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|. Planteamiento

Adaqguirir una vivienda con defectos sigue sien-
do una de las cuestiones que mas preocupan
a los consumidores y particulares, a pesar del
importante mosaico de remedios generales y
especiales contenidos en el Cédigo Civil, antes
vy después de la Ley 38/1999, de Ordenacion de
la Edificacion (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 -venta 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 -ven-
ta de segunda mano-) con el Cddigo civil en la
mano dispone de un mosaico de remedios que
siguen anclados en la distincion propia de los
sistemas continentales como el nuestro del que
participa, sin duda, el Codigo Civil y al que, en
su dia, se sumo, por inercia, la LOE (ex art 17.9
LOE) que distinguen entre «remedios especia-
les y generales»; 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 -venta en la que, sin duda, en su dia penso el
legislador-. Una distincion 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 unificacion
del concepto de incumplimiento de contrato.

Con la normativa legal vigente y salvo que
estemos dispuestos a realizar una interpretacion
moderna de nuestro sistema de responsabilidad
contractual por vicios o defectos constructivos,
la compraventa de bienes inmuebles con defec-
tos, de primera mano (venta de consumo, en
las que el promotor es vendedor profesional vy
el comprador es un consumidor) o de segunda
adquisicion (venta ordinaria, en las que el ven-
dedor no es profesional y el comprador no es
consumidor) y los remedios que se le ofrecen al
comprador (consumidor o no) contindan «dia-
logando» con unas normas codificadas desco-
nocedoras, por completo, de la moderna acep-
cion del concepto de incumplimiento vy del de
responsabilidad contractual que son, actualiza-
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dos interpretando las relaciones secantes que
existen entre el régimen de responsabilidad civil
por vicios o defectos constructivos contenido
en el articulo 17 LOE, en el nuevo régimen de
responsabilidad objetivo exigible al promotor vy
al constructor en materia de vicios o defectos
de la vivienda, contenido en el art. 149 TRLCU
vy en los regimenes de responsabilidad codifica-
dos (contenidas en un Codigo Civil de 1889 en
los acciones que derivan del régimen especial
de responsabilidad contractual propio del con-
trato de compraventa (art. 1484 y ss CC) y de
obra (art. 1591 CC), y del régimen general (arts.
1101, 1124, 1258, 1300 CC) y del régimen de res-
ponsabilidad extracontractual (arts. 1902, 1907,
1909 CC). Y viceversa. En ocasiones son los re-
gimenes de responsabilidad descodificados los
gue confieren una interpretacion adecuada a los
remedios contenidos en el Codigo Civil.

En nuestra opinidon se produce un comple-
mento a «doble banda» que deriva, insistimos,
de las relaciones «secantes» que guardan los
remedios existentes en nuestro Ordenamiento
juridico; conclusion a la que hemos llegado des-
de la «distincion» y subsistencia parcial del art.
15911y 2 CC con el art. 17 LOE, del art. 149 TRL-
CU vy de los arts. 1484 CC, 1101, 1124, 1258, 1399
y 1902, 1907 y 1090 CC y no desde la procla-
macion, sin mas, de su compatibilidad -pues en
nuestra opinion, esta técnica (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 vy las que de-
riva del incumplimiento contractual-; remedios
gue quizas se conviertan en recursos estrella a
la vista del recorte de los plazos de garantia vy
prescripcion previsto en el art. 17 LOE y a la vista
del hecho, actual, de que existen una gran ma-
yoria de viviendas en stock que han visto pasar,
va los perentorios plazos de garantia previstos
por el legislador.

Il. Los remedios de que dispone el comprador
de viviendas con defectos con el Cédigo Ci-
vil, la Ley de Ordenacion de la Edificacién y el
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y
Usuarios.

A dia de hoy, y con el Codigo Civil, la LOE vy el
TRLCU, los remedios de que dispone el adqui-
rente de una vivienda con defectos en prime-
ra y segunda transmisién son muchos. Veamos
cudles son las acciones gue le ofrece nuestro
codigo civil al comprador, insatisfecho, para, a
continuacion, ver qué afade el nuevo régimen
de responsabilidad y comprobar que a pesar de
la novedad gue supone dicha alternativa legal el
protagonismo de las acciones de saneamiento



(a pesar de lo restrictivas que en tiempo resul-
tan) hard que se conviertan en un remedio es-
trella, a la vista del recorte del tiempo durante el
cual se puede ejercitar la accion del art 17 LOE.

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

Con el Codigo civil en la mano, el comprador
ordinario, aquel en el que pensod el legislador de-
cimononico, puede ejercitar:

11. O bien, las acciones de saneamiento por
vicios ocultos mediante /a accion estimatoria o
quanti minoris pidiendo una la rebaja en el pre-
cio (como modo de reestablecer asi el equilibrio
de las prestaciones entre las partes) —hipotesis
en la que se justificaria que el vendedor se diri-
giera en virtud del articulo 17 LOE contra la per-
sona responsable en su cadena contractual por
via del articulo 17 LOE en la medida en que de-
muestra un interés legitimo o por via del articulo
11 LGDCU—. O mediante /a accion redhibitoria
solicitando la resolucion del contrato (como al-
ternativa al restablecimiento de la situacion pre-
via a la celebracion del contrato). Incluso podria
obtener del vendedor una indemnizacion de
«dafos vy perjuicios» si lograse demostrar que
quien le vendid actud con mala fe porgue cono-
cia antes de la venta del vicio de que adolecia
la vivienda -porgue o habia sufrido él, o por-
gue era un vendedor técnico, perito o cualifica-
do por razdén de su arte y oficio (ex art. 1286.11
CCO)-. Hipotesis en cuyo caso estaria obligado
el vendedor no sdélo a sanear el vicio sino a in-
demnizarle los dahos vy perjuicios ocasionados
por el vicio (esto es, por el defecto constructivo)
en su persona o en su patrimonio. De lo que no
dispondria el comprador de nuestra hipotesis
es de las acciones generales de responsabilidad
por incumplimiento contractual, esto es, ni de
la accion de cumplimiento en forma especifica,
ni de la accion de indemnizacion de dafos vy
perjuicios (sin necesidad de justificar la actitud
dolosa del vendedor) ni de la accion resolutoria
(ex arts. 1101, 1258 vy ss. y 1124 CC). Concebida
la entrega de una vivienda con defectos en la
compraventa ordinaria (considerada de cosa es-
pecifica) 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, Unicamente
estaria obligado a sanear el vicio durante el pla-
zo de seis meses a contar desde la entrega de
la vivienda.

1.2. O bien, la accion de responsabilidad ci-
vil por vicios o defectos de construccion (ex
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art. 17 LOE), a través de la cual puede dirigirse
contra el promotor (probablemente se dirigi-
ra contra su Compania de seguros si el vicio o
defecto constructivo afecta a la estructura del
edificio) o contra los agentes intervinientes en
el proceso edificatorio; a través de la cual uni-
camente lograra la reparacion o indemnizacion
de los dafios materiales en el edificio siempre vy
cuando éstos se hayan manifestado durante los
tiempos legales: diez afos (para vicios o defec-
tos de estructura), tres afos (para vicios o de-
fectos de habitabilidad) y un afo (para vicios o
defectos de terminacion y acabado) y siempre
y cuando no haya prescrito la accion (bianual).
Como resulta facil apreciar, para este tipo de
compraventas el recurso edilicio estaria llamado
a ocupar un papel protagonista en la medida en
gue es el Unico remedio posible en las hipodtesis,
mMas gue probables, en que los dafos -aun tra-
tandose del tipo de dafos cubiertos por el arti-
culo 171 a), b) vy ¢) LOE- se hayan manifestado
una vez pasados los plazos legales de garantia.
Hipotesis mas que probable para los casos de
responsabilidad trienal y anual (a la vista de la
brevedad de los plazos) o en los casos en que
haya prescrito la accidn bianual cuyo dies a quo
comienza a contarse segun dice el articulo 18.1
LOE «desde que se produzcan dichos dafos»
-opcion legal con la que continua el legislador
con la tradicion extranjera (francesa, suiza, ale-
mana)-. Y es que, el dies a guo marcado por el
art. 1490 CC («desde la entrega de la vivienda»)
puede en algunos casos constituir una puerta
abierta para el comprador que haya visto pasar
los plazos de garantia contados desde la recep-
cion de la obra sin reservas o desde la subsana-
cion de éstas o el breve plazo de prescripcion
(de dos anhos) a que esta sometida la accion ex
articulo 17 LOE.

Pero ademas, hoy los compradores en las
segundas transmisiones gozan de mayor in-
formacion a través del «Libro del Edificio» (lo
qgue se traduce en mayores garantias). Y es
que, hasta este momento, no habian gozado
de la proteccion que ofrecia el adquirente en
la primera transmisiéon el RD 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccion de los consumidores e
informacion de la compraventa y arrendamien-
to de viviendas (que vino a desarrollar el con-
tenido de los arts. 4-8 LGDCU); lo que supone
una compensacion del déficit de proteccidén de
gue disponian estos usuarios. A través del libro
del Edificio se le ofrece al consumidor y usuario
una informacion de una serie de extremos im-
portantisimos (fecha del dies @ quo en el com-
puto de los plazos de garantia, identificacion
de los sujetos legitimados pasivos, medida de
conservacion del edificio, etc.). Datos, todos
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ellos, que constituyen una prueba preconce-
bida (procesal y extraprocesal) invirtiendo la
carga de la prueba a la hora de determinar las
causas de exoneracion de la responsabilidad
por los danos derivados del desconocimiento
de las pautas y reglas concretas de uso del edi-
ficio. De esta forma, el libro del edificio consti-
tuye un criterio esencial respecto de a quien se
pueden dirigir el demandante y en qué casos el
demandado va a quedar exonerado de respon-
sabilidad en la medida en que a partir de ahora
la informacion ofrecida en este Libro produce
importantisimas consecuencias ante el incum-
plimiento de las previsiones de conservacion
gue contenga el libro del edificio.

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 vi-
vienda con vicios o defectos constructivos in-
cumple, inequivocamente, el contrato; lo que
significa que los remedios ya existentes antes
de la entrada en vigor del articulo 177 LOE am-
plian las pretensiones indemnizatorias dan-
do respuestas a determinadas categorias de
dafos desatendidas, por decision legal, por
el nuevo régimen legal. Y viceversa, el nuevo
régimen de responsabilidad viene a comple-
mentar la diccion literal del inacabado articulo
11.3 a) LGDCU relativo a la garantia legal por
prestacion inidénea. Un precepto legal que,
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junto al art. 25 y ss LGDCU resulta de aplica-
cion para los vicios constructivos en viviendas
entregadas con anterioridad a la fecha de en-
trada en vigor del TRLCU a partir del cual el
precepto aplicable para dar cobertura a esos
otros dafos y perjuicios distintos de los ma-
teriales en el edificio seria el art. 149 TRLCU".
Pero ademas, y por tratarse de un incumpli-
miento del contrato, el adquirente dispondria,
también, de las acciones generales derivadas
del incumplimiento contractual contenidas en
el Codigo Civil (ex arts. 11011258, 1091, 1096,
101, 1256, 1258 y 1124 CC). Tengamos en cuen-
ta que en la entrega de viviendas con defectos
en el trafico juridico de consumo (concebida
como una compraventa de cosa genérica), el
defecto constituye, inequivocamente, un in-
cumplimiento del contrato como ha advertido
reiteradamente la jurisprudencia; lo que justi-
fica que en tales ocasiones se hayan estimado
compatibles y acumulables los remedios espe-
ciales con las acciones generales derivadas del
incumplimiento contractual —basta recordar la
doctrina jurisprudencial que apostd por la teo-
ria del «aliud pro allio» en aguellas hipotesis en
gue lo entregado era distinto de lo pactado—.

I1l. El moderno derecho de la contratacion.

"'Nos remitimos al interesante comentario que sobre dicho
precepto realiza ROSA MILA RAFEL: “El art. 149 del TRLCU:
responsabilidad del contractura y el promotor por dafos
causados por la vivienda”, Rev. Indret, 1/2009, pps. 1-23.



En el “moderno derecho de la contratacion”,
la unificacion del concepto de incumplimien-
to aparecio formulada, por vez primera, en el
Convenio de Viena de 19 de junio de 1980 (en
lo sucesivo, CISG). Se repitid en los Principios
Internacionales Unidroit de 1994 (en lo suce-
sivo, UNIDROIT) a los que sirvio de modelo la
Convencion de Viena y de los que, también,
han bebido los Principios de derecho contrac-
tual europeo de la Comision Lando (en lo su-
cesivo, Principios LANDO), el Codigo de Pavia,
los Principios Acquis, y el Draft Common Fra-
me of Reference (en lo sucesivo, DCFR), en su
doble version de 2008 y 2009 y en idéntico
sentido al que deriva de la Convencion de Vie-
na —aunque no lo defina-.

Tres son, hasta el momento, las propuestas
formuladas por la Comision General de Codi-
ficacion en sus secciones civil y mercantil que
optan por dicho modelo unificador.

12, La Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion del Codigo de Comercio en la
Parte General sobre Contratos mercantiles y
sobre prescripcion y caducidad (Propuesta
mercantil o PM en lo sucesivo). Publicada en
el ano 2006 y obra de la Seccién de De-
recho Mercantil de la Comision General de
Codificacionz

2 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, afo LX, 1de
febrero de 2006, num. 2006, pp. 605-618. Sobre la compo-
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2- [ a Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos
(en lo sucesivo, PMCC?). Publicada en el afio
2009 vy obra de la Seccion de Derecho Civil
de la Comision General de Codificacion®.

. La Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion de Codigo civil en materia de
contrato de compraventa (o Propuesta so-
bre compraventa o PCV en lo sucesivo).
Publicada en el Ministerio de Justicia, en su
Boletin, en el afno 2005, por la Secciéon de
Derecho civil.

La reforma de la compraventa responde a

la exigencia ineludible de modernizar el Coédigo
civil: se «[tjrata de incorporar al Coédigo esos
nuevos principios en los que se sustenta la Con-
vencion de Viena, la Directiva [1999/44] y la Ley
23/2003 de incorporacion a la misma al Derecho
espanol 29 [hoy en el TRLGDCU 2007]» (num.
1. Por ello, la Propuesta sobre compraventa
sigue las directrices que indico a continuacion
(nums. 1, 6, 10, primer num. 25 de la EM) 30:
a) Los vicios ocultos se sustituyen por la falta
de conformidad, considerada ésta un in-
cumplimiento del vendedor (entre otros,
arts. 1474 a 1489 PCV).

b La entrega de un inmueble con cabida dis-
tinta de la seflalada en el contrato no se cali-
fica de falta de conformidad, «si no resulta
otra cosa del contrato o de la utilidad de la
cosa en él presupuesta », pudiendo pedirse,
en este Ultimo caso, el reajuste del precio
0, superandose ciertos valores, desistir de
la compraventa (arts. 1477, primera regla,
PCV, 1448 PCV) 31. Por otro lado, hay falta
de conformidad si el vendedor no entrega
«todo lo que se comprenda dentro de los
linderos sefialados en el contrato, aun cu-
ando exceda de la cabida expresada» (art.
1477, segunda regla, PCV) 32.

c) Laevicciony las cargas o gravamenes ocul-

tos se sustituyen por una regulacion de los

vicios juridicos considerados, asimismo,
como un incumplimiento del vendedor

(arts. 1490 a 1496 PCV).

sicion y funcionamiento de la Comision General de Codifica-
cién: Jerez Delgado/Pérez Garcia, RIUAM (2009), pp. 156-165.

s Las lineas maestras de la PMCC en materia de incumpli-
miento del contrato quedan, perfectamente reflejadas en su
EM.

4 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, afo LXIII,
enero de 2009, Suplemento.
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ad) Finalmente, la disposicidn adicional de la Pro-
puesta sobre compraventa dispone: «Las ref-
erencias contenidas en cualquier disposicion
al régimen del Cdédigo Civil sobre el sa-
neamiento por eviccidn o por vicios ocultos
se entenderan hechas, en lo pertinente, al ré-
gimen que establecen las Secciones Segun-
da [arts. 1474 a 1489] y Tercera [1490 a 1499]
del Capitulo 11 [sic] del Titulo IV del Libro IV
del Codigo civil». Esto es, las referencias han
de entenderse hechas a la regulacion de la
entrega de cosa conforme vy, a la de entrega
de cosa libre de derechos de tercero 33.

Entre las materias tratadas, las Propuestas
mercantil y civil regulan, con caracter general,
el incumplimiento del contrato y sus remedios.
Apuestan, decididamente, por unificar el con-
cepto de incumplimiento del contrato conci-
biéndolo como un concepto amplio, unificado
y neutro; lo que significa, en definitiva, moder-
nizar nuestros planteamientos; lo que supone, a
su vez, alejarnos de la distincion tradicional con-
tenida en nuestro Cddigo Civil entre compra-
venta de bienes de consumo vy ordinaria; entre
incumplimiento, propiamente dicho (en la pri-
mera venta) e incumplimiento defectuoso (en el
segunda transmision).

IV. Algunas precisiones terminoldégicas que
modernizan nuestro lenguaje.

En Espana, a nivel doctrinal, se esta llevando a cabo
una reflexion seria y profunda sobre la moderniza-
cion del Derecho de las obligaciones contractua-
les. El empefo vy futuro éxito, estamos convenci-
dos, de la apuesta decidida a favor de la moder-
nizacion de de nuestro Derecho de obligaciones
y contratos se debe, en gran medida, al convenci-
miento vy al impulso incansable de ilustres civilistas
a quienes le debemos nuestra mas sincera gratitud
y reconocimiento. Quienes constituyen, sin lugar
a dudas, los grandes baluartes del impulso, estu-
dio y profundizacion de tales propuestas son, en
nuestra doctrina, Luis Diez-Picazos, Antonio Ma-

> Sin duda, Luis Diez Picazo, en calidad de Presidente de la
Seccion Civil de la Comision General de Codificacion, ha im-
pulsado los trabajos preparatorios de modernizacion del li-
bro IV del Codigo civil espafol, dedicado a las «obligaciones
y contratos», en sus titulos primero («De las obligaciones»)
vy segundo («De los contratos»); y, asimismo, otros trabajos
orientados a la modificacion del régimen de algunos contra-
tos en el CC, como el de compraventa». Sobre el particular,
vid., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. Il, 6.2 ed.,
Thomson/Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2008). Cit. Funda-
mentos Il, 6.2 ed. (2008), «Reforma de los Cddigos y Derecho
Europeo», ADC (2003), pp. 1565-1574 (también, en http://ci-
vil.udg.edu/tossa/2002/textos/pon/2/Idp.htm), «cUna nueva
doctrina general del contrato?», ADC (1993-11), pp. 1705-1717.
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nuel Morales Morence, Fernando Pantaledn Prie-
to’ v Encarna Roca Trias® -quien, en su dia, junto a
Diez Picazo y Morales Moreno elaboraron unos co-
mentarios sobre los PECL e impartieron un curso
en la UIMP, al gue tuvimos el honor de asistir, que
constituyen una consulta imprescindible para todo
aguel gue desea acercase a este materia- constitu-
yven, sin duda, los grandes baluartes sobre los que
se asienta la futura reforma y modernizacion del
nuestro Derecho de Obligaciones y contratos. A
todos ellos, nuestro mas sincero reconocimiento vy
agradecimiento por su vision futurista. Y es gque,
como dice el refran... “de bien nacidos es ser agra-
decidos”.

1. La unificacion del concepto de incumplimien-
to de contrato.

Todas las propuestas de modificacion pivotan
sobre un concepto unificado de incumplimiento.
Y es que, frente al incumplimiento de contrato,
el acreedor insatisfecho puede ejercitar junto a
la indemnizacion de dafos vy perjuicios el resto
de remedios indemnizatorios por ser compati-
bles entre si. Un acierto, sin duda, que moder-
niza nuestros esguemas anclados a nuestro
CC. Un concepto de incumplimiento, unificado,
gue como sabemos, se encuentra en los PECL
(1:103), en idéntico sentido al que deriva de la
Convencion de Viena -aunque no lo defina-. La
doctrina mas autorizada en la materia, Panta-

® Muchas han sido las aportaciones, hasta la fecha, en la ma-
teria. Entre las méas recientes, cabria destacar las sigientes:
«Indemnizacion del lucro cesante en caso de incumplimien-
to del contrato», Incumplimiento contractual: nuevas pers-
pectivas, coord. IAigo de la Maza Gazmuri, Cuadernos de
analisis juridico, Coleccion Derecho privado, VII, ed. Univer-
sidad Diego Portales, Facultad de Derecho (2011) pp. 263-
293; «{Es posible construir un sistema precontractual de re-
medios? Reflexiones sobre la Propuesta de modernizacion
del Derecho de Obligaciones y Contratos en el marco del
Derecho europeo», Derecho privado europeo y moderniza-
cion del Derecho contractual en Espafia, ed. Atelier, Barcelo-
na (201) pp. 400-422; Incumplimiento del contrato vy lucro
cesante, Editorial Aranzadi, S.A.,, Thomson/Civitas, Navarra,
2010.

7 Sin animo exhaustivo, pueden consultarse, entre otros,
|los siguientes trabajos: «Comentario del articulo 78 CISG»y,
La compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencion de Viena, dir. y coord. Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledn, Civitas (1998), pp. 628-634; - «Causalidad e
imputacion objetiva: criterios de imputacion objetiva», Cen-
tenario del Codigo Civil, Asociacion de Profesores de De-
recho civil, I, 1990, pags. 1561 vy ss; «Las nuevas bases de la
responsabilidad contractual», ADC (1993), pp. 1719-1745; «El
sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un
debate)», ADC (1991), pp. 1019-1091.

% Vid., sobre el particular, «El incumplimiento de los con-
tratos en la propuesta de modernizacion del derecho de
obligaciones y contratos», Boletin del Ministerio de Justicia
(BMJ), ano LXV, num. 2132 (junio de 2011) 23 pp.



ledn Prieto® y Morales Moreno®©, se ha ocupado
de clarificar en qué consiste la unificacion del
concepto de incumplimiento de contrato y qué
efectos produce. Recordemos aqui, tan sdlo,
gue dicho término, el incumplimiento, parte de
un amplio y neutro que centra su atencion, o lo
gue es lo mismo, pone su acento en la “insatis-
faccion del acreedor” (el acreedor del resarci-
miento indemnizatorio).

Las Iineas maestras de la PMCC en materia
de incumplimiento del contrato gquedan, per-
fectamente reflejadas en su EM. Se abandona
el llamado favor debitoris, un tépico que, como
acertadamente advirtio, en su dia, DIEZ PICA-
Z0 resulta antiecondmico”, en la medida en que
«no es el mejor medio para hacer dindmica una
economiay .

2. El concepto moderno de Responsabilidad
Contractual.

Comparto la precision terminoldgica que realiza
Morales Moreno®z al advertir que, "aunque tradicio-
nalmente cuando utilizamos la expresion respon-
sabilidad contractual nos referimos a la indem-
nizacion de dafos y perjuicios causados por el
deudor al acreedor, en el caso de incumplimiento
de contrato; no es esta, sin embargo, la acepcion
moderna que le atribuye un sentido mas amplio
referido no solo al remedio indemnizatorio sino a
todos los remedios con que cuenta el acreedor
en caso de incumplimiento”. En este trabajo me
voy a referir a la responsabilidad contractual en
Su acepcion moderna, no en la acepcion tradicio-
nal referida sdélo al remedio indemnizatorio.

IV. AlgunasConclusiones.
Seguir, en la actualidad, distinguiendo entre la

obligacion de entregar vy la de sanear (lo que su-
cede en el trafico juridico ordinario) resulta des-

2 «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC
(1993), pp. 1719-1745 vy «El sistema de responsabilidad con-
tractual (Materiales para un debate)», ADC (1991), pp. 1019-
1091.

0 «Problemas que plantea la unificacion del concepto de
incumplimiento del contrato», Derecho de danos, Funda-
cion Coloquio Juridico Europeo, Madrid (2009), pp. 193-221;
«Evoluciéon del concepto de obligacion en Derecho espa-
Aol», La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Thom-
son/Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-A), pp. 17-54;
«Pretension de cumplimiento y pretension indemnizatoria»,
La Modernizacion del Derecho de Obligaciones, Thomson/
Civitas, Cizur Menor (Navarra) (2006-B), pp. 55-92.

T En este sentido, Luis Diez-Picazo, Fundamentos (2008),
6.2 ed, p. 652.

2 Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Editorial

Aranzadi, S.A., Thomson/Civitas, Navarra, 2010.
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fasado. O lo que es lo mismo: ipoco moderno!.
Supone desatender las propuestas de unifica-
cion del concepto de incumplimiento planteadas
desde las normas Internacionales, desde las pro-
puestas de Derecho privado europeo y desde la
nuestra propia Comisién General de Codificacion
gue se suma a la modernizacion de nuestro de-
recho como asi también han hecho los alemanes
vy vienen haciendo los franceses. iEs cierto! Si in-
terpretamos modernamente las reglas codifica-
das y descodificadas en linea a las propuestas
formuladas por la Comisién General de Codifica-
cion y el DFCR, daremos cabida al concepto de
«cumplimiento defectuoso» propio de la venta de
vivienda con defectos realizada entre particula-
res dentro del amplio concepto de incumplimien-
to de contrato; lo que supondria concebirla de
manera idéntica a la primera venta -la realizada
por un vendedor profesional-. Una equiparacion
(insistimos, la realizada entre venta de primera y
segunda mano, o lo gue 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 activaria para el
“acreedor insatisfecho” (en nuestro caso, el com-
prador, consumidor u ordinario) todo un haz de
remedios entre los que se encuentra: 1) la preten-
sion de cumplimento o, satisfaccion “in natura”,
2) la resolucion del contrato, 3) la reduccion del
precio, 4) la suspension del cumplimiento por el
acreedor vy, 5) la indemnizacion de dafos (reme-
dio indemnizatorio que es compatible al resto
de remedios lo que delimita y limita el alcance
y extension de los dafos y perjuicios a resarcir)
porgue si para modernizar nuestro lenguaje vy los
términos (de incumplimiento y Responsabilidad
Contractual) hemos de otorgar un mismo trata-
miento juridico y concederle los mismos reme-
dios al "acreedor insatisfecho”, en nuestro caso,
al comprador de la vivienda con defectos con
indiferencia del caracter o no profesional de su
vendedor®,

Que se modernice, nuestro Codigo Civil,
(por via interpretativa de las normas del art. 3.1
CC) adaptandose a los nuevos tiempos de for-
ma similar a lo que ya viene haciendo nuestra
propia jurisprudencia“ constituye, sin duda, un

5 iSeria esto conveniente imponer en idéntico sentido al
vendedor profesional y al ordinario el deber o carga de mi-
tigar el dafio que deriva de la modernizacion del remedio
indemnizatorio?.

“ En nuestra doctrina, Fenoy Picon, Nieves («La moderniza-
cion del régimen del incumplimiento del contrato: Propues-
tas de la Comision General de Codificacion. Parte primera:
Aspectos generales. El incumplimiento», ADC, tomo LXIII,
2010, fasc. |, pp. 55), pone algunos ejemplos de como el Tri-
bunal Supremo ya ha mencionado en alguna de sus senten-
cias al DCFR
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reto al que en su dia nos ha invitado la Comision
General de Codificacion.

Y es que, como sabemos, el concepto de
incumplimiento es un concepto amplio porque
incluye cualquier manifestacion que suponga
la falta de ejecucién o realizacion de las exi-
gencias del contrato; lo que permite integrar
en un sistema uUnico la pluralidad de sistemas
de responsabilidad contractual que encontra-
mos en el Codigo civil (pudiendo desparecer
los sistemas especiales de responsabilidad que
implican los saneamientos). Ademas, la mora
v la imposibilidad pasan a ser consideradas
como manifestaciones del incumplimiento vy
la resolucion como un remedio de los muchos

REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

otros que se ofrecen al acreedor en caso de
incumplimiento.

No estaria demas, sin embargo, reflexionar
sobre la oportunidad o no de que se «sanee» la
desagregada distincion -propia de los sistemas
continentales- entre primera y segunda venta;
es decir, entre incumplimiento de contrato (en
la primera transmision) y cumplimiento defec-
tuoso (en la segunda venta) porgue acaso la
distincién haga quebrar el concepto unificado
de incumplimiento por el que vienen apostando
los modelos Internacionales, de Derecho priva-
do Europeo y Nacionales (aleman vy francés) al
gue, recientemente, se ha sumado nuestra pro-
pia comision general de codificacion.
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