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I. Planteamiento

Adquirir una vivienda con defectos sigue sien-
do una de las cuestiones que m‡s preocupan 
a los consumidores y particulares, a pesar del 
importante mosaico de remedios generales y 
especiales contenidos en el C—digo Civil, antes 
y despuŽs de la Ley 38/1999, de Ordenaci—n de 
la EdiÞcaci—n (en lo susecivo, LOE) y del Real 
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, 
por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y otras leyes complementarias 
(en lo sucesivo, TRLCU).

En efecto, hoy por hoy, el adquiriente de 
una vivienda con defectos (en la venta de con-
sumo Ðventa de primera mano, cuando quien 
vende es el promotor o promotor-constructor y 
quien le compra es, por tanto, un consumidor), 
u ordinaria (la realizada entre particulares Ðven-
ta de segunda manoÐ) con el C—digo Civil en la 
mano dispone de un mosaico de remedios que 
siguen anclados en la distinci—n propia de los 
sistemas continentales como el nuestro del que 
participa, sin duda, el C—digo Civil y al que, en 
su d’a, se sum—, por inercia, la LOE (ex art 17.9 
LOE) que distinguen entre Çremedios especia-
les y generalesÈ; lo que supone concebir como 
incumplimiento de contrato la primera venta (la 
entrega de la vivienda con defectos realizada 
por el vendedor profesional, siendo el compra-
dor un consumidor) y como cumplimiento de-
fectuoso, la segunda venta, por ser el vendedor 
de la vivienda con defectos un vendedor ordina-
rio Ðventa en la que, sin duda, en su d’a pens— el 
legisladorÐ. Una distinci—n que proyecta, inevi-
tablemente, sus efectos sobre los remedios que 
se le ofrece al comprador insatisfecho por haber 
adquirido una vivienda con defectos, en el siste-
ma tradicional desconocedor de la uniÞcaci—n 
del concepto de incumplimiento de contrato.

Con la normativa legal vigente y salvo que 
estemos dispuestos a realizar una interpretaci—n 
moderna de nuestro sistema de responsabilidad 
contractual por vicios o defectos constructivos, la 
compraventa de bienes inmuebles con defectos, 
de primera mano (venta de consumo, en las que 
el promotor es vendedor profesional y el com-
prador es un consumidor) o de segunda adqui-
sici—n (venta ordinaria, en las que el vendedor no 
es profesional y el comprador no es consumidor) 
y los remedios que se le ofrecen al comprador 
(consumidor o no) continœan ÇdialogandoÈ con 
unas normas codiÞcadas desconocedoras, por 
completo, de la moderna acepci—n del concep-
to de incumplimiento y del de responsabilidad 
contractual que son, actualizados interpretando 

las relaciones secantes que existen entre el rŽgi-
men de responsabilidad civil por vicios o defec-
tos constructivos contenido en el art’culo 17 LOE, 
en el nuevo rŽgimen de responsabilidad objetivo 
exigible al promotor y al constructor en materia 
de vicios o defectos de la vivienda, contenido en 
el art. 149 TRLCU y en los reg’menes de respon-
sabilidad codiÞcados (contenidas en un C—digo 
Civil de 1889 en los acciones que derivan del rŽ-
gimen especial de responsabilidad contractual 
propio del contrato de compraventa (art. 1484 y 
ss CC) y de obra (art. 1591 CC), y del rŽgimen ge-
neral (arts. 1101, 1124, 1258, 1300 CC) y del rŽgim en 
de responsabilidad extracontractual (arts. 1902, 
1907, 1909 CC). Y viceversa. En ocasiones son los 
regimenes de responsabilidad descodiÞcados los 
que conÞeren una interpretaci—n adecuada a los 
remedios contenidos en el C—digo Civil.

En nuestra opini—n se produce un comple-
mento a Çdoble bandaÈ que deriva, insistimos, 
de las relaciones ÇsecantesÈ que guardan los 
remedios existentes en nuestro Ordenamiento 
jur’dico; conclusi—n a la que hemos llegado des-
de la Çdistinci—nÈ y subsistencia parcial del art. 
1591.1 y 2 CC con el art. 17 LOE, del art. 149 TRL-
CU y de los arts. 1484 CC, 1101, 1124, 1258, 1399 
y 1902, 1907 y 1090 CC y no desde la procla-
maci—n, sin m‡s, de su compatibilidad Ðpues en 
nuestra opini—n, esta tŽcnica (la de la compati-
bilidad) corre el peligro de emborronar o desna-
turalizar el juego de las acciones como las que 
derivan del saneamiento por vicios y las que de-
riva del incumplimiento contractualÐ; remedios 
que quiz‡s se conviertan en recursos estrella a 
la vista del recorte de los plazos de garant’a y 
prescripci—n previsto en el art. 17 LOE y a la vista 
del hecho, actual, de que existen una gran ma-
yor’a de viviendas en stock que han visto pasar, 
ya los perentorios plazos de garant’a previstos 
por el legislador.

II. Los remedios de que dispone el comprador 
de viviendas con defectos con el C—digo Ci-
vil, la Ley de Ordenaci—n de la EdiÞcaci—n y el 
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y 
Usuarios

A d’a de hoy, y con el C—digo Civil, la LOE y 
el TRLCU, los remedios de que dispone el adqui-
rente de una vivienda con defectos en prime-
ra y segunda transmisi—n son muchos. Veamos 
cu‡les son las acciones que le ofrece nuestro 
C—digo Civil al comprador, insatisfecho, para, a 
continuaci—n, ver quŽ a–ade el nuevo rŽgimen 
de responsabilidad y comprobar que a pesar de 
la novedad que supone dicha alternativa legal el 
protagonismo de las acciones de saneamiento 
(a pesar de lo restrictivas que en tiempo resul-
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tan) har‡ que se conviertan en un remedio es-
trella, a la vista del recorte del tiempo durante el 
cual se puede ejercitar la acci—n del art 17 LOE.

1. Remedios de que dispone le comprador (or-
dinario), en la venta de viviendas de segunda 
mano

Con el C—digo Civil en la mano, el compra-
dor ordinario, aquel en el que pens— el legislador 
decimon—nico, puede ejercitar:

1.1. O bien, las acciones de saneamiento por 
vicios ocultos mediante la acci—n estimatoria o 
quanti minoris pidiendo una la rebaja en el precio 
(como modo de reestablecer as’ el equilibrio de 
las prestaciones entre las partes) Ðhip—tesis en la 
que se justiÞcar’a que el vendedor se dirigiera en 
virtud del art’culo 17 LOE contra la persona res-
ponsable en su cadena contractual por v’a del ar-
t’culo 17 LOE en la medida en que demuestra un 
interŽs leg’timo o por v’a del art’culo 11 LGDCUÐ. 
O mediante la acci—n redhibitoria solicitando la 
resoluci—n del contrato (como alternativa al resta-
blecimiento de la situaci—n previa a la celebraci—n 
del contrato). Incluso podr’a obtener del vende-
dor una indemnizaci—n de Çda–os y perjuiciosÈ si 
lograse demostrar que quien le vendi— actu— con 
mala fe porque conoc’a antes de la venta del vicio 
de que adolec’a la vivienda Ðporque lo hab’a su-
frido Žl, o porque era un vendedor tŽcnico, perito 
o cualiÞcado por raz—n de su arte y oÞcio (ex art. 
1286.II CC)Ð. Hip—tesis en cuyo caso estar’a obli-
gado el vendedor no s—lo a sanear el vicio sino a 
indemnizarle los da–os y perjuicios ocasionados 
por el vicio (esto es, por el defecto constructivo) 
en su persona o en su patrimonio. De lo que no 
dispondr’a el comprador de nuestra hip—tesis es 
de las acciones generales de responsabilidad por 
incumplimiento contractual, esto es, ni de la ac-
ci—n de cumplimiento en forma espec’Þca, ni de 
la acci—n de indemnizaci—n de da–os y perjuicios 
(sin necesidad de justiÞcar la actitud dolosa del 
vendedor) ni de la acci—n resolutoria (ex arts. 110 1, 
1258 y ss. y 1124 CC). Concebida la entrega de una 
vivienda con defectos en la compraventa ordi-
naria (considerada de cosa espec’Þca) como un 
cumplimiento defectuoso del contrato y no como 
un incumplimiento ya que el vendedor cumple 
con la entrega de la vivienda en el estado en el 
que se encuentre, œnicamente estar’a obligado a 
sanear el vicio durante el plazo de seis meses a 
contar desde la entrega de la vivienda.

1.2. O bien, la acci—n de responsabilidad civil 
por vicios o defectos de construcci—n (ex art. 17 
LOE), a travŽs de la cual puede dirigirse contra 
el promotor (probablemente se dirigir‡ contra 
su Compa–’a de seguros si el vicio o defecto 

constructivo afecta a la estructura del ediÞcio) 
o contra los agentes intervinientes en el proce-
so ediÞcatorio; a travŽs de la cual œnicamente 
lograr‡ la reparaci—n o indemnizaci—n de los da-
–os materiales en el ediÞcio siempre y cuando 
Žstos se hayan manifestado durante los tiempos 
legales: diez a–os (para vicios o defectos de es-
tructura), tres a–os (para vicios o defectos de 
habitabilidad) y un a–o (para vicios o defectos 
de terminaci—n y acabado) y siempre y cuando 
no haya prescrito la acci—n (bianual). Como re-
sulta f‡cil apreciar, para este tipo de compraven-
tas el recurso edilicio estar’a llamado a ocupar 
un papel protagonista en la medida en que es el 
œnico remedio posible en las hip—tesis, m‡s que 
probables, en que los da–os Ðaun trat‡ndose del 
tipo de da–os cubiertos por el art’culo 17.1 a), 
b) y c) LOEÐ se hayan manifestado una vez pa-
sados los plazos legales de garant’a. Hip—tesis 
m‡s que probable para los casos de responsabi-
lidad trienal y anual (a la vista de la brevedad de 
los plazos) o en los casos en que haya prescrito 
la acci—n bianual cuyo dies a quo  comienza a 
contarse segœn dice el art’culo 18.1 LOE Çdesde 
que se produzcan dichos da–osÈ Ðopci—n legal 
con la que continœa el legislador con la tradi-
ci—n extranjera (francesa, suiza, alemana)Ð. Y es 
que, el dies a quo  marcado por el art. 1490 CC 
(Çdesde la entrega de la viviendaÈ) puede en al-
gunos casos constituir una puerta abierta para 
el comprador que haya visto pasar los plazos de 
garant’a contados desde la recepci—n de la obra 
sin reservas o desde la subsanaci—n de Žstas o 
el breve plazo de prescripci—n (de dos a–os) a 
que est‡ sometida la acci—n ex art’culo 17 LOE.

Pero adem‡s, hoy los compradores en las 
segundas transmisiones gozan de mayor infor-
maci—n a travŽs del ÇLibro del EdiÞcioÈ (lo que 
se traduce en mayores garant’as). Y es que, has-
ta este momento, no hab’an gozado de la pro-
tecci—n que ofrec’a el adquirente en la primera 
transmisi—n el RD 515/1989, de 21 de abril, sobre 
protecci—n de los consumidores e informaci—n 
de la compraventa y arrendamiento de viviendas 
(que vino a desarrollar el contenido de los arts. 
4-8 LGDCU); lo que supone una compensaci—n 
del dŽÞcit de protecci—n de que dispon’an estos 
usuarios. A travŽs del libro del EdiÞcio se le ofre ce 
al consumidor y usuario una informaci—n de una 
serie de extremos important’simos (fecha del dies 
a quo  en el c—mputo de los plazos de garant’a, 
identiÞcaci—n de los sujetos legitimados pasivos, 
medida de conservaci—n del ediÞcio, etc.). Datos, 
todos ellos, que constituyen una prueba precon-
cebida (procesal y extraprocesal) invirtiendo la 
carga de la prueba a la hora de determinar las 
causas de exoneraci—n de la responsabilidad por 
los da–os derivados del desconocimiento de las 
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pautas y reglas concretas de uso del ediÞcio. De 
esta forma, el libro del ediÞcio constituye un cri-
terio esencial respecto de a quien se pueden diri-
gir el demandante y en quŽ casos el demandado 
va a quedar exonerado de responsabilidad en la 
medida en que a partir de ahora la informaci—n 
ofrecida en este Libro produce important’simas 
consecuencias ante el incumplimiento de las pre-
visiones de conservaci—n que contenga el libro 
del ediÞcio.

2. Remedios de que dispone el comprador (con-
sumidor) en las ventas de viviendas de primera 
mano con defectos

El vendedor-profesional que entrega una 
vivienda con vicios o defectos constructivos 
incumple, inequ’vocamente, el contrato; lo que 
signiÞca que los remedios ya existentes antes 
de la entrada en vigor del art’culo 17 LOE am-
pl’an las pretensiones indemnizatorias dando 
respuestas a determinadas categor’as de da–os 
desatendidas, por decisi—n legal, por el nuevo 
rŽgimen legal. Y viceversa, el nuevo rŽgimen de 
responsabilidad viene a complementar la dic-
ci—n literal del inacabado art’culo 11 LGDCU (76) 
fundamentalmente en su inexistente ‡mbito 
temporal Ðprecepto Žste, que sum‡ndonos a la 
opini—n de RUBIO  GARRIDO  constituye una adap-
taci—n del remedio edilicio a las necesidades del 
tr‡Þco jur’dico contempor‡neoÐ. Un precepto 

legal que junto al art. 25 LGDCU resulta de apli-
caci—n para los vicios constructivos en vivien-
das entregadas con anterioridad a la fecha de 
entrada en vigor del nuevo TRLCU.

Por tanto, para este tipo de viviendas, el 
consumidor y usuario dispone junto al art’culo 
17 LOE, adem‡s:

2.1. Protagonismo de la LGDCU antes y despuŽs 
de la LOE y antes del TRLCU

De la garant’a legal por prestaci—n inid—nea 
contenida en el art’culo 11.3 a) LGDCU 1. Precep-
to que concede al adquirente y subadquirente 

1 Sobre el particular, pueden consultarse, entre otr os, los si-
guientes trabajos: EVANGELIO  LLORCA , R., La garant’a del art’culo 11 
LGDCU y la Directiva 99/44/CE, del Parlamento Europ eo y del 
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos 
de la venta y las garant’as de los bienes de consum o, ÇRCDIÈ, 
julio-agosto, nœm. 672, 2002, pgs. 1301-1366; AVILƒS  GARCêA, Las 
garant’as en la venta de bienes y el principio de c onformidad 
del contrato: situaci—n actual y perspectivas, ÇRCD IÈ, nœm. 661, 
sep.-oct.2000, pgs. 2727 y ss.; PARRA  LUCAN , M.» A., Los derechos 
m’nimos del titular de la garant’a del art 11 de la  Ley General 
para la defensa de los Consumidores y Usuarios, ÇAD CÈ, 1998, 
pgs. 531 y ss.; TORRES LANA , A., Las garant’as en las ventas de 
consumo, en ÇEstudiosen Homenaje al Prof. LacruzÈ, t. II, ed. 
Bosch, Barcelona, 1992, pgs. 693 y ss.; GARCêA CANTERO , G., Co-
mentarios a la Ley General para la defensa de los c onsumidores 
y usuarios, ad art’culo 11, coord. R. BERCOVITZ  y J. SALAS , ed. Civi-
tas SA, Madrid, 1992, pgs. 360 y ss.; RUBIO  GARRIDO , La garant’a 
del art’culo 11 LCU, ÇADCÈ, 1990, pgs. 867-919.
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el derecho a obtener los da–os y perjuicios que 
ocasionan los vicios o defectos de car‡cter ori-
ginario que tuviere la cosa (en nuestro caso el 
inmueble); por lo que, en nuestra opini—n, com-
plementa las pretensiones indemnizatorias del 
art’culo 17 LOE respecto a los Çda–os y perjui-
ciosÈ no atendidos por la LOE (porque han sido 
ÇdesterradasÈ del nuevo rŽgimen legal, no de 
su antecedente legal). Lo que signiÞca que con 
fundamento en este precepto el consumidor y 
usuario podr’a solicitar la indemnizaci—n de los 
da–os consecuenciales: como por ejemplo, los 
da–os indirectos, los da–os emergentes o lu-
cros cesantes como el derivado del importe de 
las rentas del inmueble ocupado por el due–o 
mientras dure la reparaci—n, etc. (Da–os y per-
juicios ocasionados en la vivienda, distintos de 
los da–os a las personas o a las cosas distintas 
del producto mismo Ðreconducibles al Cap’tulo 
VIII, en concreto, a los arts. 25 y ss LGDCUÐ).

Respecto al ‡mbito temporal durante el cual 
puede ejercitarse dicha acci—n. Tras la LOE se 
ampl’a sensiblemente el plazo de garant’a que, 
hasta el momento, ven’a siendo de aplicaci—n por 
la remisi—n que la doctrina realizaba del art’cu-
lo 11 LGDCU a la garant’a comercial contenida en 
el art’culo art’culo 12.2 LOCM de 1996. Del plazo 
de garant’a de seis meses (como plazo m’nimo, 
no m‡ximo) contados Çdesde la recepci—n de la 
obraÈ hoy el adquirente dispondr‡ de diez, tres o 

un a–o [ex el art’culo 17.1 a), b) y c)] manteniŽn-
dose el dies a quo . Respecto al plazo de pres-
cripci—n aplicable sigue siendo el quinquenal por 
cuanto a falta de una determinaci—n expresa del 
legislador al respecto nada justiÞcar’a que no nos 
remitiŽramos al precepto previsto para hip—tesis 
como Žstas: el art’culo 1964 CC cuyo plazo quin-
quenal comienza a computarse desde el d’a en 
que pueda ejercitarse la acci—n (ex art. 1969 CC). 
No obstante, en nuestra opini—n, nuestros tribu-
nales pueden llegar a aplicar con arreglo al art’cu -
lo 1939 CC y la disposici—n transitoria cuarta del 
CC el plazo de prescripci—n bianual en los tŽrmi-
nos expuestos p‡ginas atr‡s.

El Cap’tulo VIII LGDCU se estructuraba en 
dos preceptos, principales, que preve’an dos re-
g’menes de responsabilidad diferentes:

¥ El art. 26 LGDCU establec’a un rŽgimen 
general de responsabilidad por culpa 
con inversi—n de la carga de la prueba 
para los da–os causados a consumido-
res y usuarios por productos y servicios. 

¥ El art. 28 LGDCU preve’a una regla de 
responsabilidad objetiva del productor, 
importador, suministrador o vendedor 
Þnal por los da–os causados por bienes 
o servicios que incluyeran, ya fuera por 
su propia naturaleza o por estar regla-
mentariamente exigido, una garant’a de 
pureza, eÞcacia o seguridad.

2.2. De la acci—n del art. 25 LGDCU. Aunque 
con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE, 
los perjudicados por da–os causados por vicios 
y defectos constructivos no basaban sus preten-
siones en los arts. 25 y ss. de la LGDCU, pues la 
amplia interpretaci—n que el TS hab’a realizado 
del art. 1.591 CC ya les daba una protecci—n satis-
factoria Ðrecordemos que la jurisprudencia sobre 
responsabilidad por ruina extend’a la indemniza-
ci—n a todos los da–os y perjuicios causados por 
la ruina, incluyendo, por tanto, no s—lo los da–os 
materiales causados en el ediÞcio, sino tambiŽn 
los da–os corporales y morales, as’ como el lucro 
cesante-; sin embargo, tras la LOE y antes de la 
publicaci—n del TRLCU la posible aplicabilidad de 
los arts. 25 y ss. LGDCU al resarcimiento de los 
da–os causados por bienes inmuebles se plante— 
con m‡s fuerza tras la entrada en vigor de la LOE, 
como medio para satisfacer los vac’os de protec-
ci—n de la nueva Ley y, en especial, la limitaci—n 
del art. 17.1 LOE al resarcimiento de los da–os ma-
teriales causados en el ediÞcio.

¥ De la acci—n directa de contenido resar-
citorio prevista en el art’culo 27 LGDCU. 
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Precepto que legitima al adquirente y 
subadquirente para reclamar la indem-
nizaci—n de da–os contractuales y ex-
tracontractuales directamente contra 
el suministrador o fabricante Ðsujetos 
pasivos de los que est‡ llamado a res-
ponder, con arreglo al art’culo 17 LOE 
el constructor Ðpor hecho ajenoÐ (solu-
ci—n que consideramos criticable y mal 
resuelta por el legislador)Ð. Pretensi—n 
distinta ser’a la concedida por los art’-
culos 12 y 13 LPD, preceptos que conÞe-
ren la pretensi—n indemnizatoria de los 
da–os causados por los componente 
separables defectuosamente fabrica-
dos o suministrados (nos referimos, por 
ejemplo, al ascensor o a la caldera de 
calefacci—n) en elementos distintos del 
producto (incluida la vivienda), a las co-
sas y a las personas, cuyo ejercicio pros-
perar‡ siempre y cuando el perjudicado 
demuestre la relaci—n de causalidad en-
tre el da–o causado en elementos dis-
tintos del producto y de la vivienda (por 
cuanto para los da–os ocasionados en 
la vivienda dispone del art. 27 LGDCU) 
para lo cual dispondr‡ de un plazo de 
garant’a de diez a–os desde la pues-
ta en circulaci—n del producto (ex art. 
13 LPD) y de tres a–os de prescripci—n 
cuyo dies a quo  comienza a computar-
se desde el conocimiento del perjuicio y 
del responsable (ex art. 12 LPD).

¥ De la acci—n directa del art. 28 LGDCU. 
Si bien algunos autores 2, como defen-
dieron la compatibilidad de las acciones 
previstas en la LOE y en la LGDCU Ðsal-
vo para el caso de defectos de termina-
ci—n y acabadoÐ otros consideraron 3, en 
su d’a, que dicha compatibilidad supon-
dr’a que la LOE, pese a ser ley especial 
y posterior, se ver’a claramente superada 
por la responsabilidad del art. 28 LGDCU 
pues, aunque ambas normas establecen 
una responsabilidad objetiva, la LGDCU 
contempla plazos de prescripci—n m‡s 
amplios. Un inconveniente solventado, 
como veremos, por el art. 149 TRLCU.

2.2. Protagonismo del TRLCU

El art’culo 149 del Texto refundido de la Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y 

2 En este sentido se expresa, MORENO -TORRES HERRERA  (2002, 
p. 332).

3 En este sentido, vid., opini—n sostenida por MARTêNEZ ESCRI-
BANO  (2007, pp. 394 y ss.).

Usuarios y otras leyes complementarias intro-
duce un rŽgimen de responsabilidad objetiva 
del constructor y el promotor Ðambos profe-
sionales- por los da–os causados por defectos 
en la vivienda cuando Žstos no sean resarcibles 
conforme a un rŽgimen legal espec’Þco conte-
nido en el art. 17 LOE. Si bien el nuevo art’culo 
149 TRLCU permite al perjudicado obtener la 
indemnizaci—n de determinados da–os distin-
tos a los incluidos en el rŽgimen de responsa-
bilidad del articulo 17 de la Ley de Ordenaci—n 
de la EdiÞcaci—n Ðda–os materiales a bienes de 
uso privado distintos al propio inmueble y da-
–os corporalesÐ no le proporciona el derecho 
al resarcimiento de todos los da–os y perjuicios 
derivados del amplio concepto de ruina deÞni-
da por la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
sobre responsabilidad ex art’culo 1591 CC Ðentre 
otros, los da–os morales y da–os materiales a 
bienes empresarialesÐ. Para obtener su repara-
ci—n el perjudicado deber‡ acudir a las acciones 
generales de responsabilidad contractual y ex-
tracontractual del C—digo Civil, cuyo ejercicio el 
art. 128, 2¼ p‡rrafo, TRLCU deja a salvo en todo 
caso.

Entre los aspectos positivos del art. 149 
TRLCU destacar’amos, sum‡ndonos a las acer-
tadas reßexiones formuladas por ROSA  MILç 4, la 
protecci—n que ofrece a Òtodo perjudicadoÓ por 
los da–os derivados de defectos en la vivienda, 
con independencia de su condici—n de consumi-
dor (art. 128.1 TRLCU). Asimismo, y a diferencia 
de la LOE, exige a los sujetos responsables que 
actœen en el marco de una actividad empresa-
rial, por lo que se excluye al autopromotor indi-
vidual y el colectivo agrupado en comunidades 
de propietarios, pero incluye a las cooperativas 
de viviendas y a las gestoras o promotoras de 
comunidades de propietarios y de cooperativas 
de viviendas cuando intervengan de manera de-
cisoria en el proceso de construcci—n.

El TRLCU al regular en el art. 149 la acci—n 
de responsabilidad mejora la protecci—n de los 
perjudicados, sobretodo de los que carecen de 
vinculaci—n contractual con el constructor o 
promotor, por da–os causados por defectos de 
la vivienda que tras la entrada en vigor de la LOE 
quedaron desprotegidos por la reducci—n con-
siderable del abanico de da–os indemnizables 
respecto de los que la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo consider— incluidos en el art. 1591 
CC. No obstante, el precepto no pretende res-
tablecer el antiguo rŽgimen de responsabilidad 

4 El art. 149 del TRLCU: responsablidad del contractura y el 
promotor por da–os causados por la vivienda, Rev. Indret, 
1/2009, pps. 1-23.
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por ruina pues existen tres grandes limitaciones 
a los da–os indemnizables: s—lo se aplica a vi-
viendas, excluye los da–os morales y los mate-
riales en bienes no destinados a uso privado y la 
indemnizaci—n est‡ limitada cuantitativamente.

En este sentido, el promotor y constructor 
profesionales no responden por el rŽgimen de 
responsabilidad del art. 149 TRLCU cuando los 
da–os causados por defectos de la vivienda: 1) 
estŽn cubiertos por el rŽgimen de responsabi-
lidad del art. 17.1 LOE, o 2) tengan su origen en 
un defecto en los materiales de construcci—n in-
corporados al ediÞcio, en cuyo caso se aplica 
el rŽgimen de responsabilidad por da–os cau-
sados por productos, que tiene car‡cter exclu-
yente (arts. 135 y ss. TRLCU). En todo caso, el 
perjudicado por da–os causados por defectos 
en la vivienda puede ejercer las acciones de res-
ponsabilidad contractual y extracontractual que 
el art. 128, 2¼ p‡rrafo, TRLCU deja a salvo y, en 
especial, deber‡ hacerlo si quiere obtener el re-
sarcimiento de los da–os excluidos del ‡mbito 
de protecci—n de la LOE y del art. 149 TRLCU, 
que son los da–os morales as’ como los da–os 
materiales en bienes, distintos a la propia vivien-
da, destinados por el perjudicado a un uso pro-
fesional o empresarial.

2.2.1. Las dudas que plantea sobre su posible o 
no inconstitucionalidad por exceso en sus labo-
rales de refundici—n

Algunos autores consideran que el art. 149 
TRLCU va m‡s all‡ de la mera refundici—n y acla-
raci—n de las reglas existentes en el CC y en la 
LOE sobre responsabilidad en la construcci—n, 
de las que no se puede deducir el rŽgimen con-
tenido en el precepto 5. No es este el parecer de 
otro sector doctrinal para quien el art. 149 TRL-
CU puede deducirse del Cap’tulo VIII LGDCU 
(arts. 25 a 31), cap’tulo que, como sabemos, es-
tablec’a un rŽgimen de responsabilidad por los 
da–os y perjuicios que Òel consumo de bienes o 

5 En este sentido, GONZçLEZ  CARRASCO  (2008, p. 15), advierte 
que el art. 149 introduce un tipo de responsabilidad Òque, 
lejos de constituir la tipiÞcaci—n de las reglas preexistentes 
sobre responsabilidad por da–os a las ediÞcaciones en la 
LOE o derivados de los defectos de las ediÞcaciones en 
el C—digo Civil, va m‡s all‡ de las obligaciones impuestas 
al promotor inmobiliario por la normativa existenteÓ. En el 
mismo sentido, CARRASCO  PERERA  (2008, p. 2216) caliÞca el 
precepto de Òsin precedentes expl’citos y sin que la regla 
que expresa constituya una inferencia leg’tima del rŽgimen 
hasta ahora existente. El art’culo 149 TR no puede consi-
derarse una simple regla de estiloÓ. Por œltimo, BUSTO  LAGO , 
ç LVAREZ  LATA  y  PE„A  L îPEZ  (2008, p. 727) opinan que Ò (É) se 
ha sembrado la enorme duda acerca de la legalidad de la 
propia disposici—n en un texto habilitado para mera aclara-
ci—n y refundici—nÓ.

la utilizaci—n de productos o serviciosÓ pudieran 
causar a los consumidores y usuarios, excepto 
cuando hubieran sido ocasionados por su culpa 
exclusiva o por la de las personas de las que de-
biera responder civilmente.

En efecto, el art. 149 TRLCU carece de un 
precedente expl’cito en nuestro ordenamiento 
jur’dico, pero su rŽgimen jur’dico puede dedu-
cirse del antiguo art. 28 LGDCU aplicable a los 
bienes inmuebles. El cambio de rŽgimen jur’dico 
del nuevo art’culo respecto del de la ley refun-
dida, la LGDCU, en el sentido de limitar su ‡m-
bito de aplicaci—n a los inmuebles destinados 
a vivienda, supone un exceso del Gobierno en 
el ejercicio de la delegaci—n legislativa. Asimis-
mo, la aplicaci—n de las disposiciones genera-
les en materia de responsabilidad del Libro III 
del TRLCU a aquellos supuestos cubiertos por 
el art. 149 TRLCU tambiŽn podr’a suponer una 
alteraci—n sustancial del rŽgimen legal vigente 
con anterioridad a la aprobaci—n del Real Decre-
to Legislativo 1/2007.

2.2.2. Un inconveniente que ya ha desaparecido 
tras el TRLC

El inconveniente que se planteaba en torno 
a la compatibilidad o no de la acci—n del art. 17 
con el resto de acciones contenidas en la LGD-
CU en la medida en que Žstas œltimas ofrec’an 
un plazo de prescripci—n m‡s amplio que daba 
con el traste de la reducci—n del plazo de pres-
cripci—n del art. 17 LOE ya ha desaparecido con 
la previsi—n expresa del art. 149 in Þne TRLCU, 
segœn la cual su rŽgimen de responsabilidad 
s—lo es aplicable cuando los da–os ocasionados 
por defectos de la vivienda no estŽn cubiertos 
por un rŽgimen legal espec’Þco.

2.2.3. Se amplia el sujeto legitimado activo

Segœn prevŽ el art. 149 TRLC, est‡ legitima-
do activamente para ejercitar esta acci—n Òtodo 
perjudicadoÓ por los da–os ocasionados por de-
fectos de la vivienda. No es necesario, por tanto, 
como exig’a el antiguo art. 25 LGDCU, que el 
perjudicado sea, a su vez, consumidor y usuario 
del bien. El art. 128 TRLCU corrige de esta for-
ma una de las insuÞciencias m‡s criticadas de la 
antigua Ley, 24 que exclu’a de su ‡mbito de pro-
tecci—n a los terceros o bystanders, esto es, a 
aquellas personas que, no siendo consumidores 
o usuarios, sufren un da–o derivado del bien o 
del servicio consumido, normalmente por raz—n 
de la proximidad f’sica.

En materia de protecci—n del consumidor 
en el mercado inmobiliario, el legislador no s—lo 
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no ha refundido en el TRLCU gran parte de la 
normativa vigente sino que ha incorporado 
el art. 149, que carece de precedente expl’cito 
en nuestro ordenamiento jur’dico. La ausencia 
de un antecedente claro en alguna de las leyes 
refundidas por el TRLCU lleva a plantearnos la 
posible vulneraci—n, por exceso, de los l’mites 
de la delegaci—n legislativa establecidos por la 
Ley 44/2006, incurriendo, de este modo, en ul-
tra vires 6 establecido en el art. 128.1 TRLCU. No 
es necesario, por tanto, como exig’a el antiguo 
art. 25 LGDCU, que el perjudicado sea, a su vez, 
consumidor y usuario del bien.

2.2.4. Plazo de prescripci—n del art. 149 TRLCU. 
Una sugerencia

El TRLCU no prevŽ el plazo de prescripci—n 
para el ejercicio de la acci—n de responsabilidad 
regulada en su art. 149 TRLCU, as’ como tampo-
co para el ejercicio de las acciones de responsa-
bilidad por da–os causados por servicios defec-
tuosos (arts. 147 y 148 TRLCU). Este problema 
ya se daba en la derogada LGDCU respecto de 
la responsabilidad civil regulada en los arts. 25 
y ss. y ha sido objeto de an‡lisis por la doctrina. 
En nuestra opini—n y a falta de un plazo pres-
criptivo concreto, habr‡ que estar al plazo de 
dos a–os previsto por la Ley de Ordenaci—n de 
la EdiÞcaci—n.

2.2.5. Relaci—n con la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual del C—digo Civil (art. 128, 
2¼ p‡rrafo, TRLCU)

El art. 128, 2¼ p‡rrafo, TRLCU deja a salvo 
otros derechos que el perjudicado pueda tener 
a ser indemnizado por da–os y perjuicios como 
consecuencia de la responsabilidad contractual, 
fundada en la falta de conformidad del compra-
dor o comitente con la vivienda o en cualquier 
otra causa de incumplimiento o cumplimiento 
defectuoso del contrato de compraventa o de 
obra, o de la responsabilidad extracontractual a 
que hubiere lugar. De manera que la acci—n que 
reconoce el art. 149 TRLCU no excluye otras pre-
tensiones que el afectado pueda tener contra el 
promotor y el constructor por responsabilidad 

6 Tengamos en cuenta que segœn la STC 13/1992, Pleno, de 
6 de febrero (MP: ç LVARO  RODRêGUEZ BEREIJO ; BOE nœm. 54, 
de 3.3.1992; FD 16) son tŽrminos Òque, siendo entre s’ sus-
tancialmente equivalentes, permiten, incluso, en la tarea re-
fundidora, introducir normas adicionales y complementarias 
a las que son estrictamente objeto de refundici—n, siempre 
que sea necesario para colmar lagunas, precisar su sentido 
o, en Þn, lograr la coherencia y sistem‡tica del texto œnico 
refundido.Ó Sin embargo, dicho mandato no autoriza al Go-
bierno a realizar modiÞcaciones sustanciales de la legisla-
ci—n objeto de refundici—n.

contractual o extracontractual, que a diferencia 
del precepto comentado no est‡n sometidas a 
un l’mite cuantitativo a la indemnizaci—n.

En especial, la v’ctima de los da–os causados 
por defectos de la vivienda deber‡ acudir a los 
reg’menes de responsabilidad contractual y ex-
tracontractual si quiere obtener el resarcimiento 
de los da–os excluidos del ‡mbito de protecci—n 
de la LOE y del art. 149 TRLCU, espec’Þcamente, 
los da–os morales as’ como los da–os materiales 
en bienes, distintos a la propia vivienda, desti-
nados por el perjudicado a un uso profesional o 
empresarial. Ahora bien, el promotor y construc-
tor profesionales no responden por el rŽgimen 
de responsabilidad del art. 149 TRLCU cuando 
los da–os causados por defectos de la vivienda: 
1) estŽn cubiertos por el rŽgimen de responsabi-
lidad del art. 17.1 LOE, o 2) tengan su origen en u n 
defecto en los materiales de construcci—n incor-
porados al ediÞcio, en cuyo caso se aplica el rŽgi-
men de responsabilidad por da–os causados por 
productos, que tiene car‡cter excluyente (arts. 
135 y ss. TRLCU). En todo caso, el perjudicado 
por da–os causados por defectos en la vivien-
da puede ejercer las acciones de responsabilidad 
contractual y extracontractual que el art. 128, 2¼ 
p‡rrafo, TRLCU deja a salvo y, en especial, debe-
r‡ hacerlo si quiere obtener el resarcimiento de 
los da–os excluidos del ‡mbito de protecci—n de 
la LOE y del art. 149 TRLCU, que son los da–os 
morales as’ como los da–os materiales en bienes, 
distintos a la propia vivienda, destinados por el 
perjudicado a un uso profesional o empresarial.

2.2.6. El art. 149 TRLC y su relaci—n con Respon-
sabilidad contractual

En el contrato de obra el comitente puede 
exigir al contratista la reparaci—n de los da–os 
causados por incumplimiento contractual cuan-
do el ediÞcio presente vicios o defectos cons-
tructivos mediante la acci—n de cumplimiento y, 
en los casos en que el incumplimiento sea cua-
liÞcado, la resoluci—n del contrato (art. 1124 CC), 
durante el plazo de 15 a–os (art. 1964 CC). Ade-
m‡s, si intervino culpa o negligencia del con-
tratista o de las personas que ocup— en la obra 
procede la indemnizaci—n de los da–os y perjui-
cios causados por el incumplimiento (art. 1101 y 
1596 CC). En el ‡mbito del contrato la compra-
venta, el comprador de la vivienda que sufra da-
–os producidos por vicios o defectos construc-
tivos puede ejercitar acci—n por incumplimiento 
contractual. Bien por las acciones generales que 
el ordenamiento jur’dico concede por incumpli-
miento (arts. 1101 y 1124 CC), o bien mediante 
la espec’Þca del saneamiento por vicios ocultos 
(art. 1484 CC).
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2.2.7. El art. 149 TRLC y su relaci—n con la Res-
ponsabilidad extracontractual

Cuando personas distintas de los compra-
dores y el comitente de la obra sufran da–os 
como consecuencia de vicios y defectos en una 
vivienda pueden obtener el resarcimiento de al-
gunos de ellos con base en el art. 149 TRLCU, 
pero en todo caso pueden acudir a las acciones 
de responsabilidad extracontractual de los arts. 
1902 CC y ss. CC, cuyo ejercicio el art. 128, 2¼ 
p‡rrafo, TRLCU deja a salvo.

2.3. Remedios que ofrece el C—digo Civil

Pero adem‡s, el comprador de la vivienda 
con vicios o defectos constructivos dispondr’a, 
adem‡s, de las acciones generales derivadas 
del incumplimiento contractual contenidas en el 
C—digo Civil (ex arts. 1101,1258, 1091, 1096, 1101, 
1256, 1258 y 1124 CC). Tengamos en cuenta que 
en la entrega de viviendas con defectos en el 
tr‡Þco jur’dico de consumo (concebida como 
una compraventa de cosa genŽrica), el defecto 
constituye, inequ’vocamente, un incumplimien-
to del contrato como ha advertido reiterada-
mente la jurisprudencia; lo que justiÞca que en 
tales ocasiones se hayan estimado compatibles 
y acumulables los remedios especiales con las 
acciones generales derivadas del incumplimien-
to contractual Ðbasta recordar la doctrina juris-
prudencial que apost— por la teor’a del Çaliud 
pro allioÈ en aquellas hip—tesis en que lo entre-
gado era distinto de lo pactadoÐ.

III. El moderno derecho de la contrataci—n

En el Òmoderno derecho de la contrataci—nÓ, 
la uniÞcaci—n del concepto de incumplimiento 
apareci— formulada, por vez primera, en el Conve-
nio de Viena de 19 de junio de 1980 (en lo sucesivo , 
CISG). Se repiti— en los Principios Internacionales 
Unidroit de 1994 (en lo sucesivo, UNIDROIT) a los 
que sirvi— de modelo la Convenci—n de Viena y de 
los que, tambiŽn, han bebido los Principios de de-
recho contractual europeo de la Comisi—n Lando 
(en lo sucesivo, Principios LANDO), el C—digo de 
Pav’a, los Principios Acquis, y el Draft Common 
Frame of Reference (en lo sucesivo, DCFR), en 
su doble versi—n de 2008 y 2009 y en idŽntico 
sentido al que deriva de la Convenci—n de Viena 
Ðaunque no lo deÞnaÐ.

En Espa–a, a nivel doctrinal, se est‡ llevando 
a cabo una reßexi—n seria y profunda sobre la 
modernizaci—n del Derecho de las obligaciones 
contractuales. Tres son, hasta el momento, las 
propuestas formuladas por la Comisi—n General 
de CodiÞcaci—n en sus secciones civil y mercan-

til que optan por dicho modelo uniÞcador.

1». La Propuesta de Anteproyecto de Ley 
de ModiÞcaci—n del C—digo de Comer-
cio en la Parte General sobre Contratos 
mercantiles y sobre prescripci—n y ca-
ducidad (Propuesta mercantil o PM en 
lo sucesivo). Publicada en el a–o 2006 y 
obra de la Secci—n de Derecho Mercantil 
de la Comisi—n General de CodiÞcaci—n 7.

2». La Propuesta de Modernizaci—n del C—-
digo Civil en materia de Obligaciones 
y Contratos (en lo sucesivo, PMCC 8). 
Publicada en el a–o 2009 y obra de la 
Secci—n de Derecho Civil de la Comisi—n 
General de CodiÞcaci—n 9.

3». La Propuesta de Anteproyecto de Ley 
de ModiÞcaci—n de C—digo Civil en ma-
teria de contrato de compraventa (o 
Propuesta sobre compraventa o PCV 
en lo sucesivo). Publicada en el Ministe-
rio de Justicia, en su Bolet’n, en el a–o 
2005, por la Secci—n de Derecho civil.

La reforma de la compraventa responde a 
la exigencia ineludible de modernizar el C—digo 
Civil: se Ç[t]rata de incorporar al C—digo esos 
nuevos principios en los que se sustenta la Con-
venci—n de Viena, la Directiva [1999/44] y la Ley 
23/2003 de incorporaci—n a la misma al Derecho 
espa–ol 29 [hoy en el TRLGDCU 2007]È (nœm. 
1). Por ello, la Propuesta sobre compraventa si-
gue las directrices que indico a continuaci—n 
(nœms. 1, 6, 10, primer nœm. 25 de la EM):

a) Los vicios ocultos se sustituyen por la 
falta de conformidad, considerada Žsta 
un incumplimiento del vendedor (entre 
otros, arts. 1474 a 1489 PCV).

b) La entrega de un inmueble con cabida 
distinta de la se–alada en el contrato no 
se caliÞca de falta de conformidad, Çsi 
no resulta otra cosa del contrato o de 
la utilidad de la cosa en Žl presupues-
taÈ, pudiendo pedirse, en este œltimo 
caso, el reajuste del precio o, super‡n-

7 Bolet’n de Informaci—n del Ministerio de Justicia,  a–o LX, 1 de 
febrero de 2006, nœm. 2006, pp. 605-618. Sobre la c ompo-
sici—n y funcionamiento de la Comisi—n General de C odiÞca-
ci—n: JEREZ DELGADO /P ƒREZ  GARCêA, RJUAM (2009), pp. 156-165.

8 Las l’neas maestras de la PMCC en materia de incumpli-
miento del contrato quedan perfectamente reßejadas en su 
EM.

9 Bolet’n de Informaci—n del Ministerio de Justicia, a–o LXIII, 
enero de 2009, Suplemento.
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dose ciertos valores, desistir de la com-
praventa (arts. 1477, primera regla, PCV, 
1448 PCV) 31. Por otro lado, hay falta de 
conformidad si el vendedor no entrega 
Çtodo lo que se comprenda dentro de 
los linderos se–alados en el contrato, 
aun cuando exceda de la cabida expre-
sadaÈ (art. 1477, segunda regla, PCV).

c) La evicci—n y las cargas o grav‡menes 
ocultos se sustituyen por una regula-
ci—n de los vicios jur’dicos considera-
dos, asimismo, como un incumplimiento 
del vendedor (arts. 1490 a 1496 PCV).

d) Finalmente, la disposici—n adicional de la 
Propuesta sobre compraventa dispone: 
ÇLas referencias contenidas en cualquier 
disposici—n al rŽgimen del C—digo Civil 
sobre el saneamiento por evicci—n o por 
vicios ocultos se entender‡n hechas, en 
lo pertinente, al rŽgimen que establecen 
las Secciones Segunda [arts. 1474 a 1489] 
y Tercera [1490 a 1499] del Cap’tulo 111 
[sic] del T’tulo IV del Libro IV del C—digo 
CivilÈ. Esto es, las referencias han de en-
tenderse hechas a la regulaci—n de la en-
trega de cosa conforme y, a la de entrega 
de cosa libre de derechos de tercero.

Entre las materias tratadas, las Propuestas 
mercantil y civil regulan, con car‡cter general, 
el incumplimiento del contrato y sus remedios. 
Apuestan, decididamente, por uniÞcar el con-
cepto de incumplimiento del contrato conci-
biŽndolo como un concepto amplio, uniÞcado 
y neutro; lo que signiÞca, en deÞnitiva, moder-
nizar nuestros planteamientos; lo que supone, a 
su vez, alejarnos de la distinci—n tradicional con-
tenida en nuestro C—digo Civil entre compra-
venta de bienes de consumo y ordinaria; entre 
incumplimiento, propiamente dicho (en la pri-
mera venta) e incumplimiento defectuoso (en el 
segunda transmisi—n).

IV. Algunas precisiones terminol—gicas que 
modernizan nuestro lenguaje

Es importante modernizar nuestro lengua-
je en este moderno derecho de la contrataci—n. 
Para ello, resulta imprescindible hacer dos pre-
cisiones: la primera, deriva de la uniÞcaci—n del 
concepto de incumplimiento de contrato. Una 
uniÞcaci—n de la que se derivan efectos en la ex-
tensi—n o delimitaci—n del da–o indemnizable y, 
en segundo lugar, el moderno concepto de res-
ponsabilidad contractual diÞere del tradicional-
mente usando. Un concepto moderno que ser‡ 
el que aqu’ utilicemos. Nos explicamos.

1. La uniÞcaci—n del concepto de incumplimien-
to de contrato

Todas las propuestas de modiÞcaci—n pi-
votan sobre un concepto uniÞcado de incum-
plimiento. Y es que, frente al incumplimiento de 
contrato, el acreedor insatisfecho puede ejercitar 
junto a la indemnizaci—n de da–os y perjuicios el 
resto de remedios indemnizatorios por ser com-
patibles entre s’. Un acierto, sin duda, que moder-
niza nuestros esquemas anclados a nuestro CC. 
Un concepto de incumplimiento, uniÞcado, que 
como sabemos, se encuentra en los PECL (1:103), 
en idŽntico sentido al que deriva de la Conven-
ci—n de Viena Ðaunque no lo deÞnaÐ. La doctrina 
m‡s autorizada en la materia, PANTALEîN  PRIETO10 y 
MORALES  MORENO 11, se ha ocupado de clariÞcar en 
quŽ consiste la uniÞcaci—n del concepto de in-
cumplimiento de contrato y quŽ efectos produce. 

10 ÇLas nuevas bases de la responsabilidad contractua lÈ, ADC 
(1993), pp. 1719-1745 y ÇEl sistema de responsabili dad contrac-
tual (Materiales para un debate)È, ADC (1991), pp. 1019-1091.

11 ÇProblemas que plantea la uniÞcaci—n del concepto de 
incumplimiento del contratoÈ, Derecho de da–os, Funda-
ci—n Coloquio Jur’dico Europeo, Madrid (2009), pp. 193-221; 
ÇEvoluci—n del concepto de obligaci—n en Derecho espa-
–olÈ, La Modernizaci—n del Derecho de Obligaciones, Thom-
son/Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-A), pp. 17-54; 
ÇPretensi—n de cumplimiento y pretensi—n indemnizatoriaÈ, 
La Modernizaci—n del Derecho de Obligaciones, Thomson/
Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-B), pp. 55-92.
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Recordemos aqu’, tan s—lo, que dicho tŽrmino, el 
incumplimiento, parte de un amplio y neutro que 
centra su atenci—n, o lo que es lo mismo, pone 
su acento en la Òinsatisfacci—n del acreedorÓ (el 
acreedor del resarcimiento indemnizatorio).

Las l’neas maestras de la PMCC en materia 
de incumplimiento del contrato quedan, perfec-
tamente reßejadas en su EM. Se abandona el lla-
mado favor debitoris, un t—pico que, como acer-
tadamente advirti— en su d’a DêEZ PICAZO , resulta 
antiecon—mico 12, en la medida en que Çno es el 
mejor medio para hacer din‡mica una econom’aÈ. 
Ese abandono se traduce en que el deudor incum-
plidor no se exonera cuando no es culpable, sino 
cuando hay justas causas de exoneraci—n; que 
el acreedor dispone siempre de la pretensi—n de 
cumplimiento, salvo que la prestaci—n sea impo-
sible o especialmente onerosa; y que el perjudica.

1.1. Amplio

El concepto de incumplimiento es un con-
cepto amplio porque incluye cualquier mani-
festaci—n que suponga la falta de ejecuci—n o 

12 Sobre el t—pico del favor debitoris, advirti—, en su d’a, LUIS 
DêEZ-P ICAZO , Fundamentos (2008), 6.» ed, p. 652, que: ÇÉ. Hay 
que considerarlo como profundamente antiecon—mico y , si se 
quieren proteger efectivamente los intereses del tr ‡Þco, mi 
opini—n es que es preferible ser exigente antes que  benŽvoloÈ.

realizaci—n de las exigencias del contrato; lo que 
permite integrar en un sistema œnico la plurali-
dad de sistemas de responsabilidad contractual 
que encontramos en el C—digo Civil (pudiendo 
desaparecer los sistemas especiales de res-
ponsabilidad que implican los saneamientos). 
Adem‡s, la mora y la imposibilidad pasan a ser 
consideradas como manifestaciones del incum-
plimiento y la resoluci—n como un remedio de 
los muchos otros que se ofrecen al acreedor en 
caso de incumplimiento.

1.2. Neutro

El concepto de incumplimiento es un con-
cepto neutro porque desde el punto de vista de 
la imputaci—n subjetiva al deudor. constata, sim-
plemente, un hecho objetivo: la insatisfacci—n 
del interŽs del acreedor. No contiene ningœn 
elemento de imputaci—n subjetiva del deudor 
incumplidor Ðincluye el incumplimiento excusa-
ble como el inexcusableÐ. Menos aœn reproche 
alguno. Cuesti—n distinta es la imputabilidad 
subjetiva del incumplimiento a efectos del re-
medio indemnizatorio (una cuesti—n que, vamos 
a tener ocasi—n de comprobar, conecta con la 
estructura global del incumplimiento).

1.3. La insatisfacci—n del acreedor

El nuevo concepto de incumplimiento con-
templa, fundamentalmente, la falta de satisfac-
ci—n del acreedor. No se concibe, s—lo, como un 
incumplimiento de obligaciones sino como un 
incumplimiento de contrato; lo que signiÞca que 
si no hay incumplimiento de contrato no hay 
obligaci—n de indemnizar y que s—lo hay obli-
gaci—n de indemnizar cuando el acreedor est‡ 
insatisfecho. Esto signiÞca que no todo da–o es 
indemnizable sino aquel que produce insatis-
facci—n al acreedor del incumplimiento siempre 
y cuando resulte previsible en el momento de 
contratar y haya sido mitigado de manera razo-
nable por el acreedor del resarcimiento.

Ahora bien, que el incumplimiento sea una 
noci—n neutral, no impide que en la regulaci—n 
de los remedios por incumplimiento pueda deci-
dirse si se tiene o no en cuenta la imputabilidad 
del incumplimiento al deudor. Aprovechando el 
estudio del car‡cter neutral del incumplimiento, 
voy a tratar de la cuesti—n de la imputabilidad 
subjetiva del incumplimiento a efectos del re-
medio indemnizatorio y aludirŽ al remedio del 
cumplimiento. Esta cuesti—n conecta con la es-
tructura global del incumplimiento.

Segœn el art’culo 1209.I PC, el deudor no res-
ponde de los da–os que su incumplimiento haya 
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causado al acreedor, si se dan ciertos presupues-
tos. En este caso, el incumplimiento es excusable 
(causa de exoneraci—n). En otro caso, el incumpli-
miento ser‡ inexcusable, teniendo el deudor que 
indemnizar. El art’culo 1209.IV PC viene a se–alar 
que la mentada exoneraci—n es a los efectos in-
demnizatorios. Al acreedor no se le impide que 
ejercite otros derechos distintos del indemniza-
torio que pudieran corresponderle segœn la Pro-
puesta civil. Podr‡ ejercitar, por ejemplo, la reso -
luci—n de la relaci—n contractual, la reducci—n del 
precio. Puede ejercitarlos bajo sus respectivos 
presupuestos aplicativos y porque, en relaci—n 
con ellos, la Propuesta civil no exige un incumpli-
miento inexcusable. La resoluci—n y la reducci—n 
del precio tambiŽn se aplican en el incumplimien-
to excusable. Esto es posible, por el car‡cter neu-
tral del incumplimiento de la Propuesta civil.

ÀQuŽ sucede en el remedio del cumplimien-
to? no se le aplica el art’culo 1209.I PC. Se trata 
de una opci—n de la Secci—n Civil de la Comisi—n 
General de CodiÞcaci—n. Es conveniente cono-
cer, con cierto detalle, las regulaciones de la 
CISG, de los Principios UNIDROIT y de los PECL. 
Ello nos va a facilitar la interpretaci—n de la Pro-
puesta civil.

Sobre si el supuesto de exoneraci—n de la pre-
tensi—n de cumplimiento debe coincidir con el de 
exoneraci—n de la pretensi—n indemnizatoria, o si, 
por el contrario, trat‡ndose de dos remedios dis-
tintos, cada uno de ellos puede tener su propio 
supuesto, vid., MORALES  MORENO  [(2006-B) p. 58]: 
ÇÉ. Para que se comprenda el interŽs de la cues-
ti—n planteada basta recordar las discrepancias 
existentes no s—lo en nuestra doctrina, sino entre 
la CISG y los PECLÈ. El autor expone, para el De-
recho positivo espa–ol, las opiniones de BADOSA , 
quien entiende que los supuestos del cumplimien-
to y de la indemnizatoria coinciden; y las de CA-
RRASCO , VERDERA  SERVER y PANTALEîN , para quienes 
no hay coincidencia (op. cit., pp. 59-61). Para com -
prender bien las diferencias entre el supuesto de 
hecho de la pretensi—n de cumplimiento y el de la 
indemnizatoria, vid., op. cit., pp. 65-78.

2. El concepto moderno de Responsabilidad 
Contractual

Comparto la precisi—n terminol—gica que 
realiza MORALES  MORENO  al advertir que aunque 
tradicionalmente cuando utilizamos la expresi—n 
responsabilidad contractual nos referimos a la in-
demnizaci—n de da–os y perjuicios causados por el 
deudor al acreedor, en el caso de incumplimiento 
de contrato; no es esta, sin embargo, la acepci—n 
moderna que le atribuye un sentido m‡s amplio 
referido no s—lo al remedio indemnizatorio sino a 

Sobre si el supuesto de exoneraci—n 
de la pretensi—n de cumplimiento 
debe coincidir con el de exoneraci—n 
de la pretensi—n indemnizatoria, o 
si, por el contrario, trat‡ndose de 
dos remedios distintos, cada uno 
de ellos puede tener su propio 
supuesto
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todos los remedios con que cuenta el acreedor 
en caso de incumplimiento. En este trabajo me 
voy a referir a la responsabilidad contractual en s u 
acepci—n moderna, no en la acepci—n tradicional 
referida s—lo al remedio indemnizatorio.

V. Conclusiones

Seguir, en la actualidad, distinguiendo entre 
la obligaci—n de entregar y la de sanear (lo que 
sucede en el tr‡Þco jur’dico ordinario) resulta 
desfasado. O lo que es lo mismo: Ápoco moder-
no! Supone desatender las propuestas de uniÞca-
ci—n del concepto de incumplimiento planteadas 
desde las normas Internacionales, desde las pro-
puestas de Derecho privado europeo y desde la 
nuestra propia Comisi—n General de CodiÞcaci—n 

El concepto de incumplimiento es 
amplio porque incluye cualquier 

manifestaci—n que suponga la falta 
de ejecuci—n o realizaci—n de las 

exigencias del contrato; lo que 
permite integrar en un sistema 

œnico la pluralidad de sistemas de 
responsabilidad contractual que 
encontramos en el C—digo Civil
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que se suma a la modernizaci—n de nuestro dere-
cho como as’ tambiŽn han hecho los alemanes y 
vienen haciendo los franceses. ÁEs cierto! Si inter -
pretamos modernamente las reglas codiÞcadas y 
descodiÞcadas en l’nea a las propuestas formu-
ladas por la Comisi—n General de CodiÞcaci—n y 
el DFCR, daremos cabida al concepto de Çcum-
plimiento defectuosoÈ propio de la venta de vi-
vienda con defectos realizada entre particulares 
dentro del amplio concepto de incumplimiento 
de contrato; lo que supondr’a concebirla de ma-
nera idŽntica a la primera venta Ðla realizada por 
un vendedor profesionalÐ. Una equiparaci—n (in-
sistimos, la realizada entre venta de primera y se-
gunda mano, o lo que es lo mismo, entre venta 
de consumo u ordinaria) que viene de la mano de 
concebir como incumplimiento el cumplimiento 
defectuoso del contrato; lo que activar’a para el 
Òacreedor insatisfechoÓ (en nuestro caso, el com-
prador, consumidor u ordinario) todo un haz de re-
medios entre los que se encuentra: 1) la pretensi—n 
de cumplimento o, satisfacci—n Òin naturaÓ, 2) la 
resoluci—n del contrato, 3) la reducci—n del precio , 
4) la suspensi—n del cumplimiento por el acreedor 
y, 5) la indemnizaci—n de da–os (remedio indem-
nizatorio que es compatible al resto de remedios 
lo que delimita y limita el alcance y extensi—n de 
los da–os y perjuicios a resarcir) porque si para 
modernizar nuestro lenguaje y los tŽrminos (de 
incumplimiento y Responsabilidad Contractual) 
hemos de otorgar un mismo tratamiento jur’dico 
y concederle los mismos remedios al Òacreedor 
insatisfechoÓ, en nuestro caso, al comprador de la 
vivienda con defectos con indiferencia del car‡c-
ter o no profesional de su vendedor 13.

Que se modernice, nuestro C—digo Civil, 
(por v’a interpretativa de las normas del art. 3.1 
CC) adapt‡ndose a los nuevos tiempos de for-
ma similar a lo que ya viene haciendo nuestra 
propia jurisprudencia 14 constituye, sin duda, un 

13 ÀSer’a esto conveniente imponer en idŽntico sentido al 
vendedor profesional y al ordinario el deber o carga de mi-
tigar el da–o que deriva de la modernizaci—n del remedio 
indemnizatorio?. 

14 En nuestra doctrina,  FENOY  PICîN , NIEVES (ÇLa moderniza-
ci—n del rŽgimen del incumplimiento del contrato: Propues-
tas de la Comisi—n General de CodiÞcaci—n. Parte primera: 
Aspectos generales. El incumplimientoÈ, ADC, tomo LXIII, 
2010, fasc. I, pp. 55), pone algunos ejemplos de c—mo el Tri-
bunal Supremo ya ha mencionado en alguna de sus sen-
tencias al DCFR (en relaci—n con el art. 1284 CC, lal STS 1.», 
25-05-2009, FD 3.¼, in Þne, Pte. Excma. Sra. D.» Encarna-
ci—n Roca Tr’as, EDJ 2009/101649. TambiŽn la STS, 1.», 09-
03-2009, FD 3.¼, in Þne, Pte. Excma. Sra. D.» Encarnaci—n 
Roca Tr’as, EDJ 009/25485). A prop—sito del contrato de 
franquicia, se suma a realizar una interpretaci—n moder-
na del derecho contractual y la SAP Pontevedra, 1.», 17-12-
2009, FD 1.¼, Pte. Ilmo. Sr. D. Jacinto JosŽ PŽrez Ben’tez, EDJ 
2009/342557.

reto al que en su d’a nos ha invitado la Comisi—n 
General de CodiÞcaci—n.

Y es que, como sabemos, el concepto de 
incumplimiento es un concepto amplio porque 
incluye cualquier manifestaci—n que suponga la 
falta de ejecuci—n o realizaci—n de las exigen-
cias del contrato; lo que permite integrar en un 
sistema œnico la pluralidad de sistemas de res-
ponsabilidad contractual que encontramos en el 
C—digo Civil (pudiendo desparecer los sistemas 
especiales de responsabilidad que implican los 
saneamientos). Adem‡s, la mora y la imposibili-
dad pasan a ser consideradas como manifesta-
ciones del incumplimiento y la resoluci—n como 
un remedio de los muchos otros que se ofrecen 
al acreedor en caso de incumplimiento.

No estar’a dem‡s, sin embargo, reßexionar 
sobre la oportunidad o no de que se ÇsaneeÈ la 
desagregada distinci—n Ðpropia de los sistemas 
continentalesÐ entre primera y segunda venta; 
es decir, entre incumplimiento de contrato (en 
la primera transmisi—n) y cumplimiento defec-
tuoso (en la segunda venta) porque acaso la 
distinci—n haga quebrar el concepto uniÞcado 
de incumplimiento por el que vienen apostando 
los modelos Internacionales, de Derecho priva-
do Europeo y Nacionales (alem‡n y francŽs) al 
que, recientemente, se ha sumado nuestra pro-
pia comisi—n general de codiÞcaci—n.
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