencia en la 
redacción de muchos de los modernos textos de soft law contrac-
tual es un hecho más que reconocido. Incluso, en el common law 
se considera que, al reducirse todo finalmente a una cuestión 
interpretativa de lo que las partes quisieron con el contrato, puede 
llegarse a la conclusión de que uno de los contratantes asumió el 
riesgo del error sobre la existencia del objeto. Esta fue precisa-
mente la posición que se adoptó en el célebre caso Mc Rae v Com-
monwealth Disposals Commission 589, relativo a la venta de los 
restos de un tanque de combustible presuntamente hundido en el 
arrecife Jourmand 590. Cuando los compradores enviaron una expe-
dición para recuperar el objeto descubrieron que en ese lugar 
nunca había habido ningún tanque, y la High Court de Australia 
llegó a la conclusión de que los vendedores habían asumido implí-
citamente que en ese sitio estaba el tanque de combustible, por lo 
que su inexistencia podía entenderse como un incumplimiento del 
contrato del que tenían que responder vía indemnización de daños 
y perjuicios. Tal y como se ha indicado, esta decisión se explica en 
base a la existencia de una condición implícita (implied term), 
consistente en la garantía de la existencia del tanque de combusti-
ble, que impide que el contrato pueda considerarse como nulo por 

587 Los artículos 362 a 364 CC consideran que la imposibilidad inicial es un motivo 
para la nulidad, pero no supone directamente que el contrato sea nulo, vid., Lando/Beale, 
p. 324.

588 Article 6:74 NBW. «Requirements for a compensation for damages. 1. Every 
imperfection in the compliance with an obligation is a non-performance of the debtor and 
makes him liable for the damage which the creditor suffers as a result, unless the non-per-
formance is not attributable to the debtor». Como puede observarse, la norma transcrita 
considera que cualquier tipo de imperfección o desviación en el cumplimiento de una obli-
gación será considerado como incumplimiento (a menos que sea debida al propio compor-
tamiento del deudor de la prestación), dando lugar al remedio de la indemnización de 
daños y perjuicios.

589 No en vano, los PECL recurren a los hechos de este caso para explicar el conte-
nido del artículo artículo 4:102 PECL.

590 (1951) 84 C. L. R. 377.
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falta de objeto 591. En definitiva, existen precedentes que permiten 
justificar desde la técnica comparatista la existencia de la nueva 
regla, por mucho que obviamente no pueda llegar a considerarse 
como una suerte de common core.

2) Tal y como hemos visto, la solución más generalmente 
aceptada se inspira en los antecedentes romanos que cristalizaron 
en la regla celsiana. Sin embargo, una parte muy considerable de la 
doctrina especializada ha expresado sus dudas de que en el Dere-
cho romano la regla ad impossibilium nulla obligatio est fuera un 
principio general aplicable a cualquier negocio jurídico. En este 
sentido, el propio Savigny confinó expresamente la aplicación del 
brocardo de Celso al ámbito de la stipulatio, ya que al tratarse de 
un negocio de derecho estricto resultaba lógico que la ausencia de 
objeto provocara la nulidad del contrato 592. Sin embargo, basándo-
se en los propios textos del Corpus Iuris 593, sostuvo que tanto los 
contratos de compraventa como otras transacciones similares resul-
taban válidas salvo que el comprador hubiera conocido con ante-
rioridad la existencia de una imposibilidad inicial objetiva 594, 
deduciendo todo ello de la existencia de distintos pasajes de los 
textos romanos que permitían al comprador ejercitar la actio empti 
para solicitar una indemnización del interés positivo en caso de 
imposibilidad inicial 595. Así pues, según los expertos en la materia, 
no parece que el Derecho romano considerara ab initio que el afo-
rismo citado gozaba de aplicabilidad general en cuanto principio 
de validez universal, reduciéndose su aplicación al campo de las 
estipulaciones. Más bien, la extensión de la regla se debió inicial-
mente a la obra de Donello 596, y se acabaría consolidando con el 
iusnaturalismo de corte teológico que vinculó la imposibilidad ori-
ginaria con los vicios de la voluntad 597.

591 Treitel, p. 312 y 313. En el caso The Great Peace, la Court of Appeal precisa-
mente establece que no podrá invocarse el common mistake en aquellos casos en los que 
alguna de las partes hubiera garantizado «that the state of affairs exists» [2002] EWCA 
Civ 1407.

592 En palabras de Zimmermann (1996; p. 690), «the consequences of initial objec-
tive impossibility were determined with much greater flexibility than in the case of stipula-
tions».

593 Por ejemplo, Lic. Ruf. D. 18.1.70.
594 Savigny, Obligationenrecht, vol. 11, p. 290, citado en Zimmermann (1996), 

p. 691.
595 Así lo considerada Modestino en los supuestos de venta de terrenos sagrados, 

religiosos o públicos. D. 18.1.62.1.
596 «Hugo Donellus had made the first attempt to elevate the crisp and handy maxim 

contained in D. 50, 17, 185 to the status of a principle of universal applicability», Zimmer-
mann (1996), p. 692 y 693.

597 Vid., Morales Moreno, «Claves de la modernización del Derecho de contra-
tos»… op. cit., p. 351.
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3) Tal y como ha señalado expresamente Ribot Igualada, acu-
diendo a un argumento indudablemente práctico y sensato, la regla 
actualmente vigente en muchos países «constituye un obstáculo al 
desarrollo de la contratación privada en sectores caracterizados por 
negociar en entornos de incertidumbre o con un limitado conoci-
miento de los datos de la realidad sobre la que se contrata» 598.

4) Finalmente, el hecho de considerar a la imposibilidad ini-
cial como un supuesto más de incumplimiento del contrato es com-
pletamente coherente con la nueva filosofía que, como tuvimos la 
oportunidad de exponer, inspira al concepto de incumplimiento en 
los modernos textos de la contratación: el deudor garantiza un 
resultado concreto, consistente en satisfacer el interés específico 
del acreedor. De esta forma, si la prestación acordada resultara de 
imposible cumplimiento específico desde un principio, la indemni-
zación de daños y perjuicios emerge como un instrumento adecua-
do para satisfacer el resultado garantizado. La nulidad del contrato, 
por el contrario, es la solución lógica cuando se concibe al cumpli-
miento –tal y como se hace mayoritariamente en los textos del civil 
law– como el deber que grava al deudor de observar toda la dili-
gencia posible para satisfacer la prestación pactada, ya que a lo 
imposible nadie está obligado. No obstante, tal y como afirma 
Carrasco Perera, siempre es peor para el adquirente defraudado 
que se le conceda sólo la acción de nulidad en lugar de permitirle 
optar por el espectro mayor de remedios ante el incumplimiento 
contractual 599.

A modo de conclusión, hay que señalar, siguiendo las enseñan-
zas del profesor Morales Moreno, que bajo los parámetros del 
nuevo derecho contractual el objeto del contrato no es el real o 
material, sino el ideal, esto es, el que los contratantes se hayan 
representado en el curso de sus negociaciones 600. Y sobre ese obje-
to recae la garantía de la prestación asumida por el deudor. Tal y 
como se indica con meridiana claridad y precisión en la Exposición 
de Motivos de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modifica-
ción del Código civil en materia de contrato de compraventa 601, «el 
hecho de que al tiempo de celebrarse el contrato de compraventa se 
haya perdido la totalidad de la cosa objeto de la misma no excluye 

598 Ribot Igualada (2015), pp. 55 y 56.
599 Carrasco Perera (2017), 6/5. Tal y como indica Pantaleón, la nulidad impide 

una justa tutela del contratante acreedor de la prestación imposible, puesto que no puede 
reclamar a la otra parte una indemnización en la medida del interés del cumplimiento o 
interés contractual positivo, Pantaleón, «Las nuevas bases de la responsabilidad contrac-
tual»… op. cit., p. 1721.

600 Vid., Morales Moreno (2012), p. 344.
601 Boletín de Información del Ministerio de Justicia, mayo de 2005, núm. 1988, 

pp. 108 y ss.
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necesariamente la existencia del contrato, ya que su objeto no es 
tanto el real cuanto aquello sobre lo que han convenido las partes. 
La imposibilidad inicial no excluye que exista incumplimiento, 
con aplicación de los consiguientes remedios, salvo la pretensión 
de cumplimiento. El vendedor debe responder del incumplimiento 
de ese contrato, si ha hecho confiar al comprador en la existencia 
de la cosa. Esta nueva manera de resolver el problema de la impo-
sibilidad inicial ha inspirado la modificación del Código».

6.4  LA EXTENSIÓN DEL ÁMBITO DE LAS CLÁUSULAS 
ABUSIVAS A LAS RELACIONES B2B Y C2C

Cuando analizamos la introducción del régimen de las cláusu-
las abusivas en el sistema jurídico de la Unión Europea constata-
mos cómo se había optado por limitar su ámbito de aplicación a los 
contratos al consumo. Así pues, la Directiva 93/13/CEE no resulta 
aplicable a las relaciones contractuales que impliquen única y 
exclusivamente a empresarios, por mucho que una de las partes, 
por ejemplo, en su condición de PYME, pudiera demostrar que 
suscribió un contrato en el que se encontraba una cláusula que no 
negoció individualmente y que, pese a las exigencias de la buena 
fe, causó en detrimento suyo un desequilibrio importante entre los 
derechos y obligaciones que se derivan de la relación obligatoria 
(art. 3.1 Directiva 93/13/CEE). La política comunitaria es clara al 
respecto: puesto que la doctrina de las cláusulas abusivas cierta-
mente colisiona –en el sentido de que excepciona o limita– con el 
principio de autonomía de la voluntad, sólo pueden aplicarse res-
pecto a los consumidores en cuanto parte débil de la contratación.

No obstante, con posterioridad la UE ha revisado esta política, 
al menos de forma puntual, extendiendo la tutela frente a las cláu-
sulas abusivas a las relaciones entre empresarios («prácticas abusi-
vas»). Efectivamente, así lo ha hecho la Directiva 2011/7/UE, 
de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de lucha 
contra la morosidad en las operaciones, cuyo artículo 7.1 establece 
lo siguiente: «los Estados miembros dispondrán que una cláusula 
contractual o una práctica relacionada con la fecha o el plazo de 
pago, el tipo de interés de demora o la compensación por costes de 
cobro si resulta manifiestamente abusiva para el acreedor no sea 
aplicable o pueda dar lugar a una reclamación por daños». Y se 
aclara al respecto que se considerará «manifiestamente abusiva» 
una cláusula contractual o una práctica que excluya el interés de 
demora o que excluya la compensación por los costes de cobro 
(arts. 7.2 y 3).
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Pues bien, los textos de soft law europeo dan un paso más al 
extender la aplicación de las cláusulas abusivas más allá del consu-
midor. Así, el artículo 4:110 PECL establece que «una cláusula que 
no se haya negociado de manera individual y que cause, en perjui-
cio de una parte y en contra de los principios de la buena fe, un 
desequilibrio notable en los derechos y obligaciones de las partes 
derivadas del contrato, puede anularse por la parte afectada, atendi-
das la naturaleza de la prestación debida, los demás términos del 
contrato y las circunstancias del momento en que se celebró el 
mismo». Como puede verse, no se menciona al sujeto consumidor, 
sino a las partes del contrato, aclarándose en el comentario oficial 
que la disposición amplía el ámbito originario de la Directi-
va 93/13/UE «a los contratos entre particulares y respecto de los 
contratos mercantiles» 602.

Todavía más claro y explícito es el Borrador del Marco Común 
de Referencia, que aporta tres definiciones diferentes del concepto 
de «cláusulas abusivas», en función de que se trate de contratos 
entre empresarios y consumidores (B2C), entre no empresarios 
(C2C) o sólo entre empresarios (B2B). Veámoslas por separado.

En el primer caso, determina el art. II.-9:403 DCFR que «una 
cláusula [que no haya sido negociada individualmente] será abusi-
va, a los efectos de esta Sección, si ha sido aportada por el empre-
sario y causa un perjuicio significativo al consumidor en contra de 
las exigencias de la buena fe contractual». Como puede verse, la 
prueba del carácter abusivo se lleva a cabo mediante dos criterios: 
el relativo a que algo sea «contrario al principio de buena fe con-
tractual» y el que suponga una «desventaja significativa». Esta 
estructura, tal y como se reconoce en los comentarios oficiales al 
artículo en cuestión, está basada en el Artículo 3 de la Directi-
va 93/13/CEE sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores, si bien, el término «buena fe» se ha sustitui-
do por «buena fe contractual», y la expresión «desequilibrio 
importante» se ha sustituido por «perjuicio significativo al 
consumidor» 603, a fin, se explica, de evitar la interpretación erró-
nea de que a la hora de evaluar la justicia de un contrato se puede 

602 Vid., Lando/Beale, p. 384.
603 «De la expresión «perjuicio significativo al consumidor» se debe poder deducir 

que uno de los elementos clave de la prueba del carácter abusivo consiste en comparar la 
cláusula contractual en cuestión con las normas por defecto que serían de aplicación si esta 
no se hubiera acordado. Dicho de otro modo, la cuestión es si la cláusula contractual en 
cuestión coloca al consumidor en una situación de perjuicio significativo en comparación 
con la norma por defecto, que sería aplicable. Si la respuesta es afirmativa, la siguiente 
pregunta que hay que plantearse es si es esta situación contraria al principio de buena fe 
contractual o si existe algún tipo de justificación para que exista ventaja significativa», 
Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Artículo II.-9:403 DCFR. Comenta-
rio B.
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utilizar la relación su objeto y el precio del mismo. En el fondo, se 
mantiene la prohibición de la Directiva 93/13/CEE de que puedan 
ser objeto de control judicial los elementos esenciales del contrato.

Por el contrario, cuando ninguna de las partes es un empresa-
rio, una cláusula será abusiva «sólo si forma parte de las condicio-
nes generales de la contratación aportadas por una de las partes y 
causa un perjuicio significativo a la otra parte en contra de las 
exigencias de la buena fe contractual» (art. II.–9:404 DCFR). Así 
pues, la norma se aplica, por ejemplo, a los contratos celebrados 
entre dos consumidores, o dos organizaciones sin ánimo de lucro 
que no son empresas ni consumidores, ya que, de acuerdo con el 
DCFR, el concepto de consumidor no incluye a las personas jurí-
dicas [I.–1:105 (1) DCFR]. Por otro lado, el ámbito de aplicación 
del artículo queda limitado exclusivamente a las cláusulas genera-
les, es decir, todas aquellas que han sido formuladas previamente 
para varias transacciones en las que están implicadas distintas par-
tes y que no han sido negociadas de forma expresa 604. Se excluye, 
por lo tanto, el caso de las cláusulas no incluidas en condiciones 
generales aun cuando no hayan sido negociadas individualmente.

Finalmente, tratándose de un contrato entre empresario 605 una 
cláusula será abusiva, de acuerdo con el artículo II.–9:405 DCFR, 
«sólo si forma parte de las condiciones generales de la contratación 
aportadas por una de las partes y resulta de tal naturaleza que su 
aplicación se aparta manifiestamente de las buenas prácticas 
comerciales en contra de las exigencias de la buena fe contractual». 
Las diferencias en este caso son notables. Por de pronto, al igual 
que ocurre en el Derecho alemán, se pide que la cláusula abusiva 
en cuestión se encuentre incorporada en las condiciones generales 
aportadas por una de las partes, por lo que las condiciones elabora-
das previamente por una de las partes para una única transacción 
no quedarán sujetas a «control del contenido» 606. Y adicionalmen-
te, el criterio empleado para reconocer su presunto carácter abusivo 
no es sólo el de la buena fe, sino el de la vulneración de las «buenas 
prácticas comerciales». En otras palabras, sólo serán abusivas las 
cláusulas que impliquen un comportamiento contrario a los princi-
pios que informan la lealtad empresarial en la práctica comercial.

604 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Artículo II.-9:404 DCFR. 
Comentario B.

605 «El artículo se aplica a los contratos formalizados entre dos empresas, esto es, 
cualquier persona física o jurídica, sea de naturaleza pública o privada, que actúa con oca-
sión de una actividad empresarial, comercial o profesional, e independientemente de que el 
desarrollo de tal actividad tenga o no fines lucrativos», Von Bar/Clive, Draft Common 
Frame of Reference, Artículo II.-9:405 DCFR. Comentario B.

606 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Artículo II.-9:405 DCFR. 
Comentario B.
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De esta forma, el DCFR generaliza la posibilidad de controlar 
judicialmente el contenido de las cláusulas incluidas en las condi-
ciones generales de los contratos celebrados entre empresarios 607, 
algo que siempre ha sido muy discutido por la consabida necesidad 
de preservar la vigencia del principio de la autonomía de la volun-
tad cuando no existe un desequilibrio significativo entre las partes, 
algo que precisamente se presume en el ámbito mercantil. Quizás 
podría haberse limitado la aplicación del artículo en cuestión a los 
casos en que una de las partes fuera una PYME, tal y como hacía 
el CESL, ya que de esta forma la asimetría informativa justificaría 
el control de contenido del contrato. No obstante, son muchos los 
ordenamientos jurídicos europeos que extienden el ámbito de las 
cláusulas abusivas a cualquier tipo de contratos entre empresarios, 
por lo que no puede decirse que la solución resulte extravagante o 
exótica 608.

Por otro lado, también es digno de mención el hecho de que el 
DCFR haya sido expresamente mencionado por la Directi-
va 2011/7/UE como argumento de autoridad con el objeto de justi-
ficar la aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas al ámbito 
empresarial. Concretamente, se afirma en el Considerando n.º 28 
que «por consiguiente, y de conformidad con el proyecto académi-
co «Marco Común de Referencia», debe considerarse abusiva para 
el acreedor toda cláusula contractual o práctica que se desvíe mani-
fiestamente de las buenas prácticas comerciales, que sea contraria a 
la buena fe y a la lealtad contractual». Así pues, hay que reconocer 
que el siempre criticado DCFR ha servido, al menos en esta oca-
sión, como pauta para legislar a nivel europeo, si bien, hay que 
reconocer que todavía está muy lejos de que lo que se esperaba de 
un texto que levantó tan altas expectativas.

607 Nuestro Tribunal Supremo, en la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, emi-
tida el 3 de junio de 2016, ha rechazado que el control de transparencia pueda realizarse en 
contratos en los que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. La decisión nos 
parece correcta, si bien, hay que reconocer que otro gallo cantaría si, como ha señalado un 
sector de la doctrina jurídica (de forma discutible, según mi parecer), la cuestión de la 
transparencia se tramitara como un problema de control de incorporación –no de conteni-
do–, ya que en tal caso sí que podría extenderse a los empresarios ex lege (art. 5 LCGC; así 
Albiez Dorchman, 2017). Este es precisamente el sentido del voto particular emitido por 
el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno, el cual señala que «también debe desta-
carse la imprecisión técnica en la que incurre la sentencia de la Sala al asimilar o confundir 
los conceptos de transparencia y abusividad […]. Es más, si se atienden a las citadas sen-
tencias de 18 de junio de 2012 y 8 de septiembre de 2014, se observa que doctrinalmente 
no se descarta que el control de transparencia así entendido, es decir, como una vertiente 
del juicio general de abusividad, pueda configurarse también como un control de incorpo-
ración que en última instancia interese la declaración de abusividad de la cláusula como 
efecto necesario para su expulsión del tráfico patrimonial».

608 Vid., Schulte-Nölke/Twigg-Flesner/Ebers, p. 376.
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6.5 COMPENSACIÓN DE DEUDAS

La compensación de deudas, como mecanismo extintivo de la 
obligación producido por la concurrencia de deudas recíprocamen-
te contrapuestas, está reconocida en todos los ordenamientos jurí-
dicos, si bien sus presupuestos aplicativos difieren de forma nota-
ble 609. Así, de acuerdo con el modelo francés, recogido en el 
originario artículo 1290 Code civil 610 por la herencia de Domat y 
Pothier 611, la compensación operaba de forma automática, ipso 
iure, sin necesidad de intervención judicial ni de notificación a la 
otra parte (igualmente, Codice civile italiano 1865). El BGB, por el 
contrario, establece en el parágrafo 388 que «la compensación se 
produce con la declaración frente a la otra parte» (en idéntico sen-
tido, el § 1438 ABGB austríaco). Así pues, se exige que haya una 
declaración de carácter extrajudicial para que pueda operar la figu-
ra de la Aufrechnung.

Estas dos opciones configurativas de la compensación, aun 
siendo diferentes, convergen en el hecho de ser modelos de «com-
pensación sustantiva» en los que no se exige la intervención judi-
cial para que pueda ejercer sus efectos la figura de la compensa-
ción. Frente a este modelo se sitúa el de la llamada «compensación 
procesal», que rige en el Derecho inglés y que implica que la com-
pensación opera como excepción procesal que se opone frente a la 
exigencia de cumplimiento de una deuda 612. No obstante, esta 
regla, que opera sin dudas en el common law, se ha flexibilizado en 
la equity, donde la compensación asume un «substantive 
carácter» 613.

Nuestro Código civil establece en su artículo 1202 que «el efec-
to de la compensación es extinguir una y otra deuda en la cantidad 
concurrente, aunque no tengan conocimiento de ellas los acreedo-
res y deudores». Tradicionalmente, se ha entendido que la norma 
consagra implícitamente el sistema automático de compensación 
(sine facto hominis), –aun cuando hubiera desaparecido del pre-
cepto citado la expresión «por ministerio de ley» que aparecía en el 
artículo 1123 del Proyecto de García Goyena–, matizada, según 
algunos, por la exigencia de su alegación en sede judicial 614. Sin 

609 Vid., con detalle, Zimmermann (2002).
610 «La compensation s’opère de plein droit par la seule force de la loi, même à 

l’insu des débiteurs; les deux dettes s’éteignen réciproquement, à l’instant où elles se trou-
vent exister à la fois jusqu’à concurrence de leurs quotités respectives».

611 Basozábal Arrue, «Claves para…» (2009), p. 7.
612 Sobre la figura, con detalle, Derham (2010).
613 Vid., Markesinis/Unberath/Johnston, p. 374.
614 Una exposición de la evolución interpretativa del artículo 1202 CC en las prime-

ras fases puede encontrarse en, Díez-Picazo (1996), p. 553. Respecto a la jurisprudencia, 
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embargo, la doctrina más moderna entiende que la compensación 
tiene una naturaleza facultativa, y por ello ha de ser ejercitada 
mediante una declaración de voluntad por el sujeto interesado para 
que surta efectos 615.

La jurisprudencia parece haber confirmado esta aproximación 
a la figura de la compensación. Así la STS de 21 diciembre 2006 
(RJ 2007, 308) establece de forma nítida la siguiente doctrina 
correctora: «ciertamente, el problema del automatismo de la 
compensación ha sido largamente discutido, pero a la vista de las 
disposiciones del Código civil, que repite en los artículos 1197, 
1198 y 1200, la frase «oponer la compensación», debe concluirse 
que el juego de la compensación exige una declaración de volun-
tad de los interesados, declaración que puede ser judicial o extra-
judicial». Y este modelo, por cierto, es el que se acoge expresa-
mente en el artículo  1177 del Anteproyecto de Ley de de 
Modernización del Derecho Obligaciones y Contratos: «La com-
pensación se hace efectiva mediante la declaración del facultado 
para valerse de ella».

Pues bien, la solución uniforme de los textos de soft law al res-
pecto es también muy clara: la compensación tiene carácter sustan-
tivo y no opera ipso iure, siendo necesaria la comunicación o notifi-
cación a la otra parte. Así, el artículo III.–6:105 DCFR (que sigue a 
lo establecido en el artículo 13:104 PECL) se intitula de manera 
significativa «Compensación mediante notificación», y aclara que 
la compensación surte efecto mediante notificación a la otra parte. 
En el comentario oficial a la citada regla se aclara que «una declara-
ción informal, unilateral y extrajudicial a la otra parte es suficiente 
para realizar la compensación 616. Si posteriormente la cuestión se 
lleva a los tribunales, la sentencia tiene simplemente un efecto 
declarativo: no da lugar a la compensación, sino que simplemente 
confirma que se ha llevado a cabo». Igualmente, el artículo 8.5 (3) 
PICC determina que «compensación surte efecto desde la notifica-
ción», constituyéndose, en palabras de Pichonnaz, como un «subs-
tantive device» 617.

En definitiva, puede afirmarse que, una vez más, la perspectiva 
alemana es la que finalmente ha prevalecido, seguramente por ser la 
que aporta una mayor seguridad jurídica, ya que el sistema automá-
tico genera graves problemas por lo que respecta al cumplimiento 

se mostraban favorables a esta consideración de la eficacia ipso iure las SSTS de 29 abril 
1944, 6 enero 1956, 23 octubre1978 y, entre otras, 20 junio 1986 (RJ 1986, 3786) y 21 
noviembre 1998 (RJ 1998, 8751).

615 Vid., Díez-Picazo Giménez (2012), p. 504.
616 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, Artículo III.-6:105 DCFR.
617 P. Pichonnaz (2009), p. 964.
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del requisito de la liquidez de la deuda 618, amén de que permite elu-
dir los costes que implica todo modelo de compensación judicial 619.

No obstante, existe una diferencia muy importante en la forma 
en que conciben los textos armonizadores los efectos de la compen-
sación respecto a la legislación de origen estatal. Mientras ésta con 
carácter general reconoce a la compensación efectos retraoactivos 
ex tunc 620, los instrumentos internacionales de soft law establecen 
que la compensación produce sus efectos ex nunc, esto es, «desde el 
momento de la notificación» (arts. 13:106 PECL, III.–6:107 DCFR 
y 8.5(3) PICC) 621.

6.6 LOS CONTRATOS ILEGALES

La cuestión de los llamados contratos ilícitos o ilegales se abor-
da prácticamente en todos los ordenamientos jurídicos del mundo. 
Efectivamente, de una forma u otra, el Derecho coincide en recha-
zar los contratos que sean contrarios a la ley, la moral, las buenas 
costumbres o al orden público 622, los cuales vienen sancionados a 
su vez con algún tipo de invalidez o ineficacia 623. Y es que, como 
afirmara el tratadista alemán von Tuhr, «la ley no ampara cual-
quier vinculación negocial, sino únicamente aquellas que están en 
armonía con nuestras condiciones sociales y económicas» 624.

No obstante, los distintos derechos nacionales abordan el tópi-
co de los contratos ilícitos a través de instrumentos, instituciones y 
técnicas legislativas muy diferentes. Así, algunos países, siguen el 
sistema causalista de inspiración originariamente francesa, y vin-
culan el fenómeno de la ilicitud del contrato a la existencia de una 
causa contractual ilícita. Por ejemplo, nuestro Código civil estable-
ce en el artículo 1261 que los contratos deber tener una causa ver-
dadera y lícita, y un contrato con causa ilícita, en el sentido de 

618 Por ello, se ha señalado acertadamente que, en la práctica, los sistema de com-
pensación automática «nunca han podido evitar convertirse de facto en sistemas de com-
pensación declarada y efecto retroactivo, que es la explicación que uno encuentra en los 
manuales y en la jurisprudencia de los países de la familia napoléonica», Basozábal 
Arrue, «Claves para…» (2009), p. 10.

619 Solé Feliu (2017), p. 14.
620 En este sentido se pronuncian expresamente el § 389 BGB y el art. 6:129 BW: 

«A setoff has retroactive effect to the moment on which the right of setoff arose». Según 
Zimmermann, la retroactividad absoluta responde a un error que se ha arrastrado histórica-
mente y que ha acabado afectando a todos los Códigos europeos. En su opinión, es proba-
ble que Justiniano le atribuyera efectos ex nunc a la compensación, pero los glosadores 
reinterpretaron un texto concreto en el que se contemplaba la compensación ipso iure hasta 
generalizarlo, Zimmermann (2012), p. 155.

621 Vid., Parra Lucán (2005), pp. 238 y ss.
622 Trebilcock (1997).
623 Zweigert/Kötz, p. 380.
624 Von Tuhr (2005), p. 166.
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opuesto a las leyes o a la moral, estará afectado por una nulidad 
radical, no produciendo ningún tipo de efecto (art. 1275 CC) 625. 
Este planteamiento se debe a que, originariamente, el Code Civil 
francés, bajo la influencia de Domat y Pothier, hizo de la causa un 
elemento esencial para determinar la validez del contrato (arts. 1131 
y 1133). No obstante, como veremos más adelante, este plantea-
miento ha desaparecido –formalmente– con la Ordonnance n.º 
2016 131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, 
du régime général et de la preuve des obligations, que entró en 
vigor el 1 de octubre de 2016, puesto que el nuevo artículo 1162 
desvincula la ilicitud contractual de la causa en los siguientes tér-
minos: «el contrato no puede derogar el orden público ni por sus 
estipulaciones ni por su objeto» 626. Como puede verse, se ha elimi-
nado la referencia histórica a las buenas costumbres 627 y correlati-
vamente se ha incorporado el concepto de «orden público» (ordre 
public).

Por el contrario, los países pertenecientes al sistema germánico 
recurren a la cláusula general (Generalklauseln) de la contrariedad 
a las buenas costumbres (gute Sitten) 628, cuyo contenido se especi-
fica en virtud de la intervención del juez caso por caso. Efectiva-
mente, el § 138 BGB y el § 879 ABGB hablan de la «violación de 
las buenas costumbres» (Vertoβ gegen die guten Sitten), entendién-
dose que las buenas costumbres equivalen a la «decencia común de 
las personas razonables» (Anstandsgefühl aller billig un gerecht 
Denkenden). Por otra parte, el Código Civil suizo de Obligaciones 
se refiere a la «inmoralidad» (art. 20 OR), y el Código civil de 
Hungría a la vulneración de las «good morals» [§ 200 (2)], al igual 
que el Código civil de la República Checa (§ 39).

En el common law inglés las limitaciones a la libertad contrac-
tual pueden derivar tanto de la ley propiamente dicha (statutory 
illegality) como de los principles of common law (illegality at com-

625 El artículo 1275 CC español establece que «los contratos sin causa, o con causa 
ilícita, no producen efecto alguno. Es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o a la 
moral». Igualmente, el artículo 1343 del Codice civile italiano determina que «la causa es 
ilícita cuando es contraria a las normas imperativas, al orden público y a las buenas cos-
tumbres».

626 E. Savaux (2015), pp. 21 y ss.
627 Las buenas costumbres aparecen en el Digesto como actos que, según Papiniano, 

ofenden «pietatem existimationem verecundiam nostram» (D. 28.7.15). Más tarde, 
Pothier se refirió a la causa contraria a la justicia, la buena fe o las buenas costumbres, 
Pothier, p. 22. No obstante, la reciente reforma del Código civil francés ha eliminado del 
nuevo artículo 1162 Code civil la referencia a las «bonnes moeurs», lo cual ha sido objeto 
de críticas por parte de la doctrina jurídica más relevante, que ha entendido que se trata de 
un concepto muy útil en el contexto de las mercantilizadas sociedades contemporáneas. 
Savaux (2015), p. 22.

628 Infante Ruiz/Oliva Blázquez.
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mon law) 629. No obstante, otros autores se refieren genéricamente a 
la «illegality doctrine», dentro de la cual distinguen la ilegalidad 
que deriva de la contravención a la ley (illegality) y la que es con-
traria a la «public policy» 630.

Finalmente, existen ordenamientos jurídicos que parecen no 
optar por ninguna de las alternativas descritas hasta el momento. 
Así, en el derecho polaco se consideran como nulos los actos jurí-
dicos que vulneren «the law or the principles of social co-existen-
ce» (art. 58 CC), mientras en el derecho danés se vincula la nulidad 
a la violación genérica de la «public policy», entendida como la 
decencia colectiva (Danske Lov, 1683, § 5-1-2).

Esta disparidad o heterogeneidad de planteamientos no ha 
impedido a los redactores de los textos europeos de soft law abor-
dar y resolver –entiendo que con éxito– la compleja tarea de incor-
porar un régimen general relativo a los contratos ilícitos o ilega-
les 631. Efectivamente, los PECL dedican el Capítulo 15 de la 
Parte III a la «Illegality», mientras que el DCFR hace lo propio en 
la Sección 3.ª del Capítulo II del Libro II, bajo la rúbrica de «Infrin-
gement of fundamental principles or mandatory rules». Como 
puede verse, el Borrador de Marco Común de Referencia elude el 
empleo del término «ilegalidad» ya que, en sus propias palabras, 
no es siempre el término que mejor describe la vulneración de los 
principios fundamentales o de las normas imperativas. Esto es, 
puede darse el caso de que el contrato sea más inmoral que ilegal, 
mientras que en otros quizás presente únicamente un defecto de 
carácter formal o normativo. Así pues, se ha querido emplear un 
título que sea meramente descriptivo y neutro 632.

Por su parte, los PICC, en su versión del año 2010, regulan, 
dentro del Capítulo 3 sobre la validez (Capítulo 3), la «ilicitud» del 

629 Beatson/Burrows/Cartwright, p. 379.
630 Andrews, p. 621.
631 No obstante, es conveniente recordar que esta cuestión ni siquiera aparecía con-

templada en los planes armonizadores originales, hasta el punto de que los PECL excluían 
de manera expresa a la nulidad derivada de la ilicitud o inmoralidad de su ámbito de apli-
cación (art. 4:101 PECL). Probablemente, la diversidad jurídica, unida a la innegable com-
plejidad intrínseca de la materia, hizo que los redactores de los PECL abandonaran la tarea 
de regular de forma expresa esta espinosa institución jurídica, contentándose con realizar 
alguna referencia breve a los contratos contra legem (art. 1:102 (1) PECL). Sin embargo, el 
Profesor Hector L. MacQueen defendió la inclusión de la figura de los contratos ilegales 
ya que, en su opinión, si los PECL pretendían constituirse en un sistema completo de Dere-
cho contractual y en la base de un futuro Código civil europeo, resultaba imprescindible 
que no se divorciaran de la realidad tanto del Derecho nacional como del Derecho comuni-
tario. Además, creía que podía incentivarse de esta forma que los legisladores, tanto nacio-
nales como de la Unión Europea, abordaran en sus respectivas regulaciones sobre las tran-
sacciones en el mercado el régimen de la invalidez de los contratos como una forma más de 
sanción, MacQueen (2005), p. 551.

632 Von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference, II.– 7:301 DCFR Comenta-
rio A.
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contrato internacional, pero el régimen que establecen es más res-
tringido que el de los PECL y el DCFR, ya que únicamente se 
ocupa de los contratos que violan normas de carácter imperativo 
(art. 3.3.1) así como del efecto restitutivo (art. 3.3.2) 633, ignorando 
la cuestión mucho más compleja de los contratos contrarios a la 
moral, orden público, etc.

Pues bien, hecha esta aclaración, hay que destacar que tanto el 
DCFR como los PECL parten de la distinción esencial entre con-
tratos contrarios a los principios fundamentales y contratos que 
infringen normas imperativas. Mientras en el primer caso se inclu-
yen los supuestos de contratos contrarios al orden público y a las 
buenas costumbres o a la moral (arts. 15:101 PECL y II.–7:301 
DCFR), en el segundo se regula el régimen de ineficacia de los 
contratos contrarios a una ley de naturaleza imperativa (arts. 15:102 
y II.–7:302 DCFR).

La referencia a la nulidad de los contratos que vulneran una ley 
imperativa se encuentra recogida en todos los ordenamientos jurí-
dicos, y no plantea especiales problemas –más allá de la espinosa 
cuestión de determinar cuándo una ley es imperativa y no disposi-
tiva– desde un punto de vista comparatista. Sin embargo, la noción 
de contrariedad a los principios fundamentales es novedosa en el 
Derecho comparado, por lo que debemos preguntarnos cuál es su 
origen, de dónde ha salido y, sobre todo, por qué aparece.

Pues bien, los comentarios oficiales a ambos textos de soft law 
responden a estas preguntas y aclaran que la fórmula empleada 
pretende evitar las diferencias que existen entre los distintos países 
europeos respecto a los clásicos conceptos de inmoralidad, ilegali-
dad en el derecho anglosajón, moral, orden público las buenas cos-
tumbres (bonos mores). Se supone que la referencia a la formula-
ción general de unos principios fundamentales presentes en toda la 
Unión Europea, incluido su Derecho, es apropiada y útil para supe-
rar la disparidad terminológica y conceptual que rige en el conti-
nente 634.

Y a continuación, la pregunta que surge es igualmente obvia: 
¿cuáles son esos «principios fundamentales»? Los mismos comenta-
rios oficiales aclaran que una referencia de estos puede encontrarse 
en el Tratado de Roma (por ejemplo, en favor de la libre circulación 
de bienes, servicios y personas y la protección de la competencia), el 
Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales (por ejemplo, la prohibición de la esclavi-

633 Vid., Bonell (2011), pp. 517 y ss.
634 Von Bar, Clive, Draft Common Frame of Reference, op. cit., II.– 7:301 DCFR 

Comentario B.
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tud y el trabajo forzados (Artículo 3), el derecho a la libertad (Artí-
culo 5), el derecho al respeto de la vida privada y familiar (Artícu-
lo 8), la libertad de pensamiento (Artículo 9), la libertad de expresión 
(Artículo 10), la libertad de reunión y asociación (Artículo 11), el 
derecho a contraer matrimonio (Artículo 12) y el derecho a la pacífi-
ca posesión de la propiedad (Artículo 1 del Primer Protocolo) y la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (que 
contempla muchos de los derechos mencionados e incluye otras 
cuestiones tales como el la protección de datos de carácter personal 
(Artículo 8), la libertad profesional y el derecho a trabajar (Artícu-
lo 15), la libertad de empresa (Artículo 16), el derecho a la propiedad 
(Artículo 17), el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres 
(Artículo 23), los derechos del menor (Artículo 24), el derecho de 
negociación y de acción colectiva (Artículo 28), la protección en 
caso de despido injustificado (Artículo 30) y la protección de los 
consumidores (Artículo 38).

Junto a estos principios fundamentales tallados en la norma 
jurídica, se encuentran otros de creación pretoriana, cuya identifi-
cación, en cuanto «unwritten law», corresponde de forma natural al 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea 635, puesto que en este 
órgano reside la tarea de interpretar y aplicar tanto los Tratados 
como los reglamentos, directivas y decisiones («secundary 
law») 636.

A modo de conclusión, puede observarse cómo en esta ocasión 
el comparatista, una vez analizadas todas las alternativas existen-
tes, llega a la doble conclusión de que, por un lado, no existe una 
única solución compartida (common law approach), ni, por otra, 
una sola alternativa claramente apropiada por la que optar (better 
law approach). Y ante este dilema metodológico, se opta por crear 
una solución novedosa, entendida como la mejor posible para 
superar las aporías que la comparación jurídica ha puesto de mani-
fiesto. De esta manera, además, se cumple con la regla de oro del 
Derecho uniforme: evitar la inclusión de conceptos estrictamente 
nacionales que puedan ser interpretados de manera diferente en 
función del ordenamiento jurídico que tenga que aplicar cada juez 
o Tribunal, pues en caso contrario la unificación tan sólo se alcan-
zará en el plano formal o legislativo, pero no en el material o juris-
prudencial 637.

635 N. Reich, General Principles of EU Civil Law, Intersentia, Cambridge, Antwerp, 
Portland, 2014, p. 2.

636 Con relación a los principios generales europeos, vid., Groussot (2006).
637 Gino Gorla, Unificazione «legislativa» e unificazione «giurisprudenziale». 

L’esperienza del diritto comune, C-4, Il Foro Italiano 2-3 (1977).
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