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La más reputada doctrina científica, nacional y extranjera, ha puesto de manifiesto 

como en la actualidad, con un sistema económico basado fundamentalmente en el 

denominado «Sector Terciario», esto es, en una economía de servicios, las relaciones 

jurídicas propias del mismo presentan una riqueza técnica, y a la vez complejidad práctica, 

hasta ahora desconocidas. 

En este contexto, los intereses de consumidores y usuarios se satisfacen, casi en su 

totalidad, mediante la previsión y cumplimiento de obligaciones de hacer. De este modo, 

esta categoría obligacional, no obstante nacer con carácter residual y una muy escasa 

regulación, poco a poco ha ido adquiriendo una inusitada importancia; trascendencia que, 

asimismo, se ha acrecentado extraordinariamente por la necesidad de integrar las 

insuficiencias normativas existentes al respecto, puestas de manifiesto sobre todo cuando 

dichas obligaciones no son cumplidas o lo son fuera ya del tiempo oportuno señalado para 

su efectividad, es decir, cuando se incurre en mora. 

Estas deficiencias se advierten en la estructura y en la reglamentación de nuestro 

Derecho de obligaciones, y en la propia sistemática del Código civil, pues el modelo 

tradicional de obligación ha sido elaborado a partir de una extensión de las reglas nacidas 

históricamente en el seno de las obligaciones de dar y, en especial, en el entorno del régimen 

de las obligaciones pecuniarias. 

Es por ello que las obligaciones de hacer, y por las razones antes expuestas, han 

carecido de un detallado y metódico estudio de todas aquellas cuestiones que con respecto 

a ellas puedan plantearse y, aunque las mismas, como subtipo, están presentes en la Teoría 

clhsicu, resultan extrañamente inmunes ci h mayor parte de las r e g h  de la Teoría general. 

Cabe, por tanto, destacar que la regulación legal de este tipo de obligación es, en 

nuestro Código civil, ~ompletarnente insuficiente, por el ya comentado motivo de que la 

doctrina general de las obligaciones se construyó a partir de las de dar, a lo que habría que 

añadir, a su vez, que la institución de la mora debendi no ha sido objeto de gran atención 

por parte de nuestra doctrina jurídica, existiendo en el Código civil un único artículo 

dedicado íntegramente a esta institución, norma que, por otro lado, ha sido calificada de 



confusa, deficiente y desorientadora. 

En consecuencia, una investigación como la presente, la mora del deudor en las 

obligaciones civiles de hacer, ha de requerir, necesariamente, de un análisis en profundidad 

de dos instituciones jurídicas concretas, referentes ambas a la Teoría general de las 

obligaciones. 

Por un lado, la obligación de hacer, que se presenta como un tipo especial dentro 

de la división en tres grandes órdenes en los que se ha agrupado a todo el conjunto de las 

obligaciones por razón de su objeto, es decir, en obligaciones de dar, de hacer y de no hacer. 

Y por otro, la mora, considerada como una de las formas de incumplimiento 

contractual, entendido éste en sentido amplio como contravención al tenor de la obligación 

ex artículo 1.10 1 del Código civil, y que se caracteriza por una situación de responsabilidad 

agravada o cualificada en la que se encuentra el deudor tras el incumplimiento de la 

obligación a su cargo y que le sujeta u obliga, hasta el momento del exacto cumplimiento, 

a soportar y responder de los sucesos que sobrevenidamente pudieran afectar a la correcta 

ejecución de la prestación, aunque estén originados por motivos o causas de diversa índole. 

El estudio, por tanto, ha de partir inexcusablemente de la obligación de hacer, como 

punto inicial de la investigación, así como han de analizarse sus aspectos concretos y 

particulares y, sobre todo, aquellos puntos en los que resulte evidente su dxerenciación con 

las obligaciones de dar. 

Igualmente, deberá examinarse en qué medida el incumplimiento por mora presenta 

caracteres propios por referirse a esta particular categoría de obligaciones y, del mismo 

modo, si las normas relativas a la constitución en mora que, como ya se ha señalado, surgen 

de la concreta aplicación de las obligaciones de dar, son o no suficientes para resolver todos 

y cada uno de los problemas que pudieran manirestarse en furicióri de la uliplicacióii de 

aquellas relaciones jurídicas en las que intervienen obligaciones cuyo objeto consiste en m 

jacere, es decir, en el desarrollo, por parte del deudor, de aquella conducta o 

comportamiento al que se ha obligado, en interés del acreedor, en el momento de 

instauración del vínculo jurídico obligatorio , 

Por todo ello, se consideró adecuado estructurar la presente investigación en tres 

capítulos, completamente coordinados entre sí, y a los h e s  de responder a la cuestión 



principal que atañe al objeto del presente estudio, o sea, la de determinar si la regulación que 

actualmente preceptúa nuestro Código civil para la constitución en mora del deudor da 

cumplida y adecuada respuesta a todas aquellas cuestiones que pudieran suscitarse cuando 

las mismas han de ser aplicadas al retraso en el cumplimiento de obligaciones que tengan por 

objeto un hacer. 

En el primer capítulo, «La obligación de hacer. Generalidades)), se efectuó un 

estudio de cuatro de los principales aspectos que, a juicio del autor, mcrccicron por su 

importancia y trascendencia práctica, un mayor detenimiento y minuciosidad en el análisis 

de su contenido. Estos cuatro apartados son los siguientes: Concepto; fungibilidad e 

infungibilidad; exigibilidad y coercibilidad; y obligaciones de hacer de medios y de resultado. 

En esta iínea, se aíi-ontó la revisión del propio concepto de la obligación objeto de 

nuestro estudio a partir de sus antecedentes históricos en el Derecho Romano e Intermedio, 

así como en la etapa precodificadora y en los procesos codificadores, tanto fiancés como 

italiano, que son los antecedentes más inmediatos de nuestro actual Código civil. 

Relativo a su conceptuación, y en las doctrinas del presente siglo, nos encontramos 

que, entorno a la misma, las Teorías se concentran en dos grandes grupos. Los negativistas, 

que definen a la obligación de hacer por exclusión de la de dar, y los positivistas que 

consideran que esta obligación presenta autonomía y sustantividad propias, y la definen 

como toda aquella prestación cuyo objeto consista en la ejecución de un comportamiento 

o una conducta tan amplia en Derecho como la licitud de la misma lo permita. 

Consecuencia de esta distinción es la consideración de la obligación de hacer como 

iin siibtipo dentro del modelo tradicional de obligación, que como ya se ha advertido está 

constituido por la de dar, o bien, su caracterización como obligación de especial relieve 

dentro de una economía de mercado contemporánea, con sus particulares y especiales 

caracteres dentro de la Teoría General de las Obligaciones. 

En lo relativo a la (in)fungibilidad de la prestación de hacer, puede señalarse que, 

para la mayor parte de la doctrina, tanto nacional como extranjera, ésta hace referencia a 

una cualidad de las mismas que afecta a la posibilidad de sustituir o no al deudor en el 

cumplimiento de la obligación. No obstante, se ha indicado que, a pesar de opiniones 

discrepantes, el comportamiento del obligado también es susceptible de ser calificado en 



términos de (in)fungibilidad. De esta manera, la prestación es fimgible si el deudor puede 

elegir uno entre varios comportamientos, todos ellos igualmente idóneos y equivalentes 

entre sí, para satisfacer el interés del acreedor. En caso contrario. si el obligado no tiene 

libertad para elegir entre varios comportamientos alternativos, la prestación es infungible. 

La importancia práctica de la anterior distinción trasciende el mero plano teórico y 

clasificatorio, pues si la prestación es fungible el acreedor obtendrá el cumplimiento in 

nutura de las mismas, aun en caso de incurnplimicnto por patc  dcl dcudor, pucs cabe 

ejecutarla por medio del propio acreedor o por un tercero, a expensas del obligado que 

correrá con todos los gastos que tal ejecución pudiera ocasionar. De otro modo, si la 

prestación es uifungible, el cumplimiento en especie depende exclusivamente de la voluntad 

del deudor en ejecutar la prestación, en cuyo caso, aquél obtendría en su lugar el 

cumplimiento por equivalente, es decir, la indemnización de daños y perjuicios. 

Otro aspecto interesante de la obligación de hacer se refiere a su ejecución forzosa. 

En este sentido, cabe destacar el sistema de ejecución indirecta que poseen algunos 

Ordenamientos Jurídicos de los países de nuestro entorno. Éstos son medios de coerción 

que no actúan directamente sobre la persona del deudor sino que tratan, mediante la 

amenaza de penas patrimoniales, de modificar su conducta, de tal modo que éste se vea 

obligado a cumplir en virtud de la conminación que supone la aplicación de sanciones de 

carácter pecuniario. Puede, en esta línea, citarse el sistema de multas coercitivas del 

Ordenamiento alemán -Geldstrafen-- las Astreintes del Ordenamiento francés y el sistema 

jurídico anglosajón de SpeciJic Performance. 

Finalmente, la clasificación entre obligaciones de hacer de medios y de resultado 

afecta a aquello que el deudor debe y a lo que el acreedor, por su parte, puede 

lcgítimamcntc cxigirle como contenido de su derecho de crédito. La repercusión de tal 

distinción atañe a cuestiones de gran relevancia, pues se refiere también a aspectos relativos 

a la constitución en mora del deudor, tales como, entre otros, los criterios de distinción 

entre ambos tipos de obligaciones, el incumplimiento de las mismas, la imputabilidad del 

incumplimiento o del retraso, la consideración del cumplimiento inexacto, la carga de la 

prueba del acreedor y del deudor ante un incumplimiento por mora y las cuestiones de la 

responsabilidad del mismo y el iítnite de ésta ante un incumplimiento inimputable. 



En el segundo capítulo, «La mora del deudor, concepto, presupuestos y requisitos)), 

se ha realizado, también, un examen de cuatro puntos concretos: la noción de la constitución 

en mora del deudor; el retraso en el cumplimiento de la obligación; los presilpuestos y 

requisitos de la mora debitoris; y la mora automática. 

La noción de la mora del deudor tradicionalmente ha venido siendo entendida como 

aquella situación de retraso en el cumplimiento de la obligación, caracterizada por una 

especial situación de culpabilidad en el deudor-infractor. 

Para otros autores, sin embargo, la mora es un determinado tipo de *acción del 

derecho de crédito. Se hace necesario, en este último caso, que no se haya efectuado el 

cumplimiento de la obligación en el momento señalado para ello, que la misma pueda ser 

cumplida tardíamente y que, igualmente, persista todavía el interés del acreedor en un 

cumplimiento retrasado. 

No obstante, actualmente empieza a adoptarse otra postura entorno a la figura 

jurídica de la constitución en mora del deudor, pues se estima que ésta puede ser apreciada 

como un medio previsto por el legislador para trasladar los riesgos al deudor, en el supuesto 

de incumplimiento, y en el caso de que las partes o la ley no hayan dispuesto otra cosa para 

la infracción de la obligación. 

En cuanto al retraso en el cumplimiento de la obligación y su configuración como 

incumplimiento contractual, muchos son los autores que han tratado el tema de la relevancia 

que tal retraso pueda tener dentro de la Teoría General de las Obligaciones. Existe, en este 

sentido, un debate abierto entre los partidarios de la consideración del simple retraso 

relevante y aquellos otros autores que no consideran que el retraso tenga relevancia jurídica 

alguna, puesto que, para que éste produzca los efectos propios del incumplimiento, se 

prccisa la intcrpclación del acreedor, momento a partir del cual surgen los efectos jurídicos 

de tal retraso. 

Para acometer el estudio en profundidad de la anterior cuestión, se ha analizado en 

primer lugar la relación que existe entre el retraso y la resolución contractual. En esta línea, 

se destaca que para un sector mayoritario de la doctrina, la constitución en mora del deudor 

no debe ser considerada como un requisito de la resolución contractual por incumplimiento. 

De igual modo, se han examinado los presupuestos del retraso para ser considerado 



jurídicamente relevante, éstos son: el no cumplimiento a tiempo de la prestación, la ilicitud 

del mismo, su incertidumbre acerca de una posterior ejecución y, finalmente, la posibilidad 

objetiva de cumplimiento tardío y la satisfacción diferida del interés creditorio. También, de 

entre los efectos del mismo, cabe destacar la posibilidad de que el acreedor pueda optar por 

el curnplimicnto tardío, en forma específka, de la obligación o por la resolución contractual, 

en el supuesto de imposibilidad sobrevenida de la prestación o inutilidad de la misma para 

aquél y, además, la indemnización de los daños y perjuicios que tal retraso le haya podido 

ocasionar. 

Por otro lado, se ha efectuado un estudio de los presupuestos y requisitos de la 

constitución en mora del deudor. Cabe, en este sentido, señalar que el único presupuesto 

que, con carácter general, debe ser tenido en cuenta para la plena eficacia del traspaso de 

los riesgos al deudor es el incumplimiento de la obligación. La mora, en esta dirección, se 

concibe, pues, como un efecto más de la responsabilidad por incumplimiento y, por ello, 

comparte los requisitos esenciales de las demás consecuencias que éste origina. 

Como requisitos de la constitución en mora del deudor puede indicarse el carácter 

positivo de la obligación, lo que ha llevado a algunos autores, y a a l g h  Código civil como 

el italiano, a excluir la posibilidad de que pueda surgir la mora en las obligaciones de no 

hacer. Asimismo, la exigibilidad de la obligación, que puede ser entendida como la 

susceptibilidad de la misma de poder ser reclamado su cumplimiento. La liquidez de la 

deuda, y su relación con el viejo axioma latino in illiquidis noJIt mora. La impiitabilidad del 

incumplimiento al deudor y las dos posturas doctrinales que existen entorno a la 

consideración de si ésta puede ser reputada o no como presupuesto para la constitución en 

mora. Y, finalmente, la interpelación o intimación, que se considera que es el requerimiento 

que hace el acreedor al deudor en virtud del cual reclar~ia el ~ur~iplir~iie~ltu hrriediato de la. 

prestación, se trata de una declaración de voluntad del acreedor dirigida al deudor y 

destinada a hacerle conocer su voluntad inequívoca de obtener el cumplimiento. 

Por último, se ha acometido el estudio de los supuestos de mora automática 

contemplados en el segundo párrafo del artículo 1.100 del Código civil, que incluye tres 

distintos criterios que pueden envolver cada uncp de los supuestos característicos en los que 

el deudor asume los riesgos de los casos fortuitos, sin necesidad de ser intimado por el 



acreedor. La primera regla implica aquellas hipótesis en las que la ley expresamente lo 

determina, y comprende aquellos supuestos en los que el Ordenamiento Jurídico impone al 

deudor la obligación de hacerse cargo de los casos fortuitos sobrevenidos. La segunda, es 

la de la autonomía de la voluntad de las partes, que comprende todos los pactos a los que 

los contratantes hayan llegado acerca de la distribución de los riesgos y del momento en que 

ésta haya de verificarse. Y, en tercer lugar, nos encontramos con el criterio de la propia 

naturaleza y circunstancias de la obligación, que engloba todo lo relativo a las 

eventualidades del lugar, tiempo y objeto de la prestación. 

En el tercer capítulo, (dspectos especzjkos de la mora del deudor en las 

obligaciones civiles de hacer», se afionta el análisis de cuestiones tales como la relativa al 

tiempo de cumplimiento de la obligación, y a sus efectos según se trate de obligaciones de 

hacer puras o a plazo. Otra cuestión que puede subrayarse es la relativa a la posibilidad de 

que en determinadas obligaciones de hacer, aquellas cuyo cumplimiento no sea inmediato, 

se admita que el requerimiento del acreedor, y en tanto el deudor haya dado ya inicio a la 

ejecución de la prestación, no se constituya inmediatamente en mora. De este modo, el 

obligado, tras recibir la interpelación creditoria, dispondría de un modicum tempus para 

finalizar el cumplimiento de la obligación, y durante cuyo transcurso no asumiría los efectos 

propios de la constitución en mora; período que vendría definido de acuerdo con las propias 

particularidades de la concreta prestación a ejecutar, así como de los principios de la buena 

fe contractual, los usos del negocio de que se trate, y de la costumbre del lugar y de la época 

en la que haya de realizarse el cumplimiento. 

También, se ha llevado a cabo el examen de las consecuencias que el retraso en el 

cumplimiento acarrea según nos encontremos en presencia de obligaciones de hacer de 

medios o de resultado. 

Igualmente, en cuanto a la pretensión de cumplimiento, ha sido necesario realizar 

una investigación detallada dc los distintos sistemas de cjccucion forzosa de las obligacioncs 

de hacer en los Ordenamientos francés, anglosajón y germánico. 

Se ha procedido, además, al estudio del artículo 1.184 del Código civil que hace 

referencia, en las obligaciones de hacer y con la remisión al artículo 1.182, a los supuestos 

de imposibilidad fisica o legal de las mismas, y a la consecuencia exoneradora de 



responsabilidad, cuando aquéllas acaecen sin culpa del deudor y antes de ser constituido en 

mora. 

Finalmente, se han abordado otros temas, tales como la cláusula penal moratoria 

que, sobre todo, en las obligaciones de puro hacer, puede considerarse como un medio de 

gran eficacia para distribuir los riesgos y su cuantía, en el supuesto de retraso en el 

cumplimiento de las mismas. La cooperación del acreedor al curnpiimiento de la prestación 

que en las obligaciones de hacer tiene una gran importancia práctica, sobre todo a los fines 

de que el deudor pueda liberarse de la obligación a través del cumplimiento, sin la necesaria 

colaboración creditoria y, en estrecha relación a la anterior, la consignación de estas 

obligaciones, donde existen muchos problemas, por su fdta de regulación legal, en lo 

relativo a la consignación de las obligaciones de puro hacer. 



EA ORLIGACTÓN DE HACER. GENERALIDADES 

l. CONCEPTO DE OBLIGACIQN DE HACER 

1.1. ASPECTOS HIST~RICOS 

1.1.1. DERECHO ROMANO 

1.1.1.1 LA BBLIGATPQ ROMANA 

En el Derecho Romano la obligación -0bligatio- era considerada como un vínculo 

jurídico mediante el cual un sujeto podía ser constreioido a realizar a favor de otro un 

determinado comportamiento'. Ínsita al concepto señalado surge, por tanto, la constricción 

como elemento constitutivo de la obligación que liga a un sujeto -deudor- frente a otro - 

acreedor-2. De este modo, toda obligación genera un vínculo entre un deudor y un acreedor 

:Dos son las fuentes romanas principales que hacen rekencia al concepto de obligación: una, es la 
definición de Paulo que se coritiene en el D. 44,7,3 pr. «Obligutiomm substuntiu non in eo consistit, ut aliquod 
Corpus nostrum aut servitutem nostram facial, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid ve1 faciendum 
velpraestandum». BONFANTE indica que esta definición de Paulo puede considerarse como una explicación del 
objeto de la obligación en tanto que señala cuál es la esencia -substantia- de la misma. Ésta no consiste en hacer 
nuestra la cosa, constituir, sin más, un derecho sobre la misma, sino constreñir la actividad ajena a dare, facere 
o praestare en Iavor nuestro.Vid. Corso di Diritto Romano, Vol. 49 Le Obbligazioni, Milano, 1979, p. 18; para 
OSTi de esta definición se deduce cual sea la consideración del resultado final al cual tiende la relación obligatoria: 
no se tratan'a de una coacción a comportarse de un determinado modo para alcanrar un concreto resultado, sino de 
una coacción a dure, facere o praestare cualquier cosa. Vid Revisione critica della teoria sulla impossibilita della 
prestazione, Rivista di Diritto Civile, Amo X, maggio-giugno, 1918, p. 420; ARIAS RAMOS señala que este 
concepto de Paulo, más qiie tina definición, se trata de un enimciado de lnr. aractm qiie diferencian la nhligación 
del derecho real. Vid. Derecho Romano II, Obligaciones, Familiay Sucesiones, Madrid, 1988, p. 557; de otro lado, 
PEROZZI comenta que estamos ante una pseudo-definición de obligación debido a la confusión entre obligación 
y acción, se trata de una transformación infeliz hecha por los compiladores de la definición de actio inpersonam 
dada por los clásicos. Vid. Istituzioni di Diritto Romano, Milano, 1947, pp. 14 y 15. 

La otra descripción del señalado concepto, se encuentra en Inst. J. 3,13 pr. «Obligatio est iuris vinculum, 
quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iurm. Señala PEROZZI en op. 
et lffi. cit., que según FERRlM [en Opere, 2, Milano, 1929, pp. 307 y 55.1, &a definición proviene de Florentino, 
toda vez que parece obra de un jurisconsultodásim, no de los compiladores, los d e s  entre otras, hubieran evitado 
la dicción secundum nostrae civitatis iura. Observa, además, que KÜBLER supone, por rauwles de fomia, que el 
autor de esta definición es Papiniano; en el mismo sentido, vid. GARCÍA GARRIDO, Derecho Privado Romano, 
Madrid, 1995, p. 395 y MIQUEL, Derecho Privado Romano, Madrid, 1992, p. 257; vid. también ARIAS 
RAMOS, op. cit., p. 556. 

2ARANGIO-RUIZ considera que la definición de obligación contenida cn lnst J. 3, 13 pr. debe 
interpretarse en el sentido de considerar que ésta es un «vínculo jurídico en virtud del cual estamos constreñidos 
frente a otro a deierminada conducta». Vid. Instituciones de Derecho Romano, Buenos Aires, 1952, p. 316; 



concretos, que se traduce, desde el punto de vista debitorio, en la existencia de un deber de 

cumplir la prestación y en la correlativa responsabilidad del mismo en caso de 

incumplimiento3. 

No obstante, el concepto de obligación romana evolucionó desde una época 

primitiva, donde la obligatio era concebida como una atadura, una ligazón personal en la 

que un sujeto se encontraba respecto de otro4. 

La obligación, en su origen, fue co~isiderada como una relación de verdadera 

sumisión personal con una posibilidad de liberación para el deudor mediante el pago de una 

suma o cuantía económica5. Es a partir de una k x  Poetelia Papiria, 326 a.c., cuando surge 

TGLESiAS destaca también, del concepto de obligación romana el vínculo jurídico mediante el que se exige a un 
sujeto la ejecución de una concreta prestación en fávor de otro. Vid. IGLESIAS, Derecho Romano, Barcelona, 
1972, pp. 369 y SS.; en similares términos vid. BONFANTE, op. cit en nota 1, pp. 18 y 19; vid. asimismo, 
ASTUTI, Obbligazioni. Diritto Intermedio, Enciclopedia del Dirim, T. XXM, Milano, 1979, pp. 100 y SS.; 
VOLTERRA, Instituciones de Derecho Romano, Madrid, 1988, pp. 447-448. 

3Vid. IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 370; D'ORS, Derecho Privado Romano, Pamplona, 1991, pp. 401 
y SS.; KASER, Derecho Romano Privado, Madñd, 1982, pp. 147-148; SCHULZ, Derecho Romano Clásico, 
Barcelona, 1960, pp. 436 y SS.; PEROZZI comenta que la responsabilidad era meramente la consecuencia de la 
conducta fallada. Op. cit. en nota 1, p. 6. 

4En el b h o  Romano primitivo, la obligatio suponía una situación de cautividad, una atadura, un 
sometimiento personal, una auténtica dependencia física del deudor respecto de su acreedor. Vid. IGLESIAS, op. 
cit. en nota 2, p. 371; CRISTÓBAL MONTES, La eshrciura y los sujetos de la obligación, Madrid, 1990, p. 29; 
D~Z-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial II. Lm Relaciones Obligatorias, Madrid, 1W3, pp. 
50 y SS; asimismo, BONFANTE apunta que la fuente primigenia de la obligación era el deiito y, por ello, las 
obligaciones primitivas tenían contenido penal y no comercial. De este modo, el deudor incumplidor recibía el 
mismo tratamiato quc cl ladrón y el procedimiento de ejecución de la deuda tenía un claro carácter penal. En este 
sentido, el sujeto agraviado se satisfacía con el propio cuerpo del ofensor. Aquél podía hacer lo que quisiera con 
la persona del deudor, desde convertirlo en su esclavo o sirviente hasta venderlo como tal. Una de las 
manifestaciones más características del abandono del incumplidor a la venganza personal del agraviado era el 
Talión. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 35 y SS. esp. pp. 36,37 y 42; vid también PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 3; 
VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 451 y nota 13 de la misma pág.; ARIAS RAMOS, op. cit. en nota 1, pp. 561 
y 562; KASEJX, op. cit. en nota 3, p. 148. 

5Señala BONFANTE que el incumplidor está siempre sometido, sujeto a la persona perjudicada hasta que 
satisfaga la pena pecuniaria o poma. Formalmente, al menos en el aspecto principal & la relación, la verdadera 
obligatio primitiva, estaba constituida por ese estado de sujeción en d que cae ei culpable. Los términos solutio, 
solvere, liberare hacen referencia a la persona que liberaba al deudcr de esta cadena mediante el pago de una suma 
determinada, y solamente en época más tardía éstas se refieren propiamente a la misma suma que se abona. Vid. 
op. cit. en nota 1, pp. 38 y 39; por su parte, KASER apunta que: «La responsabilidad implica ahora que alguien 
se halla sometido, Con su persona, a la aprehensión por otro judicialmente intervenida, y dc la que puede librarse 
mediante la oportuna redención». Cf?. op. cit. en nota 3, pp. 148 y SS.; vid. también PEROZZI, op. cit. en nota 1, 
p. 3; SCHCILZ, op. cit. en nota 3, p. 440; IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 370 y SS. 



la verdadera obligación moderna6. Ésta deja de ser un vínculo personal para convertirse en 

uno de carácter patrimonid. Ahora es el propio patrimonio del deudor el que asume la 

fimción de garantía del cumplimiento de la obligación8. Efectivamente, el comportamiento 

del deudor, la prestación de la res debíta es incoercible, no solamente en esta etapa, sino 

también en la anterior época primitiva9, y aquello que permanece tras el incumplimiento del 

deudor es su garantía patrimonial, que es precisamente lo que la distingue de aquellas 

obligaciones de carácter ético-jurídico de derecho público o de familia'0. La obligación, de 

esta manera considerada, no asegura una consecución directa de su característico objeto, 

sino una satisfacción patrimonial en caso de incumplimiento de la misma1' 

Desde este punto de vista patrimonial, la obligatio romana podría ser definida como 

aquella relación jurídica en virtud de la cual, de un lado, uno o más sujetos tienen derecho 

a exigir una determinada actividad de naturaleza patrimonial, y en caso de incumplimiento, 

tienen derecho a obtener una conveniente satisfacción patrimonial, y de otro lado, uno o más 

V d .  BONFANTE, op. cit. en nota 1, p. 41; IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 373; VOLTERRA, op. cit. 
en nota 2, p. 453; LONGO, Esemime Forzata. Dipifto Romano, Novissimo Digesto Italiano, T. Vi, Torino, 1968, 
p. 715 y notas 5,6,7; por otro lado, para VOCI esta Ley no abolió la ejecución personal contra el deudor sino que, 
ciertamente, la atenuó. La ejecución personal, sigue diciendo, subsiste todavía en la época clásica del derecho 
romano. Vid. Esecuzione Forzata. Diritto Romano, Enciclopedia del Diritto, T. XV, Milano, 1966, p. 423; No 
obstante, señala BORRE que la efectiva materialización de la exigencia contemplada en esta Ley ( bona debitoris 
non Corpus obnoxium esse ) debió de haber sido introducida por el instituto pretorio de la missio in bona. Vid. 
Esecuzione Forzata &gli Obblighi di Fare e di Non Fare, Napoli, 1966, p. 5 y nota 10; 

'Vid. LtiLESiAS, op. cit. en nota 2, p. 373; M A S  KAMOS, op. cit. en nota 1, p. 560; Apunta 
BONFANTE que la obligación, que era en origen una relación de verdadera sujeción personal con posibilidad de 
liberación del deudor, es decir, una relación en la que se podría decir que el individuo está in obbligazione y el pago 
de la suma es condición de la soIutio9 se convierte en una relación patrimonial, en la que la suma o cantidad está 
in obbligazione y el vínculo no afecta a la persona sino a su patrimonio. Vid. op. cit. en nota 1, p. 42. 

8Cfi. BONFANTE, op. cit. en nota 1, p. 43. 

9En este sentido, vid. ARIAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 559; VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 447; 
CUENA BOY, La prestación y sus requhitos, Derecho Romano de Obligaciones. Homenaje al profesor José 
Luis Murga Gener, Madrid, 1994, p. 94; indica EWNFANTE que los romanos insisten, a propósito de la 
imposibilidad de constreñir a realizar aquello que no se quiere hacer, en señalar que la obligación no constituye un 
disminución de la libertad de la persona. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 43-44. 

1°BONFANTE refiere que la prestación deducida de la obligación romana es en sí misma incoercible, pero 
al mismo tiempo se encuentra garantizada por la potencialidad patrimonial del deudor, y es este carácter el que la 
distingue de las otras obligaciones de contenido éticejurídico. Vid. op. cit. en nota 1, p. 44; vid. también ARIAS 
RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 558. 

llVid. BONFANTE, op. cit. en nota 1, p. 44; ARIAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 559. 



sujetos tienen el deber de cumplir la prestación misma, o sea, de responder con su propio 

patrimonio de su incumplimiento 12. 

El objeto de la obligación romana era la prestación, que podía consistir en dare, 

facere o praestare, de este modo, fue entendida la obligatio como aquella vinculación 

personal que constreñía a una persona a dar, a hacer o a no hacer alguna cosai3. La 

prestación era considerada como aquel comportamiento que el deudor debía realizar con el 

propósito de satiskcer el coricreto interés del acreedor, conducta que venía determinada con 

arreglo al modelo y a la específica disposición del vínculo obligatorio que les unía14. Es, por 

tanto, en la particular relación obligatoria donde la prestación adquiere su preciso y 

deñnitivo significado'5. Consecuencia de esta naturakza, es el carácter personal o infiingible 

de determinadas prestaciones, el cumplimiento de éstas ha de ser libre por parte del deudor, 

la prestación es en sí misma incoercible, y de ahí la ausencia en el Derecho Romano de la 

ejecución forzosa en forma específica16. Ante un incumplimiento del obligado no cabe la 

posibilidad de sustituir su actuación por la de un tercero, y tampoco puede el acreedor, a 

través de la actio in personam, lograr que se apremie al deudor a la ejecución de la misma 

conducta debida, sino que una vez estimado el valor de la prestación se condena al deudor 

12BONFANTE además dt: esia dcfiriiciS1q d a l a  que la obligación patrimonial pucdc tambikn scr definida 
como aquella en la que una persona se obliga &ente a otra a garantizar con su potencialidad patrimonial el 
cumplimiento de un acto. Vid. op. cit. en nota 1, p. 44. 

13POTHIER ya señaló que las obligaciones constituían «un lazo de derecho, que nos restringe a dar a otro 
alguna cosa, o bien, a hacer o no hacer tal o cual m). Vid. Tratado de lacr obligaciones, Buenos Aires, 1978, pp. 
7 y SS; BONFANTE refiere que el objeto de la obligación se distingue en las tres clásicas cakegorías: h e ,  focere, 
praestare. Vid. op cit. en nota 1, pp. 45 y SS; en el mismo sentido IGLESIAS, op. cit. en nota 2, pp. 377 y SS; 
AEUAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 569; PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 113; igualmente vid. CUENA BOY 
que además indica que algún texto añade también el restituere (Lex Rubria de Gallia Cisalpina, c. 22.) y en otros 
se menciona únicamente el dare y el facere ( D.45.1.2 pr., D.44.7.25 pr., G.4.41, G.4.60 ). Vid. op. cit. en nota 
9, p. 95; D'ORS, por otro lado, apunta que la obligación consiste en un dare o en un facere. El praestare consiste 
en un dare si se trata de una obligación de indemnizar y de facere si se trata de pnwneter una eventual 
indemnización. Vid. op. cit. eii nsta 3, pp. 403-404. 

14Vid. CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 94. 

lSVid. CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 94. 

Wid. VOLTERR4, op. cit. en nota 2, p. 447; CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 94. 



al pago del importe en dinero17. 

La prestación, además, ha de ser posible18, lícita", determinada o determinable2', y, 

por último, debe tener carácter patrirnoniaP'. 

17Cfi. GAYO, Inst. 4,48: «Omnium autem formularum quae condemnationem habent, adpecuniariam 
aestimationem condemnatio concepta est. Itaque et si Corpus aliquod petamus, uelut fundum, hominem, uestem, 
aurum. argentum, iudex non ipsam rem condemnat eum cum quo actum est, sicut olimfieri solehat, sed aestimata 
re pecuniam eum condemnab). Vid. asimismo, VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 447 y CUENA BOY, op. cit. 
en nota 9, p. 94. 

l8Cf?. CELSO, D. 50, 17, 185: (Clmpossibili~m nulla obligatio esb). Señala CUENA BOY, en este sentido, 
que: «La imposibilidad jm'dicamente relevante es la que afecta a la prestación objetivamente considerada, es decir, 
prescindiendo de las circunstancias personales del deudor, aunque, por supuesto, dependiente del tipo de relación 
obligatoria de que se trate». Ci?. op. cit. en nota 9, pp. 101 y SS.; acerca de las diferentes clases de imposibilidad 
en e1 Derecho Romano Vid. BONFANTE, op. cit. en nota 1, pp. 49 y SS.; KASER., op. cit. en nota 3, p. 154; 
AEUAS RAMOS, op, cit. en nota 1, p. 569; PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 1 15; VOLTERRA, op. cit. en nota 2, 
p. 446; IGLESIAS, op. cit. en nota 2, pp. 377 y SS.; CUENA BOY, op. cit. pp. 100 y SS. 

19Se exige que la prestación sea Iícita, o sea, que no sea contraria ni a la ley, ni a la moral social. Vid. 
BONFANTE, op. cit. en nota 1, p. 53; PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 116; KASER., op. cit. en nota 3, p. 157; 
VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 446; AiUAS W O S ,  op. cit. en nota 1, p. 569-570; IGLESM, op. cit. en 
nota 2, p. 378; CUENA BOY, op. cit. en nota 9, pp. 108 y SS. 

20Apunta, a este respecto, CUENA BOY: (Determinación quiere decir individualización y concreción 
inmediatas del contenido y las circunstancias relevantes de la prestación por obra de las partes. Determinabilidad 
significa individualización de los modos y criterios que servirán para su determinación en un momento posterion). 
Cí?. op. cit. en nota 9, pp. 11 1 y SS.; vid. también IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 378.; BONFANTE, op. cit. en 
nota 1, pp. 53 y SS; ARIAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 570; VOLERRA, op. cit. en nota 2, p. 446; KASER, 
op. cit. en nota 3, p. 157; PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 116. 

'lLa cuestión de la patrimonialidad de la prestación ha sido ampliamente debatida y objeto de múltiples 
discusiones doctrinales, a este respecto vid. BONFANTE, op. cit. en nota 1, pp. 55 y SS.; indica IGLESIAS que la 
prestación ha de tener carácter patrimonial, es decir, que pueda ser valorada en dinero, «si tal no repugna a la 
conciencia del pueblo». Cfk op. cit. en nota 2, p. 378; en similar sentido, ARIAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 
570; por su parte, KASER se expresa en los siguientis tén~iiiios; «la st9ikm~i.a que m i g a  relativamente a la 
prestación ha de venir expresada en una cantidad de dinero (condemnatio pecuniaria) y, por tanto, la prestación 
debida ha de ser reductible a dinero». Cí?. op. cit. en nota 3, p. 157; BONFANTE apunta que el carácter patrimonial 
de la prestación significa que ésta debe tener su precio en el mercado, la función del dinero debe ser aquella que 
Jhering llama equivalente a la prestación, y este equivalente se fija según la medida social y no según una medida 
individual. Vid. op. cit. en nota 1, p. 62; por otro lado, VOLTERRA apunta que la prestación m a n a  debía oi?ecef 
un beneficio económico para el acreedor. Vid. op. cit. en nota 2, p. 447; para CUENA BOY el requisito de la 
patrimonialidad de la prestac;ión no puede ponerse en un plano de igualdad de importancia respecto al & la licitud 
y al de la posibilidad de la misma: <&n último análisis, puesto que el problema de la patimonialidad se reduce a 
la fijación de una cantidad de dinero de la que se dice representa el valor económiwpatrimonial de la prestación 
debida, y teniendo en cuenta que este valor (tanto su cuantía como su existencia misma) depende de una convención 
y de la conveniencia y la apreciación social, el teórico requisito de la pabimonialidad vería sus @les confimdirse 
con los límites de aquello que está permitido en el tráfiw jm'dico entre los hombres: tendencidmente al menos, 
cualquier prestación lícita cumpliría por añadidura el requisito de la patrimonialidad (aunque desde luego no rige 
igualmente la pruposición inversa)». Cfr. op. cit. en nota 9, p. 1 18; de otro lado, son de destacar las conclusiones 
de PEROZZI que indica que no es necesario que la prestación tenga un valor pecuniario. Vid. op. cit. en nota 1, 
p. 115. 



1.1.1.2 EL FACERE Y SUS CARACTERES 

Según se ha dicho, desde el punto de vista de su objeto, para los juristas romanos, 

la prestación podía consistir en un dure, en un facere o en unpraestareZ2. De aquí parece, 

por tanto, que es en el Derecho Romano donde surge la distinción entre los diferentes tipos 

de obligaciones que se recogen en el artículo 1 .O88 de nuestro Código Civil a c t d 3 .  

Con el vocablo dare, en sentido técnico, se hacía referencia a la transmisión de la 

propiedad o de algún derecho real sobre una cosaz4. 

El término facere tenía dos acepciones, es decir, podía ser entendido de forma 

extensa o restringida. Así, desde el primer aspecto, implicaba toda conducta humana de 

naturalezavariada, y suponía, en este sentido, cualquier comportamiento entendido de forma 

tan amplia que incluso comprendía el dareZ5. Desde el segundo punto de vista, eljacere se 

contrapone al d a d 6 ,  y viene a significar todo aquel acto del deudor que no consistiera en 

un dar, es decir, cualquier actividad que no supusiera la transmisión de la propiedad o de un 

derecho real sobre alguna cosaz7. También se incluía en esta categoría el non facere, que no 

221GLESIAS a este respecto considera que las definiciones de la obligación que se contienen en el Corpus 
Iuris Civilis: «no llevan al tipico oportere del texto de Gayo)), en tanto que únicamente hacen referencia a un 
vínculojurídiw cn cuya virtud somos constreñidos a dure, facere o aproestare. Cí?. np cit. en nota 2, p. 375; vid. 
también VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 446; KASER, op. cit. en nota 3, p. 156. 

Cii. GAYO, inst. 4,2: dnpersonam actio est qua agimus cum aliquo qui nobis uel ex contractu uel 
ex delicto obligatus est, id est cum interídimus Dare Facere Praestme Oportere)). 

2 3 ~ ~ l o  1 .O88 del Código Civil: ((Toda obligación consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa». 

24Cñ: GAYO, InsL 4,4; vid. igualr~iulk, IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 377; BONFIWTE, op. cit. en 
nota 1, p. 45; D'ORS, op. cit. en nota 3, p. 402; VOLTERRA, op. cit. en nota 2, p. 446; ARIAS RAMOS, op. cit. 
en nota 1, p. 569; PEROZZI, op. cit. en nota 1, p. 1 14; KASER, op. cit. en nota 3, p. 156; CUENA BOY, op. cit. 
en nota 9, p. 95. 

2SVid. IGLESiAS, op. cit. en nota 2 p. 377; BOIVFANTE, op. cit. en nota 1, p. 45; ARIAS W O S ,  op. 
cit. en nota 1, p. 569; CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 96. 

26A propósito de las estipulaciones, se señala que éstas pueden consistir en un dar o en un hacer, Cfr. D. 
45, 1,2, pr. (Paul. 12 Sab ) 

27Vid. IGLESIAS, op. cit. en nota 2, p. 377; AR;IAS RAMOS, op. cit. en nota 1, p. 569; BONFANTE, op. 
cit. en nota 1, p. 45; D'ORS, op. cit. en nota 3, p. 403; CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 97. 



se configuraba como un género distinto o independiente delf~cere*~. 

De esta manera, las obligaciones de hacer se conformaban por su amplio y extenso 

contenido29, y se incluían como prestaciones defacere, entre otras, las de fossam fodiri, 

domum aed$?cari, insulam aed$?~ari~~,  la entrega de la posesión -vacuarn possessionem 

mdi3'-, y análogamente, también se comprendía en este género, la prestación de servicios 

Se han señalado como características propias del facere el que éstas eran siempre 

indivisibles, en el sentido de que no podían ser cumplidas por partes y, como resultado, no 

eran susceptibles de ser repartidas entre varios acreedores o deudores33. 

Por otro lado, las obligaciones de hacer tenían siempre un objeto indeterminado 

28Se señala que el deber hacer también consiste en abstenerse de hacer algo en contra de lo convenido y en 
procurar que no se haga. Ci?. D. 50, 16, 189 (Pml.  34 ed); asimismo vid. CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 97; 
BONFANTE, op. cit. en nota 1, p. 45; D'ORS, op. cit. en nota 3, p. 403. 

29El hacer comprende también la obligación de devolver la cosa, Cfk D. 50, 16, 175 (Pomp. 22 Sab.). Paga 
quien hace lo que prometió hacer, Cfi. D. 50, 16, 176 (Ulp. 45 Sub.); El término hacer comprende toda clase de 
hacer: ((verbum facere omnem omnio faciendo causam complectitur dandi, solvendi, rmmerandi, iudicandi, 
ambulandi~, Cfi. D. 50, 16,218 (Pap. 27 quaesr.). 

30Cfi. D. 45,1,72 pr. (Ulp. 20 e d )  propone como ejemplos de hacer el entregar un fundo, cavar una fosa, 
construir una casa para vivienda, de obras y otras semejantes; parecidos ejemplos también en D. 45, 1,75,7 (Ulp. 
22 ed.). 

31Cfi. D. 45, 1,75,7 (Ulp. 22 ed.) 

32Vid. CUENA BOY, op. cit. en nota 9, p. 97. 

33Cfi. D. 45, 1,85,2 (Paul, 75 e d )  y D. 45, 1,54, 1 (Id. 22 dig.). Por su parte7 D'ORS señala que no debe 
equipararse la indivisibilidad de la obligación con la del pago, en las obligaciones indivisibles cada acreedor, 
cuando existan varios, puede exigir la obligación entera, y cada deudor, en caso de pluralidad de los mismos, habrá 
de pagar la deuda entera: «Así, pues, la solidaridad de la obligación, [...], se impone neaswiarnente por la 
indivisibilidad objetiva de la obligación misma». Cfi. op. cit. en nota 3, pp. 404 y 497; asimismo, IGLESIAS señala 
que, por regla general, son indivisibles las obligaciones de hacer: «No se considera susceptible de división la 
actividad de un hombre dirigida a un opus, porque la obra es el todo y no una parte. Sin embargo, son divisibles 
las obligaciones faciendi que tienen por objeto la prestación de obras quae numero, pondere, mesura consisrunb). 
Cfi. op. cit. en nota 2, p. 379; por otro lado, ARIAS RAMOS observa que las obligaciones de hacer serán 
indivisibles cuando la actividad del deudor esté considerada como un resultado único (obligatio operis) y serán 
divisibles cuando se refieran a servicios determinados en una unidad de tiempo, o por la realización de cosas 
determinadas por su peso o medida, tales como tejer una cantidad de tela. Vid. op. cit. en nota 1, p. 571; para 
VOLTERRA las obligaciones de hacer son divisibles cuando tienen por objeto la prestación de operae, por el 
contrario, se& indivisibles aquellas que tengan por objeto la prestación de operis faciendi. Vid. op. cit. en nota 
2, p. 622; PEROZZI indica que son indivisibles aquellas obligaciones de hacer cuyo objeto es un acto material, de 
otro modo, será divisible el hacer niya prestación se detemiine pw unidad Q tiempo de trabajo, las obliga5ons 
de hacer un acto jurídico serán divisibles o no según lo sea el derecho sobre el cual recae. Vid. op. cit. en nota 1, 
p. 120. 



( i n c e r t ~ r n ) ~ ~ ,  la actividad en que consistía la prestación era en sí misma indeterminable, aún 

cuando el resultado de la misma ejecución hubiera sido previsto de forma concreta3'. 

El fucere podía ser fungible o infungible, dependiendo de si la obligación había sido 

contraída o no en atención a las cualidades especiales de la persona del obligado36. 

Estas características de la prestación afectaban a la posibilidad de cumplimiento de 

la obligatio, de tal manera que si la misma era infungible no podía ser cumplida por un 

tercero, sino que precisamente se exigía la ejecución personal d d  deudor; por el contrario, 

cuando el hacer era fungible esta posibilidad se admitía con carácter 

El cumplimiento de las obligaciones de hacer recibía su denominacih dependiendo 

del contenido concreto de cada supuesto (tradere, vehere, opus facere, pati, etc.), no 

obstante, y de un modo general, era designado como satisfactio3'. 

34Se señala que quien estipula que se haga o no se haga algo, se entiende que estipula un objeto 
indeterminado. Cfi. D. 45, 1,75,7 (Ulp. 22 ed.). 

35Cfi. BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor en la obligación civil, Bolonia, 1987, p. 20; D'ORS 
señala como ejemplo de resultado concreto y facere indeterminado el de la casa ya construida. Vid. op. cit. en nota 
3, p. 405. 

36En las fuentes se hace constar esta diferencia en virtud de las cualidades personales del obligado en D. 
46, 3, 31 (Ulp. 7 disput.).). Vid. a este respecto, BRANCA, Aakmpimento, Diritto Romano e Intermedio, 
Enciclopedia del Diritto, T. 1, Milano, 1958, p. 55 1 ; SARGENTI, Pagamento. Diritto Romano, Enciclopedia del 
Diritto, T.X MU, Milano, 198 1, p. 537; no obstante, TALAMANCA, señala que el carácter personal no acompaña 
necesariamente al facere visto ex latere creditork (pero también visto ex lafere aébitoris). Obbligazioni. Diritto 
Romano, Enciclopedia del Dintto, T. XXZX, Milano, 1979, p. 3 1 y nota 208. 

"Se recoge la inadmisión de cumplimiento por tercero en obligaciones de hacer infungibles en D. 46,3, 
3 1 (Ulp. 7 disput..) y D. 40,7,39,5 (lav 4 post. Lab.). Vid, igualmente SARGENTL, op. cit. en nota 36, p. 536; 
BRANCA, op. cit. en nota 36, p. 55 1; asimismo TALAMANCA señala que un aspecto discutido en tomo a la 
distinción entre obligaciones in dando e in faciendo hace referencia a la posibilidad de transmisibilidad -activa o 
pasiva- de la obligación de facere y su conexión con la (in)fungibilidad. Apunta este autor que el problema parece 
haber sido resuelto con Justiniano en C. 8,37,13, únicamente respecto a las stipulationes in faciendo, en el sentido 
de estatuir la intransmisibilidad de la obligatio tanto desde el lado advo (ad heredes) anno del pasivo (conira 
heredes). Vid.. op. cit. en nota 36, p. 31. 

38 Asimismo, D'ORS apunta que el cumplimiento de las obligaciones de dure se denominaba solutio que, 
a su vez, era un tipo de datio efectiva y definitiva, cuya causa inmediata era el acuerdo de pago y cuya causa remota 
era el debitum. Vid. op. cit. en nota 3, p. 404. 



1.1.1.3. INCOERCIBILIDAD DEL FACERE EN EL DERECHO ROMANO 

En el Derecho Romano arcaico no existió la posibilidad de exigir en forma específica 

el cumplllriiento en las obligaciones de hacer. El procedimiento de ejecución se desarrollaba 

dentro de las legis a~tione?~ y, en el supuesto de que la condena tuviese un objeto distinto 

de una cantidad pecuniaria, era necesario acudir previamente a un arbitrium litis 

aestirnmdae mediante el cual se procedkq en definitiva, a la reducción a dinero de cualquier 

tipo de prestación4'. Ante el incumplimiento delfacere se desconoció la posibilidad de 

obligar al deudor a ejecutar la propia prestacih incumplida4'. 

En la época clásica, todo incumplimiento en las obligaciones de hacer se resolvía 

mediante una condena pecuniaria4'. La sanción ante el incumplimiento de cualquier 

prestación, en el procedimiento formulario, no podía tener otro objeto que el de una suma 

de dinero43. 

Más tarde, dentro del Derecho pretorio, aparecen las primeras manifestaciones de 

ejecución, en caso de incumplimiento de sentencia condenatoria, sobre el patrimonio del 

39E1 procedimiento de ejecución más común dentro de las legis actiones, en caso de incumplimiento por 
cl dcudor dc la scntcncin dc condcna, cm cl de la legis actio per manus iniectionem, considmdo como un 
procedimiento de carácter personal, puesto que podía dirigirse ccñttiad cuerpo del propio incumplidor. El acreedor, 
tras el desarrollo del proceso sin conseguir la satisfacción de su deuda, podía reducir a la esclavitud a su deudor 
o bien, venderlo trans Tiberim, o, incluso, darle muerte. En el supuesto de pluralidad de acreedores, éstos podían 
partir en pedazos el cuerpo del obligado y repartírselo entre ellos. Vid. VOCI, op. cit. en nota 6, pp. 422-423; 
IGLESiAS, op. cit. en nota 2, p. 214; LONGO, op. cit. en nota 6, p. 714. 

40Cfr. VOCI, op. cit. cn nota 6, p. 422 y nota 5. 

41Para W A M U T O  es característica del pensamiento jundiw romano el conocimiento de la 
imposibilidad, en términos naturalistas. de constreñir directamente a alguien a hacer o no hacer una determinada 
cosa. Vi& L'attuazione degli Obblighi di Fare, Napoli, 1978, p. 18. 

42CELS0, en D. 42, 1, 13,1, apunta ya esta posibilidad, al r e f k  a la condena en dinero, como ocurre 
en todas las obligaciones de hacer: «Si quis promiserit prohibere se, ut aliquzd damnum siplator pariatur, eet 
facial ne quod ex ea re damrtum ita habeatur facit quod promisit; si minus, quia non facit quod promisit, in 
pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit in omnih  faciendi obligationibus». En relación con lo anterior, 
vid. también D. 16, 3, 30 (Ner. 1 resp.), D. 25,2,22 pr. (Iul. 19 dig.) y GAYO en Inst. N, 48. 

43Vid. BORRE, op. cit. en nota 6, p. 3. 



deudor, y no sobre la persona misma como en el derecho arcaico4'. No obstante, es 

característico del Derecho Romano clásico, al igual que en la etapa arcaica, la inexistencia 

de un procedimiento especsco de ejecución in natura de las obligaciones de hacer45. 

Estos particulares caracteres del Derecho Romano, reducción de la condena y de la 

ejecución forzada al plano de la prestación pecuniaria, revelan un escaso desarrollo en las 

técnicas procesales de ejecución, las cuales, a su vez, derivaban de una primitiva 

organización instrumental del proceso, a lo que hay que añadir la insuficiente evidencia de 

la función económico-social de la obligación, todavía vinculada a una visión cerrada e 

individualista del acto del cumplimiento de la ~ b l i ~ a c i ~ n ~ ~ .  

En el Derecho postclásico y justinianeo se generaliza el proceso de expropiación 

patrimonial de bienes particulares, necesarios y suficientes para atender a las exigencias del 

ejecutante, a través de lapignus in causa iudicati c ~ p t u r n ~ ~ .  Parece, por tanto, posible la 

posibilidad de conseguir en vía forzada, mediante la propia intervención del órgano judicial, 

la prestación deducida en la relación obligatoria48. 

4%~unta BO& que esta nueva forma de ejecución -missi0 in bona- no se desarrolla, como en la 
actualidad, con la aprehensión y liquidación de la cantidad de bienes necesaria y suficientes para satisfacer el 
crédito del ejecutante, sino que, independientemente del importe Mal de la deuda, afectaba al patrimonio dei deudor 
en su totalidad, considerándolo como una proyección de la persona del incump1idop y, anulándolo en el mismo 
sentido en el que la primitiva y severa concepción del derecho más antiguo, venía anulando a la persona del deudor 
con la esclavitud o con la muerte. Vid. op. cit. en nota 6, p. 6; vid. también VOCI, op. cit. en nota 6, p. 426; 
LONGO, op. cit. en nota 6, pp. 717 y SS.; a este respecto señala IGLESIAS que posteriormente, a través de la 
disaacrio bonorum, se atabltxió u11 procedimiento más beneficioso para el dcudor dccjecución patrimonial sobre 
bienes particulares, autorizándose a la venta de cosas singulares. Vid. op. cit. en nota 2, pp. 214 y SS. 

45Vid. MAZZAMUTO. op. cit. en nota 41, pp. 18-20; op. cit. en nota 6, p. 8. 

4 6 ~ ~ ~ d  señala que un indicio de tal característica negativa de la obligación romana (la falta de medios 
de ejecución específica de la obligación de hacer), puede entreverse en las expresiones literales empleadas para 
representar la prestación del deudor: mientras hoy se habla de cumplimiento, pago, que son expresiuiies positivas 
que revelan la satisfacción de una exigencia (de realizar la prestación), se hablaba en d derecho romano, por el 
contrario, de solutio, liberatio, es decir, se ponía de relieve el concepto negativo de eliminación de un vínculo (ob- 
ligatio) antes que el momento positivo de la consecución del resultado emnómico de la obligación. Además, apunta 
como característica de la estructura del procedimiento de ejecución romano clásico, la irrelevancia del momento 
teleológico en la relación obligatoria y la consecuente incapacidad del resultado prometido por el deudor para suplir 
el modelo de sanción ejecutiva. Vid. op. cit. en nota 6, p. 4; vid. asimismo, MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, 
pp. 18-19. 

47Vid. IGLESJAS, op. cit. en nota 2, p. 222; BO&, op. cit. en nota 6, p. 9; LONGO, op. cit. en nota 6, 
p. 721. 

48C6. BO&, op. cit. en nota 6, p. 9. 



Paralelamente al desarrollo del procedimiento, los órganos de justicia asumen, entre 

sus competencias, las funciones de ejecución de sus sentencias, en tanto que se les considera 

como funcionarios públicos con la misión de asegurar la finalidad de la justicia y de la paz 

social49. En este sentido, la autoridad judicial está capacitada, dentro de sus propias 

funciones, para desposeer al demandado de la cosa que tiene en su poder y que no tiene 

derecho a retener, y entregarla al acto$'. 

Sin embargo, estas conclusiones a l c d  para las obligaciones de dar, no son 

susceptibles de extenderse a las obligaciones de hacer. El Derecho Justinianeo no solamente 

no conoció la ejecución directa de las obligaciones de hacer, sino que tampoco introdujo 

mecanismos apropiados de ejecución procesal indirecta51. 

Puede concluirse que en el Derecho Romano, si bien experimentó una profunda 

evolución en los conceptos de obligación y de ejecución forzada, no introdujo, sin embargo, 

respecto a las obligaciones de hacer, ninguna novedad al principio de condena pecuniaria, 

ni siquiera sobre el terreno de la ejecución procesal indirectas2. 

1.1.2. DERECHO INTERMEDIO 

1.1.2.1. EL CONCEPTO DE OBLIGACI~N DE HACER ENTRE 

GLOSADORES Y COMENTARISTAS 

Los Glosadores boloñeses procedieron a una reelaboración intrínsecamente leal al 

sistema justinianeo de las obligaciones, a través de un meticuloso examen de las fuentes 

4yCif. BU&, op. cit. en nota 6, p. 9. 

Sovid. VWI, op. Cit en nota 6, p. 429; vid. LONGO que, además, señala que cuando la condena contenga 
la orden de entrega, restitución o exhibición de una cosa determinada, el actor podrá constreñir al incurnplidor a 
la ejecución en f m a  específica, valiéndose, en caso de elusión del obligado, de la intervención de la fuerza 
pública. Op. cit. en nota 6, p. 722; BORRE, op. cit. en nota 6, pp. 9-10. 

"Indica BORRE que Justiniano individualizó la sanción de las obligaciones de hacer en el resarcimiento 
del daño y únicamente se limitó a sugerir el recurso a la stipulatio poenae, excluyendo de forma implícita, con la 
referencia a este medio privado de coacción psicológica, la posibilidad de una coacción sobre el terreno procesal 
y público. Vid. op. cit. cn nota 6, p. 10. 

52Vid. BORRE, op. cit. en nota 6, p. 10. 



romanas. Sobre la base de una metódica y exegética observación de los textos legales, 

pudieron reconstruir en su integridad el sistema normativo del derecho justinianeo, e 

interpretarlo y explicarlo como derecho vigente53. 

En el lenguaje de los Glosadores, aparece clara la distinción entre los posibles 

contenidos de la prestación -dure, facere, praestare54-. Sin cmbargo, comhmente se 

individualizan solo las categorías de prestaciones de dar y de hacer -0bligationes quae in 

dando e in faciendo consistunr- mientras que la obligación depraestare no asume relevancia 

como categoría distinta de las anteriores y, en tanto que el término tenía una significación 

poco clara, dejó de ser empleadaS5. 

La obligación de dar era considerada únicamente como aquella que suponía la 

transmisión de la propiedad, en tanto que en las de hacer se incluían el resto de los modelos 

obligacionalesS6. Asimismo, dentro del facere se distinguían las obligaciones de puro hacer 

y las de mixto hacer, estas últimas venían referidas a cosas y, además, comprendía las 

obligaciones de tradere y de re~t i tuere~~.  

Se señalaba que aquello que diferenciaba a las obligaciones de dar de las de hacer 

era la certidumbre de las mismas. La obligación de dar es cierta, mientras que la obligación 

de hacer es incierta, puesto que, se advierte, no es posible saber desde un principio si ésta 

S3Apunta AS?ZITE que los glosadores lograron comprender los valores esenciales y los principios contenidos 
en los textos de la antigua jurisprudencia romana. Vid. op. cit. en nota 2, p. 100; señala RAS1 que el nuevo Derecho 
italiano que se forma en la Edad Media, los Glosad- lo elahnramn estudiando Ia obra de Justiniano, füente 
inagotable e insuperable de ciencia jurídica. Vid. Esecuzione Fonatcr Diritto Intermedio, Enciclopedia del Diritto, 
T. XV, Milano, 1966, p. 434. 

541ndica ASTüTi que esta distinción aparece clara tanto haga referencia al contenido técnico de la 
prestación como a su acepción genérica a la que recurren las fuentes. Vid. op. cit. en nota 2, p. 10 1. 

SsVid. ASTiJTi, op. cit en nota 2, p. 10 1 ; MBRTÍN PEREZ, Comentario al artkulo 1.088 del Código 
civil, en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirig-rdos por M. Albaladejo, Tomo XV, Vol. lo, 
Madrid, 1989, p. 74 y SS.; SCAEVOLA, Código CNíI. Comentado y Concordado Extensamente, Tomo XM, 
Madrid, 1902, p. 369. 

56BADOSA señala que la dualidad dare-facere aparece de krma relativamente tardía, asignándose a Dynus 
Muxellam la distinción aitre ambas cakegon'as. Vid. op. cit. en nota 35, p. 16; en el mismo sentido, 
La Mora del Deudor en el Código Civil, i3arcelona, 1993, p. 158. 

57Ce. BADOSA, op. cit. en nota 35, pp. 16-19; GRAMUNT, op. cit. en nota 56, p. 158. 



lograra s no materializarse de forma eficm?. 

Es el paso de Celso comprendido en el Digesto 42, 1, 13, 1 el que constituye el 

punto de partida en la elaboraciónpor los Glosadores y Comentaristas de la materia relativa 

a las obligaciones de h a ~ e í ' ~ .  Las reflexiones de estos autores sobre los textos romanos 

constituirán la base del conocimiento del que emerger& en la elapa iusniiluralista, la 

canonización del principio nemo ad factum praecise cogi p o t e ~ t ~ ~ .  

En cuanto a las relaciones entre el incumplimiento de las obligaciones y la prestación 

del id quod interest, se distinguía según se tratara de obligaciones de dar o de hacer. En el 

supuesto de obligaciones de dar, siempre debía ser pedida en juicio la entrega de la cosa, y 

únicamente cuando no fuera factible conseguirla, por perecimiento de la misma o por 

imposibilidad de entregarla, se introducía en sede de condena la prestación del id quod 

interesfl. Tratándose de obligaciones de hacer, se admitía, de forma general, la posibilidad 

de solicitar en la demanda (libelo) el id quod interest, puesto que, se entendía, que venía 

comprendido en la actio correspondiente del facere. De este modo, se lograba, por tanto, 

la certidumbre de las citadas obliga~iones~~. 

58Señala BADOSA que en la relación jurídica obligatoria, el dure es cierto porque desde el primer momento 
existe el dominio sobre la cosa. El facere es incierto porque hace referencia a un evento futuro: «Esta es la razón 
por la que los textos legales se esfuevan en convertir en cierta tal obligación Vacere), incluyendo como objeto suyo 
el id quod interesbk Cfi. op. cit. en nota 35, p. 20; vid. también ASTUTI; op. cit en nota 2, p. 10 1 ; GRAMUNT, 
op. cit. en nota 56, p. 160. 

59Cí?. D. 42, 1, 13, 1: «Si quis promiserit prohibere se, ut aliquid damnum stipulator patiatur, et faciat 
ne quod ex ea re damnum ita habeatur facit quodpromisit; si minus, quia non facit quodpromisit, in pecuniam 
numeratam condemnatur, sicut evenit in omnibus faciendi obligationibus)~ Vid. asimismo MAZZAMUTO, op. 
cit. en nota 41, p. 17 y nota 1. 

recalca que la construcción del axioma de la incoercibilidad d i  de la obligación de 
hacer surge de los juristas de inspiración iusnaturalista. Hasta la época de Bártolo, la doctrina jurídica se 
caracterizaba por el contraste entre el florecimiento de formas ejecutivas de tipo compulsorio y una tradición 
doctrinal ligada a la regla romana de la incoercibilidad del facere. Vid. op. cit. en nota 41, p. 21. 

"BADOSA advierte que en las obligaciones de dar, el id yuvd inferesl no podía ser objeto de demanda, 
en tanto que a lo único que el deudor estaba obligado era a la realización de la prestación que, en este caso, 
consistía en la transmisión de la propiedad, de tal manera que el id quod interest solo aparect'a como consecuencia 
de una condena y por intervención judiciai, exceptuándose aquellas obligaciones engendradas en virtud de contratos 
innominados. Vid. op. cit. en nota 35, pp. 17-18; vid. también ASTUTI, op. cit. en nota 53, p. 101; GRAMUNT, 
op. cit. en nota 56, p. 159. 

62 Respecto a las relaciones entre el id quud interest y el objeto originario del facere, BADOSA pone de 
manifiesto los dos interrogantes que al respecto se hacía J3ártoIo. Uno, hacía referencia al modo en el que se incuma 
en la obligación del idquod interest, es decir, si se anulaba la originaria obligación de hacer, o, si por el contrario, 



La inserción en el proceso judiciaL ante obligaciones de hacer, del id quod interest, 

supuso que el deudor, que hubiese recaído en mora, pudiera purgarla y liberarse de esta 

manera del pago de la indemnización, por cuanto que podía cumplir con su obligación, antes 

de la litiscontestatio, o bien previamente a la sentencia si la demanda se orientaba hacia el 

fuctum de forma específica, a pesar de que el acrccdor hubiera pedido la indemnización en 

la demanda63. En las obligaciones de mixto hacer (~adere y restituere), y ya que las mismas 

se vinculaban a cosas concretas, el deudor podía purgar la mora mediante el ofiecirniento 

de la cosa o, en su caso, la consignación de la misrnd4. 

ambas prestaciones vactum- inlerest) se mantenían; el otro, era el relativo a si el deudor podía ser apremiado 
explícitamente al facere o únicamente al interés: «La respuesta de Bártolo a la primera pregunta (que será aceptada 
mayoritariamente por la doctrina) es la incompatibilidad entre la obligación originaria y la nueva al id quod 
interest, porque de existir conjuntamente podrían pedirse ambas, facere e indemnizaci011, lo que sería wntrario a 
la buena fe. Su tesis es que se deben alternativamente, entendiéndolos no como una sola obligación con dos objetos, 
porque la elección recaetía en el deudor (lo que no es en el presente mso) sino como dos obligaciones, la del facere 
introducida por su correspondiente fiente y la d d  id quod interest, introducida por la ley. Si el actor opta por el 
factum, la obligación del interés se halla in facuitate solvendi; si elige la indemnización, el demandado puede 
liberarse hasta el momento de la litis contestatio, realizando el factum. Respecto a la segunda pregunta, Bártolo 
distingue entre mero hacer y mixto hacer. Respecto del primero enumera hasta seis respuestas diferentes. La suya 
opera con una nueva serie de divisiones. Concretándose a las obligaciones convencionales de hacer no subrogadas 
en el lugar de una obli,gación legal y que deben realizarse Íiiera de juicio (que constituye el grupo principal), no 
admite la compulsión, por d contrario el deudor se libera pagando la indemnización ya que si quien estipula un 
hecho estipula su propio interés, recibihdola se consigue que no ren'ha más que éste. Distinta regulación 
corresponde a las obligaciones de mixto hacer (fradere y restituere). En la de restituere porque debido a su carácter 
complejo de hacer y dar, la compulsión sólo se excluye cuando el deudor no tiene la cosa en su poder. En la de 
tradere, expone la polémica entre Búlgaro y Bossiano, de una parte, que mantenían que el vendedor se liberaba 
siempre de su obligación pagando el interés y Martino, de la otra, quien distinguía según el deudor tuviem la 
posibilidad de en- la cosa, no admitiendo entonces la liberación por el interes o no la tuviera, admitiéndola. 
Bártolo se suma en principio, a esta última opinión, subhlistinguiendo a su vez según si el tradere nacía de una 
compraventa o una estipulación, siguiendo a Martino en el primer caso y a Búlgaro en el seplindo, porque la 
compraventa participa del dar y como tal se le aplican sus reglas, lo que no ocurre en la estipulación». Cfi. op. cit. 
en nota 35, pp. 21-24; en similar sentido GRAMUNT, op. cit. en nota 56, p. 160. 

"GRAMUNT señala que la cuestión era determinar si d dadmpodía l i i  de la prestación del id quod 
interest realizando d factum. Esta posibilidad de IiberacióIi, mediante la ejecución deí hecho objeto de la 
obligación, fue admitida tanto para las obligaciones de puro hacer como para las de mixto hacer. Vid. op. cit. en 
nota 56, p. 161; BADOSA apunta que para Baron y Donelo dcsde la mora del deudor, únicamente se debía la 
indemnización que se convertía en objeto exclusivo del libelo y de la obligación, no obstante, el deudor podía purgar 
la mora ejecutando el hecho hasta la litiscontestatio. Se admitía que cuando el deudor se comprometía a la 
realización de un factum hacia su acreedor, se obligaba también al idqudinferest en ianto que en el facere ataba 
contenida la utilidad que el mismo pudiera proveer. Vid. op. cit. en nota 35, pp. 25 y SS. 

64GRAMUNT señala que en las obligaciones de mixto hacer, dada la posibilidad de purgación de la mora 
mediante consignación u oikcirniento de la cosa debida, adquiría pleno significado la atención dcl ofrecimiento 
como causa depurgatio morae, pudiendo el mismo ser suficiente para trasladar de nuevo los riesgos de los fortuitos 
al acreedor. Vid. op. cit. en nota 56, p. 16 1. 



1.1.2.2. LA CIOERCIT~N DE LA O R T J G A C I ~ N  DE HACER EN EL 

DERECHO MEDIEVAL 

En los países germánicos de la Edad Media, a partir del siglo XII, el Derecho sufie 

un importante desarrollo, especialmente en las ~iudades, como consecuencia del crecimiento 

del comercio y de la industria. El Derecho de obligaciones se desliga del Derecho 

san~ionador~~, y la ejecución de la deuda no presupone ya un delito de carácter penaP. No 

obstante, en esta época, se mantiene todavía la ejecución sobre la persona del deudor6', lo 

cual suponia que el acreedor tenía la posibilidad de elegir, en el supuesto de contravención 

de la obligación, entre la ejecución personal y la intervención patrimonial sobre los bienes 

del deudor6'. Sin embargo, la evolución posterior del concepto de responsabilidad, 

detenninó que la ejecución patrimonial. adquiriese un especial desarrollo, lo cual motivó, por 

su parte, la asunción de una sigmficación autónoma cada vez mayor, y supuso que la 

ejecución personal ocupara un plano secundario respecto a la de carácter patrimonial. Esta 

evolución y desarrollo de la responsabilidad culmina con la aparición de los primeros 

fundamentos de una responsabilidad patrimonial limitada únicamente a los bienes precisos 

5eñala  PLANITZ que a la acción penal, al reconocerse que la responsabilidad derivaba directamente de 
la deuda, se subroga una acción obligatoria y a ésta sigue pronto, en los supuestos de incumplimiento del deudor, 
un embargo judicial tendente a la satisfacción del acreedorOT Vid Principios de Derecho Privado Germánico, 
Barcelona, 1957, p. 202. 

66Explica PLANITZ como en el derecho germánico primitivo, el deudor de un hacer, en los contratos 
formales (voto o promesa de fidelidad y contrato vadiado), podía ser conminado para llevar a cabo la prestación, 
y el no cumplimiento de la obligación, se consideraba delito y traía consigo la responsabilidad penal del deudor. 
Sin embargo, en los antiguos mtmtos de responsabilidad, se proairaba ai acreedor, en garantía del cumplimiento 
de la obligación, lo que se llamaba «objeto afectado & responsabilidarf,) (Hmngsobjeki), éste suponira la en- 
en prenda del citado objeto, en tanto que el sistema de ejecución vigente no otorgaba al acreedor la posibilidad de 
realizar por la íiuerm una promesa destinada a constituir responsabilidad. Si el deudor no se atenía a su promesa, 
el Ordenamiento Jurídico tan sólo ponía a disposición del acreedor la coacción penal contra el deudor incumplidor. 
Vid. op. cit. en nota 65, pp. 206,207,213. 

67El acreedor tenía a su disposición los siguientes medios de ejecución sobre la persona del deudor: 1. La 
entrega del deudor a la posesión del acreedor para una servidumbre por deudas. 2. La prisión pública por deudas. 
3. La expulsión de la ciudad o del territorio. Vid. LONGO, op. cit. en nota 6, pp. 722-723; RASI, op. cit. en nota 
53, pp. 431433; PLANITZ, op. cit. en nota 65, p. 202. 

Wfi. PLANFTZ, op. cit. en nota 65, p. 202. 



para satisfacer la cuantía del importe de la deuda del acreedor6'. 

Por otro lado, en la Italia de la Edad Media, el Estado Político va progresivamente 

asumiendo la íntegra función jurisdiccional y, de aquí, el deber de asegurar la regularidad 

del tráfico jurídico-económico en las relaciones privadas7'. La exigencia de certeza en el 

tráIico jurídico y la necesidad, por parte del poder político, de tutelar cl prestigio de la 

j~risdiccion~~, provocan que el Derecho medieval italiano, al contrario que el romano, se 

caracterizara, respecto a las obligaciones de hacer, por el uso bastante difundido de 

hs tmentos  de coacción indirecta en la praxis judicial7*. Se ha señalado, asimismo, que 

tales medidas de coerción surgen de una amplia noción de contumacia, percibida no 

solamente como incomparecencia del demandado en el procedimiento judicial sino también 

como inobservancia, por parte del condenado, del concreto pronunciamiento judicial73. No 

obstante, parece incuestionable, que la amenaza de imponer al deudor incumplidor estas 

sanciones tan rigurosas como, entre otras, la bannitio y la excomrnunicatio, debió 

considerarse, dentro de la propia percepci~n colectiva de aquel tiempo, muchísimo más 

69Vid. PLANITZ, op. cit. en nota 65, pp. 202 y SS.; LONGO, op. cit. en nota 67, p. 723. 

70hUZZAMUT0 opina que la sociedad medieval m o c e  un proceso de desarrollo jm'dico que es 
continuación de la evolución suíiida por ei Dereciio Romano tardío, en el cual se produce un progresivo abandono 
de la sanción como venganza. Como caracteres de este proceso se señalan los siguientes: la emersión de la 
relevancia peculiar del objeto en la obligación, la correlativa reconciliación entre débito y responsabilidad, la 
progresiva adquisición por parte del Estado de la h c i ó n  jurisdiccional y la necesidad de garantizar la estabilidad 
del tráfico jurídico sobre el terreno de las relaciones interprivadas. Vid. op. cit. en nota 41, pp. 26-27. 

71Señaia BORRE que uno de los elmientos que ínciden en el desandlo, en el deredio intermedio, de 
mecanismos de ejecución indirecta en las obligaciones de hacer, es la finalidad de garantiza el prestigio de la 
jurisdícción. en tanto que una persistente inobservancia de los mandatos judiciales conllevaría a una escasa 
valoración de tales instituciones jurídicas. Vid. op. cit. en nota 6, p. 12; en el mismo sentido vid. MAZZAMUTO, 
op. cit. en nota 4 1, p. 27. 

'*BORRE menciona que algunos de lus iiiedios de ejecución uidirccta incidían sobre el patrimonio del 
deudor como la mulcta, otros sobre su libertad personal como la c q m a ,  y c&os sobre la esfera de sus prerrogativas 
políticusociales como la bannitio, que comportaba la expulsión de la sociedad civil, o religiosas como la 
excomunión. Vid. op. cit. en nota 6, p. 1 1; Vid. también MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, pp. 27-28. 

7 3 ~ ~ R R k ,  además de esta noción de contumacia, señala que estas medidas son catalogadas y aplicadas 
en orden a la progresiva gravedad del incumplimiento, y con respecto al axioma, que asimismo ha perdurado en 
ordenamientos posteriores, crescente contumacia poma quoque crescere debe¡-Vid. op. cit. en nota 6, p. 12; 
igualmente vid. MAZZAhifUTO, op. cit. en nota 41, p. 26. 



grave que el singular recurso a la coacción f i ~ i c a ~ ~ .  

En lo que respecta a la coerción directa del facere, el debate comienza entre los 

juristas medievales italianos a propósito de la obligación del vendedor de entregar la cosa 

vendida7'. En un principio, el parecer de los autores consistió en considerar esta obligación 

como incoercible, criterio respaldado por opiniones como la de Accursio, según el cual, el 

vendedor se liberaba siempre pagando el interés, am teniendo la cosa76. Por otro lado, 

Accursio recuerda la opinión de algunos autores s e g h  los cuales, serían exigibles en forma 

específíca aquellas obligaciones de hacer que posibilitaran la subrogación del deudor77. Se 

trataría de opiniones construidas sobre la base de aquellos textos romanos que sugieren, en 

el instituto del cumplimiento del tercero, una distinción entre el hacer fungible o inf~n~ible '~ 

El concepto de la coercibilidad manu militari de la traditio, se proclama de modo 

definitivo con Bártolo y con Baldo. De entre ellos, es Bártolo el que sostiene que la 

obligación de entregar la cosa vendida participat de obligatione dandi79. Esta misma 

74Cfi. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 28. 

l 5  GIORGI indica que los intérpretes del derecho romano, refiriéndose a los Glosadores, tuvieron continuas 
discusiones acerca de los efectos de la actio empti, en tanto que, algunos autores estimaban que el vendedor fuese 
obligado a la entrega de las cosa vendida y, otros, por el contrario, pretendían que tuviese la facultad de liberarse 
de la entrega de la cosa, aún siendo posible, prestando en su lugar una indemnización pecuniaria. Vid. Teoría de 
las Obligaciones en el Derecho Moderno, Madrid, 1 W8, pp. 130 y SS; BO& señala que al no estar vigente en 
la é p m  de tales autores el principio de la idoneidad del consentimiento para producir los efectos reales del 
contrato, la señalada obligación del vendedor era asumida como obligatio in faciendo o, al menos, como una 
situación en parte asimilable al esquema conceptual del facere. Vid. op. cit. en nota 6, p. 14. 

76MAZZAMUT0 se reñere a esta opinión de Accursio dimanante de la glossa Agitur al D. 19, 1, 1 (Ulp. 
28 Sab.), y seiiala que este criiczio era miip tido por Búlgm, Bossiaw, Auuit: y Hugu Vid. up. ~ i t .  m nota 41, 
p. 23; en el mismo sentido BADOSA, que pone de manifiesto también la opinión de Martino que distinguía según 
el deudor tuviera o no la posibilidad de entregar la cosa, en el primer caso, el deudor no se liberaba pagando el 
interés, en el segundo, admitía esta liberación por el interés. Vid. op. cit. en nota 35. pp. 23-24: vid. igualmente 
GIORGI, op. cit. en nota 75, p. 13 1 y nota 1. 

77Cfi-. MAZZAMUTO que señala la Glosa de Accursio Obligationibus al D. 42,1, 13,l (Cels. 6 dig.). Op. 
cit. en nota 41 p. 25 y nota 26. 

78MAZZAMUT0 cita los siguientes textos: C. 6 ,5 1,9, Cost. Justiniano, De caducis tollendis y D. 46,3, 
3 1 (Ulp. 7 dispuf.). Vid. op. cit. en nota 41, p. 25 y nota 27. 

79Cñ-. -0, op. cit. en nota 41, p. 23; BADOSA, no obstante, apunta que W o  distinguía en 
el traúere según hubiera emanado de una compraventa o de una estipulación, en el primer supuesto el autor segui'a 
a la ya señalada tesis de Martino, en el segundo, admitía la ref&da solución de Búlgaro, en tanto que, entendía que 
la compraventa participa del dar y como tal se le aplican sus reglas, lo cual no sucedía en la estipulación. Vid. op. 
cit. en nota 35, p. 24; vid. también GIORGi, op. cit. en nda 75, p. 130 y nota 2. 



solución, fue dada por Vinnio mucho más tarde8', el cual diferencia, en las obligaciones de 

hacer, entre nuda facta, no coercibles explícitamente, y prestaciones de hacer susceptibles 

de ejecución n ~ m u  nditari, en las que incluyc la del vendedor de entregar la cosa vendida8'. 

De todo lo anterior, resulta clara la inquietud de los juristas medievales, que aumenta 

con el acercamiento del iusnaturaíismo, por distinguir el facere del vendedor a entregar la 

cosa vendida, del resto de las obligaciones de hacer en las que existe una mayor relevancia 

de la persona y de la libertad del deudor8*. 

En conclusión, tanto Bártolo como Vinnio, segregaron del conjunto de las 

obligaciones de hacer, una concreta categoría, la obligación del vendedor de entrega de la 

cosa vendidas3, y únicamente dentro de ésta admitieron la coercibilidad delfacere, para el 

resto, excluyeron la posibilidad de coerción del deudor, y afirmaron, por tanto, y con 

carácter general, el principio de la incoercibilidad de las mismass4. 

En el pensamiento de Bártolo incide de forma trascendental la consideración del 

respeto a la libertad individual de la persona, y se constituirá en uno de los fundamentos 

preliminares en la elaboración del mencionado principios5. 

Sin embargo, es con Vinnio con el que el dogma de la incoercibilidad del facere 

adquiere un carácter universal, y se deja a un lado toda posible vacilación acerca de la 

BOBORR~ señala, además, que tanto Bártolo como Vinnio dieron al problema de la obligación del vendedor 
de entregar la cosa vendida soluciones en gran parte análogas. Vid. op. cit. en nota 6, pp. 13 y 14. 

B~BOR& concluye, al estudiar el pensamiento juridico mediaal seiialado, que no fue característico del 
derecho intermedio un principio geaiaal de inGoercibilidad especifica de las obligaciones de hacer. Vid op. cii en 
nota 6, p. 12. 

B2MAZZAMUT0 apunta además que el facere del vendedor no puede ser asimilable ni mucho menos al 
dare debido a la importancia de la traditio como hecho mlativo de derechos. Asimismo señala que al dirigirse 
una medida coactiva hacia la aprehensión de una cosa concreta, si bien comprime la autonomía del deudor, en tanto 
que no puede elegir entre cumplimiento in nahrra y resarcimiento dei daño y también se viola su esfera posesoria, 
no implica, sin embargo, que se atente ni contra su persona ni contra su libertd. Vid. op. cit. en nota 41, p. 23. 

83A este respecto señala BO& que la naturaleza de esta particular obligación de obligationes in faciendo 
es meramente histórica. Vid. op. cit. en nota 6, p. 16. 

84Cfi. B O ~ ,  op cit. en nota 6, p. 16. 

BSMAZZAMUTQ indica que la construcción de Bártolo pasará a la historia como una de las tentativas de 
fundación del dogma de la incoercibilidad del facere, el cual quedará en la máxima: «@ando es1 in obliguiione 
rem dure, quis praecise cornpellitur, in obligationíbus autem facti, quis non praecise compellitur, sed liberatur 
solvendo interesse)). Cfr. op. cit. en nota 41, pp. 31-32; vid. también BO&, op. cit. en nota 6, p. 15. 



generalidad del principio nemo ad factum praecise cngipote.rt86, pues ést.e viene expresado 

en un intento exclusivo por proclamar el principio inderogable del respeto por la persona 

y por su libertad, así como la prohibición de emplear sobre el ser humano medios de 

coacción física de clase algunas7. 

Así pues, en el Derecho intermedio es donde la evolución de la doctrina de la 

incoercibilidad, hasta adquirir ese peculiar carácter absoluto que la ha distinguido en esta 

época, alcanza su culminación. Este resultado, tras el empuje de las modificaciones 

estructurales del proceso económico y de las nuevas doctrinas iusnaturalistas, constituye 

uno de los cimientos de la ideología individualista y burguesa que estarán en la base de la 

Codificacións8. 

1.1.2.3. LAS LEYES DE LAS SIETE PARTIDAS 

Se incluye la Teoría General de las obligaciones en el Título XI de la Partida 5", bajo 

la rúbrica de las «Promissiones, e pleytos que fazen los omes unos con otros en razon de 

fazer, o de guardar, o de complir algunas cosas». En la Ley la del Titulo XI, Partida 5" se 

describe lo que debe entenderse por prornission, ésta hace referencia a la concreta 

estipulación en virtud de la cual surge una obligación entre varias personas, que tiene por 

objeto una cosa cierta que las partes deben dar o hacers9. Parece, por tanto, que en las 

Partidas, en relación al contenido de la obligación, se acoge la bipartición iniciada por los 

Glosadores, en tanto que únicamente se hace referencia a que la misma puede consistir en 

86MAZZAMSJT0 señala que la formulación de tal brocardo se le atribuye a Favre de Peroges, autor del 
Codex Fabrianus, al final del siglo XVI. Vid. op. cit. en nota 41, pp. 32-33 en nota 43; en contra JEANDIDIER, 
que señala que el autor de tal axioma es Antoine Fabre, le president du Sénat de Savoie, en el siglo XVI. Vid. 
L 'exécution Forcée des Obligations Contractuelles de Faire, Revue Tnmestrielle de h i t  Civil, 1976, T. IXXTV, 
p. 702; en el mismo sentido VTNEY, Traité de Droit Civil, T. K Les Obligations. La Responsabilitk: effects, París, 
1988, p. 46. 

87Cfi. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 33. 

88cf i .  MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 34. 

8'C&. Partida Y, Titulo XI, Ley la: d'romission es otorgamiento q fazen los omes unos con otros: por 
palabras: e con entencion de obligarse, auiniendose sobre alguna cosa cierta, que deuen dar, o fazer unos a 
otros». 



un dar o en un hacerg0. 

En España, en la Baja Edad Media, ya entrado el siglo XIII, las relaciones jurídico- 

económicas entre los particulares se basaban, fundamentalmente, en vínculos del tipo de 

intercambio de género y de especies y, entre éstas, especialmente destacaba la prestación 

pecuniaria. Aparecen mercaderes que comercian por mar o por tierra, en un comercio que 

comunica Oriente con Occidente, así como también se &estan ias actividades 

artesanales que se agrupan mediante los consorcios gremiales. Surgen, en defintiva, los 

primeros fundamentos de una incipiente economía precapitalistag1. 

De esta manera, la obligación de dar, se constituye en uno de los pilares 

fundamentales de las fuentes de las obligaciones y de las relaciones jurídico obligatorias, 

por ello, en las Partidas, la obligación de hacer es tratada en un plano secundario con 

respecto a la de dar, y gran parte de la regulación jurídica que se hace de las mismas se 

encuentra ligada a la elaborada para las prestaciones de dar, en tanto que, las más extensas 

referencias que se contienen de ellas surgen a propósito de las obligaciones de hacer cosas 

determinadas. 

Se indica que puede ser objeto de la obligación -promission- el realizar cualquier 

cosa que esté en poder de los hombres y se encuentre dentro del comercio lícito de los 

mismos, también se induyen las cosas futurasg2. De otro modo, la promesa de dar o de hacer 

una cosa imposible no se considera 

En la Ley 1, Título VIII, Partida 5a, se hace referencia a lo que debe ser entendido 

'OVid. también la Ley 12, Título Xi, Partida 5". donde se hace referencia a las obligaciones puras, a plazo 
y bajo condición. 

glVid. TOMÁS Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Español, Madrid, 1983, pp. 172 y SS. 

g2CíT. Ley 20, Título XI, Partida 5": «De que cosas se puede fazer el prometimiento. Qualquier cosa que 
sea en poder de los omes, e acostumbrada de enagenar se entre ellos puede ser prometida. E esso mismo seria 
de las cosas que aun no son nmcídas: assi como de los +tos de alguna viña, o huerta, o de campo, o el parto, 
de alguna sierua: o el fruto de algunos ganados: o de otra cosa semejante desras. Ca maguer non sea nascidU; 
aun qualquier destas cosas sobre dichas, qqundo fazen la promission sobre ella, porque puede ser que nascera, 
vale la promission, e es tenudo de la complir el que la faze». 

93C&. Ley 21, Título N, Partida 5": d'romissiones fazen los omes entre si que non son valederas. E esto 
seria como si un ome prometiesse a otro de dar, o de fmer tal cosa, que mncajüe nin es, nin sera. Otrosi 
dezimos, que sí un ame promefíesse a otro de dar, o de fmer tal cosa: que no pudiesse ser, segund natura, nin 
segundfecho de ome: como si dixesse dar te he el sol, o la luna, o fazer te he un monte de oro, tal promission, 
nin otra semejante della non valdrim. 



por arrendamiento de obra, al indicar que consiste en convenir con una persona para que 

realice un trabajo determinado por precio cierto94. Pueden ser objeto de este tipo contractual 

todas las obras que el hombre pueda ejecutar con sus manos o con sus animalesg5.El precio 

convenido por la obra será el que sea conforme a los usos y costumbres de lugar, y en el 

caso de que no existiera costumbre en el lugar ni tampoco las partes hubieran convenido los 

plazos para efectuar el pago, éste se efectuará a ha1  del año en que se realice la obra96. 

Con carácter general, se señala que la obligación de lmer debe ser cumplida con 

arreglo a los conocimientos y a la pericia propias del arte, oficio o ciencia en la que el 

deudor preste sus servicios97. Si, como consecuencia de la impericia o por culpa del deudor, 

se produce algún daño o perjuicio para el acreedor, aquel será responsable de los mismos 

y deberá asumir las consecuencias de tales actosY8. No obstante, el deudor estará exento de 

94Cfr. Ley 1, Título Vüi, Partida 5a. dloguero es propiamente quando un ome loga a otro, obras que ha 
de fazer con SU persona, o con su bestia o otorgar un ome a otro poder de usar de su cosa, o de seruir se della, 
por cierto precio, que ha de pagar, en dineros contados». 

95Cfi. Ley 3, Título ViII, Partida 5". «Que cosaspueden ser logadas: e arrendadas, e por quanto tiempo: 
Obras que ame fuga, con sus manos, o bestias, o nauios, para traer mercadurias o para aproziechase del uso 
dellas: e todas las cosas, que ome suele alogar, pueden ser alegadas, o arrendadas». 

"Cfi. Ley 4, Título Vm, Partida 5": «Pagar deuen los arrendadores, e los alogadores, el precio delas 
cosas que arrendaren, o alogaren: segund la costumbre que fuere usada, en cada logar, o al tiempo en que se 
auinieren quando se fiziere el arrendamiento, o el alogamiento. E si en algun logar, non ouiesse costumbre 
usada: o non ouiessen puesto ellos plazos entresi, aqm pagaren, estonce deuen pagar al$n &l año». 

"Así pude drxlu~irx, U ~untrurio sensu, de la Ley 10, Título VIü, Partida 5": «Quieren se los omes alas 
vegadas mostrar sabidores, de cosas, que lo non son, de manera que se siguen daños a los que los non conoscen, 
e los creen: por ende dezimos, que si algun orebze, rescibiere piedra preciosa de alguno, para engastonarla 
ensortoa, o en otra cosa por precio cierto: e la quebrantasse engastonandola, por nnn ser sahidnr de lo fnzer, 
o por otra su culpa, que &ue pechar la estimación della a bien vista de omes buenos, e conoscedores destas 
cosas L..] E esto que diximos de los orebzes, se entiende tan bien de los otros maestros, e de los faicos, & los 
cirujanos, e & los albeytares, e de todos los otros que resciben precio, para fazer alguna obra: o melezinar 
alguna cosa, si errare enella, por su culpa, o por mengua de su saben). 

98De este modo se señala para la prestación de los orfebres, maestros, médicos, cirujanos y todos aquellos 
que reciban precio por realizar alguna obra, en la Ley 10, Título VIII, Partida 5'. La Ley 8, Título Vm, Partida 5a, 
para d transporte de mercanci'as, recoge la responsabilidad del deudor por ¡os daños ocasionados, por su culpa, en 
las cosas transportadas. También, la Ley 12, Título VITI, Partida 5": <&da, o cendales, opaños de lino o otra cosa 
semejante, rescibiendo un ome de otro, para teñir, opara lauar, opara coser: si despues que lo ouiere rescebido, 
lo cambiasse a sabiendas, o por erranqa, dandolo a otro en logar & lo suyo, o se perdiesse, o se empeorasse, 
rompiendolo, o dañandolo ratones, opor otra su culpa tenudo es de le pechar otro tanto, e tal, e tan bueno, como 
aquello que auia recebido, o la estimacion dello, a bien vista deljudgador, e & omes buenos, que saben &stas 
cosas atales». La Lcy 13, Título VIIi, Partida Sa: <d.fletada auiendo algun orne ~ u e ,  o otro leño, para nauegar, 
si despues, que ouiesse metido, en ella sus mercadurias, o las cosas para que la Iogo el señor de la naue la 
mouiesse ante, que viniesse el maestro, que la tenia & guicmr, non seyendo el sabidor de lo fazer, o estando y el 



responsabilidad por los daños ocasionados como consecuencia de un caso fortuito s de 

fuerza mayorg9. 

Con carácter particular, se regulan algunas obligaciones específicas de hacer, como 

el transporte de mercancías por nnar en el Título IX de la Partida 5", y el contrato de 

mandato, del que se contemplan cinco tipos distintos, en las Leyes 20 a 34 del Título XI, 

Partida 5". 

Para el transporte de mercancías por tierra, se señala la responsabilidad del deudor 

por los daños sufkidos en las cosas transportadas, en el supuesto de retraso en la entrega de 

las misrMS1Oo. 

Para la obligación que consista en la ejecución de una obra a destajo, o por precio 

cierto, se ordena que en caso de desacuerdo entre acreedor y deudor acerca de la calidad 

o sobre los defectos de la misma una vez haya sido terminada, sean designados varios 

expertos que, previo examen de la obra, juzguen si la construcción adolece de algún vicio 

y, en su caso, determinen si éstos son debidos a la mala ejecución del deudor o, si por el 

contrario, su origen es el caso fortuito. En el primer supuesto, será el deudor el que deberá 

rehacer lo mal hecho, o devolver el precio que recibió con ocasión de su trabajo, además de 

satisfacer los daños y perjuicios que se le ocasionaron al acreedor. En el segundo, se exime 

al deudor de cualquier responsabilidad por los perjuicios que hubieran podido ocasioniarse 

maestro, non quisiesse obedecer su mandamiento, nin seguirse por su consejo: si la naue peligrasse, o se 
quebrantasse, estonce el daño, e la perdida, que acaesciesse, en aquellas mercaderias pertenescen al señor de 
ia naue: porque mrinopor su culpa, porque se trabajo & fazer, lo que non sabe: poren& es temdo de la pechar, 
a aquel que la auia afletua¿n>. Ley 15, Título VIII, Partida 5": d'mtores o otros omes que guardan los ganados, 
si reciben soldada, ak los señores dellos, por guardallos, akzimos que deueri ser ucuciosos, e se deuen trabajar, 
quanto pudieren en guarcíarlos, bien: e lealmente, de guisa: que non se pieruún: nin reciban daño de ninguna 
cosa, por mengua de lo que deuen ellos fazen). Ley 16, Título VlIi, Partida 5": «Destajos toman alas vegadas, 
los maestros, e 10s obreros, lauores, o obras, por precio cierto. E por cobdicia delas acabar ayna, acuytanse 
tanto que falsan las lauores, o non las fmen tan buenas como deuian. E por en& dezimos, que si alguno recibzere 
a destajo lauor de algund castillo, o de torre, o de case o de otra cosa semejante: e la fiziere cuytaahente, o 
la falsare & otra guisa, de manera que se derribe ante que sea acabada, que es tenudo de la refazer de cabo, 
o de tornar al señor el precio, con los daños e os menoscabos, que le vinieron por esta razon)). 

99Vid. Leyes 8, 10, 15 y 16, Título V a ,  Partida 5=. 

loOCík i q  8, T f o  W, Paitida 5": « ... El segundo es sifiziesse tardanqa de tornar la cosa al señor mas 
que non deuia: e despues de aquel tiempo, que gela deuiera auer tornada se perdiesse, o se empeorasse...)). 



al a~reedor'~'. Cuando la obra se ejecute según el criterio -aluedrio- del acreedor y se 

remunere a su finalización, el deudor asumirá los riesgos de pérdida o destrucción de la obra 

hasta que la halice y comunique esta circunstancia al acreedor. Si el acreedor se negara a 

pagar el precio de la misma, una vez haya finalizado, se nombrarán, igualmente, expertos 

que decidirán acerca de la calidad de la obra y, en caso de que carezca de defectos, el 

acreedor deberá abonar su importe, así como también asumirá los riesgos de su pérdida o 

destrucción fortuita1O2. 

La Ley 1 1, del Título XI, de la Partida 5", señala la prohibición de comprometa un 

hecho ajeno, apunta que no es válida la promesa, no realizada en juicio, de que otra persona 

entregará una suma de dinero o realizará un obra determinada, a excepción de la posibilidad 

de obligarse por b s  hechos de los herederos. Por el contrario, la promesa del hecho ajeno 

otorgada dentro de un juicio está completamente permitida. En caso de incumplimiento por 

la tercera persona de aquello que el deudor prometió, éste deberá cumplirlo por sí o 

10ICi?. Ley 16, Título m, Partida 5=: <c.. E sipor auentura non cayere la lauor ante que sea acabada, e 
entendiere el señor della que es falsa: o que non es estable: estonce deue llamar a omes buenos e sabidores, e 
mostrar les la lauor, e si aquellos omes sabidores entendieren, que la lauor es fecha falsamente, e conoscieren 
que el yerro auino por culpa del maestro, deue la refazer de cabo, o tornar el precio con los daños e los 
menoscabos al señor della segund es sobre dicho. Mas si los omes sabidores que llamassen para esto, 
entendiessen que la Iauor non era fa& nin era en culpa el maestro: mas que se empeorara despues que lafízo, 
o entre tanto que la fazia, por alguna ocasion que acaesciesse assi como por g r d s  lImi¿z~, o por a u e n i h  de 
upus,  o por brremulos, o por oíru cusu semejunte: eslonce non seria termdo el maesn-o dela refazer: nin de 
tornar el precio que ouiesse recebidox 

lo2Cff. Ley 17, Título Wll, Partida Sa: dleytean a las vegadas los maestros de fazer algunas lauores, a 
aluedrio de los señores d e l h  diziendo assi, que farian tal lauor que se pagaran della, quando la vieren acabada. 
E por ende dezimos, que el maestro que desta guisa destajare la obra, si la fizere bien e lealmente, e el señor 
quando la viere acabada, dixere maliciosamente, que se non paga della: por retener le el precio que auia de 
auer: o por embargar le de otra guisa, que lo non puede fazer. Ca el pleyto de tal aluedrio como es sobre dicho, 
se deue entender destagulSa; que el señor dela obra se deue pagar della, si bien fechafuere, segund se pagarian 
della otros omes buenos e sabidores. E porende si los omes sabidores, aquejkre mostrada la obra dixeren que 
es buena, non puede el señor por tal pleyto embargar al maestro, ni retener le el precio que le auia de dar, ante 
dezimos que el juez del lugar le áeue apremiar que gelo de maguer non quiera. Oirosi dezimos que destojando 
algund ome alguna lauor, so tal pleyto, que fara la lauor en tal guisa, que por qual maneraquer que se pierda, 
o se derribe, fusta que el señor otrogue que se paga della, sea a su peligro, si quando la obrafiesse acabada, 
dlicesse el maestro al señor, que viesse si se paga della, si el lo metiesse por alongamiento, que la non quisiesse 
ver, o la viesse, e non quisiesse dezir, que se pagaua ende, seyendo la obra buena, si de aquella sazon adelante 
se perdiese, o se derribasse por alguna ocasion, que non auiniesse por culpa del maestro, ni por maldad dela 
obra, estonce el peligro seria del señor, e non del maestro. Otrosi dezimos, que si el señor se pagasse dela lauor, 
e despues que otorgasse, que se pagaua della: se derribasse, o se menoscabasse, que dende en adelante, seria 
el peligro del, e non del maestro)). 



soportar los daños y perjuicios por el citado in~umplimiento'~~. 

Las Leyes 12, 14, 15 y 17, Título XI, Partida 5", regulan las obligaciones de dar o 

de  hacer cosas determinadas, puras, sometidas a plazo y bajo condi~ión '~~.  

De forma extensiva, para las obligaciones puras de dar o de hacer cosas 

determinadas, se señala la obligación del deudor de cumplir lo pactado. En caso de 

incumplimiento, el acreedor puede demandiar al obligado para que ejecute su prestación, y 

si éste no quisiese u no pudiese cumplirla, estará sujeto al cumplimiento de la pena 

convencional, en el supuesto de que la misma se hubiese pactado. En caso contrario, es 

decir, faltando estipulación de cláusula penal, el acreedor puede demandar aquello que fue 

prometido, así como Ios daños y los menoscabos que el incumplimiento del deudor le 

hubiese ocasionado. Para las obligaciones a plazo, el deudor habrá de ejecutar la prestación 

lo3Cfi. Ley 1 1, Título XI,  Partida 5': «Fecho ageno: no puede ninguno prometer a otro esto seria, como 
si alguno dixesse: prometo que fulan vos dara tanto marauedies, o vos fara tal obra, o otras cosas semejantes 
destas. Ca por tal promission como esta, si fuese jecha fuera de juyzio, non es valedera. Fueras ende, si 
prometiesse, que sus herederos, farian o darian alguna cosa, ca entonce valdria. L..] E porende, si el otro non 
10 cumpliere tenudo seria el de lo cumplir, o de lo pechar, con los daños, e los menoscabos, que le viniesen por 
esta rmon Ma quando el prometimiento defecho ageno, fuesse otorgado en juyzio, assi como si dixesse, prometo 
vos que fare a fulan estar a derecho, o que aura por firme, lo que vos judgmdes sobre este pleyto, o que 
guardara bien, o ferna bien en faluo las cosa  de filan hueqano: entonce la promission que fuesse assi fecha, 
sobre qualquier desías razones, o otras semejantes dellas, sera valedera contra aquel que lafizo: maguer sea 
otorgada, en razon de fecho agenon. 

lo4C&. Ley 12, Título a Partida 5": «Valederas promissiones pueden ser en tres maneras. La primera 
es, quando alguno promete a otro, uk &ir o uk Jmer ulgurm c m 4  non poniendo y condicion, nin señalando dia, 
para complir aquello que promete: e esta promission es llamada en latin pura. E la segunda es quando la 
promission es fecha a día señalado: e esta es llamada en latin promissio in diem. L..] La tercera manera de 
promission valedera: es como quando promete un ome a otro, de dar o de-fazer alguna cosa so condicion, e esta 
es llamada en latin promission condicional». 

C f?. Ley 14, Título XI, Partida 5": «A dia cierto, o so condicion prometiendo un ome a otro de dar o de 
fazer alguna cosa: no es t e d o  de complir la promission, fmta que venga aquel dia, o que se cumpla aquella 
condicion, sobre que fue fecha». 

Cfi. La Ley 15, Título XI, Partida 5" se titula: d o m o  deue ser complida la promission que es fecha en 
razon de dar o de pagar en kdendas cada año cosa cierto. 

Cñ-. Ley 17, Título Xi, Partida Sa: «A dia cierto, so condicion prometiendo un ome a otro de dar. o de 
fazer alguna cosa, maguer se cumpla la condicion no es fenudo por esso, el que f i o  la promission dela cumplir 
si non qulsiesse, fusta que venga el dio; que señalo aquela cumpliesse, o la akue complir. Otrosi dezimos, que 
si alguno pusiere condicion, con prometimiento, que fiziesse a otro, de dar o de fazer alguna cosía, que si la 
condicion es de tal manera, que conuiene en toah guisas, que segund curso de natura, que non vega, que luego 
que es fecha la promission desta guisa,finca por ello obligado el que la faze. E esto seria como si dixesse: si no 
tanreres, con el dedo al cielo, prometo te de dar, o de fazer tal cosa. Ca pues cierta cosa es, que ningun ome 
segund curso ak natura, podria esto f m r  finca, porende obligatío, el que faze la promission. Esso mismo 
dezimos que seria de las promissiones, que los omes fazen, so otra condicion, qualquier que fuesse semejante 
destam. 



en el plazo convenido para ello, y en caso de incumplimiento, deberá, a elección del 

acreedor, realizar aquello a lo que se obligó o bien, soportar la pena convencional, en caso 

de que se hubiese pactado. No obstante, el deudor una vez haya sido demandado en juicio, 

podrá iniciar el c u r n p ~ e n t o  de su obligación, antes de la contestación a la demanda, en 

cuyo caso, no será responsable de los daños y perjuicios que el retraso hubiese originado'05. 

Las Leyes 15 y 34, Título XI, Partida 5", regulan la estipulación de cláusula penal 

para el caso de incumplimiento de una obligación de dar o de hacer cosa determinadalo6. 

La Ley 18, Título XI, Partida 5" preceptúa un supuesto de mora en obligaciones de 

dar o de hacer cosas determinadas. Se indica que si la cosa se destruye, en las obligaciones 

a plazo, antes del vencimiento del mismo y sin culpa del deudor, éste no será responsable 

de los menoscabos ocasionados por tal evento. Pero si la cosa perece después del 

vencimiento del plazo señalado para cumplir, el deudor deberá pagar la estimación de la 

misma. En las obligaciones puras, si la cosa perece sin culpa del deudor, después de haber 

lo5C&- iey 35, Título XI, Partida 5": «So ciertapena, e a dia señahab, prometiendo, un ome a otro de dar, 
o de fazer alguna cosa. Si aquel dia no ouiere dado o fecho lo que prometyo tenudo es de pechar la pena, o de 
dar, o de fazer lo que prometio qual mas quisiere, aquel que rescibio la promission. E non se puede escusar que 
lo non fuga, maguer el otro nunca gelo ouiesse demandado. Otrosi dezimos que si aquel que fizo lo promission 
non señalado dia cierto, en que la deuiesse cumplir: e despues desto, el otro le demandasse, en tiempo 
conuenible, e en logar pisado que le cumpliesse aquello, que le auia prometido. E non lo quisiesse cumplir, 
podiendolo fazer, o seyendo tanto tiempo pasado, en que lo pudiera fazer, si quisiesse que de alli en adelante, 
seria tenudo de le pechar la pena. Otrosi dezimos, que fmiendo algun ome promission de dar o de fazer, a otro 
alguna cosa, non señalando dia, cierto, a que lo deuiesse cumplir, nin obligandose apena ninguna: que si tanto 
tiempo dexasse pasar, el que fizo tal prometimiento, como este, en que lo pudiera cumplir: si quisiesse: e finco 
por su negligencia, que lo non quiso.fazer, que dalli adelante, que1 puede demandar, lo que le fue prometido, con 
todos los dañas, e los menoscabos, que rescebio por razon que non cumplio aquello que prometio. Pero si el que 
Jizo la promission, quisiere luego commencar a cumplir, lo que auia prometido, en ante que respondiesse, ai otro, 
en juyzio, deue le ser cabido. E si lo cumpliere, entonce non seria tenudo de pechar los daños nin los menoscabos 
que de suso dlximos)). 

lo6Ci?. Ley 15, Título XI, Partida 5": «E aun dezimos, que quando algund ome promete a otro de dar, o 
de fmer tal cosa, non señalando sason, nin en qual dia, obligandose, que si esto non diesse, o nonfiziesse, que 
pecharia por pena tantos marauedis, o tal cosa, entonce se deue entender que se puede demandar la pena quando 
aquel quejizo la promission, pudiera dar, o fazer lo que prometio, e non quiso seyendole demandado en juyzio». 

Cí?. Ley 34, Título XI, Partida «Pena ponen los omes a l a  vegadas en las promissiones que fazen, 
porque sean mas firmes e mejor guardadas. E esta pena atal, es dicha en latin conuentionalis, que quiere tanto 
dezir como pena, que es puesta a plazer de amas las partes, E porende dezimos, que maguer la pena sea puesta 
en la promission, que non es temdo el que la fme, ak pechar la, e de fmer lo que prometio: mas lo uno tan 
solamente. Fueras ende, si quando$zo la promission: se obligo.- dkiendo que fuesse temdo: a todo: a pechar 
la pena: e a cumplir la promission, en todas guisas quantas vegadas viniesse contra el pleyto Ca entonce bien 
se puede demandar la pena, e la cosa prometida». 



sido requerido para entregaría, éste será responsable del perjuicio oca~ionado'~~. 

Finalmente, en torno a la coercibilidad del deudor en la obligación de hcer, cierto 

sector de la doctrinaLo8 ha señalado que esta posibilidad estaba completamente admitida en 

Las Partidas y así, se aceptaba que, con carácter general, el obligado pudiera ser compelido 

para ejecutar aquella prestación que se había comprometido a realizar. Para tales autores, 

esta posibilidad se deducía de las Leyes 13, Título XI, Partida 5"; Ley 5, Título XXVII, 

Partida 3" y Ley 5, Título VI, Partida 5"'09, en tanto que, de las mismas, se podía 

'O7Ci7. Ley i 8, Título Xi, Partida 55 ((Cosa señalada, prometiendo un ome a otro de dar, o de fazer a dia 
cierto, si la cosa se nmrksse en ante del dia, de su muerte natural, sin culpa, del que faze la promission, non es 
tenudo dela pechar, nin de dar ninguna cosa, por razon della, mas si muriesse despues, del dia que deuiera ser 
dada, enronce, seria tenudo delptcchur, lu tcshriucion delu cosa. E si quando la cosa se fialadaprometiesse alguno 
a dar: non dUcesse ciertamente, en qual dia gela daria, si despues desso gela pidiesse, el otro, a quien fue 
prometida, pidiendo gela, e non gela quisiesse dar, pudiendo lo fazer, dezimos, que si muriese la cosa despues 
de su muerte natural, que es tenudo de la pechar. Pero si se muriese en ante que el otro gela demandasse, 
entonce non seria tenudo el que la prometio de dar le ninguno cosa por ellan. 

lo8Vid. GARCÍA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, Zaragoza, 
1974, pp. 541 y SS; GUTIÉRREZ FEKNÁNUEZ, Cód~gos o Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil 
Español. Tratado de las Obligaciones, T. IV, Madrid, 1869, pp. 56 y SS. 

Io9Cfr- Ley 13, Título XI, Partida Sa: «Obligandose un onve a otro de dar o de fazer alguna coso. en la 
primera de las tres maneras, que diximos en la ley ante desto, que es llamada promission pura: maguer non sea 
puesto enella dia cierto o logar, vale tal promission. E el juez del lugar, deue asmar, segun su aluedrio, f faa  
quanto tiempo, seria cosa aguisada, para poder complir lo que prometio, aquel que se obligo. E si entendiere, 
que tanto tiempo es y a passado de que fizo la promission, que la pudiera auer complida, si quisiesse, deue le 
apremiar, que la cumpla luego, fasta tiempo cierto, señalando un dia cierto, que el touiere por guisado, aque 
faga lo que assi prometio. E si por auentura prometiesse un ome a otro, de h o de fmer alguna cosa, en logar 
cierro, non señalando &u u yue lo cornpliesse, si este que jkiesse la promission andmiesse refuyendo, 
maliciosamente por non complir lo que auia prometido: dezimos que si tanto tiempofuesse ya passado, que 
pudiera ya ser ydo, a quel logar a cumplirlo, si quisiesse, deue le apremiar eljuez del logar que lo cumpla alli: 
maguer non sea fallado en aquel logar, que auia prometido de lo cumplir, e no tan solamente es tenudo de 
cumplir lo que prometio de dar, o de fazer. Mas aun dezimos, que deue pechar de mas desto, todos los daños, 
e los menoscabos que rescibio el otro, por razon que le non cumplio en aquel logar, lo que le prometio. Pero si 
aquel a quien fue fecha la promission, rescebiesse de su voluntad del oíro lo que auia prometido de dar, o de 
jázer, e entonce non le demandassen los daños nin los menoscabos: nin la pena que fueme puesta: r~infiziesse 
enmiente de ninguna destas cosas: dende adelante, nongelas podria demandar: maguer la paga non fuesse fecha 
en el logar do era prometida de fazem. 

C&. Ley 5, Títuio XWIi, Partida 3=: deyendo el juyzio valedero, de manera que se deue cumplir, 
porque alcada non tomaron del, o si fue tomada que confirmaron la sentencia, assi que non ay mas alpah: si 
el jqziofue dado en razon de debda que el demandado conosciesse, ofiesse vencirio della delante el judgador, 
deuen lo cumplir en sus bienes fasta diez dias. E si por auentura fuesse dado sobre alguna cosa cierta que ome 
demandasse por suya: entonce deue se cumplir luego en quella cosa sobre que fue dado el juyzzo: e si el 
condenado dixesse que non podria fazer luego entrega della, porque es en otra parte, si esto non diresse 
maliciosamente, deue dar buenos fiadores, que aquel plazo que el judgador tuuiere por guisado, que de aquella 
cosa, o aquello en que fuere apreciado, si non la pudiesse m. E si la sentencia fuesse dada contra el 
demandado, en razon de alguna cosa que deuiesse fazer, deue lo apremiar que la faga assi como fue puesto, o 
lo prometio: e si el juyziofuese dado sobre algundpleyto de escarmiento de justicia de muerte, o de perdimiento 



perfectamente interpretar que en el incumplimiento de la prestación de hacer, el acreedor 

podía elegir entre compeler al deudor para que ejecutara la prestación o reclamar los daños 

y perjuicios que ese incumplimiento le hubiera i r r ~ ~ a d o ' ' ~ .  

de miembro, deue se luego cumplir de dia concejeramente ante los omes, e non de noche a furto. Ca la justicia 
non tan solamente deue ser cumplida en los omes por los yerros que fazen: mas aun porque los que la vieren 
tomen ende miedo, e escarmiento para guardarse de fozer cosa, porque merezcan recibir otro tal». 

Cfi: Ley 5, Título VI, Partida 5": «Contratos innominatos en latin, tanto quiere dezir en romance, como 
pleytos e posturas, que los omes ponen entre si: e que non han omes señalados: e son quatro manera dellos. La 
primera es quando alguno da su cosa por otra: este es cambio de que fablamos en las leyes ante desta. La 
segunda es, quando alguno da su cosa a otro solo que non le den dineros contados por que le fuga otra por ella. 
Ca entonce dezimos, que si aquel non cumpliesse lo que prometio, en su escogencia es del otro, de demandar 
le la cosa que le dio por esta razon: o quel peche los daños, e los menoscabos. que porende rescibio, lo que les 
deuen ser creydos: con su jura, e con estimacion cieljudgaúor. La tercera es quando algun ome faze u otro: 
alguna cosa señalada porque le de otra, ca si despues que la ouiesse fecha non le diesse aquella que la auia 
prometido, puede la demandar, como en razon de engaño: e deue le ser pechada con los daños e los menoscabos, 
assi como de suso diximos. La quarta es, quando algun ame-faze alguna cosa a otro. por que le fuga aquel a, 
quien la faze otra por ella. En esta razon dezimos, que quando alguna de las partes f ~ o  lo que deuia, que puede 
demandar a la otra, quel compla lo que le deuia fazer, o quelpeche los daños, e menoscabos que recibio por esta 
razon, quales deuen ser estimados segund sobredicho es». 

ll0GREGORIO LÓPEZ apuntó, al glosar la expresión «en razon de alguna cosa que deuiesse fazer» de 
la Ley 5, Título XXVD[, Partida 3a: « "Nam tunc praecise compelletur ut faciat ", que sea obligado, constreñido 
tajantemente a hacer aquello». Para GARCÍA GOYENA de estas leyes de Partidas citadas, se llegaba a la 
conclusión de que el acreedor, en las obligaciones de hacer, tenía la opción de elegir entre compeler al deudor al 
cumplimiento de la prestación o proceder a la redarnación de los daños y perjuicios, nuestras leyes, refiriéndose 
a Las Partidas, están más claras: «Develo apremiar el Juez que lo fuga assi como fuépuesto, é loprometió~. Cí?. 
op. cit. en nota 108, p. 541; en el mismo sentido, GUTI~RREZ FERNANDEZ que señala que el acreedor tenía y 
debía tener la posibilidad de elegir entre el cumplimiento de la obligación por el deudor o el resarcimiento de los 
daños y perjuicios. Sin embargo, observa que para que la obligación de hacer se convirtiera en una obligación de 
indemnizar los daños y pejuicicis era necesario presuponer engaño, a esta conclusión llegó al interpretar la tercera 
regla señalada en la Partida 5", Título VI, Ley 5 ( como en razon de engaño Vid. op. cit. en nota 108, p. 56; en 
contra de este criterio SÁNCHEZ RoMÁN indica que en la Ley 5, Título VI, Partida 5", solamente la tercera de 
sus cuatro regias hace referencia al engaño, pero apunta una hipótesis de obligación de hacer a cambio de otra de 
dar y exclusivamente contempla el supuesto de incumplimiento de la obligación de darr dJnicamente dice la ley 
que examinamos, "como en razon de engañof', en la teraera hipótesis de obligación de hacer a cambio de otra de 
dar, refiriéndose al caso de que, hecho por una parte aquello a que se obligó, no quiera el cumplir la recíproca 
prestación de entregarle la cosa que le prometió; y aun en este supuesto, que es, en verdad, de mero incumplimiento 
de obligación de dar, la ley no hace derivar el derecho a la indemnización de que haya intervenido y se pruebe el 
engaño, sino que califica la conducta observada por el obligado de engañosa, al decir ';~uedela demandar, como 
en razon de engaño, e deuele ser pechada, con los daños e los menoscabos, etc"; esto es, no la indemnización 
como forma supletoria del cumplimiento de lo pactado, que es e1 caso de la doctrina que procuramos fijar con estas 
reflexiones, sino como una responsabilidad distinta, adicionada y punitorim. Respecto al deudor en la obligación 
de hacer, señala este último autor, que no puede ser compelido a la fuerza a realizar la prestación, en tanto que el 
mismo no puede ser violentado a obrar en contra dc su voluntad, siendo superior, cn estos casos, cl principio natural 
de la libertad individual. Vid, Estudios de Derecho Civil, Tomo N, Derechos de Obligaciones, Derechos de la 
Contratación, Madrid, 1889, pp. 90-91. 



Para la doctrina científica anterior a la Codiñcación fiancesa de 1.804, la obligación 

podía ser entendida, desde un punto de vista amplio, como todo vínculo jurídico que 

supusiera la realización, por parte del deudor, de una concreta conducta. Desde este 

aspecto, toda obligación consistía en haccr, de modo que, cualquier acto que pudiera ser 

objeto de las mismas, se incluiría dentro de la categoría extensa del comportamiento 

humano"'. 

Desde un punto de vista estricto, se distinguen las obligaciones de hacer de las de 

dar según consistan o no en el traspaso de la propiedad o de algún derecho real sobre una 

cosa1'*. La obligación de hacer supone que el deudor se compromete a realizar los concretos 

y particulares actos en que la misma consiste y la utilidad para el acreedor, en estos casos, 

se alcanza directamente de la actuación en que la obiigación radica"3. 

El hecho que el deudor se obliga a realizarf para que pueda ser objeto de la 

ll'Para SÁNCHEZ RoMÁN el hacer del deudor puede consistir tanto en la entrega de una cosa 
determinada como en la prestación contraria de no entregarla, así como también se incluye la realización de una 
concreta conducta como su abstención. La diferencia que existe entre las obligaciones de dar o no dar y en las de 
hacer o no hacer es la misma que existe entre la especie y el género: género es la idea extensa o lata de hacer, siendo 
la especie tanto la obligación de entregar una cosa determinada como la realización de un hecho particular y 
concreto que constituya la prestación. Vid. op. cit. en nota 110, p. 81. PLANITZ a este respwlu sefidla que de tuda 
relación obligatoria surge para el deudor el deber de ejecutar la prestación, ésta puede consistir en un hacer o en 
un no hacer y, en ningún caso, se precisa que la misma tenga carácter patrimonial. Vid. op. cit. en nota 65, p. 21 7. 

'12 SÁNCHEZ ROMÁN s a a  que en la prestación de dar d provecho que para el acreedor supone la 
misma, surge, entre otros, d d  compromiso por parte del deudor de traspasar la propiedad de una cosa, o el 
usuhcto, o su uso, o su mera tenencia. La uíilidaá para el acreedor se obtiene, principalmente, de la misma cosa 
y, secundariamente, del hecho de entregarla. Vid. op. cit. en nota 110, pp. 8 1 y 82; por su parte, POTHIER observa 
que objeto de la obligación puede ser una cosa que el deudor se compromete a dar o un hecho que el deudor se 
obliga a hacer. Apunta que la diferencia entre las obligaciones de dar y las de hacer supone que en las obligaciones 
de dar el deudor puede ser compelido a entregar la cosa, cuando ésta se encuentra en la posesión del deudor, el 
acreedor puede entrar en posesión de la cosa en virtud de un mandato judicial, por d contrano, en las obligaciones 
de hacer, el deudor no podrá ser obligado a hacer aquello que se obligó y, & caso de incumplimiento de la misma, 
la obligación primitiva se convertirá en una de daños y perjuicios, que consistirá, a su vez, en una determinada 
suma de dinero. Vid. op. cit. en nota 13, pp. 77 y 107; Vid. asimismo, BORRE, op. cit. en nota 6, p. 18. 

l13Vid. SÁNCHEZ RoMÁN, op. cit. en nota 1 10, pp. 81 y 82; por otro lado, GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ 
al referirse a la naturaleza de la obligación de hacer, afirma que esta conducta, a la que califica unno actos &lados 
de la persona, es susceptible de s a  considerada como materia u objeto de los contratss. Vid. op. cit. en nota 108, 
p. 55. 



obligación. habrá de ser posible'l4. Tampoco podrán ser los actos del deudor contrarios a 

las leyes ni a las buenas cost~mbres"~. Asimismo, el hacer del deudor ha de ser determinado 

o determinable así como habrá de tener un interés apreciable, además de serlo a precio de 

dinero' 16. 

Desde el punto de vista del deudor, la obligación de hacer habrá de ser ejecutada en 

sus propios términos, lo contrario implica un incumplimiento de la ~bligación"~ 

En el supuesto de incumplimiento de la obligación de hacer, la doctrina no era 

pacífica en torno a las consecuencias del mismo. Según POTHIER el deudor habrá de ser 

requerido mediante demanda judicial a los efectos de que cumpla lo convenido, para lo cual, 

el Juez concederá un plazo dentro del que habrá de cumplir su obligación; solo si en este 

plazo el deudor no cumple será condenado al pago de los daños y pe juicios ocasionados 

por su negativa a cumplir, y cuya cuantía corresponde a lo que estimen en una suma de 

dinero los peritos designados por las partesN8. Para POTHIER, por tanto, el acreedor no 

puede constreñir al deudor a ejecutar aquello que se obligó a hacer, únicamente puede 

demandar los daños y los intereses que el incurnplinniento le haya causado. De esta manera, 

toda obligación de hacer, en efecto, se resuelve en la obligación de indemnizar los daños y 

l14Señala POTHIER que un hecho imposible no puede ser objeto de una obligación, para lo cual se basa 
en el ya famoso adagio de Celso ( D. 50, 17, 185 ) lmpossibilum trulla obligatio est. No obstante, esta posibilidad 
es considerada desde un punto de vista objetivo, ya que para este autor, la imposibilidad subjetiva de la prestación 
no implica nulidad de la misma, y en este caso, será el deudor el que asuma las consecuencias negativas de su 
incumplimiento. Vid. op. cit. en nota 13, p. 80. 

llSPOTHiER equipara los supuestos de imposibilidad de Ia prestación a aqucllos cn los quc los actos del 
deudor son contrarios a las leyes o a las buenas costumbres, ambos no pueden ser objeto de obligación alguna. Vid. 
op. cit. en nota 13, p. 80. 

l16Vid. POTHiER, op. cit. en nota 13, pp. 80 y 81. 

l17Vid. SÁNCHEZ RoMÁN, op. cit. en nota 110, p. 90; GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 108, 
p. 55; POTHIER op. cit. en nota 13, p. 86. 

l18Así se señala por POTHIER que: «El efecto de la obligación que una persona ha contratado de hacer 
alguna cosa, es que ella debe hacer lo que ella se ha obligado a ha-, y que, si no lo hace, después de haber sido 
requerida para que lo haga, debe ser condenada al pago de daños y perjuicios a aquel con quien ha sido contratada; 
es decir, in id quanti creditoris intersit factum fuisse idquodpromissum est: lo que debe ser estimado en una suma 
de dinero por peritos convenidos entre las partes». Igualmente, el deudor estará obligado a la indemnización de 
daños y perjuicios en caso de incumplimiento, sin necesidad de requerimiento judicial, en los supuestos de plazo 
esencial, en cuyo caso, pasado el plazo sin que el deudor haya realizado su conducta, ésta deja de ser útil para el 
acreedor. Cfi. op. cit. en nota 13, p. 86; 



perjuicios, en virtud del principio nemo ad factum praecise cogi po te~t"~.  

Únicamente, tanto el caso fortuito como la fuerza mayor, constituyen causas de 

exención de la responsabilidad del deudor ante su incumplimiento, si bien, éste se encuentra 

obligado a advertir a su acreedor de la concurrencia de tal causa, so pena de que de no 

notificarle, deberá indemnizar bs daños y perjuicios ocasionados, salvo que esa fuerza 

mayor o caso fortuito hubieran también impedido al obligado realizar la citada 

Desde el punto de vista del acreedor, en el supuesto de incumplimiento de la 

prestación, para estos autores, el efecto preferente de la obligación de hacer, suponía quc 

la misma se convertía en una prestaci0n dineraria. El acreedor únicamente podía obtener, 

mediante condena judicial, el resarcimiento del daño producido por la inejecución de la 

prestación, sin que fuera posible imponer al deudor la obligación de cumplir lo prometido 1 2 ' .  

Para otro sector de la doctrina, sin embargo, ante la no realización de la conducta 

que constituye el objeto de la prestación, e¡ deudor podía ser compelido a ejecutar aquellos 

actos a los que se comprometió. El acreedor, por ello, tenía la posibilidad de escoger entre 

la compulsión al obligado para que procediera al cumplimiento de la prestación, o reciamar 

los daños y pe juicios en virtud de la indemnización c~rres~ondiente '~~.  Por otro lado, se 

"9Cí?. POTHIER, op. cit. en nota 13, pp. 86,91 y 107; en el mismo sentido SÁNCHEZ ROMÁN, que 
entiende que el deudor de la obligación de hacer, no podrá ser compelido, en caso de incumplimiento, a ejecutar 
la prestación, en tanto que, entiende que el superiur principio natural de la libertad individual lo impide, a su vez, 
señala que en la vida civil, nadie puede ser obligado a actuar en contra de su voluntad, en estas casos, el acreedor 
podrá obtener el cumplimiento a cata del propio obligados cuando la obligación pamita la práctica de este medio 
siipletnrio, que, sin embargo de serio. no constiiuye W ó n  en la obligación, sino f m a  indírecta y única posible 
de su cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 110, pp. 90-91. 

Iz0Vid. POTHER, op. cit. en nota 13, p. 86.; vid. asimismo PLANITZ, op. cit. en nota 65, pp. 223-226. 

lZ1 Señala POTWIER, en este sentido, lo siguiente: «Cuando alguien se ha obligado a hacer alguna cosa, 
esta obligación no da al acreedor d deredio de obligar al deudor precisamentea hacerlo que se ha obligado a hacer, 
sino tan sólo el de hacerie condenar al pago de daños y perjuicios, falto de haber satisfecho a su obligación. Es en 
esta obligación de daños y perjuicios que se resuelven todas las obligaciones de hacer alguna cosa». Cfi, op. cit. 
en nota 13, p. 91; vid. asimismo SÁNCHEZ RoMÁN, op. cit. en nota 110, pp. 90 y SS. 

12* En este sentido GARCIA GOYENA argumenta en contra de lo establecido en el Code ñan& -d. 
1 142, al sefíalar que de las leyes de P h d a  (ya citadas en nota 1 W), y especialmente del siguiente texto: deve lo  
apremiar [el Juez] que lo faga msi como fue puesto, e lo prometio)), solo puede infenrse que en caso de 
incumplimiento por cl dcudor de su prestación. el acreedor es libre de compelerle para ejecutar el hecho prometido 
o para reclamade los daños y perjuicios. Vid. op. cit. en nota 108, p. 541; en el mismo sentido, GUTlERREZ 
FERNÁNDEZ, que, además, indica que los autores que admitían la imposibilidad de compeler al deudor para 



señaló que para que la obligación de hacer se convirtiera en una obligación de indemnizar 

los daños y perjuicios, es decir, en una prestación pecuniaria, era necesario presuponer 

Se distingue en las obligaciones de hacer, en función de si éstas han sido contraídas 

o no cn atención a las circunstancias personales dcl deudor. En caso de que la prcstación no 

posea carácter personal, ante un incumplimiento del deudor principal, cabe la posibilidad de 

que pueda satisfacerse ei interes del acreedor mediante e1 cumplimiento de la prestación por 

un tercero y a costa del propio obligado124. En el supuesto de que las cualidades personales 

del deudor hayan sido relevantes a la hora de contraer la obligación, se afirma que éstas 

tienen carácter personalísirno, y su incumplimiento se resuelve siempre en la indemnización 

de daños y perjuicios, ya que no es posible el cumplimiento supletorio por otra persona'25. 

ejecutar la prestación, se basaban en el supuesto de pérdida de utilidad para el acreedor de la prestación incumplida, 
en cuyo caso, era preferible indemnizarle por los daños y perjuicios suí?idos. No obstante, para este autor, esta 
posibilidad ante el incumplimiento del deudor, no suponía en modo alguno obligatoriedad, sino que por el contrario, 
el acreedor tenía y debía tener la posibilidad de elegir mbe el cumplimiento de la obligación y el resarcimiento de 
los daños y perjuicios. Vid. op. cit. en nota 108, pp. 55-56. 

123 El Tribunal Supremo en su Sentencia número 283, de 30 de junio de 1865, interpretó la Ley 5, Título 
VI, Partida 5", en el siguiente sentido: «para que la obligación de hacer no cumplida, se convierta en la de abonar 
los daños y perjuicios, es necesario presuponer engaño»; en ei mismo sentido, GUTIÉRREZ FERNÁNDEZ, op. 
cit. en nota 108, p. 56; en contra SÁNCHEZ R O ~ ~ Á N  seííala que ni en la segunda ni en la cuarta regla de la citada 
ley de las Partidas, que son las que se refieren al incumplimiento de las obligaciones de hacer, de las cuatro que 
contiene esta ley, se alude a la necesidad de que intervenga engaño ni, por consiguiente, sea precisa la prueba de 
esta circunstancia, para que proceda la indemnización pecuniaria. Vid. op. cit. en nota 1 10, pp. 91-92. 

124GAR~ÍA GOYENA señala que en las obligaciones de dar, el inter6s del acreedor consiste en que se de 
o se pague por el deudor o por un tercero la cosa objeto de la prestación, posibilidad que también se admite en las 
obligaciones de hacer cuando no se han elegido, de h a  expresa o tácita, las cualidades personales del deudor. 
Vid. op. cit. cn nota 108, pp. 55 1-553; cn esta dirección, PLANiTZ señala que en el supuesto de prestaciones 
consistentes en la entrega de una cosa o de pago de una suma de dinero, lo decisivo es que el acreedor reciba 
aquello que ha sido objeto de la obligación, y se admite que la prestación pueda ser realizada por un tercero, ya que 
en ellas «pierde signifu:miÓn la persondidad del que realiza la prestación». Cfi. q ~ .  cit. en nota 65, pp. 2 17 y 
2 18; vid. asimismo SÁNCHEZ RoMÁN, op. cit. en nota 1 10, p. 91. 

lZ5Apunta SÁNCHEZ RoMÁN, a este respeccto, lo siguiente: «En el caso que, según esta, bien por tratarse 
de un hecho personalísimo, o sin serio que ohzca invencibles dificultades o enormes diferencias que desnaturalizan 
la obligación, para obtener el cumplimiento supletorio en la forma indicada a expensas del deudor, el 
incumplimiento por parte de éste resolverá la obligación en la cocrespondiente indemnización pecuniaria, por título 
de daños y perjuicios según fueren probados y apreciados por los íribundes, a no ser que exista pactada cláusula 
penal especial para el supuesto de didio incumplimiento, en cuyo caso habrá de estarse a lo pactado y aplicarse las 
reglas de las obligaciones de esta clases. Cfi. op. cit. en nota 1 10, p. 91; en el mismo sentido, GARcÍA GOYENA 
que hace referencia a la elección de la industria, conocimientos o cualidades personales del deudor como 
determinantes del carácter paonalisimo de la prestación de hacer. Vid. op. cit. en nota 108, pp. 551-553; 
PLANITZ, por su parte, afirma que únicamente en las prestaciones personales, y señala como ejemplo los servicios, 
es decisiva la persona del que ejecuta la prestación, y no cabe la posibilidad de cumplimiento por un tercero. Vid. 



Por último, el Proyecto de Código Civil de 1 .S5 1 se ocupa de las obligaciones de 

hacer en su artículo 1 .008126. Por su parte, GARCIA GOYENA en sus comentarios, apunta 

que la primera parte de esta norma se toma de los artículos 1.144 i?ancés, 1.253 Sardo, 846 

de Vaud, 1.277 holandés y 1 .O98 napolitano. No obstante, indica que todos los Códigos 

señalados tornaron como referencia el artículo 1.142 del Code frsincés, el cual declara que 

toda obligación de hacer, cuando el deudor no cumple con su prestación, se resuelve en 

daños e intereses. Asimismo, observa que, según los discursos 59 y 60 franceses, el 

fundamento de esta regla supone que compeler al deudor de una obligación de hacer 

implicaría ((una especie de violencia que no puede ser un modo de ejecución de los 

contratos), principio basado en el axioma (wemo ad factum praecise cogi potesb). En este 

sentido, este jurista no se muestra de acuerdo con la anterior interpretación, en tanto que 

entiende que del citado principio más bien debe deducirse lo contrario, es decir, en caso de 

inejecución de una obligación de hacer, el acreedor podrá elegir entre compeler al deudor 

para que realice la prestación o proceder a la reclamación de daños y perjuicios127. Tanibién 

aclara que la Comisión de Codificación acogió el sentido del propio artículo 1.142 del Code 

fi.ancés, o sea, el deudor no podrá ser compelido a cumplir la obligación, sino que se 

((mandará ejecutar a su costa» y señala que, en este caso, el acreedor podrá reclamar la 

verificación de la prestación a costa del deudor o bien los daños e intereses12*. Señala 

GARCÍA GOYENA, al comentar el segundo párrafo del citado artículo 1.008, que la 

contravención de la obligación supone que el contrato no queda cumplido, siendo la misma 

op. cit. en nota 65. pp. 21 7-21 8. 

'Z6Arh'culo 1.008: d i  el obligado a prestar algún servicio que consista en hacer alguna cosa, no lo 
hiciere, se mancúaá ejecutar a u costa 

Esto mismo se observará, si lo hiciere contraviniendo en el modo a lo pactado; y podrá adema 
decretarse la destrucción de lo mal hecho)). 

I~~GARCÍA GOYENA se basa en las siguientes Leyes de Partidas para alcanzar la citada interpretación: 
Ley 12, Título Xi, Partida 5 y Ley 5, Título XXVII, Partída 3, cita asimismo a Justiniano en Instituciones párrafo 
7, Titulo XVi, Libro 3, que señalaba que en las obligacianes de hacer, o de no hacer, se ponga cláusula penal. Ce.  
op. cit. en nota 108, p. 541. 

1281ndica GARCÍA GOYENA que en la elaboración del artículo no quedó resuelta esta cuestión de la 
coercibilidad del deudor con la debida claridad. Finalmente, la Comisión de Codificación se decantó por el sentido 
del C o l  fian&s, y decidió que el deudor de la obligación de hacer no pudiera ser compelido para efectuar la 
prestación por sí mismo, acogíendo el texto de «que se mandará ejecutar a su costa». Cfi .  op. cit. en nota 108, p. 
541. 



una forma de incumplimiento, por la que el incumplidor queda sujeto a la obligación de 

resarcir los daños y al abono de los intereses, lo que implica, además, que si el acreedor lo 

solicita, deberá decretarse la destrucción de lo mal hechoi2'. 

Igualmente, se ocupa en su artículo 1.100 de las obligaciones de hacer consistentes 

en prestar algún servicio, y distingue según tengan o no carácter personalísimo, es decir, se 

hayan contraído o no en atención a las cualidades personales del deudor o a su industria o 

conocimientos. En el supuesto de que las prestaciones no tengan este carácter personal, 

admite la posibilidad de que puedan ser ejecutadas por una tercera persona, lo que queda 

excluido en el caso contrario'30. 

1.1.4. LA RECEPCIÓN DE LA OBLIGACIÓN DE HACER EN EL 

PROCESO CODIFICADOR FRANCÉS E ITALIANO 

1.1.4.1. LOS ARTICULOS 1.142 Y 1.144 DEL CODE NAPOLEÓNICO 

El Code civil francés de 1.804 surge en un ambiente impregnado por las reflexiones 

políticas de la Revolución francesa, donde todavía se encuentran vigentes las nociones de 

129Cí?. GARCÍA GOYENA, op. cit. en nota 108, p. 541. 

i30Artículo 1.100: d a  obligación de prestar algún servicio se puede cumplir por un tercero, salvo el caso 
en que se hubiere establecido por pacto espreso que la cumpla personalmente el mismo obligado, o se hubiere 
elegido su industria y conocimientos o calidades personales)). Señala GARcÍA GOYñNA que cuando expresa 
o tácitamente se hubieran elegido la industria y conocimientos o calidades personales del deudor, se consulte lo 
señalado en los siguientes artículos: 

Artículo 1.026: ( d a  obligación personal es la que solamente liga a la persona que la contrae y a sus 
herederos)). 

Artículo 1.536: «Cuando se ha encargado cierta obra a una persona por razón de sus cualidades 
personales, el contrato se rescinde por la muerte de esta persona, pero nunca por la muerte del que encargó la 
obra. 

Sin embargo, este debe abonar en el primer caso a los herederos, a proporción del precio convenido, 
el valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales preparados, siempre que de estos materiales reporte 
algun beneficio. 

Lo mismo se entenderá, si el que contrató la obra no puede acabarla por alguna causa independiente 
de su voluntaih. 

Artículo 1 .595,3O: d a  sociedad se estinge: 
34 Por la muerte natural, interdicción civil o insolvencia de cualquiera de los socios, y en el caso 

previsto en el artículo anteriom. 
Ci?. GARCÍA GOYENA, op. cit. en nota 108, pp. 551-553,590,803-804,833-834. 



libertad y de incoercibilidad de los hechos de la persona humanal3' . Estas ideas influyen en 

el legislador de 1.804 de tal manera que le inducen a regular de forma negativa la materia 

de la coacción directa de las obligaciones de hacer13'. 

Aparece, como resultado de este nuevo pensamiento político de la época, el artículo 

1.142'" del Code, el cual regula de forma expresa la oposición a la ejecución forzosa de las 

obligaciones en cuestión. 

Supone la citada norma, por ello, que, con carácrer general, se regula la 

imposibilidad para el acreedor de realizar coerción de clase alguna sobre la persona del 

deudor. En las obligaciones de hacer el deudor únicaniente podrci ser obligado a satisfacer 

el equivalente en dinero de su prestación mediante la indemnización de daños y perjuicios, 

lo que implica, por tanto, que toda obligación de hacer, en el supuesto de inejecución de la 

misma, se convierte en una obligación pecuniaria y, de esta forma, genéricamente, en una 

prestación de dar'34. 

1 3 1 ~ ~ ~ R &  señala que el concepto tradicional de incoercibilidad del hecho humano encontró un ambiente 
favorable en el Code tituicés. Vid. op. cit. en nota 6, p. 19; MASZAMUTO apunta que el principio (memo ad 
factum praecise cogi potesh) alcana su deiinitiva celebración en el Code Napoleóniw. Vid. op. cit. en nota 41, 
p. 35. 

132Apunta BORRE que las ideas de la libertad individual reivindicadas en las revolución, hacen que el 
legislador francés rediace todo aquello que sonase a ofensa o pudiera ponerias en peligro, de tal manera que, 
también, dicta una disciplina esenciaimente negaíiva en relación al problema de la coercibilidad específica de las 
obligaciones de hacer, problema que, desde una ya antigua tradición, venia planteado en términos de libertad del 
deudor y de imposibilidad de wnstreñimiento de la voluntad humana. Vid. op. cit. en nota 6, pp. 19-20; en el 
mismo sentido MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 35. 

' 7'Articulo 1.142 Cocde h&: «Toute obligatiun de faire ou ds ne par faire se résUut en dommages el 
intersts, en cas d'inexécution & la part ctu dbiteum. 

«Toda obligación de hacer o de no hacer se resuelve en daña y pezjuicios en caso de incumplimiento de 
la parte del deudon). 

134Se ha señalado que el acreedor, en las obligaciones de hacer, tiene e1 derecho a reclamar la ejecución in 
natura de la prestación y que, en principio, la ejecución f- no queda excluida en estas obligaciones sino 
cuando e1 empleo de la fuerza vaya en contra de la libertad del individuo. La obligación de hacer, por ello, 
únicamente se ejecuta por equivalente cuando la coacción d i  sobre el deudor pueda resultar imposible tanto 
desde el punto de vista Bsico wmo moral. Se concluye de este modo que cada vez que se pueda obtener la 
ejecución in natura, sin hacer daño al deudor, se admite el recurso a la misma, y que la obligación de hacer, en este 
sentido, se resolverá en daños y pe juicios solamente cuando la ejecución de la misma precise la intervención 
personal del deudor. Vid. CARBONNER, Droit Civil, T. 4, Les Obligations, París, 1956, pp. 662663; PLANIOL 
et RIPERT, Traité P~atique de Droit Civil Francais, T. VII, Obligations, París, 1954, pp. 88 y SS; WEiLL et 
TE&, Droit Civil. Les Obligarions, París, 1975, pp. 893-895; DUPONT DELESTRAINT, Droit Civil. Les 
Obligations, París, 1981, p. 95; MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, Droit Civil. Les Obligations, T. 2. Le Régime, 
París, 1989, pp. 7 y 251-252. 



No obstante, se ha señalado que esta norma se aplica únicamente a las prestaciones 

de hacer de caracter personal, es decir, aquellas que solo pueden ser cumplidas por el 

deudor, en tanto que sus cualidades personales han sido consideradas esenciales en el 

momento de constituir la ~bligación'~~. 

La mencionada regulación de las obligaciones de hacer se complementa en el Code 

civil firancés con el artículo 1.144'~~, que se aplica en los supuestos de obligaciones 

desprovistas de carácter personal, es decir, a aquellas prestaciones en las que la 

consideración de la persona del deudor no es esencial'37. Esto supone la posibilidad de 

sustituir los actos del deudor por los de un tercero, y la consecución para el acreedor del 

resultado económico de la obligación a pesar de la inejecución por parte del deudor, en 

tanto que no recibe la prestación mediante su equivalente pecuniario, sino el cumplimiento 

in natura. 

Asimismo, el acreedor, en este caso, no puede ejecutar por sí mismo la prestación, 

ya que, salvo urgencia justificada, necesita de la autorización del Tribunal13*. 

Parece que con la regulación anteriormente expuesta, el Code retorna una posibilidad 

que ya había sido vislumbrada en la época de los Glosadores, cual es la de proceder, en caso 

de incumplimiento de la obligación de hacer, a la subrogación forzada del deudor13'. 

Es evidente, por tanto, que el Code francés procede a un tratamiento diferenciado 

de las obligaciones de hacer. Por un lado, se aplica el principio general de la incoercibitidad 

i35Vid. WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 894-895; asimismo, CARBONNIER señala que 
también debe considerarse obligación de carácter personal aquella que implique acciones prolongadas en el tiempo, 
como por ejemplo la obligación de trabajador. ya que el deudor, en estos casos, no puede ser obligado por la fuerza, 
pues lo contrano supondría una verdadera situación de cautividad en la persona del obligado. Vid. op. cit. en nota 
134, p. 663; vid. también DUPONT DELESTRAINT, op. cit. en nota 134, p. 95. 

136Artí~~lo 1.144 Code hncés: «Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, etre autorise afaire 
exécuter lui mime l'obligation aux depens du débiteur». 

«El acreedor puede también, en caso de incumplimiento, ser autorizado a ejecutar el mismo la obligación 
a expensas del deudom 

137PLANIOL et RIPERT señalan que el acreedor puede ser autorizado para ejecutar la prestación por medio 
de un tercero, a expensas del deudor, si la consideración de la persona de aquel no es esencial. El acreedor obtiene 
la ejecución in natura de la prestación y para el deudor supone la transformación de la deuda original en una suma 
de dinero. Vid. op. cit. en nota 134, pp. 91-94; vid. igualmente CARBONNIER, op. cit. en nota 134, p. 242. 

13Wid. en este sentido CARBONNIER, op. cit. en nota 134, p. 664. 

139Cfi. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 46. 



a aquellas prestaciones que solo pueden ser ejecutadas dentro del ámbito de la autonomía 

privada del deudor, el cumplimiento presupone el ejercicio, por parte del deudor, de poderes 

estrictamente personales y propios y como tales insubrogables. Por otro, cuando la 

obligación de hacer consista en una actividad que puede ser, de otro modo, hallada en el 

mercado, en este caso, el xreedor puede proceder, previa autorización del Tribunal, a la 

subrogación del deudorla. 

Paralelamente a la regulación normativa señalada, cuyo carácter principal es la 

ausencia de medios de ejecución directa en las obligaciones de hacer, surge en Francia una 

corrientejurisprudencial que crea, sin que parezca tener en cuenta el Derecho positivo, una 

línea de desarrollo de mecanismos de ejecución indirecta en las citadas prestaciones, que ha 

sido denominada Astreinte14 l. 

Se refiere la Astreiníe a una condena judicial de carácter pecuniario pronunciada a 

razón de una concreta cantidad por día de retardo, (o mediante otra unidad de medida del 

tiempo), que está destinada a obtener del deudor la ejecucih de una obligación de hacer, 

a través de la amenaza de una pena considerable, capaz de agravarse de forma indefinida142 

Finalmente, cierto sector doctrinal admite que, de forma excepcional, el acreedor 

pueda obtener la ejecución directa, manu militari, del deudor de una obligaci6n de hacer 

susceptible de ser cumplida en cierto espacio de tiempo. En este caso, el obligado puede ser 

compelido directamente a ejecutar la prestación mediante el auxilio de la fuerza pública'43. 

140Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 134, pp. 86 y 87; MARTY, RAYNAUD, IESTAZ, op cit. 
en nota 134, p. 25 1; WEILL et TE-, op. cit. en nota 134, pp. 893 y 894. 

141Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 134, p. 97; BO&, op. cit. en nota 6, p. 27; 
MAZZAPVIIJTO, op. cit. en nota 41, pp. 52 y SS. 

?42Cf?. ESMEIN, M.A., L'origine et la Logique de la Jurisprudence en Matiere D'astreintes, Rewe 
Trimesbielle de Droit Civil II, 1903, pp. 5 y SS; WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 898 y SS; PLANIOL 
et RIPERT, op. cit. en nota 134, p. 98-99 y 101 y SS. 

143CARBONNIER sefíala que este procedimiento excepcional de ejecución directa en Ia obligación de hacer 
puede ser utilizado, por ejemplo, para hacer abandonar al deudor unas dependencias ocupadas indebidamente. Vid. 
op. cit. en nota 134, p. 664; MARTI', RAYNAUU, ESTAZ se refieren a la utilización de este recurso a la fiiena 
pública para supuestos de expulsión de inquilinos o para tornar pasesión de una cosa que debería habense devuelto. 
Vid. op. cit. en nota 134, pp. 251-252. 



1.1.4.2. LOS ARTICULOS 1.218 Y 1.220 DEL CODIGO CIVIL ITALIANO 

DE 1865 

La disciplina de las obligaciones de hacer en el Código Civil italiano de 1.865 

aparece claramente influenciada por el Code f i a n ~ é s ' ~ .  Paralelamente al artículo 1.142 del 

Code Napoleónico, que señala que toda obligación de hacer o de no hacer se resuelve en 

una prestación indemnizatoria en caso de incumpliniiento, aparece el artículo 1.2 1 8145 en 

Italia. 

La fórmula utilizada por el legislador italiano no es idéntica a la empleada en Yrancia 

en el artículo 1.142 '~~,  y se ha comentado de la misma que estamos ante una variante 

resarcitoria para los supuestos de incu~nplimiento'~~, en tanto que lo que se impone al 

deudor no es el mismo bien debido, sino uno distinto que consiste en el desembolso de una 

concreta suma de dinero'48. 

144MAZZAMüT0 señala que las novedades introducidas por el Código italiano con respecto al fkincés son 
de escaso relieve. Vid. op. cit. en nota 41, p. 65; vid. asimismo BORRE, op. cit. en nota 6, p. 2.5. 

' 45Art í~~lo  1.218 del Código Civil italiano de 1.865: «Chz ha contratto un'obbligazíone e temto ad 
adempierla esatiamente e, in mancanza, al risarcimento del danno». 

«Quien ha contraído una obligación está obligado a cumplirla exactamente y, en su ausencia, al 
resarcimiento del daño». 

146Apunta GIORGI que la redacción del artículo 1.21 8 italiano rnejd la disposición imperfecta del Código 
h c é s  (reiiriéndose al artículo 1.142). Consecuencia de la norma hcesa ,  ya que cabría que el deudor eligiese 
entre el cumplimiento de la prestación o el resarcimiento del daño, es la posibilidad para el obligado de conversión 
de todas las obligaciones en f cultativas: ((consecuencia verdaderamente tan extraña y enorme que cambia 
completamente los principios más inconcusos de la teoría de las obligaciones. Sería tan paradójica y absurda que 
ni siquiera sus mantenedores la aceptarían si comprendieran todo su valor y la vieran en toda su desnudm. Señala 
asimismo que el argumento en virtud del cual toda obligación incumplida se resuelve en el resarcimiento del daño, 
debe ser tenido en cuenta para beneñciar al acreedor, y compensarle de la pérdida del cumplimiento especíñco de 
la obligación, y no debe ser entendido en provecfio del deuda, y permitirle, en este sentido, cuando le sea más 
cómodo, entregar una cantidad de dinero en lugar de realizar el comportamiento pactado. Cí?. op. cit. en nota 75, 
p. 13 1 ; indica BORRE que el abandono de la fórmula del art. 1.142 del Code es consecuencia del intento, por parte 
del legislador italiano, de evitar la perplejidad y los equívocos que aquella normativa había provocado en la doctrina 
üancesa. Vid. op. cit. en nota 6, p. 26. 

14'Indica GIORGI que se considera como Ley natural la obligación que se impone al autor de un 
incumplimiento de indemnizar los daños y perjuicios que el mismo ocasione. Esta ley natural encuentra su primer 
fidamento en lo establecido por el articulo 1.218 del Código italiano, en el sentido de la obligación del deudor 
incumplidor de resarcir el daño que haya causado al acreedor. Vid. op. cit. en nota 75, p. 133. 

IdREn este sentido señala CIiíOVENDA que la obligación de resarcimiento de daííos, «consecuencia del 
incumplimiento de prestaciones no fiingibles no es una medida particular de coacción puesto que sustituyendo una 
prestación por otra de aproximada equivalencia económ@, la ley o la convención no se proponen asegurar al 



También el acreedor tiene derecho a obtener el resarcimiento pecuniario, además de 

en aquellas hipótesis en las que se omitió el comportamiento debido, en los supuestos en los 

que, a pesar de haber logrado la prestación en forma específica, sufió daños que no 

quedaron compensados con el mismo cumplimiento, y en aquellos otros en los que para 

comcguir dicha prestación, hubo de realizar gastos con carácter anticipado'49. 

A pesar de que el artículo 1.2 18 italiano parezca elidir una reiterada proposición del 

principio memo ad factum pmecise cogi poteso) contenida en el artículo 1.142 del Code, 

no impide, sin embargo, que la disciplina contemplada en los artículos 1.220 y 1.222 del 

Código de 1.865, que regulan los supuestos de obligaciones de hacer y de no hacer, sea 

idéntica a la regulación que se hace, para los mismos tipos de obligaciones, en los artículos 

1.143 y 1.144 del Code fiancés15". 

Del mismo modo, la doctrina italiana de la época admitió, en base a los artículos 

1.220 y 1.222, que ante un incumplimiento del deudor, el acreedor pudiese, a pesar de que 

expresamente no estaba previsto en la normativa citada, obtener por sí mismo y sin 

necesidad de solicitar la intervención de una tercera persona, el cumplimiento en forma 

específica de la pre~tación'~'. 

No obstante, existe entre Ias disciplinas francesa e i t h  una caractedstica común, 

que supone la ausencia de medios procesales de ejecución coactiva del obligado al facere 

acreedor el bien que le es debido, sino, en su lugar asegurarle otro bien)). Vid. Principios de Derecho Procesal 
Civil, Tomo 1, Madrid, 1922, p. 276; vid. asimismo MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 65. 

:?"C. GIORGI, op. cit. en nota 75, pp. 156-1 57. 

lSoSeñala GIORGI que los artículos 1.220 y 1.222 del Código italiano corresponden a los artículos 1.143 
y 1.144 del Code Napoleónico, y conceden al acreedor la facultad de ejecutar por sí mismo, o por medio de un 
tercero, la prestación no realizada por el deudor, también, en el supuesto de prestaciones de no hacer, se otorga al 
mismo el poder destruir lo que el obligado ejecutó contraviniendo el tenor de la obligación. «He aquí, por tanto, 
otras nuevas especies en que ei acreedor tiene la h l t a d  de no contentarse con la equivalencia en dinero, y puede 
pedir en acción de resarcimiento la prestación en h a  específica». Cfk op- cit. en nota 75, p, 154; vid. también 
MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 65; BO&, op. cit. en nota 6, p. 25. 

lSIGIORGI indica que el a& 1.220 únicamente señala que el acreedor puede hacer ejecutar, a través de 
otras personas. la prestación que el deudor se negó a realizar. Pero el artículo 1.222 permite al acreedor destruir 
por sí mismo aquello que se efectuó contraviniendo la obligación. Ambos artículos consienten que el acreedor 
obtenga la prestación en -a específica, sin imponerle, en ningún oso, que se c o n h e  con el equivalente 
pecuniario. Por ello, este autor señala que el espíritu de la Ley faculta para llegar a la conclusión según la cual el 
acreedor puede, por sí mismo o a través de un tercero, cumplir la obligación que e1 deudor omitió, puesto que, 
mediante ambas, se alcanza el mismo fin, que es el cumplimiento de lo pactado y la obtención del concreto 
resultado debido. Vid. op. cit. en nota 75, p. 156. 



y, por esto, el resarcimiento del daño se constituye en la única sanción posible en caso de 

inejecución de la prestación de hacer152. 

Pero, al contrario de lo que sucedió en Francia, donde a pesar de la ausencia de 

mecanismos procesales de ejecución directa en las obligaciones de hacer, evolucionó una 

corriente jurisprudencia1 que desarrolló el uso y mancjo de unos concretos medios de 

ejecución indirecta (Astreintes), en Italia no pudo verificarse la aparición de un dispositivo 

de efecto ~imiIar'~~. Aunque no fdtaron, en aquel país, intentos de utilizar instrumentos 

propios de la jurisprudencia francesa, que consistieron en apiicar al incumplidor una sanción 

pecuniaria con la posibilidad de que la misma pudiera multiplicarse, de forma proporcional 

a la persistencia del deudor en la inejecución de la pre~tación'~~ 

La ejecución directa o in natura, para la doctrina mayoritaria de esta época, 

constituye la regla general en todas las especies de obligaciones. Esta fórmula carece de 

excepciones y únicamente se descarta su aplicación cuando existe algún impedimento para 

obtener el cumplimiento espe~ífico'~~. Esta imposibilidad es más frecuente en las 

:52 Apunta BORRE que la característica fundamentai, de la cual no puede prescindirse en la valoración de 
la disciplina de esta materia en la legislación de 1.865, está, en efecto, constituida por la ausencia de medios 
ejecutivos, de la completa falta, como en la legislación hncesa, de una reglamentación procesal de tal instituto. 
Vid. op. cit. en nota 6, p. 26. 

1531ndica GIORGI que no existe fundamento legal ni legi'timo que justifique la utilización, por parte de los 
Tribunales, de los mecanismos de las Astreintes. Tanto en el Código fi-ancés como en el italiano, sigue diciendo 
el autor, se habla de reparación de daños, y el fundamento de las Astreintes no es la reparación del daño sino que 
es la atención a la coacción del incurnplidor contumaz El fimdamento de la citada práctica judicial para GIORGI 
no está, por tanto, ni en la Ley ni en la equidad, sino en el arbitrio, y afirma que, a lo sumo podría verse una 
manifestación de una necesidad in iure condendo. Por último, a la vez que niega la posibilidad de aplicación de 
penas judicides, acepta que el Juez puedo liquidar los dañas ~inticipíidnmcntc y scñalar cl tanto por día mientras 
dure el retraso, puesto que el Código, señala, admite la posibilidad de condenar al resarcimiento del daño y de 
liquidar la c i h  de éste, que a su vez se extiende al perjuicio futuro, «en cuanto sea cierta su existencia y posible 
determinar el quantum)). Cí?. op. cit. en nota 75, pp. 212-217; vid. asimismo BORRE, op. cit. en nota 6, p. 27. 

154~0F& advierte que estos intentos se produjeron sobre todo en el campo de las obligaciones de entrega 
de los hijos, así como también en las relaciones de vecindad y de la concurrencia comercial. Pero tales decisiones, 
sin mbargo, quedaron en un estado de aisladas y esporádicas tentativas, inidóneas para dar lugar a aquel prooeso 
de fomiación del ius vbens, que caracterizó, por el contrario, la práctica 6ancesa de las Astreintes. Vid. op. cit. en 
nota 6, pp. 28 y 29; Vid. también MAZZAMUTO que sistematiza los intentos doctrinales que pretendieron 
demostrar la compatibilidad del sistema de ejecución indirecta ñancesa con la normativa italiana. Op. cit. en nota 
4 1, PP. 72-75. 

155GIORGI ha señalado que existen una serie de supuestos en los cuales está plenamente justificada la 
exuna--ión dd deudor de la obligación de ejecutar la prestación en f m a  específica: niando la misma es tan 
gravosa para el obligado que sería un evidente abuso imponérsela Esta dificultad, para este autor, constituye una 
justa causa para autorizarle el cumplimiento por equivalente; también existe justa causa para el incumplimiento 



obligaciones de hacer que en las de dar y, por ello, existe entre ambas LUM distinción que es 

más fáctica que jurídica. Sin embargo, se mantiene entre las mismas una diferencia de 

derecho que se refiere a la libertad humana. La libertad del hombre queda fuera de la 

relación obligatoria cuando se trata de una obligación de dar, puesto que la coacción se 

dirige hacia la cosa y no hacia el hombre. En las obligaciones de hacer entra en juego la 

libertad del hombre y, en este sentido, la prestación no puede ser ejecutada mediante 

violencia de clase alguna contra el deudoris6. 

Por último, junto a estas posiciones va adquiriendo fuerza la distinción entre 

comportamientos fimgibles e i~~fhgibles'~'.  Cuando se trate de prestaciones no personales 

(füngibles), el acreedor podrá obtener la satisfacción específica de su crédito a través de su 

propia conducta o la de un tercerolS8. En este caso, el acreedor necesitará autorización 

judicial si, para obtener la prestación incumplida, es preciso que se introduzca en el 

patrimonio del deudor o de un tercerois9 

De otro modo, si nos encontramos ante un comportamiento infungible, la obligación 

se resuelve mediante indemnización de daños y perjuicios. Cuando la obligación consista 

en f m a  específica cuando así se deduzca de los propios interne de terceras personas o del i n W  público. Vid. 
op- cit. en nota 75, p. 132. 

Is6 GIORGI apunta que la voluntad del hombre no tolera apremio o coacción directa de clase alguna. Pero 
cabe la posibilidad de utilizar medios indirectos de coacción que dobIeguen la voluntad del hombre hasta hacerle 
cumplir lo que debe. Estos medios indtrectos pueden afectar a la persona del deudor, como el daapartzido amsto, 
o a su propio patrimonio, como las multas y las penas peamiarias judiciales oconvencionales. Vid. cp. cit. en nota 
75, pp. 213-214; vid. también MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 71 y esp. en nota 19. 

lS7Vid. ILLLBZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 71. 

1s8Señala GIORGI que el hecho de pedir, en los casos necesarios, la prestación específica, es una hcultad, 
no una obligación del acree$cu. Por otro lado, indica que el acreedor no puede negarse a recibir el cumplimiento 
in natura mando d deudor esté en condiciones de efectuarlo, aunque se realice con retraso, en cuyo caso habrá de 
resarcir los daños moratorias. Se exceptúan las hipótesis en las que el cumplimiento retrasado haya disminuido o 
perdido toda la utilidad posible para el acreedor, que podrá, por ello, rechazarlo. Vid. op. cit. en nota 75, pp. 157- 
158. 

l j9  GIORGI apunta que solamente se requiere la autorización judicial cuando d acreedor deba poner las 
manos en el patrimonio del deudor o de un tercero, dando como ejemplas el de entrar en un jardín ajeno para cortar 
árboles o entrar en la casa de otro para reparar una pared medianera. Asimismo señala que el deudor no podrá ser 
obligado a soportar los gastos que el acreedor haya efectuado, para obtener la prestación, si el Juez los considera 
excesivos. E1 Juez, en su caso, no podrá conceder una forma distinta de resarcimiento de la pedida por el acreedor, 
es decir, no podrá conceder el resarcimiento de los daños cuando haya sido pedida la autorización para obtener el 
cumplimiento específico, o ésta en lugae de aquél. Vid. op. cit en nota 75, pp. 156-157. 



en la realización de un hecho estrictamente personal del deudor, de tal manera que, si el 

mismo no lo cumple no puede ser efectuado por otra persona, el acreedor tendrá que 

aceptar y, sin posibilidad de elección, conformarse con el equivalente pecuniario'60. 

1.2. LA CONSIDERACI~N DE LA OBLIGACIQN DE HACER EN LAS 

DOCTRINAS DEL PRESENTE SIGLO 

1.2.1. CONCEPTO Y DIPERENCIAS CON EA QBLIGACIÓN DE DAR 

Para cierto sector de la doctrina, el contenido de toda obligación puede consistir 

únicamente en un hacer o en un no hacer, es decir, éste puede ser positivo o negativo según 

consista en el desarrollo por parte del obligado de una concreta conducta o actividad, o en 

la verificación de LW determinada abstención u omi~ión'~'. 

Dentro de las positivas, se distingue entre prestaciones personales que son aquellas 

que implican para el deudor la puesta en marcha de sus energías físicas o psíquicas, y 

prestaciones reales que comportan tanto la intervención del patrimonio del obligado como 

de las cosas que tiene en su posesión, así como la clevolución de aquéllas que hubiera 

recibido para En este caso, el hacer supone la realización, por parte del deudor, 

de una actividad de muy diversa naturaleza en interés del acreedor, la cual incluye, además, 

a la prestación de dar163. Lo que, en demiva, la caracteriza y, a su vez, la distingue de la 

l6OCfk. GIORGI, op. cit. en nota 75, p. 159. 

161Vid. VON TLTIIR, Tratado de las Obligaciones, Tomo 1, Madrid, 1934, p. 33; DE CUPIS, Istituzioni 
di Diritto Privato, 11, Milano, lW5, p. 86; BARASSI, Instituciones de Derecho Civil, Volumen 11, Barcelona, 
1955, p. 118. 

162VON TUHR señala como ejemplos de prestaciones personales, la de servicios, la gestión de negocios, 
la custodia de un objeto, el suministro de inhmes, la rendición de mentas, etc,, y de pmtacioiies reales el traspaso 
de la propiedad, pagos de dinero, cesión de créditos u otros derechos o renuncia a los mismos, así como la cesión 
del uso de una cosa como en los arrendamientos. Vid. op. cit. en nota 16 1. p. 33 y 34; vid. asimismo MANRESA, 
Comentario al artículo 1.088 del Código civil, Comentarios al CÓa5go civil español, Tomo VI14 Volumen I, 
Madrid, 1950, p. 18. 

163DE CUPIS señala que el hacer consiste en una actividad, de diversa naturaleza, que el deudor debe 
ejecutar en interés del acreedor, puede consistir en el dar, esto es en procurar una cosa al acreedor, poniéndola a 
su disposición o en su detentación mediante ia entrega o también, haciendo adquirir la propiedad al mismo 
acreedor. Vid. op. cit. en nota 161, p. 86; para ENNECCERUS el hacer comprende también el dar, y el omitir 



obligación de no hacer, es que la citada actividad supone la modificación o la mutación de 

una concreta situación predeterminada y anterior a la realización de la misma164. 

La ciencia jurídica del presente siglo, al estudiar el concepto de obligación de hacer, 

se divide en dos grandes grupos. El primero de ellos engloba a aquellos autores que hacen 

referencia a tal noción mediante una aproximación de carácter negativo, es decir, definen 

la obligación de hacer por exclusión de la de dar y, por ello, para estos autores supone toda 

aquella conducta del deudor que no implique dar o entregar una cosa16'. Para estos autores, 

en definitiva, la obligación de hacer viene siendo entendida como una categoría residual 

dentro de las obligaciones de dar'66. 

abarca igualmente el tolerar. Vid. Derecho de obligaciones, Volumen 2, Doctrina fipecial laparte, Barcelona, 
1933, p. 18; vid. PUIG PEÑA, Compendio de Derecho Civil Español, Tomo III, Obligaciones y Contratos, 
Volumen 1, Barcelona, IW, p. IO4 y nota (6). Asimismo, PÉREZ GONZALEZ y AUSUER, en las notas a la obra 
de ENNECCERUS citada, apuntan: «Ya expusimos que el ~ ' c u  1 .O88 del C.C. dice que toda obligación consiste 
en dar, hacer o no hacer. Estas tres modalidades en que se resuelve la obligación, constituyen propiamente la 
prestación; en síntesis, una acción o una omisión. Mas no se entienda por ello que en nuestro derecho positivo se 
confundan las prestaciones de dar y de hacer, pues el C.C. las regula separadamente ( arts. 1.094, 1.095, 1.096, 
1.097,1.098, 1.099, etc. )B. Anotaciones a la obra Derecho de Obligaciones de ENNECCERUS, Vol. 2, laparte, 
Barcelona, 1933, p. 8. 

164Cfk. DE CUPIS, op. cit. en nota 161, p. 87. 

165Para SCAEVOLA la obligación de hacer es aquella que no supone la entrega de una cosa, sino 
únicamente la realización de un hecho. No obstante, señala que estos actos, que constituyen el objeto de las 
obligaciones de hacer, suelen tener carácter material, o sea, tienen como resultado final una cosa o un objeto 
concreto. Pero también pueden ser actos plenamente inmatenales y, en este sentido, en tanto que las obligaciones 
de dar requieren en todo momento reG&rse a una cxisa coiicrcta, esta intangibilidad supone la principal diferencia 
entre ambos tipos de obligaciones. Vid. op. cit. en nota 55, pp. 370 y 425; vid. asimismo PUIG BRUTAU, 
Fundamentos de Derecho Civil, Tomo I, Volumen II, Derecho General de Obligaciones, Barcelona, 1959, p. 2 12; 
COI.iN y CAPITANT, Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 3, Teoría Generalde las Obligaciones, Madrid, 
1960, p. 21; PUIG PEÑA, op. cit. en nota 163, p. 104; BONET RAMÓN, La Prestación y la Causa Debitoria, 
Revista de Derecho Privado, 1%8, p. 213; BRANCA, Instiíuciones & Derecho Privado, México, 1978, p. 267; 
CASTÁN, Derecho Civil &pañol, Común y F o d ,  Tomo 3, Derecho de obliguciones, Madrid, 1986, p. 165; 
MBRTh P É E ,  Comentario al artículo 1 .O98 del W g o  cml, Comentarios al Código civil y CompIlaciones 
Forales, dirigidosporkf Albaladejo, TomoXV, Volumen I ,  Madrid, 1989, p. 328; ~k-PICAZO, op. cit. en nota 
4, p. 244; ALBALADEJO, Derecho Civil II, Derecho de Obligaciones, Volumen 1, Barcelona, 1994, p. 37. En 
contra de estas posturas se pronuncia MORENO QUESADA, quien muestra su asombro ente el hecho de que 
habitualmente suela deñnirse la obligación de hacer de forma negativa, Mala  que esto es debido a que ni la 
doctrina ni d legislador han profundizado sobre el concepto de obligación de hacer. Indica, además, que en el 
Código Civil las obligaciones de hacer son una excepcionalidad La importancia que se la ha dado a las 
obligaciones de dar, dentro de la categoría general de obligaciones positivas, tiene como consecuencia que hayan 
sido clasificadas como obligaciones de dar y no de dar y, por ello, estas últimas h a n  una categoría residual que 
provoca que sean definidas por exclusión. Vid. Problemática de las Obligaciones de Hacer, Revista de Derecho 
Privado, Tomo WC, 1976, p. 468. 

16Vid. MAR* PÉBEZ, q. cit. en nota 165, p. 328; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 468. 



El segundo grupo de autores, define la obligación de hacer sin vincularla de forma 

negativa a la de dar y, en este sentido, entienden que la misma compromete el desarrollo, 

por parte del deudor, de aqueila conducta a la que se ha obligado en el momento de 

constitución del vínculo jurídi~o'~'. 

Lo que distingue a las vbligaciones de hacer de las de dar es que en las segundas las 

cosas que constituyen su objeto, adquieren una mayor relevancia jurídica que el 

comportamiento del deudor, puesto que aquí la conducta del obligado es solo un medio para 

la consecución del resultado último al que ésta tiende, que es la cosa debida'68. Por el 

contrario, en las obligaciones de hacer es la realización de la conducta debida lo que 

satisface el interés del acreedor en el cumplimiento y, por tanto, desde el punto de vista del 

objeto de la prestación, el comportamiento tiene una mayor relevancia sobre cualquier otra 

consideración en la ~bligación'~~. 

16'Se destaca en estas doctrinas que el comportamiento del deudor es lo que las define y caracteriza. Vid. 
RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, Tomo II, Volumen I, Madrid, 193 1 ,  p. 35; SANTOS BRIZ, Derecho 
Civil. Teoría y Práctica, Tomo III, Derecho de obligaciones, Madrid, 1973, p. 71; WEILL et TE&, op. cit. en 
nota 134, p. 26 1; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 469; ESPÍN CÁNOVAS, M a m l  de Derecho 
Civil Español, Volumen IIí, Obligaciones y Contratos, Madrid, 1983, p. 54; HERNÁNDEZ GIL, Derecho de 
obligaciones, Madrid, 1983, p. 121 y Obras Completas, Tomo III, Derecho de Obligaciones, Madrid, 1988, p. 
70; MARTY, RAYNAUD, JESTM, op. cit. en nota 134, p. 7; BORDA, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 
Tomo I, Buenos Aires, 1989, p. 18; MALAURIE et AYNÉs, Cours de Droit Civil, Tome IV, Les Obligations, 
París, l993/1994, p. 12; LASARTE, Principios de Derecho Civil, Tomo 2, Derecho de Obligaciones, Madrid, 
1994, p. 75. 

I6'Sin embargo, apunta SCAEVOLA que. en muchas ocasiones, la distinción entre ambos tipos de 
obligaciones presenta grandes dificultades de orden práctico, en tanto que entiende que casi todas las obligaciones 
de hacer vienen referidas o están íntimamente relacionadas con cosas y, por ello, la mayoría de éstas son, en el 
fondo, obligaciones de dar. De esta manera, por ejemplo, la obligación de pintar un cuadro no se ejecuta 
exclusivamente con la realizacibn de la conducta de pintario, sino que precisa la entrega dei mismo al acreedor. 
Para el autor, en este supuesto podría afirmarse que el acto de pintar es un medio cuyo ñn y, en deñnitiva, objeto 
de la prestación, es el traspaso posesorio de la pintura realizada. Se hace, de esta manera, continúa este autor, 
necesario, para identificar una concreta relación obligatoria, averiguar cual es la conducta principal que deberá 
desarrollar el deudor, cuestión que será resuelta de forma casuística, analizando caso por caso. Habrá que atender 
en cada supuesto concreto al género de cada obligación y a sus difamtes caracten'sticas para poder distinguir en 
hipótesis complejas de qué obligación se trata. Cuando coilc~fian en el mismo contrato la realización de conductas 
referentes a cosas y a servicios o hechos «será preciso extraer todos los accidentes extraños al contrato y 
examinarlos en su natural sustantividad e independencia». Cfi. op. cit. en nota 55, pp. 372-374. 

169MOREN0 QIJESADA señala que en la$ obligaciones de hacer es la realización de la conducta: «lo que 
satisface el interés del a d c w  o, por lo menos, es lo que el deudor debe llevar a cabo para que así sea». Cl?. op. 
cit. en nota 165, p. 469; FERRONI indica que es n d o  verificar cuando el comportamiento del deudor asume 
un relieve tal, a los fines de satisfacción del interés creditorio, por representar el momento caracteriTador de la 
entera relación obligatoria, que será, por ello, clasificada como obligación de hacer. En las obligaciones de hacer, 
el comportamiento jamás es accesorio o inútil, ni siquiera cuando éste se refiere a una cosa concreta. Obligación 
de hacer en sentido técnico, por tanto, es aquella obligación en la cual el comportamiento, deducido como objeto 



También se ha señalado como fundamento diferenciador entre las obligaciones de 

dar y las de hacer, la necesidad de que en las segundas se exija siempre la actuación personal 

del deudor, mientras que en las primeras esta intervención puede faltar. En este caso, en las 

obligaciones de dar la (in)fbngibilidad se plantea en relación al objeto de la prestación, 

siendo ésas fungibles desde el punto de vista del sujeto, mientras en las obligaciones dc 

hacer este carácter se refiere a la conducta del ~bligado"~. 

Se ha puesto igualmente de relieve que la diferencia entre ambos tipos de 

obligaciones recae sobre el plano del cumplimiento de la obligación. Ambas han de ser 

ejecutadas en los mismos términos en que fueron contm'das, sin embargo, el cumplimiento 

en las obligaciones de dar supone la obligación de entregar la cosa debida junto con la 

conservación de la misma hasta que sea entrega&, en las de hacer, el deudor únicamente 

está obligado a ejecutar el hecho en que la prestación c~nsista'~'.  Igualmente, el 

cumplimiento de las obligaciones de hacer recae sobre la propia persona obligada, al 

contrario que en las de dar en las que el cumplimiento de las mismas está vinculado a la cosa 

de la relación, es necesario y esencial para la producción del resultado útil para el acreedor, y esto tanto para las 
hipótesis en las cuales la utilidad se derive de una cosa, objeto de la prestación de hacer, como en aquellas en las 
que el comportamiento debitorio represente el mismo el resultado útil. Vid. Obblighi di Fare e$ Eseguibilirb, 
Camerino, 1983, pp. 145-146 y 147. 

17013ARASSI señala que en las obligaciones de hacer puede incluirse la actividad insustituible del deudor, 
como en las prestaciones de carácter artístico o de patentes, de otro modo, en las obligaciones de dar la actividad 
del deudor viene definida como medio posiblemente sustituible por otros, por lo que la cosa debida, en caso de 
incumpiimiento puede ser alcanzada coercitivamente en forma específica en beneficio del acreedor. Cfk. LQ Teoría 
Generalle delle Obbligmioni, Vol 1, Lo Strunwa, Milano, 1946, p. 98; para E S P ~  CÁNOVAS la principal 
diferencia entre las obligacioiies de dar y las de hacer consiste en que en las primeras la actividad del deudor es 
generalmente sustituible, y en las segundas, por el contrario, dicha ac;livi&d es WII mayor fkuencia insustituible. 
Sin embargo, señala, que no cabe formular esta regla como categórica, en tanto que habrá que estar a la voluntad 
de las partes en cada caso. Vid. op. cit. en nota 167, p. 54; BERCOWTZ y VALLADARES RASCÓN apuntan 
que en las nhl ip 'ones de dar no es frecuente que existan chmstancias que justifiquen que el acreedor tenga m 
interés legítimo en aceptar la prestación exclusivamente del propio deudor. Lo que ocurre con gran huencia  en 
las obligaciones de no hacer, donde es dificil imaginar supuestos en los que no tenga relevancia el carácter 
personalísimo de ¡a pmiación Vid. Comentario al Articulo 1.161 del Código Civil, Comentarios al Código Civil 
y Compifaciones Foraies, dirigidos por M Albaladejo, TornoXVI; Volumen 1, M&d, 1991, p. 73; VERDBRA 
SERVER al analim el comentario de BERCOVITZ y VALLADARES indica que parece interpretarse del mismo 
que la obligación de hacer se encuentra en medio de la infungibilidad de las prestaciones de no hacer y la 
fungibilidad de las de dar, ésta calificación va a depender de las cinxmstancias particulares de la reíación 
obligatoria. Vid. El Cumplimiento Forzoso de las Obligaciones, Bolonia, 1995, p. 248, nota (4); en contra se 
manifiesta SCAEVOLA en tanto que señala que no es necesaria la intervención personal del deudor en toda 
obligación de hacer, ya que existen múltiples ejemplos en los que desde un primer momento se wnfia a terceras 
personas el cumplimiento de la prestación. Vid. op. cit. en nota 55, p. 370. 

17lVid. GIORGI, op. cit. en nota 75, pp. 17, 18,27 y 28. 



objeto de la pre~tación'~~. 

Por último, se ha destacado que, entre las pautas para distinguir estas dos especies 

de obligaciones, en las prestaciones de hacer adquiere una relevancia especial el proceso 

productivo, mientras que en las de dar se prescinde del mismo y se procura la cosa como 

resultado de la actividad del deudor'73. Esta distinción influye en la consideración que se 

proponga del concepto prestación, si ésta se formula únicamente como entrega de la cosa, 

nos encontramos ante una obligación de dar en la que el proceso productivo se evalúa como 

diligencia en el cumplimiento de la prestación y, en este sentido, estamos ante una actividad 

preparatoria del mismo que tiene el valor jurídico de carga. De otro modo, si se considera 

en el concepto de prestación el proceso productivo, nos hilamos ante una obligación de 

hacer en la que la entrega de la cosa se considera como un acto posterior al cumplimiento 

y valorable como obligación ~omplementaria'~~, 

Nota común a las obligaciones de hacer es el grado de discrecionalidad que tiene el 

deudor de las mismas para llevar a cabo la prestación y es que, como ha sido puesto de 

manifiesto, administrar los intereses de un menor, cuidar de un asunto ajeno o hacer una 

obra, hay muchas maneras de efectuar10 en la práctica, procedimientos cuya elección y 

ejecución quedan al arbitrio del deudor175. Este carácter adquiere una mayor relevancia 

172MANRESA apunta que en las obligaciones dc haccr y en las de no hacer es la pmona del deudor sobre 
la que recae el cumplimiento de la prestación, en las de dar el cumplimiento se encuentra en estrecha conexión con 
!a cosa, «cuya propiedad, tenencia, etc., ha de ser transferida)). Cfi. op. cit. en nota 162, p. 18. 

1731ndica BADOSA que la propia terminología de los artículos 1.098 y 1 .O88 (hacer alguna cosa) propone 
la diferenciación entre la obligación de dar y la de hacer si la coca de refmcia se comprende desde el punto de 
vista material: «el criterio distintivo entre la obligación de hacer y la de dar, es que en la primera se prima el proceso 
productivo y en la segunda se prescinde del 61 y se atiende a la cvsa como resultado». Cff. Comentario al Artículo 
1.098, Comentario del Código Civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, p. 28. 

175FERRONI habla de la posibilidad de elección del deudor entre varios comportamientos alternativos y 
equivalentes entre sí, a los fines de satisfacer igualmente el interés del acreedor en el cumplimiento de la prestación. 
Señala que existen supuestos en los cuales no existen comportamientos alternativos y equivalentes entre sí en el 
ámbito en el cual el deudor pueda ejercitar libremente su elección. Hace referencia a la actividad de transporte de 
cosas perecederas (productos a1imentarios)- El deudor no tendrá la posibilidad de elegir d medio de úaqxxk, sino 



cuando el cumplimiento de la obligación se realiza dentro de la propia esfera personal de 

actuación del deudor176. La discrecionalidad que tiene el deudor en el cumplimiento de la 

obligación se transmite al objeto de la misma, sin embargo, no afecta, en modo alguno, ni 

a la existencia de la obligación ni a la detenninación de su objeto. Ésta no hace referencia 

al cumplimiento de la obligación, en tanto que únicamente afecta a la precisión o 

especifkación de su objeto. Supone, por ello, la aptitud para escoger las actuaciones 

precisas que supondrán el cumplimiento de la obligación. Implica, asimismo, que el deudor 

tiene libertad para concretar, dentro de los mismos términos fijados por la propia prestación, 

cómo será el objeto de la obligación y no cuál es el mismo'77. 

De otro lado, la obligación positiva de hacer consiste en el desarrollo, por parte del 

deudor o de sus auxiliares, de una actividad típicamente personal, actos que, por regla 

general, constituyen prestaciones de servicios de muy diversa y variada claseI7'. Implican, 

en este sentido, la redización de una determinada conducta, tendente a la satisfacción del 

interés del acreedor, donde el comportamiento del deudor es la característica más relevante 

que deberá necesariamente escoger uno provisto de cámara fiigorífica. Así como tampoco tendrá la opción de 
seleccionar varios trayectos, en tanto que habrá de tomar la ruta más corta. La elección de un medio de transporte 
inadecuado o de una ruta difepente o más larga, puede llevar a un &m m la calidad del producto transptado, 
lo cual será considerado como un cumplimiento inexacto de la prestación. Vid op, cit. en nota 169, pp. 1 5 1 - 152, 
nota (309). 

l161ndica MORENO QUESADA que la discrecionalidad del deudor en la ejecución de la prestación, 
especialmente cuando ésta se desenvuelve en su esfera jurídica, puede dar lugar a considerar que el objeto del 
derecho del aaeedor no esté constituido por la actividad del deudor sino por el opus o resultado que viene obligado 
a lograr. Vid. op. cit. en nota 165, p. 469. 

17'BADOSA apunta que la discrecionalidad no afecta a la existencia de la obligación, ni se refiere al 
cumplimiento de la misma, lo cual sería opuesto al concepto de necesidad jurídica, sinn que únicamente alude a 
la concreción del objeto de la obligación. Tampoco afecta al requisito de la determinación, lo cual queda probado 
por la existencia en el Código Civil de otros supuestos en los que también se compatibilizan determinación de la 
prestación y margen de disaecionalidad del deudor. Se sefíalan como ejemplos, aquellas prestaciones cuyo objeto 
es una cosa designada sólo por el género o especie y su cantidad ( a&. 1.273 y 1 A45 C.C. ). Vid. op. cit. en nota 
35, pp. 494 y SS. 

17Tara HERNÁNDEZ GIL la prestación positiva de hacer se define por sí sola, en tanto que, consiste en 
una actividad que en sí misma agota el contenido posible de la prestación. Vid Derecho ..., cit. en nota 167, p. 121; 
para BA.DOSA el artículo 1 .O98 del Código Civil hace referencia a varias pautas de deteminación del objeto de 
la obligación de hacer, este objeto recibe en nuestro Código diversas denominaciones, siendo la más extendida la 
de servicio ( arts. 1.100 11.2, 1.135 ll, 1.136 1.150, 1.254, 1.271 111, 1272 ) Aunque, señala, otras veces se 
utilizalapalabra hedio(- l.166II) ytambiénlaexpresiónprestación(arts. 1.147I, 1.157,1.161, 1.184). Vid. 
op. cit. en nota 173, pp. 28 y SS. 



de las En la prestación de hacer se compromete en un mayor grado la actividad 

individual del obligado que su propio patrimonio personal y, de esta manera, su concepto 

depende, en cierta medida, de las corrientes de pensamiento gestadas en una sociedad 

determinada y en un concreto Ordenamiento Jurídico, puesto que a la concepción de la 

obligación de hacer se vinculan sicmprc los criterios específicos que se tengan sobre la 

libertad de la persona, su voluntad y su iniciativa económica180. 

La conducta del deudor en estas obligaciones puede asimismo estar referida a cosas 

concretaslS1; en estos casos, el comportamiento del deudor se sitúa en un plano principal 

respecto a las cosas a las que se refierelS2. El hacer del obligado, por ello, puede dirigirse 

hacia la fabricación o elaboración de una cosa concretaIg3, o no tener la cosa como 

179Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 469 y HERNÁNDEZ GIL, Derecho ..., cit. en nota 
167, p. 102. 

180MAZZAMUT0 indica que la obligaciones de hacer y de no hacer, por su naturaleza propia, implican 
mayormente la actividad personal del deudor que su propio patrimonio y tocan, por tanto, el substrato ideológico 
de los diversos ordenamientos, o sea, los principios de la libertad de la persona, de la libertad de su querer, de la 
libertad de su iniciativa económica. Vid. op. cit. en nota 41, p. 2. 

'"MORENO QWSADA señala que las prestaciones de hacer más numerosas se encuentran vinculadas 
a cosas concretas. Vid. op. cit. en nota 165, pp. 476-477; FERROM indica que existen prestaciones de hacer que 
tienden a la producción de una cosa. Como por ejemplo, en el arrendamiento de obra, cuya prestación consista en 
la construcción de un edificio, en éste, el objeto de la obligación se identifica con el propio edificio. El edificio 
representa un quid distinto del facere del deudor. La cosa representa el punto de refixencia objetivo de la actividad 
del deudor. Vid. op cit. en nota 169, pp. 97-1 0 1 ; ZARRELLI apunta que en algunas hipótesis el facere tiende a 
la producción de una cosa, así que ésta constituye el resultado de la prestación, el hecho-fafto: en la prestación de 
construir un edificio, por ejemplo, el resultado de la actividad debida es una cosa, el edificio, que constituye el 
hecho-fatto, objeto de la prestación de hacer. Vid Fungibilita ed lnrngibilitd nell'obbligazione, Napoii, 1969, p. 
92; vid. también COLM Y CAPITANT, op. cit. en nota 165, p. 21. 

182MOREN0 QUESADA indica, en este sentido, que las cosas quedan en un plano secundario, como una 
simple referencia pasiva, con respecto al comportamiento que constituye el objeto de la prestación. Vid. op. cit. en 
nota 165, pp. 476 y 477. 

183C&. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 477; Señala BADOSA, a propósito del resultado 
de la actividad del deudor, que el Código Civil los regula como supuestos en los que la prestación debida incluye 
no solamente la simple actividad del obligado sino también su resultado material al que designa wmo obra: da 
obra, en esta figura jun'dica (arrendamiento), se presenta siempre como un resultado material que puede ser una 
nueva cosa (especificación) o incorporada a una cosa cuya especie no cambia. En el primer caso (arts. 1 .588,1 -589 
y 1.590). es el efecto de aplicar un trabajo o industria por parte del arrendador a unos materiales, proporcionados 
por él mismo o por el arrendatario, dando lugar a la aparición de una cosa de nueva especie, que en virtud de las 
regias de la especificación deviene propiedad del arrendador hasta que éste la transmite al arrendatario C...] Al lado 
de esta noción de obra wmo nueva especie, existe un segundo tipo: la obra como resultado de un trabajo que se 
incorpora a oga cosa preexistente afbando sólo a su estado o a su forma (art. 1 .m). La dualidad jm'dica trabajo- 
resultado ya no existe. Sólo existe el trabajo y una entidad que funciona como soporte material suyo. No hay una 
nueva entidad a la que buscar un titular. La obra se incorpora a la cosa en calidad de accesorio suyo y la propiedad 



resultado, aunque su actuación se encuentre ligada a aquélla, en tanto que ya existía con 

anterioridad a la ejecución de la prestación, como ocurre con la actividad de transporte de 

rnercancía~'~~, en este caso, el objeto de la obligación lo constituye la utilidad que de la 

actuación del deudor pueda desprenderse para la cosa'85. 

Igualmente, la misma actuación del deudor puede constituir el resultado que 

conforma la finalidad a la que tiende la relacih obligatoria, nos encontramos ante las 

obligaciones de puro o simple hacer en las que 1a actividad que constituye el objeto de la 

de aquella pasa a medida que se realiza a la de ésta en virtud de la accesión. Este tratamiento jurídico se pone 
claramente de relieve en el art. 1.600 que presupone la ajenidad de cosa y obra, al atribuir como única garantía al 
deudor de la retribución, el derecho de retención (art. 453 y 1.922,1°)». Cfi. op. cit. en nota 35, pp. 533-534-535; 
por su parte, TRABUCCHI es partidario de considerar a la obligación de ejecución de obra con aportación de 
materiales por el deudor, como de contenido mixto entre la prestación de dar y la de hacer. Vid. lstituzioni di 
Diritdo Civile, Padova, 1993, p. 486. 

'a4MOREN0 QUESADA señala que en este supuesto la prestación de hacer no tiene pot objeto una cosa, 
aunque ésta sea el punto de referencia objetivo de la conducta, la cosa no constituye el resultado de la prestación, 
y señala CMO ejemplos el transporte y la custodia. Vid. op. cit. en nota 165, p. 477; ZAKKELLI observa asimismo 
que la preexistencia de la cosa al facere no tiene por qué ser cronológica, pudiendo los bienes futuros ser objeto 
de derechos. La cosa que debe ser transportada o custodiada existe independientemente de la actividad del deudor, 
la cual tiende a prcducir un hecho consistente en un modo de ser o estar de la cosa Objeio de la prestación de 
custodiar es la c o m a c i ó n  de la cosa en el mismo estado y lugar. Objeto de la prestación de t r a n s m  es el llevar 
una cosa a un determinado lugar. Vid. op. cit. en nota 181, pp. 92-93; en el mismo sentido FERRONI, op. cit. en 
nota 169, pp. 101 y 102. 

?85ZARRELLI hace ref&a a este efecto señalado, al afirmar que la prestación no tiene por objeto la cosa 
sino la utilidad que atañe a la misma. Vid. op. cit. en nota 181, pp. 92 y 93; en el mismo sentido se pronuncia 
FERRONI, que afirma que cn estos casos sc puede notar una dificultad para individualizar un objeto de la 
obligación distinto de la prestación en sí misma. Se trata de señalar que siempre, en términos generales y absolutos, 
existe un objeto como resultado distinto de la misma prestación. Pero cuando se dice que objeto de la prestación 
de custodiar es "la conservación de la cosa", no se hace otra cosa que describir el contenido de la prestación en su 
momento dinámico; en otros términos, se considera el comportamiento del deudor como actividad en fase de 
desarrollo y no se puede añmiar que el interés de4 acreedor esté satisfkcho por un evento distinto de la p-ión 
a la que el deudor está &ligado. Se ha exactamente aíirmado, sigue diciendo d autor, que toda conducta humana 
puede ser considerada dinámicamente, cn su desenvolvimiento (actividad), o estáticamente, en cuanto ya 
desarrollada (acto), pero esto constituye una duplicidad de visiones relativas a un mismo fenómeno. Así que, 
cuando la conducta del deudor no produce modificaciones (en sentido lato) del mundo natural o jurídico, ésta 
misma constituye, la mayoría de las veces, el resultado útil al cual tiende el acreedor. Análogas condusiones pueden 
extraerse para la obligación de transporte. Se a h a  que en esta hipótesis el objeto de la @ón consiste en un 
mero hecho útil para el acreedor, hedio -resulíado- que es distinto de la prestación Wcere) -medio-]. Vid op. cit 
en nota 169, pp. 10 1 - 102- 103; vid. también SCHLESINGER, Rifíessioni sulla Prestazione Dovuta nel Rapporto 
Obbligatorio, Rivista Tnmestrale di Diritto e P r d u r a  Civile, 1959, p. 1280; MORENO QUESADA, op. cit. en 
nota 165, p. 477; PUIG PEÑA, Tratado de Derecho Civil Epafiol, Tomo I q  Obligaciones y Confruta, Volumen 
I, Madrid, s.f., p. 71; BARBERO, Sistema del Derecho Privado II4 Obligaciones, Buenos Aires, 1967, p. 14. 



prestación no incide en modo alguno sobre las cosas'86. 

El mero comportamiento diligente puede integrar también el objeto de la obligación 

de hacer, en este caso, la diligencia forma parte de la actividad que constituye el mismo187. 

La diligencia puede entenderse en un doble sentido. En un sentido subjetivo, puede 

percibirse como propensión psíquica, tensión de la voluntad, esfuerzo, inclinación, empeño, 

atencióng cuidado que ha de tener el deudor en el cumplimiento de la obligación, y dirigido 

hacia la salvaguarda o amparo de los intereses del acreedorlgg. Asimismo, en sentido 

186SCAEVOLA apunta que la obligación de hacer puede también referirse a hechos concretos de carácter 
inmaterial, en este caso, éstas se diferencian, por su propia naturalem, de la obligación de dar en tanto que éstas 
últimas requieren siempre la referencia a una cosa determinada. Concibe como obligaciones de hacer que no 
necesitan de medios materiales, la de pensar en iin awnto, f m a r  iin jiiicio, &c. Vid. np. cit. en nota 55, p. 370; 
ZARRELLI señala que en estas hipótesis el facere y el hecho, aún siendo distinguibles, constituyen una misma 
realidad en el mundo de los fenómenos, en el sentido que la actividad debida (prestación) no produce una 
modificación del mundo exterior sino mediante la recepción por otros sujetos de la misma actividad. Tal ocurre, 
por ejemplo, con la prestación de tocar un instrumento musical. Vid. op. cit. en nota 18 1, p. 94; para MORENO 
QUESADA la actuación del deudor se manifiesta en un comportamiento totalmente desvinculado de cosa material 
de clase alguna: «el actuar debido se agota en una conducta desconectada por completo de cualquier cosa o ente 
objetivo», y señala como ejemplo la presíación que comiste en dar un recital de canto. Cfi. op. cit. en nota 165, pp. 
476-477; FERRONI apunta que en la obligación de puro hacer, el interés del a d o r  está dirigido a la prestación 
en sí misma considemda, y no hacia un evento distinto de la prestación, y esto ocurre porque se verifica una relación 
de coincidencia entre la actividad del deudor y el resultado que representa la finalidad de la relación. Se está en 
presencia de obligaciones en las cuales es la prestación en sí misma considerada la que realiza el interés creditorio 
y no un quid ( objeto ) distinto de la misma Y señala como ejemplos de este tipo de obligaciones la del profesor 
de impartir clases, la del médico, la del abogado, la de un atleta y la de una bailarina Vid. op. cit. en nota 169, 
pp. 108-109 y 157-158; vid también SCHLESINGER, op. c i t  en nota 185, pp. 1280-1281. Por otro lado, COLIN 
y CAPITANT señalan que los actos a los que el deudor se puede comprometer también podrán tener carácter 
jurídico, como por ejemplo los actos del arrendador de transmitir la posesión de la cosa arrendada.Vid. op. cit. en 
nota 165, p. 21; en el mismo sentido ENGEL, Traité des Obligations en Droit Suisse, Neuchatel, 1973, p. 69. 

187Vid. BAQOSA, op. cit. en nota 35, p. 33; MENGONI, Obbligazioni di Risultato e Obbligazioni di 
Mezzi, Rivista del Diritto Comerciale, 1954, pp. 193 y SS. 

188MENGOM, por su parte, formula un concepto subjetivo de la diligencia a la que atribuye una doble 
significación. Desde un punto de vista técnico jurídico, la diligencia es una cualidad subjetiva de una determinada 
actividad y, en este sentido, significa esfuerzo, celo, estudio, atención al fin. En este caso, la función técnica de la 
diligencia importa no tanto al cumplimiento cuanto a la coflservación de la posibilidad de cumplir. En efecto, para 
este autor, esta es la principal función de la diligencia, es decir, la conseivación de la posibilidad de cumplir. El 
segundo significado que atribuye a la diligencia es la consideración de la misma como pericia En relación a las 
obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad técnica, señala este jurista, la diligencia se utiliza para designar 
no solamente el esfuem, la aplicación de la tensión de la voluntad del deudor, sino también para la ejecución 
experta de la prestación y, por consiguiente, la precisión del resultado, en el grado requerido por la relación 
obligatoria. Se habla de trabajo diligente para señalar el quehacer bien hecho, con pericia, acorde a las reglas del 
arte, o sea, se habla de una evaluación acerca de la calidad del resultado conseguido, sobre la mrmpondencia de 
éste al objeto del derecho del acreedor. En los supuestos de obligaciones que tienen por objeto una prestación 
delimitada por la diligencia del buen padre de familia, observa MENGONI que el conceto técnico de la diligencia 
se reduce en los términos de un deber de esfuerzo a los fines de comportarse como tal. La observancia de este debcr 
de es.fuem es, para este jurista, habitualmente la medida del caso fortuito. Vid. op. cit. en nota 187, pp. 193 y SS.; 
BADOSA discrepa de esta visión de la diligencia de MENGONI y señala, a este propósito, tres insuficiencias en 



objetivo puede interpretarse como conducta materialmente identifxable, en este caso, se 

concibe como una mera expresión formal de una conducta determinada en relación a una 

actividad debida -artículo 1 .O94 del Código civi11g9- o legítima -artículo 1 S55.2' del Código 

civillgO-, y cuyo contenido material deberá establecerse con arreglo a un específico patrón 

de comportamiento, como, v. gr., el del buen padre de familia o el de la pericia'9'. 

En este sentido, cabría señalar dos concretas funciones materiales de la diligencia. 

Ésta puede incorporarse o participar de la actividad que constituye su objeto. Actividad 

que, como ya ha sido señalado, puede ser considerada como jurídicamente debida, en cuyo 

caso, confiorrnari'a el objeto de una obligación de hacer -prestación-192; o calificada como 

la wnstrucción teórica del mismo. La primera de ellas surgc cuando sc cstá antc las funciona dc la diligencia. El 
conceto subjetivo de MENGONI únicamente es compatible con la función promotora de la diligencia, no con la 
función integradora de la misma y para la cual d concepto técnico de diligencia es inservible. Por este motivo, 
señala BADOSA que el autor a quien critica utiliza un significado ultexior de la diligencia que es el concepto de 
pericia «cuya cualidad de actividad es innegable)). Y en esta cuestión se observa el segundo defecto de tal tesis: la 
diligencia objetiva, que no es un significado ulterior de la subjetiva, supone un alcance distinto y difícilmente 
conciliable con el técnico de la misma. La tercera incorrección de MENGONI aparece ((cuando debe enfrentarse 
con el hecho de que la diligencia en sentido tk~niw (no la pericia ~ u y a  objetividad es indu&able) constituye el 
objetivo de determinadas obligaciones L...] d concepto técnico aparecerá simultáneamente como esfueru, y como 
comportamiento m lo que amsigue a la vez, mantener ia correspondiente diligencia-culpa y crear la nueva 
diligencia-cumplimiento. Con este desdoblamiento impuesto por la función integradora de la diligencia aparece 
la contradicción básica del meritorio razonamiento del Autor: la diligencia que como concepto técnico es subjetiva, 
se convierte (a tra~és del citado desdoblamiento) en objetiva por exigencias de su función integradora. Es más, 
esta noción objetiva de diligencia carece propiamente de acomodo en la concepción global de MENGONI: no 
pertenece a la diligencia en sentido técnico porque no es subjetiva, tampoco en su senudo ulterior porque siendo 
objetivo no constituye pericia». Cí?. op. cit. en nota 35, pp. 169-170. 

i89Artínilo 1 094 del Código civil «El obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla con la 
diligencia propia de un buen padre de familia». 

HOArtículo 1.555.2" del Código civil. «El arrendatano está obligado: 2" A usar de la cosa arrendada como 
un diligente padre de familia, destinándola al uso pactado; y, en defecto de pasto, al que se infiera de la naturaleza 
de la cosa arrendada según la costumbre de la ti-. 

lglCfk. BADOSA, op. cit. en nota 35, pp. 34 y SS. 

lg2Se pueden citar como ejemplos el del tutor que está obligado a administrar el caudal de su pupilo con 
la diligencia de un buen padre de familia ex artículo 270; el deudor de una obligación & dar alguna cosa está, 
asimismo, obligado a collservapla m la diligencia de un bum padre de familia ex arti.'culo 1.094; el mandatario 
que no recibe las instrucciones de su mandante ha de ejecutar el encargo como lo haria un buen padre de familia 
ex segundo párrafb del artículo 1.71 9; del mismo modo, el gestor oficioso habrá de desempeñar su cometido con 
toda la diligencia de un buen padre de familia según el m'culo 1.889; lo mismo para cl depositario de bienes 
secuestrada, que está obligado a cumplir, respecto de ellos, todas las obligaciones de un buen padre de familia ex 
artículo 1.788. 



actividad jurídicamente legítima193. En estas hipótesis. a la función de la diligencia, que 

integra o forma parte de la actividad jurídicamente calificada a la que se refiere, se la califica 

como de integradora. En un segundo aspecto, la diligencia no forma parte de la actividad 

que constituye su objeto, sino que se mantiene ajeno a ella, y se ciñe, exclusivamente, a 

promover materialmente su existencia, su finalidad es meramente instrumenta4 o sea, dar 

lugar al cumplimiento de la obligación, a la realización de otra actividad de naturaleza 

distinta que es la prestación, se hace referencia aquí a la ~ciónpromorora de la diligencia. 

El Código civil alude a esta h c i ó n  en su artículo 1.1 04Ig4. 

Por otro lado, la realización de tal conducta diligente es considerada como 

cumplimiento de la obligación, mientras que su transgresión o falta se entiende como 

contravención o incumplimiento. 

Cuando la actividad que constituye el objeto de tales obligaciones se caracteriza por 

la producción de un resultado, la diligencia se constituye en elemento que identifica 

jurídicamente a ese concreto resultado. En este caso, pudiera parecer que la diligencia queda 

fuera de la prestación, pues el indicador del cumplimiento de la misma es precisamente la 

efectiva producción de ese concreto redtado, pero, aunque el opus debido sea esencial 

como elemento que identifica a la prestación, no se descarta que esta función identifícadora 

se infiera materialmente de la existencia de la diligencia en la actividad. El resultado 

adecuado y correctamente elaborado es la consecuencia o el efecto de la actuación diligente 

y experta del deudor, por ello, la diligencia sí que forma parte de ía actividad debida, pero 

ésta no califica, de forma directca, a la actividad debida, sino que interviene sobre el 

lg3Se trata del supuesto del arrendatario en el uso de la cosa arrendada ex artículo 1.555.2". 

lg4Cf?. BADOSA, que, además, señala que, desde un punto de vista jurídico, el Código civil asigna a la 
diligencia tres distintas funciones, si a esta última se la considera como punto de vista bajo el cual la contempla 
en relación con el sujeto. Las dos primeras funciones aprecian al sujeto como deudor, la tercera hace abstracción 
de tal calidad. [a primera función es la exigibilidad. «Corresponde a la diligencia material promotora del 
cumplimiento de una obligación (art, 1104) y a la que materialmente integra la actividad de conservación de la cosa 
específica debida (art. 1094)~; la segunda es el deber de prestación, «Corresponde a la diligencia que integra 
materialmente una actividad que constituye el objeto de una obligación de hacer (arts. 270, 1719, 1889) de la que 
comparte la calificación jm'dica: prestación debida»; y la tercera contempla al sujeto wmo mediador en asuntos 
ajenos, «Su función es la de legitimar la actividad intromisiva a la que materialmente integra>>. Cfi. op. cit. en nota 
35, pp. 167-214. 



resultado, que es el elemento que define a la ~prestación'~~. 

De otro modo, cuando en esta actividad falta el resultado, el c.erio identificador 

del mismo es la propia diligencia. En estas hipótesis nos encontramos ante una de las 

manifestaciones de lafunción integradora de la diligencia, que se presenta cuando la misma 

se erige en fundamento para la identificación de la prestación en una obligación de hacer. 

Ea diligencia, en este caso, interviene como elemento calificador de la actividad debida, y 

aparece de forma más evidenle la í i i i ó n  de aquélla como objeto de la obligación, por lo 

que se considera incumplimiento de la misma cuando tal actividad debida no pueda 

equipararse a Ia diligencia señaiaáa. Como ya se indicó, existen tres supuestos en el Código 

Civil de este tipo de obligaciones, la tutela, el mandato y la gestión de negocios ajenos, la 

nota común de estas tres obligaciones es que la actividad jurídicamente debida se aparta del 

dato de la obtención de un resultado, pero, sin embargo, se u t k  el criterio de la diligencia 

del buen padre de familia para su identificación. 

De otro lado, en aquellas obligaciones en las que la prestación debida no solamente 

incluye la mera actividad sino además su resultado material, que el Código Civil denomina 

obra, se precisa de un modelo de conducta distinto al del buen padre de familia, es decir, 

requieren la pericia o habilidad técnica como modelo de conducta deñnitorio de su exacto 

cumplimiento'". La pericia, en estos casos, se constituye en elemento integrador de la 

prestación debida, codigura, de esta manera, el contenido de la prestación cuando ésta se 

concibe como esquema de la actividad a r e a l i 7 ~ ' ~ ~ .  

Finalmente, los servicios también pueden formar parte del objeto de la obligación de 

lg5Cfi-. BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 512. 

lg6La pericia es un modelo de conducta integrado por las reglas o técnicas propias de un oficio o arte 
concreto, indica un modo de conducta, un esquema de actuación que debe ser llenado por un modelo profesional. 
A su vez, implica siempre una determinada habilidad técnica y puede ser definido como la diligencia de un experto. 

lg7BADOSA señala que la ejecución de la prestación conforme a las reglas de la pericia se considera 
cumplimiento de la obligación. En sede de cumplimiento, la pericia constituye el contenido de la prestación, cuando 
la misma se define como modelo de la actividad que debe ser efectuada. En estos casos, el autor indica que la 
pericia no pude desempeñar el elemental papel instrumental que regula el artkulo 1.104. Vid. op. cit. en nota 35, 
p. 538. 



hacerI9'; en este caso, lo que los caracteriza es su irmaterialidad en el momento de 

constitución del vínculo obligacional, éstos adquirirán su materialidad-tangibilidad cuando 

la prestación sea ejecutada'99, por ello su existencia, cn la obligación de hacer, se encuentra 

vinculada al cumplimiento de la prestación. 

En los servicios esta existencia espiritual o ausencia de materialidad externa, al 

margen del cumplimiento, provoca que en la obligación no exista un periodo previo de 

conservación distinto del período de cumplimiento de la misma200. Sin embargo, cuando se 

trata de obligaciones de hacer personalísimas, son las cualidades y las circunstancias 

individuales del deudor las que atribuyen al servicio la nota de infungibilidad, lo que permite 

que en las mismas pueda hablarse de un período previo de con~ervación~~'. 

lg8SCAEVOLA expone que la utilización de la expresión servicio puede llevar a algún error si se. la valora 
únicamente desde el plano de la posible utilidad que el mismo pueda tener para el acreedor, puesto que no es 
necesario que el acto le resulte útil para que la obligación sea válida y exigible. La utilidad que el servicio tenga 
para el acreedor, solamente se valorará a los ektos de calcular la indemnización de daños y perjuicios en los casos 
en que proceda. Vid. op. cit. en nota 55, pp. 372 y 373. 

199Vid. VERDERA SERVER, T. cit. en nota 170, p. 271; FERRONL op. cit. en nota 169, pp. 97-104; 
BADOSA señala que el servicio en las obligaciones de hacer sólo existe si la prestación se realiza, en tanto que 
supone un factor puesto por el cumplimiento de la obligación. Vid. op, cit. en nota 35, p. 344. 

200BADOSA señala que en los servicios no existe un penodo de conservación diverso al de cumplimiento, 
al contrario de lo que ocurre con las cosas ciertas y determinadas, en las que existe un período de conservación 
previo y diferente del período de cumplimiento de la obligación, porque las cosas tienen una existencia 
independiente del cumplimiento. En los servicios su existencia se encuentra vinnilda al cumplimiento de la 
obligación y fiera de éste únicamente tienen una existencia intelectuai. Se podría decir, apunta ei autor, que la 
imposibilidad de1 servicio tiene como consecuencia el mcwnplimimto de la obligación. Así que, concluye, en los 
servicios no se puede considerar que se constituya un periodo de conservación. Vid. op. cit. en nota 35, p. 35 1; 
acerca de la distinción período de conservación-cumplimiento de la obligación, vid. OSTI, op. cit. en nota 1, pp. 
418-419 y SS.; MENGONI, op. cit. en nota 187, pp. 193 y SS. 

'''El dcudor debe conservar, cuidar y proteger las habilidades o ap4itudes técnicas imprescindibles para el 
cumplimiento de la obligación. Las cualidades personales del obligado no cunstituyen el objeto de la prestación, 
que sigue siendo ei servicio debido, sino que son una proyección de su propia personalidad. A este respecto 
BADOSA indica que nos encontramos ante un elemento que cualifica el servicio y lo individualiza: «es el que 
atribuye al servicio la nota de infungibilidad indispensable para que pueda hablarse de período de conservación». 
Esto tiene como consecuencia la aplicación del artículo 1.094 del Código Civil a los servicios infingibles. Cfi. op. 
cit. en nota 35, p. 351-352. 



2. FUNGIBILIDAD E INFUNGIBILIDAD DE LA OBLIGACIQN DE 

HACER 

El concepto de (in)fungibilidad, dentro de la Teoría general de las obligaciones, ha 

sido utilizado por la doctrina con referencia a múltiples y heterogeneas instituciones 

jurídicas202, y no siempre se la ha reconocido un si@cado autónomo. En algunas 

ocasiones, a propósito de las cosas objeto de las obligaciones de dar, ha sido tratado en 

plano de igualdad, junto al de la genericidad de la relación obligatoria, afirmándose, por 

consiguiente, una estrecha coincidencia entre ambas categorías203. 

No obstante, y a pesar de lo anterior, ambas expresiones presentan contenidos 

diversos y, por ello, son completamente diferentes entre sí204. En efecto, se sostiene que la 

fungibilidad, con especial mención a la obligación de dar, es una cualidad de las cosas objeto 

de la prestación que permite que, siendo éstas igualmente idóneas para satisfacer el interés 

mSeñala ZARRELLI que d concepto de fungibilidad ha sido empleado, entre otros, con referencia al 
mutuo, al depósito imgular, al ami-usufructo, a la compensación, al cumplimiento del tercero, a la imposibilidad 
sobrevenida de la prestación y a los negocios traslativos de propiedad. Vid. op. cit. en nota 181, p. 13, nota 1. 

Z 0 3 ~ b ~ - ~ ~ ~ A Z ~  apunta que si entendemos el concepto de hngibilidad en un sentido más estricto, éste 
hace alusión a la idoneidad de las cosas para ser sustituidas unas por otras, el interés del acreedor, en este caso 
queda igualmente satisfecfio con aquellas cosas que tienen la plnticularidad de ser intercambiables entre si, en tanto 
que todas pertenecen al mismo conjunto o reúnen las mismas características señaladas, y es en este sentido en el 
que ambas categorías jurídicas, fungibilidad-genericidad, aparecen plenamente idkntim: «time rhri  BARASSI 
cuando señala que el carácter genérico de la obligación y la fungibiidad son ideas perfectamente sinónimas y que 
además esta sinonimia responde a la función económica del tipo de obligaciones que estudiamos». Cfi. op. cit. en 
nota 4, p. 293. 

204Para CAFFARENA en nuestro Código civil existen arti'cdos que demuestran que la fungibilidad y la 
genericidad son categm'as distintas. Señala que la fungibilidad es una cualidad de las cosas que es independiente 
de la forma en que se integren en la concreta relación jurídica, y la genericidad y la especificidad están vinculadas 
a la manera en la que las cosas se encuentren deteminadas en la concreta relación. Indica que el artículo 1.16 1, 
que diferencia entre las cosas pertenecientes a un género, no tendría sentido si la fhgibilidad y la genericidad 
hicieran referencia al mismo criterio- Asimismo, amtinúa, d artímb 1.452 o* una clara pauta de d ihc i ac ión  
entre ambas categon'as, en su apartado 2" se aplica la regia general del riesgo en la compraventa a la venta de casas 
hgibles hecha aisladamente y por un solo precio, la llamada venta en bloque, «y la razón no es otra sino la de que 
se trata de una compraventa específica en la que el objeto está determinado individual y específicamente. En la 
mente del legislador no se descarta, por tanto, que cosas fungibles sean determinadas en la relación obligaroria 
especljkamente). C6. El requisito & la i&ntidad &1 pago en las obligaciones genéricas, Anuario de Derecho 
Civil, 1985, p. 913, nota 15. 



del acreedor, puedan intercambiarse unas por otras, sin que ello suponga modificación 

alguna en la relación jurídica origina1205. Mientras que el carácter genérico de la obligación 

es una forma de individualización de la cosa con referencia al género en el que se encuentra 

incluida206. 

En otros términos, la obligación fimgible estaría ~aracterizada por la ausencia de 

aquella condición de rigidez objetiva, al facilitar, de esta forma, la sustitución de unas cosas 

por otras, en tanto que la obligación inhgible, por el contrario, tendría como objeto de la 

prestación cosas no intercambiables entre sí, al no existir en sede de cumplimiento 

posibilidad de que el deudor pueda elegir entre ellas207. 

De esta manera, el elemento obligatorio sobre el que se formula el juicio de 

(in)fimgibilidad estaría constituido por la cosa, objeto de la prestación de dar. No la cosa 

en sí misma considerada, en base a criterios objetivos, sino a ésta en la función que está 

destinada a desarrollar en la concreta relación obligatoria en la que se inserta208. 

La fungibilidad, en este sentido, sería una cualidad del objeto de la prestación que 

2"Indica ZARRELW que la fimgibilidad es !a d i d a d  de las cosas objeto de la prestación que, sobre la 
base de un juicio de equivalencia funcional, formulado en una concreta relación obligatoria en términos jurídicos, 
sean igualmente idóneas para satisfacer el interés del acreedor, y por esto, intercambiables entre sí, cual referencia 
objetiva del cumplimiento de la obligación. Vid. op. cit. en nota 181, pp. 129 y SS. 

206FENOY PICÓN señala que por género se entiende «la representación intelectual de un conjunto de 
cosas que tienen en común la posesión de una o varias caracten'sticaw. Cfk. Falta de conformidad e 
incumplimiento en la compraventa. (Evolución del Ordenamiento español), Madrid, 19%, p. 10; para D&- 
PICAZO el género «está formado por un conjunto de cosas, en el que todas presentan las características 
contempladas como decisivas de la obligación. Es nota distintiva del género en sentido jurídico la homogeneidad 
de los elementos que lo componen)). Cfr. op. cit. en nota 4, pp. 291-292. 

TERRON1 apunta que la fungibilidad supone una d i d a d  de las cosas que las hace intercambiables 
entre sí, por ser todas ellas igualmente idóneas para satisfaces ei interés del acFeedor. Las obligaciones infimgibles, 
por el contrario, tendrían como &jeto de la prectacih cosas no sustituibles con otras, no existiendo posibilidad de 
elección en el cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 169, p. 129. 

208ZARRELLI señala que esto significa que la misma cosa puede ser fungible o inhgible en relación 
a su sustituibilidad o insustituibilidad en la relación de la que es parte. Esta cualificación no atata a la cosa como 
elemento genérico de la realidad, sino a la cosa en cuanto elemento de la reiación obligatoria, esto es, a la cosa 
como objeto de la prestación..Sdamente en relación al objeto de la prestación el concepto de (in)füngibilidad puede 
tener relevancia, y sobre todo, puede tener una función en términos de interpretación. No tiene sentido una 
(in)fungibilidad referida a elementos diversos. La calificación de (in)fungibilidad, no puede ser investigada en 
consideración de las cualidades naturales de los bienes, sino de la función que éstos tienen en la concreta relación 
obligatoria Porque, continúa este jurista, d examen acerca de la (in)fimgibilidad va dirigido direciamente hacia 
el objeto de la prestación, en cuyo ámbito es siempre posible establem la unidad o la pluralidad de las cosas que 
pueden satisfacer el interés del acreedor, pdnd iendo  de valoraciones extrañas al problema Vid. op. cit. en nota 
18 1, pp. 50-58; vid. también FERRONI, op. cit. en nota 169, pp. 129- 130. 



no tendría significado alguno fuera de una específica relación obligatoria209. Esto supone que 

una misma cosa puede ser fungible o infungible según su aptitud para ser sustituida o no en 

la concreta obligación de la que forma parte. De este modo, deberá establecerse, a los 

efectos de determinar la (in)fungibilidad de una concreta relación obligatoria, si en la misma 

su objeto está constituido por una sola cosa insustituible o si, por el contrario, éste 

comprende varios bienes que se caracterizarían por poseer una relación de equivalencia 

funcional, de tal modo que la prestación pueda ser ejecutada mediante la cntrcga 

indiferenciada de una cualquiera de ellas210. 

Si el objeto de la prestación está constituido por cosas entre las que el deudor no 

tiene posibilidad de elegir a efectos del cumplimiento, en el sentido de que solamente con 

una de ellas es posible la satisfacción del interés creditorio, nos encontramos ante 

prestaciones infüngibles. Si, de otro modo, el objeto de la prestación comprende cosas en 

cantidad superior a la debida, de modo que se admite que el obligado pueda elegir una de 

entre ellas, todas igualmente idóneas para satisfacer al acreedor, estamos ante prestaciones 

fungibles. En estas últimas, el objeto se configura de forma elástica por cuanto existe para 

el deudor la posibilidad de elegir en la concreta prestación en la que se encuentra obligado. 

Por ello, también se ha afúmado que la fimgibilidad y la infungibilidad de la obligación 

vienen determinadas mediante la observación de la amplitud del objeto de la prestación2". 

WONTESANO observa que la infungibilidad del bien, objeto de la prestación no debe ser entendida 
en sentido absoluto, sino referida a la concreta estructura de la relación obligatoria, según haya sido configurada 
por las partes y especialmente a la utilidad que la misma tenga para ellas. Tal infungibilidad, continúa, subsistirá 
siempre cuando se trate, por ejemplo, de deberes inherentes a la vecindad de dos fundos, de pactos de no 
concurrencia en relación a ciertos productos específicadm por las partes, de obligaciones que narren de la lesión 
de derechos absolutos y, en general, cuando la wsa o la utilidad perseguida por el acreedor esté determinada, en 
el sentido que el interés que se quiere concretamente proteger, deba ser satisfecho con aquella cosa o utilidad y no 
con alguna otra. Vid. Esecuzione specifica, Enciclopedia del Diritto, T. XV, Milano, 1966, p. 541. 

2'0ZARRELLI apunta que en la obligación fungible, varias cosas, no solamente una, cxmthyen todas 
el objeto de la prestación, aunque únicamente se entregue una de ellas. «Objeto de la prestación, en e f k Q  es el 
bien al cual tiende el interés del acreedw, en las obligaciones fungibles, existe un interés del acreedor que tiende 
a una pluralidad de cosas, cuyo número es mayor que la cantidad debida [...] todas las cosas fungibles se encuentran 
en el mismo plano, teniendo todas la misma aptitud para satisfacer el interés del acreedom. Cfi. op. cit. en nota 18 1, 
pp. 50-5 1 y 57-6 1. 

Z"ZARRELLI, a este respecto apunta lo siguiente: «Según la construcción propuesta, la sustituibilidad 
o la insustituibilidad del objeto de la prestación no está determinada en virtud de Caractensticas objetivas de 
equivalencia, sino dc la estructura de la relación; se deduce, por ello, que el interés del acreedor a una cosa 
particular, con exclusión también de otras absolutamente equivalentes, halla o no halla tutela en consideración a 
la amplitud del objeto de la prestación, que puede comprender una o más cosas, según los criterios desaitos)). Cfk 



Igiialmente, a bs efectos de la valoración de la (in)fiingihilidad, el interéc del 

acreedor, en la concreta relación jurídica, constituye un elemento de gran importancia. En 

cste sentido, se ha señalado que la disciplina de las obligaciones tiende, ante todo, aasegurar 

al acreedor el exacto cumplimiento de la prestación y, por ello, únicamente se concibe una 

modificación de los elementos destinados al cumplirnienlo si se respetan tales intereses2I2. 

Asimismo, los valores sociales y económicos que determinados bienes posean, y en 

tanto éstos puedan tener características materiales súnilares, constituyen un importante 

elemento de juicio a los £ines de determinar cuando un específico bien sea fungible o 

infungible, y de ahí, si existe o no la posibilidad de que uno o varios bienes puedan alcanzar 

el mismo resultado satisfactivo para los intereses del a~reedo'~'~. 

Por último, presupuesto esencial de esta posibilidad de sustitución es que no se 

produzca una modificación sustancial de la obligación original. Si la sustitución implica una 

novación, tanto subjetiva como objetiva de la relación obligatoria, o bien supone prestación 

de cosa diferente de aquella debida, nos encontramos fuera del concepto de (in)fimgibilidad. 

Es imprescindible, por lo tanto, que la inicial relación obligatoria no sufra alteración alguna, 

y que la misma se extinga mediante la ejecución de la prestación debPda214. 

De este modo, puede señalarse que el problema de la (in)fiingibilidad se reconduce, 

en definitiva, a la averiguación de aquellas hipótesis que se caracterkan por la sustituibilidad 

o la insustituibilidad de un concreto elemento de la relación obligatoria. 

op. cit. en nota 18 1, pp. 6 1 y SS. 

212Cfi. CICALA, Concetto di divisibilitu e di indivkibilita dell'obbligazione, Napdi, 1953, pp. 6 1 y SS. 

213ZARRELLI señala que estos valores de los bienes collstituyen un elemento de la actividad interpreíativa 
acerca del carácter fimgible o infimgible de los bienes e, igualmente, esta actividad interpretativa «puede estar 
dirigida hacia las características de algunas cosas que pueden confiindirse matzkalmente con otras similares, y 
hacia el carácter consumible de algunos bienes en relación ai poder de satisfacción de los mismos: pero se trata de 
elementos mediatos, porque el examen va dirigido directamente al &jeto de la prestación, en el ámbito del que es 
siempre posible establecer la unidad o la pluralidad de las cosas que puedan satisfacer el interés creditorio, 
prescindiendo de valoraciones exhaiías al problema». Cfk. op. cit. en nota 18 1, p. 58. 

214Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, pp. 833-852. 



LA O B L I G A C I ~ N  DE HACER 

La anterior construcción, que ha sido elaborada para la obligación de dar, tiene el 

mdrito de haber conducido el debate acerca de la (in)fungibilidad al plano de la relación 

obligatoria, así como centrar su estudio no en la cosa en sí misma considerada, sino en 

cuanto se encuentra dirigida hacia la satisfacción del interés del acreedor y se apoya, 

fúndarnentalmente, en la apreciación de que el interés del acreedor está encaminado hacia 

la consecución del bien objeto de la prestación215. 

No obstante, estas conclusiones alcanzadas en las obligaciones de dar, no pueden 

generalizarse para las de hacer, y es, dentro de estas últirnias, en las obligaciones de puro 

hace?16 donde esta Teoría encuentra sus principales dificultades de 

*ISCt7. FERRONI, op. cit. en nota 169, pp. 129-1 30; ZARRELLI, op. cit. en nota 181, pp. 54-55 y 91 y 

SS. 

2'6A propósito de la clasificación de las obligaciones de hacer, desde el punto de vista de su objeto, en «de 
puro hacer y relativas a cosas». Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 476 y SS. 

217Para FERRONI las conclusiones acerca de la (in)fimgibilidad en la óptica interna de la obligación, y 
con referencia a las obligaciones de dar pueden compatirsc, pao no cabe su generalización para todn clase de 
obligaciones. Critica este autor a la doctrina que examina, en tanto que indica que ésta se mueve desde el 
presupuesto según el cual siempre es posible distinguir entre prestación y objeto de la prestación. Pero se ha visto 
que esto no resulta veraz, o al menos demostrado, en algunas obligaciones de hacer y de no hacer. Y, precisamente, 
al aplicar las conclusiones, asumidas para las obligaciones de dar, a este tipo de obligaciones es donde la Teoría 
en cuestión encuentra sus mas proIinictas dificuitades. En este sentido, este autor, apunta que no es absolutamente 
cierto que para las obligaciones de hacer, que tengan como referencia objetiva una cosa, como, v. gr., el transporte 
o la custodia, pu& ap1ic;arst. l a  inisiiias coiiclusiones alcanidas, en ténninos de (in)fungibilidad, para las 
obligaciones de dar. Habrá que analizar la variable relación de prevalencia, actividad del deudorasa objeto de la 
prestaciónentrega de la misma, que pueda existir entre la prestación de hacer, en sentido propio, y la prestación 
de dar. Será. por tanto, n d o  verificar caso por caso si la prestación de dar es meramente accesoria, 
representando por ello un asp- no ahrbmte en el cumplimiento, así como también si constituye la fase final 
y conclusiva del mismo; o si, por d contrario, resulta prevalente la de h x x  sobre aquélla, en la economía general 
de la relación obligatoria y con el propósito de la satisfacción del interés del acreedoroí Vid. op. cit. en nota 169, pp. 
130- 132; por su parte ZARRELLI se rrianifiesta en contra, pues opina que las conclusiones alcanmdas en cl plano 
de la (in)fiingibilidad en las obligaciones de dar pueden extenderse también para las obligaciones de hacer que se 
refieran a cosas, como, v. gr., el transporte de mercancías, realización de una obra o la actividad de custodia. En 
estas hipótesis, es la cosa la que constituye el punto de referencia objetivo de la obligación de hacer, la que es 
susceptible de una valoración en térniinos de (in)fimgibilidad y, por ello, es posible que ésta pueda ser sustituida 
por otra u otras. La cosa, objeto de una prestación de dar, es siempre susceptible de um valoración en términos de 
fungibilidad o infungibiiidad, también, por ello, en los supuestos de cosas producidas, transportadas o custodiadas 
@ara las obligaciones de ha- tales wmo el arrendamiento de obras, el transporte o la custodia), no se revcla, 
según este jurista, ninguna diferencia en la cualificación entre éstas y aquellas hipótesis examinadas a propósito 
de las obligaciones de dar. Vid op. cit. en nota 18 1, pp. 95-96. 



La obligación de hacer podría ser considerada como aquella en la cual el 

comportamiento objeto de la prestación es necesario y esencial a fin de alcanzar la 

producción del resultado útil para el acreed08'~. 

Dentro del círculo de tales obligaciones, en determinados supuestos, el facere se 

desenvuelve hacia la producción de una cosa, de manera que ésta constituye el resultado de 

la En otras hipótesis, la prestación de hacer no tiene como resultado una cosa, 

aunque ésta sea el punto de referencia objetivo de la actividad del deudor, sino que la misma 

tiende a la producción de una determinada utilidad que se refiere a la específica cosa y que, 

en este caso, define el objeto de la prestación220. Por último, en otros casos, es la prestación 

en sí misma considerada la que satisface el interés del acreedor, se suele hablar entonces de 

obligaciones de puro hacer, aquí, el facere y el hecho-objeto de la prestación constituyen 

una misma realidad, ambos están conformados por la actividad del deud08~'. 

Para algún autor el concepto de (in)fungi'bilidad, dentro de las obligaciones de hacer, 

viene determinado según que el deudor de las mismas se encuentre obligado a ejecutar una 

prestación que suponga la realización de hechos materiales, o bien una actividad artástica o 

cualificada, Las primeras serían fungibles, mientras que en las segundas nos encontraríamos 

ante prestaciones infungibles en tanto que éstas últimas supondrían la concurrencia de una 

preparación o una cualidad especial en el deudo$22. 

De otro lado, se habla de (in)fungibilidad en el sentido de que este concepto hace 

218Cfi. FERRONI, op. cit. en nota 169, p. 147. 

219Vid. ZARRELLI, op. cit. en nota 18 1, pp. 92 y SS.; FERRONI, op. cit. en nota 169, pp. 98 y SS. Ambos 
autores coinciden en señalar, como ejemplo de este tipo de obligaciones, al contrato de arrendamiento de obra que 
consista en la construcción inmobiliaria, en este caso, el edificioobra constituye el resultado del comportamiento 
del deudor y representa un quid distinto del facere del deudor. Vid. también MORENO QUESADA, op. cit. en 
nota 165, pp. 476 y SS. 

mZhRRELLI señala que estos supuestos se presentan cuando la misma cosa prccxistc a la relación 
obligatoria, como en d caso dd transporte de mercancías. Vid op. cit. en nota 181, pp. 92-93; FERRONI, se 
pronuncia en los mismos términos, pero, sin embargo, obsewa que en estos casos existe una cierta dificultad para 
individualizar un objeto de la prestación distinto de la propia prestación como comportamiento. Vid. op. cit. en nota 
169, p. 102; vid. asimismo SCHLESINGER, op. cit. en nota 185, pp. 1280 y SS. 

='Vid. FlERRONI, op. cit. en nota 169, pp. 108 y 13 1 ; ZARRELLI, op. cit. en nota 181, p. 94, MORENO 
QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 476-477. 

"Cfi. ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacoes, Lisboa, 1968, p. 21 1. 



referencia a la posibilidad de sustituir a un elemento concreto de la relación obligatoria, por 

lo tanto, parece que estaráamos en presencia de una equiparación entre los significados de 

sustituibilidad e (in)fi.mgibilidad. El elemento al cual va referido el juicio de (in)&ngibilidad 

sería, en este caso, el objeto de la prestación, cuya modificación no supusiera daño alguno 

para el interés del acreedor. Supone, en este sentido, que como presupuesto esencial de esta 

modificación se confí,oura ia no alteración de la original relación obligatoria a través de la 

señalada sustitución de su elemento objetivo223. De otro modo, si esta sustitución supone 

una modificación de la relación obligatoria original, sería necesario el consentimiento del 

acreedor, sin el cual toda alteración en estos elementos sería contraria a sus intereseP. 

Frente a estos criterios, un sector de la doctrina ha sostenido que debe ser el interés 

del acreedor el patrón determiniante a la hora de configurar una singular prestación como 

"Indica ZARRELLI que solamente en relación al objeto de la prestación el concepto de fungibilidad e 
infungibilidad puede tener relevancia y, sobre todo, puede tener una función en términos de interpretación. No tiene 
sentido una fungibilidad refenda a elementos diversos. Hay que tener en cuenta, además, que, para este autor, el 
interés del acreedor, el mismo t.le~riaitu telmiógico dc la relación obligatoria, sc configura como imprescindible 
a los &es del juicio sobre la (i)fimgibilidad -m. 1.173 C. civ. it.-. No puede prescindirse del interés del acreedor, 
que constituye el principal elemento de tutela del derecho de crédito. Para este jurista, la cosa constituye la entidad 
a la cual directamente tiende eí interés del a<xealor, por ello, &!da indagación relativa a la cosa debe temer en cuenta 
la fhción de ésta. En las obligaciones de hacer, este distingue según se trate de prestocimes de hacer 
relativas a cosas o de pun, hacer. En el primer oso, se aplicarán las mismas conclusiones alcanzadas para las 
obligaciones de dar, en tanto que en ambos tipos de obligaciones el objeto de las mismas está constituido por una 
cosa; en las segundas, su objeto a t a  corifmnado por la prestación, entendida como comportamiento debido, en 
éstas solamente cabría hablar de (in)fungibilidad en el sentido de sustitución de los sujetos obligados, toda vez que 
el comportamiento, en sí mismo considerado, no seria susceptible de calificarse en iéminos de (i)fungibilidad, 
para este civilista, un problema que no se refiera a la sustituibilidad deI objeto o de los sujetos, en realidad no 
existe. (mede ser sustituible esta o aquella cosa, este o aquel sujeto, pero no este o aquel comportamiento». Cff. 
op. cit. en nota 181, pp. 54-55 y 97 y SS.; por su parte, MORENO QUESADA con apoyo en el párrafo segundo del 
artículo 1.16 1 de nuestro Código civil observa que no es posible, en las obligaciones de hacer, el cambio de un 
hecho por otro cuntra la voluntad del a~ r tdu r .  La rd i i  de esta concepción es, para a t c  civilista, el que se estaría 
infringiendo la condición de identidad en d cumplimiento de la obiigación, por lo que siempre podrá ser rehusado 
por el acreedor. Para este autor, no es p i M e  modificar dfacere dei deudor en la concreta obligación, puesto que 
tal cambio no supondría simplemente la modificación de un elemento de la prestación, sino de la prestación misma 
Vid. op. cit. en nota 165, p. 473; en contra de los dos criterios anteriores se manifiesta FERRONI que señala que 
si en la obligación de hacer la prestación es el bien al cual tiende y en el que se sat ishe el interés del acreedor, no 
se ve por qué en esta hipótesis no pueda referirse el juicio sobre la (i)hgibilidad al elemento prestación. «Si con 
reiación a las obligaciones & dar la esencia del conapio de fimgibilidad ha sido exactameaite individdizada a 
través de la formulación de un juicio de "equivalencia en& cosas, en vista de la satisfacción de un cierto interés", 
y relacionado en el ámbito de una relación jurídica determinada, igualmente puede decirse, para las obligaciones 
de puro hacer, que la fungibilidad emerge de un juicio de "equivalencia entre comportamientos (prestaciones) en 
vista de la satisfacción de un cierto interés", deducido en un relación jurídica deteminada Esta conclusión no 
parece que pueda ser seriamente criticada, si se asume que la prestación, en las obligaciones en examen, representa 
ella misma el resuítad~ conshtuye el bien que satisface el interés del a<xeedon>. Cfi. op. cit. en nota 169, pp. 156- 
162. 

224Vid. NICOLÓ, Adempimento. Diritto Civile, Enciclopedia del Diritto, T. 1, Milano, 1958, p. 562. 



fúngible o infungible. Si el acreedor permite el cumplimiento de la obligación por un tercero, 

ésta será fbngible. Si, por el contrario, aquél tiene interés en que sea el propio obligado el 

que personalmente ejecute la prestación y, en caso de incumplimiento, únicamente cabría 

el resarcimiento del daño causado, tal obligación se considerará como infk~gible~~~.  

Se ha considerado que la anterior doctrina no debe ser aceptada, fundamentalmente, 

por dos motivos. De un lado, porque con su criterio se cambian los términos de la cuestión, 

pues, en cada caso, se califica la naturaleza, que hace referencia a la (in)füngibilidad, por los 

efectos, que aluden a la posibilidad de sustituir la prestación. En este supuesto, lo correcto 

sería que los efectos, posibilidad de sustitución, surjan con independencia de la voluntad de 

las partes y de acuerdo con la naturaleza que tenga la prestación. Y, de otro, el segundo 

motivo de rechazo supone que no existe motivo alguno para que se atribuya al acreedor tal 

elección, b cual significaría tanto como negar la füngibilidad de las obligaciones de hacer 

y ello porque tal concepto supone la posibilidad de sustitución y la propia naturaleza de la 

obligación, de este modo considerada, impondría el cambio incluso en contra de la expresa 

voluntad del acreedoP6. 

Por otro lado, para otros autores, es el propio artículo 1.161 del Código cidz7 e1 

que especifica las pautas determinantes de la (in)fimgibilidadZz8. Será necesario que, en estos 

225Vid. por todos a ANDRIOLI que señala que d único parámetro, acerca de la (in)fungibilidad es 
ofrecido por el interés del acreedor. Si éste considera exacta la ejecución de la prestación por un tercero en lugar 
de la actividad personal del deudor, opta por la ejecución en forma específica, y no puede imputar a otra persona 
las desventajas que eventualmente pudieran derivársele; si, de otro modo, no estima exacta la prestación del tercero, 
escoge, por lo tanto, el resarcimiento del daño. Comentario al articulo 612 del Codice di Procedura Civile. 
Commento al Codice di Procedura Civile, Vol. III, Napoli, 1957, p. 325; vid. en el mismo sentido BORRE, op. 
cit. en nota 6, pp. 127 y 128; CALASSO, Errw-e sullrrpersonq personalita dellaprestazione e intuitus persorzae, 
Rivista Tnmestrale di Dintto e Procedura Civile, 1973, pp. 1357 y 1373; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 
170, p. 276; RAMOS MÉNDEZ, Derecho procesal civil II, Barcelona, 1986, p. 1032. 

226Cfk. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 472. 

227Artículo 1.161 del Código civil. &n las obligaciones de haca el acreedor no podrá ser compelido a 
recibir la prestación o el servicio de un tercero, cuando la calidad y cirwnstancias de la persona del deudor se 
hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligación». 

z28Cfr. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 473 y SS.; por su parte PENTÓ RUIZ observa 
cierto paralelismo en relación a la prestación que consiste en hacer con los criterios de infungibilidad-obligación 
de entregar cosa específica fiente a la íüngibilidad-obligación de entregar cosa genérica. Afirma, en este sentido, 
que aquélla puede ser fbngiile cuando pueda ser ejecutada por cualquier otra persona di-te del propio obligado. 
Asimismo, indica que la infungíbilidad es manifiesta cuando la prestación únicamente puede seh realirada por eI 
deudor. «Tal distinción, que obedece a elementales dictados de la lógica, puede observarse atendiendo a lo que 
dispone el artículo 1 .O98 del Código civil en relqción a lo dispuesto en el artículo 1.161 del mismo cuerpo legal, 



casos, la consideración a la persona del deudor haya sido sustancial al contraer la específica 

obligación2z9, es decir, que se hayan tenido en cuenta las precisas aptitudes del obligado, 

tanto personales como profesi~nales~~~. 

Será, por tanto, la estimación de la identidad o de las cualidades de la persona la que, 

en relación a la voluntad de las partes, haya sido, en el supuesto concrcto, la dctcnninante 

del consentimiento contractua~ de tal modo que tal apreciación haya inducido, de modo 

cierto e inequívoco, al acuerdo del concreto neg~cio*~'. 

Asimismo, estas cualidades personales del deudor no adquieren relieve como 

elementos aisMos de la concreta relación obligatoria en la que se insertan, sino que, por el 

contrario, se aprecia su peculiar relevancia si, en el supuesto particular, fueron consideradas 

puntualmente al constituir la obligación232. 

y el 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil». C6. Incumplimiento de las obligaciones civiles, Nueva Enciclopedia 
Jurídica Seix, Tomo XII, Barcelona, 1965, p. 193; En esta misma orientación, señala VERDERA SERVER que 
en uno primera aproximación, se ha indicado que el carácter personalísimo de la nhligación de hacer debe ser 
analizado según el mismo criterio de interpretación utilizado para el artículo 1.161 del Código civil, que excluye 
que las mismas sean cumplidas por una persona distinta del deudor. Vid. op. cit. en nota 170, p. 275. 

n9Para SCHLESINGER el inluitupersonae supone hablar de una infungibilidad subjetiva, en el sentido 
de que la misma deriva de la confianza del acreedor en la idoneidad de los instrumentos del deudor para alcanzar 
el resultado debido, aunque éste de por sí pueda ser también realizable porotras personas. Vid op. cit m nota 1 85, 
p. 1282, nota 18; vid. tambiCn MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 473; RIPERT y BOULANGER 
Tratado de Derecho civil, según el Tratado de Planiol, Tomo N, Las obligaciones, Vol. I, Buenos Aires, 1956, 
p. 117; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 245. 

T i d .  G U S S O ,  op. cit. en nota 225, p. 1349. 

*'Cfi. GALASSO, op. cit. en nota 225, p. 1344, iguahente, a propósito del contrato de servicios 
profesionales, indica YZQUlERDO TOLSADA que éste, al ser m contrato generalmente intuítu personae, la 
prestación del deudor tiene siempre el carácter de infungible, «dado que la identidad, pericia y personalidad de éste 
son determinantes)) en la elección que el cliente lleva a cabo. «La esencialidad de la persona del profesional es dato 
constante en la confianza que induce al cliente a confiar en él precisamente sus intereses>). C6. La responsabilidad 
civil del profesional liberal, Madrid, 1989, p. 247. 

232ZARRELLI, en contra de las anteriores consideraciones, observa que los hombres, como titulares de 
obligaciones, no pueden ser objeto de divisiones cualitativas en términos positivos o negativos. «La crítica más 
directa que puede dirigirse hacia la fungibilidad subjetiva, en relación a las prestaciones de hacer, se refiere a la 
pretensión de clasificar los trabajos, y de ahí los sujetos, con la etiqueta de la fungibilidad o de la infungibilidad. 
El discurso ya desarmllado para la cosa, aparece más evidente en relación a los sujetos. Si arbiiraria es la pretensión 
de considerar de escasa relevancia cualitativa alguna cosa, sin tener en cuenta su posición en la concreta relación 
obligatoria y en relación al interés del acreedor, directamente absurda aparece la convicción de que los hombres, 
como titulares de obligaciones, puedan ser objeto de divisiones cualitativas en términos positivos o negativos. En 
la practica ocurre que muchas personas consideran preciosa la obra de un modesto o b m w  dr, uu -10, iiuentras 
que otros consideran sustiallbles sujetos que deben ejecutar trabajos de la m&ha dificultad y del máximo 
cuidado». Cfi. op. cit. en nota 181, p. 102; vid. igualmente GALASSO, op. 'cit. en nota 225, pp. 1348-1349; 



Lo anterior implica que no existen relaciones obligatorias que a priori puedan ser 

calificadas como fungibles o infungibles, sino que es necesario que las especiales cualidades 

del deudor vengan referidas a una concreta relación jurídica, verificándose si las mismas 

heron motivo determinante de la manifestación del consentimiento de la otra parte en la 

obligación233. Por cllo, será la voluntad de los contratantes la que, en cada caso concreto, 

fije los criterios de (h~)fungibilidad*~~. 

Para otros autores, sin embargo, sería hgib le  el facere deducido de forma genérica 

en la obligación, por cuanto que comprendería tanto la actividad del deudor como la de un 

tercerozg5. Pero a esta hipótesis se le ha criticado el que la simple determinación genérica del 

facere no justitica la conclusión de que en el contenido de la obligación pueda también 

apreciarse la actividad de un tercero236. Asimismo, se le ha objetado que la indeterminación 

en la persona del deudor no está permitida por la propia estructura de la obligación, así 

como esta misma configuración obligatoria sí que admite la imprecisión acerca del objeto 

de la prestación, para que pueda existir el vínculo contractual es necesario que la persona 

MORENO QUESADA, q. cit. en nota 165, p. 473 

U3Cfi. GALASSO, op. cit. en nota 225, pp. 1344 y SS. 

'j4Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 473; VATITER FUENZALIDA, Obligaciones 
positivas, Nueva Enciclopedia Jun'dica Seix, Tomo XVIII, Barcelona, 1986, p. 21 1; MANRESA, Comentario a 
los artículos 1.159 a 1.161 del Código civil, Comentarios al Código civil español, Tomo VIII, Volumen I, Madnd, 
1950, pp. 521 y 522. 

%í?. CARNELiJ'ITi, Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni, Studi di Diritto Processuale 
Civile in Onore de G. Chiovenda, Padova, 1927, p. 32. 

236Cí?. FERRONI que, asimismo, censura la concepción de la doctrina según la cual la obligación de hacer 
es por su propia naturaleza genérica, mientras que la de dar es esp'fica, y señala que declarar que la obligación 
de hacer sea genérica no significa que el facere no esté detenninado o pueda ser determinable, al igual que ocurre 
con la de dar. «El facere es una actividad, un comportamiento, en sentido amplio un trabajo, y en cuanto tal es por 
su naturaleza genérico, dificilmente determinable anticipadamente en cada una qe sus modalidades, y esto se refleja 
inevitablemente sobre el modo en el cual ésta pueda estar predeterminada, no ya una predeterminación a través de 
la res, como en el dure, sino una predetaminación a través del resultado. Y una pmkknninación a través del 
resultado es, por su naturaleza, gepénca, porque la tensión hacia d resultado ha necesitado de una detenninación 
continua y constante, pronateada en el tiempo (la actividad se despliega en ei tiempo), mientras el dare 
tendencialmente no es genérico porque acaba por determinarse más o menos inmediatamente en una res. En este 
sentido solamente puede afirmarse que todas las obligaciones de hacer son genéricas». Cí?. op. cit. en nota 169, 
pp. 147-148. 



obligada se encuentre individ~alizada~~~. 

De otro lado, se ha resaltado que el sentido que a s m e  la (in)fungibilidad es el de 

sustituibilidad o insustituibilidad de la persona del sujeto obligado. Para esta postura 

doctrinal, dentro de las obligaciones de hacer pueden distinguirse dos modelos diferentes 

entre sí, según contemplen o no la posibilidad de que el deudor pueda ser sustituido en el 

cumplimiento de las mismas por un tercero238. 

También se ha señalado que para decidir, en un supuesto concreto, si la obligación 

es fungible o infungible y, por tanto, admitir si cabe o no la sustitucibn del deudor por un 

tercero, habrá que investigar la declaración de voluntad de las partes en la singular 

obligación, así como la naturaleza del negocio jurídico y las circunstaaick que hayan 

incidido en el mismo, y las pautas que pudieran sostenerse, desde un punto de vista objetivo, 

en relación con negocios o asuntos 

Fmalmente, según la concepción anterior acerca de la obligación de hacer fungible, 

cabría la posible intervención de un tercero en la ejecución de la prestación240, así como 

237Cf?. ZARRELLI, op. cit. en nota 181, p. 100; no obstante, wn posterioridad CARNELUTTi se ha 
referido a las obligaciones de hacer hgibles, con apoyo en los artículos 612 y siguientes del Codice di Procedura 
Civile, en el sentido de que nos encontramos ante unas obligacknes de procurar que sea hecho, puesto que en estos 
supuestos resulta factible obtener el mismo resultado debido a través del cumplimiento de otro sujeto distinto del 
deudor, y siempre a costa del propio obligado, o sea, imponiéndole la obligación de mar& el costo de la obra para 
obtener el resultado. Vid. Derecho procesal civil y penal I. Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1971, pp. 369 
y SS. 

='Vid. MORENO QUESADA, op. cit en nota 165, p. 470; RUGGIERO, op. cit. en nota 167, p. 35; 
SCHLESINGER, op. cit. en nota 185, p. 1282; PLNTÓ RUTZ, op. cit. en nota 228, p. 193; TLaABUCCI-II, 
Instituciones de Derecho civil 11, Madrid, 1987, p. 17; HERNÁNOEZ GIL, Derecho. .., cit. en nota 1 67, p. i 2 1 ; 
VATTIER FUENZALIDA, op. cit. en nota 234, p. 21 1; CRIST~BAL MONTES, Elpago o cumplimiento de las 
obligaciones, Madrid, 1986, p. 50; B E R C O W ,  Comentario al articulo 1.161 del Código civil, Comentario del 
Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, pp. 180 y ss.; D&-PICAZO, op. cit. en nota 4, 
p. 245. 

z9Cfi. ~k-PICAZO, op. cit, en nota 4, p. 245. 

2aOEn el Ordenamiento italiano apunta NICOLO que la norma del articulo 1.180 del Codice atribuye 
valida a la actividad solutoria del tercero subordinándola solamente a la ausencia de un interés wntrario del 
acreedor y de una prohibición expresa del deudor. «...está claro que ésta no es la única forma en la que el deudor 
puede intervenir en una relación obligatoria, y que no damente ésta viene defuiida como cumpiirrniento: solo en 
el caso en d que existca perfecta identidad ea>riómica entre d resultado de la actividad del tercero y el 
comportamiento originariamente debido por el deudor se habla de cumplimiento (directo) del tercero, hablándose 
de cumplimiento indirecto cuando el tercero desarrolle una actividad que conduzca a un resultado económicamente 
distinto, si bien, satisfactorio para el interés del aaeedom. C&. op. cit. en nota 224, p. 565; vid. también 
TRABUCCHI, op. cit. en nota 238, p. 39. 



también, que el deudor pudiera servirse de terceras personas o auxiliares en el cumplimiento 

de la ~bligación~~' ,  en cuyo caso, responderá también de los actos de esas terceras personas 

que le han asistido en la ejecución de la prestación242. 

Del mismo modo, se ha observado que en las obligaciones de hacer infungibles, la 

imposibilidad que afecta a la persona del obligado, es decir, aquella que le atañe 

exclusivamente, se convierte en absoluta, pues, al no existir la posibilidad de que un tercero 

le sustituya en el cumplimiento, le ejecución de la prestación se toma irrealizable objetiva 

y definitiva~nente~~~. En estos casos, se puede a£ümar que desaparece la diferencia entre 

imposibilidad absoluta y relativa, toda vez que si el deudor no es capaz de cumplir o de 

hacerlo exactamente, no existirá la ocasión de que otro sujeto pueda hacerlo por 

"'Cfi. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 245. 

Z4ZCfi. YZQUIERDO TOLSADA, op. cit. en nota 231, pp. 249 y SS.; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, 
p. 245; rccogc TORRALBA SORIANO aquellos Ordenamientos europeos donde se awge expresamente la 
responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, éstos son: § 278 del B. G. B. alemán; 
en Suiza apareció h u l a d a  ya en el artículo 1 15 del Código Federal de las Obligaciones de 188 1 y, actualmente, 
se establece tal responsabilidad en el arh'cuio 10 1 del Código de 191 2; igualmente, se encuentra en d artículo 1228 
del vigente Codice italiano; asimismo, el Código portugués de 1967 incluye esta responsabilidad debitoria, por los 
actos de sus representantes legales y auxiliares, en su artículo 800; por otro lado, en Francia no se regula 
expresamente, p se acude a los arh'culos 1245 y 1 147 del Code para señalar la responsabilidad por los auxiliares. 
Vid. La responsabilidad por los auxiliares en el cumpiimiento de las obligaciones, Anuario de Derecho Civil, 
1971, pp. 1150-1151 y en pp. 1154-1155. 

243Vid. BRANCA, OP. cit. en nota 165, pp. 290 y 330; por su parte MOSCO observa como en las 
obligaciones infungibles, las hipótesis más claras de imposibilidad son aquellas en las que un obstáculo impide, 
temporal o deñnitivamente, al deudor desplegar una actividad técnica o artística, la ejecución de sus facultades 
fisicas o intelectuales necesarias para el desarrollo de aquel comportamiento. El autor propone el ejemplo del 
pianish que por un inílorlunio p i d e  u r ~ r  rrrariu. Pw uiru lado, sm?ala que v a  las obliga&r= íiiigibis los 
supuestos de imposibilidad son menos frecuentes, en cuanto que el deudor puede valerse de un sustituto o de un 
representante, tanto en los casos en los que falte un componente de confianza en el deisdor, anno en aquellos otros 
en los que exista tal elemento y el acreedor tenga interés en la prestación y autorice, por este motivo, el cambio de 
deudor. Tampoco faltan, para este jurista, supuestos en los que tales obligaciones de hacer devienen imposibles 
cuando el obstáculo no afecta a la persona del obligado, sino a la prestación misma, como, por ejemplo, en el caso 
de una excursión impedida por eventos meteorológicos adversos, o bien, también cabe que la imposibilidad importe 
a la cosa s o b ~  la que la prestación de tiacer deba desarrollarse. En este sentido indica que la Jurisprudencia ha 
exonerado al transportista de la obligación de entrega y custodia de la mercancía cuando él mismo hubiera sido 
desposeído de ella de h a  violenta (Cass. 10 mano 1949, n. 488 ined.; Trib. Génova 17 diciembre 1949, in Temi 
gen., 1950,67), o las mercancías se hubiesen extraviado después de la incautación de los locales de custodia de 
las mismas (App. Génova 31 maggio 195 1, in Temi gen., 195 1,487), o en el caso de que la autoridad militar 
hubiera impuesto ei searestro y posterior bloqueo de las mercancías (Cass. 25 febbraio 1950, n. 441, in Giur. 
compl. cass. civ., 1950, XXDE, 70). Vid. Impossibilitu soprawemta dellaprestazione, Enciclopedia del DKitto, 
T. XX, Milano, 1970, pp. 429430. 

2MVid. VERDERA SERVER op. cit. en nota 170, p. 277; ~k-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 245. 



2.3. LA (1N)FUNGIBILIDAD DEL COMPORTAMIENTO DEL DEUDOR 

EN LA PRESTACIÓN DE HACER 

En lo que se refiere a la delimitación de la (in)fungibilidad, también se ha señalado 

que en las obligaciones de hacer cabe igualmente la posibilidad de referir el juicio sobre tales 

caracteres a la propia prestación, entendida como comportamiento debido por el de~doi.~'. 

El facere en la prestación de hacer se encuentra orientado hacia la producción de un 

resultado útil para el acreedor, esta trayectoria se determina a través de la elección, entre 

varios comportamientos alternativos y equivalentes entre sí, de aquél que resulte el más 

idóneo para la consecución de tal i~~teré?~. 

La elección, entre los varios comportamientos, puede coníiarse al deudor en algunos 

supuestos tales como en el caso del trabajo autónomo y en los contratos de servicios 

profesionales247. Sin embargo, también es posible que el acreedor, como titular del derecho 

de crédito, tenga la posibilidad de especificar los recursos necesarios para conseguir el 

resultado útil debido. Se hace referencia, en este último caso, a las hip6tesis de trabajo por 

cuenta ajena, en las cuales el acreedor tiene el poder de determinación, no solamente de su 

"*Indica MANDRIQEI que la infimgibiiidad de la obligación de hacer significa la inidoneidad del 
comportamiento de una persona distinta del deudor para proairarie al acreedor la satisfacción inmediata y directa 
del interés tutelado. Igualmente apunta que el límite a la ejecución en h a  especi'fica de la prestación, en estas 
obligaciones, está determinado solamente por la posibilidad, natural y jurídica, de realizar, en sentido jurídico y 
no solamente económico, ei resultado a través de un comportamiento ajeno, independientemente de la voluntad del 
sujeto que habría debido observar tal conducta. Cit. Esecuzione forzara degli obblighi di fare e di non fare, 
Novissimo Digesto Italiano, T. VI, Tonno, 1968, p. 766; MONTESANO, por su parte, observa que la 
infungibilidad no va referida al bien dcbido, sino a la imposibilidad de que este bien sea producido o c011seívado 
por una actividad o una abstención de persona diversa dei deudor. «Tal imposibilidad es evidente, algunas veces 
por la misma naturaleza de la actividad o abstención (se piensa en obras artísticas, científicas, literarias, didácticas), 
o por las concretas circunstancias que la atañen (se piensa en la divulgación de noticias o en la conservación de 
secretos), o cuando el intuitus personae sea inherente a la obligación». Vid. op. cit. en nota 209, p. 533. 

246Para FERRONI la dirección hacia el resuliado útil se lleva a cabo a través de la g d d  detenninación 
de las actividades, dd mpwtamicírito del dador, de los medios necesarios para la consecución del mismo. Puedc 
ocunir, según este autor, que existan varios comportamientos altemativos y equivalentes entre sí, igualmente 
idóneos para satisfacer el interés creditorio; en este supuesto, la elección se confía a la libre iniciativa del obligado. 
Cfk. op. cit. en nota 169, p. 149. 

247En relaciones del tipo trabajo autónomo, aunque ei titular del derecho de crédito sea la persona más 
capacitada para determinar d i e s  son sus propios intaeses, éste no tiene, habitualmente, una competencia técnica 
similar para estable= qué medius son 1- objctivamaitt; rnás idóneos para la cunsecucióii del resulíado preñjado. 
Es obvio que, desde el punto de vista técnico, la elección de tales mecanismos corresponde exclusivamente al 
deudor, como, v. gr., en el contrato de servicios proksionales. 



propio interés sino también del resultado de la prestación misma, así como de los medios 

técnicos necesarios para conseguirlo248. 

De este modo, el facere, en sí mismo considerado, sería fungible cuando la elección 

de las actividades, de los medios, en definitiva, cuando la determinación del 

comportamiento, entre varios alternativos e igualmente equivalentes entre sí, corresponda 

al deudor. Por el contrario, sería infimgible cuando éste no tuviera tal posibilidad de elección 

entre aquellas conductas semejantes, o bien cuando la determinaci~n de las actividades, 

incluso desde un punto de Msta técnico, competan al a~reedo?~~.  

Sin embargo, no se pretende que estas afirmaciones adquieran una validez absoluta, 

ni tampoco que se alcance con ellas una aplicación generalizada a cualquier tipo de supuesto 

que pudiera plantearse en la práctica, Como elemento modulador de los criterios 

anteriormente expuestos se conñgura el interés creditorio que puede, de este modo, 

transformar o modiñcar esta facultad del deudor o del propio acreedor para elegir los 

medios o las actividades más adecuadas, con el propósito de conseguir el resultado pactado. 

Si este interés es amplio e indiferenciado, permitirá al obligado la adopción de uno 

entre varios comportamientos similares. En este caso, será tarea de éste la adopción de los 

medios técnicos de actuación tendentes a la consecución del resultado acordado. Si, por el 

contrario, el interés del acreedor es específico, es decir, está dirigido a la producción de un 

'"En las relaciones de trabajo subordinado, d deudor-trabajadoi deberá atenexse escrupulosamente a las 
órdenes impartidas por el acreedorempresario. Por tanto, recae sobre aquél una obligación de ejecución diligente, 
al contrario que en el ya señalado contrato de trabajo autónomo, en el que corresponde al deudor un poder de 
iniciativa libre e inteligente, o, en el mismo sentido, una discrecionalidad de carácter técnico. 

249FERRONI, indica que el facere, en sí m i s r n o c o ~ l s ~  es fungible cuando la determinación de los 
comportamientos, en el ámbito de una serie indefinida de alternativas, tmias ellas equivalentes entre si, se encuentra 
referida al propio obligado. Asimismo, en las obligaciones infungibles señala como ejemplo de comportamiento 
en el que esta posibilidad de elección se encuentra claramente limitada, el del contrato de transporte de productos 
pCTCCCdcros (alimenticios). Estos géncros dcbcrán scr wnscwados a una cierta temperatura y, por ello, cn cste 
contrato, el deudor no tiene la posibilidad de escoger el medio de transporte, entre los muchos de los que pueda 
disponer, pues necesariamente habrá de auxiliarse de uno provisto de cámara fngm'ñca Dei mismo modo, el f ctor 
tiempo tiene una importancia esencial, ya que determinados arh'dos deben ser consumidos en un breve p r o d o  
de tiempo después de su fabricación o en-, tampoco, en este caso, podrá el transportista seleccionar uno entre 
varios recomdos alternativos, en tanto que deberá, indispensablemente, tomar el más corto. Aquí, por las 
particulares características de las cosas a transportar, asume un notable relieve, a los &es del exacto cumplimiento, 
la actividad de custodia de la mercancía por el transportista que, en este caso, viene determinada por la 
infungibilidad de la prestación; por el contrario, ésta no subsistiría o no asumiría la misma intensidad, en el 
supuesto de transporte de cosas no deteriorables. Vid. op. cit. en nota 169, pp. 15 1-1 52. 



bien concreto o hacia un resultado determinado250, la elección del deudor se limitará a la 

adopción de aquel proceder que resulte más idóneo para satisfacer tal interés y, de este 

modo, no podrá considerarse equivalente a otras actividades o comportamientos 

alternativos. En este supuesto, la realización por el deudor de una conducta distinta de 

aquciia que resulte objetivamente más adecuada a la satisfacción del interés del acreedor, 

conduciría a la producción de un resultado diverso, lo cual se traduciría en un cumplimiento 

inexacto o en un incumplimiento definitivo de la 

Por otro lado, en las prestaciones de puro hacer, el interés del acreedor se encuentra 

dirigido hacia la prestación en sí misma considerada, y en elias existe una relación de 

coincidencia entre la actividad del deudor y el resultado que supone la finaiidad de la 

relación obligatoria252. 

En las anteriores obligaciones, la fungibilidad surge de la existencia de 

comportamientos equivalentes, dirigidos a la satisfacción de un concreto interés, inferido 

en una específica relación obligatoria. En conexión con el interés del acreedor, la obligación 

de puro hacer será, por ello, fungible o infungible, según que éste sea amplio o específico. 

De tal forma que, si el interés del acreedor es indiferenciado, el deudor podrá elegir, en fase 

de cumplimiento, de forma libre y discrecional, entre varios co~l.lportímientos, todos ellos 

aptos y apropiados para satisfacer tal interés. La prestación, en este caso, será f iu~gible~~~.  

Si, de otro modo, el acreedor tiene un interes concreto o específico en una 

detenminada prestaci~n o resultado, el deiidor no tendrá libertad de elección en la ejecución 

de la prestación. El comportamimto será infuaigible en tanto no existe la posibilidad para el 

"OObserva FERRONI que con el termino especificidad del interés creditono se hace referencia a su 
precisa predisposición hacia un bien individualizado o hacia un concreto resultado. Vid op. cit. en nota 169, p. 153. 

'5'Cti. FERRONZ, op. cit. en nota 169, pp. 153 y 154. 

"'Cf?. SCHLESINGER, op. cit. en ncb 185, p. 1280. 

253FERRONI propone el ejemplo de la prestación que consiste en tocar un instreimento musical. «Y así, 
si el acreedor de la prestación tiene un interés genérico en escuchar música, el concertista, deudor de la prestación, 
tendrá, con la libre elección de los hgmentos musicales, la posibilidad de liberarse ejecutando indiferentemente 
a Bach, Chopin o Mozut, o piezas de los tres autores. La prestación es ftngibte porque existe una relación de 
equivalencia entre varios comportamientos, todos, en igual rndda, idóneos a la satisfacción del interés del 
acreedor, y por ello intercambiables, en base a una elección libre y discrecional del deudor, en í k e  de 
cumplimiento)). Cf?. op. cit. en nota 169, pp. 161 y 162. 



obligado de escoger entre varios comportamientos ~eme-jantes~~~. 

2.4. ALCANCE PRÁCTICO DE LA DISTINCIÓN EN LA PRESTACIÓN DE 

HACER 

La apreciación de una obligación de hacer como fimgible o infungible, tiene una 

importancia que trasciende el mero plano teórico en tanto que su alcance práctico es notorio 

Esta división de las obligaciones de hacer determinará lo que el acreedor pueda 

obtener, a pesar de la voluntad del propio deudor. Si el hacer es fimgible, el acreedor logrará 

la satisfacción de su interés, en forma específica, en tanto que conseguirá la misma 

prestación debida, ya que ésta podrá ser ejecutada por un tercero256. Si el facere es 

infungible, el incumplimiento del deudor se despacha en la indemnización de daños y 

254En esta dirección observa FERROM lo siguiente: «Si el acreedor de la prestación tiene un interés 
específico en escuchar hgmentos de Bach (por muchos y variados motivos: porque prefiera tal autor, o porque, 
por ejemplo, el concierto ha sido organizado en el ámbito de una maníktación conmemorativa del ilustre músico), 
es obvio que el deudor no tendrá libertad de elegir en la ejecución de la prestación. Si quiere cumplir exactamente 
deberá ejecutar solamente música de l3ach. La prestación es por tanto infungible porque no hay posibilidad de 
elección entre varios comportamientos equivalentes en fase de cumplimiento». Asimismo, continúa este autor: 
«miede dejarse al gusto y a la competencia específica del concertista la elección de algunos hgmentos antes que 
otros en el ámbito de la vasta producción del conocido músico. Pero esto no configura los extremos de la 
ñmgibilidad. Representa, antes bien, aquel margen mínimo de autonomía y libertad que debe siempre reconocase 
al sujeto obligado en la ejecución de la prestación». Cfr. op. cit. en nota 169, pp. 161-162 y nota 323. 

"'Se señala por la doctrina italiana, como presupuesto ineludible de la ejecución forzosa en forma 
específica, que la prestación tenga naturaleza timgible, de tal forma que no se procederá a esta especial ejecución 
cuando resulte claramente que solamente el comportamiento de¡ deudor es ei idóneo para alcanzar la satisfacción 
plena del interés del que el acreedor es titular. Por el contrario, resdtará aplicable la ejecución especr'fica, cuando 
la prestación pueda ser ejecutada por un tercero, con iguales efectos satisfkíorios para ei aaeedor. Vid. por todos, 
ANDRIOLI, op. cit. en nota 225, pp. 325 y SS.; MAZZAIMUTO, op. cit. en nota 41, p. 11; asimismo, vid. 
FERRONI con amplia cita de jurisprudencia en op. cit. en nota 169, pp. 180 y SS. 

256Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 170, p. 277, nota 24; MORENO QUESADA, op. cit. en 
nota 165, p. 499, MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional II. Proceso civil 2O, Barcelona, 1994, p. 80; por 
su parte, CARBONNlER se refiere a las obligaciones de hacer fiuigibles como aquellas que están desprovistas de 
carácter personal, a las cuales no se aplican las reglas del artículo 1142 del Code (toda obligación de hacer o de 
no hacer se resuelve en indemnización de daños y perjuicios, en caso de incumplimiento del deudor), en estos 
supuestos el acreedor puede pedir autorización al Tribunal para cumplir él mismo la obligación, a costa del deudor. 
Éste no podrá actuar de oficio, salvo urgencia justificada, sino que necesita la autorización del Tribunal. 
Excepcionalmente, d deudor de una prestación de h a c a  susccptiblc dc s a  cjcaitada en cierto espacio de tiempo, 
puede ser condenado a cumplir directamente y conminado mam militmi si es preciso. Vid. op. cit. en nota 134, 
pp. 663 y SS. 



perjuicios por la inejecución de la prestaciónx7. 

Sin embargo, se han matizado las conclusiones expuestas para el incumplimiento de 

las prestaciones de hacer infungibles, en el sentido de que el acreedor podría optar, aún 

tratándose de comportamiento personalísirnos, por la ejecución por parte de un tercero a 

costa del deudor, con la posibilidad de reivindicar con posterioridad ser indemnizado por 

la diferencia de calidad entre la prestación incumplida y la efectivamente ejecutada258. Esta 

opinión parece tener su respaldo en el propio interés del acreedor, que se erige, de esta 

forma, en el criterio rector de la calificación de las prestaciones de hacer como fungibles o 

='Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 170, p. 277; MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, pp. 1 1 
y 12; RESCIGNO, Esecuzione forzatta ed esecuzione specifica. Obbligazioni. Diritto privato, Enciclopedia del 
Diritto, T. XXlX, Milano, 1979, p. 2 1 1 ; MOREEdO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 499; en contra, RAMOS 
MÉNDEZ indica que el incumplimiento por el deudor de una prestación infimgible, no origina, sin otra 
consideración, la indemnización de daños y perjuicios, salvo que el acreedor-ejecutante opte por ésta de forma 
expresa. Lo contrario equivaldría a recortar la eficacia de la ejecución civil y desaprovechar las oportunidades que 
concede el Ordenamiento jurídico, entendido como un todo armónico. La eficacia de la ejecución, continua este 
autor, exige buscar medios de coerción que de al,ma manera dobleguen la voluntad del deudor. La fuerza de estos 
medios de coacción se asentaría en el hecho de que fuera más beneficioso para el deudor ejecutar la prestación 
debida que atenerse a las consecuencias de su incumplimiento. Entre otros medios, resultará especialmente 
provechosa la tutela penal de la ejecución, a través del delito de desobediencia grave a la autoridad judicial. Cfi. 
op. cit. en nota 225, pp. 1032 y SS.; MONTERO AROCA se pronuncia en témllnos sirnilaes y apunta que no 
puede ser la voluntad del deudor la que determine, en las obligaciones infungibles, la h a  de ejeaxión. En 
determinados casos la Ley permite la ejecución directa (lanzamiento por desahucio), y en otros la sustitución de 
la conducta por dinero carecen's de sentido (lo cual sucede, de forma especial, en el derecho de familia). En estos 
últimos casos, a juicio del autor, hay que acudir a la coacción directa y al proceso penal. Vid. op. cit. en nota 256, 
p. 82; por otro lado, en el Ordenamiento francés, CARBONNIER indica que Únicamente las obligaciones asistidas 
de carácter persopial se sujetan a la regla del a d d o  1 142 del Code. Dichas obligacioines tienen oI.ácter personal 
si la actividad objeto de las mismas ha de poner en juego «cualidades iductiblemente individuales del deudon~ 
También deben considerarse como personal aquellas obligaciones que supongan acciones o abstenciones 
prolongadas cn cl ticmpo, como la pmtación del trabajador. Para este autor, el artista que se comprometen ejecutar 
un retrato no puede ser condenado a temiinaro, sino a indemnizar los daños y perjuicios en tanto que el deudor no 
puede, en este caso, ser obligado por la fuerza. Vid. op. cit. en nota 134, p. 663; en el mismo sentido, vid. COLIN 
y CAPITANT, op. cit. en nota 165, pp. 38 y SS.; para RIPERT y BOULANGER en caso de obligaciones 
infungibles, d cumplimiento forzado es imposible. La iazón de ello se encuentra en que d curnplimiernto que se 
obtiene mediante la fuerza sería en tcdos los casos defxiuioso y, asimismo, exigiría la utilización de medios 
violentos, que serían contrarios a la liberta individual. Es inútil, continúan estos juristas, intentar un apremio contra 
la persona del deudor, cuando es facil conseguir una satisfacción equivalente mediante dinero, «por eso se dice que 
toda obligación de hacer se resuelve en daños y perjuicios en caso de incumplimiento. La expresión no es excelente, 
porque parece dispensar por adelantado al deudor del cumplimiento y no asignar como objeto de la obligación, sino 
el pago de daños y pejuicios>>. Ce- op cit. en nota 229, pp. 422 y 423. 

2S8En apoyo de esta solución, vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 256, p. 83. 

ZS%ORENO QUJ3ADA opina que si el acreedor tiene interés en que el deudor sea el que ejecute la 
prestación, no es posible separar el cumplimiento de la obligación de este interés y, por ello, la realización por parte 
del obligado sena, en este supuesto, el único medio posible de satisfacción del interés creditorio, por lo que el 



En este sentido, se ha señalado que la solución de determinar en primer lugar que, 

en cuanto sea posible, el acreedor obtenga la prestación debida, es la más ecuánime y 

conforme al conccpto dc obligación en tanto que w n  la misma lo que se pretende es el logro 

de la prestación y no la indemni~ación~~'. 

De todo ello, parece desprenderse que, desde el punto de vista del acreedor, la 

distinción entre un hacer hgib le  o infungible tiene una trascendencia primordial, pues 

deteminará, en su caso, y en el supuesto de incurnpzimiento, si recibe la prestación en forma 

especifica26', o convertida en 

Desde el punto de vista del deudor, el incumplimiento de la obligación de hacer 

convierte la prestación original en pecuniaria263. De un lado, por medio de la indemnización 

de daños y perjuicios en supuestos de prestaciones infÜngible?@. Y, de otro, al tener que 

cumplimiento por un tercero quedaría, de este modo, descartado. La satisfacción del acreedor es un asunto que 
únicamente a él cabe juzgar y, en este sentido, existe la posibilidad de que el acreedor pueda renunciar al 
cumplimiento del deudor y solicitar la intervención de persona distinta. Esta renuncia no supondría perjuicio alguno 
para él, pues «si el resarciiiiieiito de dafios lo q u ~  p s i g u e  ij: situar d patrimwiio del d w  en la posición que 
tendría de haberse cumplido correctamente la obligación, el mínimo de su -tía será el n&o para lograr que 
se satisfaga el interés que el acreedor tenía en el cumplimiento, lo que se logrará de la f m a  más aproximada, y 
satisfactoria si es que así lo estima el acreedor, con la realización del tercero)). Por último, este civilista señala, en 
hvor de esta opción, lo que denomina un argumento de naturaleza lógica, puesto que al negar al acreedor esta 
alternativa, se la concedería, en los mismostérminos, al deudor que, al insistir en su incumplimiento, habría elegido 
e impuesto por ello ai acreedor, de f m a  unilateral y libre, la indemniración. Cfi. op. cit en nota 165, p. 278. 

260Cfi. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 500. 

26'Cfr. RAMOS MÉNDEz, op. cit. en nota 225, p. 1037. 

262En esta línea V A m R  FUENZALIDA apunta que el artículo 1.098 del Código civil otorga al 
acreedor, en caso de incumplimiento, tres posibles opciones. Según d apartado primero de la norma señalada, 
puede elegir que lo hecho por el deudor se deshaga a su costa, y que en base al artiailo 1.10 1 se le indemnicen los 
daños y perjuicios cuando la prestación sea infungible, y en los términos señalados por el artículo 1.161. Para este 
jurista, esta normativa está influida por el axioma memo ad factum praecise cogi potesb, que excluye la 
posibilidad de utilizar la coerción fisica sobre un sujeto para que se cumpla la obligación de hacer en sus propios 
términos. Sin embargo, para este autor, este precepto se aplica con exclusividad en las hipótesis de obligaciones 
iníüngibles o personalísimas y, asimismo, opina que cuando se trate de prestaciones fungibles el acreedor no debe 
contentarse con el equivalente pecuniario de lo debido. Vid. op. cit. en nota 234, p. 2 14; vid. también PINTÓ RUIZ, 
op. cit. en nota 228, p. 193. 

263Cfi. RAMOS I~~ÉNDEz, op. cit. en nota 225, p. 1037. 

2aVid., en este sentido, GARCÍA CANTERO que, al comentar la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 
de mayo de 1974, señala: «Si bien es cierto que los valores inmateriales, como la vida humana cuando se pierde, 
la producción literaria, la creación científica o artística, tiene un vaior teóricamente incalculable, no lo es menos 
que en razón a las ineludibles interrelaciones humanas, tienen que ser evaluadas en ocasiones, y así la Ley y los 
Tribunales se ven forzados, o a concretar c i h  de los invaiorables, o a acatar aquéllas en que se cifió, por mutuo 
acuerdo, la valoración anticipada [...] El cumplimiento de una obligación de hacer se da en todo contrato de 



sufragar la ejecución de la prestación por el tercero en hipótesis de obligaciones fungibles. 

Ante esta situación, la prueba de la (in)fungibilidad adquiere una relevancia 

fundamental, pues, en este sentido, fija los criterios para definir la ejecución específica o por 

equivalente en el supuesto de incumplimiento de la obligación por parte del deudor. Se 

sostiene, en esta dirección, que la regla general, que se deduce a pastir del artículo 1.161 del 

Código civil, es la fimgibilidad de la prestación y la no presunción de inhgibilidad de la 
misma265 

No obstante, se estima que la indicación de las pautas para aclarar cuando una 

prestación deba ser considerada como fungible o infungible, no debe determinarse en 

función del criterio del propio deudor. Si éste declara la infungibilidad del comportamiento 

debido, a él le corresponderá la prueba de tal condición266. 

Tampoco debe juzgarse adecuado que sea el acreedor el que establezca los criterios 

para la determinación de este carácter de la obligaciónz7. 

Por todo ello, se ha considerado que debe ser el juez el que adopte la decisión 

oportuna acerca de este extremo, quien, además, deberá tener en cuenta la propia opinión 

del acreedor, debido a que es su interés el que se supedita al procedimiento de ejecución268. 

ejecución de obra o de prestación de servicio, y no repugna en el presente caso, ya que en el supuesto de 
incumpiimiento voluntario de la entrega de las pinturas convenidas, solamente podría la otra parte ejercitar las 
acciones de resolución del contrato o de cumplimiento subsidiario mediante la indemnización de daños y 
perjuicios)). Cfk. Cumenfuriu u lu Sentenciu del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1974, Revista C~ncral dc 
Legislación y Jurisprudencia, diciembre, 1975, pp. 63 1 y 632. 

2 6 5 V E R D E ~  SERVER a este respecto. indica que este planteamiento en ~ V O T  de la fi~ngibilidad, influye 
en el incremento del cumplimiento de la prestación por medio de terceras personas distintas del deudor. Vid op. 
cit. en nota 170, p. 279; vid igualmente DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 245. 

'66CfT. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 256, p. 82. 

267VERDERA SERVER indica, en esta dirección, que tampoco cree conveniente que estos principios se 
cedan al acreedor, porque así puede evitarse que el mismo se prevalga de su posición o se arrepienta del vínculo 
obligatorio, con ci- para el deudor. Vid op. cit. en nota 170, p. 279; vid. también MORENO QUESADA, op. 
cit. en nsta 165, p. 472. 

LMVERDERA SERVER, en este sentido, apunta lo siguiente: «si bien hay que tener en cuenta que, dado 
que es el interés específico del acreedor el que encuentra plasmación a través de esta ejecución, deberá dársele 
audiencia (como también al deudor), teniendo en cuenta sus indicaciones». Cfi.  op. cit. en nota 170, p. 279. 



3. INEXIGIBILIDAD DE LA CONDUCTA DEL DEUDOR EN LA 

OBLIGACIÓN DE HACER 

3.1.1. CRITERIOS GENERALES 

El Ordenamiento Jurídico español notablemente influenciado por el sistema 

normativo fi-ancés, acoge, en materia de ejecuci~n forzosa de las obligaciones de hacer, el 

principio wemo ad factum praecise cogi potesb), según el cual, el deudor no puede ser 

compelido a ejecutar, en contra de su voluntad, la prestación que constituye el objeto de 

tales obligaciones269. Consecuencia de esta recepción normativa es el dogma de la 

incoercibilidad de la conducta del deudor en la prestación de hacer, de tal manera que si el 

obligado no quiere o no puede realizar el comportamiento en que la prestación consiste, no 

existe en nuestro Ordenamiento Jurídico medio alguno que le obligue a hacerlo por sí 

269Así 10 manifiesia G A R C ~  GOYENA al realizar d comentario al artículo 1.008 del Proyecto de 1.85 1. Sin 
embargo, y a pesar de su posición contraria a la admisión de la incoercibilidad del deudor en las obligaciones de 
hacer, señala que la Comisión de Codificación aceptó el significado del propio artículo 1.142 del Code hncés, en 
el sentido de que el obligado no podrá ser compelido para ejecutar la prestación, sino que se mandará ejecutar a 
su costa. Cfi. op. cit. en nota 108, p. 541; en este sentido, respecto de la incoercibilidad del facere, D O W  
GARCÍA observa que la obligación de hacer: «lleva consigo la dificultad de su inherencia a la persona, a la 
libertad, que o no puede ser coaccionada ni sustituida, realizada a través de actividad sustitutiva, o es más dificil 
de sustituir que en otras prestaciones que tienen por contenido nomial el dinero». Cfk Reparación y Sanción. El 
Cumplimiento de las obligaciones en Forma &peci@ca, Anuario de Derecho Civil, 1993, p. 595; vid. igualmente 
CASTÁN, op. cit. en nota 165, pp. 165 y SS.; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 170, pp. 280-283; DIEZ- 
PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 680; VATITER FUENZALIDA, op. cit. en nota 234, p. 2 14; LACRUZ, Elementos 
de Derecho civzl, Volumen 4 Derecho de Obligaczones, Bamiona, 1985, pp. 78-79. 

270 Señala ARAGONESES MARTÍNEZ que los medios que tiene el Ordenamiento Jurídico a los fines de 
restablecer el orden jurídico perturbado tras el incumplimiento del deudor, no tienden al cumplimiento in natura 
de las obligaciones, fin al que debería dirigirse todo procedimiento de ejecución, sino que la ley fija un sistema 
sustiMopio o indemnizatono. Vid. Las Astreintes (Su aplicación en el proceso español), Madrid, 1985 pp. 133- 
134; igualmente, TAPIA FERNANDEZ apunta que en nuestro Daedio el procedimiento de ejecución en h a  
específica no tiene como límite la imposibilidad natural o jurídica a los efectos de excluir el cumplimiento in natura 
de la prestación, sino que se ha preferido establecer que sea la voluntad del deudor en cumplir la obligación la que 
fije los criterios para acudir a un procedimiento de ejecución en forma específica o a un proceso de ejecución por 
expropiación, en tanto que el deudor puede optar entre ejecutar lo impuesto en sentencia o desobedecer el mandato 
judicial y resarcir económicamente al acreedor por los daños y pejuicios originados. Vid. Las Condenas no 
Pecuniarias ( Ejecución de Sentencias de dar, hacer o no hacer), Palma de Mallorca, 1984, pp. 20 y SS.; vid. 



El artículo 1 .O98 del Código constituye, en materia de Derecho sustantivo, 

la norma básica relativa a la regulación de la ejecución forzosa272 en las obligaciones de 

hacer'73. 

De acuerdo con el primer párrafo del artículo citado, la prescripción de que se haga 

a costa del deudof 74, implica que la actuación del mismo puede ser ejecutada por una 

también LACRUZ, Nociones de Derecho Civil Patrimonial e InZroducción al Derecho, Barcelona, 199 1, pp. 278 
y SS.; SANTOS BRIZ, Comentario a/ Articulo 1.098 del Código Civil. Código Civil. Doctrina y Jurisprudencia, 
Tomo IV, Madrid, 1995, pp. 56-57; PUIG PEÑA, op. cit. en nota 163, p. 163; MARTÍN PÉREZ, op. cit. en nota 
165, p. 333; ALBALADEJO, Derecho Civil II, Derecho de obligaciones, Volumen 1, Barcelona, 1989, pp. 204 
y SS. 

27'Artículo 1 .O98 del Código Civil Español. d i  el ohligndo a h a r ~ r  n lpna  ropa no la hiciere, se mandará 
ejecutar a su costa. 

Esto mismo se observará si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligación. Además podrá 
decretarse que se deshaga lo mal hecho)). 

272S&ala TAPIA FERNÁNDEZ que todo procedimiento de ejecución se desenvuelve hacia la eficaz reparación 
del orden jurídico infingido por el incumplimiento del deudor, ((dando prácticamente al titular de un derecho todo 
aquello y precisamcntc aqucllo que tiene derecho a conseguim, para la autora, si la ejecución forzosa de las 
obligaciones se c~nsidera corno «satisfacción coactiva» de la obligación infringida, el punto de partida será la 
obligación incumplida y la respuesta dd Ordenamiento Jurídico a los efectos de satisfacer el interés lesionado del 
acreedor. Vid. op. cit. en nota 270, p. 35; Para PIERNÁNDEZ GIL la ejecución fonosa tiene una significación 
judicial, en tanto que no solamenhe se refiere al procedimiento de ejecución sino también a la ejecución proveniente 
de una sentencia condenatoria. «Hay ejecución forzosa, pues, Únicamente cuando la relación obligatoria penetra 
en el Juzgado para ser dotada de efectividad». Este autor señala que la ejecución fixzosa puede ser definida, de 
forma genérica, «como el modo de realizarse judicialmente la obligación y la responsabilidad>. Vid. Derecho ..., 
cit. en nota 167, pp. 468 y SS.; vid. asimismo MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 494. 

"Vid. BADOSA, op. cit. en nota 173, pp. 28-30; SANTOS BRIZ, op. cit. en nota 270, pp. 56-59; MARTÍN 
PÉREZ, op. cit. en nota 165, pp. 326-341. 

n4Pw la doctrina se ha cuestionado acerca de si la previsión del ~'~111s 1 .O98 del Código civil, (ese mandará 
ejecutar a su cosrcn,, implica en todo momtxih la tiexmidad de una autcn-iración judicial pano obtcncr cl 
cumplimiento por un tercero de la prestación, o bien si cabe la posibilidad de que el acreedor pueda procurarse la 
prestación directamente y repercutir luego su costo en el deudor incumplidor. Para MARTÍN PÉREZ con la 
expresión que se contiene en el Código civil, se mandará, se hace referencia a una resolución judicial, por lo que 
el acreedor no puede disponer por sí que se cumpla la obligación por medio de otra persona, si además se tiene en 
cuenta lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el régimen general a h a  este autor, viene claramente 
establecido y con mayor rotundidad se debe entender que es n d a  una decisión judicial en virtud del ejercicio 
de la acción de cumplimiento por parte del deudor. Vid. op. cit. en nota 165, pp. 336-337; en el mismo sentido 
señala SANTOS BRIZ que no es admisible que el acreedor pueda actuar por si mismo en caso de incumplimiento 
del deudor. Vid. op. cit. en nota 270, p. 57; en contra, MORENO QUESADA se pregunta si ese recurso a la 
autoridad judicial es siempre imprescindible. Seala este autw que d artículo 110.1 y 2 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos de 1 %4 admite la actuación dei aaedm-=datano por si mismo, así como también 
se permitió esta actuación por el arrendatario en las .Sa&xias del Tribunal Supremo de 30 de mano de 1964, de 
12 de abril de 1955 y 20 de noviembre de 1959. Concluye este jurista que cabe la posibilidad de una ejecución 
directa por el acreedor, sin necesidad de intervención j u d i d ,  a expensas del deudor, cuando se cumplan las 
siguientes condiciones: que previamente el acreedor intime al deudor a los efectos de comunicarle las condiciones 
en que piensa actuar, en segundo lugar, que di& actuación pueda llevarla a cabo el acreedor deniro del ámbito 



tercera person-. que reemplaza al obligado. En este caw, la obligación deberá ser cumplida 

en los mismos términos por éste último y su comportamiento satisfacer en igualdad de 

condiciones el interés del acreed02'~. Se trata, por tanto, de una conducta que sustituye y 

es equivalente a la del deudor, quien deberá asumir el coste económico o la retribución del 

trabajo del sustituto276. 

No obstante, estas conclusiones deberán ser atemperadas de acuerdo a lo señalado 

en los artículos 1.161 y 1.166-2" del Código Civil2", y 10s astículos 923 y 924 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil278. 

de su propia esfera de actuación, sin invadir el círculo posesorio del deudor y, finalmente, que exista una verdadera 
necesidad o urgencia de que se actúe de esta manera. Cfi. op. cit. en nota 165, pp. 494-497. 

275Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 680; LACRUZ, op. cit. en nota 269, p. 79; PUIG BRUTAU, op. 
cit. en nota 165, pp. 453 y SS.; PUIG PJSÑA, op. cit. en nota 163, p. 163; CASTÁN, op. cit. en nota 165, p. 239; 
BADOSA, op. cit. m nota 173, p. 30; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 499, HERNÁNDEZ GIL, 
Derecho ..., cit. en nota 167, p. 471; por otro lado, BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO apunta que, como 
regla general, la eficacia del pago efectuado por un tercero esiá sujeta a las mismas condiciones en que debía 
haberlo ejercitado el deudor, al tratarse éstas de condiciones objetivas donde no existe posibilidad de alteración. 
Sin embargo, continúa, el cumplimiento de la obligación por una tercera persona, sin la colaboración del deudor, 
debe considerarse como incompleto, toda vez que existe una diferencia entre los términos satiyfiacción del interés 
del acreedor, lo cual se puede conseguir con la conducta de una tercera persona, y cumplimiento de la obligación 
que únicamente se 10gm cuando de un modo total y completo se cumple lo que se debía. Cfi. El Cumplimiento de 
las Obligaciones, Madrid, 1956, pp. 13 1-1 32. 

276 Señala ALBALADEJO que ejeatar a costa del deudor significa obtener de su pírimonio bienes suficientes 
con los que costear el cumplimiento de la prestación por otra persona. Vid. op. cit en nota 270, p. 206; vid. 
asimismo, HERNÁNDEZ GIL, Derecho ..., cit. en nota 167, pp. 470-471; DÍEZ-PICAZO, op. cit. ennota4, p. 680; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 499; SANTOS B U ,  op. cit. en nota 270, pp. 56-57. 

277Artí~~lo 1.16 1 del Código Civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor n o p d á  ser compelido a recibir 
la prestación o el servicio de un tercero, cuando la calidady circunstancüu de la persona del deudor se hubiesen 
tenido en cuenta al establecer la obligación» 

Artículo 1.166,2" p h f i , .  «Tampoco en las obligaciones de hacer podrá ser sustituido un hecho por 
otro contra la voluntad del acreedor». 

278Art'do 923 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. «Si la sentencia contuviere condena de hacer, o de no hacer, 
o de entregar alguna cosa o cantidad iliquida, se procederá a darle cumplimiento, empleando los medios 
necesarios al efecto, y que se expresan en los artículos que siguen. 

En todos estos casos, si no puede tener inmediato cumplimiento la ejecutoria, cualquiera que sea la 
causa que lo impida, podrá decretarse el embargo de bienes a instancia del acreedor en cantidad suficiente, a 
juicio del Juez, para asegurar lo principal y las costas de la ejecución. 

El deudor podrá librarse de este embargo dando fianza suficiente, a satisfacción del Juem. 
Artículo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. «Si el condenado a hacer alguna cosa no cumpliere con 

lo que se le ordene para la ejecución de la sentencia dentro del plazo que el Juez al efecto le señale, se hará a 
su costa; y si por ser personalísimo el hecho no pudiera ver@carse en esta forma, se entenderá que opta por el 
resarcimiento de perjuicios. 

Si se hubiere fijado en la sentencia la importancia de éstos para el caso de inejecución, se procederá 
a lo que respecto del cumplimiento de la sentencia en que hay condena de cantidad líquida se previene en el 



Estas nomas ponen de relieve que en nuestro Derecho positivo se admite la 

ejecución forzosa de las obligaciones de hacer, que se efectúa, cuando las cualidades 

personales del deudor no poseen una relevancia especial, al margen de su persona, es decir, 

actuando únicamente sobre su patrimonio279. 

Por ello, siempre que una Sentencia judicial condene a la realización de un facere 

de naturaleza fungibie, se prescribe que se hará a costa del deudor, lo que supone que, al 

ejecutar la prestación un tercero, aquél será corideriado a satisfacer los gastos de la misma 

y si se niega, se procederá según los trámites señalados para la satisfacción de una condena 

pecuniaria: embargo de bienes y apremio sobre ellos280. 

En el caso de prestaciones de hacer de carácter personaüsimo se excluye la ejecución 

forzosa, en tanto que, en el supuesto de incumplimiento, sólo procede la obligación de 

i n d e d 8 ' .  De este modo, cuando la prestación consista en la ejecución de un hecho que 

iánicamente el deudor pueda realizar o dependa de los conocimientos especiales que tenga, 

se señala que, en virtud del respeto de la Ley por la libertad y la autonomh individual, la 

artículo 92 1. 
En otro caso se procederá conforme a lo establecido en los artículos 928 y siguientes)). 

77'?id. BADOSA, op. Cit. en nota 173, p. 30; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 499. 

Z80Cí?. TAPLA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 270, p. 108. 

281Cfi. BADOSA, op. cit. en nota 173, p. 30; por su lado, MORENO QUESADA entiende que deben de 
matizarse las conclusiones según las cuales en las prestaciones de carácter personalisimo, si no se verifica el 
cumplimiento in natura de la obligación, deba entenderse que el deudor opta por el resarcimiento de perjuicios. 
Advierte este autor que no se pude  txcluir la posibilidad dc quc si d acreedor, n pesar de &atarse de una pxesbih 
personalísirna, prefiere la ejecución por un tercero y a costa del obligado, deba renunciar a esta ejecución w fiimia 
específica si m i d a  que es satisfactoria a sus intereses. Como argumentos a favor de esta hipótesis señala que 
es precisamente el propio acreedor el principal juez de sus propios intereses y, por tanto, a él le corresponde decidir 
si su interés se encuentra satisfecho con la conducta de un tercero. Asimismo añade que este cumplimiento por 
persona distinta del deudor, no originaría perjuicio al patimonio del acreedor, puesto que se satisface el interés que 
el mismo tenía en el cumplimiento de la obligación. En tercer lugar apunta que si no se concede al acreedor esta 
posibilidad de elegir, la opción en-d cumplimiento de la prestación y ei resarcimiento de los daños -a sobre 
el deudor incumplidor. Por último argumenta que la solución más razonable y confomie con d concepto de 
obligación es la consideración de que siempre que sea posible se satisfaga al acreedor con el cumplimiento de la 
prestación debida. Vid. op. cit. en nota 165, pp. 499-500; este último argumento también se observa en 
ALBALADEJO para quien: «Esa solución de establecer en primer término la necesidad de que, en cuanto sea 
posible, venga s a í i s ~ o  d acreedor precisamente con la prestación debida (lo que se denomina eje&& in 
narura) es la más justa y acorde con el concepto de obligación, ya que con la misma se persigue obtener la 
prestación precisamente, y no una indemnización. Qu-do ésta sólo como último reauso para cuando aquélla 
no pueda obtenerse, o en tanto en cuanto no pueda serlo exactamente». Cfi. op. cit. en nota 270, p. 206; vid. 
también, DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 680. 



obligación de hacer se convierte en otra de daños y perjuicios282. 

En ambos supuestos (hacer fungible o infungible), los trámites señalados para la 

ejecución son los mismos en el instante inicial. El Juez, en primer lugar, dicta una resolución 

de carácter coactivo y concede un plazo para que el condenado cumpla la obligación. 

Transcurrido este período sin que se realice la conducta señalada, si la prestación puede ser 

cumplida por un tercero, se ejecutará a costa del condenado. Por el contrario, cuando este 

cumplimiento exacto no sea posible, porque no quepa la actuación de un tercero, se 

procederá a la indemnización 

Asimismo, el párrafo segundo del artículo 1.098 del Código Civil prevé la 

posibilidad de que el deudor realice la actividad debida, pero de forma incorrecta, en cuyo 

caso, ordena que o bien se haga correctamente a su costa o que también pueda decretarse 

282TAPIA FERNÁNDEZ manifiesta que esta hipótesis según la cual en las prestaciones de hacer infungibles 
el incumplimiento del deudor da lugar a la indemnización de daños y perjuicios, es errónea por su parcialidad. Y 
señala que en el derecho medieval espafid se admitió la posibilidad de compeler al deudor a la realimción de la 
conducta debida «En cualquier caso, el acreedor de una obligación de este tipo (inhgible) ve la realización de 
su derecho condicionada a la voluntad del deudm en cumplir la condena en la específica f m a  señalada en la 
ejecutoria, o resarcir mediante el equivalente pecuniarr'o. [...] Y es evidente que un condenado insolvente optará 
siempre por el resarcimiento de perjuicios, puesto que de este modo, ni se le constriñe a cumplirin specie, ni sufnrá 
lesión en su patrimonio (¿inexistente?)». La autora, como conclusión, aboga por la aplicación en el procedimiento 
español de medidas de coerción (astricciones y constricciones), tales como ei empleo de multas o el arresto 
sustitutono, a los efectos de facilitar el cumplimiento de sentencias que contengan una condena a hacef. Ck. op. 
cit. en nota 270, pp. 127-140. 

'"Vid. OUTIÉRREZ-AL=, &ecwiÚn Furzusu pur ubliguciunes de Hacer, no Hacer y Dar Cosas 
Determinadas, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1974, pp. 854-855; BADOSA, op. cit. en nota 173, 
p. 30; TAPIA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 270, pp. 108 y 112; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 170, pp. 
283-287: MONTERO AROCA. op. cit. en nota 256. p. 78: RAMOS MENDEZ, op. cit. en nota 225. p. 103 1; por 
su parte, HERNÁNDEZ GIL apunta que el primer paso dei procedimiento de ejecución es ordenar al deudor lo que 
proceda para la ejecución de la sentencia: «Si la -ion es de hacer, lo único ordenable al condenado es el hacer 
mismo. Se acude a él, a su conducta, todavía o de nuevo, tras haberse producido la transgresión determinante de 
la sentencia condenatoria. Sigue contando la persona del deudor. Estando ya la obligación en plena fase de sanción 
o de responsabilidad, lo que cuenta no es exclusivamente el patrimonio, pese a que tantas veces se ha dicho que 
todo el poder dei acreedor recae sobre el patrimonio [...] El incumplimiento de lo judicialmente ordenado no da 
lugar, en rigor, a una sanción. Hay más una invitación a cumplir que una orden Por eso si no se consigue lo 
pretendido, se abre toda modalidad de la ejecución: hacer a costa del deudor lo omitido por éste extrajudicial y 
judicialmente. Aquí coincide el artículo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con el artículo 1.098 del Código 
Civil. Entonces es cuando ha de desplegarse una conducta no procedente del deudor; pero la ejecución sigue siendo 
en forma específica. La ejecución mediante indemnización, en las sentencias condenatorias a obligaciones de hacer, 
sólo aparece en escena, c m f m e  a la Ley de Enjuiciamiento Civil, en tercero y último lugar, cuando, por tratarse 
de un hecho personalísimo, no quepa realizarlo a su costa». Cfi. Derecho ..., cit., en nota 167, pp. 471-472; 



que se destruya lo mal LO que se contempla, por tanto, es la destrucción de lo mal 

hecho como presupuesto de la correcta ejecución a expensas del deud08'~, y a1 relacionar 

este precepto con lo señalado en el párrafo segundo del artículo 1.166 del Código Civil, la 

indicada contravención no deberá únicamente ser entendida como falta de identidad entre 

lo realizado y lo debido, sino también como falta de integridad o ejecución incompleta de 

la prestación2g6. 

Si resulta cvidente que toda actividad ejecutiva debe tener como finalidad otorgar 

al acreedor-ejecutante el exacto cumplimiento de la prestación, puesto que ésta es la única 

manera de satisfacer plenamente su  iIiter6~"~, la doctrina ha puesto de relieve quc esta 

Teoría no se cumple en las obligaciones de hacer en nuestro ~erecho~".  El respeto a la 

libertad personal del deudor y el principio de que no puede aplicarse constricción alguna 

sobre la voluntad humana inspiran toda la regulación normativa, tanto sustantiva como 

"Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 680; BADOSA, op. cit. en nota 173, p. 30; WRAL GARCÍA, op. 
cit. en nota 269, p. 596; ALBALADEJO, op. cit. en nota 270, p. 205; SANTOS BRIZ, op. cit. en nota 270, p. 57; 
CASTAN op. cit. en nota 165, p. 165. BBNETRAMÓN, op. cit. en nota 165, p. 214; LACRUZ, op. cit. en nota 
270, p. 79; TAPIQl FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 270, p. 119; PUIGBRUTAU, op. cit. en nota 165, p. 453; PUIG 
PERA, op. cit. en nota 163, p. 104. 

n5Cff.  MAR^ PÉREZ, op. cit en nota 165, p. 339; por otro lado, BADOSA indica que el artículo 1.098 11 
determina una medida complementaria para los supuestos de obra mal hwlia. Sefiala este autor que la destrucción 
de lo mal hecho no es una medida que corresponda a la ejecución forzosa sino a la indemnización de daños y, por 
ello, se refiere a la reparación in specie: «En efecto, la petición del acreedor de «deshacer» lo mal hecho sólo es 
concebible cuando lo contempla como un perjuicio incompatible con el cumplimiento>>. Para este jurista, en este 
sentido, el artículo 1 .O98 hase refaencia a medidas judiciales entre las que se induye la destrucción de lo mal 
hecho. C@. op. cit en nota 173, p. 30. 

Zp6Para  MAR^ PÉREZ, en este segundo supuesto, falta de integridad de la prestxióri efwtuacla, deberán 
conectarse lo regulado en el artículo 1.098.íí con lo dispuesto en el artículo 1.169 del Código Civil. Vid. op. cit. 
en nota 165, p. 340; por otro lado, DORAL GARCÍA habla de cumplimiento defectuoso de la prestación, y señala 
que éste se refiere más bien a la calidad o cantidad Para este autor defecboso es un término que se utiliza con 
«relación m), y por ello, se trata de un concepto jurídico indetesminado- Vid op. cit. en nota 269, p. 5%. 

28/Vid. en este sentido ALBALADEJO, op. cit. en nota 270, p. 206; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, 
p. 494; MONTERO AROCA, op. cit. en nota 256, p. 71; RAMOS MENDEZ, op. cit. en nota 225, p. 1029. 

=VERDERA SERVER señala, refkiéndose a las prestaciones de hacer infungibles, que la mayor m'tica que 
se le puede hacer a la regulación normativa de la materia, es la desidia o d deinterés del legislador al regular la 
posibilidad de obtener d cumplimjento forzoso y la semejante mcillezm que se logra la indemnización de daños 
y perjuicios. Vid. op. cit. en nota 170, p. 297. 



procesal, en materia de obligaciones de hace?89, Esto tiene como consecuencia que, tanto 

el cumplimiento de la obligación como el proceso de ejecución para exigir el citado 

cumplimiento, se hacen depender exclusivamente de la voluntad del deudor-ejecutado290. En 

este sentido, el sistema legal ha sido calificado de inadecuado, hito de eficacia para cumplir 

las resoluciones judiciales y de extraordinariamente parco, siendo las lagunas en su 

regulación muy numerosas291. 

3.1.2. LA OBLIGACIQN CONSISTENTE EN EMITIR UNA 

DETERMINADA DECLAKACLÓN DE VOLUNTAD 

Existen una serie de supuestos en nuestro Ordenamiento Jurídico, donde parece que 

28gSeñala MONTERO AROCA que tanto la imposibilidad natural como la jurídica convierten a la ejecución 
específica en genérica (resarcimiento económico). Si la ejecución específica, afirma este autor, únicamente es 
posible forrando la voluntad del cjccutado y obligándole a la realización de aquello que no quiere, nos e~~:iicoritramos 
también en este supuesto con una hipótesis de imposibilidad, puesto que el límite está en «los derechos 
fundamentales del hombre, por cuanto éste no puede ser obligado por la fuerza a hacer lo que no quiere». Cfr. op. 
cit. en nota 256, p. 74. 

'gOEsto no quiere decir que en las prestaciones de hacer fungibles el acreedor no vea satisfecho su interés 
mediante la realización de la misma conducta debida, pero no por el deudor sino por una tercera persona, a través 
de la actividad cjccutiva. Vid. BADOSA, op. cit. en nota 173, p. 30; RAMOS MENDEZ, op. cit. en nota 225, pp. 
1029-1030; TAPIA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 270, p. 140; no obstante, señala MONTERO AROCA que 
existen supuestos de obligaciones de hacer en las que se admite la coerción del deudor a los efectos de realizar 
aquello que no cumplió, se trata de obligaciones en las que el hacer no puede calificado de personalísimo y en 
los que la convaión en dinero carece de sentido, y propone como ejemplos, el lanzamiento por desahucio, la 
negativa de uno de los cónyuges a abandonar el. domicilio conyugal o la negativa de un cónyuge a permitir que el 
otro ejercite el derecho de visitas de sus hijos regulado en sentencia, Vid. op. cit. en nota 256, pp. 72-73. 

"'En este sentido, DORAL GARCÍA indica que la normativa vigente sobre e j d o n e s  de obligaciones de haca 
es sobre todo inadecuada cuando se trata de derechos de carácter no patrimonial y de obligaciones no susceptibles 
de ejecución especi'fica. Asimismo destaca que: ({Son muchos los inconvenientes y peligros de hacer descansar la 
ejecución en la cooperación del deudor: condiciones económicas del obligado, caprichos, cinismo, indolencia 
negativa, pero también la coacción indirecta, la penalidad y sanción, traslada al deudor la eventualidad de esos 
mismo peligros y abusos, con eficacia coercitiva superior a las formas públicas% Vid. op. cit. en nota 269, p. 590; 
del mismo modo, GUTIÉRREZ-ALW señala que d prvbl-a fundamental dd cumplimiento de las obligaciones 
de hacer deriva de la Mta de eficacia para cumplir el mandato judicial y que: «la coacción es insu5ciente, al ser 
usual la solución de novar la obligación en el genérico resarcimiento de daños, tan grato al legisladon). Cfi. op. cit. 
en nota 283, p. 852; MONTERO AROCA a propósito de la regulación de la ejecución de obligaciones no 
pecuniarias apunta: «Estarnos, pues, ante una extraordinaria parquedad. Con todo lo importante no es el número, 
sino el contenido, y con relación a éste hay que decir que la LEC p m é  el mínimo del mínimo, siendo las lagunas 
numerosas, los detalles inexistentes y faltan los instnmientos adecuados para oonseguir un resultado proporcionado 
a la pretensión». Vid. op. cit. en nota 256, p. 71; vid. igualmente TAPIA FERP~ANDEZ, op. cit. en nota 270, pp. 
107 y 130; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 497 y 501 y 5W, RAMOS MENDEZ, op. cit. en nota 
225, p. 1029; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 170, p. 298. 



el problema de la ejecución forzosa de la obligación de hacer no tiene una solucion tan 

uniforme como anteriormente se ha visto. Nos encontramos ante hipótesis en las que el 

deudor no debe dar cumplimiento a una concreta obligación de dar, hacer o no hacer alguna 

cosa, sino que se encuentra sujeto al deber de emitir una determinada declaración de 

voluntad a los fines dc formalizar un acto jurídico ine~istente'~~. 

Se está haciendo referencia a todos aquellos casos en los que la obligación no 

consiste en un hacer material sino en la realización de un acto jurídico y en particular a la 

prestación de un consentimiento o a la existencia de un contrato preparatorio de otro 

El concepto del precontrato se construye por la doctrina española a partir del 

artículo 1.45 1 del Código que hace referencia a la promesa de venta29s. 

Esencialmente pueden destacarse dos posiciones acerca de la cuestión que nos 

interesa. La primera postura supone considerar que el precontrato indica la intención de las 

m ~ í E ~ - ~ ~ ~ ~ ~ ~  señala que tradicionalmente se establecía que no era posible, ni jurídica ni materialmente, 
en viríud del principio (memo ad factum praecise cogi potesb), coaccionar la voluntad del deudor a los efectos de 
que realizara la conducta debida. Sin embargo, continúa, hoy no existe gran dificultad en admitir que la conducta 
del deudor pueda ser sustituida por la intervención de la autoridad judicial, en aquellos supuestos en los que tal 
sustitución se m i d e r e  adecuada para satis- ei interés dei acreedor, lo cual sucede cuando la prestación 
consiste en le emisión de una declaración de voluntad. Ci?. q. cit. en nota 4, p. 680. 

293Cfi. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 500; por otro lado, M O ~  REDONDO, en tomo a 
la figura del precontrato, señala que, en su período de formación, al centrarse la importancia del mismo no ya en 
lo que las partes querían expresar sino en el momento en el que manifiestan su voluntad, aparentemente, el 
preconbato alcanza su identidad con el conpato deñnitivo. Surgen, señala este autor, dos posiciones dourinaies 
en este momento. Según la pnInaa, el pacto o contrato pqmmhrio v i d a  a las partes a la wnciusión de un 
contrato futuro, de esta manera, el objeto del mismo no es el contrato que habrá de celebrarse sino su conc1usión, 
es decir, Cstc consiste en una actividad Wcere) que exige la prestación del rnnsentimiento necesario para ello. Al 
tratarse de m acto estrictamente personal del deudor es incoercible y, por ello, en caso de incumplimiento no cabe 
la posibilidad de sustituir aquella voluntad que no ha querido ser prestada, lo que tiene como consecuencia que 
únicamente es posible la condena a la indemnizacibn de los daños y perjuicios oiisados. La segunda posición, 
continúa este autor, considera que la realización del contrato postenor puede ser exigida judicialmente, pero no a 
título de sustitución, sino mediante la shmgacíón del Juez en la voluntad que el obligado por aquel pacto no quiso 
prestar. En este último supuesto, se considera que el procedimiento de ejecución es consecuencia de la falta de 
voluntad del ejecutado, y puede, por tanto, prescindirse de la misma a los fines de conseguir un resultado semejante 
al que se hubiera obtenido mediante un cumplimiento voluntario. Cfi. j Es ejecutable la sentencia exigente de uno 
declaración de voluntad?, Revista de Derecho Procesal, 1995, no 3, pp. 977-978. 

3Artículo 1.45 1 del Código Civil. «La promesa & vender o comprar, habiendo conformidasi en la cosa y en 
el precio, dará derecho a los contratantes para reclamar reclprocamente el cumplimiento del contrafo. 

Siempre que no pueda cumplirse la promesa de compra y venta, regirá para vendedor y comprador, 
segtgn los casos, lo dispuesto acerca de las obligaciones y contratos en el presente Libro». 

Z95Vid RAMOS MENDEZ, op. cit. en nota 225, p. 1039; MONTÓN REDONDO, op. cit. en nota 293, P. 988- 



partes para vincularse a la realización de un contrato posterior, de tal forma que cabe que 

sea exigido judicialmente y, por tanto, el Juez puede hacerlo efectivo296. Se señala que la 

relación precontractual en esta hipótesis, debe contener todos  los  elementos esenciales que 

determinan el contrato definitivo297. En caso contrario, ai no tener los elementos esenciales 

'%No obstante, para MONTÓN REDONDO las posiciones doctrinales existentes respecto de esta figura y sus 
fiindamentaciones jurídicas deben sistematizarse, básicamente, en cuatro grupos principales. El primero de ellos, 
es el encabezado por LACRUZ que sefiala que en el precontram la intención de las pmes es dar eficacia a una 
determinada relación contractual, prestando el consentimiento n d o  para ello, sin embargo aplazan los posibles 
efectos del mismo. De esta manera si se produce un incumplimiento de lo convenido éste no perjudica al 
perfeccionamiento del contrato, de tal forma que puede ser exigido ejecutivamente. En segundo lugar, para 
FEDERICO DE CASTRO el precontrato puede entenderse como una fase preparatoria de un iter negocia1 con dos 
momentos. El primero es la promesa con la que se acuerda el contrato y surge la legitimación necesaria para 
exigirlo. El segundo es el momento de su exigencia El conimtopwdeexigirse judicialmente puesto que no necesita 
de una declaración de voluntad distinta de la ya prestada en su inicio. Si esta promesa mtienetoda los elementos 
esenciales del contrato al que hace rekremia, cabe la posibilidad de compeler al deudor a su cumplimiento. En 
tercer lugar se encuentra la posición seguida por D~Z-PICAZO y GULLÓN, para quienes el precontrato crea un 
vínculo del que surge el derecho a exigir su cumplimiento, siempre que estén determinados sus elementos 
esenciales. Si una de las partes no cumple, el Juez puede sustituir la voluntad que no se prestó. Finalmente para 
MANRESA la promesa bilateral de contratar tiene el mismo valor que el contrato definitivo, éste se considerará 
perfeccionado si hay conformidad en la cosa y en el precio, y se admite que su cumplimiento sea exigible 
judicialmente. Cí?. op. cit. en nota 293, pp. 989-990. 

*"Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 501; D~Z-PICAZO y GULLÓN, Sisfema de Derecho 
Civil, Volumen II, Madrid, 1985, p. 113; ALElALADEJO, op. cit. en nota 270, p. 467; RAMOS MENDEZ, op. 
cit. en nota 225, pp. 1039-1040; CASTÁN, op. cit. en nota 165, p. 239; MARTÍN PÉREZ, op. cit. en nota 165, 
pp. 333-336; por otro lado, MONTERO AROCA distingue en el precontrato tres supuestos, según se hayan 
establecido o no los elementos esenciales del wntrato: «lo. Que en el precantrato se hayan establecido, además de 
los elementos esenciales, también los elementos naturales e incluso los accidentales, con lo que en realidad en el 
mismo se ha fijado la totalidad de lo que, en su caso, debería establecer el contrato definitivo. En este caso la 
sentencia no debería de condenar a emitir una declaración de voluníad, ni tiene nada que sustituir el jua, bastando 
con que éste se limite a dar por existente el contrato y a condenar a la obligación contenida en él de pagar o entregar 
la cosa, con lo que estamos ante una obligación dineraria o de dar. Es posible que queden actos de 
perfeccionamiento (por ejemplo, otorgar escritura pública), pero estos actos son füngibles y puede realizarlos el 
juez, sin que realmente quepa hablar de emisión de una declaración de voluntad por otra persona. 2 O .  Que en el 
precontrato se hayan fijado sólo los elementos esenciales, pero no los naturales y accidentales. Tampoco estamos 
aquí realmente ante una condena a la emisión de una declaración de voluntad; si se atiende bien la alternativa no 
radica en condenar o no a esa emisión, que luego en ejecución puede ser sustituida por el juez; la alternativa está 
entre imponer los &ctos del contrato (pagar, entregar), partiendo de la base de que los elementos esenciales son 
los fijados por las partes y los naturales los establecidos por la ley, o considerar que a lo que se obligaron las partes 
contratantes fue a «hacer algo», y que ese «algo» es una emisión de voluntad consistente en un «queren>, por lo que 
a ello se reduce la condena, para a continuación estimar que ese es un hacer no fungible y que ante la negativa del 
ejecutado, con base en ei art. 924, se transforma en el resarcimiento de perjuicios. Esta segunda opción de la 
alternativa fue la seguida por nuestra jurisprudencia, por lo menos hasta la sentencia del Tribunal Supremo de 1 
de julio de 1950. Hoy ya de modo unánime se sostiene que, existiendo los elementos esenciales, la resistencia de 
la parte a concluir la compraventa no da lugar simplemente a la correspondiente indemnización de daños y 
perjuicios, sino que se .Faculta a la otra para exigir el cumplimiento del contrato definitivo. 3 O .  Que en el precontrato 
no se hayan establecido los elementos esenciales. Hay que advertir que tampoco aquí estariramos realmente sólo 
ante una sustitución en la emisión declarativa de la voluntad, ni aun en el caso de que el Ordenamiento admitiera 
esto corno posible, pues se tratan'a principalmente de determinar los elementos esenciales del contrato y después 
de manifestar la voluntad. La naairaleza infüngible de estas actos parece evidente, pero el Estado puede convertirlos 
en fungibles mediante una norma expresa, y en nuestro ordenamiento tenemos un claro ejemplo en la Ley de 
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esto corno posible, pues se tratan'a principalmente de determinar los elementos esenciales del contrato y después 
de manifestar la voluntad. La naairaleza infüngible de estas actos parece evidente, pero el Estado puede convertirlos 
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que configuran el contrato definitivo, en el supuesto de incumplimiento del precontrato, nos 

encontraríamos ante una obligación personaiísima y por ello, no sustituible por una 

resolución judicial, de tal modo que únicamente cabría la condena a una indemnización de 

daños y perjuicios298 

La segunda posición supone considerar que el objeto del precontrato es un hacer 

infungible que consiste en la prestación personal de un consentimiento necesario para 

celebrar un contrato, de tal manera que su incumplimiento se ultima únicamente en la 

indemnización de daños y perjuicios, al no caber la sustitución del consentimiento que no 

se quiso o pudo 

En definitiva, para averiguar si la relación jurídica precontractual es exigible o no, 

lo que conllevaría a la admisión o al rechazo de la posibilidad de reclamar el cumplimiento 

forzoso de la obligación de emitir la declaración de voluntad inicialmente omitida, habría que 

determinar con precisión cual es la verdadera intención de las partes al contraer la citada 

obligación 

Si los contratantes, al celebrar el precontrato, solamente acordaron la opción de 

pactar un nuevo contrato, pero sin vincularse de forma inmediata a sus efectos; si 

Arbitraje de 1 9 8 8 ~  Cfr. op. cit. en nota 256, pp. 84-85. 

%CfF. MONTÓN REDONDO que, además, indica que el Juez, en el supuesto de no cumplimiento de la 
obligación de emitir la declaración de voluntad, el Juez podría condenar a que ésta se emitiera, pero si no se cumple 
voluntariamente, tal declaración no es sustituible por su imperium. Vid. op. cit. en nota 293, p. 990. 

299Cfi. MORENO QUESADA que, en este sentido apunta lo siguiehite: «Puede haber casos en que la prestación 
de un hacer negocia1 no cumplida por d obligado, sea impib le  sustituirla por la dtcisión del juez: por cjempio, 
cuando se trate de obligaciones surgidas de contratos preliminares, que contengan sólo algunos de los elementos 
del contrato definitivo: por ejemplo, si las partes han asumido la recíproca obligación (completa y determinada en 
cuanto tal, exigible por consiguiente) de tratar entre sí para acordar las condiciones del futuro contrato)). Señala este 
autor que en estos supuestos es claro que el juez no puede sustituir a la parte incumplidora mediante la subrogación, 
el Juez debe& continúa, determinar en cada situación concreta, si d pactzm in conprakndo origina o no una 
obligacióri a concluir d contrato definitivo que contenga todos sus elementos &aies y, en este sentido, exista 
por ello posibilidad de ejecución forzosa en fomia específica Para este autor, la inexigibilidad no deriva de la 
prestación infungible sino de «la eficacia alteradora del orden de actuar que se deriva del acuerdo previo». Vid. op. 
cit. en nota 165, p. 401; por otra parte, PUIG PEÑA comenta en este sentido, los argumentos de la Sentencia de 
9 de julio de 1940 que se manifestó contraria a la exigibilidad de la declaración devoluntad ante un incumplimiento 
de un precontrato, y añrma que esta figura jurídica hace surgir únicamente la obligación de prestar a su debido 
tiempo el consentimiento contractual y, en caso de incumplimiento, el único efecto que origina es el del 
resarcimiento de los daños y perjuicios, porque la autoridad judicial no puede sustituir la voluntad de una de las 
partes, «dando así irreguImente vida a un contrato, que sin el común, expreso y máximo asenso de las partes no 
puede nacen>. Cfr. op. cit. en nota 163, p. 1ó4; vid. también DÍEz-PICAZO y G&N, op. cit. en nota 297, p. 
1 13;  ALBALADEJO, op. cit. en nota 270, p. 467. 



exclusivamente sentaron las bases para un contrato fiitiiro, que incliiso pudiera contener 

todos los elementos esenciales constitutivos de aquél, excepto el del consentimiento, los 

efectos del mismo solo pueden lograrse a través de la manifestación de la voluntad 

expresada libremente por el obligado a ello y, en caso de incumplimiento, la única solución 

posible es la indemnización de daños y perjuicios. En este supuesto, el Juez no puede 

sustituir la prestación del consentimiento necesario para perfeccionar el contrato futuro, al 

tratarse de un acto que debe ser considerado personalís'~tl~)~~~. 

Si, de otro modo, la intención de las partes era la de aplazar los efectos pactados 

a un momento hturo y concertar las bases del subsiguiente contrato, y expresar su deseo 

de vincularse deñnitivamente al mismo de forma indubitada; si ha quedado claro que la 

manifestación del consentimiento está dirigida a cumplir en un futuro la relación jurídica que 

ha sido acordada, se puede considerar que la voluntad de las partes ha quedado fijada 

eficazmente y entenderse que el contrato futuro está concluido, por lo que será exigible en 

sus propios términos, siempre que concurran todos los elementos esenciales para su validez 

y efectividad. En este sentido, si se produce un incumplimiento por parte del obligado, se 

admite la intervencih del Juez a los fines de reemplazar la conducta que el deudor no quiere 

o no puede r e a W o 1 .  

3.1.3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 

La doctrina del Tribunal Supremo sigue en esta materia las prescripciones legales 

dcl Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de tal modo que se distinguen, eritre 

las obligaciones de hacer, dos modalidades o hipótesis, según que el facere del deudor 

consista o no en una actividad personalísllila. 

3 0 0 D Í E ~ - ~ ~ ~ ~ ~ ~  señala que la solución al problema acerca de la coercibilidad o no de la voluntad del obligado 
en la figura jurídica del precontrato, dependerá en gran medida del punto de vista que se adopte en tomo a la 
configuración jurídica del instituto. Asimismo sostiene que para la denominada tesis clásica, la obligación 
dimanante del precontrato no es una obligación diente exigible, ni ejecutable en h a  especifica ywr lo que 
su incumplimiento lleva directamente a la indemnización de daños y perjuicios. Vid. Funhentos  &l Derecho 
Civil Patrimonial, Volumen 1, Madrid, 1970, pp. 206 y 215; vid. también MONTÓN REDONDO, op. cit. en nota 
293, pp. m-1002. 

301Cí?. D&-PICAZO, op. cit en nota 300, pp. 206-208 y 215-217; vid. igualmente, MONTÓN REDONDO, 
op. cit. en nota 293, pp. 992-1002. 



Con esta diferenciación se introduce la fungibilidad corno característica relevante de 

la conducta objeto de la prestación de hacer, es decir, si cabe o no la posibilidad de que tal 

comportamiento pueda ser ejecutado por una tercera persona distinta del deudor, sin que 

por ello se modifique en modo alguno la calidad en el cumplimiento de la obligación. 

Cuando la Sentencia condene al deudor a hacer alguna cosa de carácter fungible, 

es posible el cumplimiento de la misma sin la participación del obligado a ello, lo cual se 

verificará, una vez transcurridu el plazo que se señale al efecto, a su costa. 

Cabe hacer referencia, respecto a la anterior postura, entre otras, a las siguientes 

resoluciones: 

La Sentencia de 30 de septiembre de 1.983 (R. J. A. núm 4.690), en su quinto 

considerando, se pronuncia en los siguientes términos: «Que en el quinto y último motivo 

y por la vía legal del núm. 1 del art. 1692 de la Ley de Eeijuiciamiento, se alega violación de 

la doctrina jurisprudencia1 recogida en la SS. de este T. S. que cita, referente a la reparación 

de daños y perjuicios de forma especifica, en el sentido de que sólo cuando ello no es 

posible, habrá de procederse a la reparación por equivalencia; motivo que tampoco es 

susceptible de estimación pues constan probados en los autos los continuos requerimientos 

efectuados por los propietarios (actuales recurridos) que heron desatendidos por los hoy 

recurrentes. los cuales, después de la intervención del AyuntaTniento de Valencia ante los 

sucesos del día 2 1 de junio 1 975, comenzaron las obras de reparación pero con un proyecto 

que no era el correcto desde el punto de vista técnico, lo que justificó la oposición de los 

demandantes (ahora recurridos); siendo por ello de aplicar lo dispuesto en el art. 1098 del 

C. Civ., a cuyo tenor «si el obligado a hacer alguna cosa, no la hiciere, se mandará hacer a 

su costa» que fue lo que ordenaron los juzgadores de instancia, con apoyo procesal en la 

facultad que les ~uriceclía el art. 928 de la L. E. Civ., condcnmdo al pago de las obras de 

reparación indispensables que, naturalmente, habrán de realizarse acomodadas al informe 

técnico que asimismo consta en los autos»302. 

30%3 Sentencia de 30 de septiembre de 1983 resolvi6 el pleito derivado de la ejecución de un contrato de obra, 
cuyo objeto consistía en la construcción de un edificio por la empresa Construcciones R, cuyos titulares que 
actuaban como recurrentes y con la dirección técnica de los dos arquitedm que con ellos figuraron a m o  
demandados, pn>mocionaro~i la venta por pisos del refaido inmueble a los actuales pmpieaarios (recurridos) que 
se 0rganim-w en dos Comunidades. La obra se cmciuyó a principios de 1970, advirtiéndose, poco después, 
importantes defkbs en la fachada, «que son de fabrica de ladrillo a cara vista, con unos tajona de piedra caliza 



En el mismo sentido, la Sentencia de 13 de abril de 1.987 (R. J. A. núm. 2.706) 

señaló: «Si la sustancial conformidad entre lo pedido y lo otorgado apareja la desestimación 

del primero de los motivos según resulta del simple contraste efectuado en el fimdamento 

inmediatamente antecedente, no ha de correr mejor suerte el motivo segundo que por el 

cauce del número 4' del mismo antiguo artículo 1692 alega defecto consistente en contener 

el fallo disposiciones contradictorias. La contradicción no se encuentra en el fallo, que, 

esencialmente condena «a reparar los daños» y a la realización de ((las reparaciones y 

obras», siempre a costa del demandado, sin que la referencia a los dictámenes periciales 

tenga otra función dentro de la ejecución que la delimitativa de las obras en que la 

reparación ha de consistir, correlativa ésta a los vicios cuestionados en el litigio, mas sin que 

encierre contradicción, en el sentido procesal de este término, la diversidad de soluciones 

técnicas en orden a la ejecución práctica de las obras, que pudieran descubrirse en los 

dictámenes periciales»303. 

Asimismo, la Sentencia de 2 1 de octubre de 1.987 (R. J. A. núm. 7.308) consideró 

lo siguiente: «E1 precitado motivo, denuncia infí-acción, por inaplicación, del artículo 1 101 

del Código Civil, toda vez que el incumplimiento por el contratista de las obligaciones 

contraídas, reflejado en los defectos observados en la construcción, lleva consigo una 

que se extiende a lo largo de cada uno de los forjados, comenzando a producirse desprendimientos con peligro 
incluso para los peatones que circulaban por la calle, lo quedio lugar a una serie de requerimientos para la adopción 
de las medidas necesarias que subsanasen los defectos, que fueron desatendidos por los constructores)). El 21 de 
junio de 1975, un nuevo desprendimiento provocó daños en dos vehículos apartados delante del inmueble, lo que 
motivó la inspección del Ayuntamiento que, después del informe del arquitecto municipal, requirió a los 
caiistrudores p a  qur; mi la r~ráxir~ia urgw ef- la rep&6n de la sefíalada factiada Saneamiento que 
comenzó la requaida, pero que luego abandonó sin motivo justificado, lo que dio lugar a la interposición de la 
demanda contra los constructores y los arquitectos, (previo acto de conciliación sin avenencia), en la que se 
solicitaba la condena solidaria al pago del importe de la obra a realizar así como de lo satisfecho por los daños 
ocasionados a los automóviles. Pretensión que fue estimada por el Juzgado de la instancia, y d r m a d a  por la 
Sentencia que resolvió el recurso de apelación interpuesto por los demandados. interpuesto recurso de casación el 
Tribunal Supremo declaró no haber lugar al mismo. 

UnLa Sentencia de 13 de abril de 1987 decidió en el recurso de osación planteado con ocasión del siguiente 
litigio: La demandante doña M" Josefa P., como presidente de una Comunidad de propietarios de un edificio, 
formuló demanda contra los constructores del mismo, don Juan B. y otros, sobre reparación de daños en el inmueble 
con realización de las obras necesarias para subsanar los defectos o vicios constructivos. Los demandados se 
opusieron y el Juzgado de la instancia estimó en parte la demanda y condenó a don Juan B. a repatar los daños en 
el inmueble de la actora, y realizase, a su cargo, las obras necesarias, y para el caso de que incumpliera esta 
obligación, a que las reparacíones y obras que se eIecaíen sean a su costa, y absolvió de la demanda al resto de los 
demandados. Dicha resolución fue confirmada en grado de apelación por la Audiencia Territorial de Barcelona. 
El demandado don Juan B. interpuso recurso de casación. El Tribunal Supremo dedaró no haber lugar al mismo. 



indemnización por daños y perjuicios. Es indudable que el contrato litigioso, a tenor del 

texto de los artículos 1544 y 1558 del Ordenamiento Civil, merece el calificativo de 

arrendamiento de obra con suministro de material, y en cuanto tal y fuera del evento 

previsto en el artículo 159 1, es evidente que en los supuestos de inejecución total de la obra 

y de ejecución contraviniendo los términos de la obligación, se puede compeler al contratista 

a ejecutarla y rectificarla a su costa, según los casos de que se trate, e incluso, a desbaratar 

lo incorrcctamente hecho, oreciéndose al propietario, como remedio subsidiario, la 

posibilidad de obtener un resarcimiento económico por vía de daños y perjuicios, todo lo 

cual, se desprende del contenido de los artículos 1091, 1098 y 1 101 del Código y cn 

armonía con los mismos, esta Sala viene manteniendo la doctrina siguiente: «en caso de 

ejecución defectuosa de la obra por no ajustada a la pericia profesional exigible, asistirá al 

comitente la oportuna acción frente al contratista para exigir la reparación "in natura" o 

prestación específica realizando las obras de corrección indispensables por sí mismo o a su 

costa (artículos 109 1 y 1098 del Código y 924 de la Ley de Enjuickmients Civil), bien 

instando el cumplimiento por equivalencia con carácter subsidiario (artículo 1 10 1) que ha 

de cubrir todo el quebranto o desequilibrio patrimonial su£iido a causa del incumplimiento 

imputable al c o n s t r ~ c t o n ~ ~ ~ ~ .  

En esta dirección, declaró la Sentencia de 29 de junio de 1.988 (R J. k núm. 5.137) 

que: «Al segundo motivo, igualmente formulado al amparo procesal del ordinal tercero, con 

el que denuncian violación del párrafo primero del artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento 

Civil, aduciendo los recurrentes que la sentencia recurrida ha i n c d o  en incongruencia por 

exceso, al concederles indernnizsitín por mayor cantidad que la pedida, concretamente por 

el concepto del costo de las obras para dar nueva salida a las aguas pluviales, cuya 

servidumbre dc vertiente pasa sobre la casa de los demandados, aquí recurridos, ha de 

M4La Sentencia de 21 de octubre de 1987 resolvió d siguiente asunto: m cmsemencia de la ejecución de 
unos trabajos u obras de reparación y reforma contmtadas en un inmueble propiedad de don P. M., el constructor 
don M. S. promovió ante el Juzgado de la instancia juicio declarativo de mayor cuantía contra el propietario en 
reclamación del importe de los referidos &bajos efecturndos y pendientes de satisfacer. El demandado se opuso y 
formuló reconvención solicitando la cantidad correspondiente a los trabajos efectuados por otra empresa para 
subsanar los detectuosamente realizados por el constructor expresado. El juzgado de la instancia desestimó tanto 
la demanda anno la reconvención formulada En trámite de apelación la Audiencia Territorial volvió a desestimar 
la reconvención y acogió parcialmente la demanda fomiulada por el wnstructor. El demandado interpuso recurso 
de casación contra la segunda Sentencia. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso interpuesto. 



corresponder el mismo destino desestimatorio, si bien con la matización que más adelante 

se dirá, pues aparte del contrasentido que ya entraña el que sean los favorecidos por esa 

supuesta mayor indemnización los que impugnen la misma, lo que pretenden con este 

motivo, como se desprende de su lectura, no es simplemente que se rebaje o reduzca la 

indemnización en la partida expresada, lo que, si así fiiera, podrían haber conseguido, sin 

necesidad de acudir a este recurso, escuetamente con renunciar al percibo de la cantidad 

correspondiente a ella, sino que lo que pretenden es que prevalezca su particular e 

interesado criterio de que sea repuesto el alero del tejado a su estado originario, lo que no 

es posible, como ya razona la sentencia recurrida, pues el artículo 587 del Código Civil 

autoriza al dueño del predio que sufia la servidumbre de vertiente de los tejados, a dar otra 

salida a las aguas, ante cuya imposibilidad de reposición, los demandados, aquí recurridos, 

quedan, en principio, obligados a hacer por si mismos las obras necesarias para esa nueva 

salida de aguas y sólo en el supuesta de que no las hagan, lo que habrá de ser comprobado 

en ejecución de sentencia, será cuando tenga virtualidad la indemnización concedida por el 

expresado concepto para que los actores, aquí recurrentes, puedan hacerlas a costa de 

aquéllos (artículos 1098 del Código Civil y párrafo segundo del 924 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil), en cuyo sentido ha de entenderse, en dicho extremo, la sentencia 

recurrida, sin que la expresada matización o mayor precisión entrañe en modo alguno que 

la sentencia recurrida, haya incurrido en incongruencia por «ultra petita», que es lo único 

que los recurrentes denuncian en este motivo, pues la indemnización por tal concepto, como 

la Sala «a que» sifirma en su sentencia (fundamento noveno «in &e»), se hallaba 

comprendida ((dentro de los pedimentos indcrnnizatorios formulados en la demanda»305 

Y, Tialmente, cabe destacar, en esta orientación, la Sentencia de 22 de marzo de 

30SLa Sentencia de 29 de junio de 1988, declaró probados los siguientes hechos: La representación de don 
Manuel G. y doña Juliana A., mediante escrito dirigido al Juzgado de la instancia de Puebla de Sanabrka dedujo 
demanda de mayor cuantía wntra don Clemente P. y doña Adela R sobre reclamación de cantidad y acción 
negatoria de servidumbre, Practicada la prueba declarada pertinente y unidaa sus autos, el jwzáe la instancia dictó 
sentencia estimando en parte ia demanda, en reclamación de cantidad, negación de servidumbre, deslinde y 
amojonamiento y otros extremos, y declaró haber lugar al deslinde de la finca urbana propiedad del actor y 
construcción de obra nueva de los demandados, y condena a 1- demandados a que abonen por daños. y perjuicios 
de los actores la suma de 534.210 pts., desestimando el resto de las peticiones y sin hacer expresa imposición de 
costas. Apelada la sentencia por la representación de ambas partes la Audiencia Territorial dictó senm<;ia ni fecha 
18 de octubre de 1986. La representación de don Manuel G. y su esposa interpuso recurso de casación contra la 
sentencia de apelación. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 



1.990 (R. J. A. núm. 1.7191, que, entre otros pronunciamientos, señaló 10 siguiente: «...el 

pacto de reabción de unas obras de urbanización origina un vínculo de naturaleza 

estrictamente obligacional (obligación de hacer), cuyo incumplimiento por el obligado no 

tiene mas que una repercusión o trascendencia exclusivamente pecuniaria: ejecución a su 

costa, si el hecho a ejecutar no era personalísimo del deudor, o resarcimiento de perjuicios, 

si lo era (artículos 1098 del Código Civil y 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) C...] Por 

el motivo sexto y último, con sede procesal en el ordinsal quinto del artículo 1692 de la Ley 

de Enjuiciamiento Civil, y diciendo denunciar infracción del artículo 359 de la citada Ley y 

de la doctrina de esta Sala acerca de la congruencia, contenido en las sentencias que citan, 

las recurrentes tachan de incongruente a la sentencia recurrida, por haber reservado para la 

fase de ejecución la concreción o precisión de las obras a efectuar, para lo cual aducen 

inadecuada formulación del motivo, pues su cauce correcto de articulación es el del ordinal 

tercero y no el del quinto utilizado, el mismo ha de ser desestimado, pues viniendo 

determinada la congruencia de toda sentencia por la correspondencia o adecuación de su 

fallo con el ((petiturn)) de la demanda en relación con la «causapetendi» de la misma, dicha 

exigencia aparece escrupulosamente cumplida en el presente caso, incluso con coincidencia 

literal entre lo pedido en la demanda y lo concedido en la sentencia, al condenar a los 

demandados a arehacer, reformar y suplir así como en su c m  efectuar las obras y trabajos 

inconclusos o sin hacer a las que se comprometieron y obligaron, a sus expensas y a entera 

indemnidad de los actores)), sin que suponga vulneración alguna de la exigible congruencia 

el hecho (que es lo único que con este motivo denuncian las recurrentes) de dejar para la 

fase de ejecución de sentencia la concreción o especificación de las obras a ejecutar por los 

demandados...»306. 

'%a Sentencia de 22 de marzo de 1930 dio por probados los siguientes hechos: (Mediante senda documentos 
privados don Francisco G., en calidad de u b a n k h ,  y D" Carmen B. en representación de su madre D" Josefina 
G., p r o p i d a  de la finca matriz, vendicpwi unas parcelas o porciones de terreno a una serie de compradores. 
Además de las estipulaciones propias de la compraventa de las respectivas parcelas a que se refieren, en dichos 
contratos los vendedores se obligaron a realizar por encargo de la parte adquirente la urbanización del sector de la 
finca matriz donde se hallaba situada la porción de terreno vendida, y a ejecutar los trabajos materiales de apertura 
de viales, afirmando, abordillado, colocación de cloacas, asfaltado y suministro de enagl'a déctnoi, para tcdo lo 
cual los expresada vendedores gestionaron y obtuvieron previamente la apmbación por el Ayuntamiento de 
Cervdló y por la Comisión Provincial de Urbanismo de Barceiona, del Plan Parcial de Ordenación de Torre Vil& 
Por su entender que los vendedores no habían annplido en forma su obligación de d i z a r  los trabajos necesarios 
para hacer la urbanización, los compradores promovieron contra aquéllos cinco procesos independientes en los que 
se solicitaban, entre otros, los siguientes pedimentos: que se declare que los demandados han incurrido en claro 



Por otro lado, si la sentencia condena a la realización de un hecho que solamente el 

deudor puede ejecutar, en el supuesto de que no se cumpla la obligación, ésta se convertirá 

en una indemnización de daños y perjuicios. 

En este sentido, la Sentencia de 27 de febrero de 1.954 (R J. A. núm. 979) señaló 

que en el caso de incumplimiento de un hacer personalísirno, y cuando su realización sea 

imposible, cabe la sustitución por la indemnización de daños y perjuicios. Sin embargo, 

indica la citada resolución que la Ley tiene medios suficientes para obtener el cumplimiento 

cuando la inejecución se deba a una determinación voluntaria del obligado rebelde al 

cumplimiento de la sentencia: «Que en el cuarto y último motivo del recurso, fundado 

también en el número 1 del artículo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se atribuye a 

la sentencia recurrida que ha infringido por implicación el artículo 145 1 del Código Cid,  

por indebida en incongruente aplicación los artículo 1 128 y 1466 del mismo Cuerpo legal 

y los 927 y 924 de la Ley Procesal, e independientemente de que alguno de estos artículos 

ni han sido citados ni aplicados en la sentencia que se recurre y que son inaplicables a la 

cuestión que se plantea, es claro que en resumen, lo único que se alega en este motivo es 

que se trata de una obligación de hacer que consiste en actos personalísirnos que el deudor 

obligado puede o no cumplir a su libre albedrío, suponiendo que es facultad suya cumplir 

el convenio o indemnizar daños y perjuicios, pero olvida al argumentar así, que la 

demandada es una Sociedad y no los accionistas, los cuales vienen obligados, por su 

condición de tales, a cumplir cuanto les afecte como consecuencia de bs actos y acuerdos 

de la Sociedad y que el mismo artículo 145 1 del Código Civil en que se funda expresamente 

reconoce la obligación de entregar la cosa y sólo cuando no puede cumplirse regirá b 

dispuesto acerca de las obligaciones y contratos, según los casos, pero no dice ni admite 

que esta imposibilidad de hacer la entrega obedezca a una determinación voluntaria del 

obligado que d e s t e  una voluntad rebelde al cumplimiento de la sentencia; para lo que 

la Ley tiene medios legales que conducen a obtener su debido cumplimiento y no cabe decir 

incumplimiento de las obligaciones para ellos dimanantes de los contratos sus* con d actm y que sean 
condenados específicamente a rehacer, reformar y suplir, así como en su caso efectuar las obras y trabajos 
inconclusos o sin hacer a los que se comprometieron y obligaron a sus expensas y a entera indemnidad del 
demandante. En sentencias de la instancia y de apelación se estimaron aompletamente los pedimentos transcritos. 
Interpuesto recurso de casación contra la sentencia de la Audiencia territorial, el Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar al mismo». 



que se trate de un acto personaiísirno al que se refiere e1 artículo 924 de la Ley de 

Enjuiciamiento 

Al no ser posible en nuestro Ordenamiento Jurídico la coerción dirccta y personal 

del deudor en ningún procedimiento de ejecución, se recurrirá al cumplimiento por 

equivalente pecuniario en el supuesto de que la obligación consista en un acto personalísimo 

o su realización sea legal o ñsicamente imposible. En esta línea, pueden citarse, entre otras, 

las siguientes sentencias: 

La Sentencia de 7 de marzo de 1.930 (R. J. A. núm. 744) se pronunció en los 

siguientes términos: «Que en el auto recurrido no se incurre en ninguna de las infi-acciones 

que se le atribuyen en íos motivos primero y segundo del recurso, toda vez que siendo 

complemento obligado de las sentencias que ponen término a los juicios el procedimiento 

especial que para su ejecución determina la Sección primera del título octavo, libro segundo, 

de la Ley de Enjuiciamiento C id ,  que en su artículo 924 sustituye las condenas de hacer por 

el resarcimiento de daños y pe juicios, cuando, tratándose de hechos personalísimos, no 

pueden llevarse a efecto a costa del condenado, es notoriamente inconcuso que por 

encontrarse comprendida dentro de sus prescripciones la rendición de cuentas impuesta al 

recurrente, atendida la imposibilidad que existe de realizarla en dicha forma a virtud de o b m  

en su poder los datos y antecedentes con los que habría de ser ejecutada, la Sala 

3WLri. Sentencia de 27 de febrero de 1954 declaró probados los siguientes hechos «El jiie7 de la  instancia dictó 
sentencia en la que dando lugar en parte a la demanda, declaró: lo. Que es válida y efectiva en Derecho la escritura 
otorgada entre las partes litigantes en fecha 7 septiembre de 1917. 29 Que es pd&a y eficaz en Derecho la 
donación de beneficios líquidos otorgada en fava dei Ayuntamiento de S., por la entidad m d l  demandada, 
debiendo cumplirse dicha donación en íos propios términos de la misma, pmcticando al etecto, en el plazo de dos 
meses, la oportuna liquidación de dichos beneficios líquidos a contar desde la fecha de otorgamiento de dicha 
escritura y entregados al Ayuntamiento de S. para que los invierta única y exciusivamente y con obligación 
includiblc, a los ramos de Fomento, instrucción Pública y Beneficencia de la ciudad de S. 3'. Que S válido y eficaz 
en Derecho y se mantiene vigente, el contrato de opción de compra otorgado en favor del Ayuntamiento de S. de 
los bienes y paten&as de la Empresa Mercantil H, debiendo cumplirse en el plazo máximo de dos meses di& 
compra por el precio de 200.394,40 pts., suma del importe del pasivo y capital social de didia Compañía según 
balance de la misma, cuyo importe pagará en cuanto a 175.390,42 pts., suma del pasivo, el Ayuntamiento, antes 
de los 30 días de haber ganado h e z a  este fallo y la suma de 25.000 pts. de capital social antes de los 60 días a 
la empresa H., la que en el expresado p l m  de dos meses, desde la firmeza de este fallo realizará la transmisión 
de sus bienes en la forma estipulada en el pacto cuarto de la escritura de 7 de septiembre de 191 7, y para el cas~ 
de que la empresa H. no preste el consentimiento para ia transmisión, indemnice los daños y perjuicios que se 
derivan de su incumplimiento; y 4". No haber lugar a la reconvención. Apelada la Sentencia, la Audiencia 
Territorial, confirmándola en parte, la rev& en cuanto a la facultad concedida en la sentencia anterior de sustituir 
la entrega de los bienes por la indemnización de ciafios y perjuicios, declarando la obligación de entregar bienes, 
sin hacer expresa condena en costas de ninguna de las dos instancias. Se interpuso recurso de casación por 
inhxión de Ley. El Tribunal ~ u ~ r & o  declaró no haber lugar al mismo». 



sentenciadora, al aplicar el mencionado artículo al caso que se discute, no provee en 

contradicción a lo ejecutoriado ni decide cuestión alguna que resulte incongruente con la 

que en el pleito ha sido discutida y resuelta»308. 

La Sentencia de 28 de abril de 1.930 (R. J. A. núm. 902) se expresó en los siguientes 

términos: «Que acreditada la existencia del contrato de arrendamiento, base de la demanda 

origen de este litigio, que para el uso de la cosa arrendada hizo modificaciones en la misma 

el arrendatario, dejándola a su conclusión con grandes desperfectos que impidió se arrendara 

de nuevo, según todo ello lo afirma el Tribunal sentenciador, así como que estos 

desperfectos ocasionaron daños de necesaria reparación, sin que la apreciación de la prueba 

se haya combatido en este recurso, manifiesto es que con aplicación de la doctrina legal 

antes expuesta, al condenar dicho Tribunal al demandado al pago de la cantidad en que 

estimó el referido daño, para que las indicadas reparaciones pueda disponerlas y que se 

lleven a efecto por el dueño del local arrendado, no infi-ingió ni el antes repetido artículo 

1 S61, cual se alega en el primer motivo del recurso, ni tampoco el 1 .O98 propuesto en el 

segundo, ya que opuesto el demandado a realizar las obras precisas, p m  poner el aludido 

local en el estado que lo recibió, habiéndolo entregado con los desperfectos que según el 

juzgador había realizado, su obligación consistía en satisfacer el importe de los mismos 

fijados por aquél en la sentencim309. 

Igualmente, la Sentencia de 30 de septiembre de 1.93 1 @ J. A. niin 2.156) señaló, 

entre otros pronunciamientos, lo siguientc: «...siendo cvidente que la Sala sentenciadora, 

lejos de haber inhgido los referidos preceptos, los ha venido aplicando fielmente, primero, 

al a~orclat cl derribo de ia pared en cuestión y reintegro al despojado, y luego cuando 

3"La Sentencia de 7 de marzo de 1930 se pronunció respecto del litigio dimanante de los siguientes h d o s :  «En 
juicio de mayor cuantía seguido ante uno de los juzgados y la Audiencia de Barcelona, en ejecución de sentencia 
recaída por 1a.que se condenaba al demandado a rendir cuentas, se reservó al actor, en vista del incumplimiento 
de lo acordado7 el derecho al resarcimiento, fijándose después la indemnización en 18.127,90 pesetas con sus 
intereses. El demandado interpuso recurso de casación por infracción de ley, que fue desestimado)). 

?La Sentencia de 28 de abril de 1.930 decidió d pleito surgido entre las partes con ocasión de la celebración 
y ejecución de un concontrato de arrendamiento, en el que el arrendatario realizó modificaciones sustanciales en la cosa 
arrendada, de tal modo que al finalizar dicho contrato los despertectos ocasimados por este último determinaron 
que la cosa objeto del mismo no pudiese ser arrendada de nuevo. Interpuesta, por el arrendador demanda en juicio 
de mayor cuantía sobre cumplimiento de contrato e indemnización de daños y perjuicios, se dictó sentencia, por 
el juzgado de primera instancia y la Audiencia, condenatoria en contra del demandado. Interpuesto contra ella a 
nombre dei demandado recurso de casación por i n M ó n  de ley, fue desestimado. 



entendió que había surgido imposibilidad en la ejecución para el derribo y restitución, 

declarando haber lugar al resarcimiento de perjuicios que se ofiecía al condenado, de todo 

lo cual se desprende la improcedencia del primer motivo de los invocados por el recurrente, 

que se apoya en los artículos citados [...] Que al resolver el caso en cuestión en la forma 

indicada, no se va contra la sentencia firme que recayó en el pleito, puesto que si es cierto 

que aquéila mandó destruir la edificación levantada, habiéndose hecho esto imposible, se 

aplica como sustitutivo el resarcimiento de perjuicios según queda expresado, conforme a 

la doctrina de este Tribunal en sentencias de 2 de julio de 19 1 O y 18 de mayo de 190 1, entre 

Del mismo modo, la Sentencia de 9 de noviembre de 1.968 (R. J. A. núm. 4.966) 

estimó, entre otros razonamientos: «Que el inciamplimiento de la obligación por parte del 

deudor, puede ser de tal índole que afecte a la esencia de aquélla y haga imposible su 

realización, en cuyos supuestos no puede procurarse al acreedor la ejecución en naturaleza 

y entonces procede la prestación por el deudor, del equivalente que al acreedor le habría 

aportado el cumplimiento de la obligación en forma específka, o sea, lo que en nuestro 

Derecho recibe el nombre de resarcimiento de daños y perjuicios; por lo tanto, aunque en 

principio el acreedor tiene derecho al cumplimiento natural o forzoso de la obligación 

convenida, siewre que exista posibilidad de imponerk sin embargo, por excepción, el 

acreedor debe contentarse con la indemnización de daños y perjuicios, cuando sea imposible 

procurarle el cumplimiento normal>)3 ". 

3 1 0 ~ a  Sentencia de 30 de septiembre de 1.93 1 d a l a  uwrw aiituulentcs dd procedimiento que resolvió los 
siguientes: «En incidente surgido en ejecución de sentencia, dinmnante de juicio de mayor cuantía sobre propiedad 
de una mntojanm, se dictó auto ordenando a la parte ejecutante que presentase relación de los perjuicios causados 
por la construcción que se había ordenado destruir y que no podía serlo. Interpuesto recurso de casación por 
intiacción de ley, se resolvió no haber lugar a él». 

311Los hedios de los que deriva el pleito que resolvió la Sentencia de 9 de noviembre de 1.968 son Ios siguientes: 
El actor, fotógrafo pmfesionai, otorgó am el demandado un contrato privado en virtud del cual el damdado, como 
propietan0 de un restaurante, concedió al actor d derecho excltisivo de obtener tbbgmfías en todas las bodas, 
banquetes, bautim, comuniones y fiestas en general que se celebraran en dicho establecimiento, con el fin de 
venderlas a los asistentes o a cualquier persona interesada, siendo la duración del contrato de cinco años a partir 
de su otorgamiento, pronogándose por otro año y así sucesivamente si ninguna de las partes expresaba su voIuntad 
en contra, con tres meses de antelación al término de los 5 a í b  o al de cualquiera de sus prórrogas, y como 
contraprestación ei actor debía satisfacer al demandado el onon anual de 50.000 pts. Se plantea d problema de 
si hubo una prórroga par 5 años más, aumentando ei canon en 25.000 pts., como figura al dorso del doarmcnto en 
que se plasmó el contrato, tesis del actor, sosteniendo el demandado que tal adición es apóctita como lo prueba que 
está sin firmar. El actor solicita el cumplimiento del contrato e indenmkción de daños y perjuicios. El juez de la 



Con esta misma orientación, cabe aludir también a la Sentencia de 24 de abril de 

1.973 (R. J. A. núm. 1.848) que establece: «Que en realidad, en el caso actual, se trata de 

una ejecución que algún sector de la doctrina denomina «transformativa», en la que la 

finalidad del proceso se satisface mediante la realización, por el órgano jurisdiccional de una 

conducta fisica distinta de la entrega, al ejecutante, de una  osa, de una cantidad de dinero, 

o sea, de algo diferente al «dar»; supuesto éste que contempla el art. 924 de la L. E. Civ. 

que dispone que ({cuando el condenado a hacer alguna cosa no lo curnpliere dentro del plazo 

que el Juez al efecto le señale, se hará a su costa», es decir, que desobedecido el 

requerimiento y transcurrido el plazo concedido, el Juez tiene que verificar la conducta física 

que el ejecutante solicita, salvo que se trate de un hecho personalísimo, de un hacer «no 

fungible)), lo cual no sucede en el caso de autos, en el que por resolución que ha quedado 

firme, se había acordado que el Juzgado concediera un plazo «para que se acredite por el 

acreedor el otorgamiento de la escritura o póliza ..., o la imposibilidad de hacerlo ..., con el 

apercibimiento de que, en otro caso, se otorgarán la escritura o la póliza, de oficio, a su 

costa». Que toda ejecución transformativa, puede convertirse en una ejecución ordinaria 

cuando la conducta impuesta por el Juez no sea de posible realización, en cuyo supuesto, 

aquelia obligación de hacer, se convierte en una obligación de abonar los daños y perjuicios 

que surjan de la omisión de aquel quehacer decretado en la  sentencia...^^". 

Y, por último, h Sentencia de la Sala de lo Social de 6 de noviembre de 1.981 (R. 

J. A. núm. 4.384) que impone la indemnización de &os y perjuicios ante el incumplimiento 

por parte del Instituto Nacional de la Salud de una obligación de hacer, consistente ésta en 

reintegrar a sus respectivos puestos de trabajo a los adores demandantes: «Que de otra 

instarncia dictó sentencia estimando la demanda Apelada la sentencia la Audiencia la conñrmó. Se interpuso 
recurso de casación por idacción de ley. O Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 

3L2En la sentencia de 24 de abril de 1.973 se consideraron probados los siguientes hechos: «En autos de mayor 
cuantía, seguidos por don Faustino R, contra Cedro S. A-, se dictó sentencia por la Audiencia Tenitorial de Burgos, 
por la que estimando parcialmente la demanda, condena a la demandada a que otorgue a favor del actor escritura 
pública notarial de cesión; o a firmar la póliza de transmisión de las acciones de la Sociedad Española de Seda 
Artificial, S. A., que fueron vendidas y que hubieron de ser depositadas. en la Sucursal de Burgos del Banco 
Amgón, para responder al pago del 80% aplazado del precio convenido. E1 Tribunal Supremo declaró haber lugar 
al recurso interpuesto contra el Auto que en 18 de mayo de 1972 dictó la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial 
de Burgos que dejó sin efecto, y dictó segunda sentencia revocando el Auto recurrido, que había confirmado el 
pronunciado por el Juzgado de la instancia núm. 2 de los de aquella ciudad que, a su vez, desestimaba el recurso 
de reposición interpuesto por «Cedro>>, contra la providencia de dicho juzgado de 26 de octubre anterim. 



parte, cuando en la sentencia se contiene una obligación de hacer (y en el supuesto 

cuestionado, se condenó al Instituto Nacional de la Salud a reintegrar a sus respectivos 

puestos de trabajo, a los actores y cuya aceptación y cumplimiento no h e  atendido, no 

obstante haber adquirido h e z a  la sentencia, que así lo decidía); evidénciase que se está 

en hipótesis de pura y simple cjccución de dicha obligación y ésta se agota, con el 

requerimiento, de quien viene obligado a cumplir (art. 924 de la L. E. Civ) y «ex lege», se 

sustituye la inactividad del obligado, es decir, el Instit u10 Nacional de la Salud, por la 

correlativa indemnización de daños y perjuicios, novándose la resolución establecida en la 

sentencia, al ser sustituida por la obligación de indemnizar daños y perjuicios...»313. 

Sin embargo, señala nuestro más alto Tribunal que no es suficiente, para que se 

proceda a la condena a la indearuúzaci6n de a o s  y perjuicios, que el propio deudor señale 

que la prestación que ha de realizar sea de imposible cumplimiento, puesto que es necesario 

que tal imposibilidad quede suficientemente acreditada 

En este sentido, así b d e s t a  la ya señalada Sentencia de 24 de abril de 1.973 (R. 

J. A. núm. 1.848), al referirse a la conversión en la obligación de abonar daños y perjuicios 

derivada de la omisión de la conducta del deudor, cuya realización se ha hecho imposible: 

«. . ., en cuyo supuesto, aquella obligación de hacer, se convierte en una obligación de abonar 

los daños y perjuicios que surjan de la omisión de aquel quehacer decretado en la sentencia, 

pero para ello es preciso que se acredite en los autos, tal imposibilidad si así lo exige el 

acreedor, aunqueprimaficie apaezca como presumible esa imposibilidad, sin que, mientras 

tanto, se pueda entender sustmEda la obligación de hacer, por la de indemnizaral acreedor, 

"'LOS antecedentes de hecho de la Sentencia de 6 de noviembre de 1.981 son los siguientes: que mediante 
sentencia de la Magistratura de Trabajo se dictó sentencia en la que se ordenaba al Instituto Nacional de la Salud 
a reponer en su puesto de trabajo a los actores. Que la sentencia dictada por la señalada MagisPatura adquirió 
firmeza el 3 de octubre de 1979. Que el 15 de noviembre SG dictó providencia, en la que sc q u d a  d Instituto 
Nacional de la Salud, para que cumpliera el &¡lo que, en razón de la sentencia dictada, había adquirido firmeza 
al no haber sido recurrida por ninguna de las partes, ejecución en la que se acordaba, que el Instituto Nacional de 
la Salud repusiera a todos los actores en los puestos de trabajo que venían desempeñando, con anterioridad; esta 
providencia le fue notificada al instituto Nacional de la Salud, el mismo día 15 de noviembre 1979. Que ello no 
obstante el Instituto Nacional de la Salud no cumplió lo acordado en la anterior providencia; y en comsamcia, 
con fecha 15 enero 1980, por la Magistratura de instancia, en otra providencia acordó proseguir la ejecución por 
los tramites de los arts. 928 y siguientes de la L. E. Civ., sustituyendo ai consecuencia la obligación dc hacer 
(reintegro de los actores a los puestos de trabajo), por la de indemnizar los daños y perjuicios, inherentes al 
incumplimiento de la sentencia. 



y aunque el principio de economía procesal pareciera aconsejar otra cosm314. 

Asimismo, la Sentencia de 17 de abril de 1.979 (R. J. A. núm. 1.404) declaró: 

«...como certeramente se pone de manifiesto en el expresado auto recurrido, tanto por los 

razonamientos contenidos en sus considerandos, como en los consignados en los que 

íntegramente acepta del dictado en fase procesal de primera instancia, el acuerdo de 

ejecución de las obras de que se trata, afecta el pronunciamiento principal acordado, que 

únicamente en caso de acreditación no reconocida como cumplida en la resolución 

recurrida, de gran diíicultad por afectar a otros elementos del edificio que hubieran de ser 

demolidos para hacerlos apreciada en ejecución de sentencia por un Perito Doctor 

Arquitecto, vendría suplido por la indemnización que la ejecutoria contempla y cuyo 

pronunciamiento principal, precisamente por su propio carácter, es de procedente 

efectividad en tanto no se revele acreditado el evento a que el indicado aspecto 

indemnizatorio se supeditm3I5. 

Y la Sentencia de 18 de mayo de 1.994 (R. J. A. núm. 4.091) se pronunció en los 

siguientes términos: «...Los daños y perjuicios cuando se demandan, pueden concederse en 

cantidad precisa y líquida, fijando las bases para obtener el quanturn en ejecución de 

sentencia o sin fijarlas, pero siempre que en el pleito principal se acredite su existencia. En 

este sentido podría tener razón el recurrente en cuanto a que el momento procesal oportuno 

para acreditar su existencia es el período probatorio, y se podría añadir que para que se 

admítím pruebas de su existencia debería ésta alegarse en los hechos de la demanda, y en el 

presente caso nada contiene la demanda dentro del relato histórico que constituye la causa 

de pedir. Sin embargo la sentencia no pucdc scr modificada porque el caso de autos no versa 

314Vid. la nota 312 de este epígrafe. 

'''La Sentencia de 17 de abril de 1.979 consideró probados los subsecuentes hedios: «La representación de 
Residencia Retiro, S. A. presentó ante Juzgado de 1" instancia recurso de reposición contra la providencia 9 julio 
1975, por la que se acordó: requerir a la demandada Residencia para que en el improrrogable plazo de 10 días 
comience las obras de ejecución material señaladas en los puntos lo, 3O, 4O, So, 6O, ?,S" y 9" de los enumerados en 
el fallo de la sentencia, con apercibimiento a dicha parte de que si no cumple el ordenado requerimiento se 
procedería inmediatamente conforme a los arts. 923 y 924 de la L. E. Civ.; reputarse de cumplimiento imposible 
las obras a que se refiere el punto 2", las cuales deberán ser sustituidas por el resarcimiento de perjuicios que 
deberán fijarse por los trámites señalados en los arts. 928 y siguientes de la L. E. Civ. El Juez de la instancia 
dedaró no ha lugar a la reposición de la providencia Apelado el Auto la Audiencia desestimó la apelación, sin 
imposición de costas. Se interpuso recurso de casación por infracción de ley. El Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar al recurso interpuesto)). 



sobre daños y perjuicios causados por incumplimiento de un contrato o una obligación 

extracontractual, sino que prevé la hipótesis de que la condena a cumplir el contrato de 

compraventa, esto es, a cumplir con una obiigación de dar la cosa comprada, sea de 

imposible ejecución, en cuyo caso la obiigación se transformará en indemnización de daños 

y perjuicios cuyo pago deberá efectuar el condenado, pero tras fijar su existencia y su 

cuantía en el correspondiente incidente regulado por los artículos 923, 924, 928 y 

coricordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, los motivos no pueden 

prosperar porque el momento procesal oportuno para fijar la existencia y cuantía de los 

daños será la ejecución de sentencia, y ello tras que se demuestre la imposibilidad de 

cumplimiento, todo lo cual impide hablar en este momento ni de bases determinantes ni de 

daños existentes. Tampoco de infkacción de los artículos 1 101, 1 106 y 1 124 del Código 

Civih316. 

A este respecto, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo el argumento de que el 

cumplimiento in natura de la obligación tiene un carácter preferente respecto a la 

indemnización pecuniaria, por ello, solo cuando no sea posible el cumplimiento espec5co 

de la prestación se procederá a la reparación por equivalencia. 

Con referencia a la anterior doctrina, cabe citar, entre otras, a las siguientes 

resoluciones: 

La Sentencia de 12 de noviembre de 1.976 (R. J. A. núm. 4.775) apunta lo siguiente: 

((Que la acción ejercitada. a tenor de lo que se pide, es la de cumplimiento del art. 1091, 

aunque dicho artículo no se menciona en la demanda, y no se pide el cumplimiento por 

equivalencia (daños y perjuicios), del art. 11 01, que tiene carácter subsidiario, pues lo 

primero que hay que pedir es el cumplimiento de la obligación y sólo cuando ello no sea 

3'6Los aniecedentes de recurso de casación que resdvió la Sentencia de 18 de mayo de 1994, tiam causa en el 
incumplimiento de un contrato de compraventa por imposibilidad de cumplimiento de la obiigación de dar y 
transformación de la misma en indemnización de daños y perjuicios, en la bita de otorgamiento de escritura 
pública y pago de parte del precio y consignación del restante por e1 comprador. Interpuesto recurso de apelación 
por Iberinrnobiliaria, S. A., contra la sentencia dictada con fecha 5-5-1988 por el Ju2gado no 3 de Vitoria que estimó 
la demanda promovida por don Julián D. sobre cumplimiento de contrato de compraventa, la Audiencía Províncíal 
de Bilbao lo desestimó con &&a 24-1 -1 99 1. La demandada Iberinmobiliaria, S. A-, interpuso ream de casación. 
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. 



posible, entra en juego el resarcimiento del daño.. .»317. 

También puede señalarse la ya citada Sentencia de 30 de septiembre de 1.983 (R. 

J. A. núm. 4.690)~". 

Por SU parte, la Sentencia de 21 de noviembre de 1.990 (R. J. A. núm. 9.012) se 

expresa en términos similares: ((Establecido en el articulo 109 1 del Código Civil el principio 

cardinal que obliga a las partes a estar a lo pactado en el cumplimiento del contrato, regla 

que impone el acomodo a éste a ser posible -SS. 20 de mayo y 15 de julio de 1985 (R  2403 

y 4060), y 9 de julio de 1986 ( R  4493)-, así ha de imponerse por la sentencia estimatoria 

cuando la acción ejercitada, a tenor de lo que se pide es la del cumplimiento del artículo 

109 1 del Código, aunque este artículo no se examine en la demanda y el mismo ha de ser 

aplicado con preferencia al cumplimiento por equivalencia -indemnización de perjuicios del 

artículo 1 101 - al que, en principio ha de atribuírsele carácter subsidiario de aquel otro 

capital de cumplúniento in natura -SS. de 12 de noviembre de 1976 (R. 4775) y 3 de julio 

de 1989 (R. 5 2 8 1 ) - ~ ~ ' ~ .  

3"Los antecedentes de hecho de la Sentencia de 12 de noviembre de 1.976 son los que siguen: don A. fmiiló 
demanda de juicio declarativo de mayor cuantía contra don J. y otros, sobre indemnización de daños y perjuicios. 
El juez de la instancia dictó sentencia por la que estimando en parte la demanda condenó al demandado don J. a 
que indemnice al actor en 375.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocó en parte y condenó al 
demandado don J. a que pagase al aaor la cantidad de 175.000 pesetas, desestimando el resto de los pedimentos 
de la demanda de los que se absuelve. Se interpuso rewrso & casación por inii-acción & ley. El Tribunal Supremo 
declaró haber lugar al recurso interpuesto y dictó segunda sentencia revocando la de primera instancia, absolvió 
al contratista y condenó al Arquitecto a efectuar las obras de reparación y reconstruccih del chalet del actor, 
dejando la vivienda técnicamente en perfectas condiciones, absolviendodel resto de las pretensiones de la demanda. 
Está acreditado que los daños en la edificación se han causado exclusivamente por vicios en la dirección de la obra, 
al no observar el Arquitecto las reglas de una buena construcción, a pesar de las advertencias del contratista que 
es taililiikri dananclado, jnmxde condenar a aquel a que ejecute bien la obra que se comprometió a construir no 
pudiendo ser sustituido, por no haberse solicitado, el cumplimiento por equivalencia 

3'8Vid., respecto de sus antecedentes de hecho, la nota 302 de =te epígrak 

319La Sentencia de 21 de noviembre de 1.990 resolvió el pleito surgido como consecuencia de un incumplimiento 
de contrato, derivado de los defectos e irregularidades existentes en d edificio de autos. La Comunidad de 
propietarios del edificio en litigio h u l ó  demanda de menor cuantía, ante el Juzgado de 1' instancia, mira don 
Pedro B., don Hilario M. y doña Carmen B., sobre incumplimiento de contrato. El Juzgado de la instancia dictó 
sentencia estimando en parte la demanda interpuesta, declarando a los demandados responsables solidarios por 
incumplimiento contractual de los defectos e kmgularidades existentes en el edificio, y les condenó a indemnizar 
a la adora, por daños y perjuicios, en la cantidad de 590.000 pesetas, así como al importe de las demás obras y 
reparaciones que se acrediten en ejecución de sentencia para la subsanación de los señalados defectos. Interpuesto 
recurso de @ación, la Audiencia de Barcelona confirmó íntegramente la sentencia apelada Interpuesto recurso 
de casación, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, estimándolo parcialmente7 y anulando la sentencia 
recurrida en cuanto condena a los recurrentes a abonar el importe de las demás obras y reparaciones que se 
acrediten en ejecución de sentencia para la total subsanación de los delkto~, dedaración de condena que ha de 



En el mismo sentido, la Sentencia de 12 de diciembre de 1.990 (R. J. A. núm. 9.999) 

contiene, entre otras, la siguiente fundamentación: ((Laobligación de responder de los daños 

y perjuicios que impone el art. 1591 del Código Civil a los causantes de los vicios o defectos 

constructivos o de dirección y del suelo, determinantes de la ruina funcional de lo edificado, 

es exigible judicialmente a través del ejercicio de una acción de cumplimiento de contrato 

del art. 1091 del citado Código, constituyendo aquélla una obligación de hacer que ha de 

ser cumplida en forma especíñca, de acuerdo con el art. 1098 del Código, entrando en juego 

el cumplimiento por equivalencia, de carácter subsidiario, cuando el deudor no realiza la 

prestación debida o ésta deviene imposible; en este sentido se pronuncia la doctrina de esta 

Sala en sentencias de 12 de noviembre de l976,3 de julio de 1989 y 2 1 de octubre de 1990, 

estableciendo la citada de 1989 que «en las obligaciones de hacer, el acreedor puede exigir 

que esa prestación se realice en forma específica (acción de cumplimiento), siendo esta 

obligación de cumplir la primera y directa consecuencia del incumplimiento imputable, que 

en ocasiones puede conseguirse coactimente aún contra la voluntad del deudor; así el art. 

1098 del Código Civil dispone que «si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se 

mandará ejecutar a su costa». Tan sólo en el caso en que no pueda conseguirse el 

cumplimiento voluntario o forzoso de la obligación entra en juego el principio memo facbum 

cogi potes& y la prestación primitiva se transforma en la de inde~nnizam~~~. 

Asirniismo, la Sentencia de 27 de febrero de 1.995 (R. J. A. núm. 1.650) consideró 

sustituirse por Ia de reparar los defectos que subsisten en d edificio defectuosamernte entregado, manteniendo en 
lo demás la resolución impugnada, sin declaración eswiai de costas en ninguna dc los ínstanoiiis. 

320Los antecedentes de hecho de la Sentencia de 12 de diciembre de 1.990 son los que siguen: ejercitada por la 
Comunidad de Propietarios de la Avda. B. ia acción derivada del art. 1591 del Código civil contra la entidad 
mercantil M,, promotota-vendedora de los pisos que integran la Comunidad adora, y contra don Luis T., autor del 
proyecto y dírector de la obrq la Audiencia Taritwial de E3ardona dictó sentencia confúmaioria de la pronunciada 
por el Juzgado de la insbncia que, absolviendo al arquitecto danandado, condena a la entidad mercantil a que 
indemnice a la actora en la cantidad de 4.300.000 p, p s  se misidera que, del cunjunto dc la prueba practicada, 
se desprenden una serie de importantes desperfectos, por un lado, en terrado y fachada, consistentes entre otros en 
que las baldosas cerámicas de aquél no poseen material de agarre, en disgregación de parárnetros verticales 
rebozados, total deterioro de los remates inclinados de la cubierta, fisura de la mayor parte de las vierteaguas con 
posibilidad de desprendímiento inminente y consiguiente peiigro, humedades en planta baja de la urna postenor, 
fisura en parhetm de íribuna de ia planta primera, fisura horizonital en las a j a s  de persiana y, por otro lado, en 
el intaior de las viviendas y bajos, etc., desperfectos que en su mjunto p d e  amiprender, en aquel concepto 
de mina legal. Interpuesto recurso de casación por la empresa mmcaiitil M., el Tribunal Suprano estimo el recurso 
interpuesto por la entidad demandada, y condenó a la entidad demandada a la reparación in nahva de las defectos 
constructivos denunciados en la demanda, de conformidad con el arth10 1 .O98 del Código civil. 



que: ((tampoco es factible contemplar supuesto de cumplimiento por equivalencia 

(Sentencias de 4 noviembre 1985 [W 1985,55091 y 27 mayo 1994 [RJ 1994,3756]), que 

sólo tiene lugar cuando la prestación interesada no es posible ilevarla a cabo o se hace 

totalmente dificultosa, que en todo caso es exigente en orden al respeto sustancial de lo 

Y, finalmente la Sentencia de 5 de marzo de 1.996 (R. J. A. núm. 1.879) declaró, 

entre otros fundamentos, lo que sigue: «Asiste razón al recurrente cuando sostiene que la 

Sentencia de 1 de septiembre í 986 condenó a los demandados a ejecutar a su costa las obras 

de que se trata, pero determinando también que, en caso de incumplimiento, o sea de no 

realización de las obras por los condenados, a SU costa, la consecuencia sería el pago «de 

la indemnización equivalente al importe de las referidas obras a realizan), quiere decirse que 

se excluyó el efecto previsto en el art. 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el caso de 

incumplimiento por el condenado a hacer alguna cosa y se sustituyó por el pago de la 

denominada indemnización equivalente al importe de las obras a realizar, de donde se sigue 

que el auto impugnado, al declarar que «la obligación a la que fueron condenados los 

apelantes no consiste en el pago de daños y perjuicios, sino en hacer una cosa de carácter 

no personalísimo, que al no ser hecha debe ser veriíicada a su costa», se separa del 

pronunciamiento de la sentencia en ejecución, por lo que ha de estimarse el presente recurso 

más no sin puntualizar que: a) Lo improcedente es, según lo expuesto, que se ejecute la 

sentencia realizando las obras n costa dc los cjccutados, pero no por eilos riiis1110s; y b) 

321La Sentencta de 27 de tebrero de 1.995 resolvió el litigio que trae su origen en 10s hechos que siguen: la 
Comunidad de propietarios del edificio R. formuló demanda de menor cuantía contra la Promotora de viviendas 
La Encarnación, S. A, d Banco de Sabadell, S. A, don Antonio G. y oíros sobre acción reivindicatoria y otros 
extremns, al haberse enajenado elementos unnunes como privativos por la Prcmatora. El juez de la instancia dictó 
sentencia estimando la excepción de defecto de prdibi l idad del art. 38.2 de la Ley Hapotecana y no entró a 
conocer el fondo del asunto, con absolución en la instancia de los demandados. Apelada la anterior resolución, la 
Audiencia Provincial la revocó y estimó parcialmente la demanda, condenó a la homotora a que abone a la 
Comunidad los perjuicios que se fijen en ejecución de sentencia, conforme a las bases que se indican. Ambas partes 
formularon reanso de casación. El Tribunal Supremo estimó d recurso formulado por la Comunidad y acogió en 
parte d coi.respondiente a la Promotora, anula la sentencia martida y la de primera instancia y, estimando en parte 
19 demanda, decreta los siguientes pronunciamientos: lo Se reconoce el derecho de propiedad de la superñcie 
correspondiente a los portales a hvor de la Comunidad; 2" Se condena a la promotora a proceder a la reconstrucción 
de los referidos portales o, en su defecto se ejecute a su costa, en lugar correspondiente, conforme a la escritura de 
obra nueva y división horizontal; 3 O  Se declara la nulidad de las transmisiones efectuadas a los codemandados don 
E. y otros y banco de Sabadeil, procedíéndose a las corrapondientes d a c i o n e s  registrales de sus iflscnpciones, 
y debiendo estar y pasar los interpelados procesales por estas declaraciones, las que debeaán annplir y acatar, y se 
desestiman el resto de las peticiones que integran el suplico de dicha demanda principal. 



Hallándose acreditado el incumplimiento por parte de los condenados de su obligación de 

realizar por si mismos dichas obras a su costa, no obstante su posición inicial indicativa de 

que así iban a haccrlo, ha de estarse a lo resuelto en la Sentencia de 1 de septiembre de 1 986 

y, consecuentemente, si lo solicita la parte ejecutante, deberán pagar la indemnización 

establecida en la misma, que requiere el seguimiento del trámite previsto en los arts. 928 y 

SS. de la Ley de Enjuiciamiento Civil al solo efecto de fijar el importe de dicha indemnización 

equivalente al importe actual de las obras «a realizar»322 

En relación al segundo párrafo del artículo 1.098 del Código Civil, el Tribunal 

Supremo, ya que su contenido no se encuentra incluido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 

ha caliiicado al artículo 924 de ía señalada Ley de complementario procesal respecto de este 

precepto sustantivo. En concordancia con lo señalado, véase la Sentencia de 24 de 

noviembre de 1.981 (R. J. A. núm. 4.626) que estimó lo siguiente: «...la petición de 

resarcimiento puede ser secuela tanto de la súplica de ampliamiento como de la de 

resolución y no supone, como se pretende ahora, la sustitución o equivalente del 

cumplimiento, que no se solicitó y que, de haberse hecho, si hubiera provocado la entrada 

en juego del art. 1098 del C. Civ. y de su complementario procesal, es decir, el 924 de la L, 

E. C i v . ~ ~ ~ ~ .  

3"En la Sentencia de 5 de m a m  de 1.996, se recogen como antecedentes de hecho del recurso que resuelve los 
que siguen: el Juzgado de la instancia de Soria dictó, con fedia 1 de septimbx de 1984, sentencia en juicio de 
mayor cuantía, seguido a instancia de la Comunidad de propietanos del Edificio B., que fue coníimada en 
apelación, desestimándose a su vez el recurso de casación interpuesto por don Rafael F. En dicha sentencia de 1 
septiembre de 1984, se condena a algunos demandados a ejecutar a su costa y con carácter solidario, las obras de 
reparación necesarias para que la cubierta cumpla la finalidad que le es propia, a determinarse en ejecución de 
sentencia, w m q  asimismo, las de reparación de pisos afectados por las humedades y g u b t  y de 
incurnpiimiento, al pago solidario también de la indemnización equivalente al importe de las referidas obras a 
realizar. Por providencia de 27 de enero de 1992, recaída en ejecución de la mencionada sentencia de I de 
septiembre de 1984, se acordó no hsher lugar a admitir a trámite el incidente de iecución pretendido por los 
demandados y requerir a éstos a fin de que retiren de la Delegación de Saia del Colegio de Arquitectos de Madrid, 
el proyecto de reparación del edificio, con apercibimiento de que en caso de no efectuarlo se retirará por la 
Comunidad de Propieiaris deniandante con embargo de bienes propiedad de los demandados suficientes a cubrir 
su importe que asciende a la suma de 984.029 v, e igualmenrecitar a las partes a fin de que compareu;an ante 
este Juzgado a fin de proceder al nombramiento de Aparejador o Arquitecto Técnico a quien encargar la redacción 
del Proyecto de Seguridad e Higiene en el trabajo y dirección de obras. interpuesto recurso de reposición contra 
dicha providenaa, se desestHno por el Juzgado mediante Auto de 25 de febrero de 1992 que, recurrido en apelación, 
fue confirmado por la Audiencia Provincial en Auto de 30 de junio de 1992, que es el impugnado ahora en casación 
por el señor R F. E1 Tribunal Supremo declara haber lugar ai ~~CLIISO~ 

"La Seniíencia de 24 de noviembre de 1.98 1 resolvió el asunto derivade de la interposición, por don Ignacio 
M., de una demanda de juicio declarativo de mayor cuantía, contra G. N. e Hijos S. A., sobre resolución de contrato, 
y daños y perjuicios. Se dictó por d Juzgado de la  instancia sentencia desestimatoria de la demanda. Apelada la 



El Tribunal Supremo admite, por tanto, que si el obligado a hacer algo lo hiciese con 

transgresión del contenido y de la forma en que ésta debiera haberse realizado, 

«contraviniendo al tenor de la obligación», podrá ordenarse, además, que se deshaga aquello 

que fue ejecutado de forma incorrecta En esta línea cabe citar, entre otras, las siguientes 

resoluciones: 

La Sentencia de 21 de febrero de 1.977 (R. J. A. núm. 509) estimó lo siguiente: 

«Que no contradicha la condición de medianera de la pared existente entre la edificación de 

la parte actora y la de don Diego O. y apreciando en conjunto las pruebas practicadas, se 

declara acreditado que dicho demandado ha construido soportes que traspasan la línea 

media de la pared medianera existente entre ambos en extensión no determinada, no 

habiéndose por tanto atendido por dicho demandado a la prescripción del art. 579 del C. 

Civ. y procede por ello revocar la sentencia en cuanto al extremo antes determinado y en 

su lugar condenar a don Diego O. a que realice cuantas obras fueran necesarias y a su costa 

para que las vigas que en la reconstrucción del inmueble demolido introdujo en más de la 

mitad de la pared medianera entre la finca de éste y de la parte actora sean retiradas de 

manera que no rebasen más de la mitad de su grosor, a4 como al pago de los daños y 

perjuicios producidos a la parte actora al realizar dicha obra de colocación de las vigas, la 

cual se determinará en ejecución de  sentencia...^^^^. 

sentencia, la Audiencia la revocó y condenó a la aitidad G. demandada a que por la resdución del contrato vcrbal 
que en su día existió entre los litigantes que así se declara, se abone al actor, en concepto de daños, el valor de las 
obras de restauración de la finca, propiedad de la esposa del actor, comprendiendo en ella las operaciones de 
relleno, compactación, nivelación, limpieza de alquihan y materiales sobrantes, etc., valoración que se fijará en 
período de ejecución de sentencia, desestimando el resto de la demanda. La representación de la demandada 
interpuso recurso de casación por inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso interpuesto 
y dictó segunda sentencia estimando parcialmente la demanda, y previa resolución del contrato verbal que ligaba 
a las partes, condenó a la demandada a pagar al actor el vdor económico correspondiente a las irabojos dc rcllcnar, 
compactar y limpiar, así como al de reconstruir el vallado anterior de la finca descrita, propiedad del actor, valor 
qve se fijará en ejecución de sentencia. 

3Z4Los antecedentes de hecho de la Sentencia de 21 de febrero de 1.977 son los siguientes: doña J. f m u l ó  
demanda sobre indemnización de daños y perjuicios contra don Diego O. y otros. La actora alega que los 
demandados, con ocasión de realizar unas obras en un edificio colindante le han causado daños y Dejuicios en su 
propiedad, e interesó en su demanda que se condenase a los demandados a abonarlc los daños y perjuicios causados 
en su inmueble como consecuencia de las obras realizadas en su día y que asimismo se condene a los demandados 
a realizar cuantas obras fuesen necesarias y a su costa a fin de que las vigas que se introdujeron en más de la mitad 
de la pared o pareda medianeras sean retiradas convenientemente, de modo que no rebasen su mitad La parte 
demandada se opuso a la demanda El Juez de la instancia desestimó la demanda, por estimar improcedente la 
acumulación de pretensiones hrmdada par la actora. Apelada la sentencia, la Audiencia estimó el recurso y revocó 
la sentencia recurrida, desestimó la petición de daños causados en la casa de la actora, por haber prescrito la acción 



También puede señalarse la Sentencia de 19 de abril de 1.977 (R. J. A. núm. 1.658) 

que, entre otros, contiene los siguientes pronunciamientos: «Que la estimación del primero 

de los motivos del recurso interpuesto por la parte actora, necesariamente ha de llevar 

consigo también la del segundo, formulado igualmente en base del núm. 1 O del art. 1692 de 

la L. E. Civ., por errónea interpretación del art. 1098 del C. Civ., pues si, según dispone el 

art. 1258, los contratos obligan desde su perfeccionamiento a cumghlos en la forma que 

dicho precepto legal previene, es visto que procede, en caso de incurnplirnie~ito, u de 

cumplimiento defectuoso se ordene llevarlo a efecto a costa del obligado, lo que es de 

perfecta aplicación al caso previsto en el artículo 159 1, como lo es el presente, ya que dicho 

art. 1098 es su precedente inmediato, como así lo declaró la sentencia de esta Sala de 20 de 

noviembre 1959 (R. 4452), cumplimiento que ha de comprender el deshacer la totalidad de 

la instalación de las tuberías de conducción de agua, a que anteriormente nos hemos 

referido, para volverla a realizar conforme a los usos observados en la normal y adecuada 

realización de esta clase de obras, y en la f o m  que h sentencia de primer grado declaró, 

sin que pueda quedar supeditado este cumplimento forzoso a que la defstuosa realización 

de la obra, que la sentencia objeto del recurso declara, haya ocasionado desperfectos en 

todas las plantas del edificio en cuestión, pues tal exigencia no viene impuesta por el citado 

art- 1098, que sólo contempla para su aplicación el incumplimiento de lo pactado -en la 

forma que el 1258 establece- de la obligación de hacer que proceda, lo que en el caso 

prcscnte viene corroborado, además, por las circunstancias de que esa defectuosa instalación 

de tuberías ha producido un estado de ruina incipiente en el edificio y, por tanto, ha de 

corregirse, medialte la adecuada instalación de las mkmm, el defecto apuntado a fin de que 

y condenó al demandado al pago de una indemnización en metálico por la parte de la pared medianera, que se fijará 
en ejecución de sentencia. La representación de la actora interpuso recurso de casación por inhcción de ley. El 
Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso interpuesto y absolvió a lcs danandados de la pretensión de pago 
de los daños y perjuicios, por h h  prescrito su acción respecto de dictia petición, y condenó al demandado don 
Diego O. a que realice cuantas obras fuesen necesarias, y a su costa, para que las vigas, que la reconstnicción del 
inmueble demolido introdujo en más de la mitad de la pared medianera entre la fmca de este y la de la parte actora, 
sean retiradas a su cosb, de manera que no rebase más de la mitad de su grosor, así umio al pago de tos daños y 
pe juicios producidos a la parte actora al realizar dicha obra de colocación de las vigas, cuyo importe se fijará en 
ejecución de sentencia 



la nii.na efectiva total no Uegue a producirse»325. 

En la misma línea, cabe citar la Sentencia de 10 de octubre de 1.977 (R. J. A. núm. 

3.71 8) que establece: «Quc los términos de tales pronunciamientos, expresan con absoluta 

precisión y d i á fm claridad, que los demandados han de proceder a la demolición de las 

construcciones de toda clase que en el terreno litigioso hayan efectuado, terreno cuya 

longitud y anchura se determinan en el fdo ,  contiene pues en este punto la sentencia una 

condena de hacer pura y simple, esto es, sin subordinar su efectividad a condicionamiento 

ni limitación de clase alguna, de suerte que, en cumplimiento de la misma, los demandados 

han de llevar a cabo la demolición mencionada»326. 

325Los antecedentes de hecho de la Sentencia de 19 de abril de 1.977, son 10s que siguen: don Manuei G. y la 
Comunidad de Propietarios del edificio de autos, fmulanm ante el Juzgado de la instancia demanda de juicio 
declarativo de mayor cuantía contra don José L., don Ambrosio V., don Juan D. y la Cía. Mercantil ingeniería y 
Montajes, S. A., sobre sustitución de instalaciones o tuberías y conducciones de agua. El Juez de la instancia dictó 
sentencia desestimando la excepción procesal de defecto legal en la forma de interponer la demanda, y estimando 
la misma, condenó a los cuatro demandados a que mancomunadamente sustituyeran las instalaciones o tuberías 
y conducciones de agua empotradas en d fundo urbano, procediendo al montaje e instalación con materiales 
adecuados, en la h a  técnica presaita, con las &ras de reposición, embellecimiento y decoración necesarias de 
las superficies afectadas, hasta dejadas en su actual estado, sin costas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocó 
en parte y condenó a los demandados a que por partes iguales, sustituyan las instalaciones o tuberías y 
conducciones de agua empotradas en el fkdo  urbano; todo ello sin expresa condena en costas en ninguna de las 
instancias. La representación de la Comunidad de Propietarios y la de los cuatro demandados interpusieron recurso 
de casación por inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso interpuesto por la Comunidad 
de Propietarios contra la sentencia de la Audiencia; y no ha lugar a los renvsos interpuestos por los demandados; 
y dictó segunda sentencia c o n h a n d o  la pronunciada por el Juez de la instancia 

326La Sentencia de 10 de octubre de 1.977 contiene los siguientes antecedentes de hecho: don V. Ll., formuió 
ante Juez de la instancia recurso de reposición contra la prwidencia que declaró no haber lugar a practicar nuevos 
requerimientos a los demandados, sobre demolición de obra en ejecución de sentencia, recayendo el siguiente Auto: 
que admitiendo parcialmente d reauso de reposición contra la providencia de fedia 19 de noviembre pasado, 
requiérase al demandado para que proceda a la demolición de las escaleras existentes a lo largo de la calleja, 
dejando libre y expedita la misma para el servicio público a que se halla afecta Interpuesto recurso de apelación 
por la re~re~entación de ambas partes, la Audiencia dictó Auto: estimando el recurso de apelación interpuesto por 
el señor Manuel A. y desestimando el formuiado por don V. LI., ambos contra el Auto del Juzgado de la instancia 
y lo revocó y con desestimación del recmo de reposición interpuesto contra la citada providencia, la mantuvo en 
su primer término, sin expresa imposición de costas en ninguna de ambas instancias. La qmssac ión  de don V. 
L1. interpuso recurso de casación por inñacción de ley. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso 
interpuesto contra el Auto de la Audiencia, que 1oQe.ó sin efecto y dictó segunda sentencia desestimando el recurso 
interpuesto por don Manuel A., y estimando el fcxmulado por don V. L1. contra el Auto del Juzgado de la instancia, 
y con revocación en parte de dicha resolución, requiérase a los demandados don Manuel A. y su esposa doña A. 
A. para que procedan: a) a la demolición de la escalera con suelo de terrazo a baldosa que han construido a todo 
lo largo de la calleja litigiosa, dejando d terreno en forma que phendo de la calle M. A., discurra en declive en 
dirección hasta el río, sin solución alguna de continuidad; b) a suprimir en lo necesario las escaleras laterales que 
partiendo del tefi.aw, de su propiedad, enlazan con el de la calleja a que afectan en cuanto reduzcan su anchura, de 
forma que todo el terreno correspondiente a la misma desde la calle hasta el no y con una anchura de 3 metros, 
quede libre y expedito, sin limitación alguna; c) a iniciar las obras que se han dejado relacionadas dentro del plazo 
de 15 días, y a proseguir sin interrupción, procediendo seguidamente de tenninadas a retirar el material procedente 



Y, finalmente. la Sentencia de 8 de abril de 1.994 (R. J. A. núm. 2.733) que señaló 

lo siguiente: «...para que el prestatario sepa con certeza las condiciones en que obtiene su 

crédito y pueda determinarse libremente en uno u otro sentido, de manera que el pago de 

la cuota, como acto posterior, sólo significa que se sigue incidiendo en el error, inducido por 

la falta de claridad en la redacción del contrato, aunque no haya sido buscada de propósito 

por quien lo confeccionó, porque la contradicción con las cláusulas claras y esenciales del 

mismo, que constituyen su fín primordial (el interés del 14%), no se requiere que sea 

intencional, consciente o buscada de propósito para que el error sea corregido y se ilegue 

a la equivalencia de las prestaciones, sin que la oscuridad pueda favorecer a quien la provoca 

(art. 1288) que, al contravenir el tenor de la obligación, debe s u f i  que se deshaga lo mal 

hecho (art. 1098), sentido en el que jurisprudencialmente se han interpretado siempre los 

contratos de adhesión»327. 

Sin embargo, en determinada circunstancias nuestro más alto TribunaL ha 

mantenido que c-o c o n c m  motivos de interés general no procede la destrucción de 

lo hecho en contravención de los términos de la obligación, de este modo se ha declarado 

que cuando exista algún fimdamento de interés público que aconseje el mantenimiento de 

la obra, no es posible otra solución que la de proceder a la transformación de la obligación 

de kiacet en la de indemnización pecuniaria. Así lo ha proclamado el Auto de la Sala 4" de 

16 de octubre de 1.976 (Re J. A. núm, 5.8 17), en el siguiente sentido: «Que no pueden ser 

confundidos, ni por tanto asimilarse en punto a plazo de prescripción, la acción de 

resarcimiento derivada del daí% a que se refiere el art. 19Q2 del C. Civ., y a la que el 1968 

núm. 2" asigna el de un año, con aquella cuyo ejercicio tiende a obtener la indemnización 

de las mismas, dejando el paso libre de obstáculos para el tránsito; sin especial condena respecto al pago de las 
costas causadas en ambas instancias. 

'''La Sentencia de 8 de abril de 1 - 9 4  decidió el litigio surgido gitn: la Caja de Aixmos de Cataluña y la entidad 
mercantil Indunova, S. A., acerca del cáiculo de intereses a, una serie de amtmtm de préstamos hipotecanos. 
Señala el Tribunal Supremo que de la propia redacción de los contratos no se permite deducir cuál es el interés 
aplicado, a pesar de que en los mismos se consignan en varias claiasulas el nominal del 14%, pues existen varias 
posibilidades de cálculo en cuanto al cómputo de tales iniereses pactados, métodos que llevan a un interés real o 
efectivo superior al nominal. Para este Tribunal, esta oscuridad en la tasación de los intereses, ni se justifica por 
un uso de carácter bancario, ni por el hecho de que se consigne la cuota a pagar, si no se aclara la fwma de llegar 
a ella ni ei sistema empleado, aunque en este caso coMxeto se haga refmc;ia por la Caja al método francés, pao 
no lo especifica en el contrato. C d u y e ,  por tanto, que tal falta de claridad únicamente puede inducir a error en 
el prestatario y debe, por ello, ser corregida por la parte que la ha provocado. 



señalada en el artículo 228 níim. 2 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, la cual, y 

para los supuestos contemplados por los presentes autos, no significa otra cosa que 

conversión operada en fase ejecutiva de sentencia del objeto o contenido de la obligación 

de demoler impuesta al condenado en ejecutoria cuyo cumplimiento en sus propios términos 

quedó enervado al interferirse en la ejec;uci6n motivos de interés público determinantes del 

mantenimiento de la obra C...] por lo cual, el acuerdo de mantener la obra adoptado por la 

Comisión Provincial de Urbanismo no constituye seventum damnim en cuanto que causa 

eficiente de la indemnización, sino condición necesaria y suficiente para hacer surgir dentro 

del marco del proceso de ejecución de sentencia una acción indemnizatoria del todo 

diferenciada de aquellas típicas cuyo plazo de prescripción de un año trata el apelante de 

incorporar a la derivada del art. 228 de la Ley del Suelo, y a la que según se desprende de 

los razonamientos expuestos, por su especial natura1eza y carácter atípico o innominado 

dentro de las personales corresponde incluir en el artículo 1964 del C. Civ. y asignarle, por 

ende, el plazo de prescripción de quince años»328. 

No obstante, se ha señalado que esta interpretación jurisprudencid deberá ser 

acogida con una cierta precaución, para no dificultar la efectiva satisfacción de su derecho 

a quien ha logrado en su provecho una sentencia condenatoria329. 

329Como antecedentes de hecho del señalado Auto de 16 de octubre de 1.976 se consignan los siguientes: la 
Comísión Provincial de Urbanismo de Tamgona, al amparo del art. 228 de la Ley del Sudo de 12 de mayo de 
1956, dispuso la conservación de la sexta planta de un edificio, cuya demolición había sido acordada por sentencia 
firme, cuya ejecución fue instada por el señor G. C. a fin de que se determinara la cuantía de la indemnización 
correspondiente a la conversión de la citada demolición. En 6 de diciembre de 1984, la Sala la de lo Contencioso- 
Administrativo de la Audiencia Temtorial de Barcelona dictó Auto fijando la cuantía de la indemnización de 
1.050.000 ysetas. Se i i i ~ u s u  raamu de c a s ~ i ó n  por don U. R. y el Tribunal Suptano lo desestimo. 

329Vid. en este sentido TAPIA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 270, pp. 123-127, quien hace referencia, además, 
al problema que surge en los supuestos en los que el cumplimiento in natura de las obligaciones de hacer cede ante 
la indemnización de perjuicios. Hipótesis ésta que se conecta, para la autora, con aquéllas otras en las que la 
modificación del contrato por alteración o transformación de las circunstancias en las que se pactó, es posible de 
acuerdo con la cláusula webus sic stantibus». Lo cual pone de manifiesto la colisión de la regla < F t a  sunt 
servanda» que inaoduce un d c t e r  de estabilidad y de seguridad jurídica en el cumplimiento de los contratos, y 
la regla webus sic stantibm» que permite la transformación del contrato por modificación de sus cirainstancias. 
Para la autora, esta úitima regía deberá ser interpretada con arreglo al artículo 1 105 del Código Civil, en el sentido 
de ({aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, &eran inevitables)), e indica que este es 
el sentido en el que se ha pronunciado el Tribunal Supremo. Para esta civilista, en el supuesto de condenas a hacer 
en virtud de sentencias firmes, la cláusula webus sic s t a n t i h  habrá de ser interpraada aim con mayores reserras, 
puesto que la excesiva merosidad de la prestación pude surgir como consecuencia de una peisistente negativa a 
cumplir por parte del condenado a ello, y a este respecto señala las Sentencías de TrihnaI Supremo de 17 de abril 
de 1979 y de 21 de febrero de 1977, que desestimaron los motivos alegados por el recurrente en el sentido de que 
la realización de la prestación presentaba una gran dificultad, y declararon la exigencia de que la obligación de 



Finalmente, acerca de la exigibilidad de la prestación consistente en la emisión de una 

declaración de voluntad, y en relación a la figura jurídica del precontrato, de la 

jurisprudencia del Tribunal Supremo se infieren dos modelos característicos en torno a la 

misma330. En el primer supuesto, no surge, de f o m  inequívoca, una manifestación clara de 

voluntad de las partes para vincularse eficazmente por un contrato futuro. En la segunda, 

el precontrato reúne los elementos esenciales que configurarán el contrato definitivo, así 

como se produce por los precontratantes la manifestacih, de modo incuestionable, del 

consentimiento en obligarse por ese contrato sucesivo, lo que, en consecuencia, se aplaza 

no es la prestación de ese consentimiento necesario, sino el cumplimiento definitivo del 

contrato. Por tanto, Ia coercibilidíiú del precontrato dependerá de lo que fue convenido por 

las partes en élj3'. 

De esta manera, dentro del primer grupo, el Tribunal Supremo ha señalado que la 
* 

principal función del precontrato es ligar a las partes para la conclusión de un futuro 

contrato y, por ello, su objeto es únicamente el obligarse a su celebraci~n En esta 

orientación, puede hacerse referencia a las siguientes Sentencias: 

La Sentencia de 9 de julio de 1.940 (R. J. A. núm. 691) estableció que: «...el 

contrato por el cual los partícipes en la explotación de que se trata pactaron rmtener la 

indivisión, en espera de la estipulación futura de una sociedad que adoptase cualquiera de 

las formas admitidas en derecho, merece el calificativo de preliminar -pactum de 

contrahendo- cuya función esencial consiste en ligar a las partes para la conclusión de un 

futuro contrato; pero que precisamente por ese carácter, ni tiene otro objeto que el de 

vislumbrar la volurilad a la celebración de una convención ulterior, sin posibilidad de 

identificación con el del contrato dekitivo, que ha de celebrarse después; ni en él se 

engendra otra obligacion que la de prestar a su liempo el cuiisentimiento, ni su 

hacer fuefa ejecutada en los mismos términos en los que se pactó. 

3MVid a este respecto M O ~ N  REDONDO, o p .  cit. en nota 293, pp. 992-1002; MORENO QUESADA, op. 
cit. en nota 165, pp. 500-501; MONTERO AROCA, o p .  cit. en nota 256, pp.  83-85; RAMOS ~ E Z ,  o p .  cit. 
en nota 225, pp. 1037- 1040. 

33'Cf?. MONC~ÓN REDONDO, o p .  cit. en noéa 293, p. 993. 



incumplimiento puede producir otro efecto que el de un resarcimiento de 

Asimismo, la Sentencia de 2 de febrero de 1.960 (R. J. A. núm. 456) contiene el 

siguiente pronunciamiento: «de todo lo cual se infiere que lo convenido en el calendado 

documento privado, fue un contrato preparatorio, preliminar o precontrato, consistente en 

vincular a las partes en el mismo intervinientes, para la conclusión de un contrato hhu:o, que 

no se pudo o no se quiso celebrar a tiempo de suscribir el documento privado, y por ello tal 

conlrato preliminar no se puede identiñcar con el que de celebración posterior, ha de ser 

deíinitivo, ni engendra otra obligación que la de prestar a éste el consentimiento por quienes 

a ello se ligaron, una vez realizado lo pactado, incumplimiento que si se diera entonces, 

podía producir el efecto de un resarcimiento de perjuicio s...^^^^. 

Igualmente, la Sentencia de 16 de octubre de 1.965 (R J. A. núm. 4.468) consideró 

que: «...y de acuerdo con los hechos que en instancia se declararon probados es forzoso 

llegar a la misma conclusión a que llegó el Tribunal «a que)), en el sentido de que se trata 

simplemente de un «acto preparatorio)) o si se quiere, empleando una terminología más 

moderna desde el punto de vista técnico, un precontrato o contrato preliminar que aunque 

no recogido expresamente en nuestro Derecho positivo -salvo el supuesto concreto de la 

promesa de venta del art. 145 1 del C. Civ.-, ha tenido plena acogida tanto por la doctrina 

científica como por la jurisprudencia de esta Sala, cuya especialidad consiste en que a lo que 

j3'Se indica en la Sentencia de 9 de julio de 1.940 que: en juicio de mayor cuantía seguido ante el Juzgado de 
Oviedo y Audiencia de la misma capital, se suplicaba por la demandante que se oondenase a los demandados a la 
división de una explotación industrial que con aquellos poseía en común, y por reconvención suplicaron los 
demandados se condenase a la demandante a constituir con los demandados una Sociedad Anónima para continuar 
la explotación. Contra la sentencia estirnatoria de la mnvención, recaída en ambas iiistancias, se interpuso rwucso 
de casación por inhcción de ley que fue estimado, casándose la sentencia de apelación. 

333Los hecha a los que da lugar el pleito que resolvió la Sentencia de 2 de febrero de 1.960 son los siguientes: 
El actor y el demandado suscribieron en documento privado un contrato «privado de relaciones sociales», mediante 
el cual pretendían la constitución de una sociedad para la explotación de productos resinosos. Por el sr. don Cisculo 
R. se formuló demanda en juicio declarativo de mayor cuantía contra don Fermín P. sobre elevación a escritura 
pública de (al documnito privado, aporta&n de cantidad a la señalada socidaá, así cumo que se haga cwgo d 
accionante de la Gerencia según viene pactado, y a que el demandado liquide a ivor de la sociedad todo lo que 
haya cobrado por cuenta de productos de la misma y abone todos los daños y perjuicios que haya podido causar 
a la sociedad por su temeridad y obstrucción a la legal marcha de la misma El Juez de la instancia dictb sentencia 
por la que estimó en parte la demanda. Apelada la sentencia fue confirmada por la Audiencia. Se interpuso recurso 
de casación por inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró haber lugar al recurso interpuesto y, en 
consecuencia, dictó segunda sentencia por la que, desestimando la excepción de falta de acción propuesta por la 
parte dunadarla, desestimí asimismo en su Lotalidad la demanda presentada por la parte actora, y rechazando 
igualmente la reconvención, declaró no haber lugar a decretar la nulidad de los documentos suscritos por los 
litigantes, que han de tenerse por válidos y eficaces. 



las partes se comprometen es a celebrar un futuro contrato sobre las líneas del primero que 

por ello mismo fue calificado de auténtica ley de bases del siguiente, pero cuya fuerza 

vinculante debe quedar atemperada a la que se deriva de su propia esencia consistente en 

((obligarse a obligarse)), de suyo difícilmente coercible.. . D ~ ~ ~ .  

Y, en el mismo sentido, la Sentencia de 24 de mayo de 1.986 (R J. A. núm, 1.167): 

«Que en orden a la distinción entre el contrato de compraventa y la simple promesa de 

venta, ha declarado la Sentencia de 24 de mayo de 1980 (R. 1963) que si ciertamente en 

estas situaciones jurídicas, cuya especialidad consiste en que a lo que las partes se 

comprometen es a celebrar un iüturo contrato sobre las líneas del primero, que por ello 

mismo puede calificarse de auténtica ley de bases del siguiente y cuya fuerza vinculante 

queda atemperada a la que deriva de su propia esencia consistente en ((obligarse a 

obligarse)).. .»335. 

Para nuestro más alto Tribunal este contrato preliminar puede, asimismo, contener 

los elementos esenciales del contrato definitivo, pero siempre carece del requisito del 

334La Sentencia de 16 de octubre de 1.965 recoge, como antecedentes de hecho, los siguientes: mediante 
documento suscrito por las representaciones de las partes litigantes en el mes de junio de 1961, el hoy recurrente, 
en nombre de la entidad que hasta entonces figuraba como arrendataria, se comprometía a no oponerse al juicio 
de desahucio por hlta de pago inic;iado por d propietario, wnviniendo a m b ,  al propio tiempo, cn otorgar un 
nuevo contrato de arriendo con una opción de compra del café-bar denominado Granja Royal, en favor 
personalmente del que ahora recurre en casación. El Juez de la instancia dictó sentencia condenando al demandado, 
dnn Rafael F., a que otorgase contrato de arrendamiento a la parte adora, don Rafael V., del local del café-bar en 
cuestión, por la renta de 4.000 pesetas mensuales; que asimismo don Rafael V. tiene derecho durante el 
arrendamiento a comprar el señalado cafe-bar, como negocio con sus instalaciones, por d importe de 1.428 
quintales mé2ncos de higo, al precio oficial que rija para dicho cereal el día que tal derecho ejerciera, viniendo la 
prqk%aria obligada a ororgar de arrendamiento del l d  de ~icgocio por la renta maisual de 22 quintales 
métricos de trigo y 8 kilogramos de otro, al precio oficial que rija el día de otorgamiento y al timar el contrato de 
arrendamiento se pagará el precio de compra del negocio y se entregarán al demandado dos meses de alquiler en 
cnncepto de fianza, absolviendo de la indemnización de daños y periuicios. Apelada la sentencia, la Audiencia la 
revocó y desestimando la demanda absolvió al demandado, sin expresa condena en costas en ninguna de las 
instancias. Se interpuso recurso de osación por iníkción de ley. El Tribunal S u p m  dedaró M> haba lugar al 
mismo. 

''Ta Sentencia de 10 de marzo de 1.986 contiene, como antecedentes de hecho, los siguientes: don Benito A. 
presentó, ante el Juzgado de la instancia, demanda de juicio declarativo de mayor cuantía contra la entidad Edificio 
García, sobre cumplimiento de contrato y en solicitud de que se cmdenara a la interpelada a otorgarle, con pago 
dd  precio convenido y deduciendo de éste oigas existentes y cantidades entregadas a cuenta, escritura de 
compraventa de un piso y una plaza de garaje La demandada se opuso y formuló reconvención. El Juzgado estimó 
íntegramente la demanda y desestimó la reconvención. La entidad demandada h d ó  recurso de apelación y la 
Audiencia Temtoriai revocó la sentencia impugnada y dcststiirió la demanda y la reconvención. E1 demandante 
interpuso recurso de casación. E1 Tribunal Supremo declaró haber lugar al mismo, casa la sentencia de la Audiencia 
y confirma la del Juzgado, sin expresa condena en costas del recurso ni en las de las dos instancias. 



consentimiento prestado de forma efectiva. Así lo ha declarado, entre otras, la Sentencia de 

15 de marzo de 1.945 (R. J. A. núm. 440): «...mientras que si las partes, aun estando de 

acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato, se obligan a la prestación de un futuro 

consentimiento encaminado a celebrar una compraventa posterior, aparece un contrato 

preparatorio o precontrato cuyos efectos no cabe identificar con los antes indicados, que la 

perfección de la compraventa produce»336. En similares términos se expresa la Sentencia de 

4 de julio de 1.950 (R. J. A. núm. 1.192): «...y si alguna duda cupiera sobre ello, la 

desvanecería la jurisprudencia constante de que si las partes no expresaron su intención de 

aplazar la celebración de la venta comprometiéndose a realizarla en un hturo determinado, 

el contrato no es de promesa de venta, sino de compraventa actual y perfecta»337. Y la 

Sentencia de 6 de marzo de 1 954 (R. J. A. núm. 1 -296) que se manifestó de la siguiente 

f o m :  «...que si las partes que celehan un contrato, aun estando de perfecto acuerdo sobre 

los elementos esenciales de una compraventa, solo se obligan a la prestación de un futuro 

consentimiento encaminado a celebrarlo posteriormente, el contrato que conciertan es 

simplemente de de venta...»33" Asimismo, con los mismos argumentos, puede verse 

la Sentencia de 29 de octubre de 1.955 (R J. A. núm. 3.092). 

El incumplimiento de esta figura jurídica únicamente da lugar al resarcimiento de 

336Se señala en la indicada Sentencia de 15 de marzo de 1.945 lo que sigue: en juicio de mayor cuantía &re 
otnrgamientn de 4 t i i r a  de compraventa y otros extremos, seguido ante uno de los Juzgados & Murcia y la 
Audiencia de Albacete, se dictó sentencia declarando que el contrato celebrado entre demandante y demandada, 
ratificado por documento privado de 24 de septiembre de 1937, era un contrato de compraventa perfeccionado con 
anterioridad al 18 de julio de 1936, y no comprendido, por tanto, en la Ley de lo de abril de 1939, y condenando 
a la demandada a eievario a escritura pública, como asimismo a entregar al actor d importe de los alquileres 
cobrados por dla desde la última liquidación practica& Interpuesto recurso de casación por infiricción de ley, h e  
estimado solamente en cuanto a dicho abono de alquileres, modificando el respectivo pronunciamiento. 

337Se recoge en la Sentencia de 4 de julio de 1.950: que las partes litigantes celebraron un contrato de 
compraventa en documento privado de fecha 1 1 de enero de 1941, entregándose totalmente la finca objeto de la 
venta sin reserva alguna, y parte del precio, de acuerdo con la situación económica de la vendedora. En la condición 
tercera del citado contrato se expresaba que las partes habian resuelto vender la señalada finca y que se solicitará 
la autorización judicial necesaria para la efectividad de la venta Por la parte demandada se interpuso recurso de 
casación, en el que el recurrente pretende que el contrato privado objeto de litigio no sea reputado de compraventa, 
aunque condicionada en cuanto a su formalización a la obtención de la autorización judicial, como lo conceptúa 
el Tribunal Supremo, sino de promesa de venta. 

338La Sentencia de 6 de marzo de 1.954 resdvió el litigio surgido entre las partes contraiantes con motivo de la 
interpretación dei contrato celebrado entre ambas. En este caso, la tesis del actor era la consideración del mismo 
como un contrato de promesa de venta, y la del demandado consistía en la de reputar el mismo como contrato de 
compraventa con precio aplazado. 



daños y perjuicios, puesto que el consentimiento que ha de prestarse es el objeto único de 

la obligación, y éste se considera como un hecho personaíísimo del obligado, por tanto 

incoercible y no susceptible de que el Juez pueda sustituir la voluntad del deudor por obra 

de su autoridad. En este sentido, pueden verse las Sentencias ya citadas de 9 de julio de 

1.940 (R. J. A. núm. 691), de 2 de febrero de 1.960 (R. J. A. núm 456) y de 16 de octubre 

de 1.965 (R J. A. núm. 4,468); en esta misma línea, la Sentencia de 13 de febrero de 1.953 

(R. J. A. núm. 272) se pronunció de la siguiente manera: «...una de las cuales es que el 

compromiso de venta requiere la voluntad de vender de los contratantes para la celebración 

del contrato prometido, acto personalisirno y que nadie puede reemplazar, lo que no ocurre 

para consumar el contrato de venta perfecto, puesto que ya quedó expresada esa voluntad 

y cuyo cumplimiento puede llevar a cabo el Juez, como manda la Audiencia para suplir la 

acción del obligado, pero éste no puede suph la voluntad de obligarse en nuevo contrato 

ésta ya de venta, por lo que es evidente que el auto recurrido, comete la infkcción del 

artículo 1695 de ia Ley de Enjuiciamiento civil acusada era el recurso y procede declarar 

haber lugar a éste»339. 

El segundo modelo de precontrato, el Tribunal Supremo lo identifica, a efectos de 

ejecución del mismo, al contrato definitivo. Se trata, por su propia naturaleza de un contrato 

consensual y bilateral, con vida y entidad propias, donde la volunta$ expresada para 

perfeccionar dicho contrato proyecta su eficacia no sólo en la constitución del círculo 

jurídico que siljeta a las partes sino sobre el objeto de la convencióa uno de los elementos 

esenciales requeridos para que exista contrato. De este modo, se expresa la Sentencia de 1 

de julio dc 1.950 (R. J. A, núm 1.187): «...de todo lo ciaai se deduce que para la 

consumación del contrato de promesa de vender o comprar no se requiere una nueva y 

especial manifestación de voluritad por venir ya prestado para cllo el suficiente 

339La Sentencia de 13 de f b  de 1.953 resudve d reairso de casación interpuesto contra el auto de la 
Audiencia Territorial en ejecución de un laudo arbitral, s e g h  el cual se ordenaba a don A. G. y Sor M. a vender 
en forma legal y a entregar a don J. P. detenninadas acciones, y en consecuencia, les condenaba a que en el término 
de 15 días formalizaran, con intervención del Agente de Cambio y Bolsa y mediante póliza o instrumento de venta 
que corresponda, la señalada venta de las acciones. Contra el citado auto de la Audiencia Territorial confirmando 
el dictado por el Juez de la instancia, por el que se ordenó se lleve a ejecución el laudo dictado en amigable 
composición, se interpuso recu~so de casatióri por inñaaih de ley. El Tribunal Su- declaró haber lugar al 
recurso interpuesto, y dictó seginida sentencia declarando no haber lugar a lo solicitado en el escrito presentado ante 
el Juzgado de la instancia de que se llevase a ejecución lo acordado en el laudo dictado. 



conscntimicnto al perfeccionarse aquel contrato y que las cvnsecuencias del mismo, 

obligatorias para los contratantes a tenor del artículo 1258 del Código como derivadas de 

los preceptos sobre contratación, son análogas, saiva su especialidad, a las que se producen 

en la compraventa [...] en el contrato de promesa de vender o comprar, por su s i n g ~ & ~  

naturaleza se encierra y contiene el consentimiento suficiente para perfeccionar y consumar 

la futura compraventa Asimismo, la Sentencia de 2 de febrero de 1.959 (R. 

J. A. núm. 2.894) contiene, entre otros, el siguiente pronunciamiento: «...la sentencia de 1 

de julio de 1950 (Rep. Jurisp. 1 187) ha declarado que para la consumación del contrato de 

promesa de comprar o vender no se requiere una nueva y especial manifestación de 

voluntad, bastando la ya manifestada para que se declare su fuerza obligatoria entre las 

partes, según los términos del artículo 125 8 del Código  civil^^^'. También cabe citar a la 

Sentencia de 28 de mayo de 1.980 (R. J. A. núm. 1.971) que, entre otros, señaló lo 

siguiente: «...la consumación de la promesa de vender o comprar no requiere una nueva o 

especial manifestación de voluntad por ve" ya prestado para eilo el suficiente 

Y, por último, la Sentencia de 26 de enero de 1.982 (R J. A. núm. 309) 

340Señala la Sentencia de 1 de julio de 1.950 que: en juicio de mayor cuantía sobre cumplimiento de una promesa 
de compraventa, seguido ante el Juzgado de la instancia de Trujillo y la Audiencia de Cáceres. se dictó sentencia 
por la que se condenó al demandado a otorgar en favor del demandante escritura de venta de la finca aludida en 
el pleito, en las condiciones previstas en documento privado, bajo apercibimiento de otorgarse escritura por el 
Juzgado. interpuesto por el demandado recuso de casación por inñamión de ley, no se dio lugar a él. 

34'La Sentencia de 2 de febrero de 1.959 decidió el pleito existente entre la entidad Hidráulica de S. y doña 
Amelia A. que suscribieron un contrato por el cual la citada entidad convino la ocupación de la parte de terreno 
necesario para el emplazamiento de un canal de conducción de cierto aprovechamiento hidráulico mediante el a b n n  
del precio que había de detemiinarse por peritos, los que además habían de val- los daños causados en el 
arbolado; siendo de señalar que en ese contrato, que afectaba según parece a todos los propietarios situados en el 
recomdo del refxido canal, contenía una cláusula especial solo referente a la parte &da, y del siguiente tenor 
literal: "Si doila Matilde E. dtxidiwe vender los prados afecfadm por el canal de conducción, la sociedad Hidráulica 
de S. se los comprará previo acuerdo". Por escrito de fecha 16 de junio de 1953, la actora doña Arnelia A. dedujo 
ante el Juzgado de la instancia número 1 de los de Pamplona demanda de juicio declarativo de mayor cuantía contra 
la Compañía Hidráulica de S., sobre obligación de compra de un pado. Se dictó sentencia estimando la demanda, 
sin hacer especial imposición de las costas causadas ni de la reco~ivención formulada por la danandada Apelada 
la sentencia, la Audiencia la confirmó en todas sus partes. Se interpuso reauso de casación por infkción de ley. 
El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al mismo. 

342Recoge la Sentencia de 28 de mayo de 1.980 los siguientes antecedentes de hecho: que por convenio de las 
partes, y para garantizar el destino y rendimiento de las acciones que los entonces demandantes habían adquirido 
de la entidad Financiera F, dado que aquéllas no se cotizaban en Bolsa, la entidad hoy recurrente y antes 
demandada Edificios F. se comprometió mediante documento al efecto a la compra -o recompra, según se dice en 
los escritos procesales- de dichas acciones a cada uno de los actores, estableciéndose por Edificios F. que 
garantizaba y afianzaba por plazo de 5 años la adquisición de dichas acciones por su valor nominal, de 1 .O00 



estableció lo siguiente: «..cuando e n  el contrato preliminar han quedado determinados de 

manera total y completa los elementos y circunstancias de la prometida compraventa, y 

consta de un modo indubitado en aquel cont ra to  la decidida voluntad de las partes de 

celebrar una auténtica compraventa, la resistencia de una de ellas a concluir ésta no da lugar 

simplemente a la correspondiente indemnización de daños y perjuicios, sino que faculta a 

la otra parte a exigir el cumphiento, no sólo de la promesa sino también del contrato 

definitivo, de lo que se deduce que, se trate de promesa de venta o contrato de 

compraventa, lo que en el presente caso las partes convinieron, al concurrir la circunstancia 

de estar perfectamente determinados, total y completamente, los elementos necesarios con 

relación al objeto y al precio, y con entrega de parte de éste, es visto que la sentencia 

recurrida es perfectamente congruente con la pretensión deducida, todo lo cual hace inviable 

pesetas cada una, avisando por escrito certificado con 30 días de anteiación, a la vez que garantizaba por el mismo 
plazo de 5 años la percepción de un dividendo mínimo del 7% en cada ejercicio, convenio que fue en su parte 
cumplido en lo referente al abono de los dividendos e intereses, en plazos bimestrales y cantidades fijas. Doña 
Mana A., don Antonio y don José C. formularon, ante Juzgado de la instancia, demanda de mayor cuantía contra 
la entidad Edificios F. sobre reclamación de cantidad. El Juez de la instancia dictó sentencia por la que, estimando 
en parte la demanda, condenó a la demandada a satisfkcer a los adores los intereses devengados garantizados y 
no percibidos de Financiera F., m o  consecuencia de la titularidad de las acciones de las que cada uno posee, 
desde el 4 de diciembre de 1969 al 1 5 de manr, de 1971, a razón del 7% pactado y a adquirir y satistacer a los 
actores, a razón de 1 .O74 pesetas por acción, en la forma que detalla la señalada sentencia. Apelada la sentencia 
por la representación de la parte demandada, la Audiencia la confirmó, sin expresa imposición de costas causadas 
en la alzada. Se interpuso recurso de casación por infracción de ley. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar 
ai rtcui-so ii~terpucsto. 

"3La Sentencia de 26 de enero de 1.982 considera probados los siguiates hechos: en 19 de julio de 1974 don 
Ramón F. y su esposa doña Emilia P. se comprometieron a vender al entonces menor, hoy mayor de edad y 
recurrido, don Manuel F., representado por su tutor don Ramiro M., la casa propiedad de aquéllos, que en el 
documento privado otorgado al efecto se relaciona, cuya venta habría de formalizarse a finales de agosto o primeros 
de septiembre del propio m, firmando en esas fechas el correspondiente documento, siendo el precio de la venta 
1.250.000 pesetas, de las quq a menta dc &e y en la indicada fodia de 19 de julio, recibieron los vendedores 
500.000 pts. en el acto de la firma del documento, y el resto, hasta completar la totalidad del precio convenido, se 
pagaría en plazos de 200.000 pts., lo que tüe aceptado por el comprador, y sin que hasta la fecha se haya otorgado 
la escritura de venta ni hecha efectiva la suma de las 750.000 pts. restantes del precio aplazado de la venta. El 
comprador, por medio de su tutor, en acto de conciliación, requirió a los vendedores para el otorgamiento de la 
escritura pública de compraventa, en cuyo acto percibirla la totalidad del precio convenído que había quedado 
aplazado, a 10 que éstos no se avinieron. Don Ramiro M y doña Ermitas C., interviniendo el primero en 
representación del menw dori Mmud F., formularon demanda ante Juzgado de la instancia de juicio declarativo 
de mayor cuantía, sobre cumplimiento de contrato. El Juez de 1" instancia dictó sentencia en la que condenó a los 
demandados a devolver las 500.000 pesetas que habían recibido a cuenta del precio de la venta de la vivienda 
litigiosa. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocó en parte y declaró que los demandados estaban obligados 
a cumplir la obligación que habían asumido en ei documento de 19 de julio de 1W4. La representación de los 
demandados interpuso recurso de casación p a  inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al 
recurso interpuesto. 



Es necesario asimismo que, además de que el consentimiento de las partes manifieste 

la intención clara de obligarse, las bases fundamentales en el precontrato se encuentren 

perfectamente determinadas. Señala, a este respecto, la Sentencia de 5 de octubre de 1.961 

(R. J. A. núm. 3.284): «Que, en cambio la insuficienciade las bases fundamentales en el 

precontrato , o sea, la indeterminación del objeto de él, se presenta con fuerza bastante para 

impedir que se haya producido la vinculación de las partes sobre un objeto no determinado, 

ni determinable, ya que, no se han especificado, en el contrato, ni cuáles habím de ser los 

elementos comunes que se adquieren en copropiedad, ni cual es la cuota de participación 

Con relación al total del valor del inmueble, referido a cuota parte -o a centésimas como 

ahora ordena la Ley-, y ante esta falta de determinación, se comprende que aquel 

precontrato no puede tener pleno cumplimiento, pues h voluntad del obligado no puede 

sustituirse por obra de la autoridad del órgano jurisdiccional, como claramente apuntan las 

sentencias de 9 de julio de 1940 (Rep. Jurisp. 691) y 16 de abril de 1941 (Rep. Jwrisp. 502); 

es decir, que aunque en el precontrato litigioso, se ha creado una obligación por las partes 

contratantes dingida al desenvolvimiento o complementación de una compraventa futura, 

o sea, a cooperar en el desenvolvimiento de las bases sentadas en aquel contrato, como no 

se han establecido todas las bases esenciales para ese futuro contrato, no puede suplirlas el 

Juez, ya que tendría que hacer una declaración de voluntad que no constaba hubiese sido 

querida por las partes en el momento de la celebración del precontrato~~~~.  Y la Sentencia 

de 2 de marzo de 1.965 (R. J. A. núm. 1.238) estimó lo siguiente: ((Que el fin del contrato 

preliminar es una mayor seguridad del contrato futuro, en cuanto las partes, aplazando para 

un tiempo más remoto y quizá más oportuno, «padu tardiori et praernedii'tado», la 

conclusión del contrato definitivo, disminuyen la posibilidad de fraudes y engaños.[ ...] Que 

344La Sentencia de 5 de octubre de 1.96 1 resolvió el litigio surgido entre las partes contratantes con ocasión de 
la celebración de un contrato en el que don Vicente E., propietario de la casa que se déscribc, ofieció en venta a dun 
Alberto G. ei piso y accesoria-garaje que llevaba en arrendamiento y que resultaban identificados en el plazo que 
presentaban y el propio contrato de arrendamiento. Don Alberto G. presentó, ante Juzgado de 1" instancia, 
demanda en juicio declarativo de mayor cuantía contra don Vicente E., sobre cumplimiento de contrato y otros 
extremos. La parte demandada se opuso alegando que la oferta era para el caso de que se vendieran todos los pisos, 
pero no uno solo, y que los demás vecinos no habían aceptado la propuesta, por lo que solicitaba la absolución. El 
Juez de la instancia dictó sentencia desestimando la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia Tenitorial la 
revocó y estimó la demanda. Sc intapuso recurso de casación por infi-acción de Lqr. El Tribunal Supremo declaró 
haber lugar al recurso interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia, la que dejó sin efecto y pronunció 
segunda sentencia confirmando la del Juzgado de la instancia. 



el contrato preliminar para existir y ser válido ha de reunir los requisitos necesarios para los 

contratos en general, siendo necesario que en él se indique la especie del futuro contrato 

definitivo, pero que sean igualmente determinados todos los elementos específicos del 

contrato mismo, bastando la posibilidad de su determinación ulterior. [...] pues aparte de no 

ser necesaria la determinación de todos los elementos específícos del contrato mismo, quien 

asume la obligación de «querer» concluir sólo en lo futuro un contrato consensual, niega 

con esto ((querer actualmente)) dicho contrato, diferencia que no es meramente abstracta, 

pues coincide con la distinción entre el acto presente y el acto futuro, independientemente 

de sus efectos»345. 

En este caso, las partes intervinientes en el precontrato pueden, por eilo, exigir el 

cumplimiento de lo pactado346, lo que implica que el Juez puede, en caso de incumplimiento 

voluntario por una de las partes, sustituir coactivamente la conducta que no ha querido o 

podido ejecutar. En este sentido se pronuncia la Sentencia de 26 de nmrzo de 1.965 (R J. 

A. núm. 1.48 1): «...y si bien, en caso de incumplimiento de la promesa de venta, sus efstos 

deben limitarse jurídicamente a la indemnización de daños y perjuicios, nuestra 

jurisprudencia, para vigorizar el contrato preliminar, inicia una dirección contraria en la S. 

de 1 de julio 1950 (Rep. 1 187), permitiendo el cumplimiento forzoso con la sustitución de 

la voluntad del obligado por la del Juez, y circunscrito el derecho a indemnizaci~n para el 

supuesto de que el contrato no se pueda cumplir, doctrina reiterada en la S. de 2 de febrero 

345La Sentencia de 2 de marzo de 1 .%S resoivió ei pleito surgido entre las partes c m  ocasión de la debíación 
de un acuerdo para fijar las condiciones del suministro de energi'a eléctrica y para establecer un convenio para Ia 
liquidación de los atrasos experimentados en el pago de determinadas facturas. La actora, Unión Eléctrica de 
Murcia S. A., formuló demanda en juicio ordinario declarativo de mayor cuantía contra don Joaquín F. sobre 
reclamación de cantidad y otros extremos. El demandado se opuso alegando que el convenio, en el que se basaba 
la demanda, mtitu ía  un precontrxto con objeto dc fijar las bases contractuales que habían de ser desarrdlaáas 
en el futuro. El Juez de la instancia dictó sentencia estimando ia demanda Apelada la sentencia la Audiencia la 
confirmó en lo sustancial, sin expresa condena en costas causadas en la segunda instancia. Se interpuso recurso 
de casación. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 

"'Señala MONTÓN REDONDO que la posibilidad de exigir el cumplimiento de lo pactado en el precontrato 
puede hacerse judicialmente: ((ejercitando una pretensión principal solicitando la condeira del demandado a realizar 
los necesaria para perfeccionar el -trato a que se obligó y, altanativamente por si ello no fiera posible, 
otra solicitando el resarcimiento de daños y perjuicios siempre que pudiaan justificase>. C6. op. cit. en nota 293, 
p. 995. 



de 1959 (Rep. 2 8 9 4 ) ~ ~ ~ ~ .  Y, asimismo, la Sentencia de 28 de junio de 1.974 (R. J. A. núm. 

3.3 8 1) estimó: «...que cuando en el contrato preliminar han quedado determinados de 

manera total y completa los elementos y circunstancias de la prometida compraventa y 

consta de un modo indubitado en aquel contrato la decidida voluntad de las partes de llegar 

a celebrar una auténtica compraventa, la resistencia de una de ellas a concluir ésta no da 

lugar simplemente a la correspondiente indemnización de daños y perjuicios, sino que faculta 

a la otra para exigir el cumplimiento, no sólo de la promesa, sino también del contrato 

3.2. LA EJECUCIÓN FORZOSA DE LA OBLIGACIÓN DE HACER EN EL 

CQDICE C M L E  ITALIANO 

El Ordenamiento Jurídico i t h o  sistematiza en el Cocdice Civile las normas que 

347Los antecedentes de hecho de la Sentencia de 26 de marzo de 1.965 son los siguientes: doña Matilde P. y don 
José y doña Angeles M., dedujeron ante Juzgado de la instancia demanda contra la cooperativa C., sobre 
reclamación de derechos. El Juez de la instancia dictó sentencia por la que estimando en parte la demanda, declaró 
el deber de la demandada de liquidar y practicar a la parte actora en ~ ' o d o  de ejecución de sentmcia, relación del 
activo y pasivo de dicha Sociedad con ref-cia al 16 de mayo de 1946, fedia del fallecimiento del socio señor M. 
F., incluyendo en dicha relación las fincas M. y L., así como a entregar a los actores causahabientes del finado, el 
haber que les pertenezca como resultado de dicha liquidación, sin expresa condena en costas. Apelada la sentencia 
la Audiencia la revocó y desestimando la demanda declaró no haber lugar a las peticiones contenidas en ella, 
absolviendo a la demssndada Se intapuso recurso de casación por infracción de ley. El Tribunal Supremo declaró 
no haber lugar al recurso interpuesto. 

348La Scntcncia dc 28 dc junio dc 1774 consideró probados los siguicntcs hechos: don Antonio C. dedujo ante 
el Juzgado de la instancia demanda de juicio declarativo de mayor cuantía, contra don Ignacio P., sobre 
cumplimiento de contrato. Con anterioridad don Antonio G. compareció ante el Juzgado promoviendo expediente 
de consignación de cantidad, para ser ofrecida a don Ignacio P. El actor en la antena demanda, ante el mismo 
Juzgado, interpuso otra demanda contra el mismo demandado la cual h e  aunnulada a la p r i m a  El Juez de la 
instancia dictó sentencia declarando no ha lugar a la demanda, absolviendo al demandado; y respecto a la 
reconvención articulada, se declara que el contrato refaido de 6 de agosto, es una promesa de venta en la que 
mcdiante arras penitenciales puede resolverse a voluntad del vendedor, declarando rescindido el compromiso de 
venta, condenando al demandante a la devolución duplicada de la arras al actor. Apelada la sentencia la Audiencia 
la confirmó. La representación de la acbra intapuso recurso de casación por infracción de ley. El Tribunal Supremo 
dedaró haber lugar al reauso interpuesto conira la sentencia de la Audiencia, la que dejó sin e k h  y dictó segunda 
sentencia por la que, revocando pmialmente la pronunciada por el Juez de la instancia, estimó, también 
parcialmente, tanto las demandas como la reconvención y declaró que el contrato suscrito por las partes el 6 de 
agosto es un simple compromiso o promesa bilateral de comprar y vender, cuyo objeto es la finca que se describe 
y condenó al demandado a cumplir la obligación de vender al actor dicha finca, así como a que la entregue y 
otorgue escritura pública correspondiente, y a recibir el resto del precio de la venta, que le sed satisfecho al tiempo 
del otorgamiento de aquella escritura. 
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hacen referencia a la ejecución forzosa de las obligaciones de hacer en su artículo 2.93 1 349, 

y regula en el Codice di Procedura Civile la d i sc iph  de la actuación procesal de tal 

El alcance de la n o m  del artículo 2.93 1 del Codice supone la introducción de un 

instrumento de ejecución específica a disposición de aquellos sujetos que, tras un 

incumplimiento por parte del deudor, resultan acreedores de una conducta de hacer, tanto 

si se trata de una vulneración de un concreto crédito de hacer como también de cualquier 

otro derecho, sea de carácter absoluto o personalísimo, y cuya violación determina la 

exigencia a realizar algo35'. 

349 Artículo 2931. Esecuzione forzata degli obblighi di fare.- d e  non e adempiuto un obbligo dijiue, i'avente 
diritto pud ottenere che esso sia eseguito a spese dell'obbligato nelle forme stsbilite dal codice di procedura 
civile)). 

«Si no es cumplida una obligación de hacer, el derechohabiente puede lograr que ésta sea ejecutada a 
expensas del obligado en las formas determinadas por el código de procedimiento civil». 

350E1 p d i m i e n t o  de ejecución forzosa de las obligaciones de hacer y de no hacer, disciplinado en el título 
cuarto del libro tercen> del C d c e  di Procedura Civile, en sus artkulos 6 126 14, co~lstituye el instrumento pn>cesal 
para la ejecución coactiva de la sanción específicamente consecuente a la violación de obligaciones de hacer o no 
hacer, o sea, de la pena cuya actuación realiza, desde el punto de vista jurídico, un resultado idéntico a aquél del 
cumplimiento de la obligación de hacer y dc no hacer. Vid. MANDRIOLI, op. cit en nota 245, p. 764 y SS., quien 
asimismo señala que, desde un punto de vista funcional, el procedimiento del Codice di Procedura realiza el 
Derecho en su esencia originaria, en cuanto que actúa una sanción de amtenido idéntico al de la obligación violada 
y, además, se percibe, toda vez que se cumple sin perjuicio de los derechos del deudoi, no propiamente como una 
invasión de la esfera jurídica ajena cuanto una invasión de la esfaa de autonomía ajena Además, continúa este 
autor, la introducción de la formula del artkulo 2.93 1 del Codice Civile, (forme stabilite dal Codice di Procedura 
Civile)), constituye una novedad de la Codificación de 1942 respecto a la anterior, por cuanto que, mientras que en 
los artículos 1.220 y 1.222 del Código Civil de 1865 riu se podía descubrir otra cosa que una autorización de tipo 
privado al a d o r  para cumplir a expensas del deudor aquello que estaba obligado a hacer, o a destmir lo que 
había hedm de forma abusiva, la nueva disciplina jurídica consiente, por el contrario, la realización de la tutela del 
derecho del acreedor directamente por obra de la fimción pública, que supone lo mismo que decir que la sanción 
se realiza mediante una auténtica ejecución forzosa También, en este último sentido, indica que, 
a diferencia del Codice de 1865, el modusprocedendi delineado en los artículos 612 y siguientes del Codice di 
Procedura, confia al órgano ejecutivo, antes que al derechohabiente, la subrogación del obligado y prevé los 
instrumentos necesarios para penetrar en la esfera posemia de éste último. Cfr. 9. L ~ L  ai riuia 41, p. 95. 

351MANDRIOLI señala, como ejemplos de derechos de oIiícter absoluto y cuyo incumplimiento determina la 
obligación de realizar una conducta por parte del incumplidor, los regulados en los artículos 1.079 y 2.599 del 
Codice Civile, que se refieren al aseguramiento en juicio dei daecho de servidumbre ante eventuales impedimentos 
o actos turbativos de su ejercicio y al contenido de la sentencia que condena actos de competencia desleal 
respectivamente; y como ejemplo de derecho de carácter personalísimo indica el artículo 7 del Codice que regula 
la-a del derecho al nombre. Vid. op. at en nota 245, p. 765. No obstante, para MONTESANO son únicamente 
tutelables con la ejecución específica aquellos derechos m relación a los cuales, «el hacer o el no hacer se ponen 
como medios esenciales y necesarios para conseguir o mantener el goce o dishte  (godimento) de un bien 
iniüngible: disfiute que de un lado no puede ser obtenido con la mera autorrealización del derecho sustancial sin 
la cooperación del deudor (autorrealización que hace imposible e inútil el proceso ejecutivo), y de otro lado debe 
estar ya comprendido en d contenido del derecho (de otro modo, el deudor no estaría obligado a una actividad o 



Un obstáculo para esta concreta f o m  de ejecución de las obligacioncs dc hacer, se 

encuentra en la imposibilidad, natural o jurídica, de conseguir el mismo resultado debido 

mediante un comportamiento independientemente de la voluntad del sujeto que habría 

debido observar tal conducta352. 

Lle esta manera, si la obligación tiene por objeto un facere y, en tanto no se concibe 

constreñimiento alguno sobre la voluntad humana353 , el acreedor podrá obtener que tal 

conducta sea ejecutada por un tercero a expensas del obligado, lo cual presupone que el 

facere ha de ser imprescindiblemente hgible,  es decir, que la utilidad de tal 

comportamiento no se encuentre ligada, de manera necesaria, al cumplimiento personal del 

a una abstención material y subrogable con la ejecución forzosa, sino estaría vinculado por una promesa de 
transferir el derecho de goce, similar a aquél que obliga al promitente de un contrato real: vínculo «jurídicamente 
infungible» tuera de los casos típicos en los que funciona la tutela prevista en el articulo 2.932 del C.c.)». Vid. op. 
cit. en nota 209, pp. 540 y 54 1. 

'S2GIORGLQNNI indica que una primera limitación en la ejecución faaDsa de las obligaciones de hacer aparece 
como consecuencia de la infungibilidad de la prestación del deudor, en tanto que no permite la sa t i sh ión  del 
interés del acreedor mediante la intervención de un tercero que cumpliría la obligación en lugar del deudor y a su 
costa. Vid. La Obligación (La parte general de las obligaciones), Barcelona, 1958, pp. 205-206. Para 
MANDRIOLI el poner como límite de la ejecución específica «los extremos confines de la posibilidad humana» 
resulta conforme con el Ordenamiento Jun'dico italiano, que, según el autor, se encuentra inspirado en la exigencia 
de conseguirie al aMeedor propiamente aquello que tiene derecho a obtener. Vid. op. cit. en nota 245, p. 766. 

353Señala MANDRIOLI que el moderno concepto de ejecución forzosa ha descontado ya la incoercibilidad del 
querer humano y considera «ejecutada» no la prestación, sino la obligación en su resultado económico objetivo. 
La moderna concepción de la obligación, continúa el autor, aún manteniéndose un vínculo de carácter personal, 
«está concebida en estricta relación con el resultado económico al cual tiende la prestación)), con la consecuencia 
de que cuando la wnsecución de aquei resultado en sede coactiva consiste en una satisfacción inmediata del interés 
tutelado de la obligación, puede decirse que se ha conseguido también su resultado jurídico. De estas d u s i o n e s  
deriva la posibilidad de que la ejecución específica no esté necesariamente ligada a la voluntad del deudor, sino 
que se conserve cada vez que subsista la posibilidad jurídica y natural de conseguir de otra manera la satisfacción 
del interés del acreedor. Vid. op. cit. en nota 245, pp. 765 y 766. 

354 SCHLESINGER señala que en los casos en los cuales la conduch del deudor represente un 
causal no necesario del resultado perseguido por el acreedor (prestaciones hgibles), una parte de la doctrina opina 
que se tiene cumplimiento de la obligación también si el d o r  consigue la utilidad que representa el fin al cual 
está premienada la relación sin que del deudor haya sido tenido el comportamiento debido. «Y como confirmación 
de esto se invoca la eficacia extintiva de algunos supuestos, de los cuales no es elemento constitutivo el 
comportamiento del dcudor: se trata de la ejecución forzosa y del cumplimiento de la obligación por parte de un 
tercero)). Vid. op. cit. en nota 185, pp. 1284-1284, Por otro lado, MAZZAMUTO indica que la delimitación de 
aquellas hipótesis susceptibles de ejecución en f m a  específica se realiza sobre la base de la categm'a de la 
infungibilidad de la obligación. La doctrina vuelve a proponer, continúa el autor, bajo el fundamento dogmático 
de la condición de infungibilidad, los viejos argumentos: en términos axiológicos (ne homini libero visfiat) y 
naturalistas (con cita de CARBONMER: «one can bring a horse to the water, but nobody can make him drinh: 
uno puede llevar un caballo al agua, pero nadie puede hacerle beber). Para este jurista, en conclusión, se k thye ,  



La obIigación de hacer, por tanto, es coercible solo en cuanto sea específicamente 

fungible355, esto significa que el acreedor podrá obtener el mismo resultado al que tenía 

derecho al contraer la obligación, pero sin la cooperación del deudcdS6, lo que algunos 

autores han denominado ejecución forzosa por subrogación357 

Por el contrario, si la prestación es infungible, el acreedor únicamente podrá 

conseguir el equivalente pecuniario de la prestación, además del resarcimiento del daño que 

en su caso hubiera originado el incumplimiento'5x, eri definitiva, uria suma de dinero en lugar 

del comportamiento debido359. 

La doctrina señala que esta intuTigabilidad de la obligación de hacer no significa otra 

cosa que inidoneidad del comportamiento de una persona distinta del deudor para facilitar 

al acreedor la satisfacción inmediata y directa de su interés en el cumplimiento de la 

y debido a la a t a  de previsiones legislativas de formas de ejecución i n d i  la currelación infungibilidad- 
incoarihilidari y la consecuencia está, sobre todo, en el sentido de privilegiar la sanción resarcitoria Vid. op. cit. 
en nota 41, pp. 95 y SS. y esp. p. 10 1; vid. también, sobre la reflexión del texto principal, BARASSI, op. cit. en nota 
161, pp. 563 y SS.; GIORGIANNI, op. cit. en nota 352, pp. 205 y SS.; BAIRBERO, op. cit. en nota 185, p. 169; 
TRABUCCHI, op. cit. en nota 238, p. 39; BETTI, Teoría General de las Obligaciones, Madrid, 1969, p. 483; 
CARNELUTQ op. cit. en nota 237, p. 369; BRANCA, op. cit. en nota 165, p. 268; TRIMARCHI, Istirmioni di 
Diritto Priwto, Milano, 1983, p. 62 1 ; GBZZONI, Mamale di Diriffo Privato, Napoli, 1 9%, p. 6 1 8. 

355Para MANDRIOLI la moderna concepción de la obligación y las referencias a1 resultado económico de la 
prestación, implican directamente la noción del hacer fungible. Y, por ello, para este autor, es claro que el límite 
que deriva de este presupuesto -(in)fungibilidad- es un límite más natural que jurídico. Vid. op. cit. en nota 245 
, pp. 766-767; Vid. asimismo BE?TI, op. cit. en nota 354, p. 483. 

3S6MONTESAN0 señala que en tales casos el &OT siempre podrá conseguir la utilidad deóida con medios 
diversos de la obra o de la inercia deducida en la obligación. Si la fungibilidad es un aspecto sustancial a la 
obligación, continúa el autor, ésta subsiste solo cuando el deudor pueda cumplir prestando indiferentemente el hacer 
propio o el de un tercero, o al menos cuando la tutela derivada de la ejecución específica, satisface y no repara, es 
decir, da al a a e a h  exactamente el mismo resultado debido, o, para usar d lenguaje del legislador, consigue al 
a d m ,  la ejecución formsa de la obligación y no el resarcimiento de4 daño. Vid. op. cit. en nota 209, pp. 533- 
534. 

357Vid. TRABUCCHI, op. cit. en nota 238, p. 39; BETTI, op. cit. en nota 354, p. 483. 

3S8Vid. BARASSI, op. cit. en nota 161, p. 564-565; TRMARCHI, op. cit. en nota 354, p. 621; GAZZONI, op. 
cit. en nota 354, p. 618. 

3r%fr. GAZZONI, op. cit. en nota 354, p. 6 18. 

360 Vid. MANDRIOLI, op. cit. en nota 245, p. 766; en relación al bien debido, MONTESANO explica que la 
infungibilidad no va  da al. bien debidv sirlo a la i~nposibilidad de que éste sea producido o comervado por una 
actividad o abstención de persona diversa del deudor. Igualmente señala este autor, que esta infungibilidad no debe 
ser entendida en sentido absoluto, sino ref ida a la concreta estnEctura de la relación en la que se inserta, y 



Asimismo, en algunos supuestos, la infungibi4idad está determinada por la naturaleza 

o por las circunstancias que afectan a la propia actividad debida, o cuando el intuitus 

personae sea un elemento inherente a la propia obligación En otras hipótesis, la 

infungibilidad viene fijada por una imposibilidad jurídica y no natural, o sea, no tiene su 

origen en la concreta relación jurídica, sino en auténticos impedimentos del Ordenamiento 

Por todo ello, se ha seiíddo que la ejccución forzosa en forma especifica en relación 

a créditos de carácter no pecuniario, es idónea para asegurar al acreedor el resultado al cual 

esta dirigida la No obstante, como exigencia para el ejercicio de esta acción 

ejecutiva deberá procederse a una valoración acerca de la (in)fungibilidad de la prestación, 

especialmente a la utilidad que de la misma se haya previsto por los contratantes. Señala asimismo que tal 
infungibilidad subsistirá siempre cuando se trate de deberes inherentes a las relaciones de vecindad entre dos 
fündos, o cuando se trate de pactos de no concurrencia en orden a ciertos productos especificados por las partes, 
o de obligaciones que nacen de la lesión de algún derecho absoluto y, en general, cuando la cosa o la utilidad 
perseguida por el acreedor esté determinada en el sentido de que el interés que se quiere concretamente proteger, 
deba ser satisfecho con aquella cosa o utilidad y no con alguna otra. Vid. op. cit. en nota 209, p. 533; para 
MAZZAMUTQ el criterio de la infungibilidad está semido, en sustancia, para fundar un modelo que incide 
precisamente sobre caracten'sticas del comportamiento debido y que se dirige a garantizar la ((intangibilidad de la 
esfera de la autonomía del deudom. Cí?. op. cit. en nota 4 1, p. 129. 

36'MONTESAN0 señala como ejemplos de inhgibilidad determinada por la naturaleza del comportamiento 
debido, los supuestos de obras astísticaq, científicas, literwias o didácticas. Igualmente, indica que en las hipótesis 
de divulgación de noticias o conservación de secretos hacen referencia a aquellos casos en los que la infungibilidad 
viene determinada por las circunstancias que rodean a la actividad comprometida. Y, en cuanto al intuitus 
personae, propone como ejemplos de infungibilidad aquellos derivados de los deberes paterno-filiales. Asimismo, 
para el autor, en relación a la infimgibilidad jurídica, ésta tiene su origen en prohibiciones inderogables del 
Ordenamiento, como por ejemplo, las obligaciones que nacen de algunos arrendamientos de obras: «siendo 
actuables con el uso de enedgl'a puramente fisica del deudor, serían, en línea de mera posibilidad exigibles 
fc~zo~amente, en todo o en parte, poniendo la citada energía a disposición del sujeto activo, pero esto es 
jundicamente imposible, en viriud de1 principio general -propio de nuestro ordenamiente que "pide poner a una 
persona humana en esclavitud o en una condición análoga o como fuere en un estado de total sujeción al poder 
ajeno)). Cfr. op. cit. en nota 209, pp. 533-534. 

362Señala GIORGIANNI a este respecto que: «Por el contiario, la ej& forzosa en h a  especi'fica satisface 
el mismo interés cuya c031~8cución era garantizada al acreedor mediante la imposición de la obligación al deudor 
y que habría sido satisfecho exactamente mediante el cumplimiento. Aquí se puede, patanto, decir que la extinción 
del derecho de crédito es consecuencia de la satisfiicción del interés del acreedor y que la de la obligación es 
consecuencia refleja de tal satisfacción». Cl?. op. cit. en nota 352, p. 208; vid. igualmente SCHLESINGER, op. 
cit. en nota 185, p. 1286; por su parte, MAZZAMUTO señala que desde el punto de vista del acreedor, éste obtiene 
en sede ejecutiva la plena satisfacción de sus intereses, ya que esta acaiación solutoriu manifiesta una evidente 
aptitud para quedar separada de la persona y de la esfera de poder del obligado y, por conversión, el resultado de 
la subrogación tormda (la prestación) puede ser inmediatamente anexado a la e s h  de poder del derechohabiente. 
Desde el punto de vista del deudor, continúa el autor, esta operación se resuelve, sin embargo, cn una variante dcl 
resarcimiento del daño, desde el momento en que éste es llamado únicamente a soportar el costo de la subrogación 
forzada. Vid. op. cit. en nota 4 1, p. 1 3 1.  



así como sobre la posibilidad y la no excesiva onerosidad de tal ejecución específica363. 

Se observa, por tanto, que al igual que en el sistema jurídico español, en el 

Ordenamiento italiano no es posible la coerción directa de la conducta del deudor en la 

obligación de hacesM. 

Sin embargo, existe en el Código Civil italiano una excepción a Ia anterior regla que 

se regula en su artículo 2.932, bajo el epígrafe de la ejecución especzjka de la obligación 

de concluir un De tal manera se regula el incumplimiento de la obligación que 

se contiene en un contrato preliminar cuyo objeto es la prestación de un futuro 

consentimiento contractual al deleminar que en este caso, el acreedor podrá lograr a su 

favor una Sentencia que produzca los mismos efectos que el contrato no concluido: la 

ejecución por mandato del j ~ e 2 ~ ~ .  

Muy someramente, puesto que no se pretende en esta sede hacer un exhaustivo 

estudio de esta figura jurídica que además se relaciona muy estrechamente con la del 

363Para MANDRIOLI se trata de elementos objetivos que por su naturaleza pueden sustraer la disponibilidad 
de las partes. &sto implica que el título ejecutivo que, en cuanto verificación, constituye la única condición de la 
acción ejecutiva- consista en una verificación judicial». Cik. op. cit en nota 245, p. 768. Vid, igualmente 
ANDRIOLL op. cit. en nota 225, pp, 327 y ss. 

j6%d. M A R T ~  PÉREZ, op. cit. en nota 165, p. 333. No obstante, la doctrina italiana utiliza el término de 
ejecución directa para ref&e también a la crjwucióri por subrogación, es decir, a aqucllos supuestos, que se 
regulan en el artículo 293 1 del Codice, en los que se produce la ejecución de la prestación por una tercera persona 
a costa del deudor. Vid. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 41, p. 95. 

365Artí~~lo 2.932. Oecuzione specijko dell'obbligo di concludere un contrm0.- «Se colui che 6 obbligato a 
conclu&re un contratto non adempie l'obbligazione, I'altra parte, qualora sia possibile e non sia escluso da1 
titolo, pu6 ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratfo non concluso. 

Se si tratta di contratti che hanno per oggetfo il trasferimento della proprierd di una cosu delerrnir~ufu 

o la costituzione o il trasferimento di un altro dirifto, la d o m h  non pu essere accolta, se la parte che ('ha 
proposta non esegue IQ sua prestazione o non ne fa offerta nei modi di legge, a meno che la prestazione non sia 
ancora esigibile>. 

«Si aquél que está obligado a concluir un contrato no cumple la obligación, la otra parte, cuando sea 
posible y no esté excluido por el título, podrá obtener una sentencia que produzca los efectos del contrato no 
concluido. 

Si se trata de cofitratos que tienen por objeto la transmisión de la propiedad de una cosa determinada o 
la constitución o la transmisión de otro derecho, la demanda no puede ser estimada, si la parte que la ha interpuesto, 
no cumple su prestación o no ofrece cumplirla en los modos establecidos en la ley, a menos que la prestación no 
sea aún exigible)). 

'"Cl?. TRATWCCHI, op. cit en nota 238, p. 39. 



contrato preliminar regulado en el artículo 1.35 1 del Codice C i ~ i l e ~ ~ ~ ,  se ha señalado que 

aún cuando pudiera considerarse que no es posible la constricción sobre el consentimiento 

contractual que, además, por su propia naturaleza, si no es libre invalida el contrato, nos 

encontramos ante hipótesis de fimgibilidad jurídica de la obligación36g. Por lo tanto, se 

piensa que efectivamente no es posible la sustitución del mismo hecho del deudor de 

concluir un contrato por el de otra persona, pero sí es concebible que los efectos de este 

negocio jurídico puedan ser obtenidos por medio de una resolución judicial369. 

No obstante, no es imprescindible que el contrato preliminar, que contiene una 

obligación de emitir una futura declaración de voluntad, comprenda todos y cada uno de los 

elementos del contrato definitivo para que pueda aplicarse el señalado artículo 2.932 del 

Codice. En este sentido, no se impedirá la pronunciación de la precitada Sentencia si se trata 

de omisiones que p u e h  ser salvadas con normas dispositivas, o si ía interpretación del 

contrato preiiminar provee criterios objetivos en base a los cuales el juez pueda integrar la 

regulación del negocio f U t ~ r o ~ ~ ~ .  Si, por el contrario, han quedado sin determinar o sin ser 

determinables elementos esenciales, el contrato preliminar es nulo371. 

367Artí~~lo 1.35 1. Contrattopre1iminare.- d l  contratto preliminare t? millo, se non t? fatto nella stessaforma 
che la legge prescrive per iI contratto dejhitivo». 

«El contrato preliminar es nulo, si no está realizado en la misma f¿nma que la ley prescribe para e1 contrato 
definitivo)). 

368Vid. B m E R O ,  op. cit. en nota 185, p. 168; BElTI, op. cit. en nota 354, p. 484; CARNELU?TI, op. cit. 
en nota 237, p. 371. 

369A este respecto señala GIORGIANNI quc cl órgano del W o  no sustituye e1 deudor innimplidor sino que, 
antes bien, dispone que una determinada situación jurídica se instaure entre las partes. Cf?. op. cit. en nota 352, 
p. 207; vid. también BETí'í, op. cit. en nota 354, p. 484; CARNELUTTI, op. cit. en nota 237, p. 371. 

370Vid. TRlMARCH, op. cit. en nota 354, p. 323; por su lado, MONTESANO señala que la nulidad del 
contrato preliminar privado de las formas impuestas por el Ordenamiento al contrato definitivo, significa 
necesariamente que la sentencia prevista en el articulo 2932 no puede sustituir, o volver inútil, a aquél requisito 
legal del supuesto negocial. Vid. op. cit. en nota 209, p. 532. 

371Para TRIMARCHI en este caso, el contiato preliminar es nulo en el sentido del arh'culo 141 8, segundo párrafo 
del Codice, el cual señala que produce la nulidad del contrato la ausencia de uno de los requisitos indicados en el 
artículo 1325 (el artículo 1325 señala que son requisitos del contrato: 1. El acuerdo de las partes, 2. La causa, 3. 
El objeto, 4. La forma, cuando resulte que está prescrita por la Ley bajo pena de nulidad), la ilicitud.de la causa, 
la ilicitud de los motivos en el caso indicado en el artículo 1345 (que hace referencia a que el contrato es ilícito 
cuando las partes están determinadas a concluirlo exclusivamente por un motivo ilícito común a ambas) y la 
ausencia en el objeto de los requisitos establecidos en el  culo 1346 (señala que d objeto del contrato debe ser 
posible, lícito, determinado o determinable). Vid. op. cit. en nota 354, p. 324. 



La Sentencia, en este caso, sustituye no únicamente a la declaración de voluntad del 

incumplidor, sino al contrato que debería haber surgido si el deudor hubiera 

Los efectos prácticos y jurídicos del acto de la conclusión del contrato, se obtienen con una 

resolución judicial sustitutiva de la conclusión, incumplida, del contrato 

En este sentido, la sentencia que tiene lugar tras el incumplimiento de una obligación 

de prestar el consentimiento ha sido entendida, por elio, como constitutiva, en tanto que 

contiene, adcmás de la v e ~ c a ~ i ó n  de la sanción, su h e d i a t a  realización, pero también la 

posibilidad de encuadrar ésta, como cualquier otra forma de sentencia constitutiva, entre los 

actos de ejecución no forzada, en cuanto opera sob en el campo del Derecho, sin 

modificación coactiva del estado de 

3.3. EL SISTEMA FRANCÉS DE C O E R C I ~ N  DE LAS OBLIGACIONES DE 

HACER 

Como principio de carácter general, dentro del Ordenamiento Jurídico flancés, se 

señala que el acreedor tiene derecho a exigir a su deudor el cumplimiento de la obligación, 

3nGIORGIANNI, en esta dirección, señala lo siguiente: «No creemos, m efecto, que pueda sostenerse que el 
mandato del juez sustituya simplemente aquella declaración (unilateral) de voluntad y que, por lo tanto, se 
encuentre con la voluntad de la otra par&e (manifestada con el acto de iniciación del juicio o de otra forma)». Cfi. 
op. cit. en nota 352, p. 208; para BARBERO, pw otn, lado, iw hay 111ás que pone en el lugar dc la voluntad del 
obligado la voluntad dei orden jurídico, expresada a través de la sentencia del juez: «Esta sentencia, cuando sea 
posible (art. 2392, ap. lo: y es siempre posible, si no se conftnde la posibilidad de la conclusión con la posibilidad 
de la ejecucirín del contrato concluido, salvo que a la imposibilidad se le dé el significado de un impedimento 
jurídico, por ejemplo, infra, n. II), y no esté excluida por el título mismo en vimid del cual se procede (contrato 
preliminar),produce los efectos del contrato no concluido (art. 2932), realizando así de derecho una situación del 
todo idéntica a la que se hubiese realizado con la conclusión dei contrato: si e1 contrato era traslativo de derecho 
real, éste se transfiere por efecto de la sentencia; si era constitutivo de obligación, &a se cuitstituye por dtcto de 
la sentencia (y podrá ser luego forzada su ejecución, de acuerdo con su naturaleza)». Vid. op. cit. en nota 185, p. 
168. 

373Cfi. B m ,  op. cit. en nota 354, p. 4%. 

374Cfi. MANDRIOLI, op. cit. en neta 245, p. 767; vid. además MONTESANO, op. cit en nota 209, p. 53 1; por 
su parte, CARNELUTTI se manifiesta en los siguientes términos: «La obligación de concluir un contrato tiene 
típicamente por objeto no tanto un hacer cuanto un hacer no füngible, como es la prestación del consentimiento; 
por tanto, si la decisión que declara la certeza de la existencia del contrato preliminar y su incumplimiento, produce 
los efe- del contrato definitivo, esto se resudve tambih ai una transfwmación forrada, con la diferencia de que 
en lugar de transformar el estado & hecho trarnsfomia d esrado d. h e c h o  sustituyendo a la relación declarada 
cierta por una relación diversa». Vid. op. cit. en nota 237, p. 371. 



de acuerdo con los propios términos del artículo 1.134 del Cnde f i a n ~ e s ~ ~ ~ .  

No obstante, y a pesar de que en virtud de una interpretación literal del ya citado 

artículo 1.142 del C ~ d e ' ~ ~  pudiera deducirse lo contrario377, las obligaciones dc hacer no se 

resuelven inevitablemente en una indemnización de daños y perjuicios si no son cumplidas 

de forma voluntaria por cl Aunque en éstas, por su propia naturaleza, la 

irnposibiidad de proceder a la ejecución forzosa sea mucho más eecuente que en el resto 

de las obligaciones379, deberá decretarse la ejecución in natura siempre que Isa misma sea 

posible y sin que por ello surja daño para el d e u d 0 8 ~  o para los derechos de terceras 

375Vid. RIPERT y BOULANGER, op. cit. en nota 229, pp. 418-419; en este mismo sentido se pronuncian 
COLIN y CAPITANT cuando señalan que el acreedor tiene derecho a exigir, en la medida de lo posible, el 
cumplimiento directo de la obligación. CíY. op. cit. en nota 165, p. 33; vid. igualmente PLANIOL et RPERT, ap. 
cit. en nota 134, pp. 86-87; por su parte, JEANDIDER señala que del a r th lo  1.134 del Code se destaca que los 
acuerdos de las partes tienen entre ellas fuerza de ley, éstos deben ser ejecutados según su f m a  y contenido: 
«/,?héring no escribirá más tarde que el Derecho está hecho para cumplirlo?. Solamente la ejecución 3 toda costa 
es humanamente imposible y es aquí donde vuelve a resurgir, torpemente expresado por el Code la vieja máxima 
nemo praecise que no es finalmente otra cosa que una suerte de válvula de seguridad)). Vid. op. cit. en nota 86, 
pp. 704-705. 

376Artí~~lo 1.142 C o k :  «Toda obligación de hacer o de no haser se resuelve en daños y perjuicios en caso de 
incumplimiento por parte del deudom. 

3nJEANDlDIER indica que existe un cierto grado de dificultad en tomo a la interpretación del artículo 1.142 
del Code. Si el texto se interpreta de f m a  literal, continua este autor, parece suponer un obstáculo absoluto a 
cualquier clase de coerción: «Ni el peso de la moral de la palabra dada, ni las necesidades de seguridad jurídica 
podrían prevalecer contra Ia libertad individual)). Vid. op. cit. en nota 86, p. 703. 

37SEn este sentido se pronuncian WEEL et TERE& que indican que el no cumplimiento, en virtud de lo 
señalado en el artículo 1.142 del Code, a c a m  un cambio en el objeto de la obligación, que recae en una suma de 
dinero, pero: «ni0 se puede reconocer un alcance semejante al artículo 1.142: no se concibe que un deudor pueda, 
por su propia iniciativa, por su pasividad o su mala voluntad, cambiar d objeto de la obligación. Al igual que el 
resto de las oblígaciones, las de haca o no hacer, a pesar de la fórmula del artkulo 1.142, no se resuelven 
necesariamente en daños si no son ejecutadas voluntariamente por el deudor -la norma establece que el acreedor 
tiene ante todo el derecho a reclamar la ejecución in nalurm. Vid. op. cit. en nota 134, p. 894: en el mismo sentido 
PLANIOL et RIPERT, que señalan que las obligaciones de hacer o de no hacer, dan al acreedor ei derecho a 
reclamar por la fucrza la ejecución in natura, y ponen corno ejemplo el préstamo de consumo, según el artículo 
1903, en el que solo la imposibilidad absoluta de restituir in nafura a u t a b  al ptesratario a satisfacer en pago d 
valor de la cosa prestada Vid. op cit. en nota 134, p. 87; MALAURiE et AW hacen referencia a que cada v a  
que la obligación de hacer pueda ser ejecutada, deberá ser ordenada la ejecución in natura. Vid. op.cit. en nota 167, 
p. 575; vid asimismo MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, op. cit. en nota 134, pp. 25 1-252. 

3rZIid. PLANIOL et IPIPERT, op. cit. en nota 134, p. 87. 

380Vid. WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 894; MART?, RAYNAUD, JESTAZ, op. cit. en nota 134, 
p. 251. 



personas adquiridos de buena fe3". 

El alcance del artículo 1.142 del Code, permite distinguir si la ejecución compromete 

o no la intervención personal del deudor. Si la obligación de hacer se puede ejecutar sin que 

implique la realización de un hecho personal del obligado, la ejecución forzosa in natura 

será lícita. Si, por el contrario, para el caimplirniento de la obligación se requiere el propio 

comportamiento del deudor, la obligación se resolverá en una indemnización de daños y 

De este modo, el cumplimiento específico de la obligación de hacer estará vedado 

cuando no exista posibilidad de emplearlo, en cuyo caso, el acreedor tendrá que contentarse 

con el cumplimiento por equivalente, lo cual sucederá en dos supuestos. En el primero de 

ellos, cuando exista imposibilidad material de cumplir, es decir, cuando se trate de conductas 

del deudor que, en sí mismas consideradas y no en relación a su resultado material, 

solamente él está capacitado para llevar a En segundo lugar, cuando exista 

38'JEANDIDIER señala que la imposibilidad de la ejecución directa de las obligaciones de hacer no puede 
deducirse más que si la misma se presenta de un modo absoluto. En estos casos a los Tribunales no les queda otro 
remedio que proceder a una condena pecuniaria. Para este autor, la convicción de los Jueces acerca de la 
imposibilidad de una ejecución directa: «está determinada objetivamente por pm&as tangibles que demuestren con 
tuerza la irracionalidad y la ineficacia de una ejeaiaón in mwa de la obligación». Esta imposibilidad de ejecución 
directa de las obligaciones puede estar detenninada por personas distintas del deudor o pca el mismo deudm «La 
protección de los derechos adquiridns por terceros es una fuente de imposibilidad constatada por el Juez Los 
terceros de buena fe no deben soportar las consecuencias de los actos del deudor cargando con el perjuicio al 
acreedor de la obligación. [...] El ejemplo tipico es el de la promesa unilateral de venta [...] Este criterio de la buena 
fe de terceros, es condición siw qua non de la imposibilidad de ejecución in natura, debe aún encontrar aplicación 
cuando la adquisición del derecho remite no ya de una transmisión sino de una fiiente aurSncma f...] pan asegurai. 
la protección efectiva de terceros hace falta la c o n w c i a  de dos condiciones: una adquisición por ley de derechos 
y la buena fe. Ahora bien, si sobre el segundo punto, la jurisprudencia no conoce excepción, se llega a que la 
presencia de terceros constituye un obstáculo a la ejernici0n in natura, pese a la vulnerabilidad de su situación. El 
fenómeno, aunque marginal, es destacable, pues refleja la preocupación de los jueces de no pronunciar una nulidad 
que en mudios aspectos podnia ser inoportuna». Vid. op. cit. en nota 86, pp. 714-71 6. 

382Cf?. WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 894-895; IEANDLDEK seaiala que tanto la libertad fisica 
como la libertad individual constituyen las directrices que permiten determinar las situaciones en las que se debe 
excluir toda coerción. Para este autor, el concepto de cualidades írreductiblemente personales: «no debe es& 
limitado a las obligaciones que implican una actividad artística, estas cualidades son la$ propias de cada individuo, 
caracten'sticas de su personalidad espiritual, intelectual, fisica; éstas son, en otros términos, las que han llevado 
al acreedor a contratar, las designadas iniuiíu personae». Vid op. cit. en nota 86, p. 718; vid. igualmente 
CARBONNIER, op. cit. en nota 134, pp. 663-664; MALAURIE ei AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 575. 

383C0LIN y CAPITANT señalan que en este caso se trata de actos que reciben su valor de la misma persona 
que los ejecuta Vid. op. cit. en nota 165, p. 40; para PLANIOL ei RIPERT la impcsibilidad material resulta de la 
negativa del deudor en aquellos casos en que es el único en poder realizar el objeto, en virtud de sus cualidades o 
de sus conocimientos personales, tales como una obra artktica o literaria o un produao que implique un s m o  
de fabricación o que requiera una competencia técnica especial. Vid. op. cit. en nota 134, p. 89; vid. también 



imposibilidad moral, o sea, cuando pudiera imponerse al deudor el ciimplimiento in notzrra 

mediante coacción que atentara contra su persona, o éste no tuviera ninguna utilidad real, 

o se pretendiera obtenerlo mediante la utilización de medios que supusieran 

El acreedor tendrá derecho a exigir el cumplimiento de la obligación cuando se 

cumplan dos condiciones: cuando no se interponga ante éste una imposibilidad material o 

moral y cuando el hecho o comportamiento cuyo cumplimiento se solicite resulte ser el 

objeto directo de la obligación primitiva y no de una obligación nueva, creada 

posteriormente bajo pretexto de 

MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 575. 

384PLANIOL et RPERT señalan, en relación a la imposibilidad moral, que tal es el sentido de la máxima nemo 
praecise cogipotest adfactum, así como la fórmula del artículo 1.142: «En principio, la ejecución forzosa no queda 
excluida de estas obligaciones, sino solamente en d caso en que ésta exigiera el empleo de fuem que vaya en 
contra de la libertad del individuo y, por tanto, sena inadmisible. De este modo, el empleo de la fuerza para hacer 
volver a la mujer al domicilio conyugal o entregar al hijo a aquel padre que posea la patria potestad, no serviría para 
nada, sena ridículo y dana lugar a un escándalo». Cfi.. op. cit. en nota 134, p. 89; iguaimente COLLN y CAPITANT 
proponen el ejemplo siguicntc: d'or ejemplo, si un abor, a pesar d~ su contrato um la teatro ñ;.inoés, representa 
en un esespectáculo rival, el administrador del teatro b c é s  en el que actúa no podrá pedir que sea detenido y 
expulsado del escenario en que representa, cosa en rigor posible, p escandalosa; tendrá que contentarse m pedir 
indemnización de daños y perjuicios)). C6. op. cit. en nota 165, p. 40; RIPERT y BOULANGER indican que un 
cumplimiento obtenido por la fuerza sena casi siempre defecbmo, sobre todo porque demás exigiría la utilización 
de medios violentos, contrarios a la libertad individual. «Es inútil intentar un apremio contra la persona del deudor, 
cuanido es fácil dar en dinero una satisfacción equivalenten. Vid. op. cit en nota 229, p. 423; vid. igualmente 
MARTY, RAYNAUD, SESTAZ apuntan que «resulta mdmentr; imposible hacer expulsar de una escena a un 
actor que aparece sin tensen cuenta sus compromisos, por lo que la imposibilidad sería tanto material como moral, 
si hubiera que recurrir a la fuerza pública para obligarle a representar un papel)). Cí?. op. cit. en nota 134, p. 252; 
vid. MALAURE et AYNÉs que hablan también de imposibilidad jurÍdica de la ejecución in natura, que, en su 
caso: «sin embargo, no impide una ejecución por equivalente)). Estos autores ponen como ejemplo el de un artista 
«caprichoso» que no quiem ejecutar su prestación, en este supuesto, los autores admiten que es mejor la condena 
a la indemnización de daños y perjuicios, cuando el incumplimiento de la obligación sea inevitable, no obstante, 
afirman, que la verdadera razón de la coridam a Ia indmizaci6n está está el respeto a la libertad de creación. Vid. 
op. cit. en nota 167, pp. 575 y 577. 

385 Vid. RPERT y BOULANGER que, en este sentido. se manifiestan de la siguiente manera: «El deiidnr no  
puede ser condenado sino a cumplir el propio objeto de la obligación y d juez no podría imponerle una prestación 
a título de reparación, por ejemplo, el transportista no puede ser constreñido a reparar él mismo el objeto que resultó 
averiado en el curso del transporte)). Cfi. op. cit. en nota 229, p. 422; en el mismo sentido, con citas de 
jurisprudencia vid. PLANIOL ~t RIPERT, op. cit. en nota 134, pp. 89-90; por otro lado, JEANDiDiER indica que 
se pueden distinguir dos hipótesis en las que predomina el imperativo de la libertad humana. Por un lado, los 
contratos relativos a actividades intelectuales y actividades artísticas y, por otro, cierto tipo de contratos 
relacionados con d trabajo humano y sin ninguna consideración artística. Para este m, la propia nahralm de 
las obras iníelecaiales y artísticas precisa de una derogación excepcional dei principio de la fuerza obligatoria de 
los contratos: d a  encontramos en los que conciemea escritores, composi?om y otros artistas de actividad creativa; 
así como interpretes. La e i i iac ión  de la coerción se da como condición primordial en el desarrollo de las artes)). 
Nu ubstante, continúa a t e  autor, fiera de los contratos que suponen actividades de tipo artístico o intelectual, la 
causa de la prohibición de la ejecución in natura, más que las cualidades estrictamente personales del obligado, 
«a menudo poco solicitadas en tareas en las que predomina la rutina y el automatismo», es la libertad fisica del 



Por otra parte, los artículos 1.143 y 1.144 del Code civil hacen referencia 

a aquellos supuestos en los que la ejecución forzosa puede ser otorgada al acreedor, e 

incluso se autori~a, en virtud del artículo 1.144, a que la prestación sea ejecutada por un 

tercero, a expensas del deudor y siempre que la persona del obligado no tenga una especial 

consideración. De esta forma se garantiza al acreedor el propio objeto in ncltura de la 

prestación y el deudor queda únicamente obligado a entregar una suma en dinero 

equivalente al coste de tal sustitución387. 

Al señalarse que el acreedor puede ser autorizado a ejecutar él mismo la prestación 

ex artículo 1.144, habrá que valorar, por un lado, que tal ejecución sea asimismo posible 

para otras personas además de para el deudor y, por otro, que aquél pudiera perder todo 

interés en una ejecución tardía de la prestación. En ambos casos, la decisión del juzgador 

será necesaria para resolver los conflictos que en este orden pudieran surgi$88 y siempre en 

relación al principio de que cada vez que sea posible y el acreedor así lo solicite, el Tribunal 

deberá otorgar el derecho a la ejecución específica de la obligación389. 

deudor. Cfi. op. cit. en nota 86, pp. 717-719. 

js6Art. 1.143 COde civil: «No obstante, el acreedor tiene derecho a pedir que todo lo que se hubiera hecho en 
contravención de lo pactado, se destruya y puede ser autorirado a destniirlo a e>qensas d d  deudor, sin perjuicio 
de los daños y perjuicios, si p r d e n .  

Artículo 1.144 Code civil: «El acreedor puede también, en caso de incumplimiento, ser autorizado a 
ejecutar él mismo la obligación a expensas del deudon). 

3p7PLANIOL et RIPERT hacen referencia al p m  de sustitiición que ocurre en los supuestos de venta a 
domicilio: «ei ampador que no haya recibido ef dido, comprará el objeto en una tienda y pedirá que el vendedor 
contumaz le devuelva d dinero». Vid. op. cit. en nota 134, p. 91; vid también WEILL et TE&, op. cit. en nota 
134, pp. 835-836; MARTY, RAYNAüD, JESTAZ, op. cit. en nota 134, pp. 251-252. 

388Cfi. WEELL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 895-896. 

j89PLANIOL et RIPERT, con amplias citas jurispnidenciales, señalan en este sentido lo siguiente: «Sin embargo, 
la jurisprudencia raxnioce a los Tribunales una potestad discrecional de apreciación. Sólo pueden ototgar al 
acreedor una indemnización por daños y perjuicios, si aeen que éste es el modo más justo y el más apropiado en 
cate caso. Efectivammtq el Tribunal Supremo piensa que, a partir del momento en que la obligación no se ejecuta 
voluntariamente por el deudor, sólo tiene lugar la indemnización en beneficio del acreedor. En virtud de los 
artículos 2.143 y 1.144, la ejecución forzosa es sólo un modo de indemnización, al igual que el resarcimiento de 
daños y perjuicios, pero un modo anormal, cuyo empleo no podrá ser impuesto en los Tribunales. Además, la 
jurisprudencia se fundamenta en los tffmínos del texto siguiente: el &puede estar mrforízado, que aa#dana 
a los Tribunales un poder soberano de apreciación. Esta solución prácticamente permite evitar la ejecución in 
natura en los casos donde estos inconvenientes prevalezcan sobre las ventajas, de manera que conllevara a unos 
,~a~tos desproporcimados c m  respecto al daño causado, o quc el acreedvr no tuviera mayor interés, o sobre todo, 
que ésta tuviera una repercusión en deirimento de los derechos adquiridos por un tercero>>. Vid. op. cit. en nota 134, 
pp. 93-94; para JEANDIDIER existe una idea general en la Jurisprudencia, y es la del carácter residual de la 



De todo lo anterior, en la doctrina francesa aparecen, en orden a la delimitación de 

las obligaciones de hacer, dos posturas bien diferenciadas. La primera de ellas, interpreta de 

forma extrema las disposiciones del artículo 1.142 y a h  que cl ser humano no puede 

obligar su comportamiento, puesto que lo contrario equivaldría a enajenar su propia libertad. 

La obligación de hacer, por tanto, tiene un objeto irnpusible, ya que únicamente es factible 

el cumplimiento voluntario de las mismas y, en este sentido, se equiparan a las obligaciones 

naturales, en tanto que no existe una obligatoriedad jurídica en su cumplimiento. No 

obstante, se admite la posibilidad de introducir una cláusula penal dineraria para el supuesto 

de su incumplimiento y de esta manera dotarla de una mayor eficacia jurídica. De este 

modo, se estima que conforme a su naturaleza, se trata de una obligación facultativa para 

el deudor quien, a título principal, debe la estimación pecwniana, pero puede liberarse 

ejecutando el comportamiento debido. En segundo lugar, para la mayoría de la doctrina 

contemporánea, se señala con carácter general que, en principio, todas las obligaciones son 

susceptibles de ejecución forzosa directa y la indemnización ex artículo 1.142 del Code 

únicamente se aplicaría cuando existieran obstáculos insalvables que impidieran tal 

ejecución. Para estos autores, el Derecho está previsto para ser realizado y la obligación 

para cumplirse, por ello se considera que la obligación de hacer no es ni alternativa ni 

facultativa, sino que su único objeto es la conducta comprometida390. 

ejecución por equivalente: «Es la fuerza obligaímia del acuerdo de voluntades lo que vuelve indispensahte la 
realización de la convención, salvo rnutuus dissensus. Tal es el fiindamento tradicicmal de la ejecución formsa; en 
una palabra, el solo incumplimiento de una obligación de haca justifica en principio el recurso a la coerción [...] 
La ejecución forzosa es por ejemplo posible para obligar al comprador a coger la entrega, al vendedor a entregar, 
al arrendador a entregar la wsa alquilada [...] Además, fuera de la hipdtesis evidente de mala voluntad, y bajo 
reserva en el caso de imposibilidad insalvable, el juez no debe detenerse ~aJwréfen> ante la presencia de los 
obstáculos más variados. El puede así ordenar la ejecución directa en caso de pérdida u obstrucción de cosas 
fungibles injustificadamente retenidas)). Vid. op. cit. en nota 86, pp. 705-706 

390Vid. CARBONNIER que asimismo señala que para los civilistas contemporáneos, la consideración de que 
la obligación de hacer no es facultativa, sino que su objeto único es el hecho prometido por el deudor, implica que, 
cn su caso, el Tribunal habrá de condenar, ante todo, a la ejecución directa y siempre dejando abierta la posibilidad 
de fijar el importe de una indemnización como medi& wmplementaria ante el incumplimientoto Op. cii. en nota 
134, p. 669; igualmente PLANIOL et RIPERT indican, en orden a la consideración de la obligación de b con 
su objeto único, que es el comportamiento del deudor, que tiene como consecuencia que el acreedor siempre podrá 
pronunciarse por la ejecución in nama y solamente se recurrirá a los daños y perjuicios en segunda instancia, por 
otro lado, el deudor no podrá liberarse del cumplimiento específico de la obligación siempre que el mismo sea 
posible, ya que la ejecución por equivalente dinerario siempre supondrá un perjuicio para el acreedor ante la falta 
de cumplimiento de la obligación. V íd  op. cit. en nota 134, pp. 90-91; por su parte, JEANDIDIER indica que 
existen varios ejemplos en la Jurisprudencia donde al mismo tiempo que se condena a la ejecución in natura, el 
Magistrado fija el importe que habrá de abonarse en caso de incumplimiento: decisiones de la Jurispmdencia 



De lo hasta ahora estudiado, parece que el sistema francés de coerción de las 

obligaciones de hacer se asemeja al español y al italiano. Sin embargo, existe en el mismo 

una particularidad que lo diferencia ampliamente de los anteriores y es la instauración de un 

singular procedimiento de ejecución indirecta, que se denomina Astreinte, y que 

estudiaremos ahora brevemente, puesto que más adelante será tratado en profundidad. 

Las Astreintes son disposiciones juIisdiccionales, cuya finalidad reside en procurar 

el cumplimiento de una obligación impuesta en virtud de una Sentencia judicial y que 

consisten en una condena pecuniaria pronunciada generalmente a razón de un tanto por día 

de retraso en el cumplimiento de aquélla391. 

Lo que verdaderamente caracteriza a estas medidas judiciales es la cuantía que puede 

llegar a alcanzar la condena, que es lo que realmente estimula al deudor a cumplir, ante el 

temor de una condena a una suma francamente considerable392 

Entre sus caracteres destaca la c o ~ o r i e d a d  pues ésta surge, como ya se ha 

presentan, en primer lugar, la ventaja de evitar a las partes las dificultades, la lentitud y los gastos de un segundo 
procedimiento; una vez expirado el plazo fijado por el Juez, se adquiere la certeza de la imposibilidad, así como 
el cambio de objeto de la obligación E...] El acaecimiento de un suceso de fuerza mayor en el plazo concedido al 
deudor para llevar a cabo la prestación prevista por el contrato no determinaría su exoneración [...] Su 
incumplimiento es culpable y la llegada tardía de una musa extema no la despoja de este carácter. [...] En suma, 
hay en la hipótesis una estrecha similitud am la obligación alternativa donde el deudor debe la indemnización 
pecuniaria aunque el otro objeto de la obligación se vuelva imposible a causa de un caso fortuito, ya que los dos 
objetos están in obligatione. Sin embargo, subsiste una diferencia fundamental, pues la Jurisprudencia estudiada 
confiere a la ejecución in natura una prioridad indudable, prioridad sin embargo momentánea. La obligación tiene 
un objeto único, pero este objeto de acuerdo wn el petíodo de titiempo wnsiderado, varía: hasta la expiración del 
plazo por el j u q  éste es el convenido p las partes; después de que el plazo haya expirado éste se convierte en 
dañas y perjuicios. Cada objeto está sucesivamente y no simultáneameaite in obligrione». Cfr. op. cit. en nota 86, 
pp. 704-705 y 720-722. 

391RIPERT y BOULANGER definen a la astreinte como: (ama condena pecuniaria pronunciada a razón de tanto 
por día de atraso (o por cualquier otra unidad de tiempo aprcpiada a las circunstancias) y destinada a obtener del 
deudor el cumplimiento de una obligación de haca y, en ciertos casos, de una obiigación de dar, mediante la 
amenaza de una pena considerable, susceptible de aumentar indefinidamente)>. Cfi. op. cit. en nota 375, p. 426; 
asimismo, CARBONNDER sefíala que el deudor de una obligación de hace~ de carácter personal, puede ser 
condenado, para el supuesto de incumplimiento, a pagar al &m una suma bastante considerable por día, mes 
o semana de retraso. Vid. op. cit. en nota 134, p. 666; por otro lado, ARAGONESES M A R ~ Z  define la 
Astreinte de la siguiente manera: «es una medida discrecional y conminatona cuya finalidad consiste en que 
mediante ella se tiende a obtenex ei cumplimiento in natura de una obligación -de haca, de no ha- o de deshacer 
fundamentalmente- que ha sido reconocida o impuesta por una resolución judicial, mediante el establecimiento de 
una sanción económica generalmente fijada por día de atraso en el cumplimiento, o por otra unidad de tiempo, que 
aumenta progresivamente, salvo reducción o reajuste del J u w ~  Vid. op. cit. en nota 270, p. 53; vid. igualmente 
MALAURE et AYN~s,  op. cit. en nota 167, p. 576. 

'%Vid. CARBONNlEIP, op. cit en nota 134, p. 666; RIPERT y B O W G E R  op. cit en nota 229, p. 427; 
MALAURIE et AYNÉS, op. cit. en nota 167, p. 576. 



señalado, de la amenaza para el deudor de abonar una cuantía considerablemente 

importante393. Ig~ialmente, se señala que tiene un carácter discrecional, puesto que su cuantía 

carece de proporción con el perjuicio originado al acreedo?. También se ha indicado que 

es arbitraria, de tal forma que bs Tribunales podrán imponerlas o no de acuerdo con las 

particularidades del procedimiento y sus propias necesidades395. Se trata, además, de una 

medida accesoria, toda vez que se aplican para obtener el cumplimiento de una obligación 

principal396. Asimismo, estos procedimientos de constricción al cumplimiento del deudor son 

susceptibles de revisión y, por ello, rnoditicable~~~~. 

Finalmente, en cuanto a su naturaleza jurídica, se señala que la Astreinte tiene un 

contenido patrimonial, no personal, en tanto que se trata de muhas pecuniarias que pueden 

'"Para RiPERT y BOULANGER con las astreintes lo que se persigue es el tratar de atemorizar al deudor con 
la amenaza de la suma a pagar. Vid. op. cit. en nota 229, p. 43 1; para ARAGONESES MARTÍNEZ el carácter 
conminatorio de la astreintes resulta de la amenaza de una ruina pecuniaria para el deudor recalcitrante. No 
obstante, la autora señala que para BOYER se trata de una simple amenaza, pues si el deudor cumple 
inmediatamente, no tendrá que ser utilizada. Incluso, continúa la autora, «si se produce un cumplimiento tras un 
cierto período de tiempo, pierde su carácter definitivo, ya que su única finalidad consistía en vencer la resistencia 
del deudor, y ese resultado ya ha sido alcanzado». Vid. op. cit. en nota 270, p. 55; vid. también MALAURIE et 
AYNÉs que señalan, acerca de la Asíreinte, lo siguiente: «ella es conminatoria, es decir, no es una amenaza, 
pudiendo ser revisada por el Juez». Ce. op. cit. en nota 167, p. 578; vid. a4rnisrn0, JEANDIDIER, op. cit. en nota 
86, p. 707. 

394Para CMBONNIER su cuantía se fija en proporción a los recursos del deudor y a su capacidad de resistencia 
Vid. op. cit. en nota 134, p. 666; ARAGONESES señala que la c i h  de la astreinte no se calcula en función del 
perjuicio sufido por la víctima del incumplimiento, sino que será proporcional a la resistencia del deudor, «ésta 
es la que es necesario vencen). Cfi. op. cit. en nota 270, p. 54; asimismo, JEANDIDIER indica que a partir de la 
Ley de 5 de julio de 1972 se destaca la independencia de la cuantía de la astreinte con relación a los daños y 
perjuicios. «Ahora bien, es justamente este carácter el que debe determinar al deudor a volver sobre su negativa 
inicial; la certeza de tener que pagar al acreedor una suma enorme, sin una medida común con el perjuicio real, 
permite realizar con mayor fiwuencia la ejecución in naturax Cfi. op. cit. en nota 86, p. 707; vid. igualmente, 
MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 578. 

395Vid. ESMEEN, M. A., op. cit. en nota 142, p. 7; STARCK, Droit civil. Obligations, París, 1993, p. 81 1. 

'%Vid. MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 576. 

3mPara CARBONNIER tanto el acreedor puede solicitar que la cuantia se incrernente, en función de la 
resistencia del deudor y su contumacia en d hcumplimiento, como el deudor puede pedir su reducción, en cuanto 
haya procedido al cumplimiento de la obligación, «momento en que dicha constricción será sustituida por la 
definitiva condena a un verdadero resarcimiento». Esta reducción es una facultad que dependerá de la apreciación 
del Jueq teniendo en cuenta la conducta del dcudor y las dificultades que e~icunilw. «Este persistente 
desconocimiento (por parte del deudor acerca de la reducción), otorga a la astreinte su poder de intimidación». Vid. 
op. cit. en nota 134, p. 667; vid. también, MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 578. 



hacerse efectivas sobre el patrimonio del deudo?98. En este mismo sentido, se configura 

como una medida coercitiva y no ejecutiva que, si bien afecta al patrimonio, 10 hace para 

doblegar la voluntad del deudo?99. 

Por último, la Astreinte es un acto de dirección del órgano judicial que consiste en 

una intimación específica a una persona concreta para que cumpla con su obligación, por 

lo tanto, es de destacar la naturaleza eminentemente procesal de esta instituciónm. 

'%o obstante, ARAGONESES M A R ~ % ~ E z  señala que la posición de GUASP es la de considerar que las 
astreintes son unas medidas de compulsión de carácter personal, puesto que recaerían objetivamente sobre la 
persona del ejecutado, se trata de medios indirectos, que estarían dirigidos a obligar al ejecutado a realizar la 
conducta mediante estímulos psicológicos que conduzcan a las coliseaiencias que forradamente se quieren obtener. 
Sin embargo, la airtora indica que el carácter personal de las usíreintes no es un Criterio unánimemente admitido 
por toda la doctrina, y cita a COülVRE como ejemplo de autor que sostiene el carácter patrimonial de la astreinte. 
Vid. op. cit. en nota 270, pp. 91-92. 

399Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 134, pp. 666-672; WEEL et TE&, op. cit. en nota 134, p. 898. 

400ARAGONESES MAR* sefíala que dentro de los actos procesales se distinguen los de dirección a los 
que pertenecen las Astreintes, que son aquellos que preparan, disponen u ordenan la utilización de un instrumento 
procesal en una concreta situación Vid. op. cit. en nota 270, pp. 95-97. 



4. LAS OBLTC,ACIONES DE HACER DE MEDIOS Y DE RESULTADO 

4.1. PLANTEAMIENTO 

Principaimcnte, la presente ciasiticación, que distingue entre obligaciones de medios 

y de resultado, afecta de un modo más directo a las obligaciones de hacer que al resto de 

las obligaciones. En aquéllas, dada su mayor complejidad, es donde esta diferenciación halla 

una mayor adecuación y una importante aplicación práctica40'. Por contra, en las 

obligaciones de dar y en las de no hacer no se plantean las dificultades que con las de hacer 

presenta esta clasificación, puesto que a ambas se las considera unánimemente como 

obligaciones de resultado402. 

Por otro lado, existe conformidad en la doctrina en considerar que esta división de 

las obligaciones de hacer se ha establecido en función del objeto de la presta~ión'~~. Se trata, 

como ha sido señalado, de indagar acerca de aquello que el deudor ha prometido al contraer 

Ia obligación y, por consiguiente, lo que el acreedor puede razonablemente esperar de éldo4. 

40'CABANILLAS sefíala que el problema de la configuración de una concreta obligación como de medios o de 
resultado se plantea, sobre todo, en lo que se refiere a las obligaciones de hacer, ya que en éstas, el objeto de las 
mismas puede ser tanto el resultado esperado por el acrcedor como la simple adividad diligente del deudor dirigida 
a obtener ese concreto resultado: da configuración de la obligación de dar y de no hacer es menos problemática, 
pues en ellas no se plantea la disyuntiva que surge cuando la obligación es de hacen>. Vid. Las obligaciones de 
actividad y de resultado, Barcelona, 1993, p. 47; vid. también, JORDANO FRAGA, Obligaciones de medios y 
de resultado (a propósito de alguna jurisprudencia reciente), Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 6, 12, 20; 
LOBATO GÓMEZ, Contribución al estudio de la distinción entre las obligaciones de medios y las obligaciones 
de resultado, Anuario de Derecho Civil, 1992, pp. 653,673,690; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, pp. 246-247; 
D E W A ,  Obligations, Ericydupédie Droit Civil Dalloz, no. 47, París, 1973, p. 4, nw. 5 1 ; W E U  et TERIU?, op. 
cit. en nota 134, p. 433; MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 13. 

402Cfi. DERRIDA, op. cit. en nota 401. p. 4, no. 5 1 ; vid. igualmente WEILL et TETERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 
433; CABANILLAS, op. cit. en nota 40 1, pp. 48-49 y 94-95; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 40 1, p. 690-69 1. 

asvid. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, Comentario al articulo 1176 del Codice civile en 
Cummentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 457; MENGONI, op. cit. en nota 187, 
p. 280; TBABUCCHI, op. cit. en nota 183, p. 480; WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, p. 428; JORDANO 
FRAGA, op. cit. en nota401, p. 6; LOBATB G ~ M E Z ,  op. cit. en nota 401, p. 676 y 713; CABANILLAS, op. cit. 
en nota 40 1 ,  pp. 26-3 1 ; YZQUlERDO TOLSADA, op. cit. en nota 23 1, pp. 253 y SS. 

"@Vid. W E U  et TERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 428; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 7; por su 
parte, LOBATO GÓMEZ seiiala, en este sentido, lo siguiente: «Lo que permite distinguir ambas clases de 
obligaciones es, precisamente, la diferente naturaleza de la prestación que desde el punto de vista del deudor supone 
un compromiso más o menos riguroso, y desde el punto de vista del acreedor supone una mayor o menor amplitud 
de lo debido respecto del interés primario que le llevó a contratar>>.. Cfr. op. cit. en nota 401, pp. 713-714. 



Esta distinciba, por tanto, supone la separación de las obligaciones en dos 

categorías, definidas según su prestación consista para el deudor en el desarrollo de una 

actividad instrumental dirigida U la consecución para e1 acreedor de un resultado cierto o, 

de otro lado, que la misma comprenda la obtención de ese resultado al que la actividad se 

dirija, o lo que es lo mismo, suponga para el acreedor la consecución del interés primario 

que ha determinado el nacimiento del vkculo obligatorio40s. 

En definitiva, parece pues que la relevancia de tal diferenciación se dirige 

principalmente a la determinación de cuando se considera la obligación cumplida y cuando, 

por el contrario, existe incumplimiento de la misma, así como cuál es en cada caso el 

régimen de responsabilidad aplicable y, íkalrnente, cuál es el sistema de carga de la prueba 

en el supuesto de inc~rnplirniento~~~. 

aSMENGONI señala que la citada distinción en obligaciones de medios y de resultado supone: «separar las 
relaciones obligatorias en dos categorias, wcterizadas por una mayor o menor correspondencia del término final 
de la obligación (resultado debido) con el término inicial, esto es, al interés del cual la obligación trae origen. El 
interés-presupuesto de la obligación está siempre orientado a la modificación o a la conservación de una situación 
de hecho inicial. Pero no siempre el objeto de la cualificación jurídica, o sea el contenido de la relación obligatoria, 
coincide con la realización de este interés que podríamos llamar primario. Alguna vez la tutela jurÍdica, que es la 
medida del «dover avere» del a d o r ,  está circunscrita a un interés instrumental, a un interés de segundo grado 
que tiene como objeto inmediato una actividad del deudor capaz de promover la realización del interés primario. 
En tales hipótesis el fin tutelado, esto es precisam~tite el resultado debido, no es más que un medio en la serie 
teleológica que constituye el contenido del interés primario del acreedor [...] en las obligaciones de medios el objeto 
del derecho de crédito no es desde luego una cierta modificación o la conservación de la situación-presupuesto de 
la relación, y por consigiiiente la efectiva satisfacción del interés primario del acreedor, sino solamente la 
producción de una serie más o menos amplia de modificaciones intermedias a las cuales está condicionada la 
posibilidad de tal satisfacción. Lo que se espera del deudor a fin de que pueda decirse que la obligación está 
cumplida, es un comportamiento idóneo para dar principio a un proceso de modificación (o de conservación), cuyo 
éxito depende, sin embargo, de condiciones ulteriores, t:xh~ias a la esfira del vínculo. Tipiw es la obligación del 
médico. El interés, que es la premisa de la estrecha relación del cliente con el médico, tiende a la modificación de 
un estado de enfermedad (situación inicial) en un estado de salud (situación final). Verdadero fin de la medicina, 
y por esto se reameal arte médico, es la sanidad. Pero el resultado debido, o sea el tirmino final de la obligación, 
no es la curación, sino un conjunto de curas ajustadas a curar: en suma, una buena cura. La curación depende bien 
poco de la voluntad del médico y de la colaboración del enfermo, para que pueda estar deducida en la obligación. 
[...] En las obligaciones de resultado, el resultado debido consiste en una realización final en la cual se resuelve, 
con plena satisfacción, el fin económico del acreedor, el i n t eh  que ha determinado el surgimiento del vínculo; por 
el contrano objeto de las obligaciones de medios es solamente un comportamiento cualificado de un cierto grado 
de conveniencia o utilidad en disposición a aquel ñn, cuya realización no está de por sí comprendida en la órbita 
de la relación obligatoria». Cfi. op. cit. en nota 187. pp. 188-191; vid. también RESCIGNO, Obbligazioni (dirifto 
privato), Enciclopedia del diritto, T. XXLY, Milano, 1979, p. 190- 192; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 40 1, 
p. 7; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 475-476; SANCHO REBULLIDA, en Lacruz y ohos, 
Elementos de Derecho Civil II, Derecho de Obligaciones, Vol. 1 ,  Barcelona, 1994, p. 6 1. 

"Vid. LOBATO WMEZ, op. cit. en nota 401, pp. 713 y 5s.; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 
476; D~EZ-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 247; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, PP. 20 y SS. 



4.2. CONCEPTO 

Como anteriormente se ha visto, la distinción entre obligaciones de mcdios y de 

resultado se apoya en la distinta manera de concebir el objeto de la obligación. En el caso 

concreto de las prcstaciones de hacer, éstas pueden agotarse en el mero comportamiento 

del deudor o, de otro modo, llevar incorporado el resultado al cual supuestamente tiende 

tal actividad407. 

En las obligaciones de medios o de actividad, la prestación debida supone el 

desarrollo, por parte del deudor, de una conducta diligente, dirigida a conseguir el resultado 

al que tal comportamiento se dirige, pero sin que éste se incluya en el contenido de su 

señalada obligación408. En este caso, el deudor se compromete a ejecutar aquella diligencia 

que es normalmente suficiente para satisfacer al acreedor409. 

En las obligaciones de resultado, el deudor no está obligado simplemente a desplegar 

una actividad diligente, sino que deber& proveer a la satisfacción del interés del acreedor, 

mediante la consecución del resultado pactado, el cual se encuentra, por este motivo, 

formando parte de la prestación4'*. En éstas, se exige, por ello, del deudor la obtención de 

un resultado preciso y determinado4' l .  

"07Vid. SANCHO REBULLIDA, op. cit. en nota 405, p. 61. 

408Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 7; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, p. 653; D ~ Z -  
PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 246; SANCHO REBULLIDA, op. cit. en nota 405, p. 61. 

'?X. VMEY, Traité de Droit Civil sous la direction de Ghestin, Vol. II? Les Obligations. La responsabilité: 
Conditions, París, 1962, p. 629; vid. asimismo, DERRIDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 48; PLANCQUEEL, 
Obligations & moyens, obligations de résultat (Essai de class$cation des obligations contractuelles en fonction 
de fa charge de Iapreuve en cas d'inexécution), RevueTnmestriellede Droit Civil, 1972, pp. 334-335; MARTON, 
G., Obligations de résultat et obligations de moyens, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1939, p. 500; WEILL et 
TERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 428. 

4'0Cf?. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, p. 463; vid. también 
HERNÁNDEZ GIL, Derecho ..., cit. en nota 167, p. 126; GALGANO, Diritto Civile e Commerciule, Padova, 
1993, p. 11; TRABUCCHI, op. cit. en nota 183, p. 480; TRMARCHI. op. cit. en nota 354, p. 353. 

411Cfi. VTNEY, op. cit. en nota 409, p. 629; vid. asimismo, EMAZEAUD, H., Essai de classification des 
obligations: obligations contractuelles et extracon~ractuelles, obligatiom determinées et obligafion générale de 
prudence et diligente, Revue Tnmestrielle de Droit Civil, 1936, p. 29; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 
428; DERRIDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 48; MARTON, G., op. cit. en nota 409, p. 525-530; PLANCQUEEL, 
op. cit. en nota 409, p. 334. 



Como ejemplos de obligaciones de hacer de medios destacan la prestacihn del 

médico, la del abogado, la del mandatario y la del gestor de negocios412. 

En estos supuestos anteriores, el objeto de la obligación se evidencia en virtud de 

la ejecución de un acto que se d e h e  según un modeb de comportamiento diligente4I3. 

En cuanto a la prestación del médico se ha señalado que ésta es, en principio, una 

obligación de medios414. El médico no se compromete a curar o sanar al enfermo, sino a 

4'2Cfi. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 8. 

"3MENGONI señala, con respecto a este comportamiento diligente, que: «El diverso significado de la diligencia, 
como medida del contenido de ciertas obligaciones, se revela sin dificultad en el ámbito de las obligaciones de 
hacer, inherentes al ejercicio de una actividad profesional. Aquí el artículo 1.176 párrafo segundo («En el 
cumplimiento de las oblzgacrones rnherentes al ejercicio de unu ucfivihd profesional, la diligencia debe 
valorarse en relación a la naturaleza de la actividad ejercibah), dispone en general que la diligencia debe 
valorarse en relación a la naturaleza de la actividad ejercitada, es decir la diligencia comprende todos los actos 
objetivamente requeridos -según la regla de la buena técnica (ck. art. 16 18)- por el objeto de la prestación. Ahora, 
como ya he explicado, a la noción de buen padre de familia no pertenece el presupuesto deespeciales conocimientos 
y habilidades técnicas. El criterio de la ((diligentia diIigenfis» no puede ser aplicado sino en función de la capacidad 
personal del deudor, importa el deber de desarrollar tal capacidad con un grado de esfuem objetivamente 
determinado [...] En el ámbito de las obligaciones que tienen por objeto una prestii~ióri Jt:ttrrininada por la 
diligencia del buen padre de familia, el concepto técnico de diligencia se reduce a los términos de un deber de 
esfuerzo para comportarse como un buen padre de familia: la observancia de tal deber de esfuerzo es, de costumbre, 
la medida del caso fortuito. En conclusión, las obligaciones «de comportamiento», contrapuestas a las obligaciones 
de resultado, se subdistinguen a su vez en dos especies, según que la actividad de la prestación sea valuable en un 
criterio objetivo de habilidad técnica o bien solamente en un criterio objetivo de diligencia. A las relaciones de esta 
última especie corresponde el nombre de «obligaciones de diligencia», justificable en razón de la peculiar 
coincidencia, que aquí se verifica, del concepto de incumplimiento con el concepto de culpa en sentido estricto. En 
las obligaciones de mera diligencia no se admite en hipótesis la figura intermedia entre incumplimiento culpable 
y caso fortuito, que se concreta en la impotencia (imposibilidad subjetiva) excusable)). Cf?. op. cit. en nota 187, 
pp. 204-209; JORDANO FRAGA por su parte, y en este sentido, indica lo siguiente: &xiste un ámbito de 
obligaciones de hacer (de actividad de medios o de diligencia) cuyo objeto viene definido por la realización de una 
conducta con arreglo a un modelo de comportamiento diligente. Este modelo objetivo, que prescinde de las 
aptitudes personales del deudor, es, como regla, el buen padre de fiunilia (art. 1.104 del C.C. y normas particulares, 
como las anteriormente citadas). Modelo que, como es sabido, es susceptible de adaptarse a la naturaleza de la 
prestación, de forma que, cuando se trata de prestaciones técnicas, el contenido de lo debido, el facere diligente7 
se convierte en la observancia de las reglas técnicas del arte, profesión u oficio de que se trate (esto lo dice el art. 
1.104-1" del C.C., cuando habla de la diligencia debida como de aquélla conforme a la naturaleza de la obligación 
y sus circunstancias). La diligencia como modelo de conducta se convierte, pues, respecto de las obligaciones de 
actividad, en criterio delimitador del exacto cumplimiento». Cff. op. cit. en nota 410. p. 460. 

4'4En este sentido FERNÁNDEZ COSTALES señala lo siguiente: «En nuestra opinión, la regla general es que 
un médico en el desarrollo de su función de prestación de servicios médicos no puede obligarse a obtener un 
resultado determinado acerca de la curación de un enfermo y comprometerse a rehabilitar su salud. En 
consecuencia, por lo que se refiere a las especialidades que tcnganporfinalidad la curación directa delpmiente, 
el médico especialista queda vinculado por una obligación de medios y sería el caso de las especialidades de 
Alergología, Angiología y Cirugía Vascular, Aparato Digestivo, Cardiología, Cirugía Cardiovascular, Cirugía 
General y del Aparato Digestivo, Cirugía Maxilofácial, Cirugía Pedriática, Cirugía Torkcica ..., entre otras. 
Asimismo existen otras especialidades que aun no teniendo por finalidad fundamental la curación del enfermo, el 
ejercicio de las mismas y su prestación por el médico determina también en el caso de constituirse una relación 
jurídica con el paciente que comporta una obligación de medios, pues el facultativo, aunque no está obligado a la 



darle sus cuidados atentos y, a reserva de circunstancias excepcionales, conformes a los 

datos adquiridos de la ciencia4I5. Se ha señalado que la calificación de la prestación médica 

como obligación de medios s e  encuentra ligada a la incertidumbre que caracteriza el 

resultado del acto pues el médico puede solamente introducir algunas condiciones 

curación, tampoco está obligado a un resultado determinado. Este sería, por ejemplo, el supuesto de las 
especialidades de Medicina Preventiva y Salud Pública y Microbiología y Parasitología. Sin embargo, a pcsar de 
la regla general expresada, estimamos que existen una serie de especialidades cuya finalidad no es la curación del 
enfermo, sino que son el medio para lograr estafinalidad, ayudando como medio de diagnbstico, y el médico 
incluso viene obligado en alguna de ellas a la realización de una obra. En estos supuestos la naturaleza jurídica 
de la relación estimamos que es la de un contrato de obra y, por consiguiente, genera una obligación de resultado. 
Las especialidades que se encuenúm en esta línea son: Análisis Clínicos, Bioquímica Clínica y Radiodiagnóstico. 
según hemos analizado. También hemos considerado una serie de especialidades como casos o supuestos dudosos 
en cuanto a su consideración como generadoras de una obligación dc medios o una obligación de resulbdv. En esta 
situación situamos las especialidades de Cirugía Plástica o Estética y Reparadora, Farmacología, Anestesiología 
y Reanimación y, en general, aquellas especialidades cuya finalidad supongan simplemente la implantación de una 
prótesis en el caso concreto o que se refieran a la emisión de un informe relativo a la constatación de un hecho de 
tipo médico, pero no a efectos de valoración como medio de diagnóstico». Cfi. El contrato de servicios médicos, 
Madrid, 1988, pp. 203-204. 

415Cf.?. DERFUDA, op. cit. cn nota 401, p. 4, no. 48; vid. tainbi&i, a csk respecto, JORDANO FRAGA que 
indica lo siguiente: «Es el conjunto de curas diligentes -técnicamente correctas- lo que el médico debe, y no la 
curación o sanación, a la que, ciertamente, tales curas se encaminan. (Las c m ,  como medio, son el contenido de 
la prestación del médico; la curación, comofi o resultado al que, ciertamente, se dirige la prestación médica, 
queda normalmente fuera de ella))). Cf?. op. cit. en nota 40 1, p. 9. 

416Vn\lEY señala que se puede invocar, en favor de la calificación de estas prestaciones como obligaciones de 
medios, cl ale .  del arte médico que se ejerce sobre aquellos sujetos cuyas reacciones son diversas y a veces 
imprevisibles, así como de la dificultad extrema de adaptar los conocimientos teóricos a los casos particulares del 
enfermo a tratar. Sin embargo, continúa esta autora diciendo lo siguiente: «Pero, en sentido inverso, no está 
prohibido pensar que el paciente, que se abandona enteramente al facultativo y que mnfia tanto en el talento 
personal del médico y en las técnicas cada vez más probadas sobre las cuales se apoya la ciencia médica, merece 
una protección tanto mas completa cuanto el mismo se encuentre en una situación fisica disminuida. ¿Los progresos 
tan alabados de la medicina no admiten revisión de postulados tradicionales concernientes al alea de esta actividad? 
¿La mecanización creciente del equipo quirúrgico y la utilimci6n cada vez más fiecuente de materias peligrosas 
(rayos) o de aparatos suixeptibles de explotar o de quebrarse no crean una necesidad nueva de protección que podría 
conducir a imponer a los facultativos, al menos en ciertos casos, una obligación de resultadoh. Señala esta jurista 
que hoy día se hace necesario una mayor protección a las víctimas de los errores y accidentes propios del ejercicio 
de la medicina, indica, en este sentido que cada vez son más numerosos los autores que se manifiestan en favor de 
una responsabilidad objetiva que rechaza la noción de obligación de medios en el caso del ejercicio de la medicina: 
«y un examen atento de la jurisprudencia revela que los tribunales no permanecen insensibles a las consideraciones 
de equidad que motivan, para reforzar la protección de las víctimas, a hacer más estricta la obligación de cuidados 
médicos. Particularmente, ciertas decisiones han admitido que si un médico, un dentista o un establecimiento de 
cuidados procura a sus clientes remedios, productos o aparatos, especialmente prótesis, se contrata una obligación 
de resultado en cuanto a la ausencia de vicios en los objetos suministrados. Concretamente la Corte de CasaciOn 
ha tenido la ocasión de afirmar que el dentista tiene la obligación de entregar una dentadura plenamente 
satisfactoria (Civ. 1,15 nov. 1972, précité, D. 1973, p. 243). Sin embargo, luego ha precisado que, para la puesta 
de los aparatos, el Mta t ivo  no está obligado mas que a dar sus cuidados concienzudos, atentos y conformes a los 
elementos adquiridos de su arte. [...] Parece que la nación de obligación de resultado tiende hoy día a excluir de 
la consideración de obligaciones de medios aquellas que se apoyan en técnicas perfectamente probadas, así como 
para los cuidados que no dependan, propiamente dicho, del arte médico. Pero, en relación a los facultativos tales 



necesarias o útiles para promover la curación del enfermo. pero el resultado de la cura exige, 

desgraciadamente, la presencia de otros elementos sobre los cuales aquél no tiene poder417. 

De eiio, se deduce que el médico cumple su obligación cuando presta su asistencia 

y ejercita una serie de curas técnicas, atenciones y cuidados correctos, que son los 

adecuados en comparación a los demandados a un profesional o especialista que desempeñe 

sus funciones con arreglo al estado de la ciencia en el momento de la prestación de tales 

cuidados, con la diligencia debida y en fbnción de las exigencias de la deontología 

Igualmente, el abogado está obligado a desarrollar una actividad ética y 

profesionalmente correcta, y no incumple su obligación por el solo hecho de haber perdido 

como radiólogos, cirujanos y ancstcsistas que, cn el ejercicio de su me, utilizan aparatos o productos que presentan 
ciertos riesgos para los pacientes, el problema de la calificación de la obligación presenta hoy día las mayores 
dificultades. El examen de la jurisprudencia revela, en efecto, que la mayoría de las decisiones se guardan aún de 
hablar aquí de obligaciones de resultado, ellos admiten más generalmente la responsabilidad del facultativo por 
los daños debidos a un vicio cualquiera o a un comportamiento anormal o a la posición anormal de la cosa que 
provoca el daño, en consideración simplemente que «el fiicultativo habría debido tomar las precauciones 
necesarias)) para evitar que los riesgos debidos a la utilización de los aparatos o lo productos se ejecutasen en 
detrimento de los pacientes». Cfi. op. cit. cn nota 409, pp. 65 1-655; Para F R O S S W ,  sin embargo, el carácter 
de la obligación médica como obligación de medios no está determinado por la concurrencia del fictor alea o 
incertidumbre del resultado debido, sino por la propia naturaleza de la obligación: «Esto porque el médico debe 
conservar una gran libertad de acción, porque su función, en esencia, es de realizar una investigación científica cuya 
aplicación -los cuidados- no es más que la consecuencia, pues su obligación es de pura diligencia y prudencia. Si 
la enfermedad de su cliente es benigna, el diagnóstico necesita una actividad intelectual de la cual depende la 
medicación o la intervención quirúrgica y, desde entonces, la obligación no cesa de ser una obligación de medios. 
El médico, por sus hciones, sus responsabilidades humanas y morales, debe conservar una libre iniciativa, salvo 
evidentemente una oposición consciente del enfermo o de sus parientes [...] El interés del paciente, del médico y 
de la medicina exigen que el (hombre de el arte» no pueda prometer otra cosa que una actitud diligente. E...] En 
suma, cualquiera que sea la labor del médico, que de un diagnóstico, que indique un tratamiento, que de un consejo 
o que asista al enfermo, él es siempre deudor de una obligación de medios)). Cfk La distinction des obligations de 
moyens et obligations & résultat, París, 1965, pp. 214-216; vid, también FERNÁNDEZ COSTALES, op. cit. en 
nota 414, pp. 67-108; CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 97-109; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, 
pp. 686-688; SPeNCHO REBULLIDA, op. cit. en nota 405, p. 61. 

417Cf?. MENGONI, op. cit. en nota 187, p. 189; FERNÁNDEZ COSTALES, op. cit. en nota 414, p. 205. 

4 1 8 ~ ~ R N Á ~ ~ ~ ~  COSTALES señala que para ejercer diligentemente la profesión médica con arreglo a la lex 
artis, es indispensable que el médico posea los conocimientos técnicos oportunos, obligación que viene señalada 
en el artículo 29 del Código de Deontología profesional médica que sefiala que el médico tiene el deber y la 
responsabilidad de conservar actualizados sus conocimientos científicos y de perfeccionar su capacidad profesional. 
Vid. op. cit. en nota 414, p. 206; vid. igualmente, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota401, p. 9; MENGONI, op. 
cit. en nota 187, p. 189; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 475. 



la causa por un fallo judicial de~favorable~'~. 

Del mismo modo, el mandatario y el gestor de negocios deberán desplegar una 

actividad de gestión diligente. El mandatario no incumple aunque el asunto concluido no 

haya alcanzado un buen fin para los intereses de su cliente y, asimismo, el gestor de 

negocios habrá cumplido su obligación si gestionó útilmente el negocio, aunque tal cometido 

haya tenido un desarrollo desfavorable para el interés de su principal420. 

Como ejemplos de obligaciones de hacer de resultado se señalan, como más 

significativas, las del transportista y la del contratista de obras. En estos casos, no existe 

cumplimiento dc la obligación sino cuando se obtiene el concreto resultado debido -OPUS- 

421. La prestación no se agota en la conducta, sino que el fin-resultado f o m  parte de la 

misma. Este resultado es algo nuevo, que no preexiste o coexiste con la actividad, sino que 

es el producto logrado por el desarrollo de tal conducta o comportamiento422. En ambos 

casos, no es suficiente, como criterio en cuanto al cumplimiento, el desarrollo de una 

actividad diligente, si en virtud de la misma no ha podido obtenerse el resultado al que 

efectivamente tiende tal conducta. La no obtención del resultado implica necesariamente 

inc~mpIimiento~~~. 

419Vid. MENGONI, op. cit. en nota 187, p. 189; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 9; LOBATO 
GÓMEZ, op. cit. en nota 401, p. 676; GALGANO, op. cit. en nota 410, pp. 1 1 y SS; YZQUIERDO TOLSADA, 
op. cit. en nota 231, p. 268; CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 109-1 12. 

4Z"Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 118; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 9; 
YZQUíERDo TOLSADA, op. cit. en nota 231, p. 268; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 4, pp. 247-248; 
HERNÁNDEZ GIL, Derecho ..., cit. en nota 167, p. 126: VINEY, op. cit. en nota 409, pp. 664-665; GALGANO, 
op. cit. en nota 410, pp. 11 y SS.; WEILL et 'tERRÉ, op. cit. en nota 134, p. 441; MENGONI, op. cit. en nota 187, 
pp. 189-190. 

42'JORDAN0 FRAGA señala lo que debe entenderse por opus: «una determinada aíteración de la realidad física 
o jurídica preexistente a la constitución del vínculo obligatorio». Cfi. op. cit. en nota 401, p. 7. Y en op. cit. en nota 
4 10, p. 463, indica que: «La diferencia con las obligaciones de resultado (transporte, contrato de obra) estriba en 
que en éstas el contenido del resultado debido no se determina con arreglo a un modelo de conducta (art. 1.104 
C.C.), sino por la presencia o ausencia de un opus, de una alteración en el mundo fisico (repaiación, translación)~. 

4 2 2 ~ ~ ~ Á ~ ~ ~ ~  GIL observa que en estos casos, el resultado puede no estar encarnado en una cosa corporal: 
«sino más ampliamente en el bien capaz de representar la objetivación del fin perseguido». Cfi. Derecho.. ., cit. en 
nota 167, p. 126. 

423JORDAN0 FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 8; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, pp. 677-681; 
YZQUiERDO TOLSADA, op. cit. en nota 231, pp. 267-269; CABANLLAS, op. cit. en nota 401, p. 57 y SS.; 
BADOSA, op. cit. en nota 35, pp. 190 y ss. 



En la obligación de ejecución de obra, el contratista no está únicamente obligado a 

ejecutar un comportamiento diligente, sino que deberá lograr la obra que constituye el 

resultado de su prestación. Se señala que tal prestación es una típica obligación de resultado 

puesto que debe lograrse la efectiva ejecución de la obra pactada. En este caso, la obra se 

configura como objeto del contrato y solamente en el supuesto de entrega de la misma, el 

contratista tendrá derecho a su abono424. 

Sin embargo, algún autor ha reputado la prestación de obra como una obligación de 

actividad o de medios. Aquí el resultado es efecto y cualificación de carácter material, no 

de naturaleza jurídica. Éste no forma parte de la actividad debida y su falta o defecto no 

constituye necesariamente incumplimiento. Según esta consideración, el párrafo primero del 

artículo 1.098 del Código civil apoya esta conc~usiórm, pues cabe la estimación de 

cumplimiento de la obligación a pesar de la pérdida de la obra debida. En este caso, si se 

realizó la actividad debida, cualificada materialmente por su idoneidad para producir un 

resultado, y ésta coincide con lo pactado, la obra no puede ser estimada como mal hecha y, 

por ello, tanto del artículo 1.098, a contrario, como del 1.157 cabrá apreciar que la 

obligación se cumplió y, en este sentido, la misma se ha extinguido aún cuando la obra se 

hubiera perdido. 

Se considera, por tanto, que el deudor extingue su obligación en el momento de 

terminar su actividad, con la producción de la obra que es su resultado, no en el momento 

en el que el acreedor recibe sil utilidad, o se hace con la obra pues, de lo contrario, la 

vinculación del obligado podría extenderse más allá de la propia delimitación de la 

prestación. Sc cntiende, en defhitiva, que si el obligado ka cumplido bien la prestación la 

ha extinguido puesto que, en otro caso, se hallarira perpetuamente obligado y si, por otro 

424CABANILLAS señala, a a t e  respecto, lo siguiente: «En la práctica el gran problema radica en deteminar 
si las partes han configurado la prestación con el carácter de prestacion de resultado o de actividad. Para 
solucionarlo no podernos olvidar que en el arrendamiento de servicios la actividad del arrendatario no se desvincula 
del resultado al que se dirige (v.gr., la curación del enfmno o la victoria en el juicio), porque es obvio que se ha 
celebrado el contrato para alcanzar el resultado que satisfkce el intc4.es primario del acreedor. Pero si este resultado 
es demasiado incierto o aleatorio, no va a constituir el objeto de la obligación del arrendatario de servicios. No 
puede decirse, sin embargo, que dicho resultado es extraño al contenido del contrato, porque el arrendatario sólo 
cumplirá correctamente si pone todos los medios a su alcance para conseguirlo, actuando con la diligencia debida 
(artículo 1.104 del Código Civil))). Continúa en este sentido el autor, y afirma que en los supuestos dudosos para 
configurar esta obligación wmo de medios o de resultado son importantes los criterios de la incertidumbre o 
aleatoriedad en la obtención del resultado debido, y el de atribución del riesgo de perecimiento de la cosa, teniendo 
en cuenta el contenido del contrato. Cfi. op. cit. en nota 401, pp. 4961. 



lado, no ha cumplido bien habrá de repetirla4**. 

En cuanto a la entrega de la obra, en el caso de que la actividad consista en una 

nueva cosa, se conceptúa como una obligación complementaria, que no surge 

ineludiblemente de la obligación de hacer, pues ésta consiste en la realización de la obra, y 

aquélla sólo aparece cuando sea imprescindible, por razones derivadas de la materialidad de 

la obra, para convertir al acreedor en titular de la misma, ya que si ésta lo permite 

materialmente, el acreedor puede convertirse en titular de ella por otros medios, que 

excluyan toda concreta actividad posterior del deudor, tales como, v. gr., por accesión. La 

obligación de entrega, por tanto, no es consecuencia del efecto principal del contrato, pues 

éste se ciñe a la realización de la obra, sino de un efecto complementario del mismo que 

resulta de la causa negocia1 onerosa, es decir, que la obra debía ejecutarse no para o en 

beneficio de su autor, sino del acreedor de la misma. Es de esta cualidad de la obra ya 

realizada de la que nace la obligación de entrega. En esta hipótesis, la pérdida de la obra 

afectar& pues, a esta posterior y adicional obligación de dar -artículo 1.182 del Código civil- 

, no a la obligación de hacer principal que ya se habrá completado prehinannente con la 

realización de la obra426. 

425Ce. BADOSA, op. cit. en nota 35, pp. 190 y SS. 

426Ctk. BADOSA, op. cit. en nota 35, pp. 193 y SS., que además seiiala que el principal obstáculo para considerar 
que la obligación se extingue por la mera realización de laactividad debida, aunque la obra se pierda antes de llegar 
a poder del acreedor, es el de la Teona de los riesgos (artículos 1.589 y 1.590 del Código civil). Según estos 
artículos no se procederá a la remuneración si la obra se ha perdido antes de la entrega, por lo que puede deducirse 
que el arrendador de la obra ha incumplido su obligación si ésta no se le tmnsfiere al arrendatario debidamente. 
«La razón, sin embargo es muy otra. Y se debe a una iinpoitarite modificación introducida por el Cc. en materia 
de riesgos en el arrendamiento de obra que consiste en sustituir el viejo criterio tradicional de imputación por otro 
nuevo, producto del Código civil: el control de la obra o aprobación de la misma por el acreedor cede su puesto al 
principio, tomado de los derechos reales de res perit domino. [...] Los arts. 1589 y 1590 Cc., siguen cnntemplando 
la pérdida como presupuesto del riesgo, pero han sustituido el criterio de imputación antiguo por el de la entrega 
de la obra al acreedor, es decir, por la transmisión de la propiedad. [...] La sustitución del control de la obra por la 
transmisión de su propiedad, significa que la noción de riesgo ha pasado de la ejecución de la obra a la de su 
subsistencia, es decir, de la actividad a la cosa. E...] Esta construcción revela claramente que la antigua relación 
actividad-obra como resultado, en la que la actividad tenía el papel fundamental hasta el punto que determinaba 
el cumplimiento, con independencia de que posteriormente se perdiera la obra, se ha invertido totalmente. Al asumir 
el papel fundamental la obra considerada como cosa, es decir, con independencia de la actividad puesta por el 
arrendador, dicha actividad deja de contemplarse jurídicamente como realización de una prestación debida, para 
pasar a serlo económicamente, como uno de los componentes de la obra. La regla res perit domino, exige que al 
perderse (fortuitamente) la obra, cada partícipe ha de perder lo que aportó. [...] Lo que no aborda ni el art. 1589 ni 
el art. 1530 es la cuestión que aquí más nos interesa; si el arrendador cumplió jurídicamente con la mera realización 
de la obra, que se perdió antes de la entrega al arrendatario. El posible argumento en contra de la extinción de su 
derecho a la remuneración, no lo es en realidad dado que el tema de ambos artículos es el régimen de la pérdida 



En la obligación de transporte, recae sobre el transportista la obligación de trasladar 

a personas o cosas de un lugar a otro, además de una obligación de seguridad que consiste 

en que éstas alcancen su destino sin menoscabo alguno de su integridad, de tal forma que 

existe incumplimiento si el deudor únicamente despliega una actividad diligente pero sin 

conseguir aquellos resultados previstos y señalados"27. 

Por otro lado, conviene señalar que estas dos categorías de obligaciones, de medios 

y resultado, no deben ser consideradas como dos conjuntos contradictorios e incompatibles 

entre sí. Efectivamente, ni ambos grupos son completamente homogéneos o uniformes, ni 

puede considerárselos como compartimentos estancos entre sí4", puesto que, por un lado, 

de la obra, no el del incumplimiento de la obligación. Uno y otro artículo parecen presuponer que la obra perdida 
estaba bien hecha, dado que fundaba por sí misma una expectativa de remuneración que ha hstrado la pérdida. 
De aquí que la trascendencia de los arts. 1589 y 1590 no pueda ir más allá de su propia ratio. Si no hay 
remuneración no es porque haya faltado el cumplimiento (a pesar de que efectivamente ha sido inútil para el 
acreedor), sino porque la cosa se pierde siempre para su propietario. C...] El derecho a la remuneración se extingue, 
no por razones tundadas en la causa onerosa (porque se considere que la prestación debida no ha sido cumplida 
por la pérdida ultcrior de la obra), sino porque se considera que la pérdida de ésta ha de recaer sobre los que 
aportaron los elementos económicos que intervinieron en su existencia. Aplicada esta idea al arrendador, éste ha 
de perder económicamente lo que ha aportado (sean materiales y trabajo o solo este último); ¿cómo se consigue que 
sufra esta pérdida (imputación del riesgo)?. Para que el arrendador s u h  la pérdida (es decir, se le impute el riesgo) 
hay que operar sobre la retribución, negándosela. La falta de remuneración es, por tanto, el medio técnico por el 
cual se atribuye al arrendador la pérdida de lo que aportó a la obra, en aplicación del principio general del riesgo 
resperit domino. Por ende, tampoco se puede deducir de las nuevas normas de riesgo dictadas por el Código civil 
que la obligación de obra no consista en una actividad. En el caso del artículo 1589, la tesis de que se trata de una 
compraventa de cosa futura y, por tanto, de una obligación de dar centrada en la entrega de la cosa y no de hacer, 
se ve contradicha porque los riesgos no se rigen por una norma típica de compraventa (el art. 1452, l), sino por una 
norma radicalmente contraria, que los atribuye al deudor y no al acreedor. Y en el artículo 1590, la falta de 
retribución no es indicio de que la obligación del deudor no se ha cumplido (es decir, no tiene una función de 
sanción), sino un medio técnico de imputación de riesgos al propietario de los elementos integrantes de la obra)). 
En relación a la realización parcial de la obra señala BADOSA que bastará la mera realización, interrumpida 
fortuitamente, dc la actividad, para que la obligación sc oonsidcrc parcialmcntc cumplida, sin atender si ha 
resultado o no obra del mismo. De los cuatro puntos de vista examinados, concluye el autor, «se desprende que la 
obligación de obra tiene como prestación una actividad designada como tal. mies bien, ese tipo de designación 
postula la función integradora de la diligencia (ex art. 1589,l final, que se refiere a la pericia))). 

427CABANILLAS señala que la obligación de seguridad en el transporte es una obligación que surge de la 
propia naturaieza del contrato, y produce todos sus efectos jurídicos con independencia de que la misma haya sido 
asumida por las partes en el momento de celebración, «la citada obligación de seguridad del transportista es 
indudablemente de resultado. Aquello que es debido por el deudor-porteador es el resultado constituido por la 
conservación durante el transporte de la integridad del acreedor-viajero y sus cosas. La verificación del daño 
determina el incumplimiento del deber de protección (falta del resultado debido), y con él la responsabilidad del 
transportista, a menos que éste dé la prueba liberatoria de que el cumplimiento se ha visto imposibilitado por una 
causa a él no imputable)). Cí?. op. cit. en nota 40 1, pp. 76-79; vid también W E U  et TE&, op. cit. en nota 134, 
pp. 434-438; W Y ,  op. cit. en nota 409, pp. 656-664. 

42SCfi-. LÉGIEIP, Responsabilité contractuelle, Encyclopédie Droit Civil Dalloz, París, 1989, no. 67; vid. 
asimismo, VINEY, op. cit. en nota 409, pp. 637-641; LOBATO GÓMEz, op. cit. en nota 401, p. 706-713. 



cabe su graduación tanto entre las propias obligaciones de medios como entre las de 

resultado y, por otro, ambas categorías no son plenamente independientes entre sí, sino que 

se insertan en lo que ha sido denominado un sistema dinámico, donde no existe una 

contraposición absoluta entre elladZ9. 

Las obligaciones de medios pueden ser graduadas en función de la mayor o menor 

exigencia respecto a la ejecución del comportamiento objeto de la prestación430. Éstas, por 

su propia naturaleza, pueden estar divididas en niveles según el grado de diligencia que el 

deudor haya de desenvolver en la ejecución de su prestación431. 

Se señala igualmente que, en virtud del artículo 1.104 del Código Civil432, la 

diligencia en el cumplimiento de la obligación está en función de no solo la que exija la 

naturaleza de la obligación, sino tambikn de la que corresponda a las circunstancias de las 

429Cfi. LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, p. 707. 

"Para VWEY esta graduación está determinada por el resultado de los propios términos del artículo 1.137 
párrafo segundo del Code (el cual admite expresamente que la obligación de velar por la conservación de la cosa 
rtu es siempre de la misma intensidad, ya que puede variar en función de las circunstancias y de la naturaleza de 
la obligación), «se dice por ejemplo que el mandatario o el depositario asalariados están obligados a exigencias más 
estrictas en cuanto a k conservación de la cosa que el mandatario o el depositario que no perciben remuneración 
(bénévole). El hecho de que la prestación provista en el marw de una actividad profiional entraña igualmente una 
mayor severidad con respecto al deudon). Cfi. op. cit. en nota 409, p. 638; en el mismo sentido vid. MAZEAUD, 
H., que indica que la obligación general de prudencia y diligencia (de medios) no es únicamente una sola, Csta es 
susceptible de tener contenidos variados. Señala que tan pronto el deudor estará obligado a tener una gran prudencia 
como a una pmdencla menor, esto lo precisa el artículo 1 137 del Code que señala que la obligación de velar por 
la conservación de la cosa puede tener una mayor o menor amplitud, en determinados contratos, en función de las 
circunstancias que a estos les conciernen. «Y esto es así en algunos textos, que regulan tal o cual contrato, se 
satisfacen con poca diligencia (art. 1922, lo: mandatario no asalariada) u exigen la diligencia que se consagra en 
d propio asunto (art. 1927: depositario) o igualmente una mucho mayor diligencia (art. 1882: prestatario de uso))). 
Vid. op. cit. en nota 41 1, pp. 42-43. 

43'Ctk. í . Y ,  op. cit. en nota 409, p. 638; por otro lado, para LOBATO GÓMEZ: «Si tomarnos como ejemplo 
e1 caso típico del médico, es evidente que los cuidados prometidos no serán los mismos si se trata de un gran 
especialista, de un médico hospitalario o de un médico rural. Ni tampoco serán los cuidados desplegados en caso 
de urgencia, en caso de accidente en plcna carretera, etc. Los medios de que disponen normalmente unos y otros, 
y en los distintos casos en los que prestan los cuidados, son bien diferentes. Por ello, precisar el contenido y el 
alcance concreto de la obligación que incumbe a cada médico en cada caso supondrá, necesariamente, un análisis 
concreto de la situación, de sus circunstancias profesionales y de las circunstancias espacio-temporales en las que 
la prestación debe ser realizada>). Vid. op. cit. en nota 401, pp. 708 y SS. 

4'2Artí~~lo 1.104. «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella diligencia que exija la 
naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. 

Cuando la obligación no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que 
correspondería a un buen padre de familia». 



personas, del tiempo y del lugara3. 

De este modo, se concluye que el contenido de la obligación de medios es variable, 

pero no obstante, este carácter se encuentra limitado por el respeto obligatorio a una 

diligencia míniana cuya inobservancia daría lugar a una falta grave434. 

Tampoco la categoría de las obligaciones de resultado puede considerarse 

plenamente homogénea. Normalmente estas obligaciones comprometen al deudor a la 

consecución del resultado convenido, salvo que concurra un caso fortuito, sin embargo, este 

principio no tiene un carácter absoluto. Por ia doctrina francesa se habla de obligaciones de 

resultado atenuadas -atténuées- y, diversamente, de obligaciones de resultado agravadas 

-aggravées- en relación al modeb anteriormente citado, y según que el deudor se exonere 

de responsabilidad por incumplimiento probando que actu6 de forma diligente o, por el 

contrario, la exención de responsabilidad en virtud del caso fortuito se encuentre total o 

parcialmente excluida435. 

433Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 34; por su parte, LOBATO GÓMEZ señala con respecto al 
artículo 1.104 del Código Civil que: ((Solamente en el caso de que la naturaleza de la obligación no indique la 
diligencia que ha de prestarse en la realización de la prestación y en su cumplimiento, se entenderá exigida la 
diligencia que emplearía un buen padre de Iamilia que es, por lo demas, el modelo tipo de canportamiento 
diligente*. Vid. op. cit. en nota 401, p. 709; para BADQSA el articulo 1.104 del Código civil trata a los dos 
apartados señalados en su primer y segundo párrafo como configurando un sólo criterio, para este autor es necesario 
unificar ambos apartados pues es una exigencia de la propia estmctura del artículo 1.104: «En resumen, el modelo 
de diligencia del artículo 1.104 es fundamentaímente el propuesto por el párrafo 2 del citado articulo, con la 
adecuación o precisión técnica o irmstrumental fundada en los datos del párrafo primero del citado artículo, y con 
la intensidad o grado precisado también según el criterio del art. 1104,2. Del concepto resulta que de los dos 
posibles modelos, darnos prioridad al localizado en el segundo párrafo respecto del locaiizado en el primero. Sólu 
procediendo así podemos acomodarlos». Cfi. op. cit. en nota 35, pp. 292-296; vid. igualmente, por la doctrina 
&cesa, VMEY, op. cit. en nota 409, p. 638. 

4"VIPdEY señala que existe un margen en la aplicación de las consecuencias ligadas a la calificación de las 
obligaciones de medios. (En todos los casos, sin duda, esta calificación pone a cargo del acreedor que quiera 
obtener una reparación por el incumplimiento de esta obligación, la prueba de una falta del deudor. Pero esta Edta 
no está siempre definida según los criterios que presiden la apreciación de la falta delictual, es decir, por 
comparación con la conducta de tipo abstracto del «buen padre de familia». Se procede a veces en virtud de una 
falta extremadamente leve, o a veces, en cambio, de una talta grave. Sin embargo, este margen no está definido. 
Las partes no son enteramente libres de definir como debe entenderse la diligencia del deudor. [...] Esto porque se 
admite que la libertad de las partes choca aquí con el doble límite de no conferir a la ejecución de la obligación 
menores cuidados que a los propios asuntos y de no cometer faltas graves». Cfi. op. cit. en nota 409, p. 639. 

43SVINEY menciona el artículo 38 de la ley de 1 8 de junio de 1966 relativa al fletamento y al transporte rnaritirno 
que dispone: <&l transportista es responsable de la muerte o lesiones de los viajeros causadas por nauhgio, 
abordaje, varada, explasión, incendio o todo otro siniestro mayor, salvo prueba, a su cargo, de que el accidente no 
es imputable ni a su Glta ni a la de sus encargados. Añadimos que a veces ha sido propuesto dar este contenido 
a ciertas aplicaciones de las obligaciones de seguridad. El régimen de estas obligaciones es entonces intermedio 
entre e1 de las obligaciones de medios y el de las de resultado. La obligación de resultado que está a veces 



Por último, las obligaciones de medios y de resultado no deben ser considcrudns 

como dos secciones o estamentos estancos e independientes entre sí436. Un mismo contrato 

puede comportar varias obligaciones que pertenezcan, en su caso, a ambas categorías e, 

incluso, una misma obligación puede ser considerada como de una o de otra clase según el 

objeto que se considere, o según la fase de ejecución del contrato durante la cual ésta deba 

ser realizada437 

4.3. LOS CRITERIOS DE DISTINCI~PJ ENTRE LAS OBLIGACIONES DE 

MEDIOS Y LAS DE RESULTADO 

Se han elaborado por la doctrina una serie de pautas o criterios cuya aplicación, en 

disminuida -allegée- por relación al modelo propuesto por el artículo 1 147, está, en cambio, algunas veces agravada 
-aggravée-. En efecto, la exoneración por una causa extrafía 4trang2re- puede estar parcialmente o totalmente 
descartada por la voluntad del deudor que se obliga entonces a «todo acontecimiento)) o que toma a su cargo 
expresamente ciertos casos fortuitos o el hecho de ciertos terceros. 'Tales cláusulas son ciertamente válidas. Existen, 
por otra parte, disposiciones legales que prevén explícitamente compromisos de este género, por ejemplo el artículo 
1772 en materia de arriendo (el arrendatario puede estar gravado con los casos fortuitos por una cláusula expresa), 
el artículo 1953 en lo que concierne al depósito ... Algunos estiman iguaimente que S: le puede a veces, en razón 
de las circunstancias, presirmin). Cfi. op. cit. en nota 409, pp. 639-640; vid. también LEGIER, op. cit. en nota 428, 
p. 9, no. 67; DEIRRIDA, op. cit. en nota 401, p. 5, no. 53; por su lado, CABANlLLAS indica que las obligaciones 
de resultado atenuadas impiicarían una especie de tertius genus, (híbrido de las dos categorias típicas, en el cual 
la culpa del deudor no cumplidor se presumiría, pero, para vencer dicha presunción, al deudm le bastan'a la prueba 
de la diligencia (ausencia de culpa), no siendo necesaria la del caso fortuito)). Cfi. op. cit. en nota 40 1, p. 34; vid. 
también, en esta misma orientación, LOBATO G ~ M E Z ,  op. cit. en nota 401, p. 707. 

436Cfk. LOBATO GÓMBz, op. cit. en nota 401, pp. 712-713. 

437VINEY indica que, en cuanto al contrato de arrendamiento de cosas, éste comportaría una obligación de 
seguridad que debe ser considerada como una obligación de medios en relación a los daños causados en los bienes 
y como obligación de resultado para los daños originados a las personas. Asimismo, en materia de transporte, la 
obligación de seguridad está sometida al régimen de las obligaciones de resultado durante la %e de transporte 
propiamente dicho, «es decir, aquella que surge «a partir del morncnto cn cl que el viajero comienza a montarse 
en el vehículo y hasta el momento en que acaba por descendern, mientras que cuando el pasajero circule por la 
estación provisto de su pasaje antes de la subida o después de la bajada del vehículo, no se beneficia más que de 
una simple obligación de medios. Semejante división ha sido además admitida en otras hipótesis, en particular para 
la obligación de seguridad que aprovecha al cliente de maniobras fOFáneas. La distinción entre las obligaciones de 
medios y las obligaciones de resultado está pues admitida hoy día explícitamente por nuestro derecho positivo. Pero 
éste no consagra una oposición radical entre estas dos categorías. Se reconoce la existencia de situaciones 
intermedias y no existe un3 línea de demarcación ngida entre ellas. Esta flcxibilidad y estos matices no son, 
además, de tal naturaleza que faciliten la aplicación de esta distinción)). Cfi. op. cit. en nota 409, pp. 640-641; 
asimismo, LOBATO GÓMEZ, a propósito de estas consideraciones, destaca que: «deben, por tanto, llevar al 
intérprete a conducir la utilización de esta clasificación con flexibilidad, pero también con extrema prudencia y 
cautela, atendiendo siempre a las circunstancias del caso concreto, especialmente respecto de las obligaciones de 
medios, pues de lo contrario esta distinción, no sólo podría perder su utilidad, sino introducir distorsiones en la 
determinación del hecho generador de la responsabilidad y en su prueba». Cfi. op. cit. en nota 401, p. 713. 



una situación precisa, permite considerar a una determinada obligación como de medios o 

como de resultado. Se trata de un conjunto de reglas que, en casos dudosos, facilitan la 

inclusión del supuesto concreto en uno de los dos órdenes señalados438. 

Uno de los caminos ha consistido en señalar un criterio único que permitiera 

encuadrar cada obligación en una de las dos categorías. En este sentido, sc han seguido 

principalmente dos vías. La primera radica en fijar la atención en la consideración de una de 

las dos especies como predominante sobre la otra, de este rnodo, se consideraría a las 

obligaciones de resultado como supuesto de carácter general, mientras que a las de medios 

como excepción439. 

La segunda de las vías señaladas supone introducir un criterio general que permita 

eliminar cualquier incertidumbre que pueda plantear la inclusión de una obligación concreta 

en uno u otro grupo. Los análisis se han dirigido, por un lado, a la investigación de la 

situación de las partes y, por otro, al examen del contenido de la ~b l igac ión~~ .  

438Para FROSSARD, los criterios de la doctrina pueden ser clasificados en dos grupos. Unos se refieren a las 
dificultades de ejecución de la prestación. Según la naturaleza de la prestación tenida en cuenta los denomina 
criterios objetivos. Los otros, que denomina subjetivos, consideran la situación personal de las partes 
independientemente de tal prestación particular: de este modo, son hctores determinantes, la profesión, el oficio 
del deudor, los derechos de la víctima o la organización comercial de la empresa. Vid. op. cit. en nota 416, p. 127; 
también vid. LOBATO GÓMEZ que señala que nuestro Código civil o b  algunas indicaciones a este respecto. 
De esta manera, indica como ejemplos el artículo 1094 que establecena una obligación dc medios cn cuanto a la 
obligación de velar por la conservación de la cosa con la diligencia de un buen padre de familia, del mismo modo, 
iambién para la misma obligación del depositario (art. 1758 y 1766) y del comodatario (art. 1749), igualmente, el 
artículo 1719 obliga al mandatario a un comportamiento diligente en cuanto a la gestión de los negocios de su 
principal. Do otro modo, continúa el autor, se regulan obligaciones de resultado en los artículos 1461 sobre la 
obligación de entrega de la cosa por el vendedor y en los artículos 1589 y 1590 para el contrato de obra. Vid. op. 
cit. en nota 40 1, p. 697. 

439LOBAT0 GÓMEZ señala que en virtud del m'culo 1.105 y concordantes de nuestro Código civil («Fuera 
de los casos expresamente mencionados en la ley y de los que así lo declare la obligación») podría configurarse un 
régimen según el cual las obligaciones de resultado se considerarían como el supuesto general, mientras que las 
de medios quedarían como excepción. «Tal opción es inaceptable, ya que caree de una base sólida, pues la 
generalidad con la que se expresa el artículo 1 104, en el que encajan perfectamente las obligaciones de medios, no 
permite de ningún modo considerar a éstas como excepcionales». Cfi. op. cit. en nota 401, p. 698; Igualmente 
CABANILLAS se manifiesta en contra de considerar existente una presunción en ftbvor de uno u otro tipo de 
obligaciones. Vid. op. cit. en nota 401, p. 38. 

440VWEY apunta que entre los partidarios de un criterio extraído del examen de la situación de las partes, 
algunos autores insisten sobre los deberes del deudor, otros sobre los derechos del acreedor y otros sobre la 
confianza que existe o debería existir entre uno y otro. Señala que DEMOGUE, al considerar la situación del 
deudor, distingue entre los miembros de las profesiones liberales, quienes estarían obligados por simples 
obligaciones de medios, y los del resto de las profasiories que estan'an obligados de rnodo más &iicto. Para la 
autora, este criterio no es generalmente bien aceptado, por la dificultad de distinguir entre profesiones liberales y 
otras profesiones u oficios, así como, incluso, se ha señalado que el mismo profesional puede asumir variadas 



De otro lado, al seguir la posición de los Tribunales franceses, parte de la doctrina 

ha indicado que para distinguir una obligación de medios de otra de resultado es preciso 

tener en cuenta los siguientes criterios: la voluntad de las partes e n  la obligación, la 

naturaleza de la prestación y la atención a criterios de equidad. 

Según un sector de la doctrina, la voluntad de las partes, en relación a las 

obligaciones contractuales, parece ser un criterio concluyente para concretar si se trata de 

una obligación de medios o una de resultado441. 

obligaciones de muy distinta naturaleza. Igualmente, esta civilista menciona a STARCK entre los partidarios de 
seguir un criterio instaurado sobre los derechos del acreedor, para este último, existen derechos que tienen la 
cualidad de ser esenciales, tales como el derecho a la integridad. De este modo, las obligaciones que se contienen 
en este tipo de derechos serían consideradas corno obligaciones de resultado, mientras que aquéllas que protegen 
al individuo contra un daño moral o la pérdida de un provecho económico serían simples obligaciones de medios. 
Para VINEY esta tesis no ha tenido una buena acogida ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, en tanto que parece 
que la misma «se vincula directamente a una concepción de conjunto de la responsabilidad civil que, a pesar de 
su incontestable rigor lógico y el talento desplegado por su autor para imponerlo, no ha penetrado realmente en 
nuestro Derecho positivo)). En cuanto a las Tedas que ponen su acento en la confianza otorgada por el acreedor 
al deudor, y señalan que cuando aquél confía en la competencia de una persona no se beneficiaría más que de una 
obligacion de medios, puesto quc un sujeto no puede prortieter jjamás algo más que una diligencia humana 
irreprochable, así como que si el deudor utiliza, para ejecutar su obligación, medios técnicos y, en particular 
maquinaria, el acreedor podrá entonces exigir más en función de la fiabilidad que se vincula a la utilización de 
medios mecánicos; para la autora este criterio es incontestablemente seductor, puesto que permitiría justificar una 
cierta simetría entre responsabilidad contractual y responsabilidad delictual en lo que concierne a los daños 
causados por medio de las cosas, pero, continúa esta jurista, reposa sobre un postulado que, en su generalidad, es 
dificil admitir, es decir, que el acreedor tendría siempre más confianza en las máquinas que en los hombres. 
Asimismo, y respecto al apartado relativo al examen del wntenido de la obligación, sefíala la autora que la doctrina 
b c e s a  ha estudiado los siguientes aspectos: la aleatoriedad del resultado debido por el deudor, el papel activo 
o pasivo del acreedor y la mayor o menor precisión de la prestación prometida. Vid. op. cit. en nota 409, pp. 644 
y SS. 

441Para MAZEAUD, H., un importante criterio de clasificación de las obligaciones contractuales es la 
averiguación de la voluntad de las partes. El wntenido de la obligación cede a la voluntad de las partes que pueden, 
por consiguicntc, crear una obligacióii deLt:n~iinada détermin&e- y modificar ésta en una general de prudencia y 
diligencia o a la inversa, modificar esta última en una determinada. Cfk op. cit. en nota 41 1, pp. 42-43; para 
VINEY el criterio de la voluntad de las partes no es eficaz si ésta no está claramente expresada, o por lo menos, 
sea susceptible de deducirse. De hecho, continúa la autora. ocurre que las park  suelen tomar precñuciona a la hora 
de precisar el alcance de las obligaciones del deudor. A veces, se estipulan expresamente garantías en el 
cumplimiento, especialmente, en los contratos que llevan aparejada la entrega de un aparato o de un conjunto 
industrial o de una transferencia de procedimientos tecnológicos, en estos supuestos, para la autora existe una 
obligación de resultado. En otras hipótesis, por el contrario, el deudor no se compromete expresamente más que 
a procurar una cierta diligencia, ami0 en el ejempio de un profesional que promete que «respetará las reglas de su 
arte)), sin garantizar un resultado preciso. No obstante, para esta jurista, en la mayoría de los casos, las cláusulas 
contractuales no aportan toda la luz deseable sobre el alcance de la obligación estipulada. <@or otra parte, el 
contenido obligatorio de la mayor parte de los contratos no está enteramente determinado por la voluntad de las 
partes. Nosotros hemos visto, en efecto, que la ley y la jurisprudencia vienen a incorporar, sobre la mayor parte de 
los contratos, numerosas obligaciones en las que las partes no han generalmente pensado. Aquí es dudoso que, para 
estas obligaciones de origen legal o jurisprudencia¡, las partes tengan siempre la posibilidad de modelar a su 
voluntad el compromiso del deudon). Para la autora, en este punto es necesario introducir ciertos matices, así, 
señala que es perfktamente posible la transformación de una obligación de medios en otra de resultado, pues de 



Sin embargo, la alusión a la voluntad de las partes se revela en muchos casos 

insuficiente respecto a la especificación con precisión del contenido de la obligación, puesto 

que éste, en la mayor parte de los contratos, no se encuentra enteramente determinado por 

la intención de los contratantes442. Habrá que tener en cuenta, en estos casos, los límites al 

principio de la autonomía de la voluntad que se contienen en el respeto a la Ley, a la moral 

y al orden público -artículo 1.255 del Código civilM3-, O a aquéllos que sean capaces de 

impedir la transformación de una obligación en uno u otro tipoM4. 

En cuanto a la observación sobre la naturaleza de la obligación, se admite que ciertas 

prestaciones sean por naturaleza de resultado, pues su mismo objeto implica la realización 

de un opusM5. NO obstante, la mayor parte de las obligaciones de hacer presentan problemas 

en orden a su determinación en h c i ó n  de su naturaleza, pues, en la mayoría de ellas, de sus 

propias cualidades no se infiere que se trate de obligaciones de medios o de resultado, 

además de que, en muchos casos no existe una regulación legal expresa que permita 

esta manera se garantiza al acreedor una protección suplementaria que generalmente no choca contra principios 
de orden público. De este modo, se acepta que un médico, cuya obligación sea ordinariamente de pura diligencia, 
pueda perf-ectamente garantizar un resultado. Pero, en cambio, la transformación inversa de una obligación de 
resultado en una de medios debe estar sujeta a mayores precauciones, pues priva parcialmente al a d o r  de la 
protección que la Ley y la jurisprudencia han querido asegurarle al crear la obligación. En este caso, la autora 
piensa que, para las obligaciones legales, no es lícita esta conversión en la medida que pueda contravenir una 
disposición de orden público. Y, en cuanto a las obligaciones creadas por la jurisprudencia, como la obligación de 
seguridad o de información y consejo, VINEY señala que las consideraciones que imposibilitan separarlas (de la 
obligación principal) por convenio prohíben también debilitarlas por un simple acuerdo de voluntad. Vid. op. cit. 
en nota 409, pp. 647648; vid. igualmente JORDANO PKAGA, op. cit. en nota 401, p. 10; LOBATO WMEZ, 
op. cit. en nota 401, p. 699; CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 38-39; LÉGIER op. cit. en nota 428, p. 9, no. 
62. 

442Cfi.. LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 62; vid. también, CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 39; 
W Y ,  op. cit. en nota 409, pp. 647648. 

443Artí~~lo 1.255. «LOS contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por 
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público». 

444LOBAT0 GÓMEZ scñala que se acepta que la obligación del médico, que es por regla general considerada 
como obligación de medios, se convierta en una obligación de resultado, posibilidad admitida por el Tribunal 
Supremo en su Sentencia de 7 de febrero de 1990, «pero en todos aquellos supuestos que pueda derivarse una 
inhcción de los códigos deontológicos y de las normas reguladoras de la profesión sería inadmisible tal cambio 
por contravenir el orden público)). Cfi. op. cit. en nota 401, p. 699. 

44SCfi. VINEY que señala que tal es el caso de la obligación de pagar una suma de dinero o de entregar una cosa 
de género, o, en particular, de la obligación de liberación que pwa sobre el vendedor o sobre el arrendador, y las 
obligaciones de no hacer que entran igualmente en la categoría de obligaciones de resultado. Op. cit. en nota 409, 
p. 648; vid. también WEEL et TER&, og. cit. en nota 134, p. 433; LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 63. 



colocarlas en una u otra categoría, así como tampoco consta de forma expresa la voluntad 

de los contratantes446 

De este modo, cuando estos criterios no sean suficientes para la precisa delimitación 

de una concreta obligación, será necesario aproximarse a otras reglas que coadyuven en esta 

función. Así, se ha sugerido la u t h c i ó n  de tres presupuestos de carácter objetivo: el alea, 

el papel activo o pasivo del acreedor y la mayor o menor determinación de la prestación447. 

Mediante la hipótesis del criterio del alea se vincula la calificación de la obligación 

a la aleatoriedad del resultado deducido en la ejecución de la prestación448. Supone, por 

tanto, la presencia o la ausencia del azar en la obtención del resultado esperado por el 

acreedor y, por ello, recae una cierta incertidumbre en orden a la satisfacción del interés 

primario del mismo449, pues el elemento aleatorio depende esencialmente de condiciones 

externas a las partes y, en su caso, el deudor deberá esforzarse por vencerlas450. 

Si la obligación tiende a la realización de un resultado aleatorio o incierto, es decir, 

cuya realización o consecución no dependa del deudor, sino de factores ajenos a su 

control4*', ésta se consideraría de medios, pues en este supuesto no es equitativo exigir al 

446Cí?. VINEY, op. cit. en nota 409, p. 650; vid. igualmente LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 63. 

447Vid. FROSSARD, op. cit. en nota 416, pp. 127-170; DERRIDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 50; LÉGER, 
op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64-66; VMEY, op. cit. en nota 409, pp. 644-646; CABANILLAS, op. cit. en nota 401, 
pp. 41 -44;  MAR^ PÉREZ, Comentario al artículo 1.088 del Código Civil. Comentarios al Código civil y 
Compilaciones Forales, dirigidos por M Albaladejo, Madrid, 1989, pp. 88-93; JORDANO FRAGA, op. cit. en 
nota 401, p. 10. 

*Vid. JORDmO m G A ,  op. d. en nota 401, p. 10; VINEY, op. cit. en nota 4W, p. 644; FROSSARD, op. 
cit. en nota 416, p. 128; LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64; DERRIDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 50; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, pp. 475-476. 

449Clr. CABANILLAS, op. cit. en nota 40 1, p. 4 1 ; por otro lado, FROSSARD seiiala que no debe confundirse 
el alea en este supuesto con aquello que caracteriza a los llamados contratos aleatorios. En este úItimo caso, sefiala 
el autor, el azar concierne a la existencia misma de la obligación, en el primero, el ale% no se dirige más que sobre 
el contenido de una obligación cuya realidad no se pone en duda. El contrato aleatorio, continúa, es una suerte de 
juego que, aquí, implica que el riesgo existe para las dos partes, que la prestación no puede ser evaluada de 
antemano y que éste es siempre oneroso. Pero un contrato aleatorio puede comportar obligaciones de resultado y 
obligaciones de medios; en sentido inverso, menciona este autor todo contrato en el cual el contenido de ciertas 
prestaciones es aleatorio no es por sí mismo un contrato aleatorio, pues puede ser gratuito y en estos casos, 
normalmente, el alea no lo soporta más que una sola de las partes. Vid. op. cit. en nota 416, pp. 128-129. 

4S0Cfi. FROSSARD, op. cit. en nota 416, p. 130. 

451Vid. VINEY, op. cit. en nota 409, p. 644; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 10. 



deudor un resultado que en sí mismo es incierto4". 

De otro modo, la obligación se considera de resultado, cuando el fin al que la 

prestación tiende debe obtenerse mediante la ejecución por el deudor de las técnicas de las 

que dispone o debería disponer453. 

El criterio del alea se aplica perfectamente a la obligación del médico, para la cual 

ha sido señalado que parece haber sido construida454. El médico no se obliga a la curación 

de su paciente, pues ésta depende en gran medida de factores que escapan de su 

intervención, tales como 10s propios hábitos del paciente o su disposición anímica, entre 

otros455. 

Y esto mismo, en cuanto a la prestación del abogado, que se compromete a prestar 

su asistencia, cumpliendo su obligación de acuerdo a las reglas de la pericia propia de su 

arte, pero no garantiza el resultado de ganar la causa, pues éste depende de ckcunstancias 

imprevisibles que exceden sus propias p~sibilidades~~~. 

Así, se ha indicado que el alea se manifiesta cuando el acreedor no puede contar, a 

efectos de cumplimiento, con la certidumbre de un resultado concreto en función de razones 

o eventualidades imprevistas que superan toda posibilidad humana457. 

45ZC5. C A B W S ,  op. cit. en nota 401, p. 42; vid. asimismo, WNEY, op. cit. en nota 409. p. 644; 
 MAR^ PEMZ, op. cit. en nota 447, pp. 89-90; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 165, p. 476. 

4 5 3 ~ É ~ I E ~  indica que la obligación, en aplicación del criterio del alea, se considera de resultado cuando éste 
puede ser alcanzado, sin incertidumbres particulares, mediante la ejecución de los medios de los que dispone el 
deudor. Vid. op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64. 

454Cfi. FROSSARD, og. cit. en nota 416, p. 128. 

455LOBAT0 GÓMEZ apunta que en este supuesto el alea consiste en las particularidades de las reacciones de 
cada paciente en un mismo tratamiento, conjuntamente con la evolución peculiar de la enfermedad. Cfi. op. cit. en 
nota 401, p. 702 en nota 145; vid. también JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 10; CABANLLLAS, op. 
cit. en nota 401, p. 42;  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 447, p. 90. 

456JORDAN0 FRAGA señala que en este caso, cl alea está constituido por la formación y el talante de los 
jueces. Vid. op. cit. en nota 401, p. 10; vid igualmente, LÉGEIZ, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64; VINEY, op. cit. 
en nota 409, p. 644. 

457Para ESMEIN, P., una empresa determinada es aleatoria cuando puede üacasar sin que se deba a un error de 
la conducta humana. En este caso, no es posible atribuirle al deudor la carga de justificar el fi.acaso de su actividad. 
Vid. Le fondement de la responsabilite! contractuelle rapprochée de la responsabilité délictuelle, Revue 
Trimesbielle de Droit Civil, 1970, p. 659; asimismo PLANCQUEEL indica que un resultado es incierto cuando 
depende en parte de f u e m  que escapan a la voluntad humana, el acreedor, entonces, no podrá pretender jamás 
la completa reparación del perjuicio imputado al defecto de este resultado. Vid. op. cit. en nota 409, p. 340. 



En otros supuestos, igualmente, se señala que el elemento aleatorio esencialmente 

proviene de una dificultad de prevenir un hecho o un evento dañoso para el acreedor458. 

Por otro lado, cabe asimismo la posibilidad de que las partes puedan transformar una 

obligación que normalmente fuera de medios, debido a la presencia de una alea evidente, en 

una obligación de resultado, o a la in~crsa '~~.  

No obstante lo anterior, el criterio del alea no se encuentra en la doctrina admitido 

de un modo absoluto y, en esqe sentido, se han señalado una serie de críticas al mismo, pues 

es una noción demasiado incierta para que pueda ser útilw. De este modo, se le ha 

censurado la dificultad que existe de distinguir aquellas obligaciones realmente aleatorias de 

aquellas otras que presentan un riesgo Sin embargo, las críticas que se le han 

dirigido, parece que no están dirigidas tanto a negar que este criterio pueda tener iduencia 

en orden a la presente ciasiiicación, sino a que éste sea el único fundamento que pueda 

decidir sobre la 

Se indica que la actuación del acreedor, su labor activa o pasiva en el cumplimiento 

de la obligación, puede combinarse con el criterio anterior, a los efectos de determinar 

cuando una obligación sea de medios o de resultado463. Se hace con ello referencia a la 

actitud más o menos dinámica del acreedor en la ejecución de la prestación464. 

Para algunos autores, la actuación de la víctima o la aceptación de riesgos o aún, la 

4S8FROSSARD propone como ejemplo el siguiente: la posibilidad de suicidio de un enfermo mental, cuando 
en las clínicas de salud mental únicamente se asume un deber de prudencia y diligencia en relación a las reacciones 
imprevistas de los enfermos. El alea proviene de la dificultad de prevenir un hecho dañoso para el propio paciente. 
Vid. op. cit. en nota 416, p. 133-135. 

45Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 43; MARTÍN PÉREZ, op. cit. en nota 447, p. 90. 

T i d .  FROSSARD, op. cit. en nota 416, p. 134; MARTÍN PÉREZ, ip. cit. en nota 447, p. 90; LOBATO 
&MEZ, op. cit. en nota 401, p. 702. 

46WNEY señala, en este sentido, que el riesgo existe, en efecto, en todo contrato y esto no debe obstaculizar 
la calificación de la obligación como dc resultado. Vid. op. cit. en nota 409, p. 645; vid. igualmente CABANILLAS 
op. cit. en nota 401, pp. 42-43. 

&'Vid. LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64; VINEY, op. cit. en nota 409, p. 645; LOBATO GÓMEZ. op. 
cit. en nota 401, p. 703. 

463Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 43; LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 64 y 65; LOBATO 
GÓMEZ, op. cit. en nota 40 1, p. 703. 

464Vid. VINEY, op. cit. en nota 409, p. 645. 



libertad de acción permitida al acreedor son indicios de la consideración de una obligación 

como de medio$65. Mientras que, por el contrario, la constatación de la pasividad de la 

víctima, de su impotencia para franquear las condiciones atribuidas por el deudor se 

consideran señales de la pertenencia de la obligación a la categoría de las de  resultad^"^. 

Sin embargo, parece que, en general, este último criterio se presenta como 

insuficiente para resolver todas las dificultades de orden práctico que pudieran plantearse, 

y por ello la doctrina lo admite con ciertas reservas467. 

Finalmente, para compensar las carencias de los criterios anteriores, se ha empleado 

el recurso al criterio de la mayor o menor precisión de la prestación en la obligación. Según 

este parecer, cuando, ante una prestación determinada, ésta se configure mediante unos 

contornos jurídicos y materiales precisos, nos encontrarnos en presencia de obligaciones de 

resultado. De otro lado, cuando el deudor mantiene una libertad más o menos amplia de 

acción en el cumplimiento de la obligación, pero no garantiza la obtención del objetivo a 

465Cfi. VINEY, op. cit. en nota 409, p. 645; vid., en la misma línea, LOBATO CÓMEZ, op. cit. en nota 401, 
p. 703; LÉGIER op. cit. en nota 428, p. 9, no. 65; por su parte, PLANCQUEEL señala que la libertad de acción 
que d c r e  el contrato al acreedor, si por su actitud y su iniciativa éste ha podido ser la causa del incumplimiento 
de su deudor, la obligación puede ser clasificada como de medios. Vid. op. cit. en nota 409, p. 339; para 
FROSSARD la doctrina de la aceptación de riesgos supone que únicamente se aplicaría a aquellas personas que 
han sufiido un perjuicio cuando se han colocado voluntariamente en una situaci6n de peligro. Sus caracteres son 
los siguientes: 1. Protección de la pmona. Este criterio limita la aplicación de la temía a aquellos daños producidos 
a la persona fisica; 2. Carácter objetivo; 3. Existencia de un verdadero riesgo; 4. La aceptación de los riesgos no 
dehe ser por sí misma culpable -fautive-. d b o t r o s  pensamos que cuando el autor de un accidente ha cometido 
una falta faute-, la víctima, que se ha colmado voluntariamente en una situación que sabe que es peligrosa, es en 
general igualmente culpable», este jurista señala, como ejemplos, el de aquél que monta en un vehículo en mal 
estado o cuyo conductor esté ebrio o el boxeador inexperto que acepta un combate. Asimismo indica que la 
jurispmdencia se refiere a la t eda  de los riesgos en dos hipótesis: en el transpurlt: no remunerado -bénévok- y en 
el ejercicio de ciertos deportes o juegos. Vid. op. cit. en nota 4 16, pp. 137-1 57. 

mCARAPIIILLAS destaca el carácter relativo del papel pasivo del acreedor en el cmplimiento de la obligación. 
Insiste, en este sentido que, en el ámbito de la responsabilidad médica, admitir que la obligación es de resultado 
debido al comportamiento pasivo del acreedor-paciente sería excesivo. Vid. op. cit. en nota 401, p. 43; LOBATO 
CÓMEZ, en este sentido, se manifiesta en los siguientes términos: «Se entiende así que la utilización por los 
esquiadores de los remontes y otros medias mecánicos, que presuponen una «participación» do s u  parte, no obligan 
a quien los explota más que a una obligación de medios; a la inversa, cuando la víctima abandona su libre arbitrio 
y su autonomía al otro contratante, corno el viajero de un tren, la idea del papel pasivo del acreedor lleva a confirmar 
la obligación como de resultado)). Vid. op. cit. en nota 40 1, p. 703 en nota 15 1; vid. también, VINEY, op. cit. en 
nota 409, p. 645; LÉGIEIP, op. cit. en nota 428, p. 9, no. 65. 

considera que este criterio es deficiente por sí soio a pesar de que, «ai igual que el del alea, toma en 
consideración que el papel jugado por el acreedor se muestra adaptado, en ciertos casos, a la cuaiificación de la 
obligación». Vid. op. cit. en nota 409, p. 645; vid. asimismo, CABANILLAS, op. cit. en nota 40 1, p. 43; LÉGIER, 
op. cit. en nota 428, p. 9, no. 65. 



alcanzar, queda, en este caso, sujeto a las reglas relativas a las obligaciones de medios468. 

Se ha señalado, no obstante, que parece que las mayores dificultades de esta Teoría 

se presentan a propósito de aquellas obligaciones que no están expresamente estipuladas en 

virtud del contrato, tales como las obligaciones de seguridad, de consejo y de cuidados, y 

en el cual éstas no tienen plenamente definidos sus contornos469. Por ello, resulta que la 

misma no se considera como un criterio decisivo para la inclusión de una concreta 

prestacih en la presente 

De este modo, la utilización conjunta de los anteriores criterios permite solucionar 

los inconvenientes que presenta la clasificación de numerosas obligaciones de hacer. No 

obstante, estas pautas se muestran insuficientes para una gran parte de ellas, lo que ha 

llevado a la jurisprudencia fiancesa a recurrir a consideraciones basadas en la equidad para 

solventar aquellas complicaciones que pudieran presentarse. Se pretende en estas hipótesis 

situar al acreedor perjudicado en la posición más ventajosa para hacer efectiva la 

468Este c~terio ha sido propuesto por FROSSARD que sefiala que existen tres razones que lo justifican: 1. La 
primera &n es de orden jurídico. Esta postura se corresponde perfectamente, en el ámbito contractual, con la regla 
«pacta sunt servanda». El deudor está obligado a cumplir aquello que ha prometido. Al igual que la ejecución 
f m s a  se encuentra influida por el contenido de la promesa, la responsabilidad esiá directamente relacionada, en 
su fundamento y en sus modalidades, a la &erra del vínculo de derecho. Si el dcudor promete un hecho preciso, 
todo incumplimiento ocasiona su responsabilidad, pues el acreedor no ha obtenido aquello que tenía derecho a 
alcanzar. En el supuesto de que la prestación sea indeterminada, únicamente el deudor debe simples medidas de 
prudencia; 2. Asimismo, el criterio propuesto tiene en cuenta las necesidades de la economía moderna. El derecho 
-droit- del acreedor es un bien que forma parte de su patrimonio al igual que los diferentes objetos y valores que 
posee, si este derecho se corresponde con una prestación determinada, es económicamente inconcebible que su 
existencia, su devenir, su valor, esté sometido a una cierta voluntad del deudor. El objeto de una promesa, antes 
de tcda ejecución, es un bien que ha podido ya ser cedido por ci a d o r  o que, por lo iiiciius, debo poder serlo, 
tales son las exigencias de un comercio racional. El contrato civil debe obedecer a las mismas reglas, si la 
prestación es indeterminada, tal como la obligación del médico que no promete jamás la curación, el acreedor no 
puede exigir de la otra parte más que una conducta prudente y diligente; 3. Al menos en el contrato, el carácter 
determinado o indeterminado de la prestación corresponde a la psicología de las partes. La prestación 
indeterminada es, en definitiva, escasa, infrecuente, pues es forzoso suponer que, o bien las partes han excluido 
voluntariamente todo hecho preciso de la obligación, o bien que la naturaleza del contrato es tal que el deudor no 
puede prometer otra cosa que la conducta de un buen padre de fámilia. De otro modo, el autor precisa que la 
terminología utilizada por él tiene un distinto significado que la empleada por los W E A U D ,  puesto que estos 
autores al hablar de obligaciones determinadas cualifican un deber jurídico, mientras que para este autor la 
determinación o indeterminación tiene en consideración, en este caso, a la p-ción. Cfi. op. cit. en nota 416, pp. 
167-168; vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 43-44; MARTIN PEREZ, op. cit. en nota 447, pp. 91-92; 
LOBATO GÓMEZ op. cit. en nota 401, p. 703-704. 

469Cfi. VINEY, op. cit. en nota 409, p. 646; vid. también CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 44. 

470Vid. LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, p. 704. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 44. 



responsabilidad de1 deudor47'. 

Como factores determinantes de la presencia de una obligación de medios se han 

señalado los siguientes: el carácter gratuito del contrato, que se perfila como uno de los 

factores más decisivos472; las dificultades particulares y el carácter aleatorio de la actividad 

que el deudor se ha comprometido a desplegar en beneficio del el ya señalado 

papel activo del acreedor en la ejecución de la prestación y, por último, también se ha hecho 

mención a la situación social del deudor y su dependencia respecto del acreedor474. 

Se consideran elementos que favorecen la clasificación de obligaciones de resultado: 

el papel pasivo del acreedor y la constatación de una situación de inferioridad respecto del 

deudor e, igualmente, la fiabilidad de las técnicas y de los instrumentos utilizados por el 

deudor para ejecutar su 

En nuestro Derecho, estos criterios se articulan mediante la combinación de los 

artículos 3.2 , l .  1 O3 y 1 . 1  O4 del Código Civil476 y, por eiio, deben ser tenidos en cuenta a los 

j7'Cfr. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 45-46. 

4'%íARTON, G., señala que en los contratos gratuitos, el deudor no debe hacer nada más que aquello que se 
encuentre en su poder, «el cumplimiento de esta obligación deber6 estar limitado a la esfera de su voluntad: y no 
se extendeni más que a los actos personales del deudor. En estos supuestos sena bastante injusto gravar al deudor 
con aquellos actos o acontecimientos que tueran exlmños a su voluntad». Señala asimismo que cuando el obligado 
asume mtc tipo de eventos ajenos a su voluntad, «lo hace solamente cn tanto que contrae, pan. su propio beneficio 
un contrato que comporta, según la concepción de la vida económica, la realización completa de un resultado 
objetivo que se compone naturaimente de elementos tanto internos como externos. Es precisamente este último 
elemento el que falta en la obligación del donante -donateíar-». Cñ. op. cit. en nota 409, pp. 514-5 15. 

473Cf?. MBZEAUD, H., op. cit. en nota 41 1, pp. 44-45; vid. además, VINEY que, con amplias referencias 
jurispmdenciaies, indica que esta idea está especialmente presente en las decisiones relativas a la responsabilidad 
de los médicos, clínicas y abogados. Op. cit. en riola 409, pp. 650451, 

474VINEY ha señalado que es dificil manifestar una gran severidad con respecto a un deudor que no tenga el 
dominio total de la operación y cuyos esfuerzos se han visto contrariados por las intempestivas iniciativas de la 
víctima. Asimismo, ha propuesto, como ejemplo de la situación del deudor y de su dependencia con el acreedor, 
la hipótesis del asalariado que se considera respecto a su empleador obligado a una simple prestación de medios, 
puesto que no es responsable de su trabajo más que si su modo de proceder revela, en comparación a un obrero 
normalmente diligente, no un simple error involuntario, sino una falta grave que pueda incluso ser asimilada al 
dolo. Vid. op. cit. en nota 409, p. 651. 

475C&. -Y, op. cit. en nota 409, p. 651. 

476Artí~~lo 3.2 del Código civil. da equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien las 
resoluciones de los Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo 
permita». 

Artículo 1.103 del Código civil. «La responsabilidad que proceda de negligencia es iguahente exigible 
en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrá moderarse por los Tribunales segáin los casos)). 



efectos de considerar adecuadamente una determinada obligación como de medios o de 

De todo lo anterior, puede afirmarse que no existe un criterio objetivo y único que 

sea suficiente para precisar, de modo absoluto, cuando ante un supuesto concreto, se trata 

de una obligación de medios o de resultado. Esto no sigr&?ca que las investigaciones 

realizadas en esta dirección hayan sido vanas, sino que habrá que tenerlos en cuenta al 

completo, pues todas estas pautas son, en efecto, valiosas para interpretar y determinar la 

presencia de obligaciones de una o de otra clase478. 

4.4. LA CONCRECI~N DEL CUMPLIMIENTO-INCUMPLIMIENTO EN 

LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADO 

Se ha señalado que la importancia de la distinción entre obligaciones de medios y de 

resultado se ciñe en el ámbito del cunnplimiento/inicumplimiento de la obligación479. 

Se considera que el cumplimiento de la obligación supone la realizaciún, por parte 

Artículo 1.104 del Código civil. «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella 
diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo 
y del lugar. 

Cuando la obligación no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que 
correspondena a un buen padre de fhmilia)). 

d7TOBAT0 &MEZ sefiala a este respecto lo siguiente: «Debe señalarse, no obstante, que el encaje sistemático 
de estas consideraciones traspasan en nuestro Derecho el puro ámbito que con carácter general reconoce el artículo 
3.2 del Código Civil a la equidad como criterio de ponderación cn la aplicación de las nom~as jurídims, pum, 
además de ia facultad moderadora de la diligencia que tienen encomendada los Tribunales en el cumplimiento de 
toda clase de obligaciones ex artículo 1.103 del Código Civil, es notorio que el artículo 1.104 del Código Civil 
permite al juzgador deducir la conducta que debe observar el deudor para no incurrir en negligencia en el 
cumplimiento de la obligación, no sólo de la naturaleza de Ia misma, sino de sus posibilidades, de las aptitudes del 
acreedor y de las coordenadas del tiempo y lugar, con lo que los antedichos criterios encuentran un preciso encaje 
normativo que debe ser tenido muy en cuenta, pues permiten valorar con una cierta consistencia los distintos 
elementos de una obligación para calificarla de obligación de medios o de obligación de resultado*. Vid. op. cit. 
en nota 40 1, p. 705. 

478VLNEY señala que en definitiva, se puede concluir que las tentativas hechas por la doctrina para proponer 
un criterio de distinción no han logrado separar una postura única que permitiera, en todos los casos, clasificar una 
obligación dentro de una de las dos categorías. Vid. op. cit. en nota 409, p. 646. 

479Vid. DI MAJO, op. cit, en nota 403, p. 457; CABANLLAS, op. cit. en nota 401, p. 123; SANCHO 
REBULLIDA, op. cit. en nota 405, p. 6 1 ; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 247; JORDANO FRAGA, op. cit. 
en nota 401, p. 20. 



del deudor, de aquel programa de conducta que constituye el objeto de la misma y que 

deberá corresponderse, en cada caso, con los términos en que el citado programa 

prestacional fue inicialmente concebido-definido. 

Según lo anterior, en las obligaciones de medios, se entiende que el deudor cumple 

al desarrollar la actividad diligente debida que constituye su objeto480. 

De otro modo, en las obligaciones de resultado, el obligado únicamente cumple 

cuando obtiene el concreto resultado que integra el contenido de la obligación481. 

En ambos tipos de obligaciones el deudor habrá de ejecutar aquello que es debido 

en virtud de la obligación que ha contraído, es decir, la realización de la concreta prestación 

tal y como fue configurada en la específica relación obligatoria482. De esta manera, la 

importancia de esta distinción, en el plano del cumplimiento, se proyecta asimismo en el 

ámbito del incumplimiento de las mismas: de la ausencia, de la falta o del retraso en el 

cumplimiento de la Será, por ello, el contenido de la obligación la medida 

precisa para determinar, por un lado, todos aquellos supuestos en los que se alcanza el 

4S"Esta actividad diligente, constituye, en sí misma, un fin o un resultado útil para el acreedor, pero igualmente 
ésta se encuentra encaminada hacia la consecución de un fin ulterior, a cuya realización el deudor no está obligado. 
De este modo, el deudor cumple aunque no se obtenga, en virtud de su actividad, este fin ulterior. Vid. 
CABANILLAS, op, cit. cn nota 401, p. 123; D~Z-PICAZO, op. cit. cn nota 4, p. 247. 

' W o  basta que el deudor desarrolle una conducta diligente, si el resultado debido no se consigue. La 
consecución del resultado -OPUS- debido se integra en la prestación del deudor, forma parte de la misma y del propio 
derecho del acreedor, y sin éste no hay cumplimiento de la obligación. DI MAJO apunta que en las obligaciones 
de resultado el cumplimiento coincide con la plena realización del objeto perseguido por el acreedor, 
independientemente de la actividad y de la diligencia desplegada por la otra parte para conseguirlo. Este autor se 
apoya eri la Seriie11:ricia de la Cu~suziüm de 10 de dicerrihre de 1979 (in Muss. Füru ¡t., 1979. r ~ .  641@ y ser?.ala que 
la obligación de resultado puede considerarse cumplida solo cuando se haya realizado el evento previsto como 
consecuencia de la actividad desarrollada por el deudor y, por el contrario, no puede considerarse cumplida la 
obligación si la actividad del deudor, aunque diligente, no es válida para alcanzar el resultado previsto. Cík op. cit. 
en nota 403, p. 485; vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 123 y SS.; TRABUCCHI, op. cit. en nota 183, p. 
480. 

482En las obligaciones de medios el contenido de la prestación se c o n f i , ~  en virtud de la actividad diligente 
del deudor dirigida a la satisfacción del interés primario de acreedor. En las obligaciones de resultado es la 
presencia de este resultado lo que determina el cumplimiento de la misma. 

"3LOBAT0 GÓMEZ sefiala que el hecho generador de responsabilidad contractual es el incumplimiento de 
la obligación derivado de la inejecución de la prestación o su cumplimiento tardío, incompleto o defectuoso. «Será 
a la hora de determinar qué se entiende por incumplimiento de la obligación cuando aparezcan claramente 
marcadas las diferencias entre las obligaciones de medios y las de resultadoxVid. op. cit. en nota 401, pp. 715-716; 
vid. también D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 247; YZQUIERDO TBLSADA, op. cit. en nota 231, pp. 267- 
269. 



cumplimiento de la obligación y, por otro, opuestamente, cuando éste no se produce, 

aquellas otras hipótesis en las que la obligación se i n c ~ m p l e ~ ~ ~ .  

En las obligaciones de resultado el incumplllniento de las mismas surge ante la no 

obtención del resultado debido por el deudor485. Es, como ya ha sido visto, su propio 

contenido el que determina cuando nos encontramos ante una *acción-contravención de 

la o b l i g a ~ i ó n ~ ~ ~ .  

En las obligaciones de medios, la falta de obtención del resultado -OPUS- por el 

deudor, no implica por sí mismo imurnplirniento de la obligación. El incumplimiento surge 

en todos aquellos supuestos en los que la actuación del deudor no supuso el desarrollo de 

un comportamiento diligente en la ejecución de la prestación487. De este modo, al. no 

alcanzar el deudor un comportamiento diligente en el cumplimiento de la prestación, el 

484JORDAN0 FRAGA, en este sentido, sefiala lo siguiente: «La misma prestación (definida con un determinado 
contenido) que es parámetro del (exacto) cumplimiento, es, precisamente por ello, parámetro del no (exacto) 
cumplimiento: todo lo que no sea (exacto) cumplimiento -realización (exacta) de la prestación debida, tal y como 
se define por la relación obligatoria de que se trato, es no (exacto) cumplimiento -no realización (exacta) de dicha 
prestación debida-, y como tal, punto de partida de un juicio de responsabilidad contractual (art. 1.101 Cc.), que 
concernirá al deudor no (exactamente) cumplidom. Cfk. op. cit. en nota 401, p. 24. 

485DI MAJO señala que la producción del resultado puede estar relacionada con un preciso comportamiento del 
deudor, ((donde este comportamiento pcdrá asumir forma y contenido a partir precisamente de este resultado (se 
piensa en la prestación consistente en procurar la adquisición de un bien al acreedor o la ejecución de una obra). 
Siendo mucho menor la posibilidad de que el resultado no haya de realizarse por factores independientes de la 
voluntad del deudor, no existen obstáculos para deducir que el deudor esté obligado a la producción de éste».Vid. 
op. cit. en nota 403, p. 459; vid. también CABANiLLAS, op. cit. en nota 401, p. 124; LOBATO GÓMEZ, op. cit. 
en nota 401, p. 716; MORENO QUESADA, up. cit. e11 mía 165, pp. 475-476; YZQUlERDO TOLSADA, op. cit. 
en nota 231, p. 267; SANCHO REBULLIDA, op. cit. en nota 405, p. 61. 

"E1 deudor puede f i n g i r  la obligación: no realizando la prestación en absoluto (falta total de cumplimiento); 
no realizándola en parte (falta parcial de cumplimiento); no realizándola puntualmente en el tiempo señalado en 
la obligación (retraso en el cumplimiento) o realizándola de forma inexacta. 

487Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 124; por otro lado, DI MAJO indica que en la categoría de 
obligaciones de medios se incluyen, en gran medida, las obligaciones de profesionales intelectuales como el médico 
o el abogado y el profesor, que responden si no han usado los medios más seguros de diagnóstico o de cura o de 
una defensa completa y sagaz de los intereses del cliente o de los instrumentos más eficaces de didáctica. Pero 
ciertamente, no pueden considerarse incumplidores por el solo hecho de la no obtención de la curación de su 
paciente, o de la malograda intervención quirúrgica, o de la condena de su cliente o de la fnistrada promoción del 
alumno. Vid. op. cit. en nota 403, p. 459; por otro lado, LOBATO GÓMEZ apunta que en las obligaciones de 
medios el incumplimiento se determina c k d o  la conducta o el comportamiento del deudor, considerados de f m a  
objetiva, no han observado la diligencia, «no haya puesto los medios)), que la obligación estipulada requería o, en 
su caso, según aquel modelo abstracto del buen padre de familia. Vid. op. cit. en nota 401, pp. 716 y SS. 



grado de diligencia exigible"', su conducta deberá ser calificada como negligente489. 

De este modo, en las obligaciones de hacer de medios, observarnos una función muy 

importante de la culpa-diligencia en el terreno de la responsabilidad contractual: la diligencia 

es por un lado, criterio del exacto c~rnplimiento~~~ y, por otro, consecuencia de esto mismo 

*8EI objeto de la obligación de medios es la conducta diligente del deudor, el empleo de aquella medida de 
esfuerzo y de empeño que, en el orden natural de las cosas, debería llevar al resultado esperado, nada más. 
JORDANO FRAGA indica lo siguiente: «La diligencia, norma de conducta diligente, como criterio dc 
cumplimiento de las obligaciones de medios y, precisamente por serlo, se nos aparece, así, como un límite de la 
discrecionalidcid de su deudor a la hora de cumplir: no bastará cualquier gestión, cautela o medida a la hora de 
cumplir: ha de realizarse todo aquello que la diligencia debida imponga».Vid. op. cit. en nota 401, p. 25 en nota 
34; LOBATO GÓMEZ, por su parte, señala que el concepto de diligencia debe obtenerse a partir del artículo 1.1 O4 
del Cc. En este sentido, para lograr una perfecta interpretación del mismo, habrá que coordinar la aparente 
contradicción que encierran sus dos párrafos. Para este autor, la interpretación más coherente consiste en dar 
primacía a la apliución del primer párrafo, y entender el segundo párrafo, no en el sentido tradicional de utilizarlo 
cuando las partes no hayan convenido una diligencia especial, sino en el de entender que interviniendo los hctores 
del primer párrafo, no sea posible determinar la concreta diligencia con la que habrá de obrar el deudor. De esta 
manera, para el autor, cobraría un nuevo sentido la norma contenida en el artículo 1.103 que quedaría incorporada 
al párrafo primero del artículo 1.104, resaltando la función que el prudente arbitrio judicial ha de jugar en el modelo 
español de determinación de la culpa (o de la falta de diligencia), como criterio de determinación del 
incumplimiento en las obligaciones de medios . Cfr. op. cit. en nota 401, pp. 719-720; vid. igualmente las 
importantes consideraciones de BADOSA en tomo a la unificación de ambos p h f o s  del artículo 1.104, quc scñala 
que el modelo de diligencia de este artículo es fkdarnentairnente el propuesto en su segundo párrafo, con la 
adecuación o precisión técnica o instrumental fundada en los datos del párrafo primero del mismo, y con la 
intensidad o grado precisado también según el criterio del art. 1.104,2. Cfr. op. cit. en nota 35, pp. 292-296; vid. 
por otro lado también CABANILLAS, op. cit. en nota 401, pp. 124-140; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 247. 

*S9Para MENGONi la diligencia en sentido técnico es un criterio de imputabilidad, una medida de la culpa del 
deudor y de aquí que se resuelva en una valoración ética del mismo.«Como tal, ésta no implica el alcance del 
objeto de la obligación y correspondientemente una medida objetiva de la capacidad fisica e intelectual necesarias 
para el exacto cumplimiento, sino solamente una cierta combinación de esfuerzos, una tensión más o menos 
comprometida de la voluntad en dirección al cumplimiento. Cierto que la valoración, en cuanto procede según un 
modelo ideal del buen padre de familia, es abstracta, y, en este sentido, objetiva. Pero esto no quiere decir que no 
se deban tener en cuenta las capacidades y disponibilidades personales del obligado, sino que el grado de empeño 
de tal capacidad y disponibilidad, bajo el cual el deudor sería juzgado negligente, viene fijado sin relación a sus 
actitudes morales ni a sus habilidades, sino, antes bien, conforme a la opinión &cnte en su ambiente scx;ial y 
económico, referido a los elementos que caracterizan el supuesto concreto)). Vid. op. cit. en nota 187, p. 199; 
JORDANO señala que en las obligaciones de hacer de medios, el hecho de que la culpa/negligencia se constituya 
en una forma de contravenir o infringir la obligación, es consecuencia de que en éstas y solo en estas obligaciones 
su cumplimiento se define «en los términos de simple despliegue de una conducta diligente por el deudom. Vid. 
op. cit. en nota 40 1, p. 25; por su lado, LOBATO GÓMEZ indica que en estos casos se trata de determinar que el 
deudor, para verificar el incumplimiento de la obligación, no ha actuado con la diligencia exigida por la naturaleza 
de la obligación y que corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar o, en su caso, a la 
que corresponderia a un buen padre de familia, «o lo que es lo mismo, que el deudor ha incurrido en culpa o 
negligencia». Vid. op. cit. en nota 40 1, p. 7 17. 

4'%1 MAJO apunta que en las obligaciones de medios, diligencia y cumplimiento son todo uno, no existe un 
supuesto de cumplimiento cuya individualización, también en sentido objetivo, tenga lugar fiiera del respeto del 
«esfum debitorio debido» en la medida de la regla de la diligencia. Vid. op. cit. en nota 403, p. 460; por otro lado, 
MENGONI indica que: e c r o  cuando la ley prescribe al tutor o al albacea testamentari~ administrar con la 
diligencia del buen padre de Iamilia (arts. 382,424, 703 C.C. it.), al mandatario de ejecutar su encargo con igual 
diligencia (arts. 1710,2260,2392,2487 C.C. it.), al trabajador de usar la diligencia requerida por la naturaleza de 



y en sentido inverso, la culpa-negligencia es una específica forma de incingir la 

obligación491. 

4.5. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD 

Cualquier forma de incumplimiento o contravención de la obligación se constituye 

en fimdamento normativo, en virtud del artículo 1.10 1 del Código Civil, y en antecedente 

indispensable de la responsabilidad del deudor y del juicio sobre la 

A propósito de la interpretación del régimen de responsabilidad aplicable a las 

obligaciones de medios y de resultado, la doctrina se encuentra d id ida  en dos sectores bien 

diferenciados. 

Por un lado, se ha llegado a extrapolar la distinción entre obligaciones de medios y 

de resultado al campo de la responsabilidad contractual. Se ha afirmado, en este caso, que 

existe un sistema doble de responsabilidad contractual, conjunta subjetiva y objetiva, 

la prestación (art. 2174 C.C. it.), al aparcero -soccidario- de usar la diligencia de un buen criador (art. 2174 C.C. 
it.), en estos casos no se puede negar que la referencia a la diligencia enuncia un parámetro para establecer si la 
actividad de la prestación, desarrollada por el deudor, corresponde al exacto cumplimiento de la obligación».Vid. 
op. cit. en nota 187, p. 205. 

49'RESCIGN0, en este sentido señala: «El discurso sobre la diligencia del buen padre de familia y sobre la 
diligencia propia de una especifica actividad profesional, sugiere, antes bien, la oportunidad de individualizar 
obligaciones en las cuales la diligencia, además de la medida para valorar la exactitud del cumplimiento, constituye 
y agota el objeto mismo de la obligación. En aquellas obligaciones el comportamiento negligente es ya de por sí 
solo incumplimiento. Se piensa en el abogado que abandona la vista del proceso -udienze- o en el médico que se 
limita a informarse de un modo intermitente del proceso de una enfermedad que exige un personal y constante 
control)). Vid. op. cit. en nota 405, p. 191; JORDANO FRAGA indica que si la culpa-negligencia del deudor es 
una forma de inñ-ingir las obligaciones de hacer de medios y solo en éstas, «es un resultado directo de que, 
precisamente en ellas, y también sólo en ellas, su cumpiimiento (el contenido de la prestación que tienen por objeto) 
se define en términos de simple despliegue de una conducta diligente por el deudon). Vid. op. cit. en nota 40 1, p. 
25. 

49ZVid. DI MAJO, op. cit. en nota 403, pp. 463 y SS.; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, pp. 715 y SS.; 

JORDANO FRAGA precisa que una vez fijado el hecho de incumplimiento, de la falta de exacto cumplimiento, 
se inicia el llamado juicio de responsabilidad, que supone la especificación de aquellos supuestos en los cuales el 
deudor incumplidor responde e, igualmente, de aquellos cn los que el deudor incumplidor queda, por el contrario, 
exonerado de toda responsabilidad. O lo que es lo mismo, la fijación de la imputabilidad al deudor de su 
incumplimiento: «En este segundo plano del juicio de responsabilidad (o de la imputabilidad del incumplimiento) 
es donde juegan los criterios legales de responsabilidad contractual, que implican, sustancialmente, la considemción 
del límite legal de la responsabilidad contractual: es esta consideracibn, la que señalará las in6acciones del deudor 
que, por estar dentro del ámbito de responsabilidad definido por tal límite, son jurídicamente relevantes, y las que, 
por contra, por situarse más allá de él, no acarrean responsabilidad». Vid. op. cit. en nota 401, p. 27. 



aplicable a las obligaciones de medios y a las de resultado respectiva~nente~~~ 

La responsabilidad objetiva implica que el deudor deberá cumplir la prestación en 

todo momento y que únicamente se exonerará de responsabilidad, en el supuesto de 

incumplimiento de la obligación, en virtud de la prueba del caso fortuito494. De otro modo, 

la responsabilidad subjetiva supone que el deudor se exonera de la misma probando que ha 

actuado diligentemente495 

El sistema bipolar de responsabilidad contractual, entiende que en las obligaciones 

de resultado, si el acreedor prueba la no obtención del opus debido y, con ello, el 

incumplimiento de la obligación, el deudor será considerado responsable del mismo aunque 

pruebe que en el cumplimiento de su obligación ha empleado la diligencia exigible y que su 

actitud es irreprochable, en este caso, sólo la prueba del caso fortuito se considera apta para 

exonerarle de responsabilidad496. En las obligaciones de medios, por el contrario, el acreedor 

deberá probar que el deudor no ha empleado la diligencia que constituye el objeto de la 

obligación, en estos supuestos, el actuar negligentemente se confunde con el incumplimiento 

4mJunto a un sistema de responsabilidad por culpa o subjetiva, en la que el deudor se libera de responsabilidad 
probando su comportamiento diligente, en el que la prueba liberatoria, por tanto, es la ausencia de culpa, surge 
paralelamente un régimen de responsabilidad objetiva que se desvincula de la culpa, en este caso, el deudor no se 
exonera probando su diligencia, sino mediante la prueba de la concurrencia del caso fortuito. Vid. TRIMARCHI, 
op. cit. en nota 354, pp. 342-350; DI MAJO, op. cit. en nota 403, pp 478 y SS.; FROSSARD, op. cit. en nota 416, 
p. 3 y SS. 

494Vid. WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, p. 427 y SS. y 456 y SS.; LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 8, no. 
59; DERRiDA, op.cit. en nota 401, pp. 4-5, no. 52; VINEY, op. cit. en nota 409, pp. 636637; JORDANO 
FRAGA, op. cit. cn nota 410, pp. 456 y SS. 

495Cf?. TRiMARCHI, op. cit. en nota 354, pp. 343-347. 

496Cf?. WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 428-429; ViIdEY, op. cit. en nota 409, p. 637 

49?Vid. W Y ,  op. cit. en nota 409, p. 636; W E U  et TE&, op. cit. en nota 134, p. 429; DERRIDA, op. 
cit. en nota 401, p. 5, no. 53; LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 8, no. 59; PLANCQUEEL, op. cit. en nota 409, pp. 
334-335; TUNC, A., Responsabilité (en général), Encyclopedie Droit Civil Dalloz, París, 1991, p. 5, no. 82 y 83; 
MAZEAUD, K, op. cit. en nota 41 1, pp. 48 y SS.; JORDANO FRAGA critica este sistema dual de 
responsabilidad contractual y se manifiesta partidario de la consideración de un sistema único de responsabilidad, 
que se contiene en los articulas 1.105 y 1.182 y siguientes del Código Civil, y que supone que el único límite de 
la responsabilidad contractual está constituido, para toda clase de obligaciones, por la imposibilidad sobrevenida 
de la prestación por causa no imputable al deudor, o lo que es lo mismo, el caso fortuito. Con respecto al sistema 
dualísta de responsabilidad sefiala: «En efecto, el equívoco ha funcionado en el sentido de que, si en estos casos 
el cumplimiento viene dado por la actuación diligente del deudor, el incumplimiento vendrá, a su vez, dado por su 
actuación negligente, por la culpa, de donde se trae ultxior confirmación en este ámbito de que la responsabilidad 



Para esta postura doctrinal la cuestih se centra en la determinación del 

funcionamiento de la culpa como criterio de imputación del incumplimiento de la obligación. 

En las obligaciones de resultado, el deudor se libera de responsabilidad cuando 

prueba que el incumplimiento ha estado motivado por un impedimento de la realización de 

la prestación a él no imputable. Extinguida la obligación de este modo, el deudor se exime 

de responsabilidad incluso si no ha realizado la prestación y no se ha obtenido el resultado 

debido. 

En las obligaciones de medios bastaría al deudor, para exonerarse de 

responsabilidad, probar la ausencia de culpa, de este modo, si prueba su diligencia prueba 

el cumplimiento de la 

El segundo grupo de autores, considera que existe un único régimen de 

responsabilidad contractual y, por ello, rechazan la existencia de dos lúnites a la misma, es 

decir, aquél constituido, por un lado, por la ausencia de culpa en las obligaciones de medios 

y, por otro, por la imposibilidad no imputable en las obligaciones de resultado499. 

En nuestro Derecho, se señala que la regla general de la responsabilidad es la 

establecida por los artículos 1.105, 1.182 y 1.184 del Código Civil5'' en relación con el 

contractual se tünda siempre sobre la culpa». Vid. op. cit. en nota 410, p. 457; vid. también LOBATO GÓMEz, 
op. cit. en nota 401, p. 722 y SS. 

498Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 4 10, p. 176; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 40 1, p. 723: no 
obstante, en algunos autores concurre la duda de si en las obligaciones de medios cabe o no la aplicación del criterio 
según el cual, el deudor puede liberarse probando la concurrencia de una imposibilidad sobrevenida no imputable. 
A este respecto vid. MAZEAUD, R, op. cit. en nota 41 1, pp. 48 y SS. 

4?Gd. MAR* PÉREZ, op. cit. en nota 447, p. 93. 

5@'Artí~~lo 1.105 del Código civil. «Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que así 
lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, 
fueran inevitables)). 

Artículo 1.1 82 del Código civil. «Quedará extinguida la obligación que consista en entregar una cosa 
determinada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse este constituido en mom. 

Artículo 1.184 del Código civil. ((También quedará liberadoel deudor en las obligaciones de hacer cuando 
la prestación resultare legal o físicamente imposible». 
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artículo 1.101501 del Código CiviI5O2. Para esta doctrina, existe una única regla de 

responsabilidad, ésta viene determinada por el incumplimiento-contravención de la 

obligación, a tenor de su propio contenido, y esta norma tiene un único límite que está 

establecido por la inimputabilidad del incumplimiento al deudor, es decir, por la prueba del 

caso fortuito en sentido a r n p l i ~ ~ ~ ~ .  

Esta regla de exoneración de la responsabilidad se aplicaría del mismo modo a las 

obhgaciones de medios y a las de resultado y tanto en las hipótesis de cumplimiento inexacto 

o retardado como en los supuestos de ausencia total o parcial de cumplimiento. En todos 

estos casos el deudor se liberaría de responsabilidad si prueba la inúnputabilidad de su 

incumplimiento. 

En las obligaciones de medios, no es suficiente la falta de diligencia para determinar 

la responsabilidad del obligado, pues si esta inexactitud (falta de diligencia) o la falta total 

de la prestación han estado motivadas por un impedimento ajeno a su ámbito de control, 

imprevisible e inevitable, tiene como consecuencia la extinción de la obligación y la 

exclusión de la responsabilidad del sujeto obligado. 

En todas las obligaciones, el inexacto cumplimiento, y todas las formas de 

~acciónícontravención de la obligación se determinan en relación al propio contenido de 

la prestación. Pero, sin embargo, en las obligaciones de medios el contenido de la misma es 

una actividad diligente, por ello, solo en éstas la diligencia es el criterio del exacto 

cumplimiento. De este modo, cuando nos encontramos ante un supuesto de inexacto 

cumplimiento, la diligencia actúa en sus dos funciones posibles, es decir, como modelo de 

5 0 ' ~ ~ ~ l o  1 .lo1 del Código civil. «Quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados los 
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier 
modo contravinieren al tenor de aqdllas». 

5"Vid. a este respecto, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 410, pp. 176 y 459; LOBATO GÓMEZ, op. cit. 
en nota 401, p. 721; CABANILLAS op. cit. en nota 401, pp. 124-135. No obstante, deben tenerse en cuenta las 
importantes consideraciones que al respecto ha efectuado PANTALEÓN en El sistema de la responsabilidad 
contractual (Materiales para un debate), Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 1044 y SS. 

'03Vid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 502, p. 1044; para JORDANO FRAGA, la prueba liberatoria de la 
responsabilidad contractual del deudcr, está constituida por la imposibilidad sobrevenida de la prestación por una 
causa no imputable al deudor. Vid. op. cit. en nota 4 10, p. 46 1. 



exacto cumplimiento, por un lado y, por otro, como criterio general de 

No obstante, para algún autor, este criterio deberá ser matizado pues, aunque se 

admita que el artículo 1.184 del Código civil da entrada a la aplicación de la imposibilidad 

sobrevenida de la prestación en las obligaciones de hacer, en tanto que permite que el 

deudor quede liberado de responsabilidad cuando la prestación resulte «legal o fisicamente 

imposible)), parece que en ellos sólo encajarían aquellas hipótesis de incumplimiento en las 

que no se puede entrar a valorar el carácter de la conducta del deudor, por haber impedido 

504Para JORDANO la culpa-diligencia tiene dos planos distintos: 1. Exclusivo de las obligaciones de medios: 
consecuencia del contenido de la obligación, como criterio del exacto cumplimiento; 2. Qtro común a todas las 
obligaciones: criterio de imputación de la concreta causa que imposibilita cumplir. «Son, cn suma, dos esfuenos 
diligentes del deudor diversos: uno para cumplir, que resulta del contenido de la obligación (su objeto: la 
prestación debida); otro para impedir la imposibilidad del cumplimiento o del exacto cumplimiento, que, conforme 
a la buena fe (art. 1.258 Cc.), impone la ley al deudor (arts. 1.105, 1.182 y SS. Cc.), wmo deber accesorio o 
integrativo de la relación obligatoria, anexo al deber principal prestacional: quien no ha cumplido exactamente el 
deber de prestación (en las obligaciones de medios, no ha alcanzado en su conducta de cumplimiento la diligencia 
impuesta por la obligación inftingida), puede haber hecho lo diligentemente exigiblepara vencer el obstáculo que 
se 10 impide (en cuyo caso, no responde: la obligacibn, con cl contenido de diligmcia en ella previsiu, se ha 
extinguido, ex arts. 1.1841.182, 1.105 Cc.); o si no hay obstáculo que le impida prestar el nivel de diligencia 
exigible, o, habiéndolo, tampoco ha hecho lo diligentemente exigible para vencerlo (entonces la imposibilidad de 
cumplir o hacerlo exactamente le es imputable), hay responsabilidad, porque hay incumplimiento de una 
obligación: que subsiste y no exactamente cumplida, infiingida (arts. 1.10 1, y 1.184-1.105 Cc., a contrario))). En 
las obligaciones de hacer de resultado, la diferencia está en que el contenido de la obligación no se determina en 
función de un comportamiento diligente, o con arreglo a un modelo de wnducta, sino por la presencia o ausencia 
de un determinado opus. En ambos tipos de obligaciones existe un úniw límite generdl de la responsabilidad 
contractuavprueba liberatoria del deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor: la imposibilidad liberatonal 
extintiva, el caso fortuito. C6. op. cit. en nota 41 0, p. 46 1 y en op. cit. en nota 40 1, pp. 29 y SS.; en el mismo sentido 
MENGONI que seÍíala que, en virtud de los artículos 1.218 Cc. it. (El deudor que no ejecuta exactamente la 
prestación debida está obligado al resarcimiento del daño si no prueba que el incumplimiento o el retardo han 
estado determinados por imposibilidad de la prestación derivada de una causa a él no imputable) y del 1.256 Cc. 
it. @a obligación se extingue cuando, por una causa no imputable al deudor, la prestación deviene imposible. Si 
la imposibilidad cs solo temporal, el deudor, hasta que ásta perdure, no es responsable del rerardo en el 
cumplimiento. Sin embargo, la obligación se extingue si la imposibilidad persiste hasta que, en relación al título 
de la obligación o a la naturaleza del objeto, al deudor no se le pueda ya más mantener obligado a ejecutar la 
prestación o bien el acreedor no tenga mayor interés en wnseguirla) resulta que la exoneración del deudor de 
responsabilidad se vinculaexclusivamente a la imposibilidad no imputabledel cumplimiento, o sea, al caso fortuito. 
Para este autor, cuando el deudor no haya usado las reglas del arte, no haya adoptado ciertas cautelas observadas 
para cumplir, o no se haya adecuado a las reglas de comportamiento seaaladas en el artículo 1.176 Cc. it. (En el 
cumplimiento de la obligación el deudor debe usar la diligencia del buen padre de familia. En el cumplimiento de 
las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad profesional, la diligencia debe valorarse con relación a la 
naturaleza de la actividad ejercitada), fija únicamente la materialidad del incumplimiento: «no es una prueba de 
culpa, ni de culpa en sentido técnico, sino que es un elemento relevante solo cuando se ha verificado la 
imposibilidad del exacto cumplimiento, ni de culpa en sentido amplio e impropio. [,..] Para exonerarse de 
responsabilidad el deudor debe probar haberse hallado, por una causa a él no imputable, en la imposibilidad 
objetiva de conformar la prestación a las determinaciones conferidas por el modelo de diligencia del buen padre 
de familia o más específicamente, tratándose de actividades profesionales, del buen profesional». Cfr. op. cit. en 
nota 187, pp. 281,3 13 y 366 y SS. y en Responsabilitá contrattuale (diritto vigente), Enciclopedia del Diritto, T. 
39, Milano, 1988, p. 1097. 



el caso fortuito el desarrollo de la prestación. En este supuesto, se considera que nos 

encontramos en presencia de un hecho extintivo de la responsabilidad, en tanto que la 

obligación no se puede cumplir porque se ha extinguido, que queda fuera del entorno del 

propio juicio de responsabilidad y, por ello, se entiende que más que de exoneración de 

responsabilidad, en sentido propio, debería hablarse de extinción de la obligación505. 

Asimismo, en las obligaciones de resultado, se aplicaría el mismo sistema de 

responsabilidad que, ya se ha visto, para las de medios, es decir, el deudor se liberará de la 

misma si prueba que la ausencia o falta de obtención del opus debido, o su realización 

parcial, defectuosa o retrasada, no le puede ser objetivamente imputada, lo que supone que 

la malograda consecución del resultado debido ha estado motivada por un impedimento 

ajeno a su ámbito de control, que no cabría razonablemente esperar que lo tuviera en cuenta 

en el momento de celebrar el contrato y que no era razonablemente posible esperar que 

evitase o superase tal obstáculo o que evitase o superase sus consecuencias506 

Finalmente, para algún autor, la solución a este debate se encuentra en ¡a. indagación, 

sobre el terreno práctico, de una distinta combinación de los elementos objetivos y 

505Cfi. LOBATO GÓMEz que, además, indica que «en los casos restantes, cuando el acreedor pruebe que el 
incumplimiento ha tenido lugar por haber desarrollado el deudor un comportamiento negligente o culposo, no 
procederá la consideración del caso fortuito al faltarle uno de sus requisitos esenciales, a saber, la ausencia de 
culpa». Cfi. op. cit. en nota 401, p. 725. 

S"Accra dc In definición de impedimento inimputable vid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 502, pp. 1060 y SS.; 

vid. también JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, pp. 29 y SS.; en contra de estas opiniones, se manifiesta 
YZQUIERDO TOLSADA que opina que la imposibilidad sobrevenida de la prestación, en sentido técnico, es 
exclusivamente aplicable a las obligaciones de resultado: «Y es que, si bien en las obligaciones de resultado 
coincide siempre el hecho de la insatisfacción del interés final del acreedor con el hecho del incumplimiento (que 
éste resulte o no imputable dependerá de la prueba del caso fortuito), esta coincidencia no tiene por qué darse 
necesariamente en las obligaciones de medios. Habrá, claro, insatisfacción del interés final cuando el paciente no 
sanc o cl cliente del abogado no venza en el juicio, pero esa insatisfacción s610 se corresponderá cnn el 
incumplimiento cuando se logra demostrar que la actividad que  era lo Único debide no h e  diligente. Y entonces 
el incumplimiento será siempre imputable. En una palabra, en las obligaciones de actividad o de medios no existe 
la figura del incumplimiento inimputable. O hay diligencia (y con ella habrá cumplimiento, al margen de su éxito 
o hcaso) o no la hay (existiendo así, y solo así, incumplimiento, y siempre imputable). [...] La imposibilidad 
sobrevenida resulta, en un sentido técnico, exclusivamente aplicable a las obligaciones de resultado. Es en ellas 
donde la irresponsabilidad por incumplimiento coincide con la imposibilidad objetiva y absoluta: hay 
incumplimiento, pero incumplimiento no imputable al deudor, por resultar imposible la prestación (el resultado 
final) debido a lasopmenienza del caso fortuito. Pero si se desea 1-6 el concepto de imposibilidad sobrevenida 
a las obligaciones de actividad, nunca se podrá hacer para aludir a una imposibilidad de cumplimiento -pues se 
cumple con el actuar diligente-, sino a la imposibilidad de satisfacción del interés final del acreedor: por más 
esfuerzos y desvelos que haya desplegado el deudor para alcanzar la finalidad pretendida, ello no ha sido posible. 
No ha existido imposibilidad en la prestación -ésta no solo ha resultado posible, sino, de hecho cumplida-, sino 
imposibilidad en una satisfacción final que nunca había sido exigible)). Cfi. op. cit. en nota 23 1, pp. 288-289. 



subjetivos del juicio sobre resp~nsabilidad~~'. 

De lo anterior, podría deducirse que el juicio de responsabilidad tendría un carácter 

más abierto, en tanto que consentiría la aplicación de numerosas variables. De esle modo, 

en las obligaciones de medios cabría la posibilidad de objetiva al máximo el acatamiento del 

esfuerzo diligente debido, haciendo rigurosa la prueba del hecho impeditivo no imputable 

y en estrecha relación con el caso fortuito, y en las obligaciones de resultado, podría 

tenderse, por el contrario, a preservar la connotación subjetiva de la responsabilidad con 

*07DI MAJO indica que para las obligaciones de medios se ha admitido la posibilidad de que el deudor 
denluestre que, e11 el caso concreto, le ha sido imposible el respeto del esfuerzo diligente debido. ((Podria 
considerarse la noción alemana de imposibilidad subjetiva, pero referida a un impedimento que tuviera carácter 
objetivo (pe.: indisposición del obligado). Con esto se saldarían los aspectos objetivo y subjetivo de la 
responsabilidad por incumplimiento». Para este autor, esta relación entre elementos objetivos y subjetivos del juicio 
de responsabilidad es aún más evidente cuando el contenido de la diligencia asume un mayor aspecto objetivo corno 
regla técnica y/o también como <cstandardj> típico-social sobre el que debe inspirarse el comportamiento del deudor. 
«Lo que hace que el aspecto por así decirlo subjetivo se «descargue» en el polo contrario del juicio, es decir, sobre 
la prueba del hecho impeditivo no imputable a la voluntad del obligado)). Para las obligaciones de resultado, la 
combinación de estos dos elementos es distinta. «Admitido que el incumplimiento, en su materialidad, coincide 
con la consecución hstrada del resultado debido, la función de la regla sobre la diligencia está en orden a la 
reconducción del hecho impeditivo (del cumplimiento) a la voluntad o como fuere a la esfera de control o de 
dominio del obligado. Es innegable que, en cuanto a esto, el uso de la diligencia es aquel de observancia del 
esfuerzo y10 empeño debido en orden a la evitabilidad del hecho impeditivo o, si se quiere, positivamente en orden 
a la posibilidad del cumplimiento. La diligencia es criterio de control social del comportamiento del sujeto-obligado 
[...] Frente a ata combinación de los elementos del juicio de responsabilidad podrá discutirse hasta el infinito cual 
sea el elemento que constituya o represente el fiindamento de la responsabilidad debitoria. Podrá decirse que, 
también para las obligaciones de medios, las más cercanas a una valoración en términos de culpa del obligado -y 
que hoy terminan por cubrir los grandes sectores de pmtacinnes profesionales y/o mejor de servicios insertados 
en contextos y estructuras que implican la adopción de reglas técnicas o de cualquier modo objetivas- la 
responsabilidad puede alcanzar un nivel máximo de objetivación, casi hasta alcanzar formas de garantía para la 
culpa profesional o para s e ~ c i o s  técnicamente defectuosos o deficientes. No se excluye que esto suceda donde, 
e11 la aplicación jurispmdencial, debería prevalecer la idea de que el único límite a la responsabilidad por error ylo 
culpa profesional fuera el caso fortuito o la fuerza mayor. Estaríamos, en tal caso, en presencia de un elemento que 
está (cuas0 fuera del juicio de responsabilidad, desde que éste se identifica con un hecho extintivo de la obligación. 
El fundamento de una responsabilidad, cuyo solo limite film el caso fortuito, deberá necesariamente entreverse 
en un criterio distinto de la culpa del obligado. Los jueces tratan de sustraerse a este dilema, utilizando como 
instrumento la regla del artículo 2.236 sobre prestaciones que implican la solución de problemas técnicos de 
especial dificultad (Si la prestación implica la solución de problemas técnicos de especial dificultad, el que realiza 
la obra no responde de los daños, salvo en caso de dolo o culpa grave). Ellos interpretan esta regla en clave de 
atenuación de la responsabilidad debitoria (limitada a dolo o culpa grave) cual pendiente -pendan& de la 
responsabilidad por error profesional. Para las obligaciones de resultado la dirección podna ser diversa. Una 
dirección menos rigurosa de los jueces podna consentir una más elástica apreciación del hecho impeditivo que ha 
obstaculizado la consecución del resultado y del grado de esfuerzo necesario para evitarlo o prevenirlo. 
Paradójicamente, no estando en tal caso in re ipsa la falta de observancia del esfuerzo diligente debido (como en 
el incumplimiento de las obligaciones de medios), la diligencia puede recuperar, al menos en la aplicación de los 
jueces, su valor de criterio de ((control social)). Es sobre este terreno sobre el que pueden realizarse tentativas 
dirigidas a atribuir relevancia a la mayor o menor difJiccultas praestandi, manifestada por el deudom. Cfb. op. cit. 
en nota 403, pp. 479-483. 
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respecto a la falta de consecución del resultado debidojo*. 

4.6. LA CARCA DE LA PRUEBA 

La principal repercusión de las distinción entre obligaciones de medios y de resultado 

se encuentra, según la opinión mayoritaria de la doctrina, en el terreno de la carga de la 

prueba del incumplimiento de ambos tipos obligatorios509. 

La regla general respecto a la carga de la prueba viene señalada, en nuestro Derecho 

por el artículo 1.214 del Código ~ i v i l ~ ' ~ ,  en Italia por el artículo 2.697511 y en Francia por 

el artículo 1.3 1 5*12, lo que implica que el actor deberá probar los hechos en los que 

fundamenta su pretensión (hechos constitutivos de la misma) y al demandado le incumbe la 

de aquellos que sirven para desvirtuarla (hechos extintivos u ob~tativos)~'~. 

Sin embargo, algún sector de la doctrina y, especialmente la Fancesa, señalan dos 

criterios diferentes en torno a la carga de la prueba según se trate de obligaciones de medios 

o de resultado. En primer lugar, en las obligaciones de resultado el acreedor, para reclamar 

'08Vid. DI MAJO, op. cit. en nota 403, pp. 483-484. 

5'%d. MENGONI, op. cit, en nota 187, pp. 366-382; WEILL et TE&, op. cit. en nota 134, pp. 427 y SS.; 

VINEY, op. cit. en nota 409, p. 636; DERRIDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 49; LÉGIER, op. cit. en nota 428, 
p. 8, no. 59; PLANCQUEEL, op. cit. en nota 409, pp. 343 y SS.; MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 167, p. 
13; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 40 1, pp. 74 y SS.; LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 401, pp. 725 y SS; 
D&Z-PICAZO, op. cit. en nota 4, p. 247. 

S ' O A r t i ~ ~ l ~  1.214. dncumbt: la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extinción 
al que la opone)). 

511Arh'culo 2.697 del Codice civile italiano. «Onere della prova. Chi vuol fare valere un diritto in gmdizio deve 
provare i fatti che ne costutiuscono il fondamento. 

Chi eccepise I'inefficacia di tali fatti ovvero eccepise che il diritto si 6 modzfxato o estinto deve provare 
i fatti su cui l'eccezione si fonda)). 

«Quien quiere hacer valer un derecho en juicio debe probar los hechos que constituyen su fundamento. 
Quien excepciona la ineficacia de tales hechos o bien excepciona que el derecho se ha modificado o 

extinguido debe probar los hechos sobre los cuales la excepción se funda,). 

S12Art. 1.3 15 del Code civil. «Celui qui réclame I'exécution d'une obligation doit la prouvier. Réciproquement, 
celui qui se prétend libérer doit justijier le payarnent ou le fait qui a produit l'extintion de son obligation)). 

«El que requiera el cumplimiento de una obligación la debe probar. Recíprocamente, el que se pretenda 
liberar debe justificar el pago o el hecho que ha producido la extinción de su obligación». 

'I3Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 74; LOBATO GÓMEZ op. cit. en nota 401, p. 729. 



la responsabilidad del deudor por incurnp~ento  contractiial, deberá probar la 

contravención de la obligación (no realización, realización inexacta o retrasada). Con esta 

prueba al acreedor le es suficiente para que se declare la responsabilidad del obligado, pues 

la culpa del mismo se presume cuando no ha habido obtención del resultado previsto y, por 

cllo, no es necesario probarla. En las obligaciones de medios, de forma diferente, el acreedor 

habrá de probar no solamente que la obligación no ha sido ejecutada sino, además, la culpa 

del deudor5I4. 

Para otro grupo de autores franceses, en virtud del artículo 1.3 15 del Code, el 

acreedor de una obligación de resultado, que pretenda la responsabilidad contractual del 

deudor por incumplimiento, únicamente deberá probar la existencia de la obligación y sólo 

alegar el hecho del incumplimiento o contravención, pues, se entiende que de la sola prueba 

por el acreedor de la presencia de la obligación se deduce una presunción de incumplinniento 

del deudor, lo cual supone un adecuado fundamento para pretender la responsabilidad 

contractual del obligado. De otro lado, en las obligaciones de medios, aquél deberá probar, 

5'4WEILL et TERRÉ seííalan que la presunción de culpa -faute- que pesa sobre el deudor de tina obligación de 
resultado no es incontestable, pues éste, en general, puede liberarse probando que el incumplimiento se ha debido 
a una causa ajena -étrangGt-e- a él no imputable (fuerza mayor, hecho del acreedor o de un tercero). En las 
obligaciones de medios el acreedor insatisfecho habrá de probar el incumplimiento de la obligación y también, y 
por referencia a un modelo de conducta, que el deudor no se ha conducido como era necesario, es decir, como un 
buen padre de familia. Cfr. op. cit. en nota 134, pp. 431-432; vid. también, LÉGIER, op. cit. en nota 428, p. 8, no. 
59; DERYUDA, op. cit. en nota 401, p. 4, no. 49; VINEY, op. cit. en nota 409, pp. 636 y SS.; por su parte, 
JORDANO FRAGA se manifiesta en contra de esta postura, y seííala que quienes se expresan de esta manera no 
se han percatado de lo siguiente: «a) Que la prueba de la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento en las 
obligaciones de resultado, es la prueba del incumplimiento material, que, con arreglo a los principios generales: 
art. 1.101 Cc. y norma general de la w g a  de la prueba inducible del art. 1.214 Cc. (1.315 Cc. fi.), incumbe, 
efsiivarriente, probar al acreedor que pretende la responsabilidad contractual; b) Que la prueba de la culpa- 
negligencia del deudor en la actividad de cumplimiento de una obligación de medios, no es otra cosa, que la prueba 
de una concreta forma de inhcción (el inexacto cumplimiento) de tal obligación, con arreglo al contenido 
específico -el objete de esa misma obligación, que, del mkmo modo que en las obligaciones de resultado, y, 
conforme a los mismo principios generales (arts. 1.101, 1.2 14 Cc.), incumbe probar, también, al acreedor que 
pretende la responsabilidad contractual. La necesidad de probar la culpa en la actividad de cumplimiento de una 
obligación de medios, no sólo no deriva de la falta de aplicación del art. 1.214 Cc. (1.3 15 Cc. fi.), sino que es 
consecuencia de su aplicación (o mejor, de la de la noma general de é1 inducible), a la calificación que el art. 1.101 
Cc. hace del cumplimiento inexacto de cualquier obligación (y, en particular, el de la de medios: la culpa en la 
actividad de cumplimiento), como hecho constitutivo de la pretensión de responsabilidad contractual del acreedor 
que lo denuncia; c) Que en las obligaciones de medios, como en las restantes obligaciones, existen, además del 
inexacto cumplimiento, otras fomias de contravenirlas: falta total o parcial de cumplimiento, cumplimiento 
atrasado; formas de contravención, que, en aplicación de los mismos principios generales: 1.101 Cc. y 1.214 Cc. 
-que, tampoco aquí dejan de aplicarse-, también incumbe probar al acreedor que pretende la consiguiente 
responsabilidad contractual (acreedor que tendrá que probar, así, y en el ámbito de las obligaciones de medios, algo 
distinto de la culpa del deudor la concreta infracción del deudor por él denunciada))). Cfi. op. cit. en nota 401, pp. 
81-82. 



a los efectos de reclamar la responsabilidad, la negligencia del deudor5I5. 

A esta concepción se le ha objetado el que no nos encontrarnos ante una regla 

general acerca de la carga de la prueba en el supuesto de incumplimiento, sino que se trata 

de una utilización de esta fórmula en el supuesto de la pretensión de cumplimiento, que no 

es exactamente la misma que en la pretensih de resar~irniento~'~. 

Sobre esta base, se afirma que lo que modifica el contedo de la prueba de acreedor 

y deudor, no es la aplicación de distintas reglas de Derecho sustantivo o procesal a la misma, 

sino el uso de las mismas reglas a obligaciones con distinto contenido y a las distintas formas 

posibles de infringir o contravenir la o bligación5". 

De esta m e r a ,  al acreedor que pretenda Ia responsabilidad contractual se le aplica 

la regla general sobre la carga de la prueba (incumbe al actor probar los hechos constitutivos 

'''Vid. TUNC, A., op. cit. en nota 497, p. 5, no. 82-83; YZQUIERDO TOLSADA, op. cit. en nota 23 1, pp. 299 
y SS; PASCUAL ESTEViLL, La responsabilidad contractual, Tomo II, Vol. lo, Barcelona, 1992, p. 50; 
JORDANO FRAGA, a este respecto, señala que el artículo 1.3 15 del Code no fija un principio general de carga 
de la prueba, sino que se aplica sulm~ie~ike para la yrztensión cic cumplimiento: «entonces sí, hccho constitutivo de 
tal pretensión, para el acreedor que la ejercita, es la sola existencia de la correspondiente obligación; mientras que 
hecho obstativo de tal pretensión, que incumbe probar al deudor requerido de cumplimiento, es el pago u otra 
cualquiera causa extintiva de la obligación de que se trate)). Cfk. op. cit. en nota 4.01, p. 83; para LOBATO GÓMEZ 
esta idea parece sustentar la inversión de la carga de la prueba, al acreedor, en las obligaciones de resultado, le 
bastará demostrar la obligación y afirmar el incumplimiento de la misma, en tanto que al deudor le corresponde 
probar su diligencia, en las obligaciones de medios no existe presunción a favor del acreedor, quien deberá probar 
que el deudor se comportó con negligcn~ia. Vid. op. cit. en nota 401, p. 727; vid. también CABANILLAS, op. cit. 
en nota401, pp. 141 y SS. 

5 ' 6 M E N C i ,  en este sentido, señala que: «Es exacto que el cumplimiento es un hecho extintivo, es exacto que 
la prueba de los hechos extintivos incumbe a aquel contra el cual se hace valer el derecho, pero de esto no se puede 
inferir que el cumplimiento constituye una tema fijo de prueba, asignado al deudor. La repartición de la carga de 
la prueba depende del modo en el que el proceso ha sido planteado por el acreedor. Cuando demanda el 
resarcimiento del daño, el acreedor no hace valer simplemente la obligación, sirio la obligación en cuanto 
incumplida, no ya el cumplimiento como hecho extintivo se tiene en consideración, sino, antes bien, el 
incumplimiento como hecho constitutivo de la pretensión, y por tanto, es deber del actor probarlo. Más 
precisamente, como quiera que el incumplimiento presupone la existencia actual de la obligación, corresponde al 
acreedor probar el hecho constitutivo de la obli,&ón y el estado de insatisfacción de su derecho: conseguida esta 
prueba, que en rigor no es la prueba definitiva del incumplimiento sino solamente de la materialidad del 
incumplimiento, corresponde al deudor demostrar quese haverificado un hecho extintivo distinto del cumplimiento, 
en particular que la prestación ha devenido imposible sin su culpa. Respecto a la prueba del incumplimiento, 
aportada por el actor, la prueba del caso fortuito tiene un valor de contraprueba, ya que demuestra que los hechos, 
fijados por el acreedor insatisfecho, no tienen esencia de incumplimiento, una vez verificada la extinción de la 
obligación, no se puede hablar de incumplimiento. La contraposición de las obligaciones de resultado a las 
obligaciones de medios o diligencia no incide pues sobre la carga de la prueba del cumplimiento)). Vid. op. cit. en 
nota 1 87, pp. 3 17-3 18 y 366 y SS.; vid. asimismo JORDANO FRAGA, op. cit, en nota 4 10, p. 268; YZQUERDO 
TOLSADA, op. cit. en nota 23 1, p. 304. 

"vid. LOBATO GÓMEz, op. cit. en nota 401, p. 268; CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 154;  MAR^ 
PÉREZ, op. cit. en nota 417, p. 93. 



de su pretensión). En estc scntido, deberá probar la infracción de la obliga~ióri por el 

deudor, en cualquier tipo de obligación, y cualquiera que sea la forma de contravención de 

la misma. En las obligaciones de medios, el acreedor deberá probar la negligencia del deudor 

en el cumplimiento de la obligación. En las obligaciones de resultado, aplicando estos 

mismos principios generales, el acreedor deberá probar, para reclamar la responsabilidad 

contractual de aquél la falta de obtención del resultado debido (o su cumplimiento parcial, 

inexacto o  retrasad^)^". 

Igualmente, respecto al deudor no cumplidor que intenta eludir su responsabilidad 

contractual, existe también una regla general en cuanto a la carga de la prueba. Deberá 

aportar, en su caso, su especgca contraprueba fiente al acreedor que ha acreditado el hecho 

constitutivo de su pretensión (el hecho del incumplimiento), es decir, deberá demostrar la 

inimputabilidad de su incumplimiento, el caso fortuito. Esta misma regla vale tanto para las 

obligaciones de medios como para las de resultado, y siempre que se parta del presupuesto 

de que tal clasificación no implica un fraccionamiento de las reglas de 

responsabilidad/exoneración contract~al~'~.  

Por todo ello, la distinción entre las obligaciones de medios y de resultado no supone 

una ruptura del sistema de responsabilidad contractual, sino que las reglas acerca de ésta son 

las mismas para todo tipo de obligaciones y para cada una de las formas de contravenirlas, 

y deducida de estas normas, existen igualmente, para todas las obligaciones y para todas sus 

forrilas de i~iGirigirlas~ las m i s m  reglas en 10 que a la carga de la prueba se refiere. Parece 

pues, más justo y conforme a Derecho que considerar que en esta materia se produce una 

*''Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 401, p. 154; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 401, p. 84; LOBATO 
GÓMEZ, op. cit. en nota 40 1, pp. 729-733. 

'I9Cfi. JORDANO FRAGA que indica, además, que la determinación de la carga de la prueba del deudor 
incurnplidor resulta de compaginar las siguientes normas: 1. Con arreglo al art. 1.214 Cc. incumbe al demandado 
la carga probatoria de los hechos obstativos o extintivos de la pretensión del actor y 2. Según los arts. 1.105 y 1.182 
y SS. del Cc. en relación al art. 1.101, el deudor no cumplidor responde siempre excepto en el supuesto de que 
concurra un caso fortuito: cuando la falta total o parcial de exacto cumplimiento esté motivada por la imposibilidad 
de ejecutar la prestación, por una concreta causa no imputable al deudor. Cfk. op. cit. en nota 401, pp. 85-86 y en 
op. cit. en nota 410, pp. 456 y SS.; vid. también MENGONI, op. cit. en nota 187, p. 366 y SS.; PANTALEÓN, op. 
cit. en nota 502, pp. 1044 y SS. 
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inversión de la carga de la prueba de la culpa del deudogZ0. 

520Vid. MENGOM, op. cit. en nota 187, pp. 366 y SS.; JORDANO F U G A ,  op. cit. en nota 40 1, pp. 94 y cs. 
y en op. cit. en nota 410, pp. 456 y SS.; CABANLLAS, op. cit. en nota 401, pp. 151 y SS.; LOBATO ~ M E Z ,  op. 
cit. en nota 401, pp. 733-734. 



LA MORA DEL DEUDOR, CONCEPTO, PRESUPUESTOS Y FWQUISPTOS 

Tradicionalmente, la doctrina ha venido entendiendo a la figura jurídica de la mora 

debitoris como aquella situación de retraso en el cumplimiento de la obligación cualificado 

por determinados presupuestos, por sus efectos y por la responsabilidad agravada del 

deudor'. 

Para otros autores, lo que verdaderamente se signáiica en este caso es la nota de 

retraso en el cumplimiento de la obligación' que algunos, además, califican de culpable3. 

'Vid. BENATTI, La costituzione in mora del debitore, Milano, 1968, pp. 18 y 85; NATOLI y 
BIGLIAZZI-GEN, Mora accipiendr' e mora debendi, Milano, 1975, pp. 236 y SS.; MAZZAKESE, Mora del 
debitore, Digesto, Tomo XI ,  Tonno, 1994, p. 444; RAVAZZONI, Mora del debitore, Novissimo Digesto Italiano, 
Tomo X ,  Torino, 1957, p. 905; VALSECCHI, Costituzione in mora e risoluzione per inadempimento, Rivista del 
Dintto Commerciaie, 1964, p. 282; VAISECCHI, Sulla illiceitci del ritardo nell 'adempimento, Rivista del Diritto 
Commerciaie, 1963, p. 247; BESSONE, Istituzioni di Diritto privato, Torino, 1994, p. 446; ALBALADEJO, 
Derecho civil II, Derecho de obligaciones Vol. 1 O, Barcelona, 1989, p. 192; ALBALADEJO, Comentario al 
articulo l. 100 del Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. 
Albaladejo, Tomo W, Vol. 1, Madrid, 1989, p. 355; DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial 
II. Las relaciones obligatorias, Madrid, 1993, pp. 620 y SS.; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, La mora y la 
responsabilidad contractual, Madrid, 1996, pp. 507 y SS.; GRAMUNT, La mora del deudor en el Código civil, 
Barcelona, 1993, p. 9; HERNÁNDEZ GIL, F., La intimación del acreedor en la mora "ex persona ", Anuario de 
Derecho Civil, 1962, p. 33 1; BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, El incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 
1990, pp. 80 y 92. 

V d .  SALEELES, Étude sur la théorie générale de l'obligation, París, 1925, p. 24; PLANOL et 
RIPERT, Traité pratique de Droit civilfranqais, Tome VII, Obligations, Pan's, 1954, pp. 80 y SS.; COLiN y 
CAPITANT, Curso elemental del derecho civil, Tomo 111, Madrid, 1960, p. 33; ENGEL, Traité des obligations 
en Droit suisse, Neuchakl, 1973, pp. 463 y SS.; WEILL et TE&, Droit civil. Les obligations, Paris, 1975, pp. 
470 y SS.; MARW, RAYNAUD, JESTAZ, Droit civil. Les obligations, Pan's, 1989, p. 245; BONNEAU, Mise 
en demuere, Encyclopédie Droit Civil Datloz, núm. 13, París, 1992, p. 1 ;  CARBONNIER, Droit civil 4. Les 
obligations, Pan's, 1993, p. 3 16; GALGANO, Diritto civile e commerciale, Vol. II, Le obbligazioni e i contratti, 
T. 1, Padova, 1993, p. 71; TNMARCHI, ,IStituzioni di Diritto privafo, Milano, 1983, p. 357; TRABLICCHI, 
Istituzioni di Diritto civile, Padova, 1993, pp. 526 y SS.; BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, Vol. 
IIi. L 'attuazione, Milano, 1964, p. 247. 

3Vid. en este sentido, RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, T. II, Vol. 1, Madrid, 193 1 ,  p. 140; 
PUIG PEÑA, Compendio de Derecho civil español, Tomo III, obligaciones y contratos, Vol. 1, Barcelona, 1966, 
p. 167; GIORGI, Teoría de las obligaciones en el Derecho moderno, Vol. 11, Madrid, 1928, p. 86; PUIG 
BRUTAU, Mora, Nueva Enciclopedia Jun'dica Seix, Tomo XW, Barcelona, 1978, p. 645; DE CUPIS, Istituzioni 
di Dirittoprivato 11, Milano, 1975, p. 114; S m S  BRIZ, Comentario alartículo l .  100 del Código civil, Código 



La mora, en este sentido, se constituye en un detenninado tipo de infracción del 

derecho de crédito, en una categoría especial dentro de los incumplimientos retrasados4. De 

este modo, y para que exista la figura jurídica en cuestión, se hace necesario que no se haya 

efectuado el cumplimiento preciso de la obligación en el momento señalado para el mismo5, 

pero también, cs indispensable que h obligación pueda ser cumplida tardíamente y que, 

igualmente, persista el interés del acreedor en un cumplimiento retrasado6. 

Si la prestación se ha hecho imposible o, cn su caso, el acreedor ha perdido 

civil. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo IV, Madrid, 1995, p. 62. 

4Vid. DÍEz-PICAZO GIMENEZ, op. cit. en nota 1, p. 513. 

'MAZZARESE señala, en este sentido, que en su acepción más amplia, la mora indica la violación de 
la obligación dc cumplir tempestivarnente la prestación. Vid. op. cit. en nota 1 ,  p. 444. 

Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 619-620; LASARTE, Principios de Derecho civil, 7: 11. 
Derecho de obligaciones, Madrid, 1994, p. 186; RAVAZZONI, op. cit. en nota 1, p. 904; MAZZARESE, op. cit. 
en nota 1, p. 444; ALBALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, p. 355; SANTOS BRIZ, op. cit. en nota 3, p. 62; 
en contra, se manifiesta D~Z-PICAZO GIMÉNEz en los siguientes términos: «A mi juicio, ni la mora es una 
inhcción del derecho de crédito, ni se aplica exclusivamente a los incumplimkntos que afectan a la modalidad 
del tiempo en el ~urnplirniento, como tampoco ha de predime necesariamente de los definitivos que no pueden 
ser purgados con un cumplimiento tardío. No se puede afirmar con rotundidad que o bien hay mora o bien 
incumplimiento definitivo, sobre todo cuando las partes previamente al incumplimiento han pactado que el deudor 
corre con los riesgos de los casos fortuitos, o si la ley así lo dispone o si de la naturaleza de la propia prestación así 
se desprende. El deudor que incumple definitivamente por un caso fortuito y ha asumido este riesgo, será 
responsable del incumplimiento (tanto desde la perspectiva de los daños como la de los riesgos, puesto que de lo 
contrario quedará exonerado de responsabilidad y su obligación, por efecto del fortuito, se habrá extinguido). Mora 
y retraso se relacionan fntirnamente, m~io  mora y prestación d e f a o s a  o mora y cumplimiento parcial. Pero, mora 
y retraso no es la única proposición jurídica que se puede hacer. El hecho de que la obligación sea susceptible de 
un cumplimiento posterior tiene incidencia cuando se contempla la posibilidad de una ejecución forzosa o 
cumplimiento in natura, pero si ha devenido imposible definitivamente igualmente tiene relevancia el hecho de que 
el deudor corra con los casos fortuitos, puesto que deberá cumplir por equivalente. La añrmación de D~EZ-PICAZO 
tiene sentido y es absolutamente wrrecta cuando se contempla el primer párrafo del arh'cuio 1.100 del Código civil, 
pero sólo éste. Si el deudor no tenía atribuídos los riesgos con anterioridad al momento en el que se determina el 
incumplimiento, y la inhcción es temporal, o lo que es lo mismo, susceptible de un cumplirnicnto tardío, el hecho 
de que mediante el requerimiento se haya constituido en mora al deudor, significa hasta que efectivamente cumpla 
la obligación, correrá con los casos fortuitos que puedan afectar al exacto cumplimiento, fortuitos que hasta ese 
momento le eran inimputables. Pero si la obligación incumplida no es susceptible de cumplimiento tardío y, en 
consecuencia, se trata de un incumplimiento definitivo, significa que el deudor, al no haberle sido trasladados los 
riesgos de la obligación, exonerarse de su responsabilidad probando el caso fortuito, que no le es imputable 
(art. 1.105 Cc.). El primer párrafo del artículo 1.100 del Código civil está contemplando, desde mi punto de vista, 
los supuestos de incumplimiento temporales (y no ntwsaiuiamente sólo los retrasos) en los que la obligación está 
sometida a un plazo inicial de cumplimiento y en las que, en w e n c i a ,  no rige la máxima dies interpellat pro 
homine». Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 513-514. 



objetivamente el interés en recibir la prestación tardía7, nos encontramos con una hipótesis 

de incumplimiento definitivo de la obligación, no ante un supuesto de mora8. 

Por lo tanto, según los anteriores criterios, la mora del deudor puede ser definida 

como el retraso jurídicamente relevante en el cumplimiento de la obligación, que no 

imposibilita el cumplimiento tardío de la prestación debida, ni éste es inidóneo para 

satisfacer el interés creditorio, del cual es responsable el sujeto obligadog. 

Por otro lado, también se ha señalado que la mora del deudor supone un 

incumplimiento provisional de la o bligaciónlO. Así, la mora debitoris supone una calificación 

previa del incumplimiento del deudor en el mismo instante en que éste surge. Esta 

valoración tiene asimismo un carácter transitorio, en la medida en que este estado prelllninar 

se modifica al transformarse en m incumplimiento definitivo -contravenciBn al tenor de la 

obligación, artículo 1.10 1 del Código civil1 l- o se purga en virtud del cumplimiento de la 

prestación debida o mediante la concesión de una prórroga -artículo 1.124 del Código 

'Señala GRAMUNT, en este sentido, que la situación jurídica de mora sólo es posible si la obligación 
puede ser cumplida wn posterioridad, ya que de no ser así nos enwntran'amos wn otro tipo de infracción de la 
obligación, que puede consistir, v. gr., en la contravención de la misma (ejecutar la prestación de forma 
defectuosa), o también puede estribar en una infracción de la carga de diligencia en la conservación de la cosa 
(cuando la cosa se destruye o deteriora por culpa del deudor). «Por ello, a efectos de la constitución en mora bastará 
con que la susceptibilidad de un cumplimiento posterior sea objetiva, esto es, con que se mantenga íntegra la 
posibilidad de realizar la prestación: excluido el término esencial, el interés del acreedor en el cumplimiento se 
presupone. La constitución en mora sólo tiene sentido si a priori (o sea, en el momento en que se establece la 
obligación) no existe una voluntad expresa o tácita del acreedor que excluya la posibilidad de purgar la mora. Otra 
cosa será que una vez infringida la obligación el acreedor mantenga aún el interés en el cumplimiento tardío, 
cuestión ésta que deberá ser tomada en consideración a posteriori cuando se trate de determinar la posibilidad de 
que la mora sea purgadm. CE. op. cit. en nota 1, pp. 24-25; vid. igualmente, BELTRÁN DE HEREDLA Y BNIS, 
op. cit. en nota 1, pp. 81-82. 

'Vid. D~ZPICAZO, op. cit. en nota 1, p. 620; ALBALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, p. 355; 
BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, op. cit. en nota 1, pp. 81-82 MAZZARESE, op. cit. en nota 1, p. 444; 
RAVAZZONI, op. cit. en nota 1, p. 904. 

9Cfk. ALBALADEJO, Derecho ..., cit. en nota 1 ,  p. 192. 

'Vid. BAIDOSA que, en esta línea, además, indica que: «Esta afirmación exige diferenciar la «mora 
solvendi» que es una situación que se predica del deudor que «incurre» en ella (m. 1.100 primera, 1.108) o se 
«wnstituye» en ella (arts. 1 .O96 m, 1 .501.3", 1.724) del «cumplimiento moroso)) que es cumplimiento efectivopost 
moram (art. 1.101)». Cfi. Comenturio a l  articulo 1.100 del CCcjdigo civil, Comeniario del CCcjdigo civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 33. 

lLArtículo 1.101 del Código civil. «Quedan sujetos a la indemnización de los dafios y peijuicios causados 
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incunieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier 
modo wntravinieren al tenor de aquéllas». 



cid12-13 . Desde esta perspectiva, se ha indicado que la descripción de la mora del deudor 

como un retraso en el cumplimiento de la obligación es del todo inexacta, pues con el 

término retraso se está haciendo referencia a tina noción aposteriori que únicamente cabe 

utilizar cuando la mora ha sido purgada por un cumplimiento posterior'4. 

Sin embargo, desde otro punto de vista, la mora del deudor puede ser exactamente 

considerada como m medio previsto por el legislador para trasladar los riesgos1* al deudor 

'2Artículo 1.124, párrafo tercero, del Código civil. «El Tribunal decretará la resolución que se reclame, 
a no haber causas justificadas que le autoricen para señalar plazo)). 

I3Vid. BADOSA, op. cit. en nota 10, p. 33; GALGANO, op. cit. en nota 2, p. 71; GAZZONI, Manuale 
di Diritto privato, Napoli, 1996, p. 5 1 1. 

I4Cfi. BADOSA, op. cit. en nota 10, p. 33. 

'5Respecto al concepto de riesgo, GRAMUNT considera que éste puede entendido en un doble sentido, 
desde un punto de vista general por un lado, y desde un punto de vista estricto, por otro. «Por un lado, en sentido 
general, el riesgo hace referencia a los posibles avatares que inciden sobre el objeto de un derecho, sea éste real o 
de crédito. En esta acepción amplia quedan comprendidos los aumentos, las disminuciones y la imposibilidad fisica 
o jurídica del objeto para serlo de un derecho; qiii7ás sea en el art. 882 2 (legado de cosa específica y determinada) 
donde con mayor claridad se recoge este concepto amplio: «la cosa legada correrá desde el mismo instante a riesgo 
del legatario, que suMrá, por lo tanto, su pérdida o deterioro, como también se aprovechará de su aumento o 
mejora». [...] En sentido estricto, el riesgo ofrece una connotación de carácter negativo, por cuanto sólo se toman 
en consideración la posibilidad de disminución y la imposibilidad del objeto; desde esta óptica, se está recogiendo 
la idea de periculum». Con respecto a la imputación del riesgo, señala la autora que se trata, en su caso, de 
determinar sobre quién recae la responsabilidad de la imposibilidad fortuita de la ejecución de la prestación, en este 
sentido, la imputación del riesgo establece la perpeíuación de la obligación del deudor cuando éste se hubiera 
constituido en mora, y se concreta, de este modo, en el arh'cuio 1.182 del Código civil. En relación a las 
obiigationes de hacer, señala esta autora, que el Código civil, en su artkulo 1.1 84, solamente se ocupa de su 
extinción, sin hacer referencia alguna a la eventual culpa del deudor como causa de la imposibilidad o a haber ésta 
ocumdo tras la mora. Tampoco existe un precepto paralelo, según esta jurista, al articulo 1 .O96 aplicable a las 
obligaciones de hacer.«No obstante, creemos que la imposibilidad del servicio subsiguiente a la mora solvendi 
también perpetúa la obligación a través del mecanismo de la traslación del riesgo, puesto que aunque el art. 1.182 
no lo contemple cxpresnmente, coincidimos con la afirmación de Badma de que debe entenderse corno noma de 
carácter general)). Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 116-1 17; por su parte, BADOSA indica que en el artículo 1.096, 
párrafo tercero, del Código civil se describe un concepto del riesgo de acuerdo a dos notas características. La 
pri~ercl es que consiste en una avatar sobrevenido al objeto de la prestación. Cuando el objeto consista en una cosa 
el avatar puede ser negativo o positivo; el negativo se designa como daño (art. 1.452, lo) y puede subdividirse e11 
pérdida (m. 1.122.1" y 2", 1 .135.1°, 1.136, 1.182, 1.563, 1.744) y deterioro (arts. 1.122.3" y 4a, 1 S63, 1.464) que 
incluye, igualmente, la pérdida parcial (art. 1.460,T); el positivo es la mejora (art. 1.1 22Sa y 6") o el provecho (art. 
1.452. lo). «Sin embargo, en sentido estricto, el «riesgo» se limita a los avatares megativos,s». La segunda nota es 
subjetiva y restringe la primera. El riesgo implica que los avatares descritos no sean materialmente imputables al 
deudor. Es en los avatares negativos donde esa dualidad imputabilidad-no imputabilidad se presenta más 
claramente (en los arts. 798, 1.122. la y 3", de un lado y 2" y 4" de otro, 1.136. la en contraposición a las reglas 2" 
y 3", 1.147 1 y U, 1.183, 1.488 1, 1.625 1 y II, en contraposición al párrafo m, 1.687 I). Esta dualidad, que se repite 
en materia de extinción de obligaciones por imposibilidad de la prestación (art. 1.182, 1.183) tiene su propia 
terminología. Por lo que hace a los avatares «negativos» la ((imputabilidad)) al deudor se designa con el término 
de «culpa» y la iao imputabilidadn con los de «sin culpa» (arts. 798, 1.122.1 a y '3", 1.147 1, 1.1 82, 1.746). «caso 
fortuito)) (arts. 1.096 LU, 1. 136.1a, 1.183, 1 A88 1, 1 A25 1) o (aiesgon (arts. 1 A52 1, 1.687). La dualidad también 
se presenta en los avatares «positivos»; así se distinguen «mejoras» de la cosa «por su naturaleza>, (arts. 456 que 



en caso de incumplimiento, y en el supuesto de que las partes o la ley no hayan dispuesto 

otra cosa para la infracción de la obligaciÓnl6. 

Constituir en mora al deudor supone, por tanto, la traslación o la imputación de los 

riesgos al obligadoI7. El momento en el que, según el artículo 1.100 párrafo primero del 

Código civil18, se señala el nacimiento de la mora es el de la cfectiva exigencia o 

requerimiento de la prestación por parte del acreedor al deudor. Esta exigencia del 

cumplimiento, intimación o interpelación, equivale a determinar el momento en que la 

prestación ha quedado inc~mplida'~, así como pone fin a la presunta tolerancia del acreedor 

añade el «tiempo», 1.122.5') o «a expensas del deudom (art. 1.222.6"))). Cfi. Comentario al articulo l .  096 del 
Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid., 1993, pp. 24-25; por otro 
lado, ALPA indica que el riesgo wntractual se compone de diversos factores, es decir, del evento, la causa, la 
incertidumbre, el daño y la incidencia sobre el contrato. «En todo caso, se puede asumir como punto de partida que 
el riesgo es en sentido lato la consecuencia económica de un evento incierto [...] Una posición central está dada por 
la incertidumbre, que puede ser subjetiva u objetiva. La incertidumbre, como es notorio, se refiere a todos los 
negocios, también a aquellos de formación instantánea; puede estar constituida por temores y previsiones del todo 
personales, o bien por futuos y sobrevenidos acaecimientos objetivos, o bien por la presencia de circunstancias 
desconocidas a las partes y preexistentes al asunto, o manifestarse sucesivamente)). Cfi. Rischio contrattuale, 
Contratto e impresa, 1986, p. 619 y SS.; vid también BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Milano9 
1969. 

'Vid. en este sentido, DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ que seiiala, en tomo a la mora del deudor, que: «Se 
trata, en mi opinión, de una figura jurídica creada por el legislador wmo vehículo de traslación de riesgos al deudor 
incumplidor cuando nada se haya previsto por las partes contratantes o por la propia ley que regula la relación 
obligacional. Pero al contratante no solamente se le atribuyen los riesgos fortuitos que puedan afectar a la relación 
obligatoria cuando se le constituye en mora, sino que la situación de perpetuatio obligationis aparece en otros 
tantos supuestos que el propio ordenamiento contempla. Así, por ejemplo, cuando se ha transmitido doblemente 
una misma cosa (art. 1 .O% m), cuando el deudor de mala fe ha aceptado un cobro indebido, cuando la cosa debida 
procede de delito o falta (art. 1.185) y, de manera general, en todos aquellos supuestas expresamente mencionados 
en la ley y de los que asilo declare la obligación, según cstablccc cl arh'culo 1.105 del Código civil, en los que 
el acaecimiento de un evento fortuito será considerado imputable al deudor y, en consecuencia, Ia imposibilidad 
sobrevenida de la prestación no extinguirá la obligación. Incluso cuando esta imposibilidad sea de carácter 
definitivo existirá la perpetuatio obligationis que, naturalmente, se resolverá en la obligación de1 deudor de 
indemnizar los darios y perjuicios causados al acreedor por efecto del incumplimiento definitivo)). Cí?. op. cit. en 
nota 1, p. 507; vid. respecto del Ordenamiento Jurídico italiano, GALGANO, op. cit. en nota 2, p. 74; BRANCA, 
Instituciones de Derecho privado, México, 1978, p. 297; BESSONE, op. cit. en nota 1, pp. 446-447; 
TRIMARCHI, op. cit. cn nota 2, p. 358. 

''Puede, en este sentido, ser definida la constitución en mora como aquella situación jun'dica en la que 
se encuentra el deudor tras el incumplimiento de su obligación, porque su acreedor, al haberle reclamado la 
prestación, le ha colocado en esta situación de ((especial responsabilidad)). 

'8Articulo 1.100, párrafo primero, del Código civil. «ú icum en mora los obligados a entregar o a hacer 
alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligación». 

I9Cfi. DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 509,510 y 520. 



en el retraso en el cumplimiento ocasionado por el deudo?'. 

En este sentido, se contemplan en este primer párrafo del señalado artículo 1.100 

las hipótesis de aquellos incumplimientos temporales de la obligación en la que no rige la 

máxima dies interpellatpro homine2'. En cualquier caso, se ha señalado que se trata de un 

precepto que otorga al acreedor diversas posibilidades de protección de su interés cuando 

el cumplimiento no se ha ventícado a tiempo22. Como regla general, se estatuye la mora 

mediante interpelación -o mora expersona- y de modo excepcional se regula la constitución 

en mora del deudor sin necesidad de interpelación o intimación por parte del acreedor -o 

mora ex re-, cuando las partes así lo hayan convenido o venga determinado por la ley o por 

la propia naturaleza y circunstancias de la obligación23. 

Por otro lado, del propio artículo 1.100 se deduce que el ímico presupuesto 

imprescindible para que la mora exista es el incumplimiento de la obligación positiva de dar 

o de hace?4. Por ello, puede señalarse que el citado precepto contiene un mecanismo de 

protección del interés creditorio que ignora de modo íntegro la actitud del deudor ante la 

*OGALGANO indica que como herencia del antiguo favor debito~is, el retraso en la ejecución de ia 
prestación debida se presumía tolerado por el acreedor, sobre el que incumbe la carga, para vencer esta presunción, 
de requerir fomaimente la prestación al sujeto obligado. «De esta carga, el acreedor está dispensado cuando es 
imposible esperar el cumplimiento (porque se trate de obligaciones de no hacer) o no cabe razonadamente esperar 
una ejecución tardía de la prestación (porque el deudor ha declarado por escrito no querer ~cuinplir), o cuando la 
ejecución de la prestación no depende de la iniciativa del acreedor (prestación vencida a exigir en su propio 
domicilio o hipótesis similares), o cuando el deudor es considerado indigno, tratándose de obligaciones derivadas 
dc actos ilicitos, del favor debitorim. CfY- op. cit. en nnta 2, p. 72; para BENATTI. desde un punto de vista 
estrictamente lógico, el acto de constitución en mora desarrolla su función principalmente en las obligaciones sin 
término: «fijando el momento del tiempo en el que el acreedor tiene interés en recibir la prestación y no tolera más 
retraso alguno por parte del deudor. En las obligaciones a término, por el contrario, el simple vencimiento es 
suficiente para advertir al deudor que ha llegado el momento de pagar, sin que sea necesario un rqueriiriinito de 
cumplimiento por parte del acreedw. de aquí la regla «dies interpellatpro horninex Cfr. op. cit. en nota 1, p. 185. 

*'Para un estudio histórico del señalado axioma dies interpellatpro homine, vid., por todos, BENA'TTI, 
op. cit. en nota 1, pp. 185 y SS.; CANNATA, Mora (storia), Enciclopedia de1 Diritto, Tomo XXVI, Milano, 1984, 
pp. 93 1 y SS. 

"Vid. GMMUNT, op. cit. en nota 1, p. 98; D&Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 5 15. 

Wid. BADOSA, op. cit. en nota 18, p. 33; DÍEz-PICAZO, op. cit. ennota 1, pp. 63 1-635; GEPAMUNT, 
op. cit. en nota 1, p. 98. 

"Cfi. D~Z-PICAZO GMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 509 y 521-522. 



falta de cumpíimiento de la ~bligación~~. 

En este sentido, por tanto, se considera que la constitución en mora del deudor es 

un dispositivo para la tutela del derecho de crédito lesionado, que el Ordenamiento Jurídico 

activa cuando se ha verificado la infraccih del mismo26. 

Para algún autor, sin embargo, el presupuesto de la mora solvendi es la exigibilidad 

del cumplllniento ex párrafo primero de artículo 1.100 -«les exija»-, mientras que el 

elemento de la misma es el incumplimiento de Isi obligación. Se puede, en esta línea, 

distinguir entre el incumplimiento de la obligación, que es una infi-acción del derecho de 

crédito, y el mero no cumpíimiento o simple abstención de cumplir, que no tiene 

trascendencia jurídica alguna. Se señala, de este modo, que mientras el obligado tenga 

discrecionalidad para elegir el momento en que ha de cumplir la obligación, es decir, en 

tanto no haya sido exigida la prestación, si no cumple hay «no cumplimiento)), sin relevancia 

jurídica alguna, como ya ha sido precisado, pero cuando esta discrecionalidad finaliza, si no 

cumple, surgirá el incumplimiento o la irdiacción de la obligación. Por ello, se considera que 

el paso del «no cumplimiento)) al «incumplimiento» como in&acción de la obligación, viene 

dado precisamente por la constitución en mora del deudor, que es la constatación jurídica 

de la actitud del deudor de no ~umplir2~. 

Asimismo, se estima que el único efecto que, por sí misma, produce la mora del 

deudor es el de la traslación de los riesgos -párrafo tercero del artículo 1 .O96 del Código 

i5Acerca del mecanismo de protección del interés creditorio, seilala MAGAZZÚ que: da mora debendi, 
en suma, entra en el ámbito de los múltiples medios de tutela puestos por la ley a disposición del acreedor 
insatisfecho por el incumplimiento de la obligación, todos ellos caracterizados por el mismo fin genérico: el de 
reconstruir, entre las posiciones de las partes de 1a relación obligatoria, el equilibrio alterado por el incumplimiento, 
y el de satisfacer también, en vía de remedio, el interés preeminente del mismo acreedor. Pero en este ámbito, la 
constitución en mora del deudor se sitúa con su propia y peculiar función cautelar que se desarrolla a través de 
particulares efectos, los cuales tienen la tarea de aliviar al acreedor por las desventajas causadas por el retardo del 
obligado [...] Que la mora agrave la posición del deudor (se piensa en el traspaso del riesgo a su cargo) es una 
circunstancia de notable relieve que merece ser considerada atentamente, porque incide sobre el mecanismo de su 
constitución, acentuándose su perfil de wga, con particuIar referencia al régimen del formalismo que imprime la 
disciplina del instituto. La no insignificante gravedad de los efectos de la mora debendi y la correlativa posición 
de mayor ventaja que los mismos efectos comportan para el acreedor, imponen la carga al acreedor de realizar por 
escrito el requerimiento de cumplimiento, a fin de verificar de una manera idónea e inequívoca si y desde cuando 
sus efectos operan (se piensa en los intereses moratorios que precisamente se deben «desde el día de la mora)): art. 
1.224 c.c.)». Ce. Mora del debitore, Enciclopedia del Diritto, Tomo m, Milano, 1984, p. 938. 

26Vid. DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 5 16; GRAMUNT, op. cit. en nota 1, pp. 98-99. 

''Cf?. BADOSA, op. cit. en nota 10, p. 33. 



civil2'-, a través del mecanismo de la perpetuación de la obligación -artículos 1.182 y 1.184 

del Código civil19-. De este modo, se puede considerar a la constitución en mora como una 

regla de imputación aí deudor de los riesgos de pérdida, perecimiento o imposibilidad de la 

prestación, cuando no haya sido previsto, por la ley o por las partes, nada al respecto. 

Lo anterior supone que, en virtud de la perpetuación de la obligación, el deudor 

asume la responsabilidad por la concurrencia de la imposibilidad sobrevenida de la 

prestación, aunque la misma le sea inimputable, que surgida tras el. incumplimiento 

contractual, impide la satisfacción del interés creditorio30. 

A esta situación jurídica de especial responsabilidad cs a la que se le denomina mora 

del deudor que, además, sostiene una rigurosa vinculación con los U d o s  incumplimientos 

temporales en los que la prestación es todavía apta para que pueda verificarse un 

cumplimiento posterio?l. 

"Artículo 1.096, párrafo tercero, del Código civil. «Si el obligado se constituye en mora, o se halla 
comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas diversas, sersfn de su cuenta los casos fortuitos 
hasta que se realice la entrega». 

29Artículo 1.182 del Código civil. ((Quedará extinguida la obligación que consista en entregar una cosa 
determinada cuando ésta se perdicre o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora». 

Artículo 1.184 del Código civil. ((También quedará liberado el deudor en las obligaciones de hacer cuando 
la prestación resultare legal o fisicamente imposible)). 

30Vid. RAVAZZONI, op. cit. en nota 1, pp. 908 y SS.; MAZZAFGSE, op. cit. en nota 1, p. 451; 
MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, pp. 944-945; GRAMüNT, op. cit. en nota 1, p. 99; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, 
op. cit. en nota 1, p. 5 17; BADOSA, op. cit. en nota 15, p. 26 y también en Comentario al artículo 1.184 del 
Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio & Justicia, Tomo U, Madrid, 1993, py. 259-260; 
BONNEAU, op. cit. en nota 2, pp. 3-4, no 3 1 y SS.; PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 2, p. 86; ENGEL, op. 
cit. en nota 2, pp. 467 y SS.; WEILL et TE&, op. cit. en nota 2, pp. 475 y SS.; M A R R ,  RAYNAUD, JESTAZ, 
op. cit. en nota 2, pp. 244-245: CARRONNTER, op. cit. en nota 2, p. 3 18. 

3'Vid. D&-PICAZO GMÉNEz que, por otro lado, considera que sí tiene sentido, en contra de lo que 
opina la mayoría de la doctrina, hablar de mora cuando el incumplimiento es deñnitivo.«Xene razón de ser estudiar 
la situación de mora en el deudor, entendida como imputación de los riesgos de los fomitos al obligado, pro  no 
como acto de constitución en mora, cuando el incumplimiento no es susceptible de un cumplimiento posterior, 
porque el propio artículo 1.100 del Código civil prevé este supuesto al establecer las excepciones al requerimiento. 
En estos casos también hay mora en el deudor, si se entiende exclusivamente como situación de imputabilidad de 
los casos fortuitos, pero no es necesaria su previa constitución, porque el deudor ya está incurso en ella antes del 
incumplimiento. Lo que significa en la práctica que responde de los eventos que hayan imposibilitado el 
cumplimiento, porque le han sido atribuidos bien por ley, bien por convención o bien porque vienen implícitamente 
asumidos con la obligación de que se trate. Se preguntará, entonces, ¿cuándo se entiende que el deudor no responde 
del caso fortuito? La respuesta adecuada, a mi juicio, es cuando el evento no le sea imputable por ninguna de estas 
causas, siendo el propio deudor quien debe probar que el suceso impeditivo no le es imputable y sí lo es cuando 
ha asumido convencionalmente el riesgo, se le han atribuido legal o implícitamente o se le ha traspasado cuando 
se ha determinado con la efectiva exigencia del crédito por parte del acreedor. Estar en mora (automáticamente o 
mediante requerimiento) es sinónimo de imputabilidad». Cf?. op. cit. en nota 1, pp. 5 14 y 518. 



La constitución en mora supone, por tanto, que el deudor se encuentra en una 

situación jurídica que se define por la asunción por su parte de los riesgos fortuitos. Estos 

riesgos son asumidos por éste bien de modo convencional o Iegal, o en virtud de Ia propia 

naturaleza y ckcunstancias de la concreta prestación. 

En esta dirección, cabe señalar que nuestro Ordenamiento fija el momento de 

imputación de tales riesgos al deudor en tres instantes esenciales, en orden a la atribución 

de 10s mismos. 

El primero de ellos es el contemplado en el primer párrafo del artículo 1.100 del 

Código civil, que hace referencia a la mora ex persona, y supone que el obligado se 

constituirá en mora desde el momento en el que el acreedor le exija, judicial o 

extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligación32. 

El segundo momento al que nuestro Ordenamiento incorpora la obligación de 

responder por los casos fortuitos es el que surge con el preciso nacimiento de la obligación. 

Esta hipótesis es la que se incluye en el segundo párrafo se1 señalado artículo 1.100, es 

decir, cuando expresamente haya sido así estabIecido por las partes o lo disponga de esta 

manera la ley o quepa deducir que, de la naturaleza y circunstancias de la prestación, la 

indicación del instante en que había de entregarse la cosa o realizarse el servicio h e  motivo 

concluyente para constituir la ~bligación~~. 

Y, finalmente, el tercer momento a partir del cual el obligado contrae los riesgos del 

perecimiento fortuito de la cosa o la imposibilidad inimputable, ñsica o legal, del servicio 

es el recogido en el tercer párrafo de la norma citada, que hace referencia a las obligaciones 

recíprocaq, y en el que se hace depender del tiempo en el que una de las partes cumple su 

obligación o se allana a cumplirla. 

32Para D~Z-PICMO GIMÉNEZ la norma del primer párrafo del artículo 1.100 hace referencia 
exclusivamente a «las obligaciones con término de cumplimiento inicial, a aquellas otras en las que este último 
viene implícito, es decir, a las obligaciones querables y a las obligaciones sin plazo y sin condición». Cfi. op. cit. 
en nota 1, p. 520. 

33heden señalarsecomo ejemplos los supuestos contemplados en los artículos 1.096, tercerpánafo; 1.185 
y 1 .S96 del Código civil. 



2. EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION Y SU 

CONFIGURACI~N COMO INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL 

Muchos son los autores que han tratado el tema de la relevancia que el simple 

retraso en el cumplimiento de la obligación pueda tener dentro de la Teoría general de la 

obligación. Este asunto ha sido abordado de forma brillante y extensa recientemente3", por 

ello, en este trabajo únicamente se hará una somera referencia al estado actual dc la 

cuestión, en virtud de las importantes relaciones entre esta materia y la mora. 

Se ha mencionado acertadamente que los términos mora y retraso no son 

coincidentes entre sí en todo momento. Surge el retraso si el deudor, acaecido el 

vencimiento de la obligación, no ejecuta la prestación debida, por lo que se hace necesario 

concederle un plazo de tiempo superior al previsto en el momento de la constitución del 

vínculo obligatorio. De otro modo, en situación de mora se hi la  el deudor incumplidor al 

que el acreedor le ha exigido el cumplimiento, salvo que por ley, por convenio, o según las 

circunstancias y la naturaleza de la obligación se haya prescindido, expresa o tácitamente, 

del requerimiento como medio para con~tituirlo~~. 

2.1. EL RETRASO Y LA RESOLUCIQN CONTRACTUAL 

Ante el interrogante de si el retraso en el cumplinniento de la obligación era fiiente 

de responsabilidad contractual, la doctrina tradicional dio una respuesta negativa, pues se 

consideraba que solamente tenía trascendencia, a efectos de responsabilidad, el retraso al 

34Vid. D~Z-PICAZO GIMÉz, op. cit. en nota 1, pp. 341 y SS.; asimismo, puede consultarse la obra 
de BARAONA, El retraso en el cumplimiento de IQS obligaciones, Madrid, 1998, pp. 27 y SS. 

35Vid. D~Z-PICMO,  op. cit. en nota 1, pp. 620 y SS.; D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, p. 
344; BENA'ITi, op. cit. en nota 1, pp. 15-83; GIORGIANNI, Inadempimento. Diritto Privato, Enciclopedia del 
Dirino, Turno )M, Milano, 1970, pp. 867-871 ; RAVAZZONI, Lacostituzione inrnora deldebitore, Milano, 1957, 
pp. 8-12; VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, Commentario del Codice civile, diretto da Piero 
Schlesinger, Milano, 1987, pp. 425-43 1 ; NATOLI y BIGLIAZZI-GEN, op. cit. en nota 1 ,  pp. 223-236. 



que se le hubiera anticipado la constitución en mora36. 

Sin embargo, hoy en día, se admite que basta el simple retraso en el cumplimiento 

de la obligación para justificar una acción de resolución c~ntractual~~.  

No obstante, aún se discute si es necesaria la previa constitución en mora del deudor, 

es decir, si ésta se constituye en requisito del ejercicio de la facultad de resolver el 

Para algunos autores la acción resolutoria encuentra su fundamento en la idea de 

sanción que se impone al contratante incumplidor, de este modo, para poder ser sancionado 

éste deberá ser considerado como responsable, y la responsabilidad del incurnplidior deriva 

36Vid. BENATi'I, op. cit. en nota 1, pp. 16 y SS.; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 40; BRANCA, 
Mora e rizoluzione: consicterazioni spicciole, 11 Foro Italiano, 1967, pp. 466 y SS.; VALSECCHI, Sulla illiceita ..., 

en nota 1, pp. 243 y SS.; RUBMO, Costituzione in mora e risohioneper inadempimento, Rivista del Diriüo 
Cornmerciale, 1947, pp. 55 y SS.; JORDANO BAREA, Cumplimiento tardío y facultadresolutoria tácita, Anuario 
de Derecho Civil, 1951, pp. 303 y SS.; D~Z-PICAZO, El retardo, la mora y la resolución de los contratos 
sinalagmáiicos, Anuario de Derecho Civil, 1969, pp. 383 y SS.; CRISTÓBAL MONTES. La mora deldeudor en 
la resolución contractual por incumplimiento, Revista de Derecho Privado, 1985, pp. 91 y SS.; D'CEZ-PICAZO 
G ~ ~ É N E Z ,  op. cit. en nota 1, p. 398. 

37No obstante, en la doctrina italiana, BRANCA ha señalado que únicamente la mora se constituye en 
presupuesto de una demanda de resolución contractual por retraso. Apunta que del artículo 1453 del Codice civile 
se deduce que la demanda de resolución solamente cabe contra quien no cumple, no contra el que simplemente se 
ha retrasado, pues no se puede afirmar que éste sea aún incumplidor. da mora, solo la mora, en caso de retardo, 
legitima la demanda de resolución así como la pretensión de resarcimiento)). Cfi. op. cit. en nota 36, p. 470; en 
contra se pronuncia BENATTI que observa que estas consideraciones no tienen en cuenta que la demanda de 
resolución transforma el incumplimiento temporal en definitivo, y entonces el derecho a1 resarcimiento ex párrafo 
primero del articulo 1453 es una consecuencia no del retardo, ssino de la total ausencra de satisIácción del interés 
del acreedor a la prestación. Vid. op. cit. en nota 1, p. 52; por su lado, NATOLI y BIGLMZI-GEN se refieren 
a que el artículo 1453 se limita a requerir que la parte wntra la que se dirige la acción «no cumpla su obligación». 
Asimismo, señalan que: «no precisa queel incumplimiento deba estar cudificado en iin modo o en el otro, excepto 
la limitación general de la no escasa importancia del mismo, impuesta por el artículo 1455 del Codice, y válida para 
cualquier especie de incumplimiento y, de allí, también para el simple retardo no modificado en mora por la 
ausencia del acto formal de «constitución» requerido por el párrafo primero del artículo 12 19. En línea de máxima, 
se puede decir que la jurisprudencia es, en general, de la opinión de no requerir que sea necesaria, a los fines del 
artículo 1453, la previa constitución en mora». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 231; en nuestro Derecho D&-PICAZO 
ha realizado un estudio detallado de nuestra jurisprudencia y, a raíz de éste, ha indicado que: «El examen 
pormenorizado de esta jurisprudencia parece demostrar que las m a s  ocurren de diferente manera en vía de máxima 
y en la realidad jun'dica. En vía de máxima, la resolución por retraso parecía excepcional: solo si se ha h t r a d o  
el fin o si hay un interés atendible. De fado es al revés: el retraso es, por regla general, resolutorio y 
excepcionalmente se trata de salvar determinadas hipótesis de la resolución fundando el salvamento en razones de 
mayor o menor fuerza dial8ctica)). Ck. op. cit. en nota 36, p. 396; vid. también CRISTÓBAL MONTES, op. cit. 
en nota 36, pp. 114 y SS. 

3 8 ~ í E Z - ~ ~ ~ ~ ~ ~  G~MÉNEZ observa que para dar solución a este problema es necesario estudiar cual 
sea la fiinción y la naturaleza de la acción resolutoria y cual la finalidad de la constitución en mora del deudor. Vid. 
op. cit. en nota 1, pp. 401 y SS.; vid. igualmente DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 36, pp. 383 y SS. 



de la mora, no del simple retraso39. 

Asimismo, se señala que es necesaria la previa constitución en mora del deudor 

porque ésta tiene la h c i ó n  de fijar la certeza del incumplimiento, así que si no se produce 

no habrá quedado determinado el incumplimiento de la obligación por parte del sujeto 

En esta misma línea, también se ha ahnado  que el deudor incumplidor, para poder 

ser demandado cn resolución del contrato, necesariamente habrá de estar constituido en 

mora, no porque la situación de mora se contemple como un requisito o presupuesto de la 

' 'Vid.  ~ 1 ~ 0 1 . 6  que, en este sentido, se pronuncia en los siguientes términos: «Que la resolución por 
incumplimiento deba conceptualmente configurarse como una verdadera y propia sanción, y no tenga la condición 
resolutiva en sentido técnico máis que una lejana y empírica analogía, puede considerarse un dato pacifico en la 
doctrina moderna, y está confirmado por las disposiciones textuales del nuevo Código». Cfr. Termine essenciale 
e mora debendi, 11 Foro Italiano, 1944-46, p. 932; vid. también RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 41 ; en contra 
se manifiesta BEXA?TI que, en esta orientación, apunta lo siguiente: ((Cuando se parte de la premisa según la cual 
la acción de resolución tendría función de sanción por el incumplimiento, no se puede después concluir que la 
constitución en mora esté planteada por los principios propios de la resolución, en tanto que una tesis similar no 
ac lm'a  si para el aríiculo 1453 del Codice sea incumplidor solo quien se niega a prestar en presencia de una 
intimación escrita o bien también aquél que no cumpla después de una intimación oralv. Cfi. op. cit. en nota 1, p. 
50; tampoco considera suficiente el argumento de la naturaleza sancionatoria de la acción de resolución D ~ Z -  
PICAZO, op. cit. en nota 36, p. 399; igualmente, vid. U~L-PICAZO GIMÉNEZ que señala que según el propio 
artículo 1 124 del Código civil basta el hecho del incumplimiento para ejercitar la acción de resolución que, incluso, 
se admite en aquellos casos en los que la ejecución de la prestación ha devenido imposible de modo fortuito. Vid. 
op. cit. en nota 1, pp. 402-403. 

V id .  VALSECCH, Cmtiluzione ..., cit. en nota 1, pp. 283 y SS.; BENATH, por su parte, indica que tal 
argumentación asigna a la constitución en mora una función distinta a aquélla típica que le confiere la ley: «en el 
sentido del artículo 1219, párrafo primero, el objeto de la intimación no es el de verilicar el incumplimiento, sino 
el de requerir la prestación)). Cíi-. op. cit. en nota 1, p. 5 1; en el mismo sentido que el anterior autor vid. D ~ Z -  
PICAZO, op. cit. en nota 36, pp. 399-400; vid. asimismo, los argumentos de CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en 
nota 36, pp. 1 19-120; igualmente señala D~Z-PICAZO GMÉNEZ que si la constitución en mom tiiviera como 
finalidad la de fijar el momento de la responsabilidad del deudor por su incumplimiento debería ser exigido para 
cualquier tipo de incumplimiento y no únicamente para el retrasado. Observa, igualmente, que tiene razón DÍEZ- 
PICAZO cuando señala que para que el deudor incumpla no se precisa que el acreedor le haya reclamado el 
cumplimiento de la obligación, pero discrepa de éste en el sentido que entiende que, al igual que lo hace 
CRISTÓBAL MONTES, la ñnalidad de la constitución en mora no es la de reclamar al deudor el cumplimiento 
de la obligación, sino la traslación al obligado, durante el tiempo que tarde en cumplir definitivamente la obligación 
o mientras no lo haga, de los riesgos fortuitos que puedan afectar al exacto cumplimiento de la misma, lo cual solo 
puede tener lugar cuando se está en presencia de un incumplimiento susceptible de cumplimiento posterior. NO 
obstante, la autora matiza la opinión de D&-PICAZO en el sentido de señalar que cabe entender que la función 
de la constitución en mora consista en reclamar Ia prestación únicamente en el supuesto de obligaciones puras o 
en obligaciones con plazo final o esencial? pues en éstas la reclamación va implícita en el mismo acto de 
constitución de la obligación. Por el contrario, para esta jurista, si se ha pactado un plazo inicial o suspensivo para 
el cumplimiento, el acreedor no puede exigir la prestación hasta que éste llegue. «El acreedor, por consiguiente, 
vencida la obligación, cstá legitimado para exigírsela al deudor y esto sólo puede hacerlo interpelándole C.. .] Desde 
ese momento, sin que el deudor haya respondido a la interpelación con el cumplimiento exacto de la obiigación, 
ha de entenderse que juridicamente ha incumplido)). Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 404-407. 



acción de resolución, sino en tanto que su condición de incumplidor únicamente podrá ser 

constatada de forma fehaciente e indubitada a través del requerimiento de pago que, en su 

caso, no ha sido atendido, lo cual, evidentemente, habrá derivado hacia el estado de deudor 

Los partidarios de la tcsis dc que no sea necesaria la previa constitución en mora del 

obligado para el ejercicio de la acción resolutoria, se apoyan en dos argumentos, el primero, 

es el de la misma letra de la ley"" y el segundo supone considerar que mora y resolución 

Wid. en este sentido CRITÓBAL MONTES que, asimismo, entiende que para el ejercicio de la acción 
de resolución de contrato es preciso que el deudor se encuentre constituido en mora, y no porque ésta se considere 
que forme parte de la propia resoiución, sino porque el requerimiento de pago es necesario en cuanto constituye al 
deudor en mora previamente. Es requisito imprescindible que para el ejercicio de la accibn de resoliición Qe haya 
producido el incumplimiento del deudor, y tal incumplimiento solo se verifica, si el deudor se niega a cumplir la 
obligación, una vez haya sido requerido por el acreedor para ello. «De esta manera la condición de moroso del 
legitimado pasivamente en la acción resolutoria no se predica en fiuición de que la mora solvendi constituya un 
requisito para que pueda operar el mecanismo de ineficacia contractual sobrevenida a que aquélla da lugar, sino 
que su presencia viene determinada como una simple consecuencia del hecho de que deba contrastarse ia 
verificación efectiva de algo que sí constituye condicio sine qua non para que pueda entrar en juego la acción 
resolutoria: el incumplimiento del obligado. Que dicho incumplimiento tan sólo se patentice cuando el deudor 
queda incurso en mora por no haber atendido de manera adecuada el requerimiento de pago formulado por el 
acreedor, determina, sin duda alguna, que la figura de la mora debitoris entre a jugar en el campo de la resolución 
contractual, pero no por vía principal y como elemento constitutivo, sino como mera consecuencia obligada o efecto 
reflejo de la interpellatio al deudor, necesaria para acreditar su incumplimiento, ya que si no consta no puede operar 
con éxito el recurso resolutorio». Cfi. op. cit. en nota 36, p. 126; vid. asimismo, DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. 
cit. en nota 1, pp. 422,423,430,433 y 434. 

"Se señala que en aquellos supuestos en los cuales el legislador ha querido que la resolución del contrato 
vaya precedida de la constitución en mora lo ha exigido así de forma expresa. Tal es el caso del artículo 1 S04 del 
Código civil («En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio 
en el tiempo convenido tendrá lugar de pleno derecho la resolución del contrato, el comprador podrá pagar, aun 
después de expirado el término, ínterin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el 
requerimiento, el Juez no podrá concederle un nuevo término))). De este modo, se indica que la consideración del 
artículo 1504 como lex specialis permite deducir que la Iex generalis no impone la especial constitución cn mora 
del deudor a efectos resolutorios. Vid. en este sentido, D&-PICAZO, op. cit. en nota 36, p. 400; por su parte, 
CRISTÓBAL MONTES observa que establecer una relación entre los artículos 1504 y 1 124 de lex specialis a lex 
generalis supone un esfuerzo baldío, ya que la única relación que existe entre ambos es la de que los dos arii'cuios 
contemplan el tema de la resolución del contrato, uno de manera genérica, para cualquier contrato, y otro de manera 
singular refendo a la compraventa de inmuebles. Para el citado autor, el artículo 1 124 se caracteriza por la presencia 
de dos notas, una positiva, que es la necesidad de un pronunciamiento judicial, y otra negativa, que es la de que 
nu es necesario que las partes hayan contemplado expresamente la posibilidad de poner en marcha semejante 
mecanismo para el caso de que tenga lugar, mediante el incumplimiento contractual. Por el contrario, el artículo 
1504 regula el supuesto de un contrato de compraventa de inmueble con inclusión de la cláusula lex commissoria, 
que faculta al vendedor para apartarse del contrato si el comprador no paga el precio en el tiempo convenido. En 
este último caso, el deudor puede evitar la resolución del contrato siempre que abone el precio debido antes de que 
se le haya constituido en mora, mediante requerimiento judicial o notarial. «Como se observará, la consecuencia 
que cabe extraer de esta peculiar regla, claramente fundada en el principio favor debitoris, no es la que en la 
resolución general del artículo 1 124 no hará falta la previa constitución en mora del deudor en razón de que cuando 
excepcionalmente se precisa así lo establece la ley, sino la de que si bien la inclusión de la [ex commissoria en un 
contrato de compraventa detemiina su resolución ope legis caso de que el comprador no satisfaga el precio dentro 



tiene antecedentes históricos diver-0~~~. 

Frente a las críticas señaladas a las anteriores constmcciones, se ha elaborado, 

partiendo del análisis de supuestos de hecho concretos, una hipótesis de carácter general que 

ha permitido suponer que es la constitución en mora y no el retraso en el cumpiitniento de 

la obligación la que justifica el ejercicio de la acción de res~lución~~,  

El anterior sistema permite clasificar los supuestos de retrasos en el cumplimiento 

de la obligación en relación a la acción resolutoria en tres grupos. El primero, incluye todos 

aquellos casos en los que el deudor ha cumplido enteramente la prestación, pero 

retrasadamente. Aquí, se considera quc no cabe la resolución al no haber ejercitado el 

acreedor, cuando pudo, la facultad de resolver el contrato. El segundo grupo comprende 

aquellas hipotesis en las que el deudor está cumpííendo la prestación, perv lu 1iac;t: de furrm 

retrasada. En esta categoría, se estima que la constitución en mora del deudor es un 

presupuesto ineludible para el ejercicio de la facultad de resolver el contrato. Y, finalmente, 

el tercero abarca los supuestos en los que el deudor no ha cumplido en modo alguno la 

prestación debida y el plazo para ejecutarla ha vencido. En esta escala, se admite que para 

el ejercicio de la acción de resolución del contrato sea necesaria la constitución en mora del 

del plazo convenido, tratándose de la emptio-vendifio fundi tal efecto no se produce de manera automática, sino 
que el deudor puede todavía evitarlo, «aún después de expirado el término)), procediendo al pago extemporáneo 
del precio antes de que mediante la inrerpellario correspondiwik se le haya I1echo caer en mora. Es dccir, no una 
excepción al régimen del artículo 1214, con el que no guarda conexión alguna, sino excepción a los efectos 
normales que produce en el contrato de compraventa la inclusión del pacto wmisorio». Cfr. op. cit. en nota 36, pp. 
120-1 22. 

43BENA1TI apunta que la mora del deudor tiene su origen en el Derecho romano, mientras que la 
resolución surge en el Derecho consuetudinario íimcés. «El poder de requerir la resolución, pues, no desciende de 
10s principios de la mora debendi, que es de origen romano, sino es un efmo de la ~I&usula resolutona tácita, 
creación de los tribunales de los países de Derecho consuetudinario. La misma disciplina de la cláusula resolutona 
tácita demuestra su autonomía respecto de la mora [...] la historia demuestra la independencia del instituto de la 
resolución del de la mora: y esta indicación permite resolver correctamente el problema de las relaciones entre el 
artículo 1453 y el artículo 1219 [...] Desde esta perspectiva, la falta de referencia del artt'cuio 1453 al artículo 1219, 
asume el significado preciso de desvincular la resolución del contrato de la constitución en mora». Cf?. op. cit. en 
nota 1, pp. 58-63; por su lado, DÍEZ-PICAZO indica que si bien el argumento histórico es aparentemente muy 
fuerte, éste no es decisivo, pues el distinto origen histórico no determina la plena autonomía de las instituciones. 
«Por el contrario, aun tratándose de normas e instituciones con orígenes históricos distintos, su disciplina y 
funcionamiento en el Derecho moderno puede imponer la coord'iación entre ambas si resulta exigida por aquellas 
finalidades de orden empírico que se trata de conseguim. Cfk. op. cit. en nota 36, pp. 400-401. 

44Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 36, pp. 481 y SS. 



deudor45. 

Parece, por tanto, que la previa constitución en mora del deudor no debe 

considerarse como presupuesto para el ejercicio de la acción resolutoria, si además 

estimamos que ambas instituciones jurídicas tienen finalidades diferentes. Por un lado, la 

resolución tiene como íiialidad la disolución del vínculo contractual que todavid se mantiene 

vigente entre las partes, cuando una de eblas ha incumplido su obligación. Y, por otro, la 

constitución en mora se configura como un medio previsto por el Ordenamiento Jurídico 

a los fines de trasladar los riesgos al deudor que puede todavía ejecutar un cumplimiento 

tardío de la obligación4'. 

45Cfk. DÍEz-PICAZO, op. cit, en nota 36, p. 404, para CRISTÓBAL MONTES la anterior fórmula es 
ingeniosa y está elaborada a partir de la forma en la que los acontecimientos se desarrollan en la práctica, pero, 
entiende este úitimo autor, que las elaboraciones jurídicas aunque no puedan apartarse o prescindir de los supuestos 
de hecho, no deben enunciarse exclusivamente a partir de datos facticos, pues carecerían del necesario carácter 
general que ha de tener toda doctrina jurídica, así como sena dificil que la misma pudiera seMr como criterio de 
clasificación, reglamentación y organización de todos los supuestos que pudieran plantearse en la vida real. Es por 
ello, por lo que este jurista ~'onsidwd que las wnclusiones de aquél se resienten de esa excesiva dependencia del 
dato concreto. «Así estimar que cuando el deudor está cumpliendo retrasadamente la prestación, hace falta, para 
que el acreedor pueda pedir la resolución, que previamente se constituya a aquél en mora, mientras que tal cosa no 
se precisa cuando el deudor no ha cumplido en absoluto la prestación y el plazo para realizarla está vencido, supone 
poner a jugar el instituto de la mora solvendi en función de acontecimientos contingentes que nada tienen que ver 
con la circunstancia de que la misma constituya o no un elemento integrador de la fattispecie del mecanismo 
resolutorio por incumplimiento en los contratos con prestaciones recíprocas. Aparte de que si la presencia de la 
mora se requiere o excluye en razón de la situación de menor o mayor perjuicio que la conducta irregular del deudor 
pueda ocasionar al acreedor, tal como parece deducirse del cuadro que plantea el profksor Díez-Picazo, toda la 
fórmula se resiente de manera sensible en h c i ó n  de las mismas consideraciones prácticas sobre las que la misma 
se asienta. En efecto, habrá casos en que por más que el deudor esté precediendo tardía y hgmentariamente al 
cumplimiento de su prestación, el dafio que semejante actuación ocasione al acreedor sea sensiblemente infdor 
del que al mismo irrogue el supuesto de incumplimiento total en el momento debido, pero en el entendido, por 
ambas partes, de que se trata tan solo de un escueto retraso de algo que tendrá entera verificación pasado cierto 
tiempo. Exigir en la primera hipótesis el juego de la mora y excluir el mismo en la segunda no sólo hallaría muy 
dificil justificación teórica, sino que, aunque no se manejen al respecto más que meras consideraciones prácticas, 
resulta de muy gravosa explicación y aceptación. Y es que los conceptos jun'dicos se resisten a ser utilizados 
teniendo a la vista tan sólo algunos de los aspectos o manifestaciones de la total realidad a la que han de tener 
aplicación)). Cfk. op. cit. en nota 36, p. 123. 

4 6 ~ Í E Z - ~ ~ ~ ~ ~ ~  GLMÉNEZ indica que la acción de resolución del contrato y la constitución en mora del 
deudor son dos medíos de defensa del derecho de crédito. Derecho que está protegido por nuestro Ordenamiento 
Jurídico en viriud de dos instituciones independientes y autónomas entre sí, que pueden coincidir en un momento 
determinado de la relación obligatoria. «Ahora bien, si se continúa pensando en la resolución contractual como una 
sancihn que impone el ordenamiento a los incumplidores «culpables» (con esa intención que, en el fondo subyace 
de castigar los «pecados» de aquellos contratantes que no se han comportado según las reglas morales que rigen 
en un momento concreto en la sociedad y la de moralizar los comportamientos), si se piensa que el ordenamiento 
civil tiene atribuida esta tarea punitiva y que, incluso, participa de esta idea la constitución en mora del deudor 
incumplidor (el empleo actual de la expresión moroso)) denota ya un cierto carácter despectivo o peyorativo), se 
tiene por fuerza que afirmar la necesidad de la previa constitución en mora para permitirle al acreedor insatisfecho 
ejercitar la defensa de su derecho de crédito lesionado, puesto que, aun reconociendo tal lesión, el deudor no será 



Por último, y a modo de conclusión, puede afirmarse que siempre que exista una 

lesión del derecho de crédito es posible que el acreedor perjudicado pueda solicitar la 

resolución del vinculo ~ontractual~~. Por ello, cualquier incumplimiento ya sea temporal, ya 

sea defectuoso o parcial, es susceptible de ser resuelto, sin necesidad de exigir requisito 

formal alguno. 

2.2. EL RETRASO J U R ~ I C A M E N T E  RELEVANTE 

Se plantea el supuesto de que si el retraso no cualificado como mora, el simple 

retraso, es susceptible por si solo de hacer surgir en el deudor el deber de resarcir los daños 

y perjuicios que el mismo haya ocasionado a1 acreedor. 

Un sector de la doctrina considera que el retraso no precedido de la constitución en 

mora no puede producir efectos En este sentido, como argumentos en apoyo de 

todavía lo suficientemente «culpable» para las concepciones morales que rigen en la sociedad. Pero, aunque esto 
&era así, no escaparía de la crítica, porque los dehsores de tal afirmación deberían tratar wn la misma dureza 
y rigor a cualquier otro tipo de incumplidor y no permitir, entre otras cosas, la resolución por un incumplimiento 
fortuito, ya que en esos deudores no concurren el elemento de reprochabilidad que la resolución necesita>,. Cí?. op. 
cit. en nota 1, pp. 408-409. 

"Señala D&-PICAZO GIMÉNEz que siempre que se produzca un daño al acreedor, de modo general 
y en línea de principio, debe permitírsele al mismo accionar la resoiución contractual. «Si el Tribunal que conozca 
del murso tiene fundados motivos para estimar que se trata de un ejercicio abusivo de tal derecho, podrá 
(justificándolo) fijar un plazo para el cumplimiento. Y si llegado el momento previsto, el deudor no ha hecho nada 
al respecto o lo realizado es inadecuado o defectuoso, la resolución se activará ipso fure sin necesidad de un nuevo 
proceso)). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 410; para el Derecho italiano, se exige, en virtud del artículo 1455 del Codice 
civile, a los efectos resolutorios, que el retardo en el cumplimiento no sea considerado de escasa importancia, en 
este sentido, BENAm se pronuncia en los siguientes términos: c<Aplicando el artículo 1455 a la hipótesis en la 
cual el acreedor requiere la resolución por retardo, se deriva que el Juez, cuando el retardo revista escasa 
importancia, teniendo en cuenta los intereses de la contraparte, debe desestimar la demanda; y esto se encuentra 
muy próximo a lo que ocurría bajo el imperio del Código abrogado, cuando, pudiendo aparecer «según las 
circunstancias)) excesivo un requerimiento de resoiucion kente a un leve retardo, el Juez concedía una dilación)). 
Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 54-55; vid. también NATOLI y BIGLiAZZI-GERI , op. cit. en nota 1, p. 231; 
VISINTINI, op. cit. en nota 35, pp. 428 y SS. 

48Vid. en la doctrina italiana RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, pp. 9 y ss. y op. cit. en nota 1, p. 910; 
MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, p. 935; VALSECCHI, Sulla illiceitu ..., cit. en nota 1, p. 247; BENAlTI por su 
parte indica que no existen normas que puedan invocarse a favor de la opinión que considera el retardo en el 
cumplimiento suficiente para fundamentar una responsabilidad por dafio. Si a esto se le afiade la falta de cualquier 
otro argumento en apoyo de esta tesis debería ser evidente que el Codice civile de 1942 permanece fiel al sistema 
tradicional según el cual la obligación de resarcimiento es, junto a iaperpetuatio obligationis, un efecto exclusivo 
de la mora. Para el autor, el punto débil de la tesis que atribuye relevancia al retardo, consiste en haber separado 
el efecto del resarcimiento del daño del de la perpetuatio obligationis, uniéndolos a dos supuestos diferentes: el 
primero, el mero retardo y el segundo, la mora. <&iistóricamente los dos efectos han estado siempre estrechamente 



esta orientación se señalan, por un lado que si el acreedor tuviera un gran interés en recibir 

la prestación, en un momento concreto, nada le impediría pactar un supuesto de mora 

automática con la llegada del término o del plazo fijado para cumplir. Igualmente, en 

segundo lugar, se ha destacado que si el término es esencial, el retraso en el cumplimiento 

de la prestación no da lugar a una situación de mora sino a un incumplimiento definitivo. Y, 

halrnente, también se ha subrayado el hecho de que dado que el sistema de constitución en 

mora fijado por el Código civil es de castícter objetivo, no sería justo, en este supuesto, que 

el riesgo tuviera que soportarlo el deudor sin que previamente hubiera sido constituido en 

Por el contrario, no menos importante es el segundo grupo de autores que opina que 

si el deudor se retrasa injustificadamente en el cumplimiento de la obligación a su cargo, ello 

es suficiente para originar un perjuicio de carácter patrimonial al acreedor. Por ello, se 

considera que el simple retraso es relevante a los efectos de considerarlo fundamento de la 

indemnización de daños y perjuicioss0. 

conectados, y tal conexión no deriva de una ocasional coincidencia, sino se funda en una profunda exigencia: éstas 
representan dos aspectos de la tutela del idéntico interés del acreedor de ser indemnizado por el perjuicio sufi-ido 
por no haber recibido puntualmente e1 cumplimiento. La regla del art. 121 8 está dirigida a resarcir el daño que el 
acreedor sufre a causa de la violación, por parte del deudor, de la obligación de cumplir tempestivamente, en cuanto 
que tal daño sea «consecuencia inmediata y directa>> del retardo (1 223). El art. 122 1 ,  haciendo recaer sobre el 
deudor el riesgo de la imposibilidad no imputable sobrevenida durante la mora, protege, por otra vía pero con el 
mismo objeto, al acreedor, evitando que se resienta de un evento dañoso que no se habría verificado si el deudor 
hubiese cumplido en debido tiempo. Aparece, por ello, m& coherente sobre el plano sistemático a h a r  que la 
aplicación de las dos normas está subordinada a la presencia de los mismos presupuestos, tanto más que una 
interpretación d.ferente, la cual una la perpehtatio a la mora y el efecto del artículo 121 8 al simple retardo, está en 
oposición con el desarrollo histórico de la mora y no encuentra justificación alguna E...] La alternativa que se 
presenta al intérprete es, por ello la siguiente: o se admite que e1 simple retardo produzca al mismo tiempo la 
obiigación de resarcimiento y laperpenrafio obligationis, o bien se reconducen ambos efectos a la constitución en 
mora. Esta última es, sin duda, la solución exacta. Está conforme con la tradición histórica y también con el dato 
positivo: en el caso de que se coordinase al retardo no solo el artículo 121 8, sino también el artículo 1221, el 
instituto de la mora perdería su significado; seria, en definitiva, un instituto inútil [...] La interpretación del art. 
1 139 debe tener en cuenta el proceso histórico a través del cual esta regla se ha venido formando y del cual resulta 
que la responsabilidad del deudor por retardo en el cumpIimiento debe estar subordinada a la constitución en 
mora». Cfk. op. cit. en nota 1, pp. 36-43; en nuestra doctrina vid. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 56; D ~ Z -  
PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 423 y SS. 

49Cf?. GRAMüNT, op. cit. en nota 1, p. 56. 

MEn este sentido se pronuncian NATOLI y BIGLIAZZI-GEN, que afirman que no se puede dudar de que 
en las hipótesis en las que exista un simple retraso nos encontremos ante un supuesto de incumplimiento y, por elIo, 
no se debe considerar de otro modo el que aquél tenga la misma relevancia que cualquier tipo de incumplimiento, 
el cuaI se concreta, en primer lugar, en el resarcimiento del ciaiio ocasionado. ((Según las disposiciones de los 
artículos 1218 y 1223 que, aludiendo genéricamente a un retardo, hacen referencia a todo aplazamiento de la 



Desde esta perspectiva, el retraso puede adquirir una evidente relevancia, no 

únicamente económica sino también jurídica en una economía de intercambio de géneros y 

de servicios, donde se requiere una mayor rapidez en el desarrollo de las relaciones 

obligatorias, a través de una disposici~n ágil y veloz de los bienes y de los servicios 

contratados5'. 

Negarle la importancia al retraso en el cumplimiento, a efectos de la indemnización 

de daño S y perjuicios, supondría impedir los avances científicos, tecnológico S, econ~micos, 

sociales y jurídicos en una sociedad en constante crecimiento y de avanzado progreso como 

la actual. 

De este modo, se ha indicado que, con la finalidad de impulsar el desarrollo 

comercial y económico, es ~rcciso protcger la prontitud, la rapidez y el dinamismo en los 

negocios a través de mecanismos que permitan la disminución de los riesgos en las 

relaciones obligatorias y jurídicas. Para ello se hace necesaria la penalización de cualquier 

tipo de incumplimiento no justificado, y la adopción de un concepto estricto y riguroso de 

cumplimiento, que permita que el coste de tal ejecución de la prestación sea siempre inferior 

al importe de las posibles indemnizaciones consecuencia de cualquier lesión contract~al~~.  

2.3. PRESUPUESTOS Y EFECTOS DEL RETRASO 

El retraso indica aquella situación jurídica en la que se halla la relación obligatoria 

cuando, vencido el término dentro del que la prestación debía haber sido ejecutada, el 

prestación de cualquier modo imputable al deudor, independientemente del hecho de que éste haya ya estado o no 
constituido en mora. Ni tampoco puede traerse como argumento en contrario el am'cdo 1224, que se refiere a los 
daños en las obligaciones pecuniarias, liquidándose sustancialmente según la medida de los intereses legales a 
partir «del día de la moran. Porque aunque se admita que aquí el término mora esté efectivamente empleado en 
sentido técnico y no como equivalente de un retardo no cualificado posteriormente (como ciertamente hace el 
Código en otras ocasiones, por ejemplo en el artículo 1591), esto no suprimiría la posibilidad del resarcimiento en 
modo diverso para el período de retardo eventualmente anterior a la mora; prescindiendo de la liquidacion legal 
y recurriendo a la regla general indicada en el artículo 1223)). Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 230-23 1; vid. también 
MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, p. 935; BARAQNA, op. cit. en nota 34, pp. 109-1 13; puede, asimismo, verse 
D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 4 10-4 1 1. 

"Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 621; CARDENAL FERNÁNDEZ, El tiempo en el 
cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1979, pp. 315 y SS.; BARAQNA, op. cit. en nota 34, pp. 109 y SS. 

"Cfi. D&-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 338; D~Z-PICAZO G~~ÉNEZ,  op. cit. en nota 1, p. 414. 



deudor no la ha cumplido exactamente, lo que no impide un cumplimiento posterior53. 

Este retraso, para ser considerado jurídicamente relevante, se distingue por el no 

cumplimiento a tiempo de la prestación debida54, por la ilicitud del mismo55 por su 

incertidumbre acerca de una posterior ejecución56, y por la posibilidad objetiva de 

cumplimiento tardío y satisfacción diferida del interés ~reditorio~~. 

S3Vid. GIORGIANNI, op. cit. en nota 35, p. 867, VALSECCHI, Sulla illiceita ..., cit. en nota 1, p. 246; 
NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 1, p. 224. 

S4Es preciso que llegado el vencimiento de la obligación, el deudor no haya realizado acto o 
comportamiento de clase alguna para ejecutar la prestación a su cargo, pues, de otro modo, si éste la realizó de un 
modo incorrecto o parcial, no cabe la consideración de la misma como retraso, sino como incumplimiento. Si, por 
otro lado, el término de cumplimiento pactado tiene la cmsideración de esencial o final, el no cumplimiento de la 
prestación, llegado el día señalado para ello, supondría un verdadero y definitivo incumplimiento. 

55Señala DÍEZ-PICAZO GW~ÉNEZ que la ilicitud del retraso se produce cuando se ha verificado judicial 
o extrajudicidmente la exigibilidad de la deuda. A partir de ese momento se podrá considerar que nos encontramos 
ante una dilación injusta y, por ello, el deudor será responsable de su incumplimiento. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 
424-427; vid. asimismo CARDENAL FE~WÁNDEZ, op. cit. en nota 5 1, pp. 179 y SS.; RAVAZZONI, op. cit. en 
nota 35, pp. 8 y SS.; VALSECCHI, por su parte, indica que cuando no se cumple la prestaci6n se puede hablar de 
retardo, pero no es cierto que con solo verificarse el momento de la exigibilidad de la prestación y de la actuabilidad 
de la obligación el deudor sea siempre responsable del retardo y sujeto a la sanción correspondiente. 
«Responsabilidad por retardo y sanción reposan en un presupuesto diverso, que puede cronológicamente coincidir 
con la exigibilidad, como puede también no coincidir con ésta, pero que, lógicamente se distingue de la 
exigibilidad. Para indicar este último momento, se suelen emplear diversas fórmulas, pero lo que cuenta es que esté 
claro el concepto con el que se quiere indicar el momento hasta el cual el deudor puede no cumplir sin incurrir en 
la sanción y después del cual la sanción se produce. Se ha hablado de término de mora, de momento de 
actualización del deber, pero más expresiva me parece la fórmula momento de responsabilidad por retardo o de 
ilicitud del retardo, o bien, más claramente, momento de responsabilidad por ilicitud del retardo)). Cfi. Sulla 
illiceitci ..., cit. en nota 1, p. 246. 

%Lo que califica la situación de incertidumbre es la hlta de conocimiento objetivo acerca de si el deudor 
va a cumplir o no la prestación en un momento posterior. Sefialan NATOLI y BIGLIAZZI-GEN que esta situación 
provisional esa destinada a asumir un relieve diferente scgún cl modo cn cl quc sc rcsuelve la incertidumbre. Puede 
ocurrir que el deudor se decida a cumplir, ejecutando tardíamente la prestación. En este caso, la situación de retardo 
se puede decir que ha terminado, pero adquirirá un relieve autónomo, en particular a los fines del resarcimiento de 
los eventuales daños, que el aplazamiento de la prestación pudiera haba ocasionado al acreedor. Puede, por el 
contrario, ocurrir que la inicial situación de retardo se transforme en incumplimiento definitivo y pierda, de este 
modo, toda autónoma relevancia. Esto ocurre, precisamente, cuando la incertidumbre, se resuelve en la certeza de 
la imposibilidad física, material o jurídica de una ejecución posterior de la prestación. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 
226-227; vid. también, GIORGIANNI, op. cit. en nota 35, p. 867; MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, p. 934. 

57GIORGIANNI, en este sentido, indica que el retardo en el cumplimiento de la obligación debe suponer 
que la prestación sea aún posible, dado que una sobrevenida imposibilidad de la misma excluiría definitivamente 
el cumplimiento. «En el sistema legislativo, sin embargo, Ia imposibilidad de la prestación no incide siempre de 
igual manera sobre el vínculo obligatorio, en cuanto ésta produce la extinción exclusivamente en el caso en el que 
derive de una causa no imputable al deudor, mientras que, diversamente, el vínculo perdura aún con un contenido 
transfomiado (resarcimiento del daño) [...] Para que exista un simple retraso en la prestación, en el sentido de que 
el inhctuoso vencimiento del término no provoca el definitivo incumplimiento, es además necesario que la 
prestación sea aún útil para el acreesio~). Cfr. op. cit. en nota 35, pp. 867-868. 



De este modo, puede considerarse que todo retraso que no reúna las características 

antes señaladas deberá ser considerado como incumplimiento definitivo, parcial o 

defectuoso, incluyéndose en este último supuesto a los incumplimientos temporales, cuando 

sea posible una corrección posterior de los 

En cuanto a los efectos del retraso, si tras el mismo el cumplimiento de la obligación 

resulta imposible, o no satisface de forma objetiva el interés del acreedor, éste puede 

ejercitar el derecho a resolver el contrato59. 

En caso contrario, es decir, cuando se mantenga intacta la posibilidad de cumplir la 

obligación tardíamente y sea aún idónca para salislacer el interés creditorio, el acreedor de 

una obligación retrasada puede igualmente optar por el ceunpljmiento extemporáneo de la 

prestaciónG0. 

En relación a la indemnización de daños y perjuicios6', se ha observado que la misma 

es una institución jurídica que tiene como fundamento la necesidad de compensar al 

acreedor de los menoscabos que haya podido sufrir como consecuencia de un 

incumplimiento contractual, y que la constitución en mora del deudor es un vehículo 

regulado por el Ordenamiento Jurídico para trasladar al deudor incaamplidor los riesgos de 

los casos fortuitos que pudieran afectar a1 exacto cumplimiento de la prestación. De este 

modo, se precisa que para que el retraso dé lugar a la indemnización de daños y perjuicios 

no es necesario que haya estado precedido por la constitución en mora del deudof2. 

58Cf?. DÍEz-PICMO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 419. 

'9De todos modos, hay que tener presente que la resolución contractual es un mecanismo que nuestro 
Ordenamiento Jurídico contempla para las obligaciones recíprocas. Se considera, por tanto, como requisito de tal 
acción, no solamente la exigibilidad de la prestación sino, además, que la parte que la pretenda haya cumplido o 
se haya allanado a curnph la obligación a su cargo. 

%eñala, en este sentido D--PICAZO GMÉMZ que cuando la obligación es a plazo, el deudor estará 
constituido en mora desde el momento en que el acreedor exija el cumplimiento de la obligación y, en consecuencia, 
se le trasladarán todos los riesgos inimputables de pérdida, perecimiento o imposibilidad física o legal de la 
prestación. Si, de otro modo, nos encontramos ante un supuesto de mora ex re, el deudor continúa obligado a 
cumplir la prestación si el acreedor tiene interés en el mismo, pues, además, los casos fortuitos no le exoneran de 
responsabilidad. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 431-432. 

61Para una exposición de las doctrinas contrapuestas en tomo a esta cuestión, vid. lo señalado en los 
epígrafes 2.1 y 2.2 de este capítulo. 

T i d .  D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 432-434. 



Pero, en realidad, a pesar de que ambas instituciones jurídicas tengan un distinto 

fundamento y surjan para regular y satisfacer necesidades diversas, pueden coincidir en el 

tiempo, pues, para que el deudor responda de los daños y perjuicios que el retraso haya 

originado, es necesario que sea considerado incumplidor, y esto únicamente se constata 

cuando ha habido una efectiva exigencia de la prestación por parte del acreedor. El 

momento de la interpelación, por ello, es el que verdaderamente d e t e d a  el instante del 

incumplimiento y, asimismo, el que provoca el traslado de los riesgos al deudoP3. En este 

sentido es en el que coincidirían vencimiento, exigibilidad y constitución en mora; así, si el 

deudor no cumple no solamerite será responsable del incumplimiento, sino que además, se 

encontrará constituido en mora, lo que supone que asumirá los riesgos de los fortuitos que 

sobrevenidamente afecten a la prestaciónH. 

3. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS DE LA CONSTITUCIÓN EN MORA 

DEL DEUDOR 

Ha sido señalado que el único presupuesto que, con carácter general, debe ser tenido 

en cuenta para la plena eficacia del traspaso de los riesgos al deudor es el incumplimiento 

de la obligación. 

63Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 36, pp. 126-128. 

'%fr. D&Z-PICAZO GIMÉNEZ que, además, advierte que: «las obligaciones sometidas a plazo inicial 
de cumplimiento que para devenir exigibles (o más bien exigidas) necesariamente han de venir precedidas de una 
interpelación del acreedor al deudor exigiéndole el cumplimiento. El incumplimiento coincide con la constitución 
en mora porque ambos en este caso requieren del acto formal (judicial o extrajudicial) de la intimación. Ni siquiera 
es un requisito entendido estrictamente de la constitución en mora. Lo que s u d e  es que no se pueden trasladar 
los riesgos a un deudor que todavía no está obligado a cumplir, es un deudor cuya obligación es hasta el 
vencimiento la de garanti  el posterior cumplimiento exacto de la obligación y que hasta la efectiva exigencia del 
acreedor está legitimado para cumplir, está facultado para realizar la prestación y si lo hace será un pago que se 
ajusta estrictamente a las consecuencias jurídicas del pago. Por ello, la interpelación deviene, por así decirlo de 
algún modo, requisito tanto del incumplimiento como de la constitución en mora (o de traslado de los riesgos 
fortuitos) [...] En las obligaciones con tkrmino esencial, vencimiento, exigibilidad y constitución en mora son 
automáticas, surgen con la misma obligación y, por tanto, el incumplimiento de la obligación da lugar a la 
indemnización de los daños y perjuicios. En las obligaciones sinalagmáticas habrá de estarse a su tiempo de 
cumplimiento y si son de cumplimiento simultáneo, el problema de la determinación del momento del 
incumplimiento se resuelve cuando uno de ellos haya cumplido o se allane a cumplir lo que le incumbe (exceptio 
non adimpleti contractus). Desde ese momento ya no existe concurrencia de incumplimientos contractuales, sino 
que la configuración como incumplimiento vendrá dada por el cumplimiento de la parte que lo reclama. En 1% de 
cumplimiento no simultáneo, las reglas a aplicar son las mismas que las de las obligaciones con plazo inicial de 
cumplimiento». Cff .  op. cit. en nota 1, pp. 422-423. 



La mora, en esta línea, se concibe como un efecto más de la responsabilidad por 

incumplimiento y, por ello, comparte los requisitos esenciales de los demás efectos que éste 

origina6'. 

Por otro lado, no existe uniformidad en la doctrina a la hora de configurar los 

elementos constitutivos de esta institución como requisitos o bien como presupuestos de la 

misrnd6, pues lo que algunos autores consideran requisitos de la constitución en mora, 

otros, por el contrario, los conceptúan como auténticos presupuestos de la misma67. 

65Cfr. DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 521-522; señala BENATII que la mora de¡ 
deudor es una posible consecuencia del incumplimiento inexacto. No obstante, indica que cualquier investigación 
que se dirija a determinar si por mora debe entenderse un efecto juridico, o bien un hecho, es vana, pues «en sí y 
por sí la mora no es ni un hecho ni un efecto jurídico, sino que la misma indica algunas veces los hechos y otras 
los efectos jurídicos que de la misma se derivan». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 57. 

"Define la Real Academia de la Lengua española «presupuesto» como motivo, causa opretexto con que 
se ejecuta una cosa, mientras que «requisito» lo delimita como circunstancia o condición necesaria para una 
cosa. C ~ T .  Diccionario de la Lengua española. Real Academia española, 21" edición, Madrid, 1996. 

67Para GRAEMUNT los requisitos de la constitución en mora son los siguientes: la exigencia del 
cumplimiento, la exigencia expresa o interpelación, la llegada del término, la exigencia resultante de la naturaleza 
y circunstancias de la obligación y el previo cumplimiento en las obligaciones reciprocas. indica, asimismo, que 
los presupuestos de la mora son la exigibilidad, el carácter positivo de la obligación y la posibilidad objetiva del 
cumplimiento posterior. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 13-54; para D~ZPICMO los requisitos de la situación de 
mora son: el d c t e r  positivo de la obligación, la exigibilidad de la prestación, la liqiiidez de la deuda, la 
imputación al deudor del retraso en el cumplimiento y la interpelación del acreedor, salvo en los casos en los que 
la ley no lo considere necesario. Vid. op. cit. en nota 1, p. 626; D~Z-PICMO GIMÉNEZ, por su parte, estima 
que el único presupuesto de la constitución en mora del deudor es el incumplimiento de la prestación, asimismo, 
entiende que los requisitos de la mora son los mismos que los señalados anteriormente por U~L-PICAZO. Vid. 
op. cit. en nota 1, pp. 522-538; LARENZ indica que los presupuestos de la mora son el vencimiento, el 
requerimiento y el incumplimiento de la prestación. Vid. Derecho de obligaciones, Tomo 1, Madrid, 1958, p. 340; 
BADOSA estima que el presupuesto de la constitución en mora es la exigibilidad del cumplimiento. Vid. op. cit. 
en nota 10, p. 33; SANTOS BUZ considera que los presupuestos de la mora son el n3raso en el cumplimiento, la 
imputabilidad al deudor del retraso, la liquidez de la obligación y su vencimiento, y el requerimiento del acreedor 
al deudor para que cumpla su obligación. Vid. op. cit. en nota 3, pp. 6243; BENAlTi apunta que los presupuestos 
de la constitución en mora del deudor son la exigibilidad, Ia liquidez de la deuda y la intimación del acreedor al 
deudor. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 85-144; para NATOLI y BIGLIAZZI-GERI muchos de los presupuestos no son 
comunes a todas las hipótesis de mora, así, el único que es general a todas ellas es el de la exigibilidad del 
cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 1, p. 237; finalmente, MAZZARESE apunta que los presupuestos de la mora 
son la culpa del deudor, la certeza de la prestación, la exigibilidad de la misma y la liquidez de la deuda. Vid. op. 
cit. en nota 1, p. 446. 



3.1.1. LA NOCIÓN DEL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN 

Es conveniente, a los &es de facilitar la tarea de definir el incumplimiento, abordar 

previa y someramente lo que deba entenderse por cumplimiento de la obligación, pues 

ambos conceptos, dentro de la Teoría general de las obligaciones, se encuentran 

íntimamente relacionados, y la noción de uno dependerá de cómo hayamos configurado o 

entendido la otra. 

Se ha indicado que la nocih de cumplimiento depende en gran medida de la idea 

que se tenga en torno a la estructura de la obligación misma. 

Para la concepción subjetivista de la obligación, según la cual el acreedor es titular 

de un derecho subjetivo sobre la persona del deudor, la prestación es una actividad de 

carácter personal que el obligado debe ejecutar y el acreedor tiene derecho a exigir. El 

cumplimiento de la misma solo puede tener lugar mediante la realización por el deudor de 

la concreta conducta dirigida a ejecutar lo debido -deber de prestación-. En el supuesto de 

ejecución forzosa o de actuación voluntaria de un tercero, no estaríamos en presencia de un 

genuino pago, sino tan solo ante la mera satisfacción del interés creditorio que, a lo sumo, 

podrían ser considerados como subrogados o sustitutivos del cumplimiento. 

De otro lado, para las doctrinas objetivas o patrimonialistas, que parten de las tesis 

alemanas de Schuld y de Haflung -deuda y responsabilidad-, conciben el cumplimiento de 

la obligación como la obtención del fin económico perseguido y la realización del derecho 

del acreedor sobre el patrimonio del deudor. 

Se ha observado, a este respecto, que la concepción personalista lleva consigo una 

consideración estricta del cumplimiento, que lo reduce a la ejecución de la prestación 

mediante la oportuna actuación del deudor, mientras que las teorías patrimonialistas nos 

llevan a una noción amplia del cumplimiento, en la medida en que se ditwnina la conducta 

del obligado en beneficio del único objetivo de obtener, por cualquier medio, la plena 

satisfacción del interés del acreedof8. 

68Vid. CRISTÓBAL MONTES, El pago O cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1986, pp. 13-1 8. 



Sin embargo, en la doctrina actual, se ha destacado que la obligación es aquella 

relación jurídica en virtud de la que una persona determinada, llamada deudor, está 

vinculada a un comportamiento, patrimoniahente valorable, para satisfacer un interés, 

aunque no sea patrimonial, de otra persona detenninada, llamada acreedor, que tiene 

derecho al cumplimiento por parte de la primera. Este concepto de obligación nos lleva a 

una noción de cumplimiento que supone plasmar, mediante unos hechos de uno u otro 

signo, el plan exacto e íntegro que fue contemplado a la hora de la configuración del 

vínculo. Cumplimiento de la s bligación es, por tanto, la realización exacta y absoluta de la 

prestación debida, de tal modo quc, si la prestación ejecutada por el deudor, o por un 

tercero, no se acomoda perfectamente a las previsiones establecidas por las partes, el 

obligado no habrá cumplido y, en su caso, no quedar& liberado del vínculo jurídico que le 

ata mediante este concreto acto69. 

No obstante, cumpiimiento de la obligación no debe ser considerado como sinónimo 

de extinción de la misma, pues ambos son conceptos diferentes. Para que, en este sentido, 

pueda entenderse que el cumplimiento ha producido Ia extinción de la obligación y, por ello, 

la liberación del deudor, es necesario que reúna una serie de requisitos, relativos a los 

sujetos, al objeto y al tiempo y Lugar del mismo. 

Respecto a los sujetos, es preciso que en ambas partes concurran la capacidad y 

legitimación necesarias para la regularidad del cumplimiento. 

Desde el punto de vista del objeto, se requiere la identidad y la integridad de la 

prestación, así como que ésta se adecue al programa pactado por las partes al constituir la 

obligación. 

Y, con referencia al tiempo y lugar, se exige que el cumplimiento se realice en el 

momento y en el emplazamiento precisos, de acuerdo con la relación obligatoria pactada. 

De todo d o ,  se deduce que para verifícar si una obligación ha sido cumplida será 

necesario tener en cuenta el particular contenido de la concreta relación obligatoria al que 

se refiere. 

La exactitud de la prestación deberá ser, por tanto, valorada en concreto, con 

relación a la singular prestación. Es, en este sentido, en el que la doctrina italiana ha 

69Cli-. GIORGIANNI, Lezioni di Diritlo civile, Milano, 1956, pp. 3 y ss. 



señalado que el cumplimiento, al menos desde el punto de vista funcional, no puede más que 

calificarse como realización -attuazione- del contenido de la obligación. 

Por tanto, para que el cumplimiento produzca la extinción de la obligación ha de ser 

considerado como la exacta y puntual ejecución de la prestación por parte del deudor. Es 

preciso que éste sea exacto, es decir, que se ajuste de forma absoluta al programa 

prestacional pactado y que, además, satisfaga el interés del acreedor. 

En términos generales, en consecuencia, p u d e  considerarse como un 

comportamiento del deudor que se ajusta al programa de prestación establecido en el acto 

de constitución de la relación obligatoria. Y, por elio, en el supuesto de que la prestación 

ejecutada por el deudor, o por un tercero, no se adecue a las previsiones dispuestas por las 

partes, el deudor no habrá cumplido y, de este modo, no podrá liberarse mediante el 

3.1.2. EL CONCEPTO DE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN 

El incumplimiento de la obligación se constituye en un presupuesto esencial para la 

constitución en mora del deudor y, con carácter general en el único requisito necesario para 

la efectiva traslación de los riesgos al deudor inc~mplidor'~. 

Hay que tener en cuenta, además, que las expresiones del incumplimiento pueden 

tener una apariencia diferente según las observemos desde la posicicín del acreedor o desde 

la del deudor. Desde el primer punto de vista, la cuestión está en determinar cuando el 

interés del mismo ha quedado enteramente satisfecho o cuando, por el contrario, ha habido 

'Vid. GIOKtiiANNI, op. cit. en nota 69, pp. 3 y SS.; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 68, pp. 
13 y SS.; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 478 y SS.; D~ZPICAZO GXMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 347 
y SS.; NICOLÓ, ~dem~imento. Diritto civile, Enciclopedia del Diriüo, Tomo 1; Miiano, 1958, p. 555; ANDREOLI, 
Contributo alla teoria del 'adempimento, Padova, 1937, pp. 1 - 12; CARRASCO PERERA, Comentario alarticulo 
1.1 O1 del Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales dirigidos por M Albaladejo, Tomo 
XV, Vol. I, Madrid, 1989, pp. 392 y cs.; BERCOWTZ, Comentario al articulo 1.157 del Código civil, Comentario 
del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, pp. 164-165; JORDANQ FRAGA, 
Obligaciones de medios y de resultado. (A propósito de una jurisprudencia reciente), Anuario de Deilecho Civil, 
1991, pp. 20 y cs.; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956; 
DE LA HAZA DÍAZ, El incumplimiento resolutorio. Análisis de lajurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 
1996, pp. 126-130; CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. cn nota 51, pp. 28-44. 

"Cf?. DÍEz-PICAZO GJMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 521-522. 



una infracción del derecho de crédito del cual aquél es titular. Desde el lado del deudor, 

habrá que analizar hasta que punto se ha respetado o trasgredido el deber jurídico al que se 

encuentra sujeto72. 

Sin embargo, de forma habitual, cuando se ha hablado de incumplimiento se ha 

subrayado su aspecto subjetivo, es decir, el comportamiento culpable del deudor en la 

obligación que le in~umbe'~. En este caso, ante un supuesto de falta de ejecución de la 

prestación, líegará a constituir técnicamente ixumplimiento si esta situación objetiva está 

motivada por la culpabilidad del deudor74. 

7 2 ~ k Z - ~ ~ ~ ~ ~ ~  señala, en este sentido, que el problema que se plantea en el uso de la idea de 
incumplimiento es que gravita principalmente sobre la posíción del deudor y la infkcción de su deber jurídico, 
dejándose en un segundo plano el punto de vista de la satisfacción del derecho de crédito. (da cosa se complica 
todavía más si en la idea de «incumplimiento» se engloba una determinada valoración del comportamiento del 
deudor, pues resulta muy dificil adoptar una idea neutral y objetiva de incumplimiento que prescinda de tal 
valoración». Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 567-568; por su parte, CRISTÓBAL MONTES apunta que si se tiene en 
cuenta el punto de vista del deudor y de la inhcción de su deber jurídico, se abarcaría un concepto amplio de 
incumplimiento, que supondría toda inhcción del deber jurídico del deudor, lo cual significa cuestionar la 
responsabilidad, la imputribilidad y la participación del obligado en la violación de su deber jurídico. Si, de otro 
modo, se analiza el incumplimiento desde la perspectiva del acreedor y de la satisfacción o no de su derecho de 
crédito, lo único que preocupa sería analizar si el acreedor ha quedado o no satisfecho, lo cual, en principio, es 
independiente de cualquier juicio que se haga sobre la conducta del deudor y en sí mismo se puede considerar como 
un hecho totalmente objetivo. Asimismo señala este autor, con respecto a la posición de D~Z-PICAZO, que: «si 
bien es cierto que la idea de incumplimiento cabe contemplarla desde la perspectiva del deber que soporta el deudor 
o desde la del derecho que ostenta el acreedor, no lo es menos que el punto de vista utilizado no puede dar lugar 
a dos wnceptuaciones diferentes de un fenómeno jun'dico que dogmáticamente es uno solo. Algo meramente 
secundario e instrumental cual es la perspectiva no puede ocasionar la aparición de dos figuras distintas y ni 
siquiera el ámbito de operatividad mayor o menor de un único mecanismo. Esto es, no cabe estimar que si se parte 
de la iníi-acción por el deudor de su deber de prestación estamos k n t e  al incumplimiento y si, por el contrario, se 
considera la insatisfacción del interés del acreedor nos hallamos tkente a la lesión del derecho de crédito, 
correspondiendo al primero un ámbito de actuación signiñcativamente mayor que el de la segunda, porque ello nos 
introduce en una dinámica que no se corresponde con la particular naturaleza de la relación obligatoria y, sobre 
todo, porque distorsiona el campo normal en que se manifiesta la diámica de la misma». Cfi. El incumplimiento 
de las obligaciones, Madrid. 1989, pp. 15-16. 

73JORDAN0 FRAGA señala que si se tienen en cuenta los principios de la teoría de la culpa, no es 
suficiente, para generar la responsabilidad en el deudor, el hecho objetivo del incumplimiento, sino que se requiere 
una valoración negativa de la conducta del deudor en términos de culpa (&ora bien, si el criterio decisivo de la 
responsabilidad contractual fuese la culpa, es decir, un comportamiento reprobable del deudor, no tendna sentido 
exigir con carácter general que el impedimento liberatorio incida sobre el contenido de la prestacibn. Cualquier 
impedimento -a ser coherentes con la teoría de la culpa- objetivo o subjetivo que fuese, que impidiera la prestación 
sin culpa del deudor habría de tener eficacia liberatoria. Y ello porque si la culpa es el fundamento de la 
responsabilidad, la ausencia de la culpa excluye la responsabilidad misma al excluir su fiindamentox Cfr. La. 
reglas generales de la responsabilidad contractual en el sisrema del Código civil español, Anuario de Derecho 
Civil, 1985, pp. 335-336. 

74Vid. PINTÓ R W ,  Incumplimiento de las obligaciones civiles, Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, 
Tomo XII, Barcelona, 1965, p. 185; CASTÁN, Derecho civil español común y foral, Tomo ID, Madrid, 1967, p. 
58; ALBALADEJO, Derecho. .., cit. en nota 1, p. 178; GIORGIANNI, op. cit. en nota 35, p. 861; BARASSI, op. 



De otro modo, el incumplimiento tambiénpuede ser considerado como una situación 

jurídica objetiva, que se individualiza en virtud de la ausencia de satisfacción del interés del 

acreedor, prescindiendo del comportamiento culposo del deudor75. 

El artículo 1.10 1 del Código civil determina las consecuencias indemniizatorias ante 

el incumplimiento ~b l i~ac iona l~~ .  En éste se fijan las distintas consecuencias de la obligación 

de indemnizar77. 

Del mismo modo, se ha señalado que esta norma contiene una regla clara de 

responsabilidad contractual, en tanto que el deudor que incumple su obligación resulta 

responsable. Por ello, lo que en un primer momento se destaca de la lectura de este artículo 

1.101 es que la responsabilidad del deudor se vincula al hecho del incumplimiento que, de 

modo general, se describe de forma objetiva, exento de caracteristicas subjetivas o de 

referencias a comportamiento alguno7'. 

Sin embargo, el propio artículo 1 .10 1 ha dado lugar a exacerbadas críticas pues se 

cit. en nota 2, pp. 298 y SS.; vid. también, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 340. 

75Vid. GIORGIANNI, op. cit. en nota 35, p. 861. 

76Señala, en este sentido, CARRASCO PERERA que no es esta la norma que regula la responsabilidad 
contractual, mino la genérica responsabilidad obligacional, cuando la obligación que se inñ-inge estaba previamente 
constituida, por contrato, ley o cuasi contrato. Es de aplicación, en consecuencia, a los contratos, pero también a 
las obligaciones que surgen directamente de la ley (tutela, régimen económico del matrimonio), así como a las que 
derivan de una coexistencia de situaciones jurídico-reales entre sujetos, y la ley haya impuesto en estas relaciones 
la existencia de obligaciones (v.gr., arts. 500,544, 555, 556, 569, etc.). Igualmente, cuando la obligación nazca 
con carácter legal en una relación determinada por el hecho sucesorio (arts. 783,784,808,s 1 1,899,969,1.064)». 
Ce. op. cit. en nota 70, pp. 377-378; en igual sentido SANTOS BRLZ: «El artículo 1.101 es la rcgla gcncral cn 
nuestro ordenamiento de la responsabilidad obligacional, que se aplica incluso a las obligaciones no situadas en 
el Derecho civil cuando las leyes especiales nada dispongan al respecto (art. 4, pán. 3" del CC, arts. 2 y 50 del Cco, 
y 4 de la LCT)». Cfr. op. cit. en nota 3, p. 83. 

Ti?. BADQSA, Comentario al artículo 1.101 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo IZ, Madrid, 1993, p. 35; vid. igualmente CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 70, 
p. 379; JOIPDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 27G; por su parte, CIUSTÓBAL MONTES observa, a este 
respecto, que: da idea es clara. Cuando un deudor voluntariamente no realiza la prestación que debe, hay que 
advertir primero si la misma es susceptible de verificación todavía, en cuyo caso tendrá lugar mediante la ejecución 
forzosa en forma específica (arts. 1 .O96 y 1 .O98 C.C.), o bien cabe obtener similar resultado a través de algún medio 
sustitutorio del cumplimiento, o si, por el contrario, la prestación resulta de imposible realización en virtud de 
circunstancias que son imputables al deudor. Es aquí cuando surge una nueva o, mejor, se transforma la primigenia 
obligación en otra de indemnizar o resarcir el daño causado, mediante la mutación de la originaria prestación en 
una nueva que consiste en entregar al acreedor el equivalente monetario de aquélla». Cíi. op. cit. en nota 72, p. 208. 

'%Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 288. 



le ha considerado contuso y susceptible de provocar múltiples interpreta~iones'~. 

El precepto hace referencia a cuatro modos diferentes de *acción de la obligación, 

dos de tipo objetivo, que son la morosidad y la contravención al tenor de la obligación, y 

dos de tipo subjetivo, que se refieren a la conducta del deudor, que son el dolo y la culpa. 

Los cuatro supuestos se l o c a h  en el período de cumplimiento de la obligación80. Dolo 

y culpa se consideran como fundamentos subjetivos de responsabilidad, mientras que la 

mora y la contravención se perciben como modalidades objetivas de infi-acción obligacional 

causantes de los daños8'. Esta localización del d o b  y la culpa en el período de cumplimiento 

supone que se les sitúa en un momento concreto de la evolución de la obligación, en una 

etapa de la vida de la relación obligatoria82 

Por otro lado, el artículo 1.101 regula las fuentes de la indemnización de forma 

independiente a la consideración de si la obligación se ha extinguido o no. El supuesto de 

79Cfi. CRISTÓBAL MONTES que, además, indica que el Códigocivil español al regular en los términos 
en los que lo hace el tema del incumplimiento, está contnkuyendo muy poco a la recta configuración dogmática 
de la institución. Para este autor, la redacción del artículo 1.101 «es una forma harto singular de enfocar el 
incumplimiento, una injustificable mezcla de conceptos y situaciones, y la puesta en escena a un tiempo de hctores 
subjetivos y objetivos que, necesariamente, deben acarrear confusión en tomo a la figura>) Cf?. op. cit. en nota 72, 
pp. 17- 18; por otro lado, BADOSA observa que una de las peculiaridades del artículo 1.101 es la heterogeneidad 
de sus supuestos, dos de ellos son subjetivos y se conectan al comportamiento del deudor: el dolo y la negligencia, 
y los otros dos son objetivos y están referidos a la obligación: la morosidad y la contravención al tenor de la 
obligación. «Esta heterogeneidad en la configuración oculta una verdadera confusión ya que el art. 1.10 1 considera 
que en cada uno de los cuatro supuestos «concurren» dos cualidades diferentes: la de «fundamento de 
responsabilidad» (((Quedan sujetos a la indemnización))) y la de ((infi-acción causante de los daños» (daños y 
perjuicios causados))). Hay que decir además que el art. 1.101 no es el único que incurre en la confusión de ambas 
funciones; hay otros artículos que también contemplan la infiaccion a la vez como causa de ciafios y fundamento 
de responsabilidad (m. 1,107, 1 -71 8 1). Frente a esta confusión, hay que distinguir en el seno del art. 1.10 1 los 
«fundamentos subjetivos de la responsabilidad» que son el dolo y la culpa y las «modalidades objetivas de 
inhcción obligacional» amantes de los daños que son la mora y la contravenci6n al tenor de la obiigacióm. Cí?. 
op. cit. en nota 77, pp. 35-36; vid. también CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 70, p. 377. 

V i d .  DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 351; BADOSA, op. cit. en nota 77, p. 35. 

"Apunta BADOSA que la relación entre ellos es la de que los fundamentos de responsabilidad, dolo y 
d p a ,  son la causa de la infi-acción obligacional, mora y contravención, que son, a su vez, causa de loa daños. Vid. 
op. cit. en nota 77, p. 35; igualmente, este mismo autor seiiala lo si miente, a este respecto: ( A s í ,  pues, en el art. 
l. 10 1 no se exponen cuatro fundamentos de responsabilidad ordenados dos a dos, ya que ni mora ni contravención, 
ni dolo ni culpa son por sí mismos y aisladamente fundamentos de responsabilidad, sino dos puntos de vista o dos 
perspectivas de un único fenómeno. La mora o contravención dolosas o culposas o la culpa y el dolo causantes de 
la mora o la contravención son supuestos de hecho de la responsabilidad. Los cuales pueden enfixme desde el 
plano objetivo de la causa de los daños y entonces pondremos en primer término la i nha ión  obligacional o desde 
el plano subjetivo subrayando el dolo y la culpa como fundamento de la indemnización». Cñ.. La diligencia y la 
culpa del deudor en la obligación civil, Bolonia, 1987, p. 252. 

'*Vid. BADQSA, op. cit. en nota 81, pp. 238 y SS. y en op. cit. en nota 77, pp. 35-36. 



hecho que contempla es diverso al de los artículos 1.182 y siguientes del Código civil. El 

deudor que queda liberado de responsabilidad, en virtud del artículo 1.10 1, es un supuesto 

más amplio que el del deudor que se exime de su obligación en sede del artículo 1.1 8283. 

En cuanto a la contravención, e1 concepto acoge la totalidad de los supuestos de 

hecho posibles de lesión al derecho del acreedor. Su contenido incluye tres grupos de casos 

distintos: aquellos supuestos de conducta contradictoria con la señalada en la prestación o 

falta de cumplimiento, las hipótesis de m1 cumplimiento cuando la disensión se centra en 

el objeto de la conducta y, finalmente, cuando la discrepancia surge en torno a las 

circunstancias del cumplimiento8'. 

Por último, es de destacar los numerosos problemas de interpretación a los que ha 

dado lugar esta norma en nuestra doctrina. En este sentido, se plantean una serie de 

cuestiones respecto del mismo. Así, la primera de ellas consiste en saber si basta el hecho 

del incumplimiento para hacer generar responsabilidad o si es necesario hacer referencia al 

dolo, a la culpa o al caso fortuito, como criterios de imputacióng5. En segundo lugar, cabe 

preguntarse si el contenido de la responsabilidad contractual se agota únicamente en la 

indemnización de daños y perjuicios o si, por el contrario, ésta es mayor. Por último, habria 

que observar si es indispensable la imputabilidad al deudor para que se puedan ejercitar 

aquellos otros remedios, diferentes al de la compensación de daños, que se le conceden al 

83Cí?. CARRASCO PERERA que, igualmente, en este sentido, propone el siguiente ejemplo: «Si la 
persona contratada para pintar una casa deja caer sobre el tapiz del acreedor un bote de pintura porque el hijo de 
éste empujó la cscalcra sobrc la quc sc sostcnía, cl dcudor no responde, pero en ningún lugar queda dicho que se 
extingue su obligación de pintar. El pasajero del autobús que sufie lesiones cuando el conductor tuvo que hacer 
maniobras violentas para evitar al suicida que se lanzó a la carretera, no puede (dejamos de lado la cuestión del 
seguro obligatorio) reclamar por culpa al conductor, pero no ve extinguido su crédito para ser conducido al punto 
de destino, ni se extingue la obligación del deudor de llevarlo incólume en el resto del viaje». Cfi. op. cit. en nota 
70, p. 384. 

Wid. BADOSA, op. cit. en nota 77, p. 36; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 70, pp. 384-385. 

''Para D~Z-PICAZO GIMÉNEZ se contemplan en la norma en cuestión esquemas de responsabilidad 
objetiva: «Si efectivamente, nuestro artículo 1.101 se toma del h c é s  y de sus precedentes, se ha de afirmar que 
contempla un sistema de responsabilidad por daños absolutamente objetivo, lo cual no significa negarle relevancia 
a los motivos subjetivos, que naturalmente se acogen, sino más bien admitir la eficacia de los meramente objetivos. 
Es decir, que para que la contravención dé lugar a la obligación de resarcir los daiios que haya causado, únicamente 
es n m a r i o  que el acreedor que los reclame pruebe la existencia de la obiigaci6n y el nexo de ~usalidad entre su 
incumplimiento y los daños que alega haber suífido. Si además demuestra que el deudor actuó con dolo, responderá 
de todos los que conocidamente se deriven de su falta de cumplimiento». Cí?. op. cit. en nota 1, p. 352. 



acreedor para la defensa de su derecho de crédito lesionado86. 

Aparte de estas precisiones, a partir de un punto de vista amplio, el incumplimiento 

puede ser considerado8' como cualquier desviación del programa de prestación pactado por 

las partes88. En este sentido, por tanto, el incumplimiento consistirá en cualquier 

contravención al tenor de la obligación, tenga o no como consecuencia el incumplimiento 

definitivo de la misma o se alcance la ejecución de la prestacións9. 

86Respectoa 10s medios de tutela que el acreedor debe disponer frente a un incumplimiento PAVTBLEÓN 
indica que se pueden clasificar de la siguiente manera: 1. Pretensión de cumplimiento, que incluye la reparación 
de los vicios o defectos o la sustitución del objeto, así como tarnbikn cualquier forma de corregir la prestación 
defectuosa. 2. Remedios sinalagmáticos: resolución del contrato, reducción del precio y exceptio inadimppleti 
contractus. 3 .  Remedios indemnizatonos: en los que cabe diferenciar entre responsabilidad contractual, en sentido 
estricto, y la indemnización de los gastos del contrato 4. Pretensión restitutoria del enriquecimiento injustificado 
obtenido por el deudor a costa del acreedor. Vid. Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, Anuario de 
Derecho Civil, 1993, pp. 1727-1728; por otro lado, D~Z-PICAZO G&NEZ señala que el Código civil 
solamente conecta la necesidad de la irnputabilidad del incumplimiento a la obligación de indemnizar. Vid. op. cit. 
en nota 1, p. 356. 

"Se ha señalado que es preciso partir de un concepto propio de incumplimiento contractual, lo cual nos 
llcvana a señalar la existencia de una uniformidad en la normativa que regula el Derecho de ohligacinnes y, en 
particular, el Derecho del incumplimiento. En esta línea, PANTALEÓN indica lo siguiente: «La primera premisa 
de un Derecho del incumplimiento contractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la previsión de 
una disciplina sustancialmente unitaria para toda desviación del programa contractual: de un conjunto de remedios 
o medios de tutela del acreedor sustancialmente común para los casos de imposibilidad de la prestación, 
sobrevenida u originaria, mora y cumplimiento defectuoso, incluyéndose en éste la evicción y las cargas o los vicios 
ocultos de la cosa vendida, los def&os de calidad o de cabida del inmueble vendido, y los llamados «vicios 
minógenos» cn el contrato de obra». Cf?. op. cit. en nota 86, pp. 1720- 172 1. 

8sEn esta dirección, JORDANO FRAGA indica lo siguiente: «L;a misma prestación (definida con un 
determinado contenido) que es parámetro del (exacto) cumplimiento, es, precisamente por ello, parámetro del no 
(exacto) cumplimiento: todo lo que no sea (exacto) cumplimiento -realización (exacta) de la prestación debida, tal 
y como se define por la relación obligatoria de que se tiate, es no (exacto) cumplimiento -no realización (exacta) 
de dicha prestación debida-, y como tal, punto de partida de un juicio de responsabilidad contractual (art. 1.101 
CL), que coiiccsmirá al deudor no (exactamcntc) cumplidon>. Ci+. o p  cit. en nota 70, p. 24; para D~Z-PICAZO 
en el concepto de incumplimiento contractual, puede señalarse que el centro de gravedad es la inobservancia de la 
regla de conducta establecida en el contrato, se incumple cuando no se ejercita lo que se ha ordenado en virtud del 
contrato. «Por ello, preferirnos cargar el acento en la perspectiva de la satisfacción o de la violación del derecho de 
crédito, preguntándonos en qué medida el acreedor ha quedado o no satisfecho, lo que, en línea de principio, es 
independiente de la valoración que deba atribuirse al comportamiento del deudor y es en sí mismo un hecho 
perfectamente objetivo. Lo que se trata de sdm es en qué medida los hechos se han ajustado o no al ideal programa 
o plan de prestación. Esta perspectiva, que es la que tratamos de acoger, al situar al fenómeno bajo la rúbrica de 
«lesión del derecho de crédito», parece mucho más adecuada». Cí?. op. cit. en nota 1, pp. 568-569; sin embargo, 
CARRASCO PERERA señala que en el Código civil el incumplimiento se define de forma negativa, pues 
estaremos fiente a una contravención de la obligación cuando la prestación no reúna los requisitos que establece 
el artku10 1.157 y siguientes para que el deudor quede liberado. «Exactitud subjetiva, integridad, identidad de la 
prestación, p l m  y lugar de cumplimiento, etc.)). Cfr. op. cit. en nota 70, p. 392. 

8%ua MARTÍNEZ CALCERRADA este incumplimiento general, al que denomina «incumplimiento 
inhcción», supone que el deudor se aparta de lo convenido y no cumple aquello que ha prometido realizar, es decir, 
no ejecuta la prestación debida, ((implica el aniquilamiento de la finalidad del contrato o fuente de la obligación, 



Por otro lado, el incumplimiento de la obligación produce una serie de efectos 

jurídicos que se comprenden en la noción de responsabilidad contractualg0. 

Alguno de estos mecanismos que el Ordenamiento Jurídico confiere al acreedor para 

la defensa de su derecho de crédito, se preceptúan de modo exclusivo para singulares y 

determinadas obligaciones, así, por ejemplo, a propósito del resarcimiento del daño, para 

las obligaciones pecuniarias, se estatuye que el perjuicio se determine por la ley en la medida 

del interés legalg'. 

También debe tenerse presente que el comportamiento de las partes puede ser fuente 

de responsabilidad e, igualmente, éste es trascendente en la valoración del alcance de los 

efectos del incumplimiento. De este modo, en la determinación de la magnitud de la 

indemnización, se tiene en cuenta si ha habido dolo o culpa en el deudor, en la evicción si 

ha concurrido mala fe y en la acción redhibitoria se valora el conocbniento objetivo de los 

vicios ocultos92. Es más, se puede a h  que el dolo y la culpa pueden ser, por sí mismos, 

fundamentos de responsabilidad, desde el punto de vista de los riesgos, no del de los daños. 

En este sentido, el artículo 1.182 del Código civil, que señala que la pérdida de la cosa 

debida sin culpa del deudor extingue la obligación, a contrario puede interpretarse en el 

sentido de que la pérdida dolosa o culposa de la cosa no extingue la obligación sino que la 

perpetúa93. 

rompiéndose así el dogma informador de su esencia: pacta sunt servanda o lo convenido debe cumplirse; la Ley 
del Contrato se vulriera o iiifiiiige, pues, por d deudor que incumple, por lo que la conducta de este desoye 
crasamente el precepto establecido en el artículo 1 .O91 : «Las obligaciones que nacen de los cuntratos tienen fuemi 
de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos». Cfi. Cumplimiento defectuoso de 
la prestación (Su inclusión en la «contravención» o cuarta causa del artículo 1.101 del Código civil), Revista 
Crítica de Derecho Inmobiliario, 1976, p. 1344; vid. igualmente, GIORGIANNI, op. cit. en nota 69, p. 163; 
CRISTOBAL MONTES, op. cit. en nota 72, pp. 13-14. 

m e d e n  señalarse, entre otros, los siguientes efectos: acción de cumplimiento, indemnización de daños 
y perjuicios, resolución del contrato, acción redhibitonia, evicción, traslación de los riesgos. 

"Vid. GIORGIANNI, op. cit. en nota 69, p. 164. 

%Para DÍEz-PICAZO la indagación acerca del comportamiento de las partes es importante para 
determinar la responsabilidad por incumplimiento, pero no para definir el incumplimiento mismo. Vid. op. cit. en 
nota 1, p. 568. 

930bserva D~Z-PICAZO GIMENEZ, en este sentido, 10 siguíente: «Lo mismo ocurre cuando por un 
comportamiento doloso de1 obligado la condición se vuelve imposible, la prestación alternativa se imposibilita, In 

cosadebidase deteriora y todos aquellos supuestos contemplados legislativamente de mejoras, deterioros y pérdidas 
«no fortuitas)) del objeto de la obligación. Igualmente se origina la responsabilidad del deudor cuando éste 



La responsabilidad contractual, en este caso, supone que el deudor asuma los efectos 

económicos lesivos que la transgresión de la obligación haya ocasionado a los intereses del 

Finalmente, si se parte de la veracidad de estas proposiciones, se ha señalado que 

tanto las Teorías subjetivas como las objetivas de la responsabilidad contractual llegan a las 

mismas conc~usiones pero por vías distinias. Al considerar que el incumplimiento de la 

obligacibn supone una desviación del programa de prestación, los subjetivistas señalan que 

la responsabilidad está determinada por la presencia de culpa en sentido amplio, mientras 

que los objetivistas indican que ésta rige cuando no concurre el caso fortuito y, en este 

deliberadamente no se hace encontrar en su domicilio para que el acreedor reciba el pago o se dirija a un lugar 
diverso al pac&do para realizarlo. Incluso se debe estudiar la posibilidad de acoger las conductas del deudor, como 
fundamento propio del deber de indemnizar, en aquellos tipos de obligaciones que, aun teniendo por objeto un 
resultado, éste no se puede alcanzar sin emplear la diligencia debida. Por ejemplo, un contrato de transporte en el 
que el transportista, a pesar de haber trasladado al acreedor al lugar pactado, ha empleado una conducta dolosa 
durante el viaje, o en el arrendamiento de obra en el que e¡ arrendatario (contratista) ha realizado la obra, pero con 
molestias para el acreedor deliberadamente causadas. En mi opinión, la diligencia (contrapuesta al dolo, mala fe 
y buena fe) en el cumplimiento de las obligaciones no debe contemplarse como una obligación accesoria, sino como 
integradora de la propia obligación (arts. 1.094 y 1.104.2 Cc.), es decir, se integran's en el concepto de 
«contravención en el modo de realizarla», como contemplaba el Proyecto de 1 .S5 1 D. Cfi: op. cit. en nota 1, pp. 358- 
360; para BADOSA el artículo 1.102 del Código civil aclara la ambigüedad surgida en lo relativo al dolo en el 
artículo l. 10 1, y lo presenta únicamente como fundamento de responsabilidad, ((esto quiere decir que el dolo es un 
«criterio de imputación» al deudor de las modalidades de la infi-acción obligacional (en el art. 1.10 1 la mora o la 
contravención al tenor de la obligación) y lo es porque consiste en una conducta ilícita del deudor L...] La 
negligencia es el segundo fundamento de responsabilidad. En base a esta eficacia, el art. 1.103 está redactado en 
función del art. 1.102, tanto en contemplación suya como muestra el adverbio «igualmente» como en contraste con 
61, al haber suprimido el caráctcr ncccsario de su prestación, ya que al no citar la prohibición del pacto de 
impunidad está admitiendo su validez. A su vez, introduce el art. 1 .lo4 que define el concepto cuya eficacia enuncia 
el art. 1.103)). Cfr. Comentario a los artículos 1.102 y 1.103 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, pp. 36-40. 

94Vid. BADOSA que, además, indica que el conjunto de la responsabilidad del deudor queda constituida 
por la obligación de indemnizar los daños y por la ejecución forzosa. La efectividad de la responsabilidad queda, 
en nuestro Ordenamiento Jun'diw, asegurada por la garantía patrimonial univcrsai, fijada en el artículo 1.91 1 del 
Código civil. En cuanto a la indemnización, ésta no es sinónima de eliminación de los daños causados por el 
incumplimiento, pues éstos pueden también eliminarse in specie, actuando sobre sus causas, como en el supuesto 
contemplado por el artículo 1.098 lI infine. da obligación de indemnizar es sólo uno de los medios de dicha 
eliminación, el más importante debido a su generalidad que lo hace aplicable a todo tipo de daños, ya que actúa 
sobre ellos no sobre su causa y actúa por «compensación» del daño mediante dinero no por su eliminación». Cfi. 
op. cit. en nota 77, p. 34; en contra de estos argumentos, se pronuncia DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ en el siguiente 
sentido: «En este punto discrepo de la opinión de BADOSA de que la obligación de indemnizar los daños 
constituya, junto a la ejecución fomsa, declarada compatible con ella por el artículo 1.096.1, el conjunto de la 
responsabilidad del deudor por infracción obligacional. Se olvida el autor de incluir laperpetuatio obligationis que 
se incluye dentro de los efectos de la responsabilidad y que es igualmente compatible wn las anteriores y que viene 
reconocida en el arh'culo 1.096.2 del Código civil (y desarrollada en los arts. 1.100 y 1.182 y SS. del mismo cuerpo 
legal)». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 357. 



sentido, se a h  que es lo mismo decir que hay responsabilidad cuando aparece culpa, que 

decir que la hay si no se presenta el caso fortuito95. 

3.1.3. EL LÍMITE DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 

El debate existente en torno a la responsabilidad contractual, de cuál sea el limite de 

la misma y la prueba que el deudor debe aportar para exonerarse de ésta, separa a la 

doctrina en dos corrientes bien diferenciadas: las Teorías subjetivistas, por un lado, y las 

objetivistas, por otro. Ambos grupos se presentan como dos modelos antagónicos de 

concebir el grado de esfuerzo que se le debe exigir al deudor en el cumplimiento de su 

obligación. En esta orientación, el debate se sitúa entre escoger la opción por una reducción 

del margen de constancia, tenacidad y h e z a  requerido al deudor en el cumplimiento o, por 

el contrario, dar preferencia a una tutela rigurosa del crédito en torno a esta misma 

di~ciplina~~. 

Las doctrinas subjetivistas condicionan la relevancia del incumplimiento al 

presupuesto de la culpa, por tanto, consideran que es necesario, para que éste surja, que 

haya sido motivado por un comportamiento culpable del deudor, solo de esta m e r a  se 

origina la responsabilidad ~ontractua.1~~. El fundamento de esta responsabilidad está siempre 

determinado por la En este caso, el acreedor, para reclamar la responsabilidad del 

deudor, no solamente habrá de probar el hecho mismo del incumplimiento, sino también que 

éste ha sido debido a un comportamiento doloso o culposo del deudor. 

El criterio que se utiliza para eximir de responsabilidad al deudor es el de la 

9SCfi. DkZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 360 y 374; asimismo, vid. JORDANO FRAGA, 
Consideraciones preliminares para un estuúio crítico de las reglas de responsabilidad contractual en el Código 
civil espaiiol, Anuario de Derecho Civil, 1984, pp. 1 19-120; en op. cit. en nota 73, pp. 287-297; y op. cit. en nota 
70, p. 94. 

V i d .  JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 95, pp. 121 y 143. 

97Vid. PINTÓ RUIZ, op. cit. en nota 74, p. 185; C A S T ~ ,  op. cit. en nota 74, p. 58; *d. también 
JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 95, p. 122; DÍEz-PICASO, op. cit. en nota 1, p. 576; DIEZ-PICAZO 
GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 361. 

98Vid. ALBALADEJO, Derecho ..., cit. en nota 1, p. 178. 



diligencia del buen padre de familia o el que, en su caso, haya determinado explícitamente 

la obligación, según los artículos 1 . 0 9 4 ~ ~  y 1.104100 del Código civillol. El deudor, en 

contrapartida, habrá de probar que si incumplió el contrato no fue por culpa suya. Su 

exoneración, en este caso, es la no-culpa'02. De este modo, no concurre la culpa en el 

deudor cuando el incumplimiento ha estado determinado por un evento que no le es 

imputable por caso fortuito o tUerza mayor. Estos últimos se conciben como un 

impedimento que, por no ser ímputabIes al deudor, non son 

*Artículo 1.094 del Código civil. «El obligado a dar alguna cosa lo está también a conservarla con la 
diligencia propia de un buen padre de familia». 

'@'Artículo 1.104 del Código civil. «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella 
diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo 
y del lugar. 

Cuando la obligación no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que 
correspondena a un buen padre de familia». 

'''Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 95, p. 122 y en op. cit. en nota 73, p. 336; D~Z-PICAZO, 
op. cit. en nota 1, pp. 576-577; CRISTÓBAL. MONTES, op. cit. en nota 72, pp. 210 y SS.; D~Z-PICAZO 
GIMÉNEZ señala como las doctrinas subjetivistas en nuestro parís han encontrado los mismos obstáculos 
insalvables que aquellos con los que se encontraron las mismas corrientes de pensamiento en los Ordenarnientos 
extranjeros. (cEn primer lugar, el propio precepto legal. El arh'ado 1.101 no da pie para sustentar la teoría subjetiva 
formulada de esta manera (responsabilidad=incumplimiento negligente), porque es ciertv que la negligencia es un 
fundamento de la responsabilidad, pero no el único [...] En segundo lugar, el artículo 1 .O94 está haciendo referencia 
a las obligaciones de dar, porque en ellas hay una obligación añadida de conservación y custodia, cuando la cosa 
dcbida se encuentra en poder del deudor. Es verdad que todas las obligaciones han de cumplirse con diligencia y 
si se «cumplen», sin que haya puesto en ello la diligencia exigida, existe incumplimiento contractual, pero no 
necesariamente todo incumplimiento ha de ser culpable-negligente. En tercer lugar, se encuentra el hecho de que 
el artículo 1.101 del Código civil sólo hace referencia a uno de los efectos del incumplimiento o a una de las 
medidas de protección que la ley otorga al acreedor insatisfwho: el de la obligación de indemnizar, pero rio al resto 
(v. gr., pretensión de cumplimiento, ejecución forzosa de la obligación, resolución por incumplimiento, 
perpetuación de la obligación) [...] Por último, se debe destacar que el artículo 1 .lo5 del Código civil establece 
expresamente el límite de la responsabilidad contractuai y éste no es la diligencia, sino el caso fortuito». Cfi. op. 
cit. en nota 1, pp. 36 1-364. 

"Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 72, p. 210. 

'''Vid. ALBALADEJO, Derecho ..., cit. en nota 1, pp. 165 y SS.; ~RIsTÓBALMoNTEs, op. cit. en nota 
72, pp. 2 10-2 1 1 ; por su parte, JORDANO FRAGA, en este sentido, indica que: (da crítica a la doctrina de la nilpa 
puede construirse, pues, sobre las dos perspectivas esenciales íntimamente unidas del juicio de responsabilidad. 
En el plano de la afirmación de la responsabilidad contractual (de su Rindamento) se cuestiona el papel de la culpa 
como único presupuesto de la misma, pues ello conduce a la exigencia redundante de un doble hdamento de 
responsabilidad: culpa e incumplimiento (o mejoraun, culpa y obligación que subsiste insatisfecha), siendo ambos 
por sí solos suficientes para generar responsabilidad separadamente (se recuerda a estos efectos el carácter esencial 
de la responsabilidad a la noción misma de obligación). También se cuestiona el papel de la culpa desde la 
perspectiva de la exoneración de la responsabilidad. La ausencia de culpa como prueba liberatoria no puede bastar 
para exonerar al deudor incumplidor, porquc no destruye el fundamento de la responsabilidad: la obligación que 
subsiste y subsiste insatisfecha. La responsabilidad contractual subsistirá en tanto la obligación no se extinga, y 
para extinguirla no basta la ausencia de culpa (también aquí en sentido técnico, es decir, la prueba de la diligencia, 



Por otro lado, las doctrinas objetivistaslo4 de la responsabilidad han sufrido una 

evolución desde su origen. En un primer momento, se entendió que la responsabilidad se 

h d a b a  en el mero incumplimiento del deudor, excluyendo completamente toda vinculación 

al fundamento de la culpaio5. No obstante, la culpa era relevante, a los efectos de la 

responsabilidad contractual, cuando la imposibilidad sobrevenida de la prestación se debía 

a un comportamiento culpable del deudorlo6. 

En un momento posterior, la objetividad de la responsabilidad se constituye en 

relación a los criterios de imputación, sin que asuma en este campo importancia alguna el 

comportamiento del deudor. De este modo, se indica que el límite de la responsabilidad 

contractual es la imposibilidad objetiva de la prestación, lo cual supone que aqu611a quedará 

excluida cuando se pruebe que el incumplimiento ha sido debido a una causa externa al 

ámbito de actuación del deudor y de carácter catastrófico, mientras que las causas internas 

a la esfera de control del obligado quedan a su cargo, aunque éstas no sean debidas a su 

cu1pa1O7. 

pues en la medida en que se entienda otra cosa se incurre en un mero juego de palabras). Aquí reside una de las 
características más señaladas de la doctrina de la culpa y uno de sus flancos más vulnerables: la separación 
arbitraria entre el ámbito de la liberación de la responsabilidad contractual (en que al deudor basta dar la prueba 
de la ausencia de culpa suya) y el de la extinción de la obligación (en que aquella prueba resulta insuficiente), lo 
que plantea, a su vez, el explicar la irresponsabilidad del deudor h n t e  a una obligación que subsiste y subsiste 
insatisfecha». Cfi. op. cit. en nota 95, pp. 153-155; vid. igualmente D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 577-578. 

'04SANTOR0 indica como el ambiente histórico en el que aparecen las doctrinas objetivistas a principios 
de siglo, es precisamente el surgido tras la Primera Guerra Mundial, período caracterizado por la aparición de las 
primaas huelgas, por las repercusiones de los eventos bélicos en una economía en la cual, de un lado, los poderes 
públicos intervienen limitando fuertemente la libertad de la iniciativa privada y, de otro, la inestabiIidad de la 
moneda, con consecuencias inevitables sobre las relaciones obligatorias. Vid. La resporrsubilifd cuntrattuale, 
Padova, 1992, p. 7; vid. también JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 95, pp. 134-139. 

'''Vid. OSTI, Revisione critica áella teoria sulla impossibilita dellaprestazione. Rivista di Diritto Civile, 
1918, pp. 209 y SS., 313 y SS., y 417 y SS. 

'06Para JORDANO FRAGA el primer objetivismo se caracterizó por limitar el ámbito de la 
responsabilidad contractual cn el que la culpa operaba como fwidamento de la misma. De constituir la culpa el 
fundamento de toda responsabilidad contractual pasó a serlo solo de parte, es decir, de la responsabilidad solo por 
imposibilidad sobrevenida. Para este autor, en este momento se puede decir que la responsabilidad no es objetiva, 
si por objetividad se entiende la irrelevancia del comportamiento del deudor en la determinación de la 
responsabilidad, y en la medida en que aún queda un ámbito de la misma en el que la culpa es relevante. Vid. op. 
cit. en nota 95, p. 122. 

''Vid., en este sentido, TRIMARCHI que indica que cuando se trate de prestaciones de empresa, tales 
como el transporte o la construcción, el objeto de facilitar una distribución óptima de los recursos puede ser 
realizadomejor si seaplica ei régimen de la responsabilidad objetiva. «La responsabilidad objetiva, cubriendo todos 



Se habla, en este sentido, de responsabilidad objetiva con dos signikados. Conforme 

al primero, se hace referencia a Ia objetividad en relación a la imposibilidad, en este caso, 

el deudor es responsable por el simple incumplimiento, sin referencia alguna a su 

comportamiento, siempre que la prestación sea posible. Y, con respecto al segundo, éste se 

expresa en ténninos de objetividad en la imputación, y se emplea especialmente a propósito 

de la responsabilidad empresarial. En esta última hipótesis el deudor asume el daño derivado 

de las causas internas a su ámbito de control, y se descarta cualquier juicio sobre su 

Por otro lado, otros autores han señalado que no es necesario hacer referencia a 

criterio de imputación alguno para fijar la responsabilidad contractual por incumplimiento, 

puesto que es éste el fundamento primero y Ultimo de aquéllalo9. 

En nuestro Derecho, las reglas generales de responsabilidad-exoneración vienen 

establecidas en los artículos 1.10 1, 1.1 0511°, 1.182 y 1.184 del Código civil. El artículo 

1.10 1 se refiere al incumplimiento en sentido material, a la falta o inexactitud del resultado 

debido en la obligación, a la insatisfacción del acreedor por la ausencia o la defectuosidad 

del cumplimiento ' ' ' . 

íos incumplimientos debidos a causa$ internas a la organización del deudor y aquellos debidos a causas extemas 
que no sean de naturaleza catastrófica, pone a cargo del deudor mismo los kctores que puedan presumirse 
dominados por el hombre [.. .7 Tratándose de responsabilidad objetiva ésta opera también cuando el incumplimiento 
no sea evitable, según el estado actual de la técnica. Pero si se trata de un incumplimiento debido a causas internas 
a la empresa o a causas externas que no sean manifiestamente irresistibles, es presumible que el desarrollo de la 
técnica pueda aportar nuevos métodos para dominar tales causas de mal funcionamiento de la empresa. La 
responsabilidad objetiva tiene, por ello, el efecto de impulsar el progreso técnico». Cfr. Su1 significa10 economico 
dei critcri di responsabfitb coníratftuale, Rivista Trirnestmle di Diritto e Procedura Civile. 1970. pp. 521 y 523. 

'Osvid. JORDANO FIPAGA, op. cit. en nota 95, p. 123. 

'V id .  DÍEz-PICAZQ GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, p. 354. 

'lOArtículo 1 .lo5 del Código civil. «Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en 
que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, 
previstos, fueran inevitables)). 

" 'Para JORDANO FRAGA, con esta visión del artículo 1.10 1 del Cidigo se explica la mención a la 
negligencia como defecto de cumplimiento en aquellas obligaciones cuyo contenido es la prestación de un facere 
diligente -obligaciones de medios o deactividad-. Igualmente, para este autor, la mora se concibe, en virtud de esta 
norma, como inexactitud temporal de la prestación, también aquí como hecho material de incumplimiento. «En 
cambio, la mención del dolo es equivocada en esta sede. El dolo no es una forma de materializar el incumplimiento 
(como hecho), no es un presupuesto material de responsabilidad, sino que es un criterio de agravación de 
responsabilidad (art. 1.107 C.C.). El dolo, por tanto, como criterio de responsabilidad, no pertenece al plano de la 



Una vez establecido el hecho material del hcwnplimiento de la obligación, para 

situar la responsabilidad del deudor es preciso determinar si éste le puede ser atribuido o no, 

es decir, si la falta o la inexactitud de la prestación están justificadas o no; aquí nos 

encontramos en el plano del juicio de responsabilidad contractual. En este segundo plano 

es donde entran en juego los artículos 1.105, 1.182 y 1.184 del Código civil. 

Para algún autor, en esta dirección de pensamiento, el deudor no es responsable del 

incumplimiento de la obligación cuando esta sc ha extinguido en Waud de la imposibilidad 

sobrevenida de la prestación por una causa no imputable a él mismo1 12. 

Junto a estas normas, el artículo 1.183 del Código civil"3 señala una regla en cuanto 

a la carga de la prueba, en este caso, es el deudor el que ha de probar el hecho liberatorio- 

extintivo para eximirse de responsabilidad. Es sobre el deudor, por eUo, sobre quien recaen 

las consecuencias de la falta de prueba de cada uno de los elementos que constituyen el 

hecho liberatorio-extintivo de la responsabilidad: la imposibilidad sobrevenida de la 

prestación, su causa específica y la no irnputabilidad de la 

Para estos autores, por tanto, la prueba liberatoria del deudor, que supone, 

asimismo, el &te general de la responsabilidad contractual y es causa de extinción de la 

obligación, es la imposibilidad sobrevenida de la prestación por una concreta causa no 

materialidad del incumplimiento, sino al de su imputabilidad. Es decir, que como criterio de responsabilidad opera 
sobre cualquier forma de incumplimiento material (no es una de ellas), y como criterio de responsabilidad agravada, 
supone un agravamiento de las consecuencias que el ordenamiento normalmente conecta al incumplimiento (aquí 
no ya en sentido material, sino «imputable», es decir, inhcción material cualificada con arreglo a los criterios de 
responsabilidad coma wsceptible de dar lugar a la misma)». Ct?. op. cit. en nota 73, p. 293; vid. también 
BADOSA, op. cit. en nota 77, pp. 34 y SS. 

l'ZCfi. JORDANO FRAGA que, asimismo, sefiala que todo lo que no sea liberación del deudor que, al 
mismo tiempo, supone la extinción de la obligación, debe ser considerado incumplimiento. En este sentido, estima 
este autor, el deudor responde, con o sin culpa en tanto que su ausencia no es suficiente por si sola para extinguir 
la obligación, pues la obligación subsiste insatisfecha. El deudor, por ello, responde en tanto no dé la prueba de 
la extinción de la obligación. De este modo, la relación entre responsabilidad (incumplimiento) y exoneración 
(extinción de la obligación, no-cumplimiento) resulta perfecta, pues todo cuanto no sea extinción de la misma, en 
virtud de la prueba liberatoria, es subsistencia de la obligación insatisfecha, lo cual debe ser entendido como 
incumplimiento y, por tanto, responsabilidad. Vid. op. cit. en nota 73, p. 294. 

H3Artículo 1.183 del Código civil. «Siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor, se 
presumirá que la pérdida ocurrió por su culpa y no por caso m i t o ,  salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de 
los dispuesto en el artículo 1.096~. 

Il4Cfi., por todos, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 294. 



imputale al deudor'15. 

La imposibilidad sobrevenida de la prestación inimputable se convierte, de este 

modo, y con carácter general, en el limite de la responsabilidad contractualH6. 

El hecho que constituye la imposibilidad liberatoria-extintiva de la obligación se 

compone de dos elementos: uno objetivo, que es la imposibilidad sobrevenida, y otro 

subjetivo, que es la no imputabilidad de la imposibilidad al deudor1I7. 

La imposibilidad dc carácter sobrevenido presupone la existencia previa de 

obligación, que se ha contraído válidamente, con todos sus requisitos, incluido el de 

posibilidad del objetoH8. Ésta puede ser temporal o deciitiva, en la primera hipótesis 

'''Vid., por todos, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 297; para GIORGIANM el artículo 1.218 
del Codice civile regula el incumplimiento derivado de la imposibilidad de la prestación inimputable al deudor. 
Pero si la prestación es aiin posible, este supuesto quedaría regulado por otras normas del mismo cuerpo legal. De 
esta manera, la norma del artículo 1.21 8 no se constituye en una norma general de la responsabilidad contractual, 
pues ésta únicamente se aplicaría a los supuestos en los cuales el incumplimiento deriva de una imposibilidad 
sobrevenida, pues también cabe la posibilidad de que el deudor se libere de su obligación, en determinados casos, 
cuando haya prestado la diligencia debida. Por ello, sólo en aquellas obligaciones reconducibles a la idea de 
custodia, la responsabilidad se agotaría en el artículo 1.218 del Codice. Vid. op. cit. en nota 35, pp. 874 y SS.; en 
nuestro Ordenamiento, del mismo modo, señalan D~Z-PICAZO y GUÓN que los artículos 1.182 y siguientes 
del Código civil únicamente regulan uno de los supuestos posibles del incumplimiento, es decir, cl determinado 
por la imposibilidad sobrevenida de la prestación, pero cuando es todavía posible el cumplimiento, el hecho 
generador de responsabilidad es la falta de diligencia. da imposibilidad sobrevenida o la dificultad extraordinaria 
imputable ai deudor no es el único supuesto en que éste debe responder al acreedor por la insatishcción de su 
interés porque jurídicamente se le considera incumplidor. En efecto, puede suceder que el deudor no haya tenido 
ningún obstáculo para cumplir, pero no lo ha hecho o lo ha hecho defectuosamente. Aquí el uicumplirniento se 
manifiesta en la inactividad (o en la actividad contraria a lo obligado, como en el caso de las obligaciones negativas 
o de no hacer), o en la actividad que no satisface integramente el intwks del acreedor. La reglamentación dc este 
último incumplimiento requiere entonces la determinación del esfiiem que el deudor estaba obligado a desarrollar 
para cumplir, según la doctrina común. En otras palabras, el deudor incumple y es responsable por la omisión de 
la diligencia debida (arts. 1 ,101 y 1.104), ya que la diligencia es la que le impone aquel deber de esherzo y su 
contenido concreto)). Cfi. Sistema de Derecho civil, Vol. II, Madrid. 1985, p. 274. 

"Vid. MOSCO, lmpossibilita sopravvenuta della prestazione, Enciclopedia del Diritto, Tomo XX, 
Milano, 1970, p. 407. 

"'Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 72, pp. 146 y SS. 

1L8Señala CRISTÓBAL MONTES que esta es una situación distinta a la de la imposibilidad ab initio, 
y se origina cuando, nacida una obligación con una prestación perfectamente ejecutable, surge un acontecimiento 
que determina que la misma no pueda tener eficacia, en virtud de motivos que, fisica o legalmente, lo impiden. «ES 
en este caso cuando tiene entrada la que se denomina imposibilidad sobrevenida o sucesiva de la prestación, que 
supone la existencia de una causa objetiva, permanente y absoluta obstativa de la realización del acto solutorio, 
acarrea la hstración del programa de prestación contemplado y determina, en expresión de Giorgianni, «la 
hipótesis más clara de incumplimiento definitivo». Cfi. op. cit. en nota 72, p. 23; vid. asimismo, ALBALADElO, 
Derecho ..., cit. en nota 1, pp. 314-320; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 328; SANTORO, op. cit. en 
nota 104, pp. 32 y SS. 



imposibilidad Unicamente se constituye en causa de justificación del retraso en el 

cumplimiento; de otro lado, si el impedimento es permanente, el deudor queda exonerado 

de un modo absoluto y definitivo de su obligación, pues ésta se e~tingue"~. 

Asimismo, la imposibilidad, según su incidencia en el objeto de la prestación, puede 

ser total o parcial, según alcance a toda la prestación o solo a una parte de la misma, en este 

último supuesto, el resto de la obligación permanece todavia posible'20. 

En cuanto a los caracteres que la imposibilidad sobrevenida ha de poseer para que 

adquiera relevancia, son la objetividad y la absolutidad. La objetividad es entendida como 

una cualidad del impedimento que lo supone inherente a la intrínseca entidad del contenido 

concreto de la prestación, se trata de un impedimento que se opone a la ejecución de la 

prestación en si y por sí misma considerada, con exclusión de todo elemento extrínseco a 

la misma prestación y de las condiciones particulares del sujeto obligado12'. El carácter 

"Vid. OSTI, op. cit. en nota 105, pp. 209-210; MOSCO, op. cit. en nota 116, p. 435; ALBALADEJO, 
Derecho ..., cit. cn nota 1, pp. 3 16-317; JORDANO F U G A ,  op. cit. en nota 73, p. 329. 

""Vid. ALBALADEJO, Derecho ..., cit. en nota 1, p. 3 16; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 72, 
pp. 41-52; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 656457; MOSCO, op. cit. en nota 1 16, p. 436. 

"'Cfr. OSTI que, asimismo, señala la contraposición entre ésta y la imposibilidad subjetiva, que es 
aquella que depende de las condiciones particulares del deudor, de un impedimento insertado en su persona o en 
la esfera de su economía, sin estar ncxxsariamente vinculado al contenido intrínseco de la prestación. Sin embargo, 
el autor indica que puede igualmente darse el caso de que una imposibilidad relativa a la persona del deudor o a 
su economía asuma el carácter de objetiva: «no siempre las condiciones particulares del sujeto obligado han de 
valorarse como elementos extrínsecos respecto al contenido de la prestación)). En este sentido, este jurista. hace 
referencia a las prestaciones de hacer iníüngibles, tales como las obligaciones intelectuales, artísticas, científicas, 
de profesores, médicos y abogados, «se podría decir que deviene objetivamente imposible la prestación solamente 
cuando por enfermedad fisica o mental, o por impedimento personal (por ejemplo, prisión en tiempo de guerra o 
repentino alistamiento en el ejército) el deudor no pueda desarrollar la actividad a la cual estaría obligado)). Cfr. 
op. cit. en nota 105, pp. 217-219; para SANTORO esta regla de OSTI que señala que el deudor puede liberarse de 
responsabilidad sólo cuando la imposibilidad de la prestación sea una imposibilidad de carácter objetivo, ((significa 
introducir una regla de responsabilidad objetiva, en cuanto el deudor deberá responder también en aquellas 
hipótesis en las que el incumplimiento, aun siendo inherente a la propia persona o a su propia esfera de 
organización de los medios para el cumplimiento, sea independiente de su comportamiento culpable». Cí%. op. cit. 
en nota 104, p. 8; por otro lado, CIUSTÓBAL MONTES considera que la distinción entre objetiva y subjetiva es 
extraña a la imposibilidad sobrevenida de la prestación, pues la imposibilidad subjetiva también produce auténticos 
efectos extintivos. Asimismo, sefiala que antes de examinar si ésta es objetiva o subjetiva, deberá indagarse primero 
sobre si el hecho, causa o circunstancia que la ha provocado resuita atribuible o no al deudor. Si la respuesta es 
afirmativa, la responsabilidad del deudor subsiste y, si es negativa dificilmente se podrá admitir que todavía se 
mantenga la imputabilidad de1 incumplimiento. El autor opina que, a efectos de la extinción del vínculo, lo 
importante es la consideración de que la prestación inicialmente contemplada ya no es posible realizarla en la 
forma en que se pactó, y no si la misma no pueda ser realizada por el propio deudor y sí por otras personas. 
((Circunscribir la imposibilidad liberatoria, tal como lo hace Osti, al supuesto de (m impedimento inherente a la 
intnnseca entidad del contenido de la prestación [...], que se oponga a la realización de la misma en sí y por si 
considerada», es tener una visión excesivamente restringida de aquélla y no considerar que la prestación, en cuanto 



absoluto de la imposibilidad sobrevenida hace referencia a Ia intensidad del impedimento. 

De tal modo que ésta es absoluta cuando está constituida por un impedimento que no puede, 

de ningún modo, ser vencido por la fuerza humana. Por el contrario, es relativa cuando 

suponga un impedimento que deba vencerse con una intensidad de esfuerzo, de sacrificio, 

de diligencia superior aun cierto grado considerado como típico, como normal, como medio 

o apropiado a la particular obligación de que se trate1**. 

objeto de la relación obligatoria, sea cual sea la entidad material que presente, es de manera fundamental la 
conducta o comportamiento que debe observar el deudor para dar cumplida satisfacción al legítimo interés del 
acreedor, y que, por tanto, tan imposibilidad es la que supone el no poder dizar  dicha conducta por hechos ajenos 
a la circunstancia personal del obligado como la que se debe a eventos estrictamente referibles a la persona del 
mismo (enfermedad irrecuperable del deudor, por ejemplo). Que existan otros sujetos que teóricamente están en 
condiciones de ejecutar todavía aquello que el originario deudor ya no puede cumplir no cambia en nada las cosas, 
porque lo básico y determinante es que éste, por circunstancias de las que no deba responder, resulta imposibilitado 
para observar el comportamiento comprometido)). Para el autor, por ello, no debe atribuirse a la imposibilidad 
objetiva la visión restringida y unilateral que le otorga OSTi, pues de la misma no cabe excluir, sin más, a la 
imposibilidad subjetiva. «Es decir, resultará intrascendente distinguir entre imposibilidad objetiva y subjetiva, pues 
para que quepa hablar de propia imposibilidad, capaz de extinguir la obligación y liberar al deudor, deberá @atarse 
siempre de un acontecer que tome irrealizable, y no meramente más dificultoso y complicado, el comportamiento 
a observar por el deudor. Lo que equivale a decir que toda imposibilidad es, por definición misma, imposibilidad 
objetiva». Vid. op. cit. en nota 72, pp. 30-34; vid. también, D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, p. 375; 
D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 650 y SS.; PANTALE~N, op. cit. en nota 86, p. 1744, nota 79. 

'''Cf?. OSTI, op. cit. en nota 105, p. 220; vid. también SANTORO, op. cit. en nota 104, p. 9; BARASSI, 
op. cit. en nota 2, pp. 259-262; por su parte, MOSCO indica que la absolutidad y la relatividad de la imposibilidad 
se refieren a la gravedad y a la inevitabilidad del impedimento que se interpone al cumplimiento. Pero, opina este 
autor, no se puede hablar de absolutidad de Ira imposibilidad en tanto que siempre, para veriñcar si el impedimento 
produce los efectos liberatoriwxiintivos, es preciso valorarlo en función de la particular relación obligatoria y a 
la prestación a la que, en concreto, afecta. «Calificar la imposibilidad como absoluta es una (hipérbole absurda)) 
en cuanto el reino del Derecho es el reino de lo relativo y la imposibilidad debe entenderse siempre en relación al 
tipo de obligación de que se trate [...] para decidir si una cierta prestación es aún posible o no, es necesario 
preliminarmente observar cuál es el contenido de la obligación». Cfi. op. cit. en nota 1 16, p. 424; en igual sentido, 
vid. BETTI, Teoría general de las obligaciones, Tomo I, Madrid, 1969, pp. 48-49; JORDANO FRAGA, op. cit. 
en nota 73, p. 332; son de destacar las considcracioncs dc CRISTÓBAL MONTES, quc no cs partidario dc cstimar 
que el carácter absoluto de la imposibilidad sea trascendente a la hora de que la misma adquiera los efectos 
liberatorio-extintivos: (Aunque, como hemos señalado, cabe distinguir dentro de los acontecimientos que provocan 
la imposibilidad de la prestación entre los que no son superables por ninguna humana determinación y, por ende, 
toman irremediablemente irrealizable la conducta comprometida del deudor (destrucción de la específica cosa 
debida, pérdida de las cualidades singulares exigidas, etc.) y los que podrían en hipótesis superarse mediante el 
empleo de una determinación que rompa con lo que es habitual y normalmente requerible en este tipo de relaciones 
obligatorias, lo cierto es que, en nuestra opinión, semejante diferencia no tiene por qué trasccndcr cn cl campo de 
la imposibilidad sobrevenida, hasta el punto de considerar que la misma sólo se da cuando asuma la primera 
caracterización (imposibilidad absoluta) y que el deudor únicamente se libera en el supuesto de que esté más allá 
de sus tuenas remontar el inconveniente que se ha presentado [...] Tan imposibilidad es aquella que tiene lugar en 
virtud de circunstancias que quedan fuera del arbitrio y decisión humanos el poder debelarlas, como aquella que 
se materializa por aconteceres que podrían superarse recurriendo a comportamientos extremos)). En cuanto a la 
diligencia del buen padre de familia, este autor señala que cuando se establece que la obligación deberá ejecutarse 
de acuerdo wn la diligencia del buen padre de familia, esto no significa que «en algún caso si el deudor quiere 
eludir la responsabilidad del incumplimiento se vea compelido a adoptar comportamientos tan esforzados que 
rompan el sesgo de normalidad y grado medio que preside el campo de las relaciones obligatorias. Si tal situación 



Por otro lado, no basta la mera imposibilidad sobrevenida de la prestación para que 

se produzcan los efectos extintivos de la obligación y liberatorios del deudor, es necesario, 

para ello, que se pruebe la no bputabilidad de tal impedimento a éste para que se produzcan 

los efectos de exonerarle de re~ponsabilidad'~~. En este caso, el deudor que no ejecuta la 

prestación debido a la concurrencia de una imposibilidad sobrevenida motivada por una 

causa que le es imputable, no se exonera de re~ponsabilidad'~~. Por el contrario, para 

eximirse de responsabilidad contractual se precisa que la imposibilidad sobrevenida de la 

prestación, que haya impedido al obligado cumplir su obligación, no derive de una causa que 

le sea imputable125, de este modo, la imposibilidad sobrevenida de la prestación inimputable 

libera al deudor y extingue la ~bligación'~~. 

En cuanto a nuestro Código civil, en el artículo 1.182 se contiene la referencia a la 

expresión ((sin culpa» y en el artículo 1.105 se hace mención a la imprevisibilidad y a la 

inevitabilidad del evento sobrevenido. De ambos artículos parece deducirse que la diligencia 

del deudor en el cumplimiento de la obligación tiene una importante relevancia en el ámbito 

de la exoneración de la respon~abilidad'~~. 

No obstante, en torno a la interpretación de estos artículos y al papel y al alcance de 

la diligencia del deudor en el cumplimiento de la obligación, surgen también discrepancias 

en la doctrina. Se ha señalado, por un lado, que es necesario que la posibilidad para prever 

y evitar la incidencia del evento imposibilitante en el cumplimiento de la obligación, debe 

se produjere, deberá estimarse que estamos ante un supuesto de imposibilidad sobrevenida de la prestación y el 
deudor deberá quedar liberado tanto de la realización de la conducta debitoria originariamente comprometida cuanto 
de 1a obligación de resarcir los daños que se le hayan podido irrogar nl acrccdoni. Por d o ,  para este jurista, estas 
consideraciones deben llevar a rechazar que la imposibilidad sobrevenida de la prestación únicamente extingue la 
obligación y libera al deudor cuando reúna las notas de objetiva y absoluta. C%. op. cit. en nota 72, pp. 36-38. 

'"Vid. SANTORO, op. cit. en nota 104, p. 9; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 364; D ~ Z -  
PICAZO GKMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 375; CRISTOBAL MONTES, op. cit. en nota 72, pp. 180-1 83. 

Iz4Cfk. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, p. 365. 

I2Vid. MENGONI, Responsabilita contrattuale. Diritto vigente, Enciclopedia del Diritto, Tomo 
XXXIX, Milano, 1988, pp. 1073 y SS.; por su parte, D&-PICAZO seilala. a esterespecto, lo siguiente: «...la única 
imposibilidad sobrevenida que es libaatoria, por seguir la terminología común, es aquella que no resulta imputable 
al deudor, de acuerdo con los criterios generales de imputación de responsabilidad)). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 653. 

'26Vid. DÍEZ-PICASO, op. cit. en nota 1, p. 652; CRIST~BAL MONTES, op. cit. en nora 72, p. 180. 

'"Vid. D~Z-PICAZO GKMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 376. 



evaluarse en relación a los criterios de la diligencia exigible o prestable en el mismo. En este 

sentido, el suceso será considerado imprevisible e inevitable si el deudor ha empleado aquel 

grado de esfuerzo y sacrificio que la misma diligencia requiera128. 

Recientemente, se ha indicado que el artículo 1.105 se refiere al caso fortuito, y se 

define como aquel acontecimiento perjudicial que excede absolutamente del concepto de 

diligen~ia'~~. Se trata de un evento que es ajeno a la persona y a la esfera de control del 

deudor, que elimina una posible conexión causal entre la acción u omisión del deudor y los 

daños sufkidos por el acreedor130. 

Por otro lado, se ha observado que de la coordinación de estos dos artículos surge 

la relación entre imposibilidad sobrevenida de la prestación y ausencia de culpa, que da lugar 

a la inimputabilidad de aquéLla13'. De ello se deduce que la impulabilidad, en tenninos de 

culpa, se refiere a la causa de la imposibilidad sobrevenida de la prestación y no al 

incumplimiento. 

De tal correspondencia, se concretan los dos ámbitos en los que la diligencia del 

deudor es relevante. El primero, hace referencia a la determinación de cuando el 

curnpliwento es exacto, en aquellas obligaciones de hacer cuyo contenido se concreta en 

unfacere diligente, u obligaciones de hacer de medios o de a~t ividad '~~.  Y, en segundo 

lugar, respecto al plano de la imputabilidad de la causa de la imposibilidad sobrevenida, la 

diligencia opera en toda clase de obligaciones y supone que el deudor incumplidor se libera 

"'Vid. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 589. 

Iz9Cfi. BADOSA, Comentario al artículo 1.105 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid 1993, p. 43. 

I3'Vid. BADOSA que, en este sentido, apunta lo siguiente: «Como acontecimiento («sucesos») significa 
dos cosas. La primera es la «concentración» del hecho, lo que excluye el mero paso del «tiempo» (art. 1.561). La 
segunda es la ajenidad, tanto respecto del deudor como de la cosa debida, lo que elimina del «caso fortuito» la 
«consumibilidad» de la cosa (arts. 337.iI, 482) o su «deteriorabilidad» de la cosa (am. 481,615 LE, 1.687 Il) y sus 
wicios)) (art. 1.487). Como excedente absolutamente del concepto de diligencia («no hubieran podido preverse o 
que, previstos, fueran inevitables))) quiere decir, que fiente a él es inútil cualquier «diligencia exigible» 
independiente de cual sea el modelo de conducta seleccionado aún en sus dpcm y «grado)) más exigentes. De ahí, 
que ei caso fomijto haga imposible la existencia de la culpa o negligencia». Cñ.. op. cit. en nota 129, p. 43; vid. 
también, DkZ-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 590; DÍEZ-PICAZO GI~~ÉNEz, op. cit. en nota 1, pp. 376 y SS. 

' 3 ' ~ i d .  JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, pp. 365-366. 

I3'Vid. MENGOM, op. cit. en nota 125, p. 1091 



de responsabilidad si se presenta el hecho liberatorio inimputable, es decir, desprovisto de 

De esta manera, la culpa-diligencia se configura como criterio de imputación de la 

imposibilidad sobrevenida de la pre~tación'~~; la hción, en este ámbito, corno fundamento 

de imputación, la asume la diligencia del buen padre de familia pues se considera modelo 

general de conducta del deudor en orden al c~mplimiento'~~. 

Finalmente, se señala que el fundamento de la responsabilidad conlractual surge en 

virtud del incumplimiento de la obligación. La concurrencia de la imposibilidad likratoria 

supone la extinción de la obligación y, por ello, la liberaci~n del deudor incumplidor. Por 

el contrario, la ausencia de tal imposibilidad liberatoria signirca que la obligación subsiste 

y que la misma permanece in~umplida'~~. La misma imposibilidad que extingue la obligación 

es la que, precisamente por ello, libera al deudor. No obstante, la mera existencia de la 

imposibilidad no libera al deudor incumplidor, pues ésta ha de ser UUmputable para producir 

los efectos liberatorio-extintivos anteriormente señalados, lo cual supone la no referibilidad 

causal de la misma al deudor'37. 

Frente a estos autores que consideran que el hito límite de la responsabilidad 

1331ndica, en este sentido, JORDANO F U G A  que es precisamente en este segundo plano, exoneración- 
responsabilidad, en el que se ha percibido que la norma de la diligencia del artículo 1.104 del Código civil, no 
puede tener una tan amplia trascendencia como la que derivaría de su aplicación estricta, prescindiendo de los 
artículos 1.105, 1.182 y 1.184, es decir, asumir que el deudor es siempre responsable cuando recaiga la culpa, y 
exonerarlo siempre que haya sido diligente. Vid. op. cit. en nota 73, p. 366; vid. también cRIsTÓBAL MONTES, 
op. cit. en nota 72, pp. 180-183. 

'34Apunta OSTI, en este orden de ideas, que mientns la prestación sea, en sentido objetivo y absoluto, 
aún posible, el deudor es responsable por el solo hecho del incumplimiento. Cuando, de otro modo, la prestación 
deviene, objetiva y absolutamente, imposible, el obligado no es responsable sino a condición de que pueda serle 
imputada, a título de culpa, aquella sobrevenida imposibilidad. «Esto significa que en realidad la culpa se concibe 
como fundamento, no de la responsabilidad por incumplimiento, sino de la responsabilidad por sobrevenida 
imposibilidad (objetiva y absoluta) de la prestación)). Cf?. op. cit. en nota 105, p. 344; en el mismo sentido, vid. 
SANTORO, op. cit. en nota 104, p. 9; MENWNI, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi (studio 
critico), Rivista del Diritto Commerciale, 1954, pp. 199-204. 

1350bserva JORDANO FRAGA que el otro criterio de conducta existente en el ámbito obligacional, que 
es la buena fe, no puede desempeñar, por su propia naturaleza, esta función de criterio de imputación, pues ésta 
la asume la diligencia del buen padre de familia. Vid. op. cit. en nota 73, p. 367. 

13Vid. CNSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 72, p. 187. 

'37Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 73, pp. 391 y SS.; ~h-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 590; 
CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 72, pp. 146 y SS.; BADOSA, op. cit. en nota 129, pp. 42-44. 



contractual está constituido por la imposibilidad sobrevenida de la prestación derivada de 

una causa no imputable al deudor, se ha señalado el hecho de que en nuestro Código civil 

no hay base alguna para sostener que los artículos 1.182 y 1.184 agoten los supuestos en 

los que el deudor no responde del daño derivado de la falta de cumplimiento, pues éstos se 

íimitan a determinar, contrario sensu, los supuestos en los que el deudor no se libera porque 

ha de responder del daño ocasionado por la imposibilidad sobrevenida de la prestación. 

Asimismo, se considera que del artículo 1.1 05 de nuestro Código, que en modo 

alguno condiciona la exoneración del deudor a la imposibilidad de la prestación, es obvio 

que se desprende que el obligado no responderá del &&u causado por urn incumplimiento 

que no le pueda ser imputado, aunque, en el momento de tal infracción, la prestación siga 

siendo objetivamente posible. 

En este sentido, por tanto, se advierte que ((quien condicione la irresponsabilidad del 

deudor a la imposibilidad de la prestación, se verá abocado, para evitar soluciones absurdas, 

a ampliar el concepto de imposibilidad según la buena fe, o más sinceramente, a deformar 

el concepto de imposibilidad hasta hacerlo irrec~nocible»'~*. 

En consecuencia, se subraya que para que la parte irncurnplidora no tenga que 

responder de los daños que objetivamente puedan ser imputados a la falta de cumplimiento, 

es necesario que acredite la presencia de tres cuestiones. En primer lugar, que el 

incumplimiento ha sido debido a un impedimento ajeno a su ámbito de control; en segundo 

Iiigar, que no era posible, razonadamente, esperar que tuviera en cuenta tal obstáculo en el 

momento de la celebración del contrato; y, finalmente, que no cabáa, cabalmente, suponer 

que evitase o superase el impedimento, o que soslayase o venciese sus consecuencias. 

En esta línea, por tanto, se opina que el ~ í c u l o  1.105 de nuestro Código puede ser 

iriterpretado conforme al siguiente sentido: «Fuera de los casos expresamente mencionados 

en la ley, y de los en que así lo declare el contrato, nadie responderá de los impedimentos 

ajenos a su ámbito de control que no hubieran podido preverse al tiempo de contratar, o 

que previstos posteriormente fiieran inevitables)). 

Por tanto, para que, en definitiva, el deudor quede exonerado de la obligacicin de 

I3'Cf?. PANTALEÓN, Elsistema de responsabilidadcont~actuul. (UcBteriales para un debate), Anuario 
de Derecho Civil, 199 1, p. 1044. 



indemnizar los daños objetivamente imputables a su incumplimiento, y según la 

interpretación anteriormente señalada del artículo 1.1 05, han de concurrir tres requisitos, 

que asimismo defincn el caso fortuito. Por un lado, el incumplimiento tiene que haber sido 

ocasionado por un impedimento ajeno al ámbito de control del deudor. Por otro, ha de 

tratarse de un aconteckniento sobrevenido durante la vida de la relación obligatoria que no 

fuera razonablemente previsible al tiempo de constituir el contrato. Y, por último, ha de 

consistir en un evento inevitable, en sí y en sus propias consecuencias, mediante el empleo 

de la diligencia que, según la naturaleza del contrato y las circunstancias de las personas, del 

tiempo y del lugar, incumbiría a un buen padre de familia'39. 

3.2. REQUISITOS DE LA CONSTITUCI~)N EN MORA DEL DEUDOR 

Según una interpretación literal del artículo 1.100 del Código cívil, la obligación ha 

de ser positiva para que el retraso en el cumplimiento origine la mora en el deudor. 

Este artículo se expresa en los siguientes términos: {{Incurren en mora los obligados 

a entregar o a hacer alguna cosa...». Parece, en este sentido, que en la doctrina, a partir de 

la norma señalada, se ha considerado que únicamente en las obligaciones de carácter 

positivo, csto cs, cn las de dar o hacer, es posible uil cuiiipliinimto tardío o retrasado, 

mientras que en las negativas, es decir, en las de no hacer, todo hecho ejecutado en 

violación de las mismas constituiría de por si incumplimiento dehitivo de la presta~ión'~~. 

Sin embargo, algunos autores han sostenido la posibilidad de admitir la mora en las 

l3'CfY. PANTALEÓN, op. cit. en nota 138, pp. 1060,1064 y 1067 y SS. 

14'Vid. D~EZ-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 626-627; LASARTE, op. cit. en nota 6, p. 186; 
ALBALADETO, Comentario.. ., cit. en nota 1, p. 359; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 522 y SS.; 

por otro lado, en el Ordenamiento Jurídico italiano, el artículo 1.222 del Codice excluye explícitamente la 
posibilidad de mora en las obligaciones de no hacer: «Las disposiciones sobre la mora no se aplican a las 
obligaciones de no hacer; todo hecho realizado en violación de ésta, constituye por sí incumplimiento». Vid, a este 
respecto, BRANCA, op. cit. en nota 16, pp. 268 y 295; GAZZONI, op. cit. en nota 13, p. 610; GALGANO, op. 
cit. en nota 2, p. 72; TRIMARCHI, op. cit. en nota 2, p. 358; BARBIERO, Sistema del Derecho privado IIl 
Obligaciones, Buenos Aires, 1967, p. 106; TKABUCCHI, op. cit. en nota 2, p. 526. 



obligaciones de no hacer14'. 

Para estos autores, cuando la obligación de no hacer consista en un comportamiento 

que suponga la continuación inmodificada de una situacián ya existente al constituirse la 

obligación, no es posible la mora, pues si la situación continúa sin rnoditicarse existe 

cumphiento y si, por e1 contrario, se modifica, no hay retraso sino verdadero y propio 

incumplimiento 14*. 

Tiunpoco cabe la mora cuando la abstención que ha de iniciar el deudor se agota en 

un solo acto. En este supuesto, cuando se realice Isa actividad instantánea que se zstaba 

obligado a inhibir, ésta misma constituye incurnplúniento de la obligación de no hacer143. 

Por el contrario, se admite la mora para los retrasos en el cumplimiento de aquellas 

obligaciones cuyo objeto consista en un no hacer que el obligado ha de comenzar en un 

determinado momento o producirse a partir de éP4. 

Cabe, por tanto, la constitución en mora del deudor en aquellas hipótesis en las que 

la omisión prometida consista en la suspensión de una determinada actividad que el deudor 

desarrollaba anteriormente, y que se compromete a abstenerse de ejecutar en un momento 

f b t u r ~ ' ~ ~ .  En la práctica, con estos supuestos se hace referencia a los pactos de no 

concurrencia que surgen en muchos casos de cesión o de venta de negocios y que suelen 

imponer al deudos la obligación de no ejercer una concreta actividad, de no hacer la 

I4'Vid. a este respecto, MOISSET DE ESPANES, Incumplimiento y mora en las obligaciones de no 
hacer, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1975, pp. 345 y SS.; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 
627; PADILLA, Responsrrliilidad civilpor mora, Bucnos Aires, 1996, pp. 343-352; D~Z-PICAZO GMÉNEZ, 
op. cit. en nota 1, pp. 522-524; CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, La mora, Madrid, 1978, p. 104. 

I4Yid., por todos, D&-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 627. 

'43Vid. PADILLA, op. cit. en nota 141, p. 347; MOISSET DE ESPANES, op. cit. en nota 141, p. 354. 

'"Vid., por todos, D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 627. 

L45Cfi. MOISSET DE ESPANES, op. cit. en nota 141, p. 356; por su parte, PADDLLA denomina a este 
tipo de obligaciones negativas como de no hacer de cumplimiento durable, y señala que en éstas existe una 
«extensión temporal relevante durante la cual el deudor debe abstenerse de realizar determinada actividad). Dentro 
de ellas, para este autor, es posible su clasificación en abstenciones durables periódicas (cuando la abstención a 
que se obliga el deudor debe ser cumplida en diversos períodos temporales, como, por ejemplo, la obligación de 
no concunir durante cinco años) y las abstenciones durables continuadas (se trata de abstenciones que debe realizar 
el deudor continuamente dentro de ciertos límites temporales y espaciales y con clara y determinada referencia a 
la actividad cuya ejecución se trata de evitar). Vid. op. cit. en nota 141, pp. 347 y SS. 



competencia en unos específicos límites espacio-temporales fijados en la conven~ión'~~. 

En estas hipótesis se acepta que el deudor pueda ser constituido en mora y se 

considera, en este sentido, que cuando la conducta de no hacer deba ser iniciada en un 

momento posterior a aquél en el que se contrajo la obligación, pueda admitirse el retraso en 

el cumplimiento cuando el deudor no proceda a la iniciación del comportamiento omisivo 

en el momento señalado para ello, salvo que se estime que la realización de aquella conducta 

prohibida por la obligación tuvicra carácter definitivo, según el principio de Ia buena fe, en 

cuyo caso, estaríamos ente un supuesto de incumplimient o'47. 

Finalmente, a Ia anterior observación se le ha criticado el que al tratarse de 

obligaciones de tracto sucesivo implican que, si al acreedor le interesa, el deudor continuará 

obligado en la parte de la obligación que le quede por cumplir, pero, en la porción que no 

ha cumplido debe considerase que ha habido un incumplimiento definitivo148. 

Igualmente, se ha señalado que estas Teorías surgen como consecuencia de la 

concepción de que la mora del deudor únicamente puede originarse en los incumplimientos 

temporales. De este modo, una obligación negativa sometida a plazo inicial de cumplimiento 

ha de ser requerida a los fines de fijar el momento del incumplimiento, que deberá ser 

caliñcado de temporal siempre que el acreedor conserve el interés en el cumplimiento tardío. 

Efectivamente, dicho requerimiento habrá servido para trasladar al deudor los riesgos 

fortuitos que puedan perjudicar al cumplimiento fi~tiiro, pero, en este caso, se reprocha el 

146Vid. PADILLA, op. cit. cn nota 141, p. 347; MOISSET DE ESPANES, op. cit. en nota 141, p. 356; 
CANO M A R ~ Z  DE VELASCO, op. cit. en nota 141, p. 18; DÍEZPICAZO, op. cit. en nota 1, p. 627. 

14Vid. D~Z-PIC~PZO, op. cit. en nota 1, p. 627; MOISSETDE ESPANES. op. cit. en nota 141. pp. 357- 
359; PADILLA, op. cit. en nota 141, pp. 349-352. 

I4'Vid. DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 523; para PADJLLA el hecho de incumplir una 
parte de la obligación de no hacer: «no obsta a la mora en las obligaciones negativas, pues constituye un prejuicio 
pensar que el deber de cumplir lo que falte impedirá el cumplimiento de toda la prestación. Nunca, en este tipo 
obligacional (ni en ninguno) lo que quede debiéndose (haya habido o no mora) será igual al objeto prometido, 
porque a medida que transcurren los años de cumplimiento los que restan no se equivalen con lo prometido. La 
sumatoria de la parte cumplida más la parte incumplida por mora y la que resta cumplir, será la que completará 
el objeto obligacional. Entonces, para tefíir todos estos tramos de legitimidad, el deudor deberá purgar 
resarcitoriamente su mora por el período que se trata con purga, quedará así conformada: periodo cumplido más 
pen'odo purgado más período restante. Para p d e r  reiniciar el cumplimiento del período restante es imprescindible 
la purga del período en mora; de lo conirario, se transforma en inejecución definitiva». Cf?. op. cit. en nota 141, 
p.351. 



hecho de que no se pueda imaginar qué tipo de imposibilidad fortuita, extraña y absoluta, 
149 pueda impedir al deudor de una abstención actuar en contra de aquello que prometio . 

3.2.2. LA EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACTÓN 

El acreedor puede constituir en mora al deudor que ha retrasado el cumplimiento de 

su obligación, únicamente cuando la prestación ha devenido e~igible'~'. Por el contrario, 

cuando aquélla no es exigible, el deudor no tiene la obligación de cumplir y, por tanto, no 

es posible constituirle en mora"'. 

La exigibiidad puede ser entendida como la susceptibilidad en la obligación de poder 

ser reclamado su cumplimiento"'. Por tanto, sólo cuando la prestación deviene actual y 

IJ9Cf7. DkZ-PICAZO CILMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 524. 

''"Señala BENATIl que solamente el acreedor puede constituir en mora al deudor cuando para él es actual 
cl poder de pretender la prestación, lo cual, sucede al verificarse la condición suspensiva o al vencimiento del 
término en las obligaciones con término a favor del deudor o de ambas partes, o bien, inmediatamente, es decir, 
apenas surge la obligación, en las obligaciones sin término o con término a su favor -del acreedor. Vid. op. cit. en 
nota 1, p. 87; VALSECCHI indica que la obligación de cumplir nace directamente con la misma, pero solamente 
ésta deviene efectiva -atruale- y el deudor debe en concreto ejecutar la prestación y el acreedor exigirla, es 
configurable el retardo. indicar este momento, alguna vez se ha usado, impropiamente, la fórmula del 
vencimiento de la obligación; pero aquello que vence -ha sido correctamente observado- no es la obligación, sino 
el término para el cumplimiento, determinando aquella situación universarnente conocida con el nombre de 
exigibilidad -esigibilitu-. Más precisamente, se califica como exigible -esigibile- la prestación en relación a la cual 
el acreedor tiene efectivamente el poder de pretender, poder que surge inmediatamente si la obligación es sin 
término, o con témiuio a su favor, o bien al momento del vencimiento si el término es a favor del deudor o de ambas 
partes. El reverso de esto está constituido por el concepto de exigibilidad -eseguibilit&-, termino con d Cual se 
indica el poder del deudor de ejecutar la prestación, que surge inmediatamente si el término está establecido a su 
favor, o bien al vencimiento, si el término está a favor del acreedor o de ambas partes. En suma, con los 
rnen:nc io~i~~ conceptos se indica el momento en el que nacen los respectivos poderes de las partes y los 
presupuestos para su ejercicio [...] la relación de correspondencia entre el poder de exigir y el deber de cumplir 
presupone necesariamente la identidad del momento en el que la pretensión puede hacerse valer y la 
correspondiente obligación debe ser cumplida». Cfk. Sulla illiceita ..., cit. en nota 1, p. 245. 

15'Se india que tanto la exigibilidad como el vencimiento de la obligación se consideran elementos 
necesarios para calificar de ilícito el incumplimiento de la prestación. En este sentido, DÍEZ-PICAZO GIMÉNEz 
apunta lo siguienk; dista que la obligación no deviene exigible, de nada se puede respnsabilizar a la persona 
del obligado, puesto que a nada estaba obligado por un incumplimiento que no esta jun'dicamente calificado como 
tal». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 524. 

"Vd.  NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op, cit. en nota 1, p. 237; por su parte PADLLLA indica que la 
exigibilidad seiiala el momento ideal en el que la espera del acreedor se modifica en «potencialidad de realización 
del derecho subjetivo creditorio o, para decirlo con otras palabras, el momento en que el acreedor podía exigir el 
cumplimiento de la prestanón, Relacionadas íntimamente la exigibilidad con la operabilidad de la pretensión, se 
debe tener presente que, desde la exjgibilidad, el derecho creditorio se presenta como pretensión accionable, y 
aunque el titular no deduzca la acción pertinente, ninguna duda puede caber de que la pretende)). Cff. op. cit. en 



efectiva, el deudor deberá ejecutar la prestación y el acreedor tendrá derecho a exigirla'53. 

De este modo se conecta la exigibilidad de la prestación con el vencimiento del término para 

su cumplimiento154. 

En las obligaciones puras o sin plazo, la facultad de acreedor para reclamar el 

cumplimiento de la obligación surge, y puede ser ejercitada, desde el mismo momento de 

la constitución de la relación obligatoria. En las obligaciones sometidas a condición 

resolutoria o suspensiva, el acreedor puede exigir el cumplimiento inmediatamente en el 

momento en que aquélla se cumple. En las obligaciones a término, la exigibilidad se difiere, 

lo que se aplaza en este contexto es la llegada del momento en el que el deudor debe cumplir 

su obligación y el acreedor puede re~lamarla'~~. 

Se observa como, en este sentido, el tiempo tiene una gran relevancia e incide de 

modo directo en el cumplimiento de la ~bligación"~. Éste, en relación al c~plimiento de 

la obíigación, tiene un doble valor, el de señalar la posibilidad de cumplimiento y el de 

establecer el momento del 

A este respecto, se ha señalado que en la obligaciones sometidas a plazo inicial de 

nota 141, p. 52; para GRAMUNT la posibilidad de exigir el cumplimiento en las obligaciones se encuentra 
fundamentalmente condicionada por el factor tiempo, pues «la circunstancia temporal tiene incidencia en el 
cumplimiento de las obligacimes, tanto por lo que se refiere a la posibilidad de ejecución de la prestación por parte 
del deudor, como en lo relativo a la facultad del acreedor de exigir el cumplimiento». Cí?. op. cit. en nota 1, p. 14. 

If3Vid. VALSECCHI, Sulla illiceit d...., cit. en nota 1, p. 245; PADILLA, op. cit. en nota 141, p.52. 

154Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ que, asimismo, señala lo siguiente: «El vencimiento del tiempo de 
cumplimiento faculta al acreedor para ejercitar el poder de exigir la prestación, pero que nazca tal derecho o la 
posihilidd de sil ejercicio no significa en manera alguna que lo haya ejercitado)). Op. cit. en nota 1, p. 424. 

Is5Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 424; VALSECCHI, Sulla illiceita. .., cit. en nota 
1, p. 245; NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 1, p. 237; BENATTi, op. cit. en nota 1, p. 87; GRAMUNT 
indica que el supuesto que, en torno a esta cuestión, plantea dudas es el denominado término tácito, que es aquel 
que se infiere de la propia naturaleza de la obligación. Para la autora la presencia de un término tácito puede 
entenderse en dos sentidos, al fijarse, por un lado, a la utilidad que del contrato pueda obtener el deudor o, por otro, 
a las posibilidades objetivas de cumplimiento de la obligación. Vid. op. cit. en nota 1, pp. 17-19. 

156GRAMUNT considera, en este sentido, que el tiempo no tiene carácter identificador de la prestación 
como así lo tiene su objeto, sino que únicamente es un dato que hace referencia al cumplimiento. Iguahente, indica 
que el deudor puede cumplir con posterioridad al tiempo previsto, sin que por ello, pueda considerarse incumplida 
la obligación: <da situación de no cumplimiento por parte del deudor no debe confundirse con el incumplimiento 
en sentido jurídico». Cfl. op. cit. en nota 1, p. 14. 

157Ci?. BADOSA, op. cit. en nota 10, pp. 32-33; GRAMUNT, op. cit. en nota 1, pp.. 15-16; D ~ Z -  
PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 421 -422. 



cumplimiento coinciden en el tiempo mora e incumplimiento. Éstas para devenir exigibles 

necesariamente han de estar precedidas de la interpelación del acreedor al deudor, el 

incumplimiento coincide con la constitución en mora pues ambos requieren el acto formal 

de la intimación del acreedor que exige el cumplimiento de la prestación al deudor. 

De este modo, la interpelsnción, en este supuesto, se constituye en un requisito tanto 

del incumplimiento como de la constitución en mora, pues, antes de la efectiva exigencia, 

el deudor no está todavía obligado a cumplir y cuya obligación hasta ese momento se 

concreta únicamente en garantizar el posterior cumplimiento exacto de la ~bligación'~~. 

Cuando el acreedor ha exigido efectivamente el cumplimiento de la obligación, se 

inician las consecuencias de la mora en el deudor, de este modo, se le trasladan los riesgos 

de los fortuitos que sobrevenidamente pudieran dectar a la integridad de la prestación. Así, 

el deudor asumirá la responsabilidad por perecimiento fortuito o no de la cosa debida, o la 

imposibilidad fisica o legal de la prestación en el supuesto de que la obligación tenga por 

objeto un hacer'59. 

'580bserva DIEZ-PICAZO GIMÉNEz que en las obligaciones a plazo, con término inicial, constitución 
en mora e incumplimiento suelen coincidir en el tiempo, pero ello no significa que la una sea presupuesto necesario 
del otro. Y, en este sentido, propone el siguiente ejemplo: «Pero supongamos por un momento que las partes han 
repartido los riesgos en el acto constitutivo de la obligación y que el deudor responde aún de los casos fortuitos y 
que hayan, además, pactado isn plazo inicial de cumplimiento. En este caso (contemplado en el primer número del 
segundo párrafo del art. 1.100 Cc.) existe una constitución en mora automática o ex re. Llegado el término pactado 
por las contratantes para el cumplimiento la obligación deviene exigible, pero para que el deudor sea incumplidor 
será iqialmente necesario que el acreedor le exija el cumplimiento mediante interpelación, porque de lo contrario 
habrá comenzado su deber de prestar, pero su omisión o inactividad no se pcdrá calificar rigurosamente como 
incumplimiento». Cí?. op. cit. en nota 1, p. 423. 

lS%diw D~Z-PICAZO G&NEZ que tras la exigencia de cumplimiento por parte del acreedor no shlo 
comienzan los efectos de la mora en el deudor, o sea, el traslado de los riesgos de los casos W t o s  sobrevenidos, 
sino también se inician todos los demás efectos derivados del incumplimiento de la obligación, tales como la 
obligación de resarcir los daiios, la obligación de llevar a cabo el cumplimiento tardío o la de sopcKtar una posible 
resolución del vínculo contractual. «El artículo 1.100 establece el momento a partir del cual comienzan los efectos 
de la mora y éste no es otro que el momento en que queda fijado el incumplimiento contractual. Sin embargo, el 
momento elegido por el legislador en otros supuestos especiales es distinto. Así, si las partes han pactado un 
momento determinado para la asunción dc los riesgos será el que convencionalmente hayan establecido. Si el 
ordenamiento jurídico en algunos casos concretos ordena que los efectos de la mora surjan en un momento 
determinado, será éste el tenido en cuenta y si de la propia naturaleza de la obligación se deduce que los riesgos 
fortuitos van implícitos en la asunción de la deuda, no se aplicará la norma del primer párrafo)). Igualmente señala 
la autora que en las obligaciones reciprocsis el momento a partir del cual el deudor asume los riesgos se determina 
mediante el criterio del previo cumplimiento de quien desea trasladar los riesgos a la otra parte contratante. Vid. 
op. cit. en nota 1, p. 526; MAGASZÚ señala que en el proceso de realización de la relación obligatoria el 
requerimiento de curriplimiento indica precisamente el momento en el que el hte& del acreedor a la consecución 
de la prestación asume concretamente relieve. «Habitualmente, el término, que en vía de principio no representa 
una modalidad esencial del contenido de la relación, constituye el medio típicamente idóneo para conectar con el 



Según el artículo 1.100 del Código civil, el momento en el que el deudor contrae los 

riesgos de los fortuitos, que puedan afectar a la integridad de la prestación, es el de la 

fijación del momento del incumplimiento, salvo que las partes hayan convenido un instante 

diferente, o éste quede determinado po la ley o se deduzca de la propia naturaleza y 

circunstancias de la concrcta obligación'60. 

Por otro lado, en las obligaciones recíprocas, es necesario el previo cumplimiento 

de la parte que reclama el mismo. Por ello, el momento de transferir los riesgos al deudor 

queda subordinado a que una de las partes cumpla o sea allane a cumplir aquello que le 

incmbelG1. 

3.2.3. LA LIQUIDEZ DE LA DEUDA 

El viejo axioma in illiquidis nonfit mora, según el cual la liquidez de la deuda se 

constituye en un requisito de la mora del deudor, ha sido aceptado comúnmente tanto por 

nuestra doctrina como por nuestra jurisprudencia16*. 

Se considera que un determinado débito tiene carácter líquido cuando su importe 

tiempo los intereses de las partes. Pero en las obligaciones sin término, que son inmediatamente exigibles, y en 
abstracto exigibles en cualquier momento, a partir de su constitución, el requerimiento de cumplimiento determina 
concretamente el momento en el cual el interés del acreedor se actualiza y la prestación debe ser por ello ejecutada 
ríipidarnenkw Cfi. op. cit. en nota 25, pp. 936-937; vid. igualmente, RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, pp. 13 y 
ss.;VALSECCHi, Sulla illiceitd ..., cit. en nota 1, p. 246. 

'"Cfk. RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 4. 

'6'Señala DÍEZ-PICAZO GIMÉNEz, a este respecto, que: «Parece claro que no podrá exigir hasta que 
la obligación sea exigible, lo que se dará con el vencimiento y la efectiva exigencia de la prestación. pero el hecho 
de que llegue el término previsto para el cumplimiento y que la otra parte haya sido requerida al cumplimiento, no 
significa que esa intimación desprenda toda su eficacia, puesto que el deudor requerido dispone de una excepción 
que le permite enervar o paralizar los efectos de la acción de exigibilidad del acreedor y rehusar la ejecución de la 
prestación (exceptio non adimpleti contractus), y, consecuentemente, los eratos de la mwa no pueden comenzar 
hasta que no se remuevan todos los obstáculos para su exigibilidah. Cfk. op. cit. en nota 1, pp. 526-527; vid. 
igualmente, PADiLLA, op. cit. en nota 141, p. 53. 

'62Vid. DÍEz-PICBZO, op. cit. en nota 1, p. 629; DÍEZ-PICAZO, Mora del deudor y liquidez de la 
deuda. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1984, Cuadernos Civitas de 
Jurisprudencia Civil, 1984, pp. 1835 y SS.; RUIZ-RICO RUIZ, Intereses moratorias. Elprincipio in illiquidis non 

fit muru; revisión de la doctrina, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1994, pp. 905 y SS.; sobre el origen 
histórico de tal axioma vid. BENA?TI, op. cit. en nota 1, pp. 91 y SS.; D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 
1 ,  p. 530. 



está determinado o puede serlo mediante simples operaciones de cálculo aritrnéti~o'~~. Por 

el contrario, se reputa ilíquido cuando, para especificar su cuantía, se requiere el desarrollo 

de un juicio'64. 

La iíiquidez, en este sentido, impide la exigibiiidad de la obligación y se fundamenta 

en la ausencia de reproche ante la falta de pago del deudor que ignora aún la cuantía de su 

deudaI6'. 

Sin embargo, estas conclusiones deben ser graduadas en cuanto a que es prcciso 

determinar si la liquidez debe ser entendida como absoluta y plena determinación de la 

calidad y cantidad de la deuda o, por el contrario, debe acogerse otro significado más 

flexible de la 

En nuestro Derecho, las posiciones de la doctrina y jurisprudencia no son unánimes 

acerca de la adrnisibilidad o exclusión de la regla in i l l iq~idis '~~.  

En aquellas hipótesis en las que no se niega la existencia de la deuda, pero se disiente 

de la pretensión del acreedor, por considerarla excesiva, no parece que sea adecuada la 

solución de excluir la posibilidad de constituir en mora al deudor. En este caso, deberá 

entenderse que el obligado se encuentra en mora al menos en aquella porción de la deuda 

IQVid. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 630; RUE-RICO RUIZ, op. cit. en nota 162, p. 91 1. 

'61GRAMUNT señala, con referencia al crédito pecuniario9 que su iliquidez supone «que la pretensión 
crediticia se fundamenta sobre un crédito cuya cuantia ha de determinarse realizando la valoración monetaria de 
bienes o de efectos patrimoniales)). Cii. op. cit. en nota 1, p. 19; vid. igualmente CARUSI, Sulla mora in iiiiquidis 
e su akune quesfioni in tema d'indennitb d'awiamento, Rassegna di Dintto Civile, 1994, no 2, p. 468. 

I6Vid. CARUSI, op. cit. en nota 164, p. 468; GRAMUNT indica, en cuanto a ia ignorancia del deudor 
acerca de la cuantía de su deuda, que: «la duda no se plantea en tomo a la certeza del crédito, sino únicamente en 
orden a la concreción de lo que el deudor debe prestan), pues de presentarse la duda respecto a la certeza del crédito 
no podría hablarse de incumplimiento hasta quedar claramente determinada la misma. Vid. op. cit. en nota 1, p. 
20 y nota 26. 

'&Vid. D~Z-PICAZO que, asimismo, se expresa en los siguientes términos: «Esta afirmación requiere, 
sin embargo, alguna matización. Partiendo de la idea generalizada de que la liquidez supone una plena 
determinación y piena certidumbre sobre la calidad y, sobre todo, sobre las cantidades de la prestación, hay que 
admitir que entre la absoluta concreción y determinación y la total liquidez hay una serie de graduaciones que no 
siempre merecen el mismo tipo de enjuiciamiento)). Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 629630; vid. igualmente 
GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 21; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, p. 527. 

I6vid. BELTRÁN DE HEREDM Y OMS, op. cit. en nota 1, pp. 89-90; ALBALmEJO, Derecho. .., 
cit. en nota 1, pp. 193-195; RUIZ-RICO RUE,  op. cit. en nota 162, pp. 905 y SS. 



que acepta como válida16'. 

Parece, de otro modo, que según se desprende de los artículos 1.273'69, 1 .1ó7170, 

1 .44717' y 1 .448 '~~  del Código civil, en nuestro Derecho no es posible la admisión de una 

obligación sin que su objeto esté determinado o sea determinable, sin necesidad de un 

acuerdo posterior entre las partes para fijarlo. De todo ello resulta que se niega la 

factibilidad de una iliquidez absoluta del débito, pues es condición ineludible, para la 

existencia del contrato, que su objeto esté determinado o sea 

Finahnente, la doctrina se cuestiona si la liquidez de la deuda es condición de la 

exigibilidad de la misma o de la impuputilidad del incumplimiento de la obligación. 

Para los partidarios de la primera posición, la obligación es exigible únicamente 

cuando reúna todos los requisitos necesarios para que pueda ser considerada como tal, 

'68Vid. D&-PICUO, op. cit. en nota 1, p. 630; DÍEz-FICAZO G&?~Ez, op. cit. en ilota 1, p. 528; 
GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 22; RUIZ-RICO RUIZ, op. cit. en nota 162, pp. 91 1 y ss. 

'69Artículo 1.273 del Código civil. «El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto 
a su especie. La indeterminación en la cantidad no será obstáculo para la existencia del contrato, siempre que sea 
posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio enire los contratantes). 

'70Artí~~lo 1.167 del Código civil. ((Cuando la obligación consista en entregar una cosa indeterminada 
o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podrá exigirla de la calidad 
superior, ni el deudor entregarla de la inferiom. 

'7'Artículo 1 .M7 del Código civil. «Para que el precio se tenga por cierto bastai-á que lo sea con referencia 
a otra cosa cierta, o que se deje su sefialarniento al arbitrio de persona determinada. 

Si ésta no pudiere o no quisiere señalarlo, quedarri ineficaz el contrato». 

172Artí~~lo 1 A48 del Código civil. «También se tendrá por cierto el precio en la venta de valores, granos, 
líquidos y demás cosas iüngibles, cuando se señale el que la cosa vendida tuviera en determinado día, bolsa o 
mercado. o se fije un tanto mayor o menor que el precio del día, bolsa o mercado, con tal que sea cierto». 

'73Cí?. D~Z-PICMO G E ~ N E z ,  op. cit. en nota 1, p. 529 y SS. Por otro lado, esta misma autora se 
pregunta si influye en la constitución en mora el hecho de que el deudor pudiera ignorar si tiene una deuda, a quién 
debe pagar o cuanto debe pagar: ((Comenzando por la ignorancia de la existencia de la obligación hay que decir 
que si el supuesto fuera susceptible de darse en la realidad habría que contestar afirmativamente. El deudor que no 
sabe que debe no puede incurrir en mora. Pero esto es así no por la mora en sí, sino porque lo que no habría es 
incumplimiento, porque ni siquiera existiría una obligación válida y eficaz [...] admitiendo la posibilidad de una 
iliquidez parcial o relativa de la obligación, hay que afirmar que si el deudor incumple absolutamente el pago 
quedará automáticamente constituido en mora en la parte F e  conoce y que no se discute, salvo que cumpla por uno 
de los medios reconocidos como idóneos y eficaces por el ordenamiento. En la parte discutida se deberá analizar, 
no la imputabilidad del incumplimiento al deudor, sino más bien su inimputabilidad [...] Así, será el deudor 
incumplidor en esa parte discutida quien deba probar, en primer lugar, la efectiva y razonable iliquidez y no la 
aparente indeterminación de la misma». Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 532-534. 



siendo uno de elIos el de ia liquidez de Ia de~da"~ .  

El segundo grupo de autores considera que lo que debe valorarse, en realidad, es la 

actitud de un deudor diligente y, de este modo, constituir en mora a aquel obligado que no 

alcance ese patrón. Estimar que la liquidez de la deuda es condición de la imputabilidad 

llevará a concluir que en la parte del débito, cuya cuantía discute el obligado, debe analizarse 

la inimputabilidad de la misma al deudor y, para ello, será preciso aplicar las reglas generales 

de imputación del incumplimie~~to. Esto supone que sobre aquél rccaerá la carga de la 

prueba de la efectiva iliquidez, es decir, que la falta de determinación de una parte de la 

deuda no le es imputable. En caso contrario, deberá ser considerado en mora desde el 

instante mismo del inc~mpliraiiento'~~. 

Por otro lado, las posiciones de la doctrina italiana no son del todo coincidentes 

acerca de la consideración de la liquidez como presupuesto para la constitución en mora del 

deudor. No obstante, manifiesta una gran prudencia en el rechazo de la regla in illiquidis, 

quizás por el conocimiento del carácter no definitivo de los ar,pmentos propuestos 

habitualmente para sostener la señalada solución, sobre todo si se parte de la base de que 

el Codice civile no contiene disposición específica alguna en esta 

Los autores que entienden que la liquidez debe ser considerada como un presupuesto 

de la constitución en mora, indican que el deudor no está en condiciones de cumplir su 

prestación sino hasta que haya sido precisado eficazmente el contenido de su obligación. En 

174ViJ. D~Z-PICAZO, op. cit. cn nota 1, p. 631; por su parte DÍEz-PICASO GIMENEZ indica que si 
se considera, desde un punto de vista práctico, que la liquidez es un requisito necesario para la efectiva exigibilidad 
de la deuda por parte del acreedor, se beneficiaría de manera injusta a los deudores, puesto que hasta que su cuantía 
no estuviera absoIutamente determinada éste no estaría obligado al pago de la deuda. «Con ello, además, se 
incitan's a los deudores a discutir la cuantía de sus deudas para hacerlas jurídicamente ilíquidas y, además de 
fomentar la litigiosidad, se limitaría del derecho de crédito y se restari'a dcacia a las medidas de protección del 
mismo)). Para la autora, ante estos supuestos debería aplicarse la norma contenida en el artículo 1.169.2" del Código 
civil («Sin embargo, cuando la deuda tuvicrc una parte líquida y otra ¡líquida, podrá exigir el acreedor y hacer el 
deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda»), por lo que concluye que la liquidez absoluta, 
entendida como plena determinación de la deuda, no es presupuesto de la exigibilidad de la obligación. Vid. op. 
cit. en nota 1, pp. 532-533. 

'"Vid. ~h-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 534. 

'76SeñaIa BENATTI, en este sentido, que el silencio del legislador no puede asumir un significado 
unívoco, pues, puede ser entendido en el sentido del rechazo del principio propuesto o en el del sentido opuesto. 
Vid. op. cit. en nora 1, p. 97. 



estos casos, es necesario que la cuantía de la deuda sea líqnicla para constituirle en mora'77. 

De este modo, se piensa que, a pesar del vencimiento del término o del requerimiento de 

pago, el deudor no puede ser constituido en mora cuando el débito no ha estado 

determinado en su precisa cuantía178. 

Por otro lado, los autores que niegan la eficacia de la liquidez como presupuesto de 

la mora'79 señalan que los artículos que se oponen a la existencia de la regla in illiquidis son 

el 1.2 19 y el 445 del Codice civile. 

Para éstos, el artículo 1.2 19, segundo párrafo, número lo, según el cual no es 

necesaria la constitución en mora cuando la deuda deriva de un hecho ilícito, puede 

interpretarse en el sentido de que los efectos de la mora se producen en el momento de 

surgir la obligación del resarcimiento del daño, independientemente de la determinación de 

la suma debida, por lo que se excluye la liquidez de los presupuestos de relevancia del 

retardol8'. 

Del artículo 445 del Codice'" podría pensarse que desde el momento de la 

constitución en mora empieza a transcurrir la obligación de pagar los alimentos y, por tanto, 

desde aquel instante son debidos también los intereses de su cuantía, aunque no se haya 

'77Vid. NATOLI y BIGLIAZZI-GEN, op. cit. en nota 1, p. 244, GIORGIANNI, op. cit. en nota 35, p. 
868; CARUSI, op. cit. en nota 164, p. 468; RUGGIERO, op. cit. en nota 3, p. 141. 

"*Vid. BENAlT, op. cit. en nota 1, pp. 91-96. 

'790bserva CARUSI que estas posiciories dwlnnales tal vez puedan deberse al incremento de la 
sensibilidad hacia la tutela del acreedor h t e  a una posible devaluación de la moneda, o quizás también a la 
patológica lentitud del procedimiento civil, o, asimismo, debido a un no siempre claro conocimiento de la 
autonomía de los conceptos de crédito ¡líquido y crédito de valor, o, finalmente. portodas estas razones combinadas 
entre sí. Todo lo cual, según el autor, parece haber conducido a una apertura de las puertas hacia la consideración 
de la constitución en mora in illiquidis. Vid. op. cit. en nota 164, p. 468. 

le% contra, BENAlT indica que esta norma podría significar el principio opuesto: «se podría asegurar 
que la norma se V i  a disponer que para que se realicen los efectos de la mora no se requiere intimación alguna, 
sin excluir el requisito de la liquidez, ya que el retardo se verifica en concreto únicamente cuando el débito haya 
sido liquidado». Cfr. op. cit. en nota 1, p. 99. 

181Artículo 445 del Codice civile. «Gli alimenti sono dovuti da1 giorno della domanda giudiziale o dai 
giorno della costituzione in mora dell'obbligato, quando questa costituzione sia seguita, entre sei mesi, M a  
domanda giudiziale». 

((Los alimentos se deben desde el día de la demanda judicial o desde el día de la constitución en mora del 
obligado, cuando a esta constitución se le suceda, dentro de seis meses, demanda judicial». 



establecido su importe'82. 

Asimismo, se ha señalado que fas exigencias de justicia podrían llevar a sostener que 

la iliquidez de la obligación de resarcimiento por hecho ilícito no puede considerarse como 

un obstáculo para la relevancia del retard~"~. 

Junto a estos argumentos, según los cuales el retardo en la ejecución de la prestación 

es relevante a pesar de la iliquidez del crédito, se añaden dos nuevas premisas: la obligación 

de restitución por pago indebido -artículo 2.033 del Codice civile- y el resarcimiento por 

incumplimiento -artículo 1.2 18 del mismo cuerpo legal-. 

Se considera al accipiens de mala fe igual, en tema de mora, que al autor de un 

hecho ilícito y, por ello, automáticamente constituido en mora desde el momento en que 

surge la obligación de restituir no sólo la cosa debida y sus htos ,  sino tambiCn aquello que 

percibió, a pesar de la iliquidez de estos últimos184. 

En cuanto a la irrelevancia de la iliquidez en la ejecución de la obligación de resarcir 

los daños por incumplimiento, se considera inaceptable que el deudor pueda negarse a pagar 

si invoca como excusa tal iliquidez de la deuda, pues en las hipótesis en las cusales 

sobreviene una imposibilidad de la prestación después de que el deudor haya sido requerido 

por escrito para cumplir, no se puede admitir que la tutela del acreedor sea menor que 

aquella que tendría si la prestación fuera aún posible. En esta último caso, el deudor 

responde siempre del retardo cuando no cumpla tan pronto se le intime. En el anterior 

supuesto, por el contrario, todo requerimiento de cumplimiento sería vano hasta que no 

IS2En contra de esta interpretación también se manifiesta BENA?TI que señala que, igualmente, puede 
acogerse otra opinión: «La norma tendría solamente la h c i ó n  de establecer que la obligación alimenticia nace no 
ya cuando concurran los presupuestos económicos sino cuando se efectúa la demanda mediante un acto formal; de 
retardo podrá hablarse en el caso en el que, una vez determinado por el juez la cuantía de la pensión, el deudor no 
cumpla tempestivamente. La elección entre una u otra interpretación deberá hacerse tcniendo presente los intereses 
que aquellas normas están dirigidos a tutelm. Cfi. op. cit. en nota 1, p. 100. 

'83Responde a un canon fundamental de la vida de relación que el patrimonio del perjudicado sea 
completamente restituido de las consecuencias perjudiciales causadas por el ilícito. Vid. CARUSI, op. cit. en nota 
164, pp. 469-470. 

lWNo obstante, se señala que el accipiens puede conocer, en base a las reglas de la buena tkica-pericia, 
cuantos h t o s  es capaz de producir un determinado bien, si se encuentra convenientemente explotado y, de ahí, se 
infiere que no existe obstáculo alguno para calcular su cuantía. Vid. BENATTI, op. cit. en nota 1, pp. 102-103. 



sobreviniese la liq~idación"~. 

En esta misma línea, también se ha apuntado que en el Ordenamiento Jurídico 

italiano la afirmación de que no es recibido el principio in illiquidis se funda en otras dos 

consideraciones: de un lado, el que el deudor de una suma ilíquida disfi-ute de ventajas hasta 

que se produzca el cumplimiento efectivo y, por ello, parece justo calcular, respecto de esta 

suma, los intereses en compensación de tal prove~ho''~. Y, de otro, el principio en cuestión 

contrasta con la valoración que en la economía moderna asume el retardo en el 

cumplimiento de la ~bligación''~. 

Frente a estos argumentos, otros autores se decantan por una solución intermedia'88. 

De este modo, se considera que cuando la determinación acerca de la liquidez de la deuda 

queda fuera del control del deudor, bien porque se conñe a un tercero -artículos 1.349 y 

1.473 del Codice civile-, o bien se determine por el juez en ausencia de pacto expreso de 

las partes -artículos 1.657,l .Y09 y 2.225 del Codice civile-, en estos supuestos, no se puede 

pretender que el obligado ejecute la prestación en el momento del requerimiento de pago 

por el acreedor cuando el tercero o el juez aún no hayan establecido el quantum debeatur. 

Si por el deudor es imposible averiguar la entidad de la suma debida, su eventual retardo, 

por tanto, no le debe ser imputado. Por el contrario, la iliquidez es irrelevante, a los fines 

de la constitución en mora, siempre que la prestación no esté determinada pero el deudor 

sea capaz, con la normal diligencia, de proceder a su determina~ión'~~. 

'"Vid. BENAlTi, op. cit. en nota 1, p. 103. 

Is6Este mismo argumento se aprecia en nuestro Tribunal Supremo, concretamente en las Sentencias de 
5 de abril de 1992 y 2 1 de marzo de 1994: «Cabe también concebir que, si se pretende conceder, ai acreedor a quien 
se debe una cantidad, una protección judicial completa de sus derechos, no basta con entregar aquello que, en su 
día, se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en que se le entrega, debe representar tal suma, y ello, no 
por tratarse de una deuda de valor, sino también, y aunque no lo fuera, porque si las cosas, incluso fungibles y 
dinerarias, son susceptibles de producir WOS -léase h tos  civiles o intereses-, no parece justo que los produzcan 
cn hvor de quien debió entregarlas ya w n  anterioridad a su verdadero dueño, es decir, al acreedor». 

187SeIiala BENAl'Ti que estos relieves son insuficientes para demostrar la inexistencia de la precitada 
máxima Vid. op. cit. en nota 1, p. 104. 

ls8Vid. NATOLI y BIGLMZZI-GERI, op. cit. en nata 1, pp. 244-245; MAZZARESE, op. cit. en nota 1, 
pp. 446-447; RAVAZZOM, op. cit. en nota 1, p. 906. 

IS9Vid. RAVAZZBNI, op. cit. en nota 1, p. 906; MAZZARESE, op. cit. en nota 1, pp. 446-447; NATOLI 
y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 1, p. 245. 



3.2.4. LA IMPUTABILIDAD AL DEUDOR DEL INCUMPLIMIENTO 

Dos son las posturas que se destacan en torno a la consideración de si la imputación 

al deudor del incumplimiento se estima como un presupuesto para su constitución en mora. 

Con carácter general, se ha señalado que es sustancial a la constitución en mora que 

el retraso en el cumplimiento de la obligación sea imputable al deudorlgO. 

Para los autores que consideran la moru solvendi como una forma más de infracción- 

incumplimiento de la obligación, ésta no debe tener reglas diferentes a aquellas que rigen 

con carácter general en el incumplimiento. Por ello, es el caso fortuito -artículo 1.105 del 

Código civil-, entendido como impedimento a la realización de la prestación inimputabk, 

el único límite de la responsabilidad contractual por incumplimiento. Sólo aquellos 

impedimentos fortuitos y temporales exoneran al deudor de la responsabilidad por mora, se 

excluyen, de este modo, sus efectos y conse~uencias'~'. 

El régimen de la carga de la prueba debe seguir las reglas establecidas, con carácter 

general, para todos los supuestos de responsabilidad del deudor192. 

Puede afirmarse, en este sentido, que los Códigos que elaboran a partir de la 

imputabilidad la construcción dogmática de la mora rechazan su aplicabilidad si ésta es 

inimputable al Sin embargo, los Códigos que preceptúan a la mora simplemente 

' T i d .  BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, op. cit. en nota 1, p. 90; SANTOS BRIZ, op. cit. en nota 3, 
p. 62; PUIG BRUTAU, op. cit. en nota 3, pp. 645 y SS.; ALBALADEJO, Comentario. .., cit. en nota 1, pp. 355 y 
cs.; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 628-629; HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 332; PADILLA, 
op. cit en nata 141, pp. 87 y SS.; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, pp. 534-535; GRARIUNT, op. cit. 
en nota 1, pp. 87 y SS. 

19'Vid., por todos, DÍEZ-PICAZO que, además, señala lo siguiente: (Así, no habrá mora, si el retraso 
obedece a un previo incumplimiento de obligaciones que incumbían al acreedor o en general a un hecho del 
acreedor (v. gr., el retraso del contratista en la terminación de la obra se debe a incumplimiento de obligaciones 
asumidas por el dueño; cf?. SSTS de 12 de mayo de 198 1). O el retraso ha sido buscado por el propio acreedor en 
su propio interés)). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 629. 

W i d .  BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, op. cit. en nota 1 ,  pp. 91-92. 

' T i d .  GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 97; por su parte, PADILLA indica que del articulo 509 del 
Código civil argentino, última parte («Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor debe 
probar que no le es imputable))), no parece deducirse que el legislador haya regulado Únicamente un sistema de 
mora objetiva y no basada en la culpa. «No; ambas pueden convivir pacíficamente sin que se conmueva ningún 
principio como no sea la pretendida inmutabilidad de las opiniones vatidas wn anterioridah. Cfi. op. cit. en nota 
141, p. 149; LÓPEZ CABANA apunta que e1 artículo 509 del Código civil argentino fue interpretado en el sentido 
que establecía la exigencia de culpa en el deudor, sin embargo, señala que la redacción de precitado artículo es 



como una infracción de la obligación la hacen compatible con la presencia del caso 

fortuito'94. 

De otro modo, si se considera la constitución en mora no como una idacción del 

derecho de crédito, sino como un efecto de la misma, habrá que tener en cuenta dos 

posibilidades, s e g h  se hayan o no distribuido los riesgos entre las partes antes del momento 

de la *acción de la obligación. En primer lugar, en los supuestos contemplados en el 

primer párrafo del artículo 1.100 del Código civil, al no haberse distribuido, convencional 

o legalmente, los riesgos con anterioridad al incumplimiento, debe de considerarse que la 

irnputabilidad si es un presupuesto de la constitución en mora del deudor, de tal modo que 

cualquier impedimento que no le pueda ser imputado le exonera de las consecuencias del 

retraso en la ejecución de la prestación. Mientras que, en segundo lugar, si se produjo un 

reparto de los riesgos con anterioridad al incumplimiento, bien por pacto o por expresa 

determinación de la ley o por las circunstancias o la naturaleza de la prestación, la mora 

surtirá todos sus efectos desde el mismo momento del incumplimiento y, asimismo, el 

obligado no podrá exonerarse por la concurrencia de un caso fortuito195. 

ambigua, pero que, no obstante, no cabe otra cosa que reconocer que: «a) que la redacción del  culo 509 infine 
se refiere a las responsabilidades derivadas de la mora y no de la demora, como -criterio correctivo- ha sido 
sefialado insistentemente por la doctrina. Por ello, la ley, si bien adopta la concepción objetiva de la mora, permite 
eximirse al deudor que demuestre que no le es imputable; b) que la Mta de irnputabilidad a que alude la ley puede 
acreditarse demostrando que no se es culpable, desembarazándose de la imputabilidad moral, o c) que la ley admite 
que tampoco es imputable por fallar la relación causal, y desde este punto de vista no habrá imputabilidad por ser 
el deudor ajeno al incumplimiento (extraneidad), o -m& simplemente- por falta de constitución en mora, cn las 
hipótesis en que se requiere interpelación». Cfr. La demora en el hrechoprivado, Buenos Aires, 1989, pp. 93-95. 

'94GñíWUNT hace referencia, en este sentido, a los a~%culos 1.21 8 del Codice civile italiano y al 1.147 
y 1.148 del Code civil fiancés. Vid. op. cit. en nota 1, p. 97. 

lg5Cfi. DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, que, igualmente, sefiala que si el deudor pretende la exoneración sólo 
le queda «probar que el incumplimiento le es imputable al acreedor o a un tercero del que no debe responder [...] 
la imputabilidad es requisito del incumplimiento y, por ende en estos casos, también de la mara». Op. cit. en nota 
1, p. 535. 



3.2.5.1. CONCEPTO 

Este elemento sí se considera que constituye un requisito de la constitución en mora 

siempre y cuando no resulte excluido en Wtud del segundo párrafo del artículo 1.100 del 

Código civil'96. 

La intimación o interpelación es el requerimiento que hace el acreedor al deudor en 

virtud del cual reclama el cumplimiento inmediato de la pre~tación'~~. Se trata de una 

declaración de voluntad del acreedor, dirigida al deudor y destinada a hacerle conocer la 

voluntad no equívoca de aquél de obtener el cumplimiento1y8. Su contenido debe producir 

en el deudor la convicción de que el acreedor no admitirá una mayor dilación en la ejecución 

Desde otro ángulo, puede indicarse que se trata de una advertencia que se hace al 

deudor acerca de la finalización de la tolerancia del retraso otorgado por el acreedor, o de 

que tal condescendencia en la tardanza nunca le ha sido conferida2". 

l%Ce. D~EZ-PICAZO GIMENEZ, op. cit- en nota 1, p. 535; GRAMIJNT, op. cit. en nota 1, p. 27. 

!"Vid. HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 334; ABALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, 
p. 360; BADOSA, op. cit. en nota 10, p. 33; SANTOS BRZZ, op. cit. en nota 3, p. 63; BENA'ITI, op. cit. en nota 
1, p. 138; NATOLI y BIGLIAZZI-GEN, op. cit. en nota 1, pp. 246 y SS.; VISINTINI, op. cit. en nota 35, pp. 440 
y SS.; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, pp. 4 y SS.; BONNEAU, op. cit. en nota 2, p. 1; SALEILLES, op. cit. en 
nota 2, p. 24; PLANIOL et EUPERT, op. cit. en nota 2, p. 82; WELLL et TE&, op. cit. en nota 2, p. 470; 
MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, op. cit. en nota 2, p. 245; CARBONNIER, op. cit. en nota 7, p. 31 h. 

'Vid.  NATOLI y BIGLLPIZZI-GEN, op. cit. en nota 1, p. 248. 

' T i d .  HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 335; indica RAVAZZONi que basta cualquier 
declaración de voluntad del acreedor siempre que de la misma resulte su intención de que se cumpla el crédito. 
(Basta que del contexto se contenga la expresión de la no equívoca voluntad del acreedor de ser pagado y que 
cualquier otra fiasecontenida en tal declaración no tenga significados imprecisos o se oponga a esta  voluntad,^. Cfi. 
op. cit. en nota 1, p. 905; por su parte, ALBALADEJO, a este respecto, se pronuncia en los siguientes términos: 
«se tiene que tratar de una verdadera exigencia (reclamación o requerimiento o interpelación o intimación) de pago; 
no bastando el mero recordatorio que dirija el acreedor al deudor. De todas maneras, que haya una u otra figura no 
depende de la forma de expresarse, que, por corrección, puede ser en apariencia la de amable indicación que, según 
su sentido en el tráfico, sustancialmente encierre la supradicha exigencia». Ce .  Comentario.. ., cit. en nota 1, p. 360. 

200Cf?. BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, vp. cit. en nota 1, p. 92; GRAMUNT apunta que hasta el 
momento en que el acreedor reclama el pago al deudor existe una situación de permisividad por su parte. 
«Permisividad que cesa en el mismo momento en que el acreedor interpela. Este criterio determina de forma 



En definitiva, puede defínirse la intimación como aquel acto mediante el cwl  el 

acreedor participa al deudor, de un modo inequívoco, su intención de obtener 

inmediatamente y, corno fuere, ternpestivamente, el cumplimiento, por lo que excluye de 

este modo su disponibilidad a tolerar una prórroga respecto al mismo201. 

3.2.5.2. NATURALEZA JURIDICA 

En cuanto a su naturaleza, se la considera como una declaración de voluntad 

recepticia202, en virtud de la cual el acreedor pretende la ejecución de la prestación y traslada 

al deudor la indicación de su obligación de ~iampli?~~. 

Es un acto en el que, en virtud de una declaración de voluntad, se transforma una 

situación jurídica precedente204, en el que precisamente se considera la voluntad de pretender 

tal alteración, y cuyos efectos son consecuencia y se regulan normativamente, en tanto que 

esencial el contenido de la declaración intimatoria. De este modo, no basta que la declaración del acreedor sea un 
mero recordatorio de la deuda pendiente de cumplimiento, sino que taxativamente ha de compeler al deudor a la 
satisfacción del crédito)). Cfi. op. cit. en nota 1 ,  p. 28: en el mismo sentido, vid. CANO MARTÍNEZ DE 
VELASCO, op. cit. en nota 141, p. 57. 

"'Cfi. MAZZARESE, op. cit. en nota 1, p. 447. 

202Se señala, respecto a las declaraciones de voluntad recepticias, que necesariamente han de ir dirigidas 
a una o más personas, determinadas o indeterminadas, y no producen efectos jurídicos si no llegan al conocimiento 
de siis destinatarios. Vid., por todos, D~Z-PICAZO y GULLÓN, Sistema de derecho civil, Vol I, Madrid. 1985, 
p. 493. 

203Vid. HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 338; CASTÁN, op. cit. en nota 74, p. 213; DÍEz- 
PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 632; D~Z-PICAZO G ~ ~ É N E Z ,  op. cit. en nota 1, p. 537; PADILLA, op. cit. en 
nota 141, p. 375; GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 29; ALBALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, p. 361; 
SANTOS BRIZ, op. cit. en nota 3, p. 63; CANO MARTÍNEZ DE VELASCO, op. cit. en nota 141, p. 58; PUIG 
PEÑA, op. cit. en nota 3, p. 172; VISINTINI, op. cit. en nota 35, p. 441; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 21; 
NATOLI y BIGLLAZZI-GEN, op. cit. en nota 1, p. 254. 

204PADILLA, en este sentido, señala que no es exacta la afirmación de VON TlTHR de que el acreedor 
sólo quiere ejercer su derecho, pero no modificar el estado jurídico, pues considera que éste ((precisamente quiere 
que el cumplimiento modifique el estado jurídico preexistente; que la obligación se extinga dando así satisfacción 
a su acmcia .  Y esa finalidad, en nuestro derecho, tipifica el acto jurídico (artículo 994 Código civil argentino))). 
C5. op. cit. en nota 141, p. 375; en contra se manifiesta LLAMB~s  que entiende que la intimación es un hecho 
jurídico ~cpoique aquí no es esencial la finalidad de producir una consecuencia de derecho, que es el carácter típico 
del acto jurídico en nuestro derecho (art. 944 Cód. Civ.), o negocio jurídico de la terminología alemana, italiana 
y espaííola [...] es un acto que persigue un resultado material, la realización del pago, al que la ley le asigna un 
efecto jurídico: la situación de mora del deudor. Y como el efecto proviene de la ley más que de la voluntad del 
acreedor, decimos que es un hecho jurídico y no un acto jurídico». Cík Estudio sobre la mora en las obligaciones, 
Buenos Aires, 1965, p. 17. 



no están sujetos a la disposición del declarante205. Consecuencia de lo anterior es que para 

su eficacia es preciso que su contenido llegue a conocimiento del propio deudo?06. Su 

resultado, por tanto, consiste en el conocimiento del deudor de la exigencia del 

cumplimiento de su ~bligación'~~. 

Acerca de la eficacia del acto de constitución en mora del deudor, la doctrina italiana 

se ha planteado si, para que la mora se verifique, es o no necesario que desde el momento 

en que la intimación llegue a conocimiento del obligado, puede transcurrir un periodo de 

tiempo conveniente, si bien breve, antes de que éste obedezca el requerimiento del 

acreedo?08 o, si por el contrario, el deudor debe ejecutar inmediatamente la prestación desde 

el mismo instante en que llega a su conocimiento el contenido de la i~~terpelación~~~. 

Los partidarios de la primera interpretación, alegan a su favor el que el artículo 

1.219 del Codice civile señala que los herederos del deudor moroso, a su fallecimiento, 

estarán constituidos en mora pasados ocho días desde el recibimiento de la 

A favor de la automaticidad de la constitución en mora se ha invocado el artículo 

1.334 del C o d i ~ e ~ ~ ~ .  Frente a este argumento, se ha señalado que la utilización del anterior 

'''Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 632; DÍEZPICAZO G&NJ~z, op. cit. en nota 1, p. 538. 

206Vid. VISINTINI, op. cit. en nota 35, p. 441; asimismo, RAVAZZONI, en esta línea, indica que: 
((Tenemos una declaración que debe necesariamente ser comunicada a un determinado e infungible destinatario 
y que puede decirse perfecta solamente en el momento en el que llegue a conocimiento de éste)). Cf?. op. cit. en nota 
35. p. 21; vid. también, MAZZARESE, op. cit. en nota 1, p. 448; BENATTI, op. cit. en nota 1, pp. 144-145. 

'"'Vid. CANO MARTíNEz DE VELASCO, op. cit. en nota 141, p. 58; NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, 
op. cit. en nota 1, p. 248. 

'osvid, RBVAZZONI, op. cit. en nota 35, pp. 7 y SS.; y en op. cit. en nota 1, p. 906. 

2"Wid. NATOLI y BIGLIASZI-GERL op. cit. en nota 1, pp. 251 y SS.; MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, 
p. 942; BENATTI, op. cit. en nota 1, pp. 146-149. 

"OCi?. NATOLI y BIGLLAZZI-GERI, op. cit. en nota 1, p. 250; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 7 
y op. cit. en nota 1, p. 906; por su parte, BENATTi indica que para esta interpreksidn no soti de ayuda las 
disposiciones invocadas sobre el término a favor de los herederos, «En cuanto que, en el sentido del artículo 1.454 
el ((adecuado término)) se refiere exclusivamente a los fines de la resolución del contrato, no ya a la finalidad de 
los efectos moratonos, mientras que la norma relativa a los herederos es bastante específica para que de ésta se 
pueda obtener una regla general». Cff. op. cit. en nota 1, p. 147. 

21LArtículo 1.334 del Codice civile italiano. «Gli atti unilateraliproducono efletto da1 momento in cui 
pervengono a conoscenza áella persona alla quale sono destinati)). 

(Jos actos unilaterales producen efecto desde el momento en el que llegan a conocimiento de la persona 
a la cual están destinados». 



artículo es exacta en Ias hipótesis en las que el cumplimiento de la obligación se agota en la 

esfera del deudor y no es necesaria ninguna actividad de colaboración del acreedor, pero 

cuando se requiera una actividad de cooperación la solución indicada no es válida212. 

Como solución intermedia, también se ha propuesto la tesis según la cual el 

recibimiento de la intimación comporte, a cargo del obligado, el tempestivo cumplimiento 

de los actos preparatorios necesarios para poner, lo más pronto posible, la prestación a 

disposición del acreedo9l3. 

Por último, a los fines de conciliar las posturas citadas, se indica que el único modo 

de superar el problema supone analizar caso por caso, sobre la base de las reglas contenidas 

en los artículos 1.175 y 1.375 del Codice civiíe, así como dejar abierta también la posibilidad 

al deudor de un cierto lapso de tiempo para cumplir tras recibir la interpelación, en 

consideración a la naturaleza o a las modalidades de ejecución de la prestación, y con 

arreglo a1 principio de la buena fezi4 

"'Ck BENAlTI, que, además, indica que cuando se requiera la cooperación del acreedor, se llegaría al 
extremo de considerar al deudor responsable de la imposibilidad no imputale apenas reciba la intimación, sin que 
le haya dado materialmente tiempo para cumplir, lo cual sena absurdo. «Por ejemplo, en las obligacionesportable 
(que deben ser cumplidas en el domicilio del acreedor) sin término, el deudor incurriría en la responsabilidad ex 
art. 1.221, si durante el viaje hacia el domicilio del acreedor, en el mismo día en el que le ha sido notificada la 
interpelación, la cosa perece por caso fortuito)). Cfr. op. cit. en nota 1, pp. 147-148. 

"3En este sentido, NATOLI y BIGLIAZZí-GERI no se muestran partidarios de la tesis de BIANCA segíin 
la cual a hvor del deudor deberá computarse el tiempo necesario para el cumplimiento de aquellos actos 
preparatorios que por la naturaleza misma de la prestación deben preceder inmediatamente al momento del 
cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 1, p. 252; BENAlTI, en esta dirección, indica que: «Porque el acto de 
constiiución en mora consiste en una intimación al cumplimiento, los efectos comienzan a transcurrir cuando ha 
pasado el período estrictamente necesario para la ejecución: el deudor debe estar pronto a cumplir desde el 
momento en el que el crédito es exigible; después de la intimación es necesario concederle el tiempo preciso para 
proporcionar la prestación al acreedor [...] problema delicado es establecer un criterio para determinar el modicum 
tempus; en particular se trata de examinar si en cualquier hipótesis debe indicarse en la intimación el tiempo de 
cumplimiento. Cuando el acreedor puede obtener la prestación en cualquier momento que se presente el deudor o 
bien cuando éste puede acercarse al domicilio del acreedor sin el peligro de un acceso inútil, el criterio se deduce 
de la cláusula de la buena fe (arts. 1 .l75 y 1.375 Codice civile), coordinada con otros indicios tales corno el lugar 
del cumplimiento, la existencia de un término y similares. En las obligaciones que deben ser cumplidas en un lugar 
distinto del domicilio del deudor o del acreedor, no basta que éste d i c e  un simple requerimiento: en éste debe 
indicar el día en el que se hallará en el lugar de pago. En ausencia de esto no se puede afirmar que corresponda al 
deudor «hacer una tempestiva declaración de oferta, indicando el tiempo y el modo con el que trate de proceder a 
la ejecución». La intimación es un acto con el que el acreedor requiere al cumplimiento: por tanto si el deudor no 
conoce el momento en el que el acreedor está pronto a recibir la prestación, no se encuentra en disposición de 
cumplir y entonces la intimación no alcanza su finalidah. Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 148-149. 

214Cfi. MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, p. 942; NATOLI y EZIGLIAZZI-GEN, op. cit. en nota 1, p. 253; 
BENAlTi, op. cit. en nota 1, p. 148. 



3.2.5.3. CAPACIDAD DE LAS PARTES 

La intimación es el requerimiento de pago hecho por el acreedor y dirigido al deudor 

para que éste cumpla la obligación. En principio, los sujetos legitimados para la emisión 

válida del requerimiento de pago son el propio acreedor y sus representantes legales o 

voluntarios215. 

Respecto al deudor, la intimación debe ser recibida por éste o por su 

representante216, no obstante, es preciso que su contenido llegue a conocimiento del sujeto 

obligado2". 

Por otro lado, se discute si las personas legitimadas para constituir en mora al 

deudor deben tener capacidad de obrar o bien es suíicienle la capacidad jurídica en ellos. 

Referente al acreedor, la opinión prevalente es que precisa capacidad de obrar para 

la emisión de la declaración de voluntad contenida en la intimación218. 

Se ha señalado que el argumento recogido en el artículo l. 190 del Codice chile, a 

los ñnes de afirmar el requisito de la capacidad en el acreedor para requerir el cumplimiento, 

presenta el límite de valer exclusivamente dentro del ámbito de aplicación de la citada 

norma, ésta ha sido dictada en relación a una sola categoría de obligaciones, las de dar. 

Sobre esto, parece que el problema relativo a la capacidad del destinatario de la prestación 

pueda asumir un distinto relieve cuando se trate de obligaciones que no tienen por objeto 

215Vid. BENATTT, op. cit. en nota 1, pp. 1 15- 1 16; HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 340; vid. 
también NATOLI y BIGLlAZZl-GERI, op. cit. en nota 1, pp. 254-256. 

''Vid. HERNÁWDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 340; LLAMBÍAs, sp. cit. en nota 204, p. 19; 
GIORGI, op. cit. en nota 3, pp. 91-92. 

217Vid. PUIG PEÑA, op. cit. en nota 3, p. 172; ALBALADEJO, Derecho ..., cit. en nota 1, p. 197; 
PADILLA, op. cit. en nota 141, p. 377; HFBNÁNDEz GIL, F., por su parte, indica que si los deudores son varios 
y se encuentran unidos por vínculos de solidaridad, la intimación puede dirigirse contra cualquiera de ellos, 
produciéndose la mora de forma colectiva. ((Esta cuestión no está resuelta en el Código civil, pero hay que 
inclinarse por la afirmativa, pues cada deudor viene obligado al cumplimiento íntegro de la prestación (arts. 1.137 
y 1.142 C.C.) por lo que si es requerido de pago sus consecuencias se propagan al gnipo)). Cfi. op. cit. en nota 1, 
p. 340; en contra deestos últimos argumentos se pronuncia RAVAZZONI: «En hipótesis de obligaciones solidarias 
pasivas, la intimación dirigida a uno solo de los deudores no vale para constituir en mora a los otros, vale, sin 
embargo, para interrumpir la prescripción también para los otros -y, esto es, desarrollar uno de los efectos típicos 
de la constitución en mora-». Cí?. op. cit. en nota 1, p. 905. 

'''Vid., por todos, HERNÁNDEZ GiL, F., op. cit. en nota 1, p. 343. 



la entrega de una cosa219. 

Respecto a determinadas prestaciones de hacer, puede resultar irrelevante cualquier 

juicio que se haga acerca de la capacidad del acreedor. Por ejemplo, cuando se trate de la 

realización de un intervención quirúrgica, o de recoger los h t o s ,  cultivar un huerto, reparar 

el techo de una casa o una maquinaria de una determinada fábrica. Sin embargo, se indica 

que, irachso en estas prestaciones es preciso un control del acreedor sobre el 

comportamiento del deudor, a los fines de verificar la exactitud del cumplimiento de la 

obligación. En los supuestos en los cuales el cumplimiento requiera de un elevado grado de 

especialización, o de conocirniientos técnicos que harfan ese control del acreedor inútil, o 

bien dificil examinar si se ha ejecutado correctamente la prestación, éste podría siempre 

comprobar el cuidado, diligencia y competencia del obligado en el cumplimiento a través del 

juicio de un experto o perito. 

Por ello, se indica que quien tiene derecho a una prestación de hacer debe ser 

tutelado, para darle la posibilidad de cerciorarse de la exactitud de la prestación, del mismo 

modo que el destinatario de una obligación de dar. Se evita, de esta manera, una 

injustificada diversidad de tratamientos del acreedor en el cumplimiento de obligaciones de 

dar y de ha~e2'~.  

Se concluye, en este sentido, que el acreedor incapaz no puede intimar válidamente, 

ya que el pago a él efectuado no siempre es apto para liberar al deudor en aquellos 

supuestos en los que se hace oportuno una verificación del cumplimiento por su parte. 

De otro modo, en aquellas obligaciones en las que la ejecución se agota en la esfera 

jurídica del deudor, y en relación a las ciiales no se precisa de una actividad de cooperacion 

o de control por parte del acreedopl, se ha señalado que es irrelevante la capacidad de éste, 

pues al no ser necesaria su intervención en las distintas fases a travks dc las quc sc rcaliza 

el cumplimiento, se considera que no existe motivo alguno para negar la validez de la 

intimación efectuada por un incapaz, pues, en este caso, el deudor puede cumplir apenas 

219Ct?. BENAITI, op. cit. en nota 1, p. 120. 

ZZOCfi. BENA'iTí, op. cit. en nota 1 ,  p. 122. 

"'Como por ejemplo la obligación de un empresario de cesar la concurrencia mercantil, o en obligaciones 
consistentes en la emisión de una declaración de voluntad por parte del deudor. 



reciba la interpelación sin correr riesgos de clase alguna sobre la eficacia de su cumplimiento 

que se ejecutará, de este modo, en completo provecho del a~reedo?~~.  

En cuanto al deudor, se afirma que la intimación, para alcanzar su objeto, debe ser 

conocida por él mismo es, por eilo, necesario que el obligado esté en condiciones de 

entender el sigxñcado del acto. El hecho de que se trate de un acto desventajoso para él e, 

igualmente, el que ésta se dirija a un sujeto no legitimado para cumplir, hacen concluir que 

no es suficiente la capacidad jurídica en el deudor, sino que es preciso que concurra en él 

la capacidad de obrdZ3. Por tanto, si el deudor es incapaz, para la plena eficacia de la 

declaración recepticia, deberá ser puesta en conocimiento de su representante legal224. 

3.2.5.4. CONTENIDO DE LA IN?'IMACIQPJ 

Es opinión pacífica en la doctrina el que si con la intimación se reclama una 

prestación distinta de la debida, ésta no es idónea para constituir en mora al deudor, puesto 

que con ella, lo que efectivamente se solicita es aquello que realmente se debe225. 

Eí problema surge cuando lo que se reclama es una prestación mayor de la que 

realmente se adeuda226. La doctrina se encuentra dividida en torno a esta cuestión. 

Algunos autores niegan la eficacia de la intimación incluso también para aquella 

porción de la deuda que se considera efectivamente debidazz7. 

"Vid. BENAIT, op. cit. en nota 1, p. 123. 

=Vid. NATOLI y BICTr.,IAZZT-C3ERI, op. cit. en nota 1, p. 254. 

224Cfi- VISINTIMI, op. cit. en nota 35, p. 441; vid. también -SE, op. cit. en nota 1, p. 448. 

225Vid., por todos, HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 343; ENNECCERUS, Tratado u'e 
Derecho civil, Tomo f l  Vol. I, Barcelona, 1954, p. 263. 

226ENNECCERUS indica que si se puede suponer que, aunque el contenido del requerimiento fuera 
correcto, el deudor no hubiese cumplido o si, conforme a la buena fe, tuviera que esperarse de él que, a la vista de 
la intimación, ofreciera la prestación tal y corno es debida, incurriría también en rnom Vid. op. cit. en nota 225, 
p. 263; vid. asimismo, HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 344. 

227Vid. RAVAZSONI, OP. cit. en nota 35, p. 24; y en op. cit. en nota 1, este mismo autor matiza que en 
estos casos es necesario que la voluntad del acreedor de recibir la prestación sea clara y dehitiva, si no consta su 
voluntad en este sentido, el deudor no puede estar seguro de si el acreedor recibirá una prestación menor, parcial 
desde el punto de vista del acreedor, luego no puede considerarse que se encuentre constituido en mora. Si, por el 
conirario, «cuando el acreedor requiera una suma mayor, pero declare expresamente o, como fiera, resulte clara 



Otros señalan que el requerimiento es ineficaz, pero no de un modo absoluto e 

incondicional, sino que habrá que analizar caso por caso para determinar su validez?28. 

Para otros, la invalidez de la intimación excesiva es injustificada y se trata de una 

medida demasiado rigurosa, primero porque cuando el acreedor indique la fuente del 

crédito, esto significa que no pretende más de lo que le corresponde y, segundo, al ser la 

intimación una invitación a pagar, ésta genera sus efectos independientemente del hecho de 

que aquél estime tener derecho a una suma mayor que la convenida229. 

Por último, se considera que la negación de la plena ineficacia del requerimiento 

excesivo cncuentra su fundamento en la función de la intimción, que es aquella de 

manifestar la voluntad del acreedor de obtener inmediatamente el cumplimiento, y ha sido 

acogida, igualmente, en los supuestos de iliquidez del crédito cuando el deudor impugna 

injustamente la cuantía de la deuda y no coopera a la necesaria liquidación230. 

3.2.5.5. FORMA DE LA INTIMACIQN 

La forma de realizar el requerimiento de pago por el acreedor es libre, pues nuestro 

Ordenamiento Jurídico consiente tanto en la intimación judicial como en la e~trajudicial~~'. 

En la intimación extrajudicial se aplica el principio de absoluta libertad de forma, 

siempre que exprese, de modo suficiente, la exigencia del cumplimiento por parte del 

su intención de recibir también una prestación menor, -desde su punto de vista, parcial- la intimación puede valer 
perfectamente a los ñnes de la constitución en mora del deudom. Vid. op. cit. en nota 1, p. 906. 

228En este sentido HERNÁNDEz GIL, F., indica que el requerimiento no sería ineficaz si se demuestra 
que el deudor no hubiera atendido a la intimación reaiizada de f m a  correcta, tampoco cuando el exceso sea 
producto de un manifiesto equívoco del acreedor o de la persona que coopere con él. «En las declaraciones de 
voluntad mediatas no puede imputarse al declarante la equivocación sufnda en la transmisión de la declaración 
formada y exteriorizada congruentemente. En las declaraciones de voluntad inmediatas el error material del 
declarante, o de su cooperador material, en la cantidad no hace ineficaz el requerimiento». Cfi. op. cit. en nota 1, 
p. 344. 

229ENGEE, por su parte indica que la intimación no pierde sus efectos si el acreedor reclama más de lo 
que le es debido, pues, para este autor, ésta es válida por el montante exacto. Vid. op. cit. en nota 2, p. 464. 

23"Vid. VISINTINI, w. cit. en nota 35, pp. 441-442; HERNÁNDEz GL, F., op. cit. en nota 1, p. 345; 
PUIG PEÑA, op. cit. en nota 3, p. 173 y notas 32 y 33. 

'Vid. ~h-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 632; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 538; 
HERNÁIWEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 348. 



acreedor'32. 

En esta línea, no deberán tener eficacia aquellas intimaciones del acreedor en las que 

únicamente informe o notifique al deudor la existencia de la deuda233. 

En la reclamación judicial, la forma se determina con arreglo a la legislación procesal 

vigente y, normalmente, es la interposición de la demanda o cualquier otro acto de iniciación 

del procedimiento la que se considera como requerimiento de pago234. Se indica que ésta es 

la invitación más h e  para ~ ~ m ~ p ~ ~ .  

Por otro Ido, el Ordenamiento Jurídico italiano exige la forma escrita para la validez 

de la ex artícuIo 1.219 del Codice civilP7. De estc modo, se advierte al deudor 

'32Vid. ALBALADEJO, Derecha. ., cit. en nota 1, p. 1 97; GRAMUNT, op. cit. en nota 1, pp. 30-3 1 ; 
PADILLA, op. cit. en nota 141, pp. 375-376. 

-'Vid. D ~ P I C A Z O ,  op. cit. en nota 1, p. 632; HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en notn 1, pp. 348-349; 
D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 538; PU'IG PEÑA, op. cit. en nota 3, p. 172. 

234Vid. T)~z-PICAZO que, asimismo. señala que a la demanda judicial también se le puede equiparar 
la petición de medidas cautelares previas al proceso, corno por ejemplo, la solicitud de embargo preventivo e, 
igualmente, el acto de conciliación. «Por excepción, pueden considerarse como actos constitutivos de la mora las 
reclamaciones judiciales en que se contenga una pretensión diferente que presuponga el incumplimiento de la 
obligación. La ST5 de S de noviembre de 1990 (Social) admite como intimación el proceso scguido por un 
trabajador que pide la reincorporación a la empresa después de un periodo de excedencia, en relación con el salario 
dejado de percibim. Cí?. op. cit. en nota 1, p. 632. 

U5Vid. HERNÁNDEZ GIL, F., que, en este sentido, indica los siguiente: «En la forma judicial encuentra 
su más clara expresión la voluntad del acreedor de reclamar la prestación, pues en la demanda ha de fijarse con 
claridad y precisión lo que se pida (art. 524 de la LEC.). Pero existen dificultades sobre los efectos intimatorios que 
pueden producir las demandas nulas procesalmente y las demandas interpuestas arik juez incompetente [...] su 
validez (de la intimación) no debe ofiecm dudas si distinguimos la ineficacia procesal de la demanda de los efectos 
extraprocesales derivados de la demanda nula El requerimiento judicial nulo se convierte formalmente en 
requerimiento extrajudicial ptrfectarnente válido; sólo está condicionado a que el contenido sea claro y concluyente 
y llegue a conocimiento del deudor [...] En cambio, si la nulidad de la demanda procede de otra circunstancia, 
valdrá externa e internamente corno requerimiento extrajudicial, porque el demandado al proponer la excepción 
dilatoria de defecto legal de la demanda (art. 533, núm. 6 de la LEC.) aunque no esté obligado a contestarla conoce 
la petición contenida en el suplico de la misma. La constitución en mora nu deriva de la denlanda nula, sino dcl 
conocimiento que tuvo el deudor de su contenido, que es independiente de que se ajustara o no a las formas 
prescritas por la LEC. Supuesto distinto es el de las demandas en que se solicite sólo la resolución y no el 
cumplimiento; la demanda de resolución nula no vale como acto extrajudicial de constitución en mora por 
imperativos del artículo 1.100, que sólo considera los requerimientos judiciales o extrajudiciales cuando se dirigen 
a obtener el cumplimiento de la obligación. Las demandas alternativas de cumplimiento o resolución son eficaces 
corno requerimiento extrajudicial. Si la demanda se interpone ante juez incompetente son aplicables las mismas 
soluciones, porque la LEC. somete esta situación al mismo tratamiento, excepción dilatoria (art. 533, no 1) que al 
defecto legal en el modo de proponer la demanda>). Cff. op. cit. en nota 1, pp. 349-351. 

9L4VAZZONI sefiala, a propósito de la forma escrita del requerimiento, que: (quisi to que no se puede 
no  interpretar como una particular concesión de importancia a la actividad de cooperación del acreedor 
(especialmente si se considera que la obligación normalmente surge sin algún requisito de forma escrita ad 



de la seriedad de las intenciones del acreedor y de la gravedad de las consecuencias que se 

le pueden derivar de la persistencia en la dilación al cumplimiento de la obligación238. 

Sin embargo, en la doctrina se discute si la forma escrita afecta a la validez del acto 

s solamente a la prueba del 

Para el Ordenamiento Jurídico fiancés el artículo 1.139 del &de civiP4O señala que, 

en principio, para constiíuir en mora al deudor deberá hacerse mediante intimación judicial, 

pcro, igualmente se admite que pueda operarse mediante el empleo de un acto 

De modo general rige en el Derecho francés el principio de libertad de forma para 

essentiam)~. Cfi. op. cit. en nota 35, p. 21. 

237Artí~~lo 1.219 del Codice civile italiano. (di debitore & costituito in mora mediante intimazione o 
richiesta fatta per iscrittm. 

«El deudor está constituido en mora mediante intimación o requerimiento hecho por escrito)). 

Z38Vid. RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, pp. 21-22. 

USrISINTINI afirma que la opinión más comente asigna a la exigencia del artículo 1.2 19, del carácter 
estricto de la intimación, una cualidad adsubstantian y, por ello, de requisito esencial para la validez del acto, «sin 
embargo, se puede discutir la oportunidad de una regla impuesta a tal riguroso formalismo en relación a la 
exigencia actual del comercio y al principio de corrección -correttezza- que gobierna las relaciones obligatorias y 
que en estos supuestos exigiría que se diese también relieve a requerimientos verbales serios». Indica esta autora 
que también la jurispmdencia tiende a desvincularse del formalismo legislativo y, de cualquier modo, se puede 
fundadamente opinar que la norma es dispositiva y que, por ello, se permite a las partes acordar dar relevancia a 
una interpelación verbal. Vid. op. cit. en nota 35, p. 442; BENATTi, por su parte, al basarse en el carácter 
dispositivo del artículo 1.139 del Code Napoleón, que es el precedente del artículo 1.21 9 del Codice civile, admite 
que éste permite a las partes modificar el régimen legal de la constitución en mora y establecer que en las 
obligaciones a término el simple vencimiento sea suficiente para constituir al deudor en mora. «Por tanto, como 
no se opone al artículo 1.1 39 del Code Napoleón, el acuerdo de las partes sobre la admisibilidad dc la interpelación 
verbal, del mismo modo se debe considerar válido un acuerdo similar en el sentido del artículo 1.219 del Codice. 
A este resultado conduce un ulterior argumento recogido del origen histórico del rígido formalismo en tema de 
mora debendi. La forma escrita ha sido introducida por la costumbre francesa, a los fines de advertir al deudor que 
el acreedor no tolerará ningún retraso en el pago, y, de ahí, para hacerle reflexionar sobre las graves sanciones en 
su contra en las hipótesis de retardo. Se trata, por tanto, de una regla dictada en exclusiva tutela del deudor, y nada 
impide que renuncie a una disposición que le favorezca). Cí?. op. cit. en nota 1, pp. 133-134; vid. también 
MAGAZZÚ, op. cit. en nota 25, pp. 941-942; MAZZhRESE, op. cit. en nota 1, pp. 447-448; RAVAZZONI, op. 
cit. en nota 35, pp. 21-22; NATOLI y BIGLIAZZI-GEN op. cit. en nota 1, p. 249. 

240Artí~~lo 1.139 del Code civil h c é s .  «El deudor se constituye en mora mediante interpelación judicial 
o por un acto equivalente, como una carta, cuando resulte de sus términos una interpelación suficiente. El deudor 
está constituido en mora por el efecto del convenio, cuando éste fije que, sin que sea necesario un acto y por el solo 
vencimiento del término, el deudor estará en mora». 

241Vid. PLAMOL et RIPERT, op. cit. en nota 2, pp. 82 y SS.; wEILL et TE&, op. cit. en nota 2, p. 471; 
BONNEAU, op. cit. en nota 2, p. 4; CARBONNIER, op. cit.'en nota 2, p. 316. 



la interpelación, siempre que se manifieste de un modo claro la voluntad del acreedor de 

exigir el cumplimiento de la obligación. 

Se considera que todos los actos que manifiesten solemnemente la voluntad de 

acreedor de reclamar aquello que se le debe constituyen los actos equivalentes a los que 

hace referencia el artículo 1.139 del Code ~ i v i ? ~ ~ .  

Con respecto a la correspondencia, incluso certificada, telegramas o declaraciones 

verbales, se consideran, en principio, insuficientes para constituir en mora al deudor pues 

no pueden ser estimadas como equivalentes a la intimación. No obstante, se ha señalado que 

la tendencia actual está dirigida a simplificar lo más posible los fornmalismos de la 

constitución en mora, y toda vez que si se admite, con carácter general, la posibilidad de que 

las partes puedan dispensar la exigencia de roda forma respecto de la misma, ex artículo 

1.139 injke ,  también se debe aceptar que una simple carta certificada sea suficiente, si las 

partes así lo han convenido, y siempre que de la misma resulte una interpelación lo 

suficientemente 

De esta suerte, los procedimientos de constitución en mora regulados en el artículo 

1.139 del Code civil no se considera que sean de orden Se permite, en este 

sentido, a las partes el acuerdo de otras formas para la misma, tales como una interpelación 

verbal o una visita del acreedor al deudo?45. 

' ' " C ~ .  BONNEAU que, además, indica que pueden constituir interpelación un acto que un procurador 
envía a otro e, incluso, una demanda judicial. Op. cit. en nota 2, p. 4, no 41. 

243Vid., a este respecto, PIAMOL et RPERT, op. cit. en nota 2, p. 83; DUPONT DELESTRAINT, Droii 
civil. Les obligattians, París, 198 1 ,  p. 93; WELLL et TE&, op. cit. en nota 2, p. 472; MAEaTY, RAYNAUD, 
JESTAZ, op. cit. en nota 2, p. 246; MALAURDE et AYNÉs, Droif civil. Les obligations, París, 199311994, p. 473; 
PERRARD, La mise en &muere et les dommages-interets compematoires, Juris Classeur Périodique, 1945,I, 
p. 466. 

244Vid. BONNEAU, op. cit. en nota 2, p. 4, no 42; PLANIOL et RPERT, op. cit. en nota 2, pp. 82 y SS.; 

MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 243, p. 473. 

"SBONNEAU indica, en este sentido, lo siguiente: «Cierto que el artículo 1.139 no alude directamente 
a la facultad de simplificar convencionalmente las reglas de forma de la constitución en mora, pero esta solución 
deriva de la posibilidad reconocida a las partes de derogar la necesidad de constituir en mora a una de ellas)). 
Asimismo, y respecto a lo seíialado en el artículo 1.139 in fine seflala que; «esta disposición significa que el 
contrato puede dispensar al acreedor de constituir en mora al deudor, y que éste lo estará desde el vencimiento del 
término que afecte a su obligación». Cí?. op. cit. en nota 2, p. 2, no 12 y p. 4, no 42; PLANIOL et RIPERT se 
expresan en términos similares: «En varias circunstancias la constitución en mora resulta de la simple llegada del 
término sin que sea necesario dirigir al deudor intimación alguna. Estas excepciones resultan tanto del convenio 
como de la ley. Se puede convenir que el deudor se amshk i  en mora por el solo hecho de que el término acordado 



Por último, se ha señalado por la Corte de Casación que los jueces tienen poder 

soberano para apreciar si un determinado acto está redactado en términos adecuadamente 

formales para ser apto a los fines de la constitución en mora del deudor. Esto permite 

suponer que un acto cualquiera podría, si es preciso, ser estimado como válido, con el 

propósito de constituir en mora sil obligado, con la única condición de que exprese de modo 

suficientemente categórico la voluntad del acreedor de obtener la ejecución inmediata de la 

obligación y de que efectivamente llegue a conocimiento de aquél246. 

Los efectos del tiempo en relación a la interpelación se determinan en función de una 

concreta especialidad: la obligación ha de ser exigible, de otro modo la interpelación es 

inefi~ai?~~. 

En las obligaciones a plazo, no cabe reclamación de la deuda antes del vencimiento 

del término de la prestaciónz4'. En éstas no se exime al acreedor de su obligación de requerir 

expire sin que ejecute su obligación. Este convenio está previsto por la ley (art. 1.139) y es frecuentemente utilizado. 
Puede ser tácito y resultar de las circunstancias. El Code civil lo sobreentiende cuando declara que el deudor está 
en mora cuando la cosa que está obligado a dar o a hacer no pueda ser dada o hecha más que en un cierto plazo dc 
tiempo que ha dejado pasar (art. 1.146). Fuera de estos casos la dispensa de la constitución en mora depende de 
la interpretación de la voluntad. Esto se admite en todos los casos donde la constitución en mora no tendría razón 
de ser a consecuencia de la naturaleza de la obligación: obligación de hacer que debe ser ejecutada de manera 
regular y continuada [...] obligación de origen delictual o cuasidelictual. Ésta se hace igualmente inútil por hecho 
del deudor, si él mismo se reconoce en mora, o si ha tomado la iniciativa de dar a conocer al acreedor su negativa 
a la ejecución. Por la fuerza de las cosas y por extensión del artículo 1.146, no se concibe cuando el deudor, por su 
culpa, se ha puesto en imposibilidad material y definitiva de ejecutar su obligación [...] la Icy misma, cn cicrtas 
hipótesis, considera al deudor constituido en mora de pleno derecho. Así el ladrón está, de pleno derecho, en mora 
de restituir la cosa robada, o aquel que ha recibido de mala fe una cosa a sabiendas de que no se le debía, o el 
mandatario que emplea para usos propios las sumas entregadas)). Cfi. op. cit. en nota 2, pp. 84-86; vid. también 
WEILL et TE&, op. cit. en nota 2, pp. 474-475; MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, op. cit. en nota 2, p. 247; vid. 
asimismo, respecto del Ordenamiento Jurídico suizo, ENGEL, op. cit. en nota 2, pp. 465-467. 

2461ndican, cn cstc scntido, PLANIOL et RIPERT que la jurisprudencia parece, en esta orientación, dar 
menor importancia a la forma de la manifestación de voluntad que a su contenido. Vid. op. cit. en nota 2, p. 84; 
vid., igualmente, WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 2, p. 472; MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, op. cit. en nota 
2, p. 246, MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 243, pp. 472-473. 

247Cí?. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 3 1. 

'%ASARTE en este sentido, al referirse a la fijación del término o señalamiento del plazo, indica los 
siguiente: «Uno y otro pueden identificarse cronológicamente con toda facilidad, determinándose cuál es el 
momento en que la obligación resulta exigible por parte del acreedor, pues hasta entonces la obligación -existente 



al deudor para que ejecute la prestación, pues aquél tendrá que proceder a la intimación para 

que el obligado cumpla, wna vez se haya verifícado íntegramente el plazo previsto para 

ello249. Lo mismo se aplica para las obligaciones con termino inicial de cumplimiento250, 

término suspen~ivo'~', o término final o r e so l~ to r io~~~ ,  pues en todas ellas, el transcurso de 

la concreta indicación del momento temporal determina la materialización efectiva de las 

Respecto a las obligaciones puras, tradicionalmente se ha defendido la exigibilidad 

inmediata de las mismas. En este caso, se admite que el acreedor pueda exigir el 

y válida- pende del advenimiento del momento temporal concreto determinado en el título constitutivo de aquélla 
t...] no se deben confundir las obligaciones a término (que fijan el momento en que ha de cumplirse la prestación) 
y las obligaciones a plazo (donde éste consiste en el lapso de tiempo dentro del cual debe realizarse la prestación) 
[...] las obligaciones aplazadas sólo serán exigibles cuando el día llegue, esto es, mando haya transcurrido 
enteramente el p l m  o haya sido superado el término en sentido estricto, sin que el deudor haya procedido a realizar 
la prestación debida (a salvo, por supuesto, lo dicho en relación con el denominado término esencial). Ahora bien, 
ni aun transcurrido completamente el plazo sin que haya cumplido el deudor, puede afirmarse que éste sea deudor 
moroso en sentido técnico, pues como es bien sabido (art. 1.100), en nuestro sistema es necesaria la intimación al 
deudor, salvo que otra cosa se encontrara prevista en el título constitutivo de la obligación o se dedujera de su 
naturaleza y circunstancias». Cf?. Comentario al articulo 1.125 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, pp. 101-102. 

Z49i'id. D~Z-PICBZO GLMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 537; LASARTE, op. cit. en nota 248, p. 102; 
HERNÁNDEz GIL, F., op. cit. en nota 1, pp. 363-364; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 
70, pp. 250-251; LLAMB~S,  op. cit. en nota 204, p. 29; BENATTI, op. cit. en nota 1, p. 141; NATOLI y 
BIGLIAZZI-GERi, op. cit. en nota 1, p. 247; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 25 y en op. cit. en nota 1, p. 906. 

%n este sentido, D~Z-PICAZO seihla que la llegada del dies no opera como un rquisito dcl 
nacimiento del derecho de crédito, sino como un presupuesto para su ejercicio. Para este jurista, el derecho existe, 
aunque no pueda todavía ser ejercitado. «Ésta es, a mi juicio, la solución correcta. El derecho de crédito existe ya, 
aunque el titular no pueda dirigirse al deudor para reclamar la total ejecución de la prestación. Puede, sin embargo, 
ejercitar acciones tendentes a la conservación del derecho mismo o de las cosas debidas, incluso antes de la llegada 
del término, y puede, igualmente, enajenar o traspasar a otra persona su derecho de crédito. En el mismo sentido 
el deudor asume, incluso antes de la llegada del término, unos deberes de conservación, de diligencia y de 
preparación de la prestacióm. Cfk. op. cit. en 11ula 1, pp. 325-326; vid. tanlbiin LASARTE, op. cit. en nota 248, 
p. 102; HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 354; D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en notrt 1, p. 537. 

251Para HERNÁNDEz GIL, en las hipótesis de plazo suspensivo, el cumplimiento de la obligación 
únicamente se exige cuando la misma haya vencido, «pero el requerimiento se puede emitir antes de que llegue la 
fecha, cierta, del vencimiento. En tal hipótesis la intimación sólo produce sus efectos cuando la prestación debe ser 
realizada La exigibilidad está condicionada por el vencimiento, pero no el requerimiento, que sólo es una invitación 
clara y expresa al cumplimiento para cuando la obligaci6n sea exigible». Ci?. op. d. en nota 1, p. 354. 

252Vid. DÍEz-PICBZO, op. cit en nota 1, p. 328; D~Z-PICAZO G&NEZ, op. cit. en nota 1, pp. 536- 
537. 

253Vid, LASARTE, op. cit. en nota 248, p. 100; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 537. 



cumplimiento de la obligación en cualquier momento254. 

No obstante, se indica que la exigibilidad inmediata no debe entenderse con todo 

rigor, que conduzca a interpretaciones absurdas y exigencias de imposible cumplimiento255. 

El deudor, por ello, no se constituye en mora automáticamente, pues ha de transcurrir un 

plazo razonable que le permita cumplir, y a cuya finalización, sin que se ejecute la 

prestación, deberá acreditarse de forma indubitada la voluntad del mismo de incumplir la 

o bliga~ión*~~. 

Para algún autor, de otro modo, se entiende que la interpelación es un requisito 

necesario para fijar el momento del in~urnpíimiento del En las obligaciones puras 

254Vid., al respecto, DÍEZ-PICAZO GMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 537; BENATTI, op. cit. en nota 1, 
p. 141. 

255CEr. ÁLVAREZ VIGARAY, Comentario al articulo 1.113 de¡ Código civil, Comentario del Código 
civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, p. 76. 

256Respecto a la inmediata exigibilidad de las obligaciones puras, ÁLVAREZ VIGARAY indica lo 
siguiente: «En este sentido el art. 62 C. de C., no obstante ser más necesaria la celeridad en el cumplimiento en la 
contratación mercantil, establece que, a hlta de término establecido por convenio o disposición especial, serán 
exigibles las obligaciones a los diez días si sólo produjeran acción ordinaria, y al día inmediato si llevaran 
aparejada ejecución. La STS 20-X-1982 declaró que «no se in6inge el art. 1.1 13 CC. señalando un plazo prudencial 
para que los demandados hagan el pago de las sumas a que se les declare obligadas, porque axi ello no desconoce 
la sentencia que la obligación de que se trata es exigible desde luego, ni altera su carácter de pura» y la STS 2 1 -1ii- 
1984 estableció que «obligándole un individuo a satisfacer a otro cierta cantidad cuando sus circunstancias se lo 
permitan, se ajusta a la ley y a la jurisprudencia la sentencia que estima pura dicha obligación, puesto que no 
depende de acontecimiento alguno incierto, ni está aplazada a día determinado, y la expresión de pagar cuando sus 
circunstancias se lo permitan ai deudor es redundante». El pári-afo final del art. 1.1 13 equipara a la obligación pura 
la condicional resolutona en fase de pendencia. en cuanto a su exigibilidad, puesto que ambas surgen desde luego, 
sin perjuicio de los efectos de la resoluciCPn en el caso de que en la sometida a condición resolutoria se realice el 
evento». Cf?. op. cit. en nota 255, p. 76; asimismo, BELTRÁN DE EEREDiA Y CASTAÑO, en este sentido, 
señala que: «Por lo cual parece evidente que la fórmula "exigible, desde luego" del artículo 1.1 13 dcbc scr 
interpretada en el sentido de que la obligación que no tiene tdmino inicial, ni expreso ni tácito, su cumplimiento 
puede hacerse, "desde luego", por el deudor, y, por otra parte, el acreedor podrá también exigirlo, "desde luego". 
Es la fórmula empleada por el BGB alemán (9 271) y después de él por el Código civil suizo de las obligaciones 
(artn'culo 75). En el antiguo Derecho español se interpretaba también de esta misma forma, porque se establecía que 
cuando la obligación no tuviese un día señalado, los Tribunales, a instancia del acreedor, podían establecerlo, 
determinando cuándo pudiese exigirse aquella obligación. l...] Y este mismo sentido para la interpretación del 
articulo 1.1 13 del Código civil, se encuentra también recogido en la doctrina del Tribunal Supremo español, que 
estima que el hecho de señalar el plazo prudencial para que se cumpla la obligación, no implica desconocimiento 
de que la obligación de que se trata es exigible desde luego, ni altera su carácter de pura, templando de este modo 
la rigidez de la letra de la ley, con la permisión de un tempus modicum que facilite el cumplimiento». Cfi. op. cit. 
en nota 70, pp. 251-252; vid. en igual sentido, HERNÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 1, p. 252. 

D~Z-PICAZO GIMÉNEZ que, en esta línea, indica lo siguiente: «Pero en este trabajo se defiende 
que en realidad la interpelación es un presupuesto necesario para la determinación del incumplimiento, para 
calificar de ilícita la inúacción del deudor y ello sólo adquiere sentido en las obligaciones donde vencimiento y 
exigibilidad no van unidas, es decir, en las obligaciones puras, con plazo inicial de cumplimiento o sometidas a 



ocurre que la constitución de la misma equivale a su vencimiento, desde ei momento en el 

que nacen surge el deber de cumplirlas y, en este sentido, se precisa de la interpelación, no 

sólo por el efecto que tiene de señalar el momento desde el que surgen los efectos de la 

mora, sino por el de fijar el instante desde el que se rnanifiestan los efectos del 

incumplimiento. El hecho de que en estas obligaciones el vencimiento se produzca de forma 

inmediata supone, únicamente, que el deudor puede comenzar con la ejecución de la 

prestación sin que tenga que atender a la llegada de plazo alguno de vencimiento. Es por 

ello, por lo que se concluye que, con carácter general, la interpelación es absolutamente 

necesaria en este tipo de obligaciones258. 

4. LA MORA AUTOMÁTICA 

En nuestro Ordenamiento Juridico, el artículo 1.100 del Código civil, en su segundo 

párrafo, regula dos supuestos heterogéneos en los cuales el deudor incurre en mora sin 

necesidad de interpelación. 

En primer lugar, no se precisa la intimación cuando la propia obfigación o la ley así 

lo determinen de forma expresa. Y, en segundo lugar, aquélla se excluye cuando resulte de 

condición suspensivm. Cfr. op. cit. en nota 1, p. 536. 

Tndica, en este sentido, D~Z-PICAZO GIMÉNEZ que: «Por tanto, cumplir con el requisito de la 
interpelación es necesario, de manera genemi, tanto en las obligaciones con término inicial o condición suspensiva, 
como en las puras. Si esto es así, se puede preguntar ¿cuándo no es necesaria la interpelación para la constitución 
en mora? A lo que se deberá contestar haciendo una análisis de los supuestos contemplados en el párrafo segundo 
del artículo 1.100, así como de todos aquellos en los que la ley ha traspasado al deudor los riesgos de los casos 
fortuitos». Cfr. op. cit. en nota 1, p. 537; en el mismo sentido, CARDENAL F E R N ~ D E z  apunta lo siguiente: 
desde  un punto de vista lógico, el acto de constitución en mora desempefía su función principalmente en las 
obligaciones sin término, fijando el punto del tiempo en el que el acreedor tiene interés en recibir la prestación, y 
no tolera ninguna dilación o retraso por parte del deudor; para este último la intimación cumple el cometido de fijar 
el momento en el que debe prestar, a alta de requerimiento de pago por parte del acreedor, el deudor podría 
permanecer inactivo sin incurrir en responsabilidad». Cf?. op. cit. en nota 5 1, p. 199; vid. igualmente, WElLL a 
TERRÉ, op. cit. en nota 2, p. 471; BONNEAU, op. cit. en nota 2, p. 1, no 3; y, en contra de los anteriores 
argumentos, vid. PADILLA que entiende que en las obligaciones puras la constitución en mora del deudor 
sobreviene inmediatamente si se ha omitido su cumplimiento. Para este autor, la sola idea de tiempo o plazo, 
empaña, en algún sentido, el concepto de obligación pura, pues si tiene plazo no es pura y si no lo tiene, pero hay 
que fijárselo tampoco. Vid. op. cit. en nota 14 1, p. 329. 



la misma naturaleza y circunstancias en que se contrajo la obligación'59. 

En este sentido, el Código redacta tres distintos criterios en los que se pueden incluir 

cada uno de los supuestos característicos en los que el deudor asume los riesgos de los 

casos fortuitos, sin necesidad de ser intimado por el acreedor. 

El primer criterio es el determinado por la ley, y comprende todas las hipótesis en 

las que el Ordenamiento Jurídico impone al deudor la obligación de hacerse cargo de los 

casos fortuitos sobrevenidos. El segundo, es el de la snutonomía de la voluntad de las partes, 

que comprende todos los pactos a los que los contratantes hayan llegado acerca de la 

distribución de tales riesgos y del momento en que ésta haya de ver5carse. Y, por último, 

el tercer criterio es el señalado por la propia naturaleza y circunstancias de la obligación, que 

engloba todo lo relativo a las eventualidades del lugar, del tiempo y del objeto de la misma. 

2591nteresantes son las mclusiones de D~Z-PICAZO GIMÉNEZ en orden a la distinta fhdamentación 
de los dos supuestos de constitución en mora sin interpelación. Para eta autora, existen tres razones que motivan 
a nuestro legislador a establecer estas excepciones a la exigencia de intimación: «la primera es el propio contenido 
de la obligación, es decir, cuando la ley traspasa los riesgos al deudor por el solo hecho de serlo, lo hace atendiendo 
a la naturaleza de la obligación y al comportamiento del obligado, en este sentido, son muchos los preceptos del 
Código en 1- que al obligado se le impone por fiiemi de ley, la obligación de responder de los casos fortuitos (arts. 
1 .O96 m, l .  lo5 pr. que los contempla de modo general, 1.986, 1.185,1.488). En segundo lugar, cuando se permite 
que las partes libre y voluntariamente asuman obligaciones, se está permitiendo que autorregulen sus propios 
intereses y la relación jwidica obligacional a la que se vinculan, es decir, se acoge como una expresión más del 
principio de la autonomía privada (arts. 1.255 y 1.258). Y, en tercer lugar y último lugar, existen algunas 
obligaciones que se asumen con la «condición» de que sean cumplidas en un cierto momento y de una cierta forma 
que sólo el deudor, por sus cualidades personales, profesionales o por la propia entidad de la prestación, sabe 
~uándo y chmo deben ser cumplidas, ademiis en ellas el término previsto por las partes posee naturaleza deadiectio 
diei solutionis causa, aunque no se haya determinado expresamente en el conaato. No es necesaria la existencia 
de un pacto expreso previo, entre los contratantes, para entender que determinados riesgos foriuitos vienen 
implícitamente asumidos con la asunción misma de la obligación. En todos ellos no es necesaria la (qxevia 
constitución en mora» del deudor, porque éste ya está, por decirlo de alguna manera, incurso en ella. Se puede 
adelantar la siguiente idea: en el primer número del segundo párrafo del artículo 1.100, si el deudor, legal o 
convencional y expresamente, ha asumido los riesgos de los casos fortuitos, carece de sentido exigir otro acto para 
hacerle responder de su efectivo acaecimiento, además, hay que añadirle el caso de que las partes hayan pactado 
expresamente que la llegada del témino sea suficiente para traspasarle todos los riesgos. En lo que se refiere al 
segundo número, no se puede pedir la exigencia de la obligación cuando el término implícito fijado por las partes 
para la realización de la prestación era final o poseía el carácter de adiectio solutionis causa, puesta que su llegada 
supone el incumplimiento, sin necesidad de recurrir a criterio alguno de determinación del momento en que debe 
empezar a surtir efectos el ilícito civil. A partir del vencimiento del término final, el deudor habrá incumplido y, 
en consecuencia, se le habrán traspasado los riesgos de los casos fortuitos. Pero además, existen casos en los que 
a pesar de no haberse pactado término final alguno éste debe deducirse y entenderse que a partir de ese momento, 
el deudor asume los riesgos por el incumplimiento, dado que sólo él reconoce cuándo y cómo debe ser ejecutada 
la prestación para no dejarla sometida a riesgos inútiles)). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 542. 



Se hace referencia a todas aquellas hipótesis en las que no se hace necesaria la 

interpelación para que la mora exista, en tanto que la ley así lo ha determinado de forma 

expresa260. 

De este modo, la doctrina ha procedido al estudio de aquellos supuestos normativos 

que deben entenderse como de mora automática. Estos artículos son los siguientes: 284261, 

1.100 £hay6', 1 .6822"3, 1 .724264, 1 .744265, 1.770.2'~~~ y 1 .896267 todos ellos del Código 

260Señala D~Z-PICAZO GIMÉNEZ que de la lectura de esta norma surge la pregunta de averiguar si 
la declaración que debe hacer la ley es la de que no es necesaria la interpelación, la de que la mora existe o la de 
que se producen los efectos que se persiguen con la constitución en mora sin necesidad de ésta «En este trabajo 
se defiende esta última id-. Cfi. op. cit. en nota 1, p. 544. 

261Artículo 284 del Código civil. « Si es en contra del tutor, devengará interés legal desde la aprobación 
de la cuenta)). 

'6ZArtí~~lo 1.100 linal del Código civil. «En las obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incurre 
en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los 
obligados cumple su obligación, empieza la mora para el otro)). 

263Artículo 1.682 del Código civil. «El socio que se ha obligado a aportar una suma en dinero y no la ha 
aportado, es de derecho deudor de los intereses desde el día en que debió aportarla, sin perjuicio de indemnizar 
además los daños que hubiese causado. 

Lo mismo tiene lugar respecto a las sumas que hubiese tomado de la caja social, principiando a contarse 
los intereses desde el día en que las tomó para su beneficio particulm. 

 artículo 1.724 del Código civil. «El mandatario debe intereses de laq cantidades que aplicó a usos 
propios desde el día en que lo hizo, y de las que quede debiendo después de fenecido el mandato, desde que se haya 
constituido en mom). 

265Artículo 1.744 del Código civil. «Si el comodatario destina la cosa a un uso distinto de aquel para que 
se prestó, o la conserva en su poder por más tiempo del convenido, será responsable de su ptrdida, aunque ésta 
sobrevenga por caso fortuito)). 

266Artí~~lo 1.770.2O del Código civil. «Consistiendo el depósito en dinero, se aplicará al depositario lo 
dispuesto respecto al mandatario en el artículo 1.724)). 

267Artí~~lo 1.896 del Código civil. «El que acepta un pago indebido, si hubiera procedido de maia k, 
deberá abonar el interes legal cuando se irate de capitales, o los h t o s  percibidos o debidos percibir cuando la cosa 
recibida los produjere. 

Además responder6 de los menoscabos que la cosa haya sufido por cualquiera causa, y de los perjuicios 
que se irrogaren al que la entregó, hasta que la recobre. No se prestará el caso fortuito cuando hubiese podido 
afectar del mismo modo a las cosas hallándose en poder del que las entregó)). 



Se ha subrayado, en este sentido, que de todas las hipótesis que contemplan las 

anteriores disposiciones, los únicos supuestos que responden a la consideración de mora ex 

re, son los señalados por los artículos 1.682. lo  y 284. En los demás casos, unos no deben 

estimarse como excepciones a la regla de mora mediante interpelación, y en los restantes, 

el motivo de su calificación como mora automática se desprende de la sanción que el Código 

civil impone a detenninadas conductas269. 

En el artículo 1.682 se regulan dos conductas diferentes. En su primer párrafo, la 

derivada de la falta de aportación de la suma a la que se estaba obligado y, en el segundo, 

se preceptúa un supuesto de inversión ilegal de capital ajeno. De ambos, únicamente el 

regulado en el primer párrafo constituye una hipótesis de mora automática270. 

El artículo 1.682. lo contempla ein supuesto de falta de entrega de un determinado 

capital en el momento en el que éste es exigible. Se trata de una hipótesis de mora 

automática en la que la sociedad acreedora tiene derecho a percibir los intereses desde el dkt 

en que surge la obligación de aportar la cuantía adeudada, y de acuerdo con los mismos 

términos del artículo 1 .O95 del Código civil271. 

En este caso, la exigencia efectiva de la obligación se determina por mandato 

268Vid. ALBALADEJO, Comentario. .., cit. en nota 1, p. 362; CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en 
nota 5 1, pp. 353-403; G-T, op. cit. en nota 1, pp. 57-84; DÍEz-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, pp. 
545-552. 

269Cfi. GRAMUNT que, asimismo, indica lo siguiente: «En unos casos, el punto de partida es la 
obligación de intereses que surge a cargo del deudor (arts. 1 .682.Z0, 1.724. lo, 1.770.2' y 1.896. lo) y en otros es la 
responsabilidad por caso fortuito (arts. 1.744 y 1.896.2"). Es decir, parecen contemplarse las consecuencias que la 
mora comporta para el deudon). Cf?. op. cit. en nota 1, p. 58. 

270Cfi. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, pp. 79 y SS.; en contra, se manifiesta CARDENAL FERNÁNDEZ 
que entiende que los dos supuestos del artículo 1.682 constituyen hipótesis de mora ex re. Respecto al primer 
párrafo indica este autor que: ((Sentado que los intereses se deben en cuantía legal, si además se deben a causa de 
un retraso en cumplir una obligación pecuniaria y tiene finalidad indemnizatoria, es válido afirmar que son intereses 
moratorios, o que el socio ha incurrido en moran. Respecto al segundo párrafo, asimismo, observa que la expresión 
((10 mismo tiene lugan) permite interpretarlo en el sentido de que el socio que toma cantidades para su beneficio 
particular es deudor no sólo de los intereses, sino también de los daIios y perjuicios que ello hubiese ocasionado 
a la sociedad, «por lo que se refiere a la deuda de intereses, la causa de los mismos, como indemnización de daños 
y perjuicios, tiene su explicación en la mora en que ha incurrido de forma automática el socio [...J la fórmula del 
artículo 1.100.1" permite entender que la hipótesis se halla expresamente regulada en la llamada mora por 
disposición expresa de la lep. Cfk. op. cit. en nota 5 1, pp. 358-367. 

n'Artículo 1 .O95 del Código civil. «El acreedor tiene derecho a los üutos de la cosa desde que nace la 
obligación de entregarla. Sin embargo, no adquirirá derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada)). 



expreso de la ley, coincidiendo esta con el momento en el que Ia obligación es exigible. Por 

tanto, el momento en el que la obligación es exigible y, por ello, puede tanto cumpiirse 

como ser exigida, y el instante en el que la misma es exigida por el acreedor, en cuyo caso 

debe cumplirse y queda, de este modo, determinado el tiempo de cumplimiento, se funden 

en uno solo, pues la ley suple la voluntad del acreedor de tal modo que fija, de forma 

inmediata, el tiempo de cumplimiento de la obligación a la exigibilidad de la misma272. 

En cuanto a los intereses a los que la citada norma se refiere, se admite que se 

compatibilizan los intereses del dinero con los derivados de los daños y perjuicios 

ocasionados a la sociedad. Esta compatibilidad dcriva del propio propósito del contrato de 

sociedad, lo que supondría que la no aportación del capital comprometido por el socio, tiene 

como consecuencia la producción de daños a la actividad 

Por su parte, el artículo 284 indica que desde la aprobación de la cuenta, el saldo de 

la misma devengará automáticamente el interés legal, si éste es en contra del tutor-deudor. 

Si es a favor, el supuesto se regula en el artículo 283 del Código274. En este último caso, el 

saldo devengará interés desde que el tutelado fue requerido de pago, previa entrega de sus 

bienes. 

* T i d .  D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 545. 

273Para DÍEZ-PICAZO, la obligación de indemnizar por el socio los ddos  que la falta de cumplimiento 
de la obligación de aportación hubiese ocasionado, tiene su fundamento en ei dolo o la culpa del obligado: «Es muy 
probable que el deber de resarcir los daños ulteriores, diferentes o más amplios que los iriterww de las sumas 
debidas, haya de encontrar su fundamento en e1 dolo o en la culpa del deudor. Sin embargo, es claro que la 
responsabilidad por el incumplimiento y el deber indemnizatorio en la medida de los intereses funciona de una 
manera objetiva». Cfi. op- cit. en nota 1 ,  p. 702; por su parte, CARDENAL FERNÁNDEZ expone como en la 
doctrina se indica que, en lo referente a la cuantía de la indemnización, el artículo 1.682 se aparta del 1.108, 
((puesto que la indemnización de los daños y perjuicios por causa de demora en el cumpiimiento de una obligación 
dineraria consiste, a falta de pacto, en el pago del interés legal, mientras que el artículo 1.682 señala, además, el 
deber de indemnizar los d a o s  que el retraso hubiera ocasionado». El autor, asimismo, w~isidera que la 
indemnización de daños y perjuicios tiene su fundamento en el incumplimiento de la obligación y que, en este caso, 
tal inhcción ha consistido en retrasar el cumplimiento de la obligación. «De cuaIquier forma que sea, ni el dolo 
ni la culpa son suíicientes para dar lugar a la responsab'iidad de que tratarnos: el artículo 1.682 presupone en todo 
caso que la suma comprometida todavía no se ha aportado: existe un retraso en cumplim. Cfi. op. cit. en nota 5 1, 
pp. 363-364; por otro lado, para D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, en virtud del artículo 1.682, se devengan 
automáticamente los intereses compensatonos o retributivos, «puesto que la norma diferencia claramente los 
intereses a que da lugar el simple uso y goee de la cosa a los que derivan del incumplimiento. La expresión «sin 
perjuicio de indemnizar los demás daños causados» alude a los intereses estrictamente moratonos causados por 
el incumplimiento retrasado de esta obligación pecuniaria». Cfi. op. cit. en nota 1 ,  p. 545. 

n4Artículo 283 del Código civil. «Si el saldo es a favor del tutor, devengará interés legal desde que el que 
estuvo sometido a tutela sea requerido para el pago, previa entrega de sus bienes)). 



El artículo 284 regula un supuesto de mora ex re, y contempla, al igual que el 

1.682. lo, una hipótesis de falta de entrega de un caudal en el momento en el que éste es 

exigible. Se señala que, del mismo modo que el artículo 1 .682.1°, al ser exigible la cuantía 

del capital que debe entregarse, la ley hace coincidir, también para este supuesto, el 

momento en que la obligación es exigible con el instante en que la misma es exigida por el 

a~ reedo?~~ .  

Por otro lado, el artículo 1.896 contiene dos tipos de sanciones. En primer lugar, el 

abono de intereses y la restitución de los h t o s  y, en segundo lugar, responsabiliza al deudor 

de la pérdida fortuita de la 

En la anterior norma, al deudor de mala fe277 se le hace responsable del deterioro 

sufi-ido en la cosa, por cualquier causa, hasta que ésta sea entregada al legítimo acreedo?". 

Esta responsabilidad en el accipiens es más grave cuando procedió de mala fe, pues cuando, 

por el contrario, concurre buena fez9 se le hace igualmente responsable, automáticamente, 

de los menoscabos fortuitos, pero únicamente en cuanto por ello se hubiera enriquecido280 

+75Vid. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, pp. 61-62; D~Z-PICAZO G&NEZ, op. cit. en nota 1, pp. 545- 
546. 

''Wd. RALLAR& HERNÁNDEZ, Comentario al articulo 1.896 &l Código civil, Comentario del 
Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, pp. 1958-1959. 

277Sefiala, en este sentido, BALLARÍN HERNÁNDEZ que la mala fe del accipiens: ((Supone 
conocimiento del carácter indebido del pago, y consciencia de dafiar el derecho ajeno, sea por acción, sea por 
omisión. La mera negligencia se estima compensada con la que implica el error del solvens indebiti, en tanto la 
conducta del accipiens se ajuste a una diligencia media. Si es así, el error se desvanecerá pronto. Pasado un plazo 
razonable, la buena fe inioiol degenenmí en mala fc sobrevenida. Como la buena fe se presunle, la prueba de la mala 
fe será incumbencia del solvens». Cf?. op. cit. en nota 276, p. 1958. 

278Cf?. ~k-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 546. 

27%4~LARh HERNÁNDEZ indica que la buen fe del accipiens se entiende como: d a  ignorancia del 
carácter indebido del pago que se le hace. Esta actitud genera consecuencias inspiradas en dos ideas. la primordial 
de mantenerle indemne, porque la creencia de obrar en cosa propia excluye toda intención lesiva contra el solvens, 
y la de corregir el enriquecimiento que obtenga a costa de éste». Cf?. Comentario al articulo 1.897 del Código civil, 
Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madnd, 1993, p. 1960. 

2Vid .  CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 5 1, p. 378; DIEZ-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en 
nota 1, p. 546. 



ex artículo 1.897 del Código civil'8'. 

En ambos supuestos, buena y mala fe, se tiene, como consecuencia, la obligación de 

responder de los casos fortuitos. El de buena fe responde en cuanto se haya enriquecido por 

estos hechos y el de mala fe siempre, salvo que acredite que aquél hubiese podido afectar 

por igual a las cosas de haber estado en poder del que las entregó282. 

Con carácter general, se señala que la obligación de restituir lo recibido 

indebidamente de mala fe, consiste en un supuesto más de mora a~tomática'~~. Se incurre 

enmora, sin necesidad de intimación, en tanto que el deudor responde de los casos fortuitos, 

responsabilidad que únicamente alcanza a un deudor cuando se encuentra constituido en 

morazs4. La solución del primer párrafo del artículo 1.896 coincide, en este caso, con la que 

recoge el artículo 1.1 O 8  del Código mientras que la propues~a e11 su xgundo pár.rafo 

concuerda con la establecida en el párrdo tercero del artículo 1 .096286 del Código civil2s7. 

's'Artículo 1 .S97 del Código civil. «El que de buena fe hubiera aceptado un pago indebido de cosa cierta 
y determinada, sólo responderá de las desmejoras o pérdidas de ésta y de sus accesiones, en cuanto por ellas se 
hubiese enriquecido. Si la hubiese enajenado, restituirá el precio o cederá la acción para hacerlo efectivo)). 

'82Vid. D~Z-PICAZO y GULLÓN, op. cit. en nota 115, pp. 594-596; BALMÍN HERNÁNDEZ, op. 
cit. en notas 276 y 279, pp. 1959-1960. 

g3Vid. CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 5 1, pp. 374 y SS.; ALBALADEJO, Comentario. .., 
cit. en nota 1, p. 362; BENATJ3, op. cit. en nota 1, pp. 175-177. 

284Vid., por todos, ALBALADEJO, Comentario ..., ciP. en nota 1, p. 362. 

7"5Atíc~lo 1.108 del Código civil. «Si la obligación consistiere cn cl pago dc una cantidad de dinero, y 
el deudor incurriere en mora, la indemnización de daños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistiri 
en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal». 

Zs6Arti~~lo 1.096, párrafo tercero, de1 Código civil. «Si el obIigado se constituye en mora, o se halla 
comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas diversas, serán de su cuenta los casos fortuitos 
hasta que se realice la entrega>). 

287Cfi.. CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 1, p. 380; por su parte, BENAlTi indica que el 
supuesto del accipiens de mala fe es una hipótesis de mora ex re, lo cual queda acreditado por dos elementos: en 
primer lugar, el artículo 2.033 del Codice civile distingue entre buena y mala fe en el accipiens, lo que demuestra 
que dos intereses que devenga la suma indebidamente recibida tienen carácter moratorio, no compensatorio, y en 
segundo lugar, se constatan muchos puntos de contacto entre la disciplina de los articulas 1.148 y SS., y el 2.033 
y SS. del Codice (de la posesión y del cobro indebido) con las normas del artículo 1.21 9 (relativa a la constitución 
en mora del deudor). El párrafo segundo del artículo 2.037, disponiendo que quien recibe de mala fe una cosa 
responde de su perecimiento, también si éste ha sobrevenido por caso fortuito, no hace sino reproducir la regla del 
párrafo segundo del artículo 1.221)). Cí?. op. cit. en nota 1, p. 175; para CARDENAL FERNÁNDEZ, estas 
consideraciones del autor italiano, son igualmente aplicables en nuestro Derecho positivo, si se relacionan el 
segundo párrafb del articulo 1.896 con el tercer párrafo del 1 .O%, ambos del Código civil. Vid. op. cit. en nota 5 1, 
p. 381. 



Nos encontrarnos, en este sentido, con un supuesto más de mora automática por disposición 

de la ley en virtud del artículo 1.100 del Código civil288. 

A lo anterior, se le ha objetado que el artículo 1.896.2" es una norma de 

responsabilidad por caso fortuito, y su origen se encuentra en la propia situación ilícita en 

la que se halla el deudor respecto de la cosa cuando aquél sobre~iene*~~. 

Igualmente, se le ha censurado el propio concepto de mora solvendi, pues ésta es 

una circunstancia sobrevenida siempre durante el período de cumplimiento de la 

obligación290, mientras que, por otro lado, los efectos del artículo 1.896 son consecuencia 

de la mala fe del deudor en el cobro de lo indebido, lo cual se constituye en el hecho 

generador de la citada obligación291. 

De todo esto, se deduce que el artículo 1 .S96 debe tener un tratamiento diferenciado 

de los supuestos de mora ~olvendi*~~. Los intereses debidos por el cobrador de mala fe no 

deben, por tanto, ser considerados moratorias, éstos deberán ser intereses sobre la suma 

global, es decir, lo cobrado indebidamente más los intereses devengados desde la recepción 

2881ndica, a este respecto, CARDENAL FERNÁNDEZ que: «Si los intereses legales establecidos en el 
artículo 1.986-1 tienen finalidad indemnizatoria y si el deudor se halla en mora, aunque para incurrir en ella no se 
exija interpelación de parte del acreedor -porque resultaría superflua-, y si en el mismo supuesto el efecto de la 
traslación del riesgo por perecimiento fortuito de la wsa se atribuye a la mora en que se halla el deudor, solamente 
nos resta añadir que en el sistema del Código civil español no es nezesario acudir en este caso al antiguo aforismo 
(fur semper est in mora», sino al artículo 1.100-1": en el supuesto en examen no sería otra wsa que la 
especificación de un a s o  dc mora por disposición expresa de la ley)). Cfi. op. cit. en nota 51, p. 38 1. 

28%dica GRAMUNT, a este respecto, que: «por lo que ni tan siquiera puede decirse que el caso fortuito 
sea fundamento de responsabilidad en aplicación del art. 1.105 C.C., sino que éste es snlo la causa material de los 
daños, siendo la situación ilícita (la mala fe en el cobro) el verdadero fundamento de responsabilidad. Así pues, 
entre el caso fomiito y los daños existe una relación ocasional. Prueba de ello es la exención de responsabilidad si 
la cosa hubiera resultado igualmente dañada de haberse hallado en poder del acreedon). Cft. op. cit. en nota 1, p. 
64; vid. también, BADOSA, op. cit. e11 nnota 8 1, pp. 928 y SS. 

V i d .  BADOSA que, en esta línea, indica lo siguiente: «En cualquier caso, el argumento definitivo es 
que la mora solvendi es siempre un avatar sobrevenido durante el período de cumplimiento de ésta. En el articulo 
1.8%,2 en cambio, la prestación del caso fortuito resulta del hecho creador de la obligación». Cfi. op. cit. en nota 
81, p. 852. 

29'Cfi. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 65; BADOSA, op. cit. en nota 81, p. 852. 

2 9 2 ~ ~ ~ A I Ú N  HERWÁNDEZ indica que es discutible que la mala fe del accipiens le haga incumr en 
mora y, en cuanto a los intereses: «Cuando se trate de capitales, abonará los intereses legales. Éstos no son 
moratonos, sino indemnizatorios y no están sujetos a la prescripción quinquenal del art. 1.966)). Cfi. op. cit. en nota 
276, p. 1959. 



del capitalB3. 

En cuanto a la responsabilidad por caso fortuito, se indica que la mora del deudor 

y el cobro de lo indebido de mala fe no coinciden en la eficacia del riesgo. En la mora, la 

destrucción fortuita de la cosa debida supone la perpetuación de la obligación, por lo que 

el obligado queda constreñido a pagar la estimación, mientras que en el cobro de lo indebido 

por mala fe éste habrá de pagar no sólo la estimación sino también deberá indemnizar los 

daños que tal pérdida hubiera ocasionado al acreed03~~. Esto tiene como consecuencia el 

que únicamente en este último supuesto se aplique la exención de responsabilidad al deudor 

si prueba que la cosa hubiera perecido igualniente en poder del acreedor, lo cual no ocurre 

en ningún caso en las hipótesis de mora ~olvenarñ*~~. 

No obstante lo aiiterior, se 1x1 sefialado que en la regulación del cobro de lo d e b i d o  

deben diferenciarse dos ha l iddes  distintas. En primer lugar, basta el hecho de que se trate 

de un cobro indebido para que surja la obligación de restituir Io percibido, con 

independencia del comportamiento observado al recibir la cosa. Y, en segundo lugar, se 

impone la obligación de responder de los casos fortuitos, lo que supone asumir las pérdidas 

o deterioros sufidos por las cosas que habían de ser restituidas296. 

Por último, se ha indicado que no existe inconveniente en extender todas las 

conclusiones acerca del cobro de lo indebido para aquellas hipótesis en las que la prestación 

no consista en un dare, es decir, para los supuestos de obligaciones de 

"Vid. CARDENaL FEBWÁNDEZ, op. cit. en nota 51, p. 379. 

294Vid. BADOSA, op. cit. en nota 81, pp. 925 y SS. 

295Cfi. GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 67. 

296Cfi. D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 1, p. 548. 

'97En este sentido, se pronuncian DIEZ-PICAZO y GULLÓN: «Señala LACRUZ BERDEJO que el 
Derecho romano clásico reservó la condicfio indebiti para aquellos casos en que el cumplimiento de la obligación 
consistía en un dare. De igual modo, los artículos 1.895 y siguientes de nuestro Código civil se refieren a las cosas: 
el pago consistente en un dure. Sin embargo, agrega, está fuera de toda duda que la prestación de servicios en 
cumplimiento de una obligación que por error se cree e x i s t e ,  constituye también un caso de pago de lo indebido. 
La restitución es claro que no puede hacerse sino en valor. La consiictio indebiti es, entonces, una acción personal 
dirigida a la percepción de un equivalente dinerario del aumento patrimonial proporcionado por los servicios o bien 
el valor de los mismos, según los casos)). Cfi. op. cit. en nota 115, p. 599. 



El artículo 1.185 del Código es uno de los supuestos más claros en los que 

no se precisa interpelación por parte del acreedor para que se admita que el obligado asume 

los riesgos que puedan menoscabar, de forma sobrevenida, a la cosa que se ha de 

entregd99. Aquí, cuando único se exonera al deudor de responsabilidad es en la hipótesis 

de mora del acreedor, o sea, cuando éste se hubiera negado, sin motivo, a recibir la cosa 

ofiecida por aquél3''. 

Por otro Iado, este supuesto viene expresamente contemplado en el artículo 1.2 19 

del Codice civile italiano, como una hipótesis de mora ex re3''. La just~cación histórica de 

esta regulación se determina en virtud de la exigencia de indemnizar al perjudicado del 

menoscabo que se deriva del retardo en la ejecución de la obligación de resarcimiento302. 

Desde el iriornento del ilícito surge, a favor del sujeto lesionado, un derecho de 

crédito que sustituye al bien perdido y cuya cuantía se calcula en relación a la pérdida sufiida 

y al lucro cesante, en cuanto sean consecuencias inmediatas y directas del ilícito303 

LY8Artí~~lo 1.185 del Código civil. «Cuando la deuda de cosa cierta y determinada procediere de delito 
o fklta, no se eximirá el deudor del pago de su precio, cualquiera que hubiese sido el motivo de la pérdida, a menos 
que, ofiecida por él la cosa al que la debía recibir, éste se hubiese, sin razón, negado a aceptarla)). 

2wCfi. D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 548; por su parte, GRAMUNT, entiende que en 
a t e  artículo -1.185-, no se contempla un supuesto de mora ex re. En este, piensa la autora, al igual que en el 
artículo 1.896, se da relevancia a la situación ilícita en que se halla el deudor con respecto a la cosa debida. Vid. 
op. cit. ennota 1, p. 63. 

3qara D ~ Z - P I C  AZO GMÉNEZ, la justificación de tal solución probablemente se encuentre en el hecho 
de que, en coso contrario, existiría un enriquecimiento injustificado del acreedor «en caso de yue la wsa se pitxda, 
destruya o deteriore estando en poder del deudor y habiéndose éste negado injustamente a recibirla)). Cfk. op. cit. 
en nota 1, p. 549. 

301Artí~~lo 1.2 19 del Codice civile italiano, párrafo segundo. d o n  i uecessaria la costituzione in mora: 
1) quando il debito deriva da fatto illecito~. 
((No es necesaria la constitución en mora: 1) cuando el débito deriva de hecho ilícito». 

302Cfi. V T S m  que, además, se pronuncia de la siguiente manera: «En otros términos, desde el 
momento de la comisión del hecho ilícito a la liquidación del dafio transcurre un cierto espacio de tiempo, se ha 
pensado considerar en mora al causante del daño desde el momento del evento para constreñirlo a pagar los 
intereses moratonos de la suma que se liquidará también por el período en cuestión, a los fines de asegurar al 
damnificado el resarcimiento integral. Los intereses, por tanto, se deben desde el día del hecho ilícito)). Cl?. op. cit. 
en nota 35, p. 443; vid. también, BENAlTi, op. cit. en nota 1, pp. 152-155; RAVAZZONI, op. cit. en nota 1, p. 
907; NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 1, pp. 256-257. 

303Cfk. BENA?TI que, igualmente, indica lo siguiente: «El segundo párrafo del artículo 1.219, número 
1, considerando incumplidor al damnificador en el momento en el que nace su deuda y obligándolo por ello a pagar 
ya desde entonces, los intereses (art. 1.224) sobre la suma liquidada, tiende a indemnizar al perjudicado del 
perjuicio sufiido por el retardo en el cumplimiento de la obligación de resarcimiento, perjuicio que le deriva de no 



Se ha señalado, en este sentido, que el principio contenido en el número 1 del 

segundo párrafo del artículo 1.2 19 del Codice chile, se refiere exclusivamente a hipótesis 

de resarcimiento del daiio aquiliano y no c~ntractual~'~. Ello se deduce de la propia letra de 

la ley y del argumento según el cual, en el campo de las obligaciones contractuales los daños 

derivados del retardo en el cumplimiento trascurren desde la intimación del acreedor, o 

desde el vencimiento del término previsto para cumplir. Pero si la prestación deviene 

imposible, por causa imputable al deudor, no se puede decir que los daños se deban desde 

el momento en el que se verifica la imposibilidad, del mismo modo a como sucede por el 

hecho ilícito, respecto del que los intereses se computan desde el momento del evento 

Por último, se ha afirmado que e1 artículo 63 del Código de comercio306 constituye 

unnítido ejemplo de moraautomática, respecto de las obligaciones mercantiles. Se establece 

que los efectos de la mora, en los contratos que tuvieran señalada una fecha para su 

cumplimiento, comenzarán al día siguiente de su vencirnient~~~'. La mora únicamente surge 

de modo automático en aquellas obligaciones mercantiles que tienen un plazo de 

cumplimiento, fijado legal o convencionalmente; para el resto de las obligaciones es 

haber tenido al tiempo del iIícito, en lugar del bien escogido, Ia suma equivalente». Ce. op. cit. en nota 1, p. 156; 
vid. también, VISNiTNi, op. cit. en nota 35, pp. 443-444; RAVAZZONI, op. cit. en nota 35, p. 27; 
MAZZ,AKESE, op. cit. en nota 1, p. 448; MAGAZZÚ, op. cit. en nula 25, p. 943. 

'"Vid. ViSiPITIWI, op. cit. en nota 35, p. 443; MAZZARESE, op. cit. en nota 1, p. 448. 

'O5Ci?. BENATTP que, además, propone como ejemplo el de las obligaciones sin tkrmino: «como el interés 
del acreedor al cumplimiento es actual desde el requerimiento, así desde el momento en el que el acreedor requiere 
los daños causados por la imposibilidad se concreta el interés a obtener el resarcimiento en sustitución de la 
prestación ahora imposible, y, por ello, desde aquel momento transcurren los intereses moratonos». Ck. up. cit. e11 

nota 1, p. 157. 

3"Artículo 63 del Código de comercio. efectos de la morosidad en el cumplimiento de las 
obligaciones mercantiles comerizarán: 

1 .  En los contratos que tuvieren día señalado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la 
Ley, al día siguiente de su vencimiento. 

2. En los que no lo tengan, desde el día en que el acreedor interpelare judicialmente al deudor, o le 
intimare ia protesta de daños y perjuicios hecha contra él ante un Juez, Notario u otro oficial autorizado para 
admitirla». 

30'Vid. DÍEZ-PPCAZO, op. cit. en nota 1, p. 634; CARDENAL FERWÁNDEZ, op. cit. en nota 5 1, p. 344; 
ALBALADEJO, Comentario. .., cit. en nota 1, p. 362. 



necesaria la interpelación judicial u oficial308. 

En relación a la locución «día señalado para su cumplimiento», se ha indicado que 

iana posible interpretación supondría entender que las partes hubieran pactado, o la ley 

previsto, que con el simple vencimiento del plazo, tenga éste la naturaleza que tenga, se 

entenderán trasladados los riesgos fortuitos al deudor, sin necesidad de otro requisito 

posterior. 

Parece, por tanto, que lo que en realidad el Código de comercio regula con esta 

norma, es la solución al problema de la exigibilidad de las obligaciones puras. Este tipo de 

obligaciones vencen en el mismo momento en el que nacen y, como consecuencia de ello, 

las mismas son exigibles de modo inmediato. Pero, que sean exigibles inmediatamente no 

quiere decir que al deudor no se le conceda un plazo de tiempo necesario para poder 

cumplir. De este modo, se observa claramente que, en este tipo de obligaciones, vencimiento 

y exigibilidad no son términos equivalentes. Así pues, el Código de comercio prevé una 

solución para este problema, en tanto que regula la necesidad de que transcurra un plazo de 

tiempo desde el momento en el que vence la obligación hasta que el acreedor pueda exigir 

el cumplimiento de la misma y, en consecuencia, con la interpelación, el comportamiento 

del deudor sería calificado como de incumplimiento contractual, con todas las consecuencias 

que de ello derivarían309. 

4.2. LA MORA AUTOM~TICA POR VOLUNTAD DF: T A S  PARTES 

El primer número del segundo párrafo del artículo 1.100 del Código civil regula el 

supuesto en el que no es necesaria la intimación del acreedor cuando la obligación lo declare 

así exprcsamcntc. Se refiere la norma al hecho de que las partes pueda1 ywtar libremente 

308~íi-. DLEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 549. 

309Vid. D ~ P I C A S O  G~MÉNEZ, que, asimismo, indica que: «En definitiva y si esta proposición es 
cierta, significa que los deudores de obligaciones mercantiles no siempre se constituyen en mora automáticamente, 
sino que depende de si se ha previsto o no un plazo de cumplimiento». CC. op. cit. en nota 1, p. 55 1. 



el momento a partir del cual traspasar los riesgos de los casos fortuitos310. 

En estos casos, el deudor tiene un plazo, pactado por ambas partes, para cumplir la 

obligación y pasado éste, sin que el mismo se haya verificado, Encwirá automáticamente en 

mora. 

Se trata de otra expresión del principio dies interpellatgro homine3", en virtud del 

cual el deudor incurre automáticamente en mora tras el vencimiento de la obligación sin 

ejecutar la prestación y sin nccesidad de interpelación por parte del acreedor. 

En virtud del principio de autonomía de la voluntad de las partes, éstas pueden, 

asimismo, establecer una excepción a los supuestos en los que es necesaria la interpelación, 

tanto para la fijación de un plazo de cumplimiento como para regular un régimen 

convencional de distribución de los riesgos de los fortuitos, pero siempre ha de tenerse 

como límite lo sefíalado en el artículo 1.25 5 del Código civil, según el cual, todos los pactos 

son válidos entre las partes siempre que no atenten contra las leyes, la moral y el orden 

público. Igualmente, estos pactos, tal y como señala el propio artículo 1.100, han de ser 

expresos, lo cual excluye que los mismos puedan deducirse tácitamente3'*. 

jloVid. GRAMUNT que indica, en este sentido, que: dviediante el establecimiento de un pacto expreso 
Ias partes dan valor de momento & cumplimiento sl término. Podría decirse que se trata de una previsión de 
exigencia de cumplimiento, de modo que el deudor tiene un tiempo máximo dentro del cual ha de cumplir su 
obligación, ya que de no hacerlo, incurrirá automáticamente en mora». Cfr. op. cit. en nota 1, p. 3 1; vid. también 
D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 634; ALBALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, p. 362. 

3'1Cfi. D~Z-PICAZO GIM~NEZ, op. cit. en nota 1, p. 55 1; GRAMUNT, por su lado, señala que nuestro 
Código civil no recoge el principio dies interpellat pro homine en un sentido tan amplio como lo contempla el 
Derecho prccodificndo o en algunos Códigos achiales, como el itaiiano -artículo 1.219.34, e1 suizo de las 
obligaciones -artículo 102.2'- y el 5 284,11.1° del B.G.B., «sino que hace necesario que al tiempo se le haya 
atribuido expresamente el valor de exigencia efectiva, no bastando la mera designación de un término de 
exigibilidad. En este aspecto, el Código civil sigue al Pmyecto de 1.852 que, a su vez, según García Goyena, se 
inspira en el C.C. h c é s .  El art. 1.139 C.C. h n & s  exige el requerimiento del acreedor para constituir al deudor 
en mora, salvo que se excluya expresamente. En este punto, el C.C. francés es fiel a la doctrina de Pothier que se 
aparta expresamente del Derecho Romano por ser contrario a las costumbres f?ancesas». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 
32. 

31ZCfi. DÍEz-PICMO, op. cit. en nota 1, p. 634. 
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4.3. LA DESIGNACI~N DE LA ÉPOCA DE CUMPLIMIENTO COMO 

MOTIVO DETERMINANTE PARA ESTABLECER EA OBLIGACIÓN 

El segundo punto del párrafo segundo del artículo 1.100 del Código civil regula el 

supuesto más complejo de constitución en mora del deudor, sin necesidad de interpelación, 

y el más controvertido entre la doctrina313. 

Tradicionalmente este supuesto venía siendo interpretado como una hipótesis de 

término esencial, en donde el factor tiempo se constituye en un elemento fundamental que 

integra la 

A la anterior interpretación le fue objetada lanoción de que presupuesto hdamental 

de la mora debendi es el que el incumplimiento sea temporal, que sea aún posible una 

ejecución retrasada o tardía de la prestación. El hecho de que, ante un incumplimiento, la 

prestación sea todavía posible, y que la misma satisfaga el interés del acreedor es esencial 

al propio concepto de la mora debitoris. Y precisamente, tal situación está ausente en las 

hipótesis de término esencial, pues el incumplimiento, en estos supuestos, se considera 

definitivo, lo cual excluye, de modo absoluto, la mora en tanto que no es posible el 

cumplimiento retrasado de la obligación31s. 

Frente a esto, algunos autores han señalado que el número 2 del segundo párrafo del 

citado artículo 1.100 venía a complementar el número 1 del mismo párrafo y precepto legal, 

de modo que, junto al pacto expreso en relación a la mora automática, se admitía un pacto 

tácito o una tácita voluntad de constitución en mora ex re, alcanzado por vía interpretativa 

j13Vid. ALBALADEJO, Comentario ..., cit. en nota 1, p. 363; DkZ-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 634; 
DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 552; GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 32; PUIGBRWAU, op. 
cit. en nota 3, p. 647. 

3'4Vid., en este sentido, PUIG PEBA para el que esta hipótesis hace referencia al término esencial que 
no exige interpelación, «pero que, no obstante, su transgresión produce en parte satisfacción del interés del 
acreedon). Vid. op. cit. en nota 3, p. 174, nota 36; no obstante, vid. a este respecto, las consideraciones de DIEZ- 
PICAZO en op. cit. en nota 1, pp. 338-339. 

ji5Vid. ~h-PICAZO, op. cit. en nota 1, p. 634; ALBALADEJO, Cornenfario ..., cit. en nota 1, p. 363; 
GRAMUNT, op. cit. en nota 1, p. 33; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 1, p. 553; PUIG BRUTAU, op. 
cit. en nota 3, p. 447. 



o al valorar las circunstancias y la naturaleza de la obligación3I6 

Para estos autores la precitada norma regulaba aquellos supuestos en los que, a pesar 

de no haber pactado término alguno, la prestación tenía un carácter urgente en la mente de 

los contratantes y, según su propia naturaleza y circunstancias, ésta no dejaba de tener 

utilidad para el acreedor aún ejecutada tardíamente, en cuyo caso, éste podría exigir el 

cumplimiento retrasado y hacer recaer sobre el deudor las consecuencias de la mora o la 

indemnización, como si el cumplimiento fuera 

Frente a estos autores, si se concibe la mora como un efecto más de la 

responsabilidad del deudor por incumplimiento, ésta es una consecuencia que afecta a la 

distribución de los riesgos cuando anteriormente no se hubiera establecido ningún régimen 

a este respecto. Ea este sentido, Id norma a Id que se hace referericia, prevé aquellas 

hipótesis de determinadas .obligaciones en las que, por su especial naturaleza y 

circunstancias, deben ser cumplidas en una época o en un momento concreto, éstas se 

asumen en función al momento en que deben realizarse y si no se cumplen en esa concreta 

época carecen de interés y utilidad para el acreedor. 

En este caso, la asunción y distribución de riesgos se produce en el momento de 

contraer la obligación, de tal modo que el deudor no puede excusarse de la falta de 

316Vid. GRAMLTNT que, a este respecto señala: «En nuestra opinión la afirmación de que el art. 1.100 
2 2" contempla una voluntad tácita de constitución en mora es la más acertada, máxime si consideramos que se 
adapta en lo gerierdl a aus precedentes históricos». CiT. op. cit. en nota 1, pp. 3437; vid. igualmcntc, D ~ Z -  
PICAZO, op. cit. en nota 1, pp. 634-635; PUIG BRUTAU, op. cit. en nota 3, p. 647; por su parte ALJ3ALADEJO 
se manifiesta en contra de la interpretación acorde con la voluntad tácita en la constitución en mora automática, 
contemplada en este precepto que se comenta: «En mi opinión: lo. Las hipótesis en que el retraso equivale a 
incumplimiento se rigen por las reglas de éste y, ciertamente, no se puede hablar en ellos de mora. 2". Las hipótesis 
de mora establecida tácitamente caben, según lo ya visto, en el apartado lo del artículo 1.100. Ahora bien, el 
apartado 2" que examino no se refiere ni a unas ni a otras, sino que establece la mora automática para el caso - 
defaosamente recogido en la 1-d del precepto- de qurí siríndo útíI la prestación al acreedor, a pesar del retraso, 
y no habiéndose establecido ni expresa ni tácitamente mora automática, sin embargo, de la naturaleza y 
circunstancias resulte que la época del cumplimiento fue motivo determinante, pero no determinante exclusivo, 
para establecer la obligación». Cfi, Comentario .... cit. en nota 1, pp. 363-364. 

317Ci?. DELGADO ECHEVERRÍA que, asimismo, proponeel siguiente ejemplo: «Si practicado por unos 
ladrones un agujero en la pared de una casa, la demora del constructor en repararla permite que entren ladrwies por 
segunda vez O -acaso- si el impresor -conociendo la circunstancia- no enírega a tiempo el libro que había de 
presentarse a un concurso. La conveniencia de cerrar el agujero es permanente, y comdo el plazo del concurso el 
libro es todavía vendible; más, según me parece, el acreedor no sólo puede pedir el cumplimiento tardío e 
indemnización por los perjuicios causados por el retraso (aunque no hubiera interpelado), sino también rechazar 
definitivamente la prestación, resolviendo en su caso el mi rato^. Cfi. en Lacruz y otros, Elementos de Derecho 
civil Ii, Derecho de obligaciones, Volumen 1, Barcelona, 1985, p. 248. 



cumplimiento, pues debió prever o evitar las consecuencias de tal suceso318. 

De este modo, ({si un deudor se ha obligado a precaver un peligro que amenaza al 

acreedor efectuando una reparación: en este compromiso va implícita por sí misma la 

obligación de elegir el momento para el trabajo sin que medie requerimiento alguno por 

parte del acreedor; si el deudor deja pasar el momento oportuno vendrá obligado a 

indemnizar los daños causados por la mora, aunque el acreedor no le haya hecho 

i~ntimacióru~~~~. 

''8Cfi. D~Z-PICAZO GI~UOÉNEZ que, además, indica que en estas obligaciones no existe pacto, ni ley 
que regulen el momento en que deben ser cumplidas, porque se desprende de su propia naturaleza. «La atribución 
de los riesgos que pueden afectar al correcto y tempestivo cumplimiento de estas obligaciones, a mi juicio, viene 
asumido y repartido ya con la propia asunción de la obligación, de tal manera que el deudor no puede excusar la 
falta de cumplimiento de las mismas, porque debió prever o evitar las consecuencias de tal evento. El problema ha 
surgido de pensar siempre en la mora como una traslación de los riesgos posterior al incumplimiento y no imaginar 
que su reparto pueda venir dado con el nacimiento de la propia obligación o que es inherente a la obligación 
misma». Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 553-554. 

319Cfr. VON TiJHR, Tratado de las obligaciones, Madrid, 1934, p. 1 15, que, asimismo, y en este sentido, 
recoge los ejemplos del mandatario y del gestor de negocios: «Otro tanto ocurre con el mandatario o el gestor de 
negocios: son ellos y no el interesado (tal vez ausente) quienes tienen que saber cuándo ha de realizarse cualquiera 
de los actos que se cuentan entre sus deberes de gestión, razón por la cual, se constituirán en mora y vendrán 
obligados a indemnizar según el art. 103, si dejan pasar el momento oportuno, sin necesidad de que el acreedor les 
intime. El mandatario sobre todo puede y debe saber cuándo ha de entregar al interesado o ingresar en el Banco 
seííalado por él el dinero obtenido en su gestión, estando por tanto obligado a abonar intereses del dinero no 
consignado puntualmcntc».; por su parte, D~Z-PICAZO GIMÉNEZ observa. que estos ejemplos de VON TüHR 
clarifican bastante la opinión que ella misma sostiene en su texto. Asimismo, a este respecto, señala lo siguiente: 
«Tal como dice el artículo 1 .lo1 el deudor responde de los daños de su morosidad, y ésta puede darse mediante 
constitución en mora, entendida en su sentido estricto de interpelación para fijar el momento del incumplimiento, 
o en sentido amplio, entendida como todos aquellos supuestos en los que la ley prevé que no hace falta para que 
se le entiendan atribuidos. Con ello no quiero decir que la mora no pueda tener lugar en los incumplimientos 
retrasados y cualificados ya como ilícitos contractuales porque es la normal extensión de la perpetuatio 
obligationis, sino que también tiene sentido en los definitivos, porque no en vano este instituto surgió dc una 
ficción: la de que todavía podía cumplirse la obligación a pesar de haber devenido imposible. Si el deudor, vencido 
el término, se retrasa y no se exige la prestación, el retraso es irrelevante para el Derecho. Se ha dicho que es 
necesaria la interpelación, la efectiva exigencia para concretar el momento a partir del que debe surtir efecto la 
responsabilidad. Sin embargo, ¿qué ocurre si habiendo vencido la obligación, actualizándose el deber de 
cumplimiento del deudor, éste se retiasa, es decir, no la cumple inmediatamente y la prestación deviene imposible 
fortuitamente? Cabría pensar que si de la naturaleza circunstancial de la obligación se desprende que se asumió 
por la designación de la época en que debía llevarse a cabo, los riesgos son del deudor desde el mismo momento 
en que vence la obligación, puesto que debe estar preparado a cumplir y solo él sabe el momento y el modo de 
hacerlo corredamente». Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 554-555. 



ASPECTOS ESPEC~FICOS DE LA MOM DEL DEUDOR EN LAS 

OBLIGACIONES CIVILES DE HACER 

P. EL COMIENZO DE LA MORA DEL DEUDOR EN LAS OBLIGACIONES 

DE HACER 

En la propia noción de la mora se introduce y prevalece la comprensión de la idea 

del tiempo, a través de la cual, aquélla adquiere su más completa significación'. 

Se ha señalado que el tiempo, en relación a los derechos y a las obligaciones, alcanza 

idéntica repercusión a la que se arroga en la heterogénea organización de nuestra existencia 

y en sus distintos órdenes2. En esta línea, se estima que la relación obligatoria puede ser 

considerada como un evento dinámico que se desenvuelve entre un momento inicial, que es 

el determinado por su nacimiento, y el momento final de su extinción3. 

En este sentido, se puede, por ello, afirmar que el tiempo se constituye en un 

elemento de notable importancia en las diferentes cotas de evolución de las relaciones 

jurídicas determinadas4. 

De este modo, se ha indicado que es posible distinguir entre tres categorías distintas 

del tiempo en lo tocante a las relaciones jufídicaq. En primer liigar, se encuentra el llamado 

lCf3. PADILLA, Responsabilidad civil por mora, Buenos Aires, 1996, p. 25. 

2En este sentido indica HERNÁNDEZ GIL que: «El acontecer vital aparece siempre inserto en el tiempo. 
La relación obligatoria no es una excepción)). Derecho de obligaciones, Madrid, 1983, p. 427. 

3Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial Ii. Las relaciones obligatorias, 
Madrid, 1993, p. 321; MONTÉS PENADÉS, Comentario al articulo 1.125 del Código civil, Comentarios del 
Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M Albaladejo, Tomo XV, Vol. II, Madrid, 1983, p. 5; 
HERNANDEZ GE, op. cit. en nota 2, p. 427; CARDENAL FERNÁNDEZ, El tiempo en el cumplimiento de las 
obligaciones, Madrid, 1979, p. 39. 

4Cii. LÓPEZ CABANA, La demora en el Derecho privado, Buenos Aires, 1989, p. 17. 



tiempo natural, físico o material, que gobierna los fen~menos de la naturaleza. En segundo 

lado, se manifiesta el tiempo espiritual, biográfico o histórico, del que cabe destacar el 

tiempo del acto jurídico. Y, fuialmente, el tiempo jurídico strictu sensu, que es el que mide 

los intervalos o lapsos de los plazos procesales'. 

En este sentido, también se ha advertido que el tiempo es considerado por el jurista 

de modo que su única y típica apariencia concreta y real está conformada por el presente, 

lo actual, el ahora, el momento coetáneo, contemporáneo, simultáneo constituye el tiempo 

en su propia sustantividad6. 

Cabe, por eUo, destacar que el tiempo puede ser la causa de las relaciones jurídicas, 

pues éste puede intervenir en su nacimiento, en su transformación y hasta en la propia 

extinción de las mismas. Así? por ejemplo, en Ia mora, el retardo en el cumplimiento de la 

prestación, imputable al deudor, hace nacer la obligación de reparar los daños y perjuicios 

que el mismo haya provocado. En cuanto a la posibilidad de que el transcurso del tiempo 

provoque la extinción de la reIación obligatoria, cabe referirse a la caducidad, así como al 

5Señala LOPEZ CS4BANA, a este respecto, que la no coincidencia entre el tiempo fisico y el tiempo 
jurídico se deriva también de la posibilidad de encontrar un tiempojurídico ideal que ((aglutina en un instante único 
hechos que en la materialidad cronológica se han escalonado en momentos diferentes». Cf?. op. cit. en nota 4, pp. 
17-1 8; PADILLA ha señalado, en relación al tiempo y el Ordenamiento Jurídico, que la primera referencia o aiusión 
que aquél realiza con respecto al mismo es su medición. «Y aunque el arisco elemento se resista, termina por 
sucumbir fiente al derecho, pues éste lo aprehende y le imprime particular dirección y dimensionarniento, wn lo 
cual se juridiza el concepto. Casi diríamos que se convierte y troca en jurídico, lo que pudo reinar como estado de 
conciencia, categoría del pensamiento o mera exterioridad del devenir. Y esta juridización se lleva a cabo al estatuir 
la norma qué tiempo jurídico es el que el derecho describe' aunque para ello no haya necesitado explicar su entidad. 
De esta suerte, el derecho, al medir el curso del tiempo (su transwo), lo ha dividido, subdividido, clasificado, 
dado iioiiibrcs, extensión y dimensión. Y esto es el tiempo jurídico [...] Sin embargo, conviene puntualizar que el 
tiempo jurídico no equivale al tiempo fisico o astronómico por el solo hecho de que el ordenamiento haya aludido 
a él, aunque sólo sea para medirlo (art. 24, Cód. Civil, argentino), pues con ello ya lo ha hecho ingresar al mundo 
iundico. Tan es así, que la medición jurídica no coincide siempre con Ia astronómicm. Cfi. op. cit. en nota 1, p. 
3 1 ; en esta línea, para MONTÉS PENADÉS ciertamente el tiempo jun'dico posee unos caracteres específicos que 
no coinciden con el modo en el que se considera el mismo en oteas ciencias.di la mesura temporal del jurista, ni 
el valor que para el jurista implica el elemento temporal, como se ha destacado, coinciden con los procedimientos 
más rigurosos de elaboración científica, v.gr., que utilizan físicos y matemáticos». Cfr. op. cit. en nota 3, p. 6.  

6índica MONTÉS PENADÉS que: &sta reducción implícita o explícita de la realidad del tiempo a la 
forma del presente, en cuanto presupone la posición y el punto de vista del observador de un evento, podría ser 
considerada como una especie de «versión subjetiva» del tiempo implicada en los procedimientos de medida del 
tiempo, y parece hallarse en contraste con lo que sena una ((versión objetiva» de la medida y m la objetividad que 
pretende el jueista, dado que el esfuerzo de objetivar el tiempo, como se ha señalado, es una condición necesaria 
de la vida social. Para conciliar y armonizar ambos puntos de vista, es necesario proceder a una «localiwción» del 
tiempo objetivado, de modo que la forma temporal presente viene a ser privilegiada respecto de pasado y futuro)). 
Cfi. op. cit. en nota 3, p. 6.  



vencimiento del plazo esencial o al cumplimiento de la condición resolutoria. Y, en relación 

a la transformación de las obligaciones, se puede hacer alusión a la que opera el retardo 

moratoria en la medida en que modifica el entorno de la obligación retrasada, así, de este 

modo, el deudor asume los riesgos de la pérdida fortuita de la cosa debida o de la 

imposibilidad fisica o jurídica de la prestación en las obligaciones de hacer7. 

'Vid., en este sentido, PADILLA, op. cit. en nota 1, pp. 32-37, que, asimismo, señala queel tiempo puede 
constituirse en fin de las relaciones jddicas y en forma de las mismas. Como fin, este autor indica que se hace 
referencia a aquellas hipótesis en las que su principal vocación es ir hacia el tiempo, no a los supuestos en los que 
las relaciones están en el tiempo o se desplazan por el tiempo. «... donde mejor se puede advertir este fenómeno es 
en las relaciones subordinadas a condición, donde las instancias temporales se exhiben como clara finalidad de la 
previsión, y es así como puede admitirse que quien habrá de ser subcondictione acreedor proyecta al futuro el 
nacimiento de su acreencia; lo mismo cuando la titularidad de cualquier derecho se ha conferido subcondictione 
está previsto que deje de serlo con efecto hacia el pa<adn». Acerca del tiempo como forma de la relación jurídica, 
PADILLA examina una serie de figuras formadas por acontecimientos, hechos o sucesos vinculados entre sí por 
la temporalidad y, en este sentido, formula las siguientes proposiciones: 1. Inmutabilidad de los modos temporales. 
Tratándose de dos acontecimientos, uno anterior al otro, es imposible que el término posterior pueda, en algún 
momento, preceder al anterior. Tampoco cabe la posibilidad de que ambos sean simultáneos; 2. Hechos invertibles. 
En determinados supuestos es irrelevante para el derecho que un suceso preceda o no a ot~o. De este modo, el autor 
señala que para ser poseedor es preciso tener una cosa bajo su poder con la intención de sometala al ejercicio de 
un derecho de propiedad -m?. 2351 Cód. Civ. Argentino- «He ahi el rnrplm y el nnlmí~s, pero al derecho no le 
interesa cuál precedió a cuál, pues no hay un orden cronológico respecto de ellos»; 3. Hechos no invertibles. Se 
refiere el autor a aquellos supuestos que guardan condición de antecedente y consecuente como, por ejemplo, la 
adquisición dominical y la inscripción registral de la misma; 4. La sucesión temporal. Indica PADILLA que el 
Derecho no está compelido por el tiempo cronológico para establecer efectos juridicos al acaecimiento de hechos 
sucesivos. «Así, para realizar actos de transmisión del derecho real de dominio sobre una cosa ha menester ser 
dueño de la cosa. Ello significa que la sucesión adquisición-transmisión viene impuesta por un precepto legal. Pero 
eso no le obliga a mantenerla para siempre, pues puede alterarla y cnnvrnirla en transmisión-adquisición, es decir 
que, según el Código Civil, puede realizarse el acto de transmisión sin que haya precedido el de adquisición, 
validando la primera cuando mediare ratificación (art. 1330) para la venta de cosa ajena o convalidación para la 
transmisión de1 derecho real (art. 2504), salvo para la hipoteca (art. 3 126) y para el legado de cosa cierta (art. 
3752))); 5. Convertibilidad temporal. Apunta este autor que la posibilidad del derecho de transformar en pasado 
el presente o lanzarlo hacia el *o, o viceversa, es un tema indiscutible. «En efecto, el contrato es el presente de 
un futuro, pues se aprehende al futuro estableciendo conductas, aunque pueda también hablarse del "ahora de un 
después". Sobrevenido el incumplimiento, el contrato era futuro o si se quiere, ha sido futuro, un "fi~turo sido" [...] 
También se verifica esta especie cuando la noma considera vigente. un acontecimiento que no ha sucedido, como 
cuando adopta una ficción, por ejemplo la del nasciturus del art. 70 del Cód. Civil. Su presente se toma futuro y 
se le considera como si ya hubiese nacido (futuro), claro que bajo condición de nacer con vida»; 6. Simultaneidad 
de fenómenos. Surge cuando el derecho toma hechos, acontecimientos o fenómenos con simultaneidad para 
atribuirles efectos jurídicos. «Baste pensar en las múltiples ocasiones en que se pide coincidencia temporal entre 
acontecimientos y estados subjetivos (p. ej., culpa más hecho dañoso más antijuridicidad, causalmente engarzados) 
para la responsabilidad civil extracontractual o para la moratorizuy Y, finalmente, 7. El tiempo como causa de 
preferencia. Para este autor este concepto se resume en el viejo axioma latino prius in tempore, potior in iure; 
interesantes son, por otro lado, las reflexiones de MONTÉS PENADES que, en este sentido, indica que los intereses 
humanos se disponen en el tiempo, desde un punto de vista jurídico, de varios modos. «En general, puede decirse 
que la ligazón o conexión entre los hechos y el tiempo se produce respecto de cada hecho o respecto de dos O más 
hechos. La ligazón de cada hecho, singularmente determinado, y el tiempo, a su vez, se puede especificar en una 
relación entre el hecho y un momento dado del tiempo o bien entre el hecho o un período determinado, y también 
en conexiones entre el hecho y el tiempo (momento o período) anterior o sucesivo a otro momento asumido como 
límite. A las mismas puntualizaciones se prestan las relaciones entre dos o más hechos y el tiempo, pero con 
características específicas, dado que pueden tales hechos calificarse por su simultaneidad o contemporaneidad o 



Es posible, asimismo, distinguir entre el tiempo como circunstancia estructural de 

la relación obligatoria8 y el tiempo considerado como requisito del acto de ejecución de una 

determinada prestación. 

Se hace referencia, en este sentido, al tiempo de la obligación en cuanto recae sobre 

la obíigación considerada en su unidad9, al modo en el que el tiempo afecta a la vida de la 

obligaciónI0. En esta orientación", abarca los supuestos de término12 s ~ s ~ e n s i v o ' ~  y 

por su no contemporaneidad, en cuyo caso pueden establecerse ciertas gradaciones temporales (inmediatividad, 
proximidad))). Cf?. op. cit. en nota 3, p. 7 

"id. a este respecto D~Z-PICAZO, Elpago anticipado, Revista de Derecho Mercantil, 1959, p. 44; en 
contra de esta consideración indica CARDENAL FERNÁNDEZ que el tiempo no es un M o r  estructural de la 
relación obligatoria. Op. cit. en nota 3, p. 39. 

9Cf?. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 8, p. 45; MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 10. 

lGVid. HERNÁNDEZ GU, op. cit. en nota 2, p. 427. 

llCfr. DÍE2,-PICAZO, op. cit. en nota 8, p. 45. 

I2Para DkZ-PICAZO término es todo momento tanporal que se «incrusta» en una relación obligatoria. 
Vid. Op. cit. en nota 8, p. 41 ; para HERNÁNDEZ GIL el término consiste en la fijación de un momento en el cual 
ha de realizarse la prestación; para este autor, es esencial que exista la certidumbre de que llegará ese momento 
determinado, si bien, es indiferente que se conozca o no de antemano cuándo ha de llegar, lo primero sucede si se 
tiene en cuenta un día concreto del calendario, lo segundo, si se determina un acontecer que va a producirse con 
seguridad, aunque se desconozca la fecha, como, por ejemplo, la muerte de una persona. Vid. op. cit. en nota 2, p. 
428; POTHIER también, en esta línea, define el término asociándolo al momento en el que el deudor ha de cumplir 
la obligación. «El término es un espacio de tiempo concedido a1 deudor para saldar su obligación». Vid. Tratado 
de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, p. 13 1; GALGANO, igualmente, sigue estas mismas directrices cuando 
apunta que la prestación debe ser ejecutada por el deudor al requerírsela el acreedor o, si se ha fijado un término, 
al vencimiento del mismo. Vid. Diritto civile e commerciale, Yof. 11, lomo 1, Padova, 19513, p. 38; LASAK'TE 
define las obligaciones aplazadas en el sentido de que su ejecución o materialización efectiva -posibilidad de 
reclamación por parte del acreedor u obligación de cumplimiento por parte del deudor- quede dilatada o diferida 
a un período temporal mis o menos amplio y extenso. d a  refeda indicación temporal viene contemplada por el 
artículo comentado (art. 1.125) como señalamiento de «un día cierto)), expresión que no ha de identificarse 
necesariamente con la fijación de un término; pues tanto cabe establecer éste como referencia temporal, cuanto 
instituir un deteminado plazo de tiempo cuyo transcurso y finalización, evidentemente, coincidirá también con «un 
día» del calendario; e incluso considerar el advenimiento de un dato real cualquiera de necesaria producción como 
punto de rekencia temporal)). Vid. Comentario al articulo 1.125 del Código civil, Comentario del Código civil 
del Ministerio de Justicia, Tomo ZI, Madrid, 1993, p. 100; MONTÉS PENADÉS señala que las determinaciones 
temporales en la relación obligatoria pueden constituirse por la ley, por los usos o por la voluntad de las partes, en 
un acto de su autonomía privada, e, incluso, señala este autor, por el Juez. Y, continúa, pueden efectuarse de un 
modo completo, es decir, con previsión de un momento determinado que queda definitivamente señalado, o de 
modo incompleto, en virtud de la determinación de un momento o período que no queda fijado, como, por ejemplo, 
en el supuesto de que se indique que la prestación ha de ser realizada en el momento que, en su caso, señalará el 
acreedor, o un tercero. «mies bien, cuando lo que hemos llamado «determinación temporal)) se realiza haciendo 
referencia a un momento o período de tiempo predeterminado, y como tal indicado o indicable (dies certus an et 
quando) o bien a través de un evento futuro y objetivamente cierto, pero no predeterminado, sino determinable a 
través de la verificación del evento (dies certus un et incertus quando), estamos en el terreno de lo que 
técnicamente la doctrina conoce como « T É ~ o » .  El término, en sentido técnico, h l  y corno aparece en el 



resol~torio'~ y de término inicial15 y hall6. 

lenguaje de los juristas, señala la determinación con que se remite a un momento o período de tiempo el inicio o 
el fin de los efectos jun'dicos de un determinado acto, o se define la duración de tales efectos, o se precisan los 
tiempos en que se han de producir los actos de daarrollo de las situaciones jurídicas subjetivas. Se trata, ante todo, 
de una indicación temporal y, además, de una indicación que se produce de modo que entra en juego un mecanismo 
determinado de conexión entre los efectos de un cierto acto jurídico y el tiempo, o, si se prefiere, entre un interés 
y el tiempo)). Cñ-. op. cit. en nota 3, pp. 7-8; vid. en este últimosentido, también la definición de término queadopta 
MESSINEO, Doctrina general del contrato, Tomo I, Buenos Aires, 1952, p. 209. 

i3indica DÍEZ-PICMO que la idea del término suspensivo sugiere, en principio, idéntico evento que el 
término inicial, «en cuanto se contempla el hecho de que entre el momento de celebración del negocio jurídico 
creador de la relación obligatoria y el momento de iniciación de la vigencia de ésta media un lapso temporal, un 
intervalo ( idea de suspensión )». Cí?. op. cit. en nota 8, p. 43 y en op. cit. en nota 3, p. 326; en el mismo sentido, 
MONTÉS PENADFS, op. cit. en nota 3 ,  p. 41 ; PADIf.T.A, np. cit. en nota 1 ,  p. 246; M,BALADEJO, Derecho 
civilI, Barcelona, 1970, p. 570. 

14Sefiala D~Z-PICAZO que el término resolutorio aparece como aquel momento que pone fin a la 
relación obligatoria, éste puede ser el mismo término final, en cuanto que contempla a extinción de la relación 
obligatoria. Vid. op. cit. en nota 8, p. 43; ALBALADEJO indica que: «El negocio que ya se celebró y es eficaz, cesa 
de tener efectos cando llega el término final; por eso también se le denomina término resolutorio)). Cí?. op. cit. en 
nota 13, p. 570; vid. igualmente PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 246; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, 
El cumplirniendo de las obligaciones, Madrid, 1956, pp. 253 y SS.; sin embargo, apunta D~Z-PICAZO que la 
distinción entre término suspensivo y resolutorio no coincide con la distinción entre término inicial y final. 
Menciona este autor que e¡ término inicial y final se refieren siempre a la relación obligatoria considerada como 
unidad. «El término suspensivo y el resolutorio pueden referse a la relación obligatoria considerada como unidad, 
pero pueden referirse también a la correlación de un derecho de crédito y de un deber de prestación (obligación) 
que no constituyan la entera relación obligatoria, sin una parte de ella. Por ejemplo, cuando la obligación de pago 
de precio -derecho de crédito del vendedor y deuda del comprador- se aplaza hasta un día determinado en una 
relación de compraventa en la cual la cosa ha sido entregada inmediatamente es claro que el término no suspende 
la relación obligatoria de compraventa como unidad, sino solamente una de las obligaciones que la componen E...] 
La suspensión y la resolución pueden referirse a la total relación obligatoria, pero pueden también referirse a una 
de las particulares obligaciones que la componen». Cfr. op. cit. en nota 8, pp. 43-44 y en op. cit. en nota 3, p. 326 
propone, este mismo autor, el siguiente ejemplo: «Por ejemplo, se celebra hoy un contrato estipulando el cambio 
de un solar por un cierto número de plantas del edificio que construirá el adquirente y se estipula una fecha para 
la entrega d d  solar, otra para el comienu, de la construcción y otm para la entrega de la obra enteramente 
construida. Cada una de dichas fechas opera como un término suspensivo, que no se refiere a la entera relación 
obligatoria, sino a particulares deredios d e d i t o  y deberes de prestación agrupados en la relación)); en contra de 
tal distinción se pronuncia MONTÉS PENADÉS que precisa que la doctrina suele hablar de término suspensivo 
o inicial y de término resolutorio o final, y que, asimismo, en puridad, no puede verse una diferencia sustancial, con 
trascendencia pTáCfica, entre una relación a término que todavía no produce efectos, pero los producirá seguro, y 
una relación que ya produce efectos, aun cuando no haya alcanzado la eficacia definitiva por haberse aplazado el 
ejercicio de los derechos o el cumplimiento de los deberes contenidos en dicha relación.Vid. op. cit. en nota 3, p. 
41. 

l5 Advierte MONTÉS PENADÉS que el término inicial supone la determinación de un momento en el 
que el derecho que se origina del acuerdo entre las partes puede ser ejercitado o la prestación debe ser ejecutada. 
Vid. op. cit. en nota 3, pp. 40-41; D~Z-PICAZO indica que el término inicial es el momento que marca el 
comienzo de la relación obligatoria como fenómeno unitario.Vid. op. cit. en nota 8, pp. 41-42; vid. igualmente, 
ALBALADEJO, op. cit. en nota 13, p. 570; BELTRÁN DE HEREDlA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, pp. 253 
y SS.; MESSINEO, op. cit. en nota 12, pp. 209-210; CRIST~BAL MONTES, El pago o cumplimiento de las 
obligaciones, Madrid, 1986, p. 108. 



De igual modo, el tiempo puede referirse no a la relación obligatoria considerada 

como unidad o a cualquiera de las obligaciones que la componen, sino a la realización de 

alguna de las prestaciones que constituyen su objetot7. A esta segunda forma en la que el 

tiempo impregna la relación obligatoria se la denomina tiempo de pago o tiempo de 

c~rn~limiento '~,  que puede calificarse como una circunstancia o requisito de la eficacia del 

cumplimiento, pues solamente el pago tempestivo, puntual realizado en el momento 

adecuado, puede ser considerado como realización exacta de la prestación, con plena 

eficacia liberatoria para el deudorL9. 

El tiempo de cumplimiento también supone la consideración de cuando debe 

realizarse la prestación. En este caso, el tiempo, integrado en el deber de prestación que 

asume el deudor, se constituye en fundamento ineludible para una precisa y adecuada 

realización de la obligación y para una efectiva extinción de la misma2'. 

Asimismo, evidencia en qué momento el acreedor está facultado para requerir la 

actuación de su derecho de crédito y el deudor a ejecutar su deuda21. Sin embargo, se ha 

indicado que la correspondencia entre estas dos concepciones no es del todo completa, 

pues, aunque en toda obligación, en un determinado instante, coinciden el momento en el 

16Menciona D~Z-PICAZO que el término final es un determinado momento que señala la conclusión 
de la relación obligatoria. Éste se manifiesta ante todo como el instante que pone fin a la dación. «Así el término 
de la relación arrendaticia que &culta al arrendador para el desahucio (art. 1.569); el momento en que expira el 
contrato de sociedad (art. 1.700); el momento de la extinción del contrato de comodato (art. 1.750), etc. En general, 
la misma idea es aplicable a todas las relaciones obligatorias duraderas. El término final puede ser expresamente 
estipulado o deducirse de la naturaleza del negocio o de los usos del tráfico (cfk. Arts. 1 S77, 1.580, 1.750, &c.)». 
Cf?. op. cit. en nota 3, p. 328; MONTÉS PENADÉS se pronuncia en los siguientes términos: «Término £ha1 es 
la determinación de un momento en que el derecho o la prestación detracto sucesivo debe cesan>. Cf?. op. cit. en 
nota 3, p. 41; vid. también ALBALADEJO, op. cit. en nota 13, p. 570; BELTRAN DE HEREDIA Y CASTAÑO, 
op. cit. en nota 14, pp. 253 y SS.; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108; MESSINEO, op. cit. en 
nota 12, pp. 209-2 10. 

17Vid. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 8, p. 45. 

18Vid. MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 10; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 327. 

IgVid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, 
op. cit. en nota 14, pp. 249-250; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 327. 

20Vid. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 427; cRIsTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 
108. 

21Vid. BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO op. cit. en nota 14, p. 250; CRISTÓBAL MONTES, op. 
cit. en nota 15, p. 108; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 427. 



que puede ser exigido el cumplimiento y aquel en el que ha de ser cumplida, es posible la 

existencia de situaciones en las que el deudor pueda cumplir, pese a que el acreedor no 

tenga todavía derecho a exigirlo, ni tampoco pueda oponerse al mismo22. 

De este modo, se considera que el tiempo de cumplimiento actúa como límite de las 

facultades de las partes, puesto que la llegada del día determina la exigibilidad de la deuda23. 

Consecuentemente, ni el acreedor podrá ejercitar su derecho de crédito y reclamar el 

cumplimiento antes de tiempo, ni al deudor se le permitirá la ejecución de la prestación cn 

un momento anterior al que hubiese sido señalado para elloz4. 

Si nos encontramos en presencia de obligaciones a plazo, su vencimiento25 delimita 

el momento en el que ha de procederse a su cumplimiento, de tal modo que el acreedor 

podrá reclamarlo y el deudor deberá efectuarlo -artículo 1.125 del Código ~ i v i l ~ ~ - ~ ~ .  Si la 

prestación a plazo es de cumplimiento instantáneo, el acreedor deberá aguardar a la llegada 

22Cí?. CEUSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 427. 

23Vid. DÍEZ-PICMO, op. cit. en nota 8, p. 46 y en op. cit. en nota 3, p. 327; MONTÉS PENADÉS, op. 
cit. en nota 3, p. 10. 

241ndica DÍEZ-PICAZO que lo anterior supone que el acreedor, en cuanto titular del derecho de credito, 
no puede exigir el cumplimiento ni pretenderlo, pues si lo hiciera, el deudor podría enervartal pretensión oponiendo 
la excepción de falta de vencimiento de la prestación. ( a l  vencimiento opera como condición de la exigibilidad del 
crtditu. Quiere ds ir  aclaxiás quc: el deudor rio podrá tratar de l i b m - e  antes de la IIegada del tiempo ni obligar al 
acreedor a aceptar el pago. El acreedor puede rechazar un ofrecimiento anticipado de pago sin que exista por ello 
mora credendi y sin que, por tanto, pueda el deudor realizar el pago por consignación. El tiempo -el dies- es un 
requisito del pago. pero es también un límite de las facultades de las partes: de la pretensión del acreedor de recibir 
y de la pretensión del deudor de liberarse)). Cí?. op. cit. en nota 8, pp. 46-47 y en op. cit. en nota 3, p. 327; vid. 
asimismo, MONTES PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 10. 

25Para MONTÉS PENADÉS el vencimiento es el punto de incidencia entre el deber de prestación y el 
tiempo en que se ha de observar. Vid. op. cit. en nota 3, p. 11; vid. DÍEZ-PICAZO GIM[ÉNEZ, La mora y !a 
responsabilidad contractual, Madrid, 19%, pp. 420 y SS. 

26Art í~~lo  1.125 del Código civil. (&.as obligaciones para cuyo cumplimiento se haya seíialado un día 
cierto, sólo serán exigibles cuando el día llegue. 

Entiéndese por día cierto aquel que necesariamente ha de venir, aunque se ignore cuándo. 
Si la incertidumbre consiste en si ha de llegar o no el día, la obligación es condicional, y se regirá por las 

reglas de la sección preceúente~. 

Z7Vid, LASARTE, op. cit. en nota 12, p. 101; MOWIÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 10; BELTRÁN 
DE HEREDLA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, p. 250; DkZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 327; CRISTÓBAL 
MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108. 



del término o al agotamiento del plazo para poder exigir el cumplimiento2*. Si, de otro 

modo, la prestación es de tracto sucesivo o periódico, la presencia de un plazo no implica 

el aplazamiento del cumplimiento, sino la determinación del tiempo durante el que han de 

estar produciéndose los efectos del ~unñ~limiento'~. 

Cuando, por el contrario, no ha sido señalado un plazo para el cumplimiento, la 

obligación es exigible de inmediato, puesto que según el artículo 1.1 13 del Código civil3' 

la obligación será exigible «desde luego»3'. En este caso, momento de nacimiento de la 

obligación y momento de cumplimiento de la misma convergen, de tal modo que en un 

mismo instante se completa la perfección del negocio y su realización o inicio de 1a 

actuación de sus efectos3'. Lo cual no supone que el deudor, en las obligaciones sin término 

de cumplimiento, que no cumpla inmediatamente la obligación se constituya en mora de 

modo instantáneo, ya que, en nuestro Ordenamiento, la mora exige, por regla general, una 

previa intimación u otro acto equivalente para que tal acontecimiento se 

Igualmente, y en esta misma línea, se ha subrayado que, a partir de una 

interpretación a contrario del segundo punto del párrafo segundo del artículo 1.100 del 

28Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108; MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 
12. 

29Vid. HIERNÁNDEZ GIL op. cit. en nota 2, p. 429; CIRISTFÓBAL MQ?dTES, op. cit. en nota 15, p. 108; 
MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 12. 

30Artículn 1.1 13 del Código civil. «Será exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento no 
dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren. 

También será exigible toda obligación que contenga condición resoIutoria, sin perjuicio de los efectos de 
la resolución». 

'ICfi. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 427; ~ k - P I C A Z O ,  op. cit. en nota 3, p. 327; 
CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 108. 

32Lndica, en este sentido, CRISTÓBAL MONTES que: (Momento de nacimiento de la obligación y 
momento de su cumplimiento coinciden, de manera tal que ordinariamente en un mismo instante se consuma la 
perfección negocia1 y la realización (o el inicio de la realización) de sus efectos, hasta el punto de que 
temporalmente no cabe distinguir (sí, en cambio, dogmáticamente) entre constitución y exigibilidad de las 
relaciones obligatonas». Cfk. op. cit. en nota 15, p. 108. 

33Vid. B E L ~  DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, p. 251; DÍEZ-PICMO, op. cit. 
en nota 3, p. 330; CRIST~BAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 109; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 
428; LASARTE, op. cit. en nota 12, p. 102; MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 43. 



Código c i d 4 ,  el tiempo no tiene carácter identificador de la prestación, sino que es una 

circunstancia que únicamente atañe al cumplimiento de la De este modo, se infiere 

que la determinación de m tiempo para la ejecución de la prestación no vincuIa a1 deudor, 

puesto que tiene la posibilidad de cumplir Esto se evidencia en el hecho 

de que el tiempo tiene un doble valor en relación al cumplimiento de la obligación. En 

primer lugar, como tiempo en que se puede cumplir y, en segundo lugar, como tiempo en 

que se debe cumplir. 

Bajo el primer aspecto, nos encontramos ante un tiempo-período. El deudor, desde 

que nace la obligación, tiene la facultad de cumplirla, tanto si ésta es pura corno si esta 

sometida a condición suspensiva «de f i i t u ro~~~ .  Esto no supone que el deudor pueda pagar 

con anterioridad al tiempo de cumplimiento, en tanto que incurriría en pago de lo indebido3', 

si no se hubiese especifkado que el término se establecía en beneficio exclusivo del deudor 

o si se pactó expresamente en provecho del acreedo?'. Si el término se ha establecido en 

beneficio del deudor, éste no solamente podrá escoger libremente el momento concreto para 

realizar la prestación dentro de este período, hasta que el día del vencimiento ilegue, sino 

34Art í~ lo  1.100, párrafo segundo, del Código civil. «No será, sin embargo, necesaria la intimación del 
acreedor para que la mora exista: 

2". Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designación de la época en que había de 
cntrcgnrsc la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante para cstablaer la obligación». 

35Vid. BADOSA, Comentario al artículo 1.100 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993. p. 32; señala GRAMUNT que el tiempo, respecto a la prestación, 
tiene un carácter circunstancial ya que la delimita, pero no la identifica. «En este sentido, el tiempo delimita el 
cumplimiento de la obligación». Cf?. La mora del deudor en el Código civil, Barcelona, 1993, p. 14; vid. DÍEZ- 
PICAZO G@&NEZ, op. cit. en nota 25, p. 420. 

Wid.  BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 32; GRAMUNT, en este sentido, sefiala que ya que el deudor 
puede realizar el cumplimiento de la obligación wn posterioridad, no cabe confundir la situación de no 
cumplimiento de la obligación wn la de incumplimiento en sentido jurídico. Vid. op. cit. en nota 35, p. 14; vid. 
DÍEz-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 420. 

37GRAMUNT indica que esta facultad la tiene el deudor tanto si la obligación es pura como si está 
sometida a término de cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 35, p. 15; vid. BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 32. 

3eCí?. BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 32. 

39Vid. D&-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 328-330; CRISTÓBAL MONTES, op., cit. en nota 15, p. 
1 10; GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 15. 



que, igualmente, podrá forzar al acreedor al admitirlo40. Si, por otro lado, el término se ha 

establecido en beneficio de acreedor y deudor -artículo 1.127 del Código cid4'-, esto 

supondrá que el primero no podrá exigir el cumplimiento de la prestación antes del 

vencimiento del plazo, y que el segundo no podrá liberarse de su débito antes de dicho 

momento4'. Esta percepción del tiempo-período permitirá distinguir el simple ((no 

cumplimiento», que carece de transcendencia jurídica, del «inc-Kento» que supone una 

transgresión de la obligación43. 

De otro lado, como tiempo en que se debe cumplir, éste puede detentar el valor de 

momento de cumplimiento, es decir, aquél en el que se ha de ejecutar ¡a pre~tac ión~~.  Ea 

llegada del tiempo del cumplim.iento acaba con la indefinición del tiempo como posibilidad 

de cumplir45. En este sentido, la determinación de un tiempo de cumplimiento delimita el 

momento de la exigibilidad de la obligación, y la fijación concreta del tiempo de 

"Vid. .GRA.MiiNT, op. cit. en nota 35, p. 15; BADOSA. op. cit. en nota 35, p. 32; CRISTÓBAL 
MONTES, op. cit. en nota 15, p. 110. 

4:Artículo 1.127 del Código civil. ((Siempre que en las obligaciones se designa un término, se presume 
establecido en beneficio de &or y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstancias resultara 
haberse puesto en favor del uno o del otro)). 

42Cfr. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 1 10; D~Z-PICAZQ, op. cit. en nota 3. p. 330: 
GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 15. 

"Indica BADOSA que dentro de este periodo de tiempo, el deudor tiene discrecionalidad para elegir el 
momento concreto del cumplimiento, discrecionalidad que finaliza cuando el propio acreedor (art. 1.100 1) O el 
tiempo (art. 1.100 11.1") le exijan el cumplimiento, {Mientras el deudor dispone de discrecionalidad para elegir el 
momento del cumplimiento si no cumple hay «no cumplimiento», cuando la discrecionalidad se acaba si no cumple 
hay «incumplimiento» o inhcción obligacional. El paso del m o  cumpIirniento» a «incrimplimiento», viene dado 
precisamente por la «incursión» o «constitución» en mora del deudor que es la constatación jurídica de la actitud 
del deudor de no cumplin). Cfi. op. cit, en nota 35, pp. 32-33. 

44En este sentido señala BADQSA lo siguiente: d%te momento sólo excepcionalmente es preclusivo, de 
modo que transcurrido ya «no se puedm cumplir (art. 1.100 II.27; la regla general es la no preclusividad, por tanto, 
«se puede» cumplir en un momento tanto anterior (art. 1.915 iI ((pagado antes del tiempo prefijado en la 
obligación») como posterior (art. 1 S01 «podrá pagar aún después de...))). Como veremos más adelante este valor 
del tiempo no significa mora ex re». Cfi. op. cit. en nota 35, pp. 32-33; GRAMUNT se expresa en estos términos: 
«El tiempo de cumplimiento puede ser o no preclusivo; si lo fuere, impedirá el cumplimiento posterior, de modo 
que en tales supuestos el momento fijado para el cumplimiento será considerado como témiino esencial (que, como 
veremos, algún autor ha querido ver reflejado en el art. 1.100 2 2" C.C.). Normalmente no lo es, de forma que el 
tiempo de cumplimiento únicamente comporta la fijación voluntaria o legal de un momento en que el cumplimiento 
ya no queda sometido a la discrecionalidad del deudor, sino que si lo hace es porque está obligado a ello. Desde 
dicho instante, cl deudor que cumple no lo hace porque puede, sino porque deben. C e .  op. cit. en nota 35, p. 16. 

45Cfi. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 16. 



cumplimiento comporta para el deudor incunplidor su inmediata constitución en 

Finalmente, en esta misma línea, se ha indicado que no cabe admitir hfi-acción de la 

obligación mientras no se haya fijado el tiempo de cumplimiento conforme a1 artículo 1.100 

del Código civil47. 

1.1.1. TIEMPO Y MORA 

La mora es una de las instituciones de nuestro Ordenamiento, junto con la 

prescripción y la caducidad, en la que, con mayor claridad, se observa que el transcurso del 

tiempo interviene en aquellas situaciones que provocan y ocasionan sus peculiares efectos 

jurídicos. Es el paso del tiempo el que, vinculado a determinadas conductas, positivas u 

ornisivas, desencadena cambios o modificaciones en las concretas situaciones jurídicas a las 

que ésta se refiere. El tiempo, en este sentido, actúa como causa eficiente de esas 

En cuanto al desplazamiento del tiempo en la mora, observamos que éste se 

constituye en un componente integrante del estado moratorio, en tanto que para que tal 

situación surja es preciso que aquél haya sobrevenido sin que la obligación se cumpla. 

En las obligaciones con plazo de cumplimiento, para que aparezca el retraso, es 

necesario el agotamiento de tal período sin que haya sido satisfecha la obligación. En este 

46Vid. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 16; VALSECCHI hace referencia a lo que denomina momento 
de la exi~ihilidad de la prestación. Para indicar este momento, según el autor, se emplean diversas %mulas, pero 
lo que cuenta es que quede claro que con este concepto se quiere señalar el momento hasta el cual el deudor puede 
no cumplir sin incurrir en sanción alguna y después del cual, la sanción se produce. Vid. Sulla illiceita del ritardo 
nell 'adempimento, Rivista del Diritto Cornmerciale, 1963, p. 246. 

47Cfi. GRAMIMT, op. cit. en nota 35, p. 16; en contra, se pronuncia DÍEZ-PICAZO GI~~ÉNEz: «No 
se comparte del todo la idea de la autora de que en algunos tipos de obligaciones (a plazo o con término inicial) no 
se puede hablar de inhcción obligacional mientras no se haya fijado el momento de cumplimiento, de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 1.100 del Código civil. Vencimiento y exigibilidad, no tienen el mismo significado 
jurídico. Es cierto que en las obligaciones a plazo, el vencimiento del término indica el momento de cumplimiento, 
pero no lo es que fije el del incumplimiento contractual. Es la exigibilidad la que califica la omisión de la prestación 
(o la actuación defectuosa) como inhcción obligacional o de ilícito contractual y no el vencimiento, El vencimiento 
hace referencia al momento de exigibilidad y no a la exigibilidad misma». Cfk. op. cit. en nota 25, pp. 421-422. 

48C&. PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 42; ALBALADEJO indica que: «El transcurso del tiempo es un 
hecho natural que produce numerosos efectos jun'dicos, bien por sí solo, bien juntamente con otras circunstancias». 
Cfi. op. cit. en nota 13, p. 656. 



caso, el transcurso del tiempo se asimila al desplazamiento temporal que acontece entre las 

proximidades del día del vencimiento de la deuda. 

Del mismo modo, ese estado moratorio, una vez aparecido, se desplaza a través del 

tiempo también. No obstante, este posterior tiempo ya no se caracteriza por ser un elemento 

constitutivo de la mora, sino que se configura como magnitud o medida de su duración49. 

Se ha señalado que el problema de la mora se manifiesta en sus tres momentos 

clásicos: antes, durante y después. Es decir, en las obligaciones a plazo, por ejemplo, el 

tiempo que acontece antes del vencimiento del plazo, el que compone la configuración del 

estado moratorio y el posterior a tal s i tua~ión~~.  

Por otro lado, se ha precisado que, con respecto al tiempo, la mora del deudor tiene 

un carácter continuado, pues se trata de una conduc~a que se proyecta en lv'unru Jt: tractv 

sucesivo y se dilata en el tiempo. Esto es precisamente lo que la diferencia de la mora 

creditoris, pues se contempla a esta última como un acto instantáneo, en tanto que la oferta 

de pago del deudor es, por su propia esencia, momentánea5'. Sin embargo, y a pesar de ello, 

es opinión generalizada que ambas hipótesis, mora debitoris-creditoris, resultan ser 

situaciones continuadas en el tiempo, pues tanto la conducta de contravención del deudor 

como la del acreedor se prolongan en el tiernpo y no se agotan en un solo instantes2. 

1.1.2. LA EXIGPBILIDAD INMEDIATA DE LAS OBLIGACIONES 

En relación al cumplimiento puntual de la obligación, su inobservancia da lugar a una 

49Cí?. PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 43. 

Yndica PADILLA que no es imprescindible, en esta situación, que en todos los casos estos tres 
momentos temporales se produzcan. Vid. op. cit. en nota 1, p. 43. 

5LVid. CANO M A R T ~ E Z  DE VELASCO con referencia a la jurisprudencia italiana en la que así se 
considera. Sin embargo, sefíala este autor que tanto la halidad que tal jurisprudencia perseguía, como el reducido 
ámbito en el que se ha planteado tal problema, impiden que tal doctrina pueda generalizarse.Vid. La mora, Madrid, 
1978, p. 37; vid. también PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 43. 

5*Se indica que Ia consideración de la mora del acreedor como un acto instantáneo surge del error de no 
comparar las situaciones del deudor y del acreedor desde el mismo punto de vista, pues se analiza uno de ellos 
desde el de la duración de la conducta de incumplimiento y el otro desde el acto con que tal conducta se inicia. Vid. 
PADILLA, op.cit en nota 1, p. 43; CANO MAR-z DE WLASCO, op. cit. en nota 5 1, p. 37. 



situación de retardo o retraso, que puede ser entendido, bajo un aspecto subjetivo, como 

aquella conducta omisiva respecto de un determinado deber o, desde un punto de vista 

objetivo, como aquél período de tiempo que transcurre después del vencimiento del término 

dentro del cual la obligación había debido ser cumplida53. 

En términos generales, la obligación de cumplir nace con la misma obligacióq pero 

solamente es modelable el retardo cuando la obligación deviene actual y, por tanto, el 

deudor debe ejecutarla y el acreedor puede exigirla54. 

Se ha apuntado que, para indicar el anterior momento, se ha utilizado, de modo 

impropio, la fórmula del vencimiento de la ubligación, pues se considera, en este sentido, 

que lo que en realidad vence no es la obligación, sino el término para su cumplimiento, lo 

que determina la aparición de la situación de exigibilidadss. 

De este modo, podría señalarse que la exigibilidad de la prestación supone, desde 

el prisma del acreedor, que éste se encuentra investido de un poder actual, real y efectivo 

para reclamar el cuimphniento de la obligación, potestad que surge de modo inmediato si 

la obligación carece de término o este último está constituido en su favor, o bien, en el 

momento del vencimiento si el término favorece exclusivamente al deudor o a ambas 

53Vid. BARAONA, El retraso en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1998, pp. 27 y SS.; 
observa, por otro lado, VALSECCHI que tal situación está caracterizada por la incertidumbre acerca de la solución 
final, no sabiéndose como el deudor se orientará, si hacia el cumplimiento o no, y por su transitoriedad, estando, 
ai t d o  caso, destinada a resolverse con el cumplimiento o con el incumplimiento definitivo. Vid. op. cit. en nota 
46, p. 244. 

54Vid. D&-PICAZO G I F ~ N E Z ,  ni-). cit. en nota 25, p. 424; VALSECCHI, op. cit. en nota 46, p. 245; 
NA7Y3LI y BIGLLAZZI-GETU, Mora accipiendi e mora debendi, Milano, 1975, p. 237. 

Wid. VALSECCHI, op. cit. en nota 46, p. 245; Indica DÍEZ-PICBZO GIMÉNEZ que vencimiento y 
exigibilidad de la obligación no son dos conceptos similiares, pues el vencimiento determina el momento de 
cumplimiento de la prestación, pero no fija el del incumplimiento, en tanto que es la exigibilidad de la obligación 
la que realmente delimita cuando debe considerarse la omisión de la prestación como ilícito obligacional. «El 
vencimiento del tiempo de cumplimiento hu l t a  al acreedor para ejercitar el poder de exigir la prestación, pero que 
nazca tal derecho o la posibilidad de su ejercicio no significa en manera alguna que lo haya ejercitado. En las 
obligaciones puras o sin p l m ,  esta facultad del deudor es instantánea, nace y se ejercita en el mismo momento de 
la celebración del contrato. Si se contempla la situación tanto desde la perspectiva del deudor como desde la del 
acreedor se puede observar cómo ambas situaciones o posiciones jurídicas surgen al mismo tiempo. El deber de 
cumplimiento de la obligación (y derecho de liberarse de ella) coincide cronológicamente con el derecha potestativo 
del acreedor de exigir la prestación. Esta situación ocurre tanto en las obligaciones de cumplimiento instantáneo, 
no sujetas a plazo, como en las sometidas a él. La iínica diferencia existente es que m t h  aquellas obligaciones 
en las que se fija un término inicial o suspensivo de cumplimiento, lo que se está aplazando es la llegada de ese 
momento coincidente desde ambas perspectivas)). Cf?. op. cit. en nota 25, gp. 423-424. 



Desde la óptica del deudor, se puede destacar que la exigibilidad entraña la facultad 

de ejercitar la prestación que, igualmente, surge inmediatamente si la obligación es pura o 

se ha establecido un término de cumplimiento a su favor, o bien, al vencimiento de tal plazo, 

si el ténnino beneficia al acreedor o a 

Ambas situaciones jurídicas, poder exigir del acreedor y deber de cumplir del 

deudor, nacen al nlismo tiempo, coinciden cronológicamente, tanto en las obligaciones 

sujetas a un plazo de cumplimiento com en aquellas que no b poseen. Es decir, la relación 

de reciprocidad entre la facultad de pretensión creditoria y el deber de ejecución debitorio 

implica que el momento en el que el acreedor puede ejercitar su pretensión es el mismo 

instante en el que la obligación ha de ser cumplida5'. 

Asimismo, se ha hdicado que la exigibilidad tiene un diverso significado según los 

efectos que se deriven del vencimiento de la obligación. De este modo, cuando el momento 

del vencimiento de la obligación se encuentra asociado al efecto de la ilicitud del retardo - 

mora ex re-, la exigibilidad expresa el derecho a la consecución de la prestación por parte 

del acreedor, a cuyo favor intervienen automáticamente las sanciones vinculadas al 

incumplimiento. Cuando, por el contrario, el vencimiento no tiene tal efecto, la exigibilidad 

refle-ja, antes que nada, la facultad para constituir en mora al deudor, es decir, se constituye 

un derecho potestativo para modificar, mediante el requerimiento de la prestación, la 

56Señala BARAONA, sin embargo, que pretender que la obligación exigible solo supone la actualidad 
de pedir el cumplimiento, implica ignorar la efectividad de la exigibilidad, a otros efectos diferentes de la 
indemnimción de los daños y perjuicios ca~isados por el retardo, es decir, v. gr., la ejecución fomsa de la 
prestación, la compensación, la prescripción extintiva, etc. «efectos todos que o & m  la idea que en la base de la 
exigibilidad, necesaria para que pueda hablarse de retraso, ha de existir un deber jm'dico actualizado)). Cfi. op. cit. 
en nota 53, p. 30; vid., asimismo, VALSECCH, op. cit. en nota 46, p. 245; GRAMUNT, op. cit, en nota 35, p. 14; 
D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 424; PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 52; BENA'ITI, La 
costituzione in mora del debitore, Milano, 1968, p. 87; CARDENAL FIERNÁWDEZ, op. cit. en nota 3, p. 45. 

57Ce. DÍEZ-PICAZO G&NEZ, op. cit. en nota 25, p. 424; 1ndicaVALSECCH.I que, en definitiva, con 
tal concepto se indica el momento en el que nacen los respectivos poderes de las partes y los presupuestos para su 
ejercicio. Vid. op. cit. en nota 46, p. 245; vid. también CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 3, p. 45; 
BESSONE, Istituzioni di Diritto privato, Torino, 1994, pp. 427-428. 

Wid. VALSECCHI, op. cit. en nota 46, p. 245; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 424, 
PADILLA, op. cit. en nota 1, pp. 48 y ss.; señala BARAONA, en este sentido que: «Según mi criterio, la 
exigibilidad que aquí se a h a  como necesaria para que nazca el simple retraso en el cumplimiento, hace referencia 
a la cualidad de la relación obligatoria que hace actual el deber de prestación, lo que supone la presencia, también 
actual del poder exigir el cumplimiento que tiene el acreedm. Cfi. op. cit. en nota 53, p. 3 1 .  



situación preexistente de irrelevancia del retardo5'. 

Por otro lado, de la interpretación del artículo 1.1 13 del Código civil6' parece 

inferirse que el mismo contiene la regla en virtud de la cual, en defecto de especificación o 

de precisión de un término para el cumplimiento, los derechos pueden actuarse y los deberes 

han de ejercitarse, dentro del contenido de la propia relación obligatoriq de manera 

inmediata, al instaurarse una exigibilidad «desde luego)), cuyo alcance delimita que el deudor 

puede cumplir en seguída, sin necesidad de aguardar la aparición de acontecimiento o 

evento de clase a1guna6l. 

Sin embargo, se ha advertido que, la anterior norma, no debe implicar, de modo 

riguroso, que, en defecto de término, la obligación tenga que ser ejecutada de modo 

inmediatob2, sino que se estima mas correcto apreciar que, en tales hipótesis, el acreedor está 

facultado para requerir prontamente el cumplimiento y al deudor se le permite, de igual 

modo, la utilización de un breve plazo para puesto que, en determinados casos, 

la exigibilidad inmediata se manifiesta irreconciliable con el principio de la buena fe, o 

imposible o antagónica con los requisitos y condiciones, y con la voluntad de las partes en 

59Vid. VALSECCHI, op. cit en nota 46, p. 246. 

6UArt í~~lo  1.1 13 del Código civil. «Será exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento no 
dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren. 

También será exigible toda obligación que contenga condición resolutoria, sin perjuicio de los efectos de 
la resnliición». 

6 1 ~ ~ N T É ~  P ~ A D É S  indica que desde las fuentes romanas, esta idea de la exigibilidad inmediata de 
la obligación sin plazo, se expresó a través del axioma quod sine die debetur, statim debetur. Dicha regla 
asimismo, se encuentra recogida en el artículo 1.183 del Codice civile italiano, en el 5 271 del B.G.B alemán y, 
especialmente, en el artículo 1.1 13 del Código civil español. Vid. op. cit. en nota 3, p. 42; vid. iguaimente DÍEZ- 
PICAZO, og. cit. en nota 3, p. 330; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, p. 252; 
BARAONA, op. cit. en nota 53, pp. 32-33. 

62Vid. D~EZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 330; ÁLVAREZ VIGARAY sefiala, a este respecto, que el 
legislador en el artículo 1.113 del Código civil, indica como caracim'stica de las obligaciones puras la exigibilidad 
inmediata de las mismas, pero esto «no puede entenderse con todo rigor que conduzca a interpretaciones absurdas 
y a exigencias de imposible cumplimiento instantáneo». Cfi. Comentario al artículo 1.113 del Código civil, 
Comentario del Cddigo civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, p. 76. 

63Vid. MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 43; BELTRÁN DE HEREDLA Y CASTAÑO, op. cit. 
en nota 14, p. 252; CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 3, p. 42. 



Se admite, por tanto, y con carácter general, que, a pesar de la exigibilidad 

inmediata, se debe conceder al deudor un plazo para cumplir, según ello resulte de la propia 

naturaleza y circunstancias de la obligación y del principio de la buena fe6', 

De estc modo, si se entiende que la propia obligación, para su cumplimiento, precisa 

de un tiempo prudencial para su efectiva ejecución, debe concedérsele al deudor aquel plazo 

necesario para la correcta realización de 10 debido, pues parece que ésta es la interpretación 

más conforme con la buena fe y con la necesidad de atenuar el rigor de la norma del artículo 

1.1 13 del Código civil66. 

Este último artículo deberá ser conectado con lo señalado en el artículo 1.128 del 

Código civif7, que admite la figura del plazo tácito que se infiere de la naturaleza y 

circunstancias de la propia obligación, lo cual posibilita que el obligado pueda emplear el 

tiempo necesario para la realización de la prestación, aún cuando sea ésta de inmediato 

64Vid. en este sentido CRISTÓBAL MONTES que, además, indica que: «...porque las circunstancias que 
caracterizan o envuelven al vínculo no hacen aconsejable o no permiten que el acreedor pueda compeler al deudor 
a su ejecución actual. En estos casos, de la misma forma que se establece en el campo de la resolución de los 
contratos bilaterales por incumplimiento (art. 1.124, C.C.), corresponde a los Tribunales intervenir para morigerar 
las consecuencias adversas que supondría el cumplimiento «desde luego». Vid. op. cit. en nota 15, p. 109; víd. 
también BARAONA., op. cit. en nota 53, p. 32. 

'j5Para GAZZONi no cabe duda de que siempre es necesario, desde el punto de vista temporal, un término 
para el cumplimiento de la obligación. Indica este autor que lleva mzbn la jurisprudencia al afirmar que cuando 
la obligación debe cumplirse inmediatamente, en base al principio de la co~~ección -correttezza- es siempre 
importante conder  al deudor un término mínimo necesario para el cumplimiento material de la obligación. (La 
rcgla base es que si no se ha determinado el tiempo en el que la prestacián debe ser ejecutada, el acreedor puede 
exigirla inmediatamente (salvo concesión de un mínimo tiempo material según la corrección))). Cfi. Manuale di 
Dirittoprivato, Napoli, 1996, p. 557; vid. GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 39; BESSONE, op. cit. en nota 57, 
p. 427; BENATII, op. cit. en nota 56, p. 71. 

Wid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 109; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, 
op. cit. en nota 14, p. 252; ÁLVAREZ VIGARAY, op. cit. en nota 62, p. 76; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, 
pp. 330-33 1. 

67Art í~~lo  1.128 del Código civil. «Si la obligación no señalare plazo, pero de su naturaleza y 
circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijarán la duración de aquél. 

También f i j d  los Tribunales la duración del plazo cuando éste haya quedado a voluntad del deudom. 

%dica VON TUHR que si el objeto de la obligación consiste en algo que sea necesario conteccionar, 
la propia naturaleza de la prestación requerirá la concesión al deudor de un plazo estrictamente necesario para tal 
realimción, siempre y cuando la labor se inicie de modo inmediato. Vid. Tratado & las obligaciones, Vol. 11, 
Madrid, 1934, p. 43; vid. también MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, pp. 45-46; BELTRÁN DE HEREDLA 



En este sentido, para la correcta interpretación del tiempo preciso para el 

cumplimiento por parte del deudor, a falta de una correcta determinación por las partes 

donde conste de un modo claro su voluntad, será preciso acudir a los usos o a la costumbre 

del lugar, o a lo que según la naturaleza y circunstancias de la obligación pueda 

determinarse, o bien a lo que se disponga en virtud del modo o del lugar de ejecucibn de la 

Todo ello, coordinado con una adecuada aplicación del principio de la buena fe, 

permite entender que el deudor debe disponer de un tiempo razonable y adecuado para la 

ejecución del cumplimiento de la obligación cuando, a pesar de ser éste de inmediata 

realización, de su naturaleza y circunstancias se colija que tal plazo, aunque mínimo, sea 

En esta línea, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en el sentido de que el hecho 

de otorgar al deudor un plazo para ejecutar la prestación no supone ignorar que ésta es 

exigible «desde luego)), ni modifica su naturaleza de obligación pura. Se posibilita, de este 

Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, p. 252; D&Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 330-33 1;  HERNÁNDEZ GIL, 
op. cit. en nota 2, p. 429; CFUSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 1.5, p. 109; CARDENAL FERNÁNDEZ, op. 
cit. en nota 3, p. 42. 

"Vid. MONTÉS PENADES, op. cit. en nota 3, p. 46; BENAlTi al comentar el artículo 1.183 del Codice 
civile italiano (ver final de esta nota), indica que para fijar el término necesario al cumplimiento, el Juez debe 
conciliar, por un lado, el interés del acreedor a que la ejecución del contrato sobrevenga en el momento más 
conveniente para él y, de otro, el interés del deudor a aprovecharse de un cierto espacio de tiempo, de modo que 
pueda adecuadamente preparar el cumplimiento. Para tal fin son relevantes diversas circunstancias de hecho, tales 
wmo las cualidades de los contratantes, el objeto de la prestación, las condiciones ambientales, etc. Vid. op. cit. 
en nota 56, p. 76, nota 1 11. 

Artículo 1.183 Codice civile italiano. «Se non 2 determinato il tempo in cui la prestazione deve essere 
eseguita, il creditore pud esigerla inmediatamente. Qualora tuttavia, in virtu degli usi o per la natura della 
prestazione ovvero per il modo o il luogo dell'esecuzione, sia necessario un termine, questo, in mancanza di 
accordo delle parti, 2 stabilito da1 giudice. 

Se il termine per I'adempimento e rimesso alla volonta del debitore, spetta ugualmente al giudice di 
stabilirlo secondo le circoslanze; se d rimesso alla volonta del creditore, il termine pud esserefissato su rstanza 
del debitore che intende liberarsi». 

«Si no se ha determinado el tiempo en que la prestación se debe cumplir, el acreedor puede exigirla 
inmediatamente. Sin embargo, cuando en virtud de los usos o por la naturaleza de la prestación o bien por el modo 
o el lugar de la ejecución, sea necesario un término, éste, en ausencia de acuerdo de las partes, se establece por el 
Juez 

Si el tPrmino para el cumplimient~ es remitido a la voluntad del deudor, corresponde igualmente al Juez 
establecerlo según las circunstancias, si es remitido a la voluntad del acreedor, el término puede ser fijado a 
instancias del deudor que pretenda liberarse)). 

'OVid. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 330-331. 



modo, una moderación de la severidad de la disciplina legal del artículo 1.1 13 del Código 

c i d ,  en virtud del otorgamiento de un tempus modicum que coadyuve a la exacta 

realización de la prestación7'. 

1.1.3. EL TIEMPO NECESARIO DE CUMPLIMIENTO EN LA 

PRESTACIÓN DE HACER 

En la obligación de hacer aparece particularmente relevante la necesidad de que el 

deudor disponga de un tiempo razonable y necesario para el íntegro cumplimiento de la 

gre~tación'~. En ellas, con carácter general, cuando no ha sido fijado convencionalmente por 

las partes término de cumplimiento, muy frecuentemente, no cabe la aplicación del señalado 

axioma «quod sine die debetzcr, statim deberun que implica la inmediata exigibilidad de la 

pre~tación'~. 

Sin embargo, si cierto se presenta el hecho de que el deudor de unfracere precisa de 

un tiempo adecuado para cumplir la obligación, es igualmente necesario determinar cuál es 

el intervalo temporal que debe considerarse conveniente para que el obligado ejecute 

eficazmente la prestación a su cargo, y cuando este período debe reputarse excesivo y, por 

tanto, poder, en base a ello, fundamentar una acción de resolución contractual por 

incumplimiento, en virtud de la falta de utilidad de h prestación para el acreedor. 

En una gran parte de hipíitesis, la naturale~a del opus debido, y las condiciones en 

las que su actuación ha de llevarse a cabo y desarrollarse, precisa de una actividad del 

deudor que ha de desplegar en un determinado y continuo lapso temporal. 

El transcurso del tiempo se convierte, de este modo, en elemento esencial del 

:'Vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de octubre de I892,4 de febrero de 191 i ,  1 
de marzo de 1930. Asimismo, vid. ÁLVMZ VIGARAY, op. cit. en nota 62; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. 
en nota 15, p. 109; BELTRÁN DE HEREDiA Y CASTAÑO, OQ. cit. en nota 14, p. 252; CARDENAL 
FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 3, p. 42. 

72GRAMLTNT indica como en el derecho común la cuestión que se planteaba era la de si, después de 
haber transcurrido el tiempo necesario para realizar la prestación de hacer, el deudor quedaba automáticamente 
constituido en mora, o si, por el contrario, era necesaria igualmente la interpelación del acreedor para trasladarle 
los riesgos por el retraso. Vid. op. cit. en nota 35, pp. 18 y 35 y SS. 

73Vid. BENAlTI, op. cit. en nota 56, p. 72. 



cumplllniento de la obligación. Ocurre esto en la mayoría de supuestos en los que el facere 

debido consiste en la ejecución de un obra74. En estas hipótesis, el obligado no solamente 

precisa la concurrencia de un intervalo temporal adecuado, cuyo transcurso se convierte en 

fundamental para una apropiada ejecución de la prestación, para llevar a cabo el 

comportamiento generador del cumplimiento, sino que, además, la ejecución úistantinea de 

la prestación se revela del todo impracticable. 

Sin embargo, la cuestión es la de determinar cuál es el plazo apropiado o 

conveniente que debe concedérsele al deudor para el preciso cumplimiento, sin que por ello 

el interés del acreedor en el mismo quede de algún modo menoscabado. 

En este sentido, se ha señalado que el deudor no debe dejar pasar aquel período de 

tiempo necesario para la preparación de los medios que sean suficientes y adecuados para 

la ejecución de la propia obligación en el período que implícitamente resulte del particular 

Debe tenerse en cuenta que, en determinados casos, aunque el tiempo de 

cumplimiento no haya sido fijado con precisión por las partes, cabe deducir, del contenido 

de la propia relación obligatoria, que transcurrido un cierto tiempo, la prestación pierde toda 

posible utilidad para el acreedor. De este modo, cabría señalar la prestación que consiste en 

sembrar un campo de trigo, o la recolección de determinados frutos en una concreta 

estación, o en vendimiar. Pasada la estación propicia sin que el deudor haya cumplido su 

actividad, ésta deviene inútil para el acreedor y deberá, por ello, ser considerado como 

defmitivamente inc~mplidor~~. En estos supuestos, por tanto, la duración del período de 

'4Apunta SOLÉ RESINA que pueden predicarse dos acepciones del término obra. Por un lado, obra en 
el sentido de cosa hecha o producida por un agente y, por otro, obra en el sentido de proceso de creación, 
modificación o especiñcación de una cosa. Vid. Los contratos de servicios y de ejecución de obras. Delimitación 
jurisprudencia1 y conceptual de su objeto, Madrid, 1997, pp. 84 y SS. 

'5Cfr. BENATTi, op. cit. en nota 56, p. 74. 

'%dica BENAlTi que si bien es verdad que en determinados supuestos el acreedor podría insertar un 
término en el contrato con la finalidad de garantizarse el cumplimiento puntual de la obligación, «en la práctica 
esto no es, a veces, posible, ni oportuno. El arado de los campos para la siembra del trigo debe ser realizado antes 
del invierno, pero el período más conveniente depende de muchos tactores (de las condiciones atmosféricas, del 
tipo de grano, etc): por ejemplo, el arado que se efechía en noviembre puede ser tardío para este año, aunque, si 
bien, al contrario, pudo ser, en estc mismo mes, tempestivo el año inmediatamente anterior. No es, entonces, 
indispensable insertar en el contrato una cláusula con la determinación de un término riguroso para el 
cumplimiento, si bien, de la simple función a la que está dirigida una determinada prestación, se recaba el período 



tiempo adecuado para que el deudor ejecute la prestación se deduce de la propia naturaleza 

de la obligación, pues pasado un cierto intervalo, ya no cabe la posibilidad de realizar uin 

cumplimiento tempestivo, con plena eficacia liberatoria, pues éste pierde toda posible 

utilidad para el acreedor. 

Existen, asimismo, otros supuestos de prestaciones de hacer en las que no cabe la 

deducción del término adecuado para cumplir ni de las condiciones ni de la naturaleza de 

la obligación, ni dc la interpretación de la voluntad de las partes, ni tampoco cabe inferir 

cuando, después de un cierto tiempo, el acreedor ya no tiene interés en la prestación. Es el 

caso de prestaciones que implican una actividad técnica compleja y de una preparación 

específica en las que ni el acreedor, ni el deudor están en condiciones de conocer con 

precisión y exactitud qué tiempo es el necesario para la finalización de la pre~taci6n~~. 

Nos encontramos también con detenmuladas obligaciones de hacer en las que, a 

pesar de deducirse un término de cumplimiento tácitamente establecido por las partes, no 

se resuelve el problema de determinar cuando e1 acreedor deba ser satisfecho. Por ejemplo, 

si para barnizar un mueble, según las reglas de la c o m h  experiencia, se precisa una semana, 

no está claro cuando deba entregársele al acreedor, si después de una s e m  de la 

conclusibn del contrato o en un momento 

Por otro lado, hay que tener en cuenta la posición del acreedor en la relación 

obligatoria y que el Ordenamiento Jurídico prevé instrumentos adecuados para que éste 

haga cesar el retardo en el cumplimiento y, de este modo, impedir que un excesivo 

aplazamiento en la ejecución le suponga un perjuicio inoportuno. 

De acuerdo con el principio de la buena fe, el acreedor debe requerir el cumplimiento 

después del cual ya no le será posible al deudor cumplin). CIT. op. cit. GII ilota 56, pp. 74-75. 

;'Cf?. CASTELLIM, SUllafissaziotíe del termine «necessario# ex arf. 1.183 C.C., Rivista Tnmestralle 
di Diritto e Procedura Civile, 196 1, p. 1089. 

Teseñala MBNTÉS PENADÉS que: «...la precisa determinación de la medida comportará casi siempre 
una discrecional apreciación del Juez, que no podrá tener en cuenta, entre otras cosas, circunstancias sucesivas a 
la estipulación del contrato y que contemplan la ejecución de este, y que deberá, a pesar de todo, remitirseal indelo 
abstracto de exactitud temporal de la ejecución de la prestación, denvable de los principios generales de buena fe 
objetiva y de diligencia». Cfi. Comentario al artículo 1.128 del Código civil, Comentarios del Código civil y 
Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo X6/, Volumen 11, Madrid, 1983, p. 126; para el 
Ordenamiento italiano BENATTI indica que la solución a este problema la determina la aplicación del artículo 
1.183 del Codice, según el cual, tal plazo deberá determinarlo el juez. Vid. op. cit. en nota 56, p. 75. 



de la prestación y, en caso contrario, si éste tiene un comportamiento pasivo, no podría 

objetar que el deudor no ha observado las reglas de la buena fe pues, en este caso, nada 

cabría reprochar a este último cuando debería ser el acreedor el que tuviese la iniciativa para 

obtener la prestación y manifestar, de esta manera, su voluntad de ser satisfecho lo más 

pronto posible. 

Sin embargo, no cabe olvidar que el deudor, en cualquier caso, no debe aplazar por 

largo tiempo la iniciación de aquella actividad preparatoria de1 cumplimiento, pues tal 

conducta podría suponer un perjuicio para el acreedor. De este modo, un deudor diligente 

y atento al interés ajeno, se cuidaría de estar dispuesto a cumplir en el momento oportuno, 

es decir, cuauido lo requieran los usos o la naturaleza de la prestación, o bien el lugar y el 

modo de la ejecución de la misma79. Por el contrario, no sería respetuoso con la buena fe 

el deudor que no estuviera preparado para cumplir en tal momento, al amparo de la única 

consideración de que no ha sido aún fijado un término para el cumplimientog0. 

En la obligación consistente en reparar el tejado de una vivienda, si no se ha 

establecido un plazo para el cumplimiento, y a falta de acuerdo entre las partes, el acudir al 

Juez para que lo señale, en virtud del artículo 1.128 del Código civil - artículo 1. í 83 del 

Codice italiano-, podría suponer el transcurso de un período prolongado de tiempo antes 

de que el deudor inicie la necesaria reparación, lo que ocasionaría un grave daño al acreedor 

en aquella hipótesis en Ia que el arreglo no se ultimara antes de que sobreviniera el invierno. 

En este caso, el deudor sabe que la postergación de su actividad más allá de un conveniente 

lapso temporal puede ocasionarle daños al acreedor, propietario de la vivienda, y, por ello, 

su específico deber es estar Listo para cumplir en el tiempo 

En este sentido, por tanto, será preciso analizar, caso por caso, las particularidades 

específicas de cada prestación de hacer para determinar cual pucde ser el período adecuado 

79BENAT17 propone el ejemplo de la obligación de hacer consistente en elaborar un par de zapatos. Si 
el artesano acaba su encargo unos meses después de haber aceptado el compromiso, el modelo elegido puede haber 
ya pasado de moda y, por tanto, haber decaído la utilidad y el interés del acreedor en la prestacción. Vid. op. cit. 
en nota 56, p. 81. 

Wid.  respedo de la buena fe como fuente de integración del contrato DÍEZ-PICAZO, Comentario al 
artículo 1.258 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madnd, 1993, 
p. 437. 

BENATi'i, op. cit. en nota 56, p. 82; vid. asimismo CASTELLINI, op. cit. en nota 77, p. 1100. 



para que el deudor cumpla la obligacióng2, y tener en cuenta para ello, no sob  la naturaleza 

de la prestación, el tiempo transcurrido desde la celebración del contrato y la iniciación o 

no por parte del obligado de alguna necesaria actividad preparatoria para el cumplimiento, 

sino también el momento y el modo en que habrá de ejecutarse la prestación, el lugar en el 

que deberá ser realizada y los usos y costumbres de los negocios aplicables en el mismo, así 

como, igualmente, las reglas de la común experiencia y el principio de la buena fe en el 

cumplimiento de las obligaciones. 

1.2, NECESIDAD DE CONCEDER AL DEUDOR UN PLAZO PARA 

CUMPLIR TRAS EA INTIMACI~N CWEDITORIA 

Ante la pregunta de cuándo comienza la mora del deudor, tres han sido las 

posiciones doctrinales que se han pronunciado al respecto. 

En primer lugar, se ha indicado que tras la intimación que el acreedor dirige al 

deudor reclamando el cumplimiento no verificado de la prestación, éste último incurre de 

modo inmediato en mora, una vez el requerimiento haya llegado a su conocimientog3. 

Por la doctrina italiana se señala que si, después del requerimiento del acreedor, la 

prestación no se ejecuta inmediatamente, el deudor viene constituido en mora de modo 

instantáneo, y el hecho de que la ley, en el artículo 1.21 9, último párrafo, punto 3&, prevea 

8ZVid. CASTELLM, op. cit. en nota 77, p. 1089. 

831ndica ALBALADEJO a este respecto, lo siguiente: «Para que haya o, 10 que es lo mismo, para que el 
deudor incurra en mora, no basta que -con las salvedades vistas- por su culpa (o dolo) se retrase (materialmente) 
el cumplimiento, sino que, como regla, hace hlta que el acreedor reclame la realización de aquél. A partir de esta 
reclamación, el deudor queda constituido en mora (retrasojurídico) (Código civil, artículo 1.100, pánafo inicial)». 
CG. Corneriturio al articulo 1.100 &l Código civil, Comentarios del Código civil y Compilaciones Forales, 
dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XY, Volumen 1, Madrid, 1989, p. 360; Vid. también MANRESA, Comentario 
al artículo 1.100 del Código civil, Comentarios al Código civil español, Tomo VIII, Volumen I, Madrid, 1950, 
p. 126 y SS. 

84Artículo 1.219, último párrafo, punto 3 O  del Codice civile italiano. «Non 2 necessaria la costituzione 
in mora: 

3) quando e scaduto il termine, se la prestazione deve essere eseguira al domicilio del creditore. Se il 
termine scade dopo la morte del debitore, gli eredi non sono costituiti in mora che mediante intimazione O 

richiesta falta per iscritto, e decorsi otro giorni dall'intimazione o dalla richiesta)). 
«No es necesaria la constitución en mora: 
3) cuado ha vencido el término, si la prestación debe ser ejecutada en el domicilio del acreedor. Si el 

término vence después de la muerte del deudor, los herederos no están constituidos en mora sino mediante 



explícitamente un término de ocho días a partir de la intimación, constituye la mejor 

demostración de que, con carácter general, no es necesario otro término para el 

cumplimientog5. 

A favor de la automaticidad de la constitucih en mora del deudor, también se ha 

invocado el contenido del ~ í c u I o  1.334 del Codice civile italianog6. Se indica, en esta 

hipótesis, que tal recurso puede ser exacto en aquellos supuestos en los cuales el 

cumplimiento de la obligación se agota en la esfera del deudor y no es necesaria actividad 

alguna de colaboración por parte del acreedor, pues, en su caso, tal solución no es válidag7. 

En segundo lugar, se encuentran aquellos autores que entienden, dentro de la que 

ha sido denominada posición que, cuando no resulte de otro modo, debería. 

estimarse que la exigibdidad del crédito comporte, a cargo del deudor, el tempestivo 

cumplimiento de los actos preparatorios precisos para tener la prestación a disposición del 

acreedor con celeridad. A favor del deudor debería computarse el tiempo necesario para el 

cumplimiento de aquellos actos preparatorios que, por la naturaleza misma de la obligación, 

deben preceder inmediatamente al momento final del cumplimiento, y para cuya ejecución 

está, de este modo, justificado atender al requerimiento del acreedorg9 

intimación o requerimiento hecho por escrito, y transcurridos ocho días desde la intimación o del requerimiento)). 

"Vid. NATOLI y BIGLMZZI-GERI que seiialan que, para los autores que sostienen tal opinión, se debe 
precisar que la inmediata eficiencia del acto de constitución en mora, se tendría solamente si éste füese notificado 
al deudor al vencimiento del término previsto para el cumplimiento o en un momento posterior. Vid. op. cit. en nota 
54, p. 252; vid. igualmente BENA'ITI que indica que la norma relativa a los herederos es demasiado específica para 
que de ésta se pueda recabar una regla general. Vid. op. cit. en nota 56, p. 147. 

a6ArtícuIo 1.334 del Codice civile italiano. «Gli atti unilaterali producono effetto da1 momento in cui 
pervengono a conoscenza della persona alla quale sono datinati)). 

«Los actos unilaterales producen efecto desde el momento en el que llegan a conocimiento de la persona 
a la cual están destinados)). 

87BENATll indica que no es admisible tal temía cuando se precisa de un acto de cooperación creditoria; 
«El deudor sería responsable de la imposibilidad no imputable apenas reciba la intimación, sin que le haya dado 
materialmente tiempo para cumplir, por ejemplo en las obligaciones portabes, sin término, el deudor incurriría en 
la responsabilidad ex art. 1221, si durante el viaje emprendido para acercarse al domicilio del acreedor, en el mismo 
día en el que se le notifica la interpelación, la cosa perece por caso fortuito: lo cual es absurdo)). Cf?. op. cit. en nota 
56, pp. 147-148. 

88Cfk. NATOLI y B1GLIAZé:I-GERI, op. cit. en nota 54, p. 252. 

89Vid. NATOLI y BIGLMZI-GEN, op. cit. en nota 54, p. 252; BENAlTí, op. cit. en nota 56, p. 148. 



Por último, un tercer grupo de autores, entiende que, para que la mora se verifique, 

es necesario que, desde el momento en que la intimación pueda decirse que ha llegado al 

conocimiento del deudor, debe transcurrir un lapso temporal adecuado para que éste pueda 

cumplir la obligación a su cargo. Se excluye, de este modo, la automaticidad de la 

constituci~n en mora del deudor tras el requerimiento del acreedor. El obligado, al recibir 

la intimación, no se consideraría contraventor de la orden de cumplimiento que aquélla 

contiene, si se esfuerza súbitamente en ejecutar los actos precisos para el ciunpluniento, y 

emplea el tiempo materialmente necesario para este fing0. 

Debe, en este sentido, concedérsele al deudor un cierto tiempo para cumplir, tras la 

intimación que le dirige el acreedor, pero aquél deberá, inmediatamente, comenzar la 

ejecución de la prestación9'. Consecuencia de lo anterior, es que los efectos de la mora 

comenzarán a transcurrir cuando baya pasado aquel período estrictamente necesario para 

la realización de la prestación. El deudor, por tanto, una vez conocida la interpelación, no 

debe ser constituido en mora desde el mismo instante en el que llega a su conocimiento el 

contenido del requerimiento creditorio9*. Para que, en este caso, el obligado se constituya 

en mora, de modo inmediato tras el requerimiento, es preciso que rechace, expresamente, 

el cumplimiento de Ia o bligación93. 

En esta misma línea, se ha señaladog4 que en las obligaciones querables 95, el efecto 

goVid. VALSECCHI, up. cit. m nota 44, p. 267, y en Custiiuzione in rnorcl e risoluzione per 
inadempimento, Rivista del Diritto Commerciale, 1964, p. 284; SENATTI, op. cit. en nota 56, p. 148; RUBNO, 
Costiíuzione in mora e risoluzione per inadempirnento, Rivista del Diritto Comrnerciale, 1947, p. 56; 
RAVAZZONI, La costituzione in mora del debitore, Milano, 1957, p. 8 y en Mora del debitore, Novissimo 
Digesto Italiano, Tomo X, Torino, 1957, p. 906; GIORGI, Teoría de las obligaciones en el Derecho moderno, 
Volumen U, Madrid, 1928, p. 105; HERNÁNDEZ GIL, F., La intimación del acreedor en la mora «ex persona», 
Anuario de Derecho Civil 1962, p. 359 

glIndica BENA?TI que el deudor debe estar pronto para cumplir, desde el momento en el que el crédito 
es exigible. Vid. op. cit. en nota 56, p. 148. 

92Ck H E K N ~ ~ D E Z  GIL, F., op. cit. en nota 90, p. 359. 

93Cfi. EIWÁNDEZ GIL, F., op. cit. en nota 90, p. 359. 

94Vid. VALSECCHI, op. cit. en nota 90, p. 284. 

95En el Ordenamiento italiano, se indica con este término aquellas obligaciones que han de ser ejecutadas 
en el domicilio del deudor. Vid., entre otros, GAZZONI, op. cit. en nota 65, p. 557; GALGANO, op. cit. en nota 
12, p. 40. 



de la constitución en mora queda condicionado al posterior comportamiento del mismo 

obligado. Esta conclusión se apoya en una interpretación armonizadora del primer párrafo 

del artículo 1.21 9 del Codice CiviIe italiano96 y del artículo 1.220~~ del mismo cuerpo legal 

de tal modo que, en las obligaciones en las que el deudor ha de ejecutar la prestación en su 

domicilio, Incurrirá en mora si no efectiia la señalada oferta de ejecución de la prestación, 

o lo que es lo mismo, si éste no declara que está dispuesto a cumplir en cuanto el acreedor 

se presente en su domicilio para De este modo, se hace necesario una explícita 

demostración, por parte del obligado, de su voluntad de cumplimiento de la obligación. Por 

tanto, con el ténnino oferta se indica, no tanto el cumplimiento de la obligación en el 

instante en que se presente el acreedor a recibir la prestación, cuanto una respuesta a la 

intimación con la que el deudor asegure que el mismo trata de ejecutar la prestación. De esta 

manera, la oferta se constituye en aquella demostración de la voluntad de cumplir por parte 

del deudor que por sí sola es suficiente para impedir la constitución en mora ex artículo 

1.220 del Codice C i ~ i l e ~ ~ .  

En caso contrario, es decir, si se considerara que el deudor incurre en mora 

inmediatamente tras el requerimiento, no tendría ningún signifkado la intimación al 

cumplimiento, puesto que, entonces, cabría afirmar que, en todos los casos, se produciría 

la mora del deudor de modo automático, tanto si el obligado obedece al mandato que en ella 

96Artículo 1.219, párdo  primero, Codice Civile italiano. «II  debitore 2 costituito in mora mediante 
intimazione o richiesta fatta per iscritto)). 

«El deudor está constituido en mora mediante intimación o requerimiento hecho por escrito)). 

97Ar t í~~ lo  1.220 Codke Civile italiano. «Il debitore non puO essere considerato iri mora, se 
tempestivamente ha fatto o#erta della prestazione dovuta, anche senza osservare le forme indicate nella sezione 
III del precedente capo, a meno che il creditore 1 'abbia rijiutata per un motivo legittimo)). 

«El deudor no puede ser considerado en mora, si ha efectuado tempestivamente oferta de la prestación 
debida, aunque sin observar las h a s  indicadas en la sección 111 del capítulo precedente, a menos que el acreedor 
la haya rechazado por un motivo legítimo)). 

g81ndica VALSECCHI a este respecto que; «Si esto es exacto, resulta confirmado que la mora no puede 
ser collsecuencia automática de la intimación, sino que está condicionada a la ausencia de una declaración de oferta 
de cumplimiento por parte del deudom. Cfi. op. cit. en nota 90, p. 284. 

99Vid. VALSECCHI que indica que, obviamente, la oferta ha de estar conforme con el propio contenido 
de la obligación. Vid. op. cit. en nota 46, p. 263; en contra, se pronuncia BENA'ITI que señala que cuando la 
prestación no haya de ejecutarse ni en el domicilio del deudor ni en el del acreedor, éste último ha de incluir en el 
requerimiento el sfialamiento del día en el que estará en el lugar del cumplimiento. «En ausencia de este dato, no 
se puede afirmar que corresponde al deudor hacer una declaración tempestiva de oferta, indicando el tiempo y el 
modo en el que trata de proceder a la ejecución». Cfr. op. cit. en nota 56, p. 149. 



se contiene como si no lo hace. De este modo, se indica que cabría admitir que el acreedor 

constituyera inmediatamente al deudor en mora, siempre que éste no ejecutara la prestación 

a su cargo, mediante una sencilla declaración de voluntad100. Y es difícilmente concebible 

una hipótesis en la que la recepción de la intimación y el cumplimiento de la obligación se 

verifiquen en el mismo instante lo'. 

Que el deudor deba respetar y acatar inmediatamente la interpelación que el acreedor 

le dirige, no significa que deba ejecutar la prestación en el mismo instante en el que se le 

hace el requerimiento, puesto que si se le constituye en mora en el mismo momento en el 

que la interpelación ilega a su conocimiento, se le imposibilitaría, inevitablemente, toda 

posibilidad de cumplirio2. 

Se concluye, por tanto, que no debe aceptarse la automaticidad de la constitución 

en mora del deudor, tras la recepción de la intimación al cumplimiento, pues debe 

concerdérsele el tiempo necesario y preciso para la exacta ejecución de la prestaciónIo3. 

:OOObserva, en este sentido, RAVAZZONI que: «No puede asumirse que el legislador haya impuesto la 
emisión de una orden, cuando, después, no se tuviera diferencia, al menos en un primer momento, entre la violación 
y la obediencia de ésta». Cfr. op. cit. en nota 90, p. 8; en esta línea, VALSECCHI señala que: «Razonando de otro 
modo, se ha objetado que la intimación produciría la mora en cualquier caso, sea que el deudor se ajuste a ella o 
no, incumendo, de este modo, en la incongruencia de tratar del mismo modo la violación y la obediencia a la 
intimación». Cfr. op. cit. en nota 46, p. 267, nota 55. 

;OICfr. HERNÁNDEZ GIL,, F., op. cit. en nota 90, p. 359. 

lo2Vid. RUBINO que, asimismo, indica: ((Pero sobre todo, esto contradeciría la naturaleza de la 
constitución en mora, que, como dice la misma ley (art. 1.219, párrafo 1, C.C.), es una intimación a cumplir, m 
especifico requerimiento de cumplimiento, y por eso mismo presupone intrínsecamente que con éste, y después de 
éste, quede aún al deudor la posibilidad de cumplir; mientras que, por el conti-ario, con la anterior solución sería 
cl acto mismo dc constitución cn mora cl quc autombticamentc sustracna al dcudor la posibilidad dc cjccutar Ia 
obligación». Cft. op. cit. en nota 90, p. 56. 

lo3Señala BENATíl que: (Cproblema delicado es establecer el criterio para la determinación del «modidum 
tempus»; en particular se trata de examinar si en cualquier hipótesis debe ser indicado en la intimación el tiempo 
para el cumplimiento. Cuando el acreedor puede obtener la prestación en cualquier momento en el que se presente 
en el domicilio del deudor o bien cuando éste se pueda acercar al del acreedor sin el peligro de un acercamiento 
inútil, el criterio se recaba de la cláusula de la buena fe (arts. 1.175 y 1.375), coordinada con otros indicios inferidos 
del lugar del cumplimiento, de la existencia de un término, etc.1). Ci?. op. cit. en nota 56, p. 148, nota 79; 
?ADELA, a este respecto indica que: (%Desde cuándo existe mora del obligado? Recordemos que la primera parte 
del art. 509 dice que la mora se produce con el vencimiento del plazo, de donde lo razonable sería tenerle en mora 
desde que el hecho sucedió. Pero, al amparo de discutibles expresiones latinas @ver debitoris), como dijimos en 
otro lado, no podríamos hacer nacer responsabilidad moratoria con efecto retroactivo al anoticiamiento del hecho. 
Tampoco podríamos hacerla nacer con la sola recepción de la comunicación. Tenemos que imaginar (y otorgar) el 
pIaw rmnable del que hablaba ALTERINI y que e1 proyecto omite. ¿Y de cuánto tiempo será ese nuevo plazo? 
Porque si es demasiado breve y con los sones de la misma melodía debitoria, se llegará a no tener por mnñgurada 
responsabilidad moratoria, pese al vencimiento del plazo y a la comunicación recepticia (no coercitiva, como decía 



Sin embargo, también ha señalado algún autor que las tres anteriores posturas no son 

del todo aceptables, ya que supone que se encuentran ligadas a una visión apriorística y 

preconcebida de las situaciones a las que se aplicanlo4. Frente a esto, se advierte que es 

necesario realizar una valoración caso por caso conforme a las reglas de la buena fe, es 

decir, la realización de un juicio abierto a cualquier resultado, también incluso en el supuesto 

límite en el que operaría la constitución en mora de modo automático, a pesar de una 

aparente necesidad de conceder al deudor un cierto lapso de tiempo según la naturaleza o 

la modalidad de la ejecución de la prestaciónlo5. 

Para resolver el problema planteado en las obligaciones de hacer, es preciso 

distinguir entre obligaciones de hacer puras por un lado, y obligaciones de hacer 

condicionales y a plazo, por otro. E, igualmente, dentro de las anteriores, diferenciar entre 

obligaciones de cumplimiento instantáneo y obligaciones duraderas, o de tracto único y 

sucesivo respectivamente. 

Se ha señalado que la obligación pura y simple es aquella que no está sujeta a 

modalidad algunalo6. Del mismo modo, ha sido definida como aquella obligación que no se 

encuentra sometida a condición o a plazo de c~mplirWento'~~. Otros autores, por contra, 

ALTERDQ. Sucede que si se confiere un plazo -lo que parece venir impuesto por la fuerza del razonamiente el 
acto de comunicación deja de ser tal, pues cuando se comunica algo no se da plau, alguno para nada. Se anoticia 
y nada m&. Pero acá "hay que darle" un término razonable para que cumpla. Y eso guarda congruencia con las 
palabras del mismo proyecto, cuando expresa que la comunicación es "a fin de que cumpla". Esa comunicación 
no es solamcnte anoticianiierito; es un requerimiento de pago. Porque si se comunica un hechopara que se cumpla 
y se le da un plazopara que cumpla, no puede haber dudas de que se está requiriendo el pago. Y a eso se le conoce 
como interpelación, con lo que habria resultado más congruente adoptar lisa y llanamente la interpelación para 
constituir en mora en los casos de plazo incierto, como In smtiene buena parte de la doctrina nacional». Cfr. op. 
cit. en nota 1, p. 275. 

lo4NATOLI y BIGLIAZZI-GEN señalan, además de la anterior m'tica a las dos teonas doctrinales 
extremas, que la posición denominada intermedia, «está aparentemente fundada sobre valoraciones de una 
circunstancia -naturaleza de la prestación- que es de por sí capaz de hacer inadmisible una distinción como la 
sugerida para que tal deber pueda ser tomado en consideración en todo caso». Cí?. op. cit. en nota 54, p. 252-253. 

lo50bservan NATOLf y BIGLIAZZI-GERI que tal valoración habrá de realizarse siempre según los 
principios de la buena fe y de la correcci6n de los artículos 1.175 y 1.375 del Codice Civile italiano. Vid. op. cit. 
en nota 54, p. 253. 

lo6Cfr. PADILLA, op. cit. en nota 1, p. 323. 

107POTKiER señaló que ésta podía ser entendida desde dos puntos de vista. En un primer sentido, ésta 
sena aquella obligación «que no son suspendidas de condición aiguna, sea que ellas hayan sido contratadas sin 
condición alguna, sea que la condición bajo la cual lo hayan sido, se haya cumplido>>. Y, en segundo lugar, 



centrándose en el aspecto de la exigibilidad de la obligación, indican que es aquella 

obligación que es exigible ((desde luego)), a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.1 13 del 

Código civilLo8. 

Por otro lado, se ha precisado que el dato delimitador de la obligación pura es el de 

su inmediata exigibilidad, de este modo, cabría excluir de tal concepto toda obligación cuya 

exigibilidad se encuentre difenda o aplazada en el tiempotog. En éstas, desde el mismo 

instante de su nacimiento, el deudor tiene la posibilidad de efectuar el cumplimiento de la 

obligación. Esta kul tad es instantánea y se ejercita en el mismo momento de Ia celebración 

del c~ntrato"~.  Del mismo modo, el acreedor puede, en el instante del nacimiento dc la 

obligación, ejercitar el poder de exigir el cumplimiento de la prestación. En este caso, por 

ello, coinciden cronológicarnente en el tiempo, y con el momento del nacimiento de la 

obligación, el derecho potestativo del acreedor a exigir su crédito y el derecho del deudor 

a ejecutar la prestación y liberarse, de ese modo, del vínculo"'. 

Las obligaciones puras pueden, asimismo, subclasificarse, en función del tiempo de 

su duración, en instantáneas y duraderas, según se extingan de modo inmediato, con la 

ejecución de la prestación o prestaciones que constituyen su objeto, en un acto único de 

cumplimiento, o supongan el desarrollo de una cierta conducta que se prolonga durante un 

obligaciones puras y simples, en sentido estricto, son aquellas «que son writmtadas sin ninguna dc las excepciones 
o modificaciones que van a abrigarse. Esas excepciones son, la condición resolutoria, el tiempo limitado por la 
duración de la obiigación, el término y el lugar de pago, la facultad de pagar a otro que al acreedor, y la de pagar 
otra cosa en lugar de aquella que comtitiiye el objeto de la obligación». Cfr. Op. cit. en nota 12, p. 106; LASARTE 
señala que la obligación pura es aquella que no se encuentra sometida a condición o a plazo. Vid. Principios de 
Derecho civil, Tomo II. Derecho de obligaciones, Madrid, 1995, p. 142; vid. también ALBALADEJO, Derecho 
civil II, Volumen 1, Barcelona, 1989, p. 126. 

'"Vid. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, pp. 427-428; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑB, 
op. cit. en nota 14, p. 25 1; P A D U  señala, en este sentido, que la utilización del término «desde luego» no es 
del todo convincente, «pues ¿cómo sabemos cuhdo una obligación es exigible "desde luego"? En nuestro criterio, 
la caracterización por los efectos sólo conduce a una petición de principio, por lo que nos vemos precisados a dejar 
de lado tal temperamento>). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 323. 

logAcerca de la exigibilidad inmediata de las obligaciones puras y el tiempo de cumplimiento, vémse las 
conclusiones del punto 1.1.2 de este capítulo. 

llOVid. D~Z-PICUO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 424. 

lI1Cfi. D~Z-PICAZO GIMÉNF~z, op. cit. m nota 25, p. 424. 



período de tiempo mis o menos extens~"~. 

La obligación de hacer pura, de cumplimiento instantáneo, supone que el acreedor 

tiene la posibilidad de exigir el cumplimiento de la obligación desde el mismo instante del 

nacimiento de la misma, poder que, como ya ha sido señalado, coincide cronológicarnente 

con la facultad del deudor de cjccutar la prestación, pues ésta, surge igualmente desde el 

momento del origen del vínculo. Asiimismo estas obligaciones se llevan a cabo en un solo 

acto, de modo in~tantáneo"~, mediante la reaíización de una única acción que, en sí misma, 

agota el cumplimiento de la obligación114. De tal modo que, podríamos concephializarlas 

como aquellas en las que el deudor, para ejecutar la prestación, no necesita de un tiempo 

jurídicamente relevante. Aunque sea evidente que el deudor siempre empleará un cierto 

tiempo para satisfacer el objeto de su obligación, en estos casos, a los efectos que nos 

ocupan, el derecho no lo toma en c~enta"~. 

Como características propias de la obligación de hacer pura de cumplimiento 

instantáneo podría señalarse el hecho de que tal instantaneidad afecta tanto a la exigibilidad 

de la prestación, como a la prestabilidad de la misma, lo cual supone que deberá ser 

l12Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 322; LACRUZ, Elementos de Derecho civil II, Derecho 
de obligaciones 1, Barcelona, 1985, pp. 80-81; CAñBONNIER, Droit civil, Tome 4, Les obligations, Pans, 1993, 
pp. 268-271; STARCK, Droit civil. Obligations, Pans, 1986, pp. 36-38; MARTíN PÉREZ, Comentario al 
artículo 1.088 del Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M 
Albaladejo, T0rno.W Volumen 1, Madrid, 1989, pp. 93-103; MESSINEO, op. cit. en nota 12, pp. 429 y SS. 

l131ndica LACRUZ que estas obligaciones en si carecen de entidad temporal. Vid. op. cit. en nota 112, 
p. 81; vid. también  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 112, pp. 94 y SS.; MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 429; 
BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 33. 

114MESSINE0 observa que, en estos casos, el contrato se ejecuta uno actu, es decir, con una soluPio 
única, y con esto mismo qucda agotado. Vid. op. cit. en nota 12, p. 429; vid. también CARBONNIER, op. cit. en 
nota 112, p. 268; BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 33. 

l15Cfi. PADILLA que, además, apunta que: «incluso aquellas prestaciones que se satisfacen súbitamente, 
de una sola vez (p. ej., una datio) aunque precisen una breve duración temporal, la norma las desprecia, al punto 
de que merece tratárselas como sin tiempo),. Cfi. op. cit. en nota 1, p. 72; HEDEMANN propone el ejemplo del 
contrato del peluquero cuando se acude a la barbería para que nos realicen un curte de pelo. Vid. Derecho de 
obligaciones, Volumen III, Madrid, 1958, p. 135. Cabria mencionar wmo obligación de hacer pura, de 
cumplimiento instantáneo, la prestación del médico consistente en prescribir un determinado tratamiento, tras 
acudir a su despacho para consultarle acerca de unos concretos y comunes síntomas. 



satisfecha inmediatamente después de contraído el víncu10"~ 

Ahora bien, como ya se ha observado, la exigibilidad inmediata de la obligación no 

supone que el deudor deba de ejecutar la prestación de modo instantáneo, sino que debe 

pemitírsele un tempus modicum para la efectiva reahción de la pre~tación"~. 

De este modo, si el acreedor, en iiso de su facultad para exigir la prestación de modo 

inmediato, requiere al deudor el cumplimiento de la misma, sin que haya transcurrido un 

modicum tempus, sería adecuado concederle un plazo razonable al deudor para ejecutar la 

prestación. Plazo cuya duración sería la estrictamente necesaria para cumplir, lo cual debe 

suponer que el obligado, aunqraí: no haya finalizado la ejecución de la prestacibn, ha de 

haber iniciado ya la realización de aquella conducta necesaria para el cumplimiento o de 

aquellos actos preparatorios que tal ejecución requiera1''. 

Si, por el contrario, el acreedor, antes de requerir el cumplimiento, concede al 

deudor un tiempo razonable para ejecutar la prestación, el deudor incurriría en mora, de 

modo inmediato, si no procede al cumplimiento de la obligación después de que la 

intimación creditoria haya llegado a su conocimiento. En este sentido, no sería adecuado 

conceder al obligado un segundo plazo suplementario, además del ya concedido 

inicialmenteH9, ya que de otro modo, no solamente se lesionarían los intereses de aquellos 

acreedores que precisaran, por múltiples motivos, la satisfacción de su crédito en un breve 

período de tiempo, sino que, además, la concesibn de tales plazos, fomentaría la morosidad 

en el tráfico jurídico, en tanto que el deudor podría siempre confiar en disponer de un lapso 

temporal suplementario para cumplir su obligación, además del que pudiera concedérsele 

l16Vid. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 33; señala PBDILLA, en relación a lo anterior, que: «la norma 
no admite entre uno y otro momento (nacimiento y cumplimiento de la obligación) un transcurso temporal relevante. 
Esto significa que, aunque uno y otro deba transcurrir un espacio temporal, el derecho lo desprecia)). C&. op. cit. 
en nota 1, p. 73. 

'17Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit en nota 15, p. 109; BELTRÁN DE HEREDM Y CASTAÑO, 
op. cit. en nota 14, p. 252; D&-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 330-331. 

llaCfi. BENAIT, op. cit. en nota 56, p. 148. 

l19El primer periodo, supondría la concesión al deudor de un plazo adecuado para cumplir la obligación, 
desde el momento de su nacimiento hasta aquel en el que se procede al requerimiento de la misma. E1 segundo, 
esm'a cOIlStiaildo por aquel lapso temporal que se le concedería después de recibir la intimación. Lo cual supondría 
que el deudor de una obligación pura, de cumplimiento inmediato, disfiutan'a de un segundo plazo para ejecutar 
un cumplimiento que no ha verificado de modo voluntario. 



-tempus modicum- tras el nacimiento de la obligación, lo cual entra en directa colisión con 

la propia naturaleza de la obligación pura y con las necesidades de celeridad de las 

relaciones jurídicas que caracterizan a un tráfico económico como el actual. 

En segundo lugar, la obligación pura puede ser de cumplimiento duradero o de 

tracto sucesivo. En este caso, el elemento tiempo no es una modalidad accesoria a la propia 

prestacisn, sino que se constituye en una característica específica y concreta de la misma, 

de tal modo que la duración de ésta es un requisito esencial de la relación obligatoria y 

concerniente a la causa del contrato que la ha originado'20. En este modelo podemos incluir 

todas aquellas prestaciones de hacer que consistan en la realización de determinadas 

reparaciones, de una cierta magnitud, a d~micilio'~'. 

Las obligaciones duraderas, asimismo, pueden catalogarse en continuadas y 

periódicas. Las primeras suponen la existencia de una prestación única, ininterrumpida, que 

implica el desarrollo de un concreta conducta de cumplimiento durante un intervalo 

temporal  determinad^'^^. Mientras que las segundas, comprometen la realización de una 

serie de actos de cumplimiento distribuidos en el tiempo, o bien de manera intermitente - 
ejecución periódica en sentido propio- o de modo no regular, como, por ejemplo, a 

requerimiento del acreedor o, en otro caso, según se necesite -ejecución reiterada o 

repetida-'23. 

En este tipo de obligaciones, duraderas, es donde se observa, con mayor claridad, 

la necesidad de conceder al deudor un plazo concreto, preciso y adecuado para el 

cumplimiento de la obligación. Tras la interpelación, será necesario conferir al obligado un 

período temporal conveniente, y estrictamente indispensable, para la ejecución de la 

prestación, y siempre que éste haya iniciado adecuadamente el cumplimiento de la prestación 

lZ0Cli  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 94; vid. asimismo MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 
430. 

121También puede pensarse en obligaciones relativas a la instalación de programas inforrnáticos, 
específicos para determinadas empresas o bancos, los cuales requieren que el acreedor suministre una serie de datos 
para su w>rrw;tsl y adecuada puesta en marcha. 

122Vid. MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 431; M A B T ~  PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 96; 
BAñAONA, op. cit. en nota 53, p. 33. 

lZ3Cfi..  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 96; MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 431. 



o haya reaiizado o ejecutado los actos preparatorios necesarios para la efectiva ejecución 

de la obligación. 

De otra manera, no parece del todo armonizable con el principio de la buena fe que 

un deudor que haya dado ya inicio al cumplimiento de su obligación, asuma las 

consecuencias de la mora, cuando el acreedor, haciendo uso de su facultad para exigir la 

satisfacción inmediata de su crédito, le intime en el momento en el que lo considere 

oportuno, si tras este requerimiento aquél necesitara de un tiempo adicional para ultimar la 

ejecución, ya priracipiada, de la prestación. 

En este sentido, si de la naturaleza y circuristancias de la obligación, del modo en que 

la prestación ha de llevarse a cabo, de la consideración a las reglas de la buena fe y, sobre 

todo, de lo que se infiera de los usos y costumbres de los negocios en el lugar en el que haya 

de procederse al cumplimiento, se desprende que el deudor precisa de un cierto tiempo para 

la efectiva realización de su compro mis^'^^, cabría entender que la interpelación que el 

acreedor le dKija para reclamar la satisfacción de su crédito, no debiera suponer la atribución 

del efecto de constituirle en mora de modo inmediato, sino que, como ya se ha observado, 

después de que la intimación llegue a su conocimiento, dispusiera del tiempo estrictamente 

necesario para íinalizar, conforme a los señalados criterios, la ejecución, ya iniciada, de la 

obligación a su cargo. 

En cuanto a las obligaciones de hacer puras, de ciamplirniiento periódico, debe 

distinguirse si la prestación que ha de ejecutarse periódicamente, se cumple de un modo 

in~tantáneo'~~, o bien precisa el desarrollo regular de una deteminada conducta que se 

prolongue en el tiempoiz6. En estas hipótesis, se aplicarían las conclusiones a las que se ha 

llegado anteriormente para las obligaciones puras de cumplimiento instantáneo y para las 

de cumplimiento duradero continuo respectivamente. 

Por otro lado, cabe asimismo distinguir de las obligaciones de hacer puras aquellas 

lZ4Vid. CASTELLINI, op. cit. en nota 77, pp. 1088 y ss. 

'25Por ejemplo, en el contrato de mandato, una obligación que consista en la realización de un encargo 
que implique el despliegue, cada mes, por parte del deudor, de una determinada conducta que en si misma agote 
el acto solutorio. 

lZ6Por ejemplo, la obligación consistente en la revisión y mantenimiento anual, de una compleja 
maquinaria de una determinada fábrica. 



que se encuentran sujetas a un término, que puede ser inicial o suspensivo o finsil o 

resolutorio. 

En este sentido, se puede indicar que el término es aquel momento temporal que 

determina el inicio o el fin de los efectos jurídicos de un concreto acto, o bien delimita la 

duración de tales efectos, o concreta el tiempo en el que se han de producir los actos de 

desarrollo de las situaciones jurídicas ~ubjetivsns'~~. Igualmente, se ha indicado que en la 

obligación sujeta a un plazo de cumplimitmto, la aposición del término produce el efecto de 

diferir su exigibilidad hasta el vencimiento del 

El término, como ha sido señalado, puede ser inicial, en este caso, supondría el 

momento en el que el derecho surgido del acuerdo de las partes puede ser ejercido o la 

prestación debe ser ejecutadaI2'. Su función consiste en diferir la realización de los efectos 

de la relación a un momento posterior al de su na~imiento'~~. 

La prestación de hacer sometida a término inicial, puede ser de cumplimiento 

instantáneo o de cumplimiento duradero131. Y dentro de estas últimas, puede ser de 

12'Cfr. MONTÉS PENAD& op. cit. en nota 3, p. 8; MESSNO, op. cit. en nota 12, p. 209; LASARTE, 
op. cit. en nota 12, p. 100; Para STARCK el término es una modalidad que afecta a la exigibilidad de la prestación 
o a la extinción de las obligaciones. Vid. op. cit. en nota 112, p. 376. 

128Cfi. BARAONA que, además, hace referencia a la distinción entre término de eficacia y término de 
cumplimiento, «pues el tiempo puede incrustarse en la obligación de manera diferente, bien sea fijando un límite 
temporal al momento de la exigibilidad -es el sentido que se desprende de la última noma citada (artículo 1.125 
C.c.)- y se le denomina tiempo de cumplimiento, sea incorporándole en la fuente misma de la obligación, o 
dilatando su eficacia, es el llamado término negocia1 o de eficacia. En este Último caso no se altera el momento de 
cumplimiento, sino el del inicio o final del negocio mismo, fuente de la obligación destinada a cumplirse». Cf?. op. 
cit. en nota 53, p. 33. 

i29Vid. IWERO HERNÁNDEZ, en Lacruz y otros, Elementos de Derecho civil 1í. Derecho de 
obligaciones, vol. 13 Barcelona, 1994, p. 156; MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 209; MONTÉS PENADÉS, op. 
cit. en nota 3, pp. 4041. 

I3OCf?. MESSMEO, op. cit. en nota 12, p. 210. 

1 3 1 ~ ~ Á N D ~ ~  GIL hace referencia a 10s efectos del plazn en las obligaciones de tracto instantáneo y 
en las de tracto sucesivo: «El plazo consiste en la fijación de un p e d o  de tiempo dentro del cual ha de realizarse 
la prestación. Si la prestación es de tracto instantáneo -como puede serlo el pago de un precio- significa que en 
cualquier momento comprendido dentro del plazo el deudor puede realizar la prestación, si bien al acreedor no le 
asiste el derecho a exigir el cumplimiento antes del vencimiento. Si la prestación es de tracto sucesivo o periódica, 
el plazo actúa, no como medio de diferir el cumplimiento, sino como medio de determinar el tiempo durante el cual 
han de estar produciéndose los efectos del cumplimiento. Así en el contrato de arrendamiento, durante todo el plazo 
o período de vigencia, las obligaciones se mantienen en constante situación de cumplimiento. Los intereses de un 
préstamo se devengan en función del tiempo, etc.)). Cfr. op. cit. en nota 2, pp. 428-429; vid. asimismo MONTÉS 
PENADÉS, op. cit. en nota 3, pp. 1 1 - 12. 



cumplimiento continuado o de cumplimiento periódi~o'~~. 

En el primer supuesto, en las obligaciones de hacer a término inicial de cumplimiento 

instantáne~'~~, el deudor tiene, hasta el momento del vencimiento, la obligación de 

garantizar el posterior cumpiixniento de la obligación y, hasta la efectiva exigencia del 

acreedor, está legitimado para cumplir, o lo que es lo mismo, tiene la facultad de realizar la 

prestación'34. Por ello, el deudor conoce, desde el instante en el que la obligación nace, el 

momento en el que ha de ejecutar la prestación, y hasta ese momento su deber es el de 

asegurar Ia subsiguiente ejecución de la misma. 

Llegado el momento del vencimiento de la obligación, la prestación, que habrá de 

cumplirse en un solo acto, de modo súbito e instantáneo, deviene exigible y la facultad del 

acreedor de exigir el cumplimiento se actualiza13'. Desde el momento en que el acreedor 

requiere de cumplimiento al deudor, este deberá realizar la prestación inmediatamente, y el 

no cumplimiento de la prestación determha su constitución en mora de modo instantáneo. 

Es la exigencia de la prestación por parte del acreedor, la que califica la omisión de la 

13Tf?. MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 431. 

i33Por ejemplo, la obligación de un fontanero de desatascar una tubería o el lavabo. 

'34Cfi. D~Z-PICAZO G&Z, op. cit. en nota 25, p. 423. 

135VALSECCHI seiiala que la obligación de cumplir nace con la misma obligación, pero solamente 
cuando tal obligación se actualiza y el deudor debe concretamente ejecutar la prestación y el acreedor puede 
exigirla, es configiirable el retardo. «Para indicar este momento alguna vez se ha usado, impropinmente, la h u l a  
del vencimiento de la obligación: pero b que vence -ha sido correctamente observado- no es la obligación, sino el 
término para el cumplimiento, determinando aquella situación universalmente conocida con el nombre de 
exigibilidad ~sigibilita--. Más precisamente, se califica como exigible -esigibile- la prestación en relaci6n a la cual 
el acreedor tiene actualmente el poder de pretender, poder que surge inmediatamente si la obligación es sin término, 
o con término a su favor, o bien al momento del vencimiento si el término es a favor del deudor o de ambas partes. 
El reverso de esto, está constituido por el concepto de exigibilidad -eseguibilitii-, término con el cual se indica el 
poder del deudor de ejecutar la prestación, que surge inmediatamcntc si cl término ha sido establecido a su favor, 
o bien al vencimiento, si el término es a favor del acreedor o de ambos. En sustancia, con los citados conceptos se 
indica el momento en el que nacen los respectivos poderes de las partes y los presupuestos para su ejercicio. 
Interesa aquí, sobre todo, la exigibilidad -esigibilita- cuyo aspecto correlativo consiste en la actualidad de la 
obligación de prestar del deudor: se trata de perñles diversos del mismo concepto, referidos a la diversa posición 
del acreedor o del deudor, y que, aún lógicamente distintos, están caraterizados por su coincidencia cronológica. 
En otra palabra, la relación de correlatividad entre el poder de exigir y el deber de cumplir presupone 
necesariamente la identidad del momento en el que la pretensión puede ser hecha valer y la corrcspondicntc 
obligación debe ser cumplida». Cf?. op. cit. en nota 46, p. 245; vid. también BARAONA, op. cit. nota 53, pp. 29 
y SS. 



prestación como infracción obligacional o de ilícito contractual, en este caso, de morau6. 

En la obligación de hacer a término inicial, de cumplimiento instantáneo, el deudor 

incurre inmediatamente en mora tras el requerimiento del acreedor, pues hasta ese momento 

ya había dishtado de un plazo, en el que su obligación consistía en la preparación y en la 

realización de todos aquellos actos necesarios para la verificación posterior del 

cumplimiento en el día señalado para el vencimiento del término. Por lo tanto, al disponer 

de un lapso temporal anterior a la llegada del día del vencimiento, no se ve razón alguna por 

la que deba concedérsele un segundo período, tras el requerimiento, para la ejecución de una 

prestación de la que no se desprende, según su propia naturaleza, la necesidad de un tiempo 

para su cumplimiento, pues ésta debe ejecutarse de modo inmediato. 

Las obligaciones de hacer a término inicial, de cumplimiento duradero, no pueden 

ejecutarse sino en virtud del transcurso de un cierto espacio temp~ral'~'. Cabe, asimismo, 

subdistinguirlas en obligaciones continuadas y periódicas13*. 

La obligación de hacer a término inicial, de cumplimiento continuado, supone la 

realización, sin solución de continuidad, de una única prestación, que se prolonga en un 

determinado intervalo temporal139, 

Llegado el vencimiento del término, el deudor habrá de proceder al cumplimiento 

de la obligación, lo que precisará, para su efectivo cumplimiento, del desarrollo de una 

detenninada conducta en un concreto lapso de tiempo140. La exigencia, por parte del 

acreedor, del cumplimiento de la obligación, supone que el obligado ha de iniciar el 

despliegue de su conducta de cumplimiento que, como se ha dicho, requiere del transcurso 

de un intervalo temporal específico para su clese~ivvlvirriierito. 

De este modo, tras la intimación creditoria, no debería considerarse que el deudor 

136Cfi. D~Z-PICAZO GIMENEZ, op. cit. en nota 25, p. 422. 

137Vid. STARCJS, op. cit. en nota 112, p. 37; FUVERO H E R N ~ E Z ,  op. cit. en nota 129, p. 155; 
CARBONNER, op. cit. en nota 112, p. 268; MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 430. 

13Vid.  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 112, pp. 96 y SS. 

139Vid. MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 431. 

I4OSe podrían señalar, comoejemplos, la obligación consistente en el suministro de energía y la obligación 
de conservación y custodia en el comodato. 



incurre inmediatamente en mora, pues precisa de iin tiempo, el estrictamente necesario, para 

cumplir, para desarrollar la conducta que suponga la ejecución completa de la prestación 

debida. 

Este plazo habrá de ser el rigurosamente necesario para el cumplimiento, pues de 

otro modo, la prolongada tardanza o dilación de la conducta solutoria, podría ocasionar o 

bien una imposibilidad fisica o legal de la prestación -artículo 1.184 del Código civili4'- o 

bien que el acreedor perdiera todo interés en una ejecución tardía de la obligación. 

Así, para la consideración del adecuado período temporal que el deudor requiere 

para cumplir, será necesario acudir, entre otros factores tales como, por ejemplo, los usos 

y la costumbre aplicable, la naturaleza de la prestación, el lugar de curnplirniento, la época 

en que el mismo ha de llevarse a cabo, el modo de ejecución de la prestación, etc., a las 

reglas que se infieren del principio de la buena fe14*. 

En cuanto a la obligación de hacer a término inicial, de cumplimiento periajdico, 

supone para el deudor el desarrollo, a partir de la llegada del dies a quo, de una serie de 

actuaciones repartidas en intervalos temporales, o de modo regular, o bien de manera 

discontinua a petición de alguna de las partes, o según se requiera143. 

Estas prestaciones, que el deudor ha de ejecutar regularmente, pueden agotarse en 

un solo acto, o bien precisar el ejercicio de un comportamiento en un concreto espacio 

temporal. En ambas hipótesis se apiicarán las mismas soiuciones señaladas anteriormente 

para las obligaciones a término inicial de cinmplimiento instantáneo y de cumplimiento 

continuado. Es decir, en el primer supuesto, el deudor se constituirá en mora de modo 

inmediato, tras rccibir la interpelación del acreedor, y en el segurido caso, se considera 

141Artí~~lo 1.1 84 del Código civil. «También quedará liberado el deudor en las obligaciones de hacer 
cuando la prestación resultare legal o fisicarnente imposible)). 

14Vid. DÍEz-PICAZO que, respecto a la buena fe, como fuente de integración del contrato, indica lo 
siguiente: «En su aplicación al régimen de una relación contractual la buena fe constituye un criterio de 
determinación del alcance de las prestaciones contractuales y de la forma y modalidades del cumplimiento, y una 
fuente de creación de deberes accesorios del deber principal de prestación [...] La regla de la buena fe se dirige 
también al acreedor o titular de derecho subjetivo en virtud de la relación contractua1, imponiéndole formas y 
modalidades del acto de ejercicio de su derecho y estableciendo para él determinados límites, más allá de los cuales 
el acto de ejercicio del derecho se convierte en abusivo y puede ser repelido por el obligado)). Cfr. op. cit. en nota 
so, p. 437. 

143Vid. MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 431; MARTÍN PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 96. 



conveniente conceder al obligado un lapso temporal adecuado, y estrictamente necesario, 

para proceder a la efectiva ejecución de la prestación. 

Finalmente, en las obligaciones de hacer con término final de cumplimiento, éste 

último indica el momento de expiración de la relación obligatoria. Así que, por su propia 

riaturaleza, no puede constituirse un término Grial en las obligaciones de tracto único, pues 

en ellas se agota la prestación misma en el instante preciso del ~umplimiento'~~. 

Por ello, llegado el momento del vencimiento de la obligación -dies ad quem-, ésta 

ha de estar completamente cumplida14*, de tal modo que si ésta no se encuentra ejecutada 

en el momento del vencimiento, la interpelación del acreedor produciría la constitución 

inmediata en mora del obligado, en cuanto ésta llegue a su conocimiento, puesto que no 
* 

cabe, como ya ha sido señalado, conceder al deudor, a partir del acto de la intimación, un 

segundo plazo para cumplir una obligación que, en principio, había tenido que estar 

cumplida en la fecha prevista para eílo. 

144C1i. MONTÉS PENADÉS, op. cit. en nota 3, p. 71. 

145En la obligación consistente en pintar un determinado domicilio, para finalizarlo a partir de tres 
semanas contadas desde una determinada fecha. El término inicial sería el día pactado para el comienzo de la 
actividad de pintura, el término final estaría constituido por el día wnvenid~ para la finalización de las obras, es 
decir, tres semanas después de haber comenzado tal actividad. 



2. LAS CONSECUENCIAS DEL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE 

LAS OBLIGACHBNES DE HACER 

2.1. EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE 

HACER DE MEDIOS Y DE RESULTADO 

Ya se ha señalado, en el capítulo anterior, cuales son el concepto, los caracteres y 

los efectos del retraso jurídicamente relevante. Por ello, en este epígrafe, nos ceñiremos 

exclusivamente a la aplicación de las reglas, vistas con anterioridad, a las obligaciones de 

hacer de medios y de resultado. 

El retraso, es un tipo de incumplimiento de la obligación que surge si, llegado el 

momento en el que el deudor ha de ejecutar la prestación a su cargo, éste no cumple. Se 

caracteriza por la posibilidad y la viabilidad de un cumplimiento posterior, es decir, éste no 

sólo ha de ser objetivamente posible, sino que, ademiis, ha de conservarse, de igual modo, 

el interés del acreedor en el cumplimiento tardio. 

Mora y retraso no son dos conceptos jurídicos que puedan equipararse, puesto que 

en mora se encontrará aquel deudor incumplidor a quien su acreedor haya exigido el 

cumplimiento de su deudh salvo que por ley, convención o por la naturaleza y 

circunstancias de la propia obligación se haya prescindido del requerimiento de forma 

expresa o tácita'46. 

La constitución en mora actúa Unica y exclusivamente dentro del sistema de riesgos, 

lo cual supone que con ella surge la llamada perpetzratio obligcztionis, o traslación de bs 

riesgos de perecimiento de la cosa o de imposibilidad física o jurídica de la prestación al 

deudor que se halle en esta situación. De estc modo, aquel no podrá exonerarse de la 

responsabilidad, que pudiera corresponderle por incumplimiento, si acredita que tal 

infkaccion estuvo motivada por la concurrencia de un suceso imprevisible e inevitable o, lo 

que es lo mismo, por el acaecimiento de un caso fortuito. Si, tras su constitución en mora, 

la prestación deviene sobrevenidamente legal o fisicarnente imposible o la cosa se pierde o 

'Wid. D&-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 420 y SS.; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, 
pp. 344 y SS. 



se destruye, con o sin su culpa, deberá cumplir por el equivalente, así como indemnizar por 

los daños y perjuicios que tal imposibilidad hubiera ocasionado al acreedor. 

Por otro lado, el retraso en el cumplimiento de la obligación reúne las siguientes 

particularidades: la no observancia de la modalidad relativa al tiempo de c u m p ~ e n t o ,  la 

incertidumbre acerca de una posterior ejecución de la prestación y, por úItimo, por la 

posibilidad objetiva de un cumplimiento extemporáneo y de una tardía satisfacción del 

interés del acreedor147. 

Todo supuesto de incumplimiento que no reaúialas anteriores características, deberá 

ser considerado como incumplimiento definitivo, parcial o defectuo~o'~~, pero no conlo 

retraso. 

2.1.1. PRELIMINAR 

En las obligaciones de hacer cabe la distinción de las mismas en dos grandes 

categorías, de medios y de resultado, según la diferente manera de configurar su objeto, por 

la diversa manera de definir el contenido de la prestación que el deudor ha de ejecutarL4'. Se 

ha observado, en este sentido, que lo que permite instaurar tal chsifícación es la mayor o 

menor amplitud de lo debido por el deudor respecto del interés primario del acreedor's0. 

l"Cfr. BARAONA op. ~ i t .  en nota 53, yp. 27 y SS.; DÍEZ-PICAZO G I M ~ J E z ~  op. cit. en nota 25, p. 
419. 

14BSefiaia D~Z-PICAZO GMÉNEz que el incumplimiento d e f e o s o  podrá configurarse como 
incumplimiento temporal si cabe la posibilidad de una corrección posterior del mismo. Y en los incumplimientos 
definitivos y en los parciales, continúa la autora: «pueden estar incluidos los retrasos que no tengan posibilidad de 
cumplimiento tardío o cuyo objeto de prestación sea divisible en el tiempo, de tal forma que aun habiendo un 
incumplimiento definitivo respecto de una de las partes, las restantes todavía pude11 ~ur~ip l i r je  w~i psttxioridad~. 
Cfi. op. cit. en nota 25, p. 419. 

149Vid. JORDANO FRAGA, Obligaciones de mediosy de resultado (A propósito de unajurisprudencia 
reciente), Anuario de Derecho Civil, 1991, p. 6; CABANíLLAS, Las obligaciones de actividad y de resultado, 
Barcelona, 1993, pp. 9 y 47; TUNC, La distinction des obligations de resultat et des obligations de diligente, 
Juris Classeur Périodique (Semaine Juridiqtae), 1945, 1, 449, no 2; MENGONI, Obbligazioni di risultato e 
obbligazioni di mezzi (Studio critico), Rivista del Uiritto Commerciale, 1954, pp. 188- 189. 

lSOVid. JORDANO FRAGA, La responsabilidadcontractual, Madrid, 1987, p. 173; MENGONI, a este 
respecto indica que esta separación de las relaciones obligatorias en dos categorías, se caracteriza por una mayor 
o menor correspondencia del término final de la obligación -resultado debido- con el término inicial, esto es, con 
el interés del cual la obligación trae origen. Op. cit. en nota 149, p. 188. 



En las obligaciones de medios o de actividad tal interés primario del acreedor no 

forma parte del contenido de la prestación del deudor15'. En este caso, el contenido de la 

prestación se agota en el desarroílo, en favor del acreedor, de una determinada actividad o 

conducta diligente, sin que la consecución del fin al que tal conducta se encuentra orientada 

forme parte de lo debido por el deudorI5*. 

La actividad jurídicamente debida prescinde de la nota de obtención del resultado. 

El deudor únicamente se compromete a actuar diligentemente, no a procurar el resultado 

al que, desde un punto de vista teleológico, tal actividad estaría encaminada'53. 

La actividad del deudor se constituye, por sí misma, en prestación, dc tal modo que 

la obligación se entiende cumplida tanto si la actividad debida ha logrado el resultado que 

habituahcnte produce, como si, por el centrar-io, la niisrna ha sido ineficaz en la obtención 

de tal finalidad'54. 

lS1Apunta MENGONI que el interés-presupuesto de la obligación está siempre orientado a la 
modificación o a la conservación de una situación de hecho inicial. Pero no siempre el objeto de la cualificación 
jurídica, o sea, e1 contenido de la relación obligatoria, coincide con la realización de este interés que podría 
denominarse primario. «Alguna vez la tutela jurídica, que es la medida del "dover avere" del acreedor, está 
circunsaita a un interés instrumental, a un interés de segundo grado que tiene como objeto inmediato una actividad 
del deudor capay. de promover la realización del interés primario. En tales hipótesis el fin tutelado, esto es 
precisamente el resultado debido, no es más que un medio en la serie teleológica que constituye el contenido del 
interés primario del acreedom. Cí?. op. cit. en nota 149, pp. 188-1 89; vid. también JORDANO FRAGA, op. cit. 
en nota 150, p. 173. 

lS2En este sentido, MENGONI observa que el objeto del derecho de crédito en las obligaciones de medios 
no es una cierta modificación o conservación de la situación-presupuesto de la relación y, por ello, la efectiva 
satisfacción del in tek  primario del acreedor, «sino solamente la producción de una scric más o mcnos amplia de 
modificaciones intermedias a las que está condicionada la posibilidad de tal satisfacción. Lo que se espera del 
deudor, a fin de que la obligación pueda decirse cumplida, es un comportamiento idóneo para iniciar un proceso 
de modificación (o de conservación), cuyo fin depende, por otro lado, de condiciones ulteriores, extrañas a la esfera 
del vínculo». Cfi. op. cit. en nota 149, p. 189; vid. igualmente JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 173; 
CAEKNILLAS, op. cit. en nota 149, p. 29; MORENO QUESADA, Problemática de las obligaciones de hacer, 
Revista de Derecho Privado, 1976, p. 475; YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilia'adcivil del profesional 
liberal, Madrid, 1989, p. 254; STmCK, op. cit. cn nota 112 p. 340. 

lS3Vid. BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor en la obligación civil, Bolonia, 1987, p. 5 13; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 475; CABANILLAS, op. cit. en nota 149, pp. 29-30. 

lS4A este respecto observa BADOSA lo siguiente: «El principio de que determinadas actividades se elevan 
a prestación debida, excluyendo como requisito su resultado material es comente en aquellas que se caracterizan 
por la nota de administración o gestión dt: intereses totalmente (mandato, gestión oficiosa) O parcialmene 
(sociedad) ajenos. Su resultado perseguido es el éxito económico y, por tanto, el beneficio del titular de los intereses 
gestionados. Sin embargo, este resultado material no se eleva a exigencia de la prestación ni, por consiguiente, del 
cumplimiento extintivo. El motivo último de prescindir de dicho resultado, es que entre la actividad debida y el 
resultado útil existe siempre una hctura, determinada por la posible intervención de elementos ajenos tanto a la 
previsión del gestor como a la del titular del interés, que hacen del beneficio económico un resultado materialmente 



El deudor cumple desplegando la actividad diligente -técnica o común- debida. 

Conducta que constituye el fin o resultado útil para el acreedor y que, efectivamente, se 

dirige hacia la consecución de un resultado -ulterior o último-, pero que no forma parte de 

la prestación, no está in obligatiune. De este modo, el deudor cumple cuando ejecuta la 

actividad diligente debida, aunque no se consiga el resultado al que la misma tiende'55. 

Por contra, en las obligaciones de resultado, el deudor no se obliga únicamente a 

desarrollar una determinada actividad diligente para la consecución de un concreto 

resultado, sino que es el alcance de tal resultado lo que integra el contenido de la prestación 

a la que está obligado, lo debido por éste'"". 

El resultado debido consiste en la realización final en la que se resuelve, con plena 

satisfacción, el fin económico del acreedor, el interés que ha determinado la aparición del 

vínculo lS7. 

El cumplimiento coincide con la plena realización del objeto perseguido por el 

acreedor, independientemente de la actividad y de la diligencia desplegada por el deudor 

para con~eguirIo'~~. El deudor ha de garantizar la obtención del resultado que constituye el 

interés primario del acreedor159. 

Por ello, en las obligaciones de resultado, en relación a su cumplimiento, no basta 

que el deudor ejercite un comportamiento diligente, destinado a la obtención de un concreto 

o p ~ s ' ~ ~ ,  sino que se requiere que éste se alcance, pues su logro integra la prestación del 

incierto o aleatorio». Cf?. op. cit. en nota 153, p. 5 13. 

1551ndica YZQUIERDO TOLSADA que ello es así porque normalmente el resultado perseguido por el 
acreedor, y que el deudor se esforzará en alcanzar, es demasiado aleatorio. Vid. op. cit. en nota 152, p. 254; en el 
mismo sentido CABANILLAS, op. cit. en nota 149, p. 30; vid. asimismo, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 
149, p. 21. 

15Vid. STARCK, op. cit. en nota 112, pp. 339 y SS.; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 246; 
JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 7. 

15'Cf?. MENGOMI, op. cit. en nota 149, p. 190. 

lS8Cfi. SANTORO, La responsabilith contrattuale, Padova, 1992, p. 199. 

159Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 149, p. 30; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 174; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 475. 

1 6 0 0 p ~ s :  una determinada alteración de la realidad física o jurídica preexistente a la constitución del 
vinculo obligatorio. Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 7. 



deudor, y sin éste no puede considerarse que aquél haya 

La relevancia de la distinción se emplaza en el ámbito de lo que puede considerarse 

como cumplimiento de la obliga~ión'~~. 

De este modo, el concebir a las obligaciones de hacer de medios y de resultado como 

dos modos diferentes de entender el contenido de la obligación, tiene como consecuencia 

que, asimismo, existan dos maneras de conformar, como ya se ha visto, el cumplimiento de 

tales obligaciones163. 

De la repercusión de tal distinción en el plano del cumplimiento de la obligación se 

deduce, directamcntc, la importancia de la misma en el contexto del incumplimiento y en el 

terreno de la responsabilidad derivada de tal idiacción ~bligaciond'~~. 

Es el contenido de la propia obligaci6n, aquello a lo que el deudor está obligado, lo 

que va a determinar, por un lado, cuándo ha de entenderse que la obligación ha sido 

cumplida y, por otro, en qué supuestos concretos no ha habido cumplimiento de la mismaiG5. 

En este sentido, la prestación es, al mismo tiempo, magnitud del exacto 

cumplimiento y medida del no exacto cumplimiento, puesto que todo aquello que no sea 

estricta realización de la prestación debida, según el programa de prestación inicialmente 

pactado por las partes, debe ser considerado como incumplimiento de la ~bligación'~~. 

161Cí?. MENGONI, op. cit. en nota 149, p. 190; vid. TLTNC, op. cit. en nota 149, no 3; JORDANO 
FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 23; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 475; YZQUIERDO 
TOLSADA, op. cit. en nota 152, p. 254. 

:62EI cumplimiento de la obligación debe estimarse como la realización exacta, por parte del deudor, del 
programa de prestación pactado. Realización exacta de la prestación debida que deberá ajustarse a los términos 
en que tal programa de conducta fue originalmente concebido. Vid. a este respecto DkZ-PICAZO GMÉNEZ, op. 
cit. en nota 25, p. 348; JORDAVO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 20. 

163a/id. LOBATO GÓMEZ, Contribución al estudio de la distinción entre las obligaciones de medios 
y las obligaciones de resultado, Anuario de Derecho Civil, 1992, p. 7 14; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, 
p. 21 y en op. cit. en nota 150, p. 174. 

64Vid. LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 163, p. 7 14; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 24. 

lWfi. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 24. 

16óJORDAN0 FRAGA, a este respecto, señala que este no cumplimiento exacto de la prestación 
constituye el punto de partida para el juicio de responsabilidad contractual. <¿En efecto, es nno-curnplimiento para 
cada obligación, según el artículo 1.10 1 Cc., cualquier modo de contravención de su tenor: es decir, todo lo que 
no sea exacta realización de la prestación debida, tal y como ésta se haya definido para esa determinada 
obligación». Cfi. op. cit. en nota 149, p. 24. 



2.1.2. EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES 

DE HACER DE MEDIOS 

Para cierto sector de la doctrina, la existencia de la distinción en obligaciones de 

medios y de resultado, según el modo de entender- definir su objeto, tiene como 

consecuencia necesaria la bipartición del sistema de la responsabilidad contractual en dos 

categorías, regidas cada una de cllas por reglas opuestas167. 

En esta línea, la responsabilidad contractual en las obligaciones de medios estaría 

basada en la culpa del deudor, y correspondería probarla al acreedor. Por el contrario, en 

las obligaciones de resultado, el deudor responde por la falta de ese concreto opus debido, 

y cuyo defecto deberá ser acreditado por el acreedor, mientras que será el obligado el que, 

para exonerarse de responsabilidad, habrá de demostrar la concurrencia del caso fortuito. 

De esta manera, se señala que en las obligaciones de medios la culpa del deudor ha 

de ser probada, y en las de resultado, sin embargo, esa culpa se presume por la simple falta 

de obtención del resultado debido. En este último caso, incumbe al deudor la destrucción 

de tal presunción mediante la prueba en contrario del caso fortuito o la fuerza mayorI6*. 

16'VINEY indica que se habla en la doctrina h c e s a  de dos reglas de responsabilidad antagónicas, la 
del primer párrafo del artículo 1.137 del Code civil h c é s ,  que supone que la responsabilidad contractual se basa 
en la culpa del deudor, y la del articulo 1.147 del mismo texto legal, que implica que el deudor ha de probar la 
concurrencia del caso foríuito (causa extraña, cause étrangire) para eludir su responsabilidad. Vid. Traité de Droit 
civil suus la direcfiun de Ghesfin, Vol. IV; Lw ubligrrfiuns. La respunsubilifd: Cundifiuns, París, 1962, p. 627. 

Artículo 1.137, párrafo primero, Code civil h c é s .  «L 'obligation de veiller a la conservation de la 
chose, soit que la convention n 'ait pour objet que l'utilité de I'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur 
utilité commune, soumet celui qui en est chargé a y apporter tous les soins d'un bon pire de famille». 

«La obligación de velar por la conservación de la cosa, sea que el convenio no tenga por objeto mas que 
una utilidad para una de las partes, sea que tenga por objeto una utilidad común, somete al que tiene tal carga a 
observar todos los cuidados de un buen padre de familia)). 

Artículo 1.147 Code civil fiancés. ( d e  débiteur est condamné, s 'ily a lieu, au payement de dommages- 
intérits, soit a raison de l'inexécution, soit a raison du retmddans l'exécution, toutes les fois qu 'il ne justfle pus 
que l'inexécution provient d'une cause étrangire qui ne peut lui itre imputée, encore qu 'il n 'y ait aucune 
mauvaise foi de sa parb). 

( e l  deudor es condenado, si procede, al abono de daííos y perjuicios, sea por razón del incumplimiento, 
sea por razón del retardo en la ejecución, cada vez que no justifique que el incumplimiento proviene de una causa 
extraña que no le pueda ser imputada, aunque no haya mala fe alguna de su partev. 

lK8Cfr. VINEY, op. cit. en nota 167, p. 629; PLANCQUEEL, Obligations de moyens, obligations de 
résultat (Essai de class@cation des obligations contractuelles en fonction de la charge de la preuve en cas 
d'inexécution), Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1972, pp. 335 y SS.; LÉGIER, Responsabilité confractuelle, 
Encyclopédie Droit Civil Dalloz, no 58, Pan's, 1989, p. 20, no 169; DEMUDA, Obligations, Encyclopédie Droit 
Civil Dalloz, n047, París, 1973, p. 4, no 49; STARCK, op. cit. en nota 1 12, pp. 339 y SS.; WEILL et TERRÉ, Boi t  



No obstante, se ha observado que tal planteamiento es inexacto'69. Se considera, en 

esta línea, que en ambos tipos de obligaciones, medios y resultado, se aplican los mismos 

principios generales en orden a la responsabilidad contractual y a la carga de la prueba. 

Existe un único sistema de responsabilidad contractual que es el fijado por los 

artículos 1. 105170 y artículos 1.1 82171 y 1.1 y concordantes del Código Tal 

sistema es aplicable a todos los tipos de incumplimiento contractual ya sea el total, el 

inexacto o el retardado. Dicha regla establece un imito límite a la responsabilidad 

contractual, para toda clase de obligaciones, limite constituido por la inimputabilidad del 

incurnplimicnto al deudor'74. 

civil. Les obligations, París, 1975, pp. 43 1432. 

lWfr. JORDANO FRAGA, Aspectos problemáticos de la responsabilidad contpactuaI del médico, 
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1985, p. 73. 

170Artículo 1.105 del Código civil. ((Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en 
que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, 
previstos, fueran inevitables)). 

171Artí~~lo 1.182 del Código civil. «Quedará extinguida la obligación que consista en entregar una cosa 
determinada cuando Csta sc pcrdicrc o destruycrc sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora». 

172Art í~~lo l .  184 del Código civil. ((También quedará liberado el deudor en las obligaciones de hacer 
cuando la prestación r e suhe  legal o fisicamente imposible)). 

173Señala, en este sentido, PANTALEÓN que la primera proposición de un Derecho del incumplimiento 
contractual coherente debe ser la uniformidad de sus normas, susceptibles de ser aplicadas a cualquier obligación 
y a ~ualquiw lipu de wrií.rdvericióri de la misma. <d-a primera premisa de un Derecho del incumplimiento 
contractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la previsión de una disciplina sustancialmente 
unitaria para toda desviación del programa contractual: de un amjunto de remedios o medios de tutela del acreedor 
sustancialmente común para los casos de imposibiIidad de la prestación. sobrevenida u originaria mora y 
cumplimiento defecaioso, incluyéndose en éste Ia evicción y las cargas o los vicios ocultos de la cosa vendida, los 
defectos de calidad o de cabida del inmueble vendido, y los llamados «vicios minógenos)) en el contrato de obra,). 
Cfr. Las nuevas bases de la responsabiljdad contractual, Anuario de Derecho Civil, 1993, pp. 1720- 1721 ; vid, 
igualmente, JORDANO FRAGA, o&yit. en nota 169, p. 73 y en op. cit. en nota 150, p. 459. 

"4Vid. JORDANO FRAGA que observa que el límite legal a la responsabilidad contractual del deudor 
por incumplimiento de la obligación a su cargo, está constituido por la imposibilidad sobrevenida de la prestación 
por una causa no imputable al mismo. Vid. opc cit. en nota 150, p. 459; vid. también, respecto al Iímite de la 
responsabilidad contractual, las conclusiones ~~DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 375 y SS.; en 
contra de la tesis de JORDANO se pronuncia PANTALEÓN, que señala lo siguiente: «No hay, en mi opinión, 
base alguna para sostener que los artículos 1.1 S2 y 1.184 CC a g o q  tk ,supuestos en que el deudor no responde 
del daño derivado de la falta de cumplimiento: se limitán a indicar, contra~!io sensu, los casos en que el deudor (no 
queda liberado porque) ha de responder del daño provocado por la imposibilidad sobrevenida de la prestación. Y 
con el artícuio 1.105 CC en la mano -cuyo tenor, a diferencia del de art. 121 8 C,C italiano, en modo alguno 
condiciona la exoneración del deudor a la imposibilidad de la prestación-, creo obvi6 que, en nuestro Derecho, el 
deudor no responderá del daño causado por un incumplimiento que no le sea imputable, aunque, en el momento 



En cuanto a la carga de la prueba, en virtud del artículo 1.214 del Código 

al acreedor que pretende la responsabilidad de su deudor incumbe la carga de la prueba de 

los hechos en los que fundamenta su pretensión. De este modo, el acreedor habrá de probar 

el vínculo obligatorio que le une al deudor, la Uacción de la obligación, en cualquiera de 

sus formas y los daños que tal incumplimiento le haya ca~sado"~. 

El deudor puede eludir su responsabilidad, bien mediante la refutación del 

fundamento mismo de la pretensión creditorialn o, admitido el incumplimiento, a través de 

la especítica contraprueba liberatoria: la inimputabilidad de la infacción-contravención de 

De esta manera, se señala que el sistema dual de responsabiidad contractual de la 

doctrina fiancesa es incorrecto por dos motivos. En primer lugar, la culpa que el acreedor 

ha de probar en la obligación de medios es semejante a la que ha de acreditar en las 

obligaciones de resultado y que, en este último caso, consiste en la falta de obtención del 

opus debido. Por tanto, en ambos supuestos, el acreedor ha de probar el hecho del 

incu~nplimiento'~~. En segundo lugar, acreditado el hcumpluniento de m a  obligación, sea 

de tal incumplimiento, la prestación siga siendo objetivamente posible. Quien condicione la irresponsabilidad del 
deudor a la imposibilidad de la prestacibn, se verá abocado, para evitar soluciones absurdas, a ((ampliar el concepto 
de imposibilidad según la buena fe», o más sinceramente a deformar el concepto de imposibilidad hasta hacerlo 
irreconocible; que es lo que sistemáticamente ha venido haciendo la jurisprudencia italiana en la aplicación del 
artículo 121 8 del codice civile~. Cfi. El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate), 
Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 1044-1045. 

175Artí~~lo 1.214 del Código civil. «Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su 
cumplimiento, y la de su extinción al que la opone)). 

17Vid. LOBATO GÓMEZ, op. cit. en nota 163, p. 729; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 169, pp. 
6 1-62. 

177Argumentar y probar que no hubo contrato, o que la prestación se realizó, o se realizó a tiempo o de 
forma correcta. Cfi. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 169, p. 63. 

17Vid PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, pp. 1044 y ss. y pp. 1060 y ss. y esp. en pp. 1067-1068: vid. 
asimismo, JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 169, p. 63. 

179Lo que ocurre es que debido al diverso contenido de ambas obligaciones, una actividad diligente, por 
un lado, y un resultado concreto, por otro, será igualmente diferente el ámbito de la carga de la prueba de acreedor 
y deudor, pero las reglas aplicables, en estos supuestos, serán las mismas. En este sentido, indica JORDANO 
FRAGA lo siguiente: «en el ámbito circunscrito de las obligaciones de medios, como consecuencia del propio 
contenido de éstas, la diligencia es, por un lado, positivamente criterio de (exacto) cumplimiento de tales 
obligaciones y, por otro, como consecuencia necesaria y lógica de lo anterior, negativamente, ahora como culpa- 
negligencia, es una concreta h a  (una entre otras posibles: inexacto cumplimiento) de iníkacción-contravención 



de medios o de resultado, no queda definitivamente fijada la responsabilidad del deudor, éste 

puede liberarse si aporta la prueba liberatoria del caso fortuito o la fúerza mayor'80, 

Por otro lado, en las obligaciones de medios, como en cualquiera otra, el deudor 

puede uifi.ingir su obligación no realizándola puntualmente en el tiempo sefialado en la 

misma. Supone, por tanto, que el deudor ha retrasado el cumplimiento de su obliigación. 

Retraso que, en este sentido, se caracteriza por la presencia de los siguientes presupuestos: 

que la deuda haya vencido181, y que llegada tal fecha, el deudor no haya ejecutado la 

prestación. 

Si, por otro lado, el plazo de cumplimiento es esencial, no cabe reputar el no 

cumplimiento a tiempo corno retraso, sino como incumplimiento definitivo. 

También, como requisitos del retraso, se ha indicado que debe reunir la notas de 

ilicitud y de incertidumbre acerca de su posible cumplimiento posterior'82. 

El modo en el que particularrnentc sc define el objeto de la obligación de medios, 

dc tales obligacioiies (art. 1.101 Cc.). Eri las: obliguciwes de hucer de resul~udo, será, en forma correlativa a lo 
visto para las de medios, su propio específico contenido, el que determine cuándo hay inhcción-contravención de 
la obligación ex art. 1.101 Cc., por parte de su deudor: o sea, siempre que no se realice por éste el exacto y concreto 
opus debido: falta absoluta, falta parcial, retraso o inexactitud del cumplimiento debido. También, por tanto, entre 
obligaciones de medios y de resultado, al igual que en el terreno del cumplimiento, existe, lógicamente, paralelismo 
en el ámbito de su in6acciÓn-no cumplimiento: hay inhcción, como en cualquier obligación, donde no hay exacto 
cumplimiento, y es la distinta forma de configurar éste, de definir la prestación, en cada caso, lo que, a su vez, se 
traduce, por fuer~a, m distintas configwdciones de los supuestos de inhcción de las respectivas obligaciones)). 
Cfi-. op. cit. en nota 149, pp. 25-26 y en op. cit. en nota 169, p. 73 y en op. cit. en nota 150, pp. 459 y SS. 

leovid. a este respecto, la consideración del concepto de caso fortuito de PANTAI.EÓN en op. cit. en nnta 
174, pp. 1064 y SS.; vid. asimismo, D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 374 y SS.; BADOSA, 
Comentario al artículo 1.105 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, 
Madrid, 1993, p. 42; JORDANO F U G A ,  op. cit. en nota 169, p. 73 y en op. cit. en nota 149, pp. 26 y SS. 

lBIAsimismo, se ha señalado, en la línea de diferenciar entre vencimiento y exigibilidad (dos conceptos 
que no tienen un mismo significado. Vencimiento indica el momento a partir del cual ha de procederse al 
ciimplimientn de la obligación, pero no supone que la llegada del mismo determine el momento del 
incumplimiento, puesto que es la exigibilidad de la prestación la que califica tal omisión como ¡licito contractual), 
que un requisito necesario para considerar relevante el retraso es la efectiva exigibilidad de la deuda. «Pero en las 
demb obligaciones (las que no están sometidas a término esencial) es n&o determinar el momento en que la 
omisión del comportamiento debido ha de ser considerada como inhcción obligacional o incumplimiento 
contractual. Para ello es necesario que la obligación devenga exigible y que efectivamente se exija. Este momento 
de la efectiva exigencia o reclamación del cumplimiento por parte del acreedor es lo que determina el momento del 
incumplimiento y lo que a su vez hace efectivo el traslado de los riesgos al obligado. Antes de ese momento el 
deudor no puede ser considerado responsable de su retraso, porque carece de los presupuestos legales necesarios 
para otorgarle la calificación de ilícito contractual y, en consgwencia, no surgirán los efectos típicos del 
incumplimiento». Cfi.  DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 420 y ss. 425 y 433. 

i82Cfi. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 424-429. 



implica que, en la ÿ acción consistente en el retraso en el cumplimiento, el deudor no ha 

ejecutado la actividad o el comportamiento instrumental que constituía el objeto de la 

prestación, conducta dirigida a la consecución de un concreto opus que no está ira 

obligatione, en el momento en el que la misma debía ser realizada. 

Para los partidarios de un sistema dual de responsabilidad ~ontractual''~, la no 

realización a tiempo, por parte del deudor, de la actividad debida, supone la necesidad para 

el acreedor de probar la culpa o negligencia del obligado por la falta de cumplimiento. Por 

su parte, el deudor, para exonerarse de la responsabilidad que tal omisión le pueda originar, 

deberá acreditar la ausencia de culpa en tal retraso, o lo que es lo mismo, la diligencialS4. 

Por otro lado, y en este misma línea, algún autor ha señalado que el retraso en el 

cumplimiento de las obligaciones de medios, o de alguna de las actividades a las que se 

obligó el deudor, se constituiría en un destacado presupuesto para presumir la culpa del 

obligado, a los fines indelTlIPiZatcsrios a que hubiere lugar18'. Lo que permitiría al deudor la 

posibilidad de liberarse de su responsabilidad mediante la prueba de haber actuado con la 

la3Vid. autores citados en la nota 168. 

lS4Indica JORDANO FRAGA, a este respecto, lo siguiente: (<De este modo, como kilmente se 
wrriprende, nos mwntramos ante un sistema de responsabilidad contractual no unitario, sino dual o plural: no 
existe un único fundamento de la responsabilidad wnttaceual, ni tampoco una única prueba liberatoria del deudor 
no cumplidor (un único límite de la responsabilidad contractual), sino que uno y otra variarían según cuál sea el 
sistema de responsabilidad contractual aplicado. Mientras en las obligaciones de medios -en el sistema de 
responsabilidad contractual asentado en la diligencia- fundamento de la responsabilidad contractual es la culpa o 
negligencia del deudor (culpa probada por su acreedor), y basta para la exoneración de la responsabilidad 
wntractuai la ausencia de culpa (la diligencia); en cambio, en las obligaciones de resultado -en el sistema de la 
responsabilidad contractual de las normas del caso fortuito- fiindamento de la responsabilidad contractual es la 
inhcción en cualquier modo de la obligación: la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, del resultado 
debido (culpa presunta del deudor, que su acreedor no tiene que demostrar), y la prueba liberatoria del deudor no 
cumplidor viene constituida por el caso fortuito (imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente, por una 
concreta causa no imputable al deudor; siendo legalmente el criterio general -pero no único- de imputación, la 
diligencia, el caso fortuito puede definirse aproximativamente como "imposibilidad sobrevenida e inculpable de 
cumplir o de hacerlo exactamente por parte del deudor")». Cfi. op. cit. en nota 149, pp. 38-39. 

lS5Vid. en este sentido, LÓPEZ CABANA que apunta que el no cumplimiento de¡ objeto de las 
obligaciones de medios, permite presumir la culpa del deudor. Al mismo tiempo hace referencia a los autores que 
han destacado la sencillez de acreditar la falta de ciilpa, consistente en probar haber obrado con la prudencia y 
diligencia debidas. «Esto justifica que quepa al deudor la posibilidad de eximirse de responsabilidad acreditando 
sólo el haber cumplido wn los deberes de una normal diligencia». Cfi. op. cit. en nota 4, pp. 122-123. 



diligencia y la prudencia debidasis6. 

Frente a ello, como ya ha sido observado: se han manifestado en contra los 

partidarios de un sistema único de responsabilidad contract~ml'~'. En las obligaciones de 

medios, se señala que la particularidad del concreto contenido de su objeto, supone que éste 

viene definido con arreglo a un modelo de comportamiento diligente'88. La diligencia, corno 

isTid. LÓPEZ CABANA, op. cit. en nota 4, pp. 122-123; VTNEY, op. cit. en nota 167, pp. 629 y SS.; 
PLANCQUEEL, op. cit. en nota 168, p. 335 y SS.; LÉGIER, op. cit. en nota 168, p. 20; DERRIDA, op. cit. en nota 
168, p. 4; STARCK, op. cit. en nota 112, pp. 339 y SS.; WEILL et TE&, op. cit. en nota 168, pp. 431 y SS. 

la7Señala, en este sentido, JORDANO FRAGA, que existe una única regla de responsabilidad que es la 
que se contiene, en todo caso, en los artículos 1.105, 1.182 y siguientes del Código civil -artículo 1.2 18 del Codice 
civile italiane, ((sea para el incumplimiento total, el inexacto o el retardado, y que dicha regla estatuye un único 
Iímite de la responsabilidad contractual para toda clase de obligaciones, límite constituido por la imposibilidad 
sobrevenida (total, parcial, temporal) de la prestación por causa no imputable al deudom. Cf?. op. cit. en nota 150, 
p. 459; en contra, se manifiesta YZQUIERDO TOLSADA que indica que únicamente cabe aplicar a las 
obligaciones de resultado la anterior regla de responsabilidad contractual, y su límite constituido por la 
imposibilidad sobrevenida no imputable, pues, para este autor, en las obligaciones de resultado, la prueba del 
incumplimiento objetivo de la prestación, descarta el análisis de la culpa del deudor. De este modo, apunta el autor 
que las obligaciones de resultado son las únicas en las que procede la posibilidad de incumplimiento (no obtención 
de resultado exigible) no imputable (por la concurrencia probada deun caso fortuito como circunstancia irnpeditiva 
que imposibilitó objetivamente la awisecución de dicho resultado), «pero no en las de medios o actividad, en donde, 
una vez probada la negligencia, queda al descubierto un incumplimiento que siempre es imputable al deudor: si 
el acreedor probó en el pleito definitivamente la culpa, ello ya excluye la posibilidad de que el deudor pueda 
defenderse por medio de la prueba de su ausencia. En las obligaciones de resultado la prueba del incumplimiento 
objetivo descarta el análisis de la culpa. No porque no la haya, sino porque no nos interesa su evaluación; ni 
siquiera es que se presuma, es que queda fuera de toda cuestión E...] En las de actividad, por el contrario, ambas 
partes aportarán sus pruebas. El acreedor tendrá que probar la culpa, pues en ella consiste el incumplimiento íy no 
en la simple insatishwión del resultado previsto), y al deudor le cabrá probar la ausencia de culpa (o el casus como 
especie), pero no como respuesta a algo ya probado por su oponente. Lo que no es posible es decir que, una vez 
probado el incumplimiento, puede el deudor defenderse, pues, probado el incumplimiento de una obligación de 
medios, éste siempre será imputable. Podrh haber insatisfacción del interés h l ,  pero no habní satisfiicción del 
interés primario (incumplimiento de la obligación), sino cuando hayan a tado  los cuidados diligentes que eran el 
auténtico objeto del deber. Falta de esta manera, en una pretensión de responsabilidad por incumplimiento de ia 
obligación de actividad, la claridad del juego de (hechos constitutivos versus hechos obstativos» que se da en la 
obligación de resultado [...] Pero en las obligaciones de actividad, el acreedor deberá demostrar una negligencia 
cometida por el deudor, «y esta prueba y la prueba de la imputabilidad van a ser una misma cosa» [...] Pero -añado- 
una vez probada (la culpa), ya no le cabe al deudor defensa alguna [...] y una vez probada la culpa (establecido así 
cl incurnplimicnto) scría absurdo ahora dar al demandado la opción dc probar su auscncia (como lo seria la 
inversa). Como ha afirmado BUERES, una cosa excluye a la otra. ¿O es que puede haber un deudor culpable, pero 
irresponsable%. Cfi. op. cit. en nota 152, pp. 300-305. 

lasvid. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 149; para JORDANO FRAGA este modelo es susceptible de 
adaptarse a la naturaleza de la prestación, de tal modo que cuando estamos en presencia de prestaciones técnicas, 
el contenido de lo debido por el deudor e l  facere diligente- se convierte en la observación de las reglas técnicas 
del arte, profesión u oficio de que se trate. «La aplicación del criterio de la diligencia con contenido técnico (pericia) 
deriva, pues, no del ejercicio continuado de la profesión por el deudor, sino de la naturaleza misma de la prestación 
debida. Es suficiente que el deudor asuma la obligación en calidad de profesional, lo que puede resultar del mismo 
contrato o de las circunstancias que lo rodean. Esto último será lo más frecuente, como, en especial, el estar inscrito 
en un Colegio o Asociación de profesionales, el ejercer profesionalmente, o el asumir expresamente una prestación 
de carácter profesional presentándose públicamente como tal. f...] lo que se exige del profesional es la prestación 



modelo de conducta, se convierte, en las obligaciones de medios, en pauta defitoria del 

exacto El deudor cumple cuando ha ejecutado la actividad debida 

formulada como diligencia, aunque el fin íaltimo de tal conducta -que no está in obligatione, 

no se incluye en el contenido de la obligación- no se perfeccioneig0. 

De esta manera, el retraso en el cumplimiento de la obligación de hacer de medios 

supondría la ausencia o la falta total de la actividad diligente debida, en el momento señalado 

para la ejecución de la prestación. Prueba que tendría que aportar, con arreglo a los 

principios generales ya vistos, el acreedor que pretenda exigir responsabilidad al deudor, en 

tanto que la misma constituiría el hecho integrante de su pretensión, con arreglo al artículo 

1.2 14 del Código civil. 

Ahora bien, no basta, para pretender la responsabilidad del deudor acreditar la 

ausencia de realización de la conducta diligente debida, ya que ésta sería solamente el primer 

presupuesto para el juicio de responsabilidad, es decir, el hecho del incumplimiento 

contractual. 

Al juicio sobre la exactitud de la prestación, en este caso, ausencia total de la 

prestación, o de una o alguna de las actividades que constituyen su objeto, ha de seguir el 

juicio de responsabilidad propiamente dicho, o sea, la determinación de los casos en los que 

el deudor, a pesar de no haber cumplido, resulta exonerado o liberado de toda 

re~~onsabilidad'~'. Lo anterior supone, por tanto, la determinación de la imputabilidad del 

técnicamente correcta, pero dentro de los límites que las circunstancias del caso permitan (no a un concreto deudor, 
sino, en abstracto. a un profesional -en su caso especialista- medio. Es, en efecto, característica de las obligaciones 
de actividad, el que los obstáculos o dificultades para prestar son elementos a tener en cuenta en el juicio de 
valoración del comportamiento debido para determinar su exactitud. f...] En la valoración de la culpa (o de la 
diligencia) se debe tener siempre preseaite, por un lado, la diligencia exigible de un buen profesional de la categoría 
que corresponda, y, por otro, las circunstancias del caso, entre ellas su dificultad, con relación a la cual se valora 
en el caso concreto el comportamiento debido. De forma que si la prestación es dificil, se exigen del profesional 
sólo aquellos actos, de todos los abstractamente posibles, que se incluyen en la capacidad de un buen profesional 
de su categoría. Es la diligencia (técnica) normal, valorada teniendo en cuenta la especial dificultad, la que se exige, 
y no un grado infdor de diligencia, lo que sería absurdo (precisamente cuando mayor dificultad hay, ¿rebajar el 
nivel de diligencia exigible?))). Cfi. op. cit. en nota 150, pp. 466-471. 

lsYVid. BADOSA, op. cit. en nota 153, pp. 508 y SS.; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 460. 

lSOVid. BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 509; JORDANO FRAGA, op. cit, en nota 150, p. 460. 

I9lVid. DÍEZ-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, pp. 375 y SS.; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 
150, p.461 yenop. cit. ennota 149,p. 27. 



deudor en el incumplimiento 19*. 

De este modo, en las obligaciones de medios, si la prestación de actividad diligente 

no se realizó en el tiempo establecido para ello, o si se realizó retrasadamente respecto del 

plazo señalado en la obligación -cumplimiento retrasado-, el deudor no cumplidor no 

responderá del retraso en el cumplimiento si demuestra que el cumplimiento puntual 

sobrevino imposible por un impedimento temporal193 motivado por una concreta causa a 61 

no imputable. 

La obligación de hacer de medios supone que el resultado debido es una concreta 

conducta ajustada a un rnodclo dc comportamiento -técnico o no-. Y en éstas, la falta de 

actividad dilagente debida, no necesariamente determina la responsabilidad del obligado, 

pues tal ausencia podría estar motivada por un impedimento ajeno a su ámbito de control, 

imprevisible e inevitable, que le exonerm'a de responsabilidad, y cuya prueba incumbe al 

deudor, por aplicación analógica del artículo 1.183 del Código civil194 a las obligaciones de 

hacer'95. 

lg2Es en este segundo plano en el que se introducen los aiterios legales de la responsabilidad contractual 
-arh'culos 1.105 y 1.182 y siguicntcs dcl Código civil y concordantes-, que comprometen la entrada del límite de 
la misma. Para PANTALEÓN, el deudor queda exonerado de la obligación de indemnizar los daños y perjuicios 
ocasionados por una hlta de cumplimiento, cuando Ia ausencia de cumplimiento ha sido determinada por un 
impedimento ajeno al ámbito de control del deudor, ha de tratarse de un suceso cuyo acaecimiento, durante la vida 
de la relación contractual, no fuera razonablemente previsible al tiempo de contratar y, además, ha de ser un evento 
inevitable, en sí y en sus consecuencias, empleando la diligencia que, atendida la naturaleza del contrato y las 
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, correspondería a un buen padre de familia. Vid. op. cit. en 
nota 174 pp. 1067 y SS.; para JORDANO FRAGA, por contra, cl límitc Icgd dc la rcsponsnbilidad contmctunl 
estm'a determinado por la imposibilidad sobrevenida de la prestación por una causa no imputable al deudor, lo cual 
supone que el deudor no ha ejecutado a tiempo la prestación porque ha acaecido, intempestivamente, después del 
nacimiento de la obligación, un evento, provocado por una específica causa a él no imputable, que le ha impedido 
la realización puntual de la conducta que constituía la prestación. Para este autor, en esta última hipótesis el 
obligado queda exonerado de responsabilidad contractual. Por ello, para JORDANO FRAGA, el caso fortuito, la 
imposibilidad liberatoria -imposibilidad sobrevenida inimputabIe es el único límite legal de la responsabilidad 
contractual, que se deduce de los artículos 1.105 y 1.182 y siguientes del Código civil, para todas las formas de 
infracción y para todas las formas de contravenirlas. Vid. op. cit. en nota 149, pp. 27 y 28. 

193Vid. nota 192. 

194Art í~~lo 1.183 del Código civil. ((Siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor, se 
presumirá que la pérdida ocurrió por su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de 
lo dispuesto en el artículo 1.096)). 

lg5Vid. LACRUZ, op. cit. en nota 112, p. 257; GONZÁJXZ PBRIPAS, Comentario al articulo 1.183 
del Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M Albaladejo, Tomo WI, 
Volumen 1, Madrid, 1991, p. 328 y SS.; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 463; en contra señala 
BADOSA que tal presunción del artículo 1.1 83 está excluida en las obiigaciones de hacer y de no hacer. «A su ve.q 



Por otro lado, y con respecto a la imposibilidad sobrevenida de la prestación, se ha 

señalado que en las obligaciones de hacer de medios, por sus caracteri'sticas propias y su 

contenido, resulta una ampliación del campo de aplicación de la imposibilidad sobrevenida, 

puesto que no solamente se estima aplicable la imposibilidad de ejecutar la actividad 

diligente debida, defmitiva o temporalmente, sino que, ademk, también se valora aquella 

imposibilidad que afecte a la producción del resultado final -no incluido en la obligación- al 

quc tal conducta de cumplimiento se dirige. Se considera, de este modo, que no cabe el 

despliegue de un determinado comportamiento dirigido hacia la consecución de un fin o 

resultado que, en sí mismo, resulta imposible196. 

Cuando nos encontramos con prestaciones de hacer infungibles197, y en la medida 

en que las cualidades personales del deudor también se incluyen en el contenido mismo de 

la prestación, hay que tener igualmente en cuenta los impedimentos que afecten a su 

persona, bien de modo temporal -enfermedad- bien de modo definitivo -muerte, accidente 

que el fundamento de la presunción sea la posesión de la cosa por el deudor excluye de ella a las obligaciones de 
hacer y no hacen>. Cfk. Comentario al articulo 1.183 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio 
de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 259. 

1961ndica MENGONI lo siguiente: (da imposibilidad sobrevenida del objeto solamente será considerada 
en cuanto determine la imposibilidad o, al menos, la inutilidad de la actividad de esíüem impuesta al deudor. En 
las obligaciones de diligencia, la imposibilidad objetiva de la prestación deriva no solo de la imposibilidad del 
objeto final, no siendo concebible un esfiieru, dirigido a la realización de un resultado imposible, sino también y 
esencialmente de subintrar un impedimento en la actividad del deudor en sí considerada, precisamente porque el 
resultado propiamente debido no coincide, en esta hipótesis, con el objeto económico de la obligación, sino consiste 
en el mismo wmportarniento obligatorio cualificado por un cierto gado de conveniencia respecto a aquel objeto)). 
Cfi. op. cit. en nota 149, p. 310; vid. también OSTZ, Revisione critica della teoria sulla impossibilitdi della 
prestazione, Rivista di Diritto Civile, 1918, pp. 469-471; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 464. 

1970bserva MORENO QUESADA que obligación de hacer infungible es aquella en la que la persona del 
deudor se constituye en elemento determinante de la misma, es decir, que se haya configurado la misma intuitu 
personae, por haberse tenido en cuenta las cualidades del deudor, «cualidades que no han de entenderse como 
exclusivamente personales, sino, además, tambiCn probionales. Así pues, para calificar de iníüngible una 
obligación de hacer (con la secuela de consecuencias prácticas que dicha calificación implica), habrá de estarse no 
al d a e r  de la actividad a desarrollar, por lo que es rechazable la afirmación de Manresa de que el carácter de la 
prestación en cada caso determinará si son o no indiferentes a ella las cualidades del que la ejecute (pudiendo 
decirse, en general, añade, que será lo más íiecuente la negativa); ni siquiera a la existencia objetiva de mas 
cualidades determinadas en el sujeto que debe llevarla a cabo. Sólo podrá basarse en el hecho de que ea el supuesto 
concreto hayan sido tenidas en cuenta, y precisamente al establecer la obligación». Cfi. op. cit. en nota 152, p. 473; 
DÍEZ-PICAZO señala a este respecto que: «por el contrario, es i&gible cuando la persona que ha da prestar su 
actividad constituye un elemento esencial del programa de prestación y no puede por ello ser sustituida por otra. 
El comportamiento debido se llama en estos casos personal o «personalísimo». CC. op. cit. en nota 3, p. 245. 



de tráfico-19'. 

Finalmente, y en lo tocante a la imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida de la 

obligación de medios, se ha advertido que sería aconsejable no realizar una interpretación 

extensa de la misma, de tal modo que pudiera restringir o limitar la libertad personal del 

obligado. Una apreciación desmesurada de la imputabilidad en el terreno de los deberes 

preparatorios del curnpkniento, llevaría a extremos de considerar responsable al trabajador 

que no se presentara en su puesto de trabajo por haber sufrido un traumrttismo en una 

expedición de montaña, o a un pianista que no cumpliese el compromiso de interpretar una 

pieza musical en una determinada gala, por haberse fracturado un dedo de la mano a causa 

del ejercicio de un deporte cualquiera. 

Frente a ello, se ha observado, que es más ventajoso no considerar el deber 

preparatorio del cumplimiento de un modo tan amplio que pueda perjudicar el desarrollo de 

valores inherentes a la persona. De modo que, en estas hipótesis, aunque la imposibilidad 

de la prestación tuviera su origen lejano en una conducta del deudor, no debería 

considerarse presente la impufabilidad de la misma al obligado, puesto que «la actividad 

preparatoria se refiere a la preparación inmediata del cumplimiento, y no constriñe el 

desarrollo n o d  de la vida, que, de otro modo, se vería paralizado ante cualquier eventual 

riesgo de no poder r e a h  en su momento (o no exactamente) la prestación debida»199. 

Por último, en el Ordenamiento italiano se contemplan expresamente algunos 

supuestos de retardo en el cumplimiento de obligaciones de hacer de medios, que por si 

mismos son considerados fuente de responsabilidad200. 

En este sentido, preceptúa el artículo 2.671 del Codice civile iti~liano*~' la obligación 

lg8Vid. SANTORO, p. cit. en nota 158, pp. 510-519; OSTI, op. cit. en nota 196, pp.217 y SS.; vid. 
asimismo JORDANO FRAGA que señala que también habrán de tenerse en cuenta otros impedimentos que afecten 
a la cosa sobre la que la prestación de hacer ha de desarrollarse, por ejemplo, el perecimiento de la cosa que ha de 
transportarse, o prohibiciones legales o administrativas. Vid. op. cit. en nota 150, p. 464. 

lg9Cfi. J O W O  FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 466. 

ZUuCf7. SANTORO, op. cit. en nota 158, p. 325. 

201Art í~~ lo  2.671, párrafo primero, Codice civile italiano. (dl notaio o altropubblico ufficiale che ha 
ricevuto o autenticato I'atto soggetto a trascrizione ha I'obbligo di curare che questa venga eseguita nel piu 
breve tempo possibile, ed 2 tenuto al risarcimento dei danni in caso di ritardo, salva l'applicazione delle pene 
pecuniarie previste dada leggi speciali, se lascia trascorrere trenta giorni dalla data dell'atto ricevuro o 



de notarios y oficiales públicos de resarcir los daños que el retardo en la transcripción de los 

actos recibidos haya provocado al cliente. 

Se señala que, en esta hipótesis, el retardo puede ser, en sí mismo, fuente de un 

perjuicio para el cliente, en cuanto que éste no se encontrara por ello en condiciones de 

oponer a terceros el acto que debía ser transcrito, durante tal intervalo temporal de retraso. 

En este caso, se trata de definir dentro de qué límites el notario puede ser considerado 

responsable por no haber transcrito el acto inmediatamente o, como fuere, en tiempo útil. 

En particular, se apunta, que será necesario valorar cuándo es posible considerar cumplida 

la expresión del Codice «el más breve tiempo posible»202. 

La Jurisprudencia italiana adopta, en relación a lo anterior, unos criterios elásticos, 

precisando que hay que estudiar caso por caso, y tener en cuenta las particularidades del 

supuesto concreto, la propia naturaleza del acto y cualquier otra circunstancia que pueda 

ser útil, para determinar si la dilación del notario en el cumplimiento de su obligación de 

transcribir justitica la imposición de responsabilidad al rnismo203. 

Igualmente, se indica que tal obligación de resarcimiento constituye una hipótesis 

de responsabilidad contractual, basada en una relación integrada por una prestación 

profesional, lo que justifica el ejercicio de una acción resarcitoria por ilícito c~ntractual~"~. 

En este caso, corresponderá a la parte incurnplidora la carga de aportar la prueba de los 

hechos justificativos del retardo en el cumplimiento, con la consecuencia de la obligación 

de resarcir los daños y perjuicios ocasionados, en el supuesto de ausencia o ineficacia de tal 

prueba liberat~ria*~~, 

autenticato». 
«El notario u otro oíitiid púbiiw que lia mitiido o autenticado d acto sujeto a transtirip~ión tiene la 

obligación de cuidar de que ésta se ejecute en el más breve tiempo posible, y está obligado al resarcimiento de los 
daiios en caso de retardo, a salvo la aplicación de las penas pecuniarias previstas en las leyes especiales, si deja 
transcurrir treinta días desde la fecha del acto recibido o autenticado)). 

202Cfr. SANTORO, op. cit. en nota 158, p. 320 

=03Vid. Cass., 25 de maggio 198 1, no. 3.433, en Riv. Not., 1981, p. 693. 

204Vid. Cass. 24 ottobre 1988, no. 5.756, en Vita Not., 1988, p. 1285. 

20SVid. también la Cass. 25 ottobre 1978, no. 4.847, en Riv. Not. 1979, p. 163, acerca del alcance de la 
responsabilidad del notario, por el retardo, en cuanto a unos gastos extrajudiciales realizados por el diente. 



Otro supuesto de responsabilidad por retardo se contiene en el caso resuelto por la 

Casación italiana en su sentencia de 26 de julio de 1989206. En esta hipótesis se determina 

la responsabilidad de la Banca por el retardo en el abono de sumas a favor de un cliente, y, 

de este modo, indica que, aunque el abono de sumas se perfecciona, en la cuenta corriente 

bancaria, en el momento de su anotación en cuenta, la banca no es libre de efectuar tales 

asientos sin límite de tiempo, sino que debe proveerlos con la máxima rapidez consentida 

por los instrumentos técnicos disponibles. En este sentido, se observa que la diligencia que 

se exige a la banca en el cumplimiento de los encargos recibidos ha de valorarse en relación 

a Ia urgencia del asunto, y con explícita referencia al principio de la buena fe207. 

2.1.3. EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE EA OBLIGACPQN DE 

HACER DE RESULTADO 

En las obligaciones de hacer de resultado, corno ya se ha señalado, por el modo 

concreto en que el jaceve a1 que el deudor está obligado se determina, éste cumple su 

obligación única y exclusivamente cuando alcanza el concreto resultado -OPUS- que se 

incorpora al contenido de la prestación. No es suficiente, a los efectos del cumplimiento de 

la obligación y de la plena liberación del deudor, que este último desarrolle wia actividad 

diligente orientada a la consecución del resultado debido. Si ese resultado no se logra, no 

puede considerarse que el deudor haya cumplido, a pesar de que haya desplegado un 

comportamiento diligente tendente a la consecución del mismo208. 

En el terreno del cumplimiento, existe semejanza de criterios en el ámbito de las 

obligaciones de medios y de resultado, en ambas, el deudor, para cumplir, ha de realizar 

aquello que debe, y lo debido es lo que constituye el objeto de la prestacibn, el contenido 

:@Vid. Cass. 26 luglio 1989, no. 3.507, en Foro italiano, 1990,1, c. 128. 

2071ndica SANTORO que, en este caso, es destacable el rigor de Ia acepción de diIigencia requerido por 
la Sentencia de la Casación a la banca, exigiendo la máxima rapidez consentida por los instrumentos técnicos 
disponibles. Resultado de la aplicación al supuesto en cuestión de los criterios de la diligencia ex segundo p h f o  
del am'culo 1.176 del Codice. Vid. op. cit. en nota 158, pp. 422 y 423. 

208Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 149, p. 37; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 246; MORENO 
QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 475;  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 112, pp. 85 y SS.; YZQUIERDO 
TOLSADA, op. cit. en nota 152, pp. 254 y SS.; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 23. 



de la obligación que, asimismo, determina el concreto derecho del acreedor, es decir, lo que 

éste puede reclamar y esperar del obligado209. 

En estas obligaciones, al igual que en las de medios, será el propio contenido de la 

prestación el que suponga tanto la medida del exacto cumplimiento -en este caso, obtención 

del opus debido-, como el del no exacto cumplimiento que, a efectos del retraso en el 

cumplimiento, supone la no realización de la conducta debida -no consecución del concreto 

resultado-. 

El retraso en el cumplimiento de una obligación de hacer de resultado comporta, de 

este modo, la no obtención del opus debido en el momento señalado para ello en la 

obligación. Por tanto, será la ausencia de ese concreto resultado la que determine este 

concreto tipo de incumplimiento contractual. 

Para la docthina fiancesa partidaria de un sistema dual de responsabilidad, en las 

obligaciones de resultado, el deudor responde por la falta de logro del opus debido, hecho 

que incumbe probar al acreedor que pretende la responsabilidad del deudor, y a este último, 

para eludir su responsabilidad por el retraso, le compete acreditar la concurrencia del caso 

fortuito o de la fuerza mayor como hechos impeditivos de la ejecución a tiempo de la 

prestación. En este sentido, se indica que la falta de obtención del resultado debido genera 

un principio de presunción de culpa en el deudor que, si quiere desvirtuarla, habrá de 

presentar la prueba del caso fortuito210. 

Se considera, por ello, que existe una inversión de las reglas de la caga de la prueba, 

en tanto que al acreedor de umia obligación de resultado únicamente le basta con probar la 

existencia de la obligación, y desde ese momento el incumplimiento -falta de resultado- se 

presume, salvo prueba en contrario que deberá facilitar el deudor. Y ello porque en las 

obligaciones de resultado lo normal es que la obligación se cumpla, que el resultado se logre 

y, de este modo, es razonable presumir la responsabilidad del deudor ante la falta de 

209Cfi. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 23. 

'lovid. autores y obras señaíados en la nota 168 del presente capítulo. 



consecución del opus debido"'. 

En esta línea, se ha señalado que el retraso en el cumplimiento de una obligación de 

hacer de resultado implica una presunción de causalidad en contra del deudor, el cual 

deberá, a los efectos de exonerasse de responsabilidad, acreditar la ruptura del nexo causal, 

A estos planteamientos, se le ha objetado, como ya se ha señalado, su incorrección 

por los autores que siguen un único sistema de responsabilidad contractual, que tiene como 

consecuencia la aplicación de un único régimen de carga de la prueba2I3 y un único límite 

*llVid. PLANCQUEEL, op. cit. en nota 168, pp. 334-335; VINEY, op. cit. en nota 167, p. 629; 
DERRIDA, op. cit. en nota 168, p. 4, n049; LÉGIER, op. cit. en nota 168, pp. 8 y SS.; WEILL et TE&, op. cit. 
en nota 168, pp. 43 1 y SS.; mi wntra, indica JORDANO FRAGA que esta es una posición incorrecta que deriva 
de una interpretación errónea del artículo 1.3 15 del Code civil h c é s  (vid. al final de esta nota), pues, para este 
autor, se contempla la pretensión de cumplimiento, y de él se induce -porque se aplica a dicha pretensión- el 
principio general de la carga de la pmeba. con arreglo al cual incumbe al actor probar el hecho constitutivo de sil 
pretensión. «Hecho anstitutivo que, en cada caso, nos da las normas sustantivas en que dicha pretensión se apoya, 
que en el caso del cumplimiento es la propia obligación, y en el de la responsabilidad es la obligación infingida 
(artículo 1.10 1 del Código civil). Y este principio general, inducido del artículo 1.3 15 del Code civil francés - 
artfculo 1.214 C6digo civil-, y referido a la responsabilidad, se aplica tanto a las obligaciones de medios como a 
las de resultado, lo que ocurre es que el contenido de la prueba del acreedor -la infracción de la obligación- es 
distinto por el diverso contenido de la obligación (del cumplimiento) en uno y otro caso». Cii. op. cit. en nota 169, 
p. 68. 

Artículo 1.3 15 Code civil ñ-ancés. ((Celui qui réclame I'execution d'une obligation doit la prouver. 
Réciproquement, celui qui se prétend liberé, doit justzfier le payement ou le fait qui a produit 1 'extinction de son 
obligation)). 

«El que reclame el cumplimiento de una obligación la debe probar. Recíprocamente, el que pretenda 
liberarse, debe justificar el pago o el hecho que ha producido la extinción de su obligación». 

212Sefiala L ~ P U  CABANA, en este sentidq que tal situación, de presunción de causalidaá, «es común 
con la que se presenta cuando el acreedor puede prevalerse del estado de mora de su deudor, toda vez que el deudor 
moroso responde del caso fortuito (art. 5 13, Cód. Civil argentino) a menos que pruebe que la mora es irrelevante 
(art. 892 COd. Civil argentino). La prueba de este extremo queda a su cargo, con lo cual promedia otra presunción 
de causaiidad a nivel de autoría». Cfi. op. cit. en nota 4, p. 122. 

213En este sentido indica JORDANO FRAGA lo siguiente: <&tando a los principios generales de la carga 
de la prueba, a cada una de las partes de la relación obligatoria incumbe la prueba del hecho o conjunto de hechos 
(constitutivos) en que fundamenta su pretensión y, alcanzada esta prueba, incumbe a la parte contraria la de los 
hechos (obstativos) que neutralizan aquella pretensión (contraprueba). Tales principios se hallan contenidos en 
el ariiculo 1.214 C.C., que hace aplicación de ellos para la pretensión de cumplimiento: el acreedor que exige el 
cumplimiento de la obligación ha de correr con la carga de la prueba de la existencia de ésta en tanto que hecho 
constitutivo en el que su pretensión se funda, mientras que, una vez dada esta pmeba, incumbe al deudor- 
demandado la de que la obligación se ha extinguido (por el pago u otra causa), y con ella, el derecho del acreedor- 
actor. Aplicando al caso del incumplimiento los mismos principios generales de que el artículo 1.2 14 es aplicación 
-y no este mismo, que sólo se refiere a la pretensión de cumplimiento-, tenemos que a¡ acreedor que pretende la 
responsabilidad incumbe la carga de la prueba de los hechos (constitutivos) que fundamentan su pretensión 
reparatoria. Es decir, el acreedor que pretende la responsabilidad ha de probar (o mejor, la ley le adosa el riesgo 
de la Mta o incertidumbre de la pmeba de estos hechos, en modo que si no resultan del material probatorio, el Juez 
fallará en su contra): 1) el vínculo obligatorio que le une al deudor; 2) la inhcción o no cumplimiento de la 



de la responsabilidad constituido por la inimputabilidad del incumplimiento de la prestación 

al deudo?14. 

El acreedor, que deberá acreditar el hecho constitutivo de su pretensión, en este caso 

la infacción, ante el retraso en el cumplimiento de una obligación de resultado, le bastará 

con dar la prueba de la falta o ausencia del opus debido en el momento señalado para el 

cumplimiento de la obligación. En este instante habrá acreditado el incumplimiento material 

de la obligación, falta del resultado dcbido -retraso en el cumplimiento-. 

Pero, como ya ha sido observado, tal prueba no es suficiente para determinar la 

responsabilidad del deudor. A éste le queda todavía la posibiiidad de acreditar que tal falta 

del resultado debido ha sido motivada por una concreta causa que no le es imputable. 

A la fijación factica del incumplimiento, al igual que en las obligaciones de medios, 

ha de seguir el juicio de responsabilidad, que supondría la apreciación del límite legal de la 

responsabilidad contractinal. la inimputabilidad del incumplimiento, o lo que es lo mismo, 

que la falta de cumplimiento ha sido provocada por un impedimento ajeno al ámbito de 

control del deudor imprevisible e inevitable, y la determinación, de un modo concluyente, 

bien del incumplimiento definitivo de la obligación y la responsabilidad del deudor, o bien 

de la extinción -impedimento definitivo- o la suspensión -impedimento temporal- de la 

obligación, con la consecuente exoneración de responsabilidad a9 deudor no cumplido?15. 

En definitiva, tanto en las obligaciones de hacer de medios como en las de resultado, 

se aplican las mismas reglas en torno al juicio de responsabilidad propiamente dicho: en 

ninguna de las dos es suficiente la fijación del hecho del incumplimiento -retraso- para 

declarar la responsabilidad del deudor, sino que ésta solamente cabría fijarla después de la 

apreciación del iíinite de la responsabilidad contractual: la inimputabilidad del 

incumplimiento de la prestación, hecho que constituye una carga probatoria dcl dcudor no 

obligación en cualquiera de sus formas; 3) los daños que del incumplimiento hayan derivado (su importe y su 
derivación causal del hecho del incumplimiento)». Cfi. op. cit. en nota 169, pp. 61-62. 

214Vid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, pp. 1067 y SS. 

215Vid.  MAR^ PEREZ, op. cit. en nofa 112, pp. 92-93; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, pp. 
33-34. 



cumplidor, tanto en uno como en otro caso216. 

Tanto en las obligaciones de medios como en las de resultado, el deudor que no ha 

ejecutado a tiempo la actividad diligente debida, como aquél que no ha obtenido, en el 

momento señalado para eilo, el resultado exigido, no responden en principio de tal 

incumplimiento solo por el hecho de la fijación material del mismo, puesto que antes habría 

que determinar, con arreglo a los criterios ya señalados sobre responsabilidad, si tal 

infracción le es imputable. Por tanto, el diferente contenido de la prestación debida - 

actividad diligente, en un caso, resultado material, en otro-, no afecta, en modo alguno, a 

la aplicación de las mismas reglas generales de la responsabilidad contractual y de la carga 

de la prueba, que se aplican a cualquier tipo de obligación y a cualquier forma de 

c~ntravenirlas~'~. 

2.1.4. LOS EFECTOS DEL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS 

OBLIGACIONES DE HACER BE MEDIOS Y DE RESULTADO 

En primer lugar, y con respecto a las obligaciones de hacer de medios, se ha 

señalado que en ellas ¡a diligencia cumple una fwición integradora del deber de prestación2". 

Se ha indicado, en esta línea, que en deteitgnínadas obligaciones el tiempo de cumplimiento 

puede también encajarse del mismo modo en la prestación, En estos supuestos, si el deudor 

se retrasa en el cumplúniento de una obligación, cuyo deber de prestación primario se 

integra con ein hacer diligente, tal retraso podría considerarse incwnpkniento, en la medida 

en que pueda inferirse del simple retraso un comportamiento negligente. En este supuesto, 

no es la ausencia de la precisa conducta debida lo que realmente determina el 

incumplimiento de la obligadni, sino la negligencia que tal dilación implica, pues se 

considera que el retraso del obligado es ean cornpor-tamiento contrario a la diligencia debida 

2i6Vid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, pp. 1067 y SS.; MAR'T'ÍN PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 93; 
CABANILLAS, op. cit. en nota 149, pp. 148 y SS.; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 34. 

217Vid. U C ~ R ~  PÉREZ, op. cit. en nota 112, p. 93; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 149, p. 34. 

218Cfi. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25 p. 359; BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 149; 
BmOSA, Comentario al ~rtículo 1.104 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, 
Tomo II, Madrid, 1993, p. 41. 



por éste219. 

En las obligaciones de hacer de medios, como ya ha sido señalado, la prestación está 

constituida por la actividad diligente del deudo?20. Sin embargo, no es suficiente, para que 

el retraso sea reputado incumplimiento, que la diligencia integre el contenido de la 

prestación principal del deudor, pues se requiere que el tiempo de cumplimiento esté 

conformado por la diligencia exigible, y no se encuentre sancionado como una mera 

circunstancia cr~nológica~~'. 

El motivo de la anterior consideración se encuentra en el hecho de que en este tipo 

de obligaciones, el acreedor deberá confiar en la prudencia y en la buena fe del deudor para 

que cumpla, con aneglo a la propia naturaleza y circunstancias de la obligación, en tanto 

que solo él conoce el moniento adecuado y el modo de hacerlo exactamente222. 

En las obligaciones de actividad derivadas de prestaciones profesionales, el deudor 

goza de ian cierto margen de dicrecionalidad en la elección de los medios adecuados para 

el cumplimiento de su obligación y la íntegra satisfacción del interés del acreedor. Entre 

estos medios, el tiempo de cumplimiento se configura como uno de los elementos, entre 

otros tales como el lugar y el modo de ejecución de la prestación, las estrategias a seguir, 

el diagnóstico a realizar, etc., que deben de ser estimados por el obligado para una correcta 

realización del servicio debido. 

En este sentido, se señala que la mora es una figura jurídica que no puede articularse 

en este tipo de obligaciones, en tanto que el requerimiento que el acreedor debe dirigir al 

deudor no solamente no le beneficia sino que le perjudica considerablemente pues, por regla 

'19Cf?. BARAONA que, además, observa lo siguiente: «el tiempo se in~msta de una forma distinta en 
la prestación dc un hacer diligente, pues, no aparece wmo aigv infvmante del deber de prestación, (configurándolo 
y delimitándolo), sino que se integra a él en términos de una oportunidad calificada prudencialmente 
(diligentemente) por el mismo deudon>. Cl?. op. cit. en nota 53, p. 149. 

220Vid. CABAMLLAS, op, cit. en nota 149, p. 26; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota3, p. 247; JORDANO 
FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 460. 

221C&. BARAONA, que9 además indica que: ((lo que ha de verificarse es que en tal obligación la 
oportunidad de cumplimiento esté sujeta a la diligencia que informa la prestación, como el resto del objeto de la 
misma). Cfi. op. cit. en nota 53, pp. 149 y SS. 

222Cfi. D~Z-PICAZO GMÉNEZ, op. cit. en nota 53, pp. 554-555; BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 
151. 



general, es el deudor el que ha de resolver cuándo debe ejecutar la prestación a su 

El retardo del profesional será considerado como incumplimiento cuando, con 

arreglo a las reglas de la lex artis, deba calificarse como un comportamiento negligente. De 

este modo, en las obligaciones de medios, derivadas de prestaciones profesionales, no todo 

retraso ha de ser considerado como incumplimiento contractual, sino solamente aquél que, 

de acuerdo a las reglas del buen hacer profesional, del actuar diligente, pueda ser 

considerado negiigente 

Las mismas conclusiones pueden aplicarse a las obligaciones desivadas del contrato 

de mandato. En este caso, el mandatario ha de saber cuando ha de ejecutar cualquiera de 

10s actos que se incluyen dentro de los deberes de su gestión. Ha de cumplir el encargo 

recibido en la forma y en el modo que determine su propia prudencia y diligencia y, con 

carácter general, según la naturaleza del negocio, con la especíñca de un buen padre de 

familia?'. 

De esta manera, el retraso en el cumplimiento del mandato, al igual que ocurre en 

las prestaciones profesionales, puede ser reputado incumplimiento si tal comportamiento 

debitorio es susceptible de ser apreciado como negligente225. 

En el supuesto de que nos encontremos con prestaciones profesionales de las que 

se deriven obligaciones de resultado, se ha señalado que es más diñcil considerarlas 

excluidas de la aplicación de los principios generales relativos a la mora. En este caso, el 

tiempo tiene un valor en sí mismo y queda desvinculado de la valoración del profesional. Se 

2 2  3En este sentido, indica BARAONA lo siguiente: «Resulta ridículo que un méáiw espere ser requerido 
por el paciente para iniciar una operación; podrá esperar síntomas, dolores, la evolución de la enfermedad, y podrá 
pedir que el paciente le comunique su estado, aún más, solicitarle información, que no tiene un sentido moratono 
sino íinicarnente poner al médico en conocimienro del estado clínico del paciente. Seria un atentado a la propia 
salud del paciente que la relación jurídica se interfiriera dándole eficacia jurídica moratoria a los requerimientos 
del cliente. En el caso de un abogado la situación no parece ser diferente, pues el encargo que recibe, como regla, 
está sujeto a la oportunidad determinada por las circunstancias que deben ser evaluadas por el profesional. En 
materia jurisdiccional muchas veces los plazos vienen dados por los propios procedúnientos, pero en otras no, y 
no puede aceptarse que, si no existe intimación al abogado para que actúe, deba entenderse exento de 
responsabilidad por el atraso. La propia naturaleza de la relación profesional abogado-cliente hace que el tiempo 
no quede al margen como circunstancia propia a ser ponderada por el profesional, como los demás elementos de 
su actuación». Cñ-. op. cit. en nota 53, pp. 154 y SS. 

224Vid. VON TIJHR, op. cit. en nota 68, p. 1 15; DÍEz-PICAZO GTMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 554. 

225Cí?. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 156. 



considera, por ello, que el tiempo de cumplimiento no se integra por sí mismo en la 

estimación del profesional y, en consecuencia, se ajusta a las reglas generales226. 

En segundo lugar, es preciso excluir todas aquellas hipótesis que supongan un 

retraso definitivo de la prestación, pues en éstas únicamente cabría aplicar las reglas relativas 

a los incumplimientos definitivos, lo cual, en principio, descarta la aplicación de la llamada 

pretensión de cumplimiento y la posible traslación de los riesgos por imposibilidad fisica o 

legal de la prestación aí deudor no cumplidor, ya que, por su propia naturaleza, no tiene 

lugar su empleo cuando no sea posible un cumplimiento posterior. 

Si después del retraso el cumplimiento no es objetivamente posible -término esencial, 

imposibilidad física o legal de la prestación-, o siendo posible éste no satisface, de modo 

objetivo, el interés del acreedor, este podrá promover la resolución del contrato227. Hay que 

tener en cuenta que la resolucih del contrato es una medida interpuesta para las 

obligaciones bdaterales y, de este modo, sera presupuesto de la misma, además de la 

exigibilidad de Ia deuda, el previo cumplimiento o el alanamiento por parte de aquel que 

reclame la prestación a la otra partez8. 

El acreedor de una prestación retardada puede optar por el curnplimiento tardío de 

la prestación, si éste satisface todavía sus intereses. Y si es todavía posible el cumplimiento 

específico de la prestación sera éste el que el Juez deba ordenar. 

Ahora bien, se ha señalado que las obligaciones de hacer, y en este supuesto se 

incluyen las obligaciones de medios y las de resultado, no son susceptibles de ejecución en 

226Cñ.. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 155. 

227Señala, en este sentido, D~Z-PICAZO G-z que el ejercicio del derecho potestativo a la 
resolución del contrato ha de ser de buena 4 «lo que lleva a decir que si no es así, el Tribunal que cono7ca del caso 
podrá si así lo estima justificado, fijar un término (final) para el cumplimiento tardío de la obligación. Si como aquí 
se ha defendido, mora e incumplimiento, en algunos supuestos, coinciden en el tiempo, por el acto de la exigencia 
o interpelación, cuando se adíie la resolución del contrato el deudor estará ya en mora, pero esta realidad de facto, 
lo que no significa es que sea un presupuesto de aquélla. Sólo lo será del incumplimiento cuando la actuación de 
la exigibilidad sea necesaria para otorgarle relevancia al retraso como inhcción obligacionab. Cí?. op. cit. en nota 
25, pp. 430-43 1.  

228Vid. DÍEZ-PICMO, op. cit. en nota 3, pp. 639-644, DÍEz-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, 
p. 431; ALBALADEJO, op. cit. en nota 83, p. 364. 



forrna específica229. Por tanto, si el deudor no cumple en el plazo establecido para ello, o en 

el que, en su defecto, señale el Juez, podrá el acreedor instar que se mande ejecutar a su 

costa -artículo 1 .O98 del Código civil230 y 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil23'- y siempre 

que la prestación de hacer no sea pers~nalisima~~~, en cuyo caso, solo cabrá el cumplimiento 

por equivalente233. 

En este sentido, se ha señalado que no debe confundirse la acción de cumplimiento 

con la indemnización de daños y La acción de curnpliraiiento por equivalente 

se aplica únicamente a aquellas hipótesis en las que un cumplimiento, aún posible, que 

satisface aI acreedor, deviene imposible posteriormente por cualquier causa. Por este 

motivo, se ha señalado que el cumplimiento por equivalente solamente se utiliza en el 

entorno de los llamados hciamplirnien~os La cuantía económica que habrá de 

fijarse, en este caso, deberá concernir al valor de la prestación debida -aestimatio rei-, con 

22gVid. PO'Ii-üER, op. cit. en nota 12, pp. 86 y 91 ; M A R T ~  PÉREZ, Comentario al Artículo 1.098 del 
Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XK Vol. 
2, Madrid, 1989, pp. 329 y ss. 

2 3 0 A r t í d ~  1 .O98 del Código civil. «Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandará ejecutar 
a su costa. 

Esto mismo se observará si la hiciese contraviniendo al tenor de la obligación. Además podrá decretarse 
que se deshaga lo mal hecho)). 

231Artí~~lo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil. «Si el condenado a hacer alguna wsa no cumpliere con 
lo que se le ordene para la ejecución de la sentencia dentro del plazo que el Juez al efecto le seííale, se hará a su 
a t a ;  y si por ser pcrsonalísimo el hecho no pudiera verificarse en esta forma, se entenderá. que opta por el 
resarcimiento de perjuicios. 

Si se hubiere fijado en la sentencia la importancia de éstos para el caso de inejecución, se procederá a lo 
que respecto del cumplimiento de Ia sentencia en que hay condena de cantidad líquida se previene en el artículo 
921. 

En otro caso se procederá conforme a lo establecido en los artículos 928 y siguientes). 

a32Vid. B É R C O V ~  y VALLADARES RASCÓN, Comentario al artículo 1.161 del Código civil, 
Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XYI, Vol. I, Madrid, 
1991, p. 74.  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 229, pp. 329 y SS.; D ~ P I C A Z O ,  op. cit. en nota 3, pp. 244-245; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, pp. 470-474 y 494 y SS. 

233Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 499; LACRUZ, op. cit. en nota 112, p. 79; 
SANTOS BRIZ, Comentario al artículo 1.098 del Código civil, Código civil. Doctrina y jurisprudencia, Tomo 
¡Y, Madrid, 1995, p. 56; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 472. 

234Vid. D~Z-PICAZO GLM&NEZ, op. cit. en nota 25, p. 438; PASCUAL ESTEWLL, La 
responsabilidad contractual, Tomo Ii,  Vol I, Parte especial, Barcelona, 1992, pp. 188 y SS. 

235Cf?. DkZ-PICAZO GMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 438. 



independencia de la posterior fijacibn de la indemnización de daños y perjuicios. 

El cumplimiento por equivalente tiene una f'uncion condenatoria, puesto que equivale 

al pago o al cumplllniento de la obligación, y la indemnización de daños y perjuicios tiene 

una función resarcitoria de los menoscabos causados por ei in~umplimiento~~~. 

En cuanto a los efectos de la indemnización de daños y perjuicios que el retraso 

pudiera ocasionar, ésta tiene como finalidad la compensación al acreedor de los quebrantos 

que tal dilación le haya acarreado en su patrimonio. 

Se ha señalado que el deudor, para responder de los daños que su retraso haya 

originado, ha de ser considerado incumplidor, y que la hita manera de que esta premisa 

pueda constatarse es a través de la exigencia efectiva de la prestaciónpor parte del acreedor. 

Se advierte que en las obligaciones que no tienen término esencial de cumplimiento237, es 

indispensable determinar el momento en el que la omisión de la conducta debitoria ha de ser 

reputada como incumplimiento. Para elio, es preciso que la obligación devenga exigible y 

que efectivamente sea exigida. 

E1 momento de la efectiva exigencia o reclamación de cumplimiento por parte del 

acreedor es el que determina el momento del cumplimiento238, lo cual supone el concreto 

Z361ndica, en este sentido U~Z-PICALO GIMÉNEZ que: «Si se analiza se puede deducir que la 
aestimatio rei es el valor de la cosa o servicio, y los daños se concretan tanto en el daño emergente (en el que se 
incluiría, por otro Iado, la aestimatio reí), como en el lucro cesante y, si se dan los presupuestos necesarios, en el 
daño moral y éstos no se identifican [...] Fuera como fuere, aunque hay que diferenciar ambas partidas, lo cierto 
es que finalmente se resuelven en la indemnización de los daiios y perjuicios. El valor de la prestación deberá 
integrar la partida del daño emergente junto a los demás perjuicios que se deriven del incumplimiento definitivo. 
Sin duda, la obligación ha quedado perpetuada, en el sentido de que el deudor no se exonerará de su 
responsabilidad por el caso fortuito, es decir responde de cualquier tipo de imposibilidad. Pero, la única manera 
de resolver la cuestión es mediante la indemnización pecuniaria. Es por elIo, por lo que algunos autores en vez de 
denominarlo cumplimiento por equivalente, lo denominan indemnización por equivalente)). Cfi. op. cit. en nota 25, 
pp. 439-440. 

237Se ha señalado que en las obligaciones sometidas a termino esencial coinciden en el tiempo el 
vencimiento, la exigibilidad y la constitución en mora del deudor, lo que supone que, a partir de ese instante, correrit 
con los riesgos de los fortuitos. Vid D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 433; sobre término esencial 
vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 338 y SS.; FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Término esencial, Anuario 
de Derecho Civil, 1954, pp. 938 y cs. 

238Veánse las conclusiones sobre el comienzo de la mora en las obligaciones de hacer del epí@ primero 
de este capítulo. 



traslado de los riesgos al 

Es, en este sentido, en el que se habla de retraso ((jurídicamente relevammte~~~~, que, 

de modo andogo, tanto para las obligaciones de hacer de medios como para las de 

resultado, es capaz de generar por sí mismo, así como en el resto de las infi-acciones- 

contravenciones de la prestación, la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que tal 

transgresión haya determinado. 

239En este sentido se ha observado que antes de este momento, el de la efectiva exigencia de la prestación 
al deudor, éste no puede ser considerado responsable de su retraso, porque carece de los presupuestos legales 
necesarios para otorgarle la calificación de ilícito contractual y, de este modo, hasta el momento de la intimación 
creditoria no se manifiestan los efectos típicos del incumplimiento contractual. Vid. D~Z-PICMO GIMÉNEZ, 
op. cit. en nota 25, p. 433. 

24@Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 415 y SS. 



2.2, EA PRETENSIÓN DE CUMPEIMLENTO Y LA EJECUCPÓN FORZOSA 

DE LA OBLIGACIÓN DE HACER. ESPECIAL REFERENCIA A LAMTRERVTE 

Ante la insatisfacción o la incacción del derecho de crédito, provocada por la 

ausencia o por el defecto en la ejecución de la prestación debida por parte del deudor, el 

acreedor tiene la posibilidad de obtener el cumplimiento de la obligación, a través de la 

llamada pretensión de cumplimiento241. El incumplimiento de la obligación por parte del 

deudor, hace surgir? en favor del acreedor, la posibilidad de exigir todavía el cun;lplimiento 

eri furrria especí1i~'a de su crédito242. 

De este modo, cuando el deudor no ejecuta voluntariamente la prestación debida en 

el momento señalado para ello, si ésta es aún susceptible de realizarse, es posible que el 

acreedor obtenga la satisfacción de su interés mediante el cumplimiento de la misma 

prestación inicialmente debida243. 

Por ello, se ha señalado que la primera medida que en nuestro Derecho positivo ha 

de exteriorizarse, ante una infracción-contravención de la obligación, debe estar encaminada 

a la consecución de aquella conducta desatendida por el deudor, y a su obtención en forma 

específica, lo cual supone su realización de la misma manera en que debió ejecutarse por el 

propio deudor, e implica, en este sentido, la obtención por el acreedor de la exacta 

prestación debida, y la satisfacción de ese particular interés que aquél tenía en el 

241Vid. D&-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 678; D~Z-PICMO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 436; 
VERDERA SERVER, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, 1995, p. 23; MORENO QUESADA, 
op. cit. en nota 152, p. 494; CARRASCO PERERA, Comentario al artículo 1.1 OI del Código civil, Comentarios 
al Código civil y Compiiaciones Forales, dirigidos por M Albaladejo, Tomo XV; Vol. 1, Madrid, 1989, pp. 397 
y SS. 

242Cfi. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 23. 

243Vid. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 678; CRISTÓBAL MONTES, El incumplimiento de las 
obligaciones, Madrid, 1989, p. 208. 



cumplimiento de la o bfigación244. 

Es en este sentido en el que se ha observado que si el acreedor ejercita la acción de 

cumplimiento, y es todavía posible la satisfacción específica de su interés, será éste el que 

deba ordenar el Juez. Y, asimismo, en el supuesto de que únicamente se hubiera cumplido 

una parte de la obligación, la acción deberá dirigirse hacia la obtención de aquella fracción 

de la deuda que no ha sido aún ejecutadaz4'. 

Consecuentemente, cabe señalar que con el término pretensión de cumplimiento se 

está haciendo referencia a la acción o a la facultad que se confere al acreedor para obtener 

el cumplimiento específíco, in natura, de la obligación, y a la posibilidad de que éste consiga 

un resultado objetivamente idéntico al que Rubiera logrado mediante una ejecución 

voluntaria por el deudo?". 

2.2.2. EL OBJETO DE LA PIIETENSIÓN DE CUMPLIMIENTO 

La pretensión de cumplimiento puede catalogarse como un medio de defensa 

conferido por el Ordenamiento Jurídico, del que dispone el acreedor, frente al 

incumplimiento o la lesión del derecho de crédito por parte del deudor. Supone, por tanto, 

como ya se ha señalado, una medida orientada hacia la consecución de la prestación en 

2NVid. MAR* PÉREZ, Comentario al artículo 1.096 del Código civil, Cumeniurius u/ Cúdigu civil 
y Compilactones Forales, dirigidos por M Albaladejo, Tomo XV, Vol. 1, Madrid, 1989, p. 279; D~Z-PICAZO, 
op. cit. en nota3, p. 678; VERQERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 203; seííala, meste sentido ALBALNIEJO 
que: «En conseciiencia, ante la falta de espontáneo cumplimiento del deudor, el acreedor no es libre de peúir o 
cumplimiento (que después puede realizarse como ejecución procesal voluntaria o f o m a  o sustitutiva o a costa 
del deudor) o indemnización por incumplimiento, sino el primero y, en su defecto, la segunda. Procediendo la 
petición directa de ésta, sólo cuando el otro no sea posible (en donde se engloba que ya no sea útil al acreedor)». 
Cti. op. cit. en nota 107, p. 207. 

245Vid. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 117; D~Z-PICAZO GBTÉNEZ, op. cit. en nota 25, 
p. 436. 

246Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, pp. 203-204; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 
678;  MAR^ PEREZ, op. cit. en nota 244, p. 278; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 494; por su 
parte, ALBALADEJO indica, a este respecto, lo siguiente: (Esta solución de establecer en primer término la 
necesidad de que, en cuanto sea posible, venga satisfecho el acreedor precisamente con la prestación debida (lo que 
se denomina ejecución "in natura") es la más justa y acorde con el concepto de obligación, ya que con la misma 
se persigue obtener la prestación precisamente, y no una indemnización. Quedando ésta sólo como último recurso 
para cuando aquélla no pueda obtenerse, o en tanto en cuanto no pueda serlo exactamente». Cfi. op. cit. en nota 
107, p. 206. 



forma específica, hacia la obtención, por el acreedor, del mismo resultado al que conduciría 

la libre ejecución por el deudor de la prestación inicialmente contraída247. 

Surge la pretensiónde cumplimiento, al igual que la responsabilidad contractual, ante 

un incumplimiento o lesión del derecho de crédito, pero su supuesto de hecho es totalmente 

diferente del de aquella24! En este sentido, se ha apuntado que el supuesto de hecho en que 

la pretensión de cumplimiento consiste supone que la ejecución de la obligación sea aún 

posible, que la actuación de la prestación no resulte fisica, jurídica o prácticamente imposible 

para la generalidad de los seres humanos249. 

Para otros autores, sin embargo, tal posibilidad de cumplimiento posterior o tardío 

es, sencillamente, un requisito para la viabilidad de la pretensión de cumplimiento, en tanto 

que solamente cuando la prestación continúe siendo posible es factible la condena del 
250 deudor a hacer o no hacer aquello que se comprometio . 

Por otro lado, y a &erencia de la responsabilidad contractual, no es necesario, para 

que el acreedor pueda ejercitar la pretensión de cumplimiento, que la inejecución de la 

prestación le haya causado daño alguno251. 

247Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 678; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, pp. 74 y SS. 

248Cfi. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174 p. 1043; en contra se manifiesta BADOSA que observa que 
el supuesto de hecho tanto de la ejecución forzosa como de la indemnización es el incumplimiento doloso o c u l p o  
del deudor. Para el autor, la tesis de la identidad de fundamento de ambos efectos la seííaia la remisión del artículo 
1096 del Código civil al articulo 1.101 del mismo cuerpo legal ((presentando la causa del primer efecto como causa 
también del segundo (acumulación de efectos que es también aplicable a los arts. 1096,2, 1098 y 1099). La 
afirmación de que la infi-acción ha de ser culposa o dolosa para engendrar la ejecución forzosa, vendría dada porque 
es fuente de la indemnización y porque el supuesto de hecho de ésta lo es también de aquellm. Cfk. np. cit. en nota 
153, p. 257; VERDERA SERVER indica, en este sentido, que de la remisión del arti'cuio 1096 al arti'culo 1101 
únicamente se extrae con seguridad el carácter no incompatible de una y otra medida: «A mi juicio de esa remisión 
del art. 1096.1 C.C. al art. 1101 C.C. sólo se extrae con seguridad el carácter no excluyente de ambos remedios, 
wnfirmado por los arts. 1 122.4" y 1 124.D c.c. La cuestión de su identidad en cuanto a los presupuestos no puede 
afirmarse con igual rotundidad: piénsese en los diversos mecanismos contenidos en el art. 1124 C.C. y su 
compatibilidad, a pesar de las diferencias en orden a sus requisitos». Cfi. op. cit. en nota 241, pp. 136 y SS. y esp. 
en nota 195. 

249Vid. PANTALEON, op. cit. en nota 174, p. 1046; MARTÍN PÉREZ, op. cit. en nota 244, p. 280; 
DÍEz-PJCAZO, op. cit. en nota 3, p. 678. 

250Vid. DÍEZ-PICAZQ, op. cit. en nota 3, p. 678; MAR'I'h PÉREZ, op. cit. en nota 2 4 ,  p. 280. 

~~~PANTPLLEON indica, en esta línea, que: «Es por completo irrelevante, para que proceda la pretensión 
de cumplimiento, que el incumplimiento cause o no daño al acreedor, y que pueda o no ser subjetivamente 
imputado al deudm. Cfr. op. cit. en nota 174, p. 1046. 



De igual modo, también se indica que no se requiere, para la pretensión de 

cumplimiento, la concurrencia de criterio de imputación de clase alguna, ya que aquélla es 

independiente del proceder del deudor y, por ello, es superflua la consideración de que el 

incumplimiento pudiera o no serle imputado252. Sin embargo, frente a esto, y en relación a 

la ejecución forzosa, algiin autor ha observado que su supuesto de hecho es el 

incumplimiento doloso o culposo de la obligación, lo cual determina que el ámbito de la 

ejecución forzosa sea más reducido que el dc la indemniza~ión*~~. 

El deudor, no obstante, podrá oponerse a tal pretensión cuando concurra alguna 

causa de inexigibiíidad en la ejecución de la conducta solutoria, o cuando su ejercicio pueda 

ser estimado abusivo conforme al artículo 7.2 del Código en tanto que el coste de 

tal cumplimiento resulte absolutamente desproporcionado en relación a la utilidad que 

pudiera suministrar al acreedor, en comparación con otros posibles remedios255. 

Por otro lado, se ha señalado que la función o la W d a d  que la pretensión de 

252Vid PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1046; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241. p. 136; 
CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 397; así también parece entenderlo DÍEZ-PICAZO cuando señala: 
«La pretensión de cumplimiento no está sometida a ningún requisito de naturaleza especial y el acreedor puede 
ejercitarla, tras el vencimiento de la obligación, en tanto no haya ésta prescrito, de acuerdo cori las &as generales 
de la prescripción». Cfi. op. cit. en nota 3, p. 678. 

25TC. BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 257, y en su Comentario al artículo 1 .O96 del Código civil indica 
que: (51 supuesto de hecho común es el «incumplimiento» culposo o doloso de la obligación, lo que determina que 
el ámbito de la ejecución forzosa sea más reducido que el de la indemnización, ya que ésta se extiende a todo tipo 
de infracción obligacional más allá del incumplimiento, v. gr., la culpa en la conservación del art. 1094 o al 
cumplimiento moroso (art. 1.101). La idéntica función es la «responsabilio) por los daños causados al a ~ ~ d o m .  
C fi. Comentario al artículo 1.096 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo 
U, Madrid, 1993, p. 24; en esta línea, para MORENO QUESADA las consecuencias que genera el incumplimiento 
de las obligaciones dependen de la conclvrencia de dos )actores, la imputabilidad al deudor y la posibilidad de que 
todavía pueda obtenerse el cumglimiento: «Dándose ambas circunstancias, puede afirmarse con carácter general, 
que la Ley pretende que su patrimonio quede iinalmente como si hubiese habido un exacto cumplimiento: y para 
ello, sin duda, el mejor procedimiento es facilitarle el comportamiento omitido, procurárselo de la misma forma en 
que debió ser y no fue realizado por el deudoi; lo que se denomina cumplimiento específico que, por la forma en 
que va a darse, hay que calificar como foizoso. ¿Y cuál es la h a  de actuarlo? En principio, como se ha puesto 
de relieve, mediante el ejercicio de la llamada «acción de cumplimiento». Cfi. op. cit. en nota 152, p. 494. 

254Art í~~lo  7.2 del Código civil. da ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del 
mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice 
sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, dani lugar a la 
correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la 
persistencia en el abuso)). 

255Cf?. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, pp. 1046 y SS.; DELGADO EcHEvERIÚA, en Lacruz y 
otros, Elementos de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Vol. lo, Barcelona, 1985, pp. 262 y SS.; 
VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p p  17 1 y SS. 



cumplimiento satisface es reintegradora del derecho lesionado2s6, y en esto se Qierencia de 

la acción para reclamar la indemnización de daños y perjuicios, cuya finalidad es 

eminentemente re~arcitoria~~~, es decir, pretende reparar las consecuencias o los daños que 

el incumplimiento le haya ocasionado al acreedor. 

Por su naturaleza, la pretensión de cumplimiento es una acción de condena, y 

encierra la reclamación, que se interpone ante los Tribunales, de que le sea impuesto 

coactivamente al deudor el comportamiento debido2'*. 

Paralelamente, se ha indicado que el término pretensión tiene un carácter más 

general, y no condiciona necesariamente el ejercicio judicial de la facultad del acreedor. Con 

esta orientación se persigue, simplemente, destacar la posibilidad que tiene el acreedor de 

obtener el cuniplinueniu especííicu de la obligaciípn. Con tal expresión, por tanto, lo que se 

significa es que el acreedor no excluye la realización de la misma conducta debida por el 

propio deud09*~. 

Por último, se ha observado que el fundamento de la pretensión de cumplimiento, 

al igual que el de la responsabilidad contractual, se asienta en el contrato260. De ello deriva 

2WARRASC0 PERERA hace referencia a la específica función de tutela del vínculo que desempeña 
la acción de cumplimiento. Vid. op. cit. en nota 241, p. 402; PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1047. 

257Vid CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, pp. 402-403; P A N T A L ~ N ,  op. cit. en nota 174, 
p. 1047; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 439. 

258Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 678. 

259Cfi. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 23. 

260Cíf. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1047; en contra, se hamanifestadoCARRASC0 PERERA, 
en el sentido de que no entiende que el contrato deba considerarse fundamento de la pretensión de cumplimiento: 
«Co~isezuzncia de esla independencia de fines y presupuestos no puede ser sino el rechazo de otra opinión, 
sustentada por PAMTALEÓN, según la cual el fundamento de la responsabilidad contractual no es la culpa, sino 
el contrato; con independencia de las funciones que pueda o no desempeñar la culpa, lo que no me parece sostenible 
es que el fundamento del artículo 1.10 1 esté -como el autor sostiene- en el principio pacta sunt servanda. De nuevo. 
por la razón dicha, de que la responsabilidad contractual ni es efecto, ni contenido de la obligación preexistente, 
ni se desenvuelve como una «garantía» de ésta». Cfi. op. cit. en nota 241, pp. 403-404; a ello, le ha replicado 
PANTALE~N que está de acuerdo con la consideración de que la responsabilidad contractual ni es efecto, ni 
wntenido de la obligación preexistente, ni se desenvuelve como una garantía de ésta. ((Cuando yo he afirmado que 
e! contrato es la fuente o el fundamento de la responsabilidad contractual, no he pretendido más que, por un lado, 
otiecer la única justificación que considero razonable de la extensión de las garantías y la identidad del plazo de 
prescripción; y por otro, dejar daro que todo el régimen de la responsabiIidad contractual, tanto del un como del 
quantum respondatur, refleja la distribución de riesgos operada por las partes al tiempo de contratan>. Cfi. op. cit. 
en nota 174, pp. 1047-1048, nota 66. 



el que la duración del plazo de prescripción de arnbas pretensiones sea la misma, si bien en 

la acción de cumplimiento, el plazo empieza a correr desde el día en que legalmente pudo 

ejercitarse, mientras que en el de la responsabilidad, el plazo de prescripción comienza desde 

que nace la obligación de indemnizar, al manifestarse el evento dañosoz6'. 

Por otro lado, la pretensión de cumplimiento es incompatible con la resolución del 

contrato. El acreedor, en su caso, podrá elegir entre una u otra pretensión262. No obstante, 

cabe la posibilidad de que el acreedor reclame, simultáneamente, el cumplimiento de la 

obligación y la indemnización por los daños que el no cumplimiento inicial le hubiera 

Asimismo, el acreedor podrá interesar la resolución, aún después de haber  optad^ 

por el cumplimiento, cuando éste apareciere Se ha indicado, en este sentido, 

que en caso de imposibilidad sobrevenida de la prestación, puede, de igual modo, el 

acreedor preferir no resolver el contrato y pretender, sí existe, el comodum representationis 

-artículo 1.186 del Código además de, en su caso, la indemnización que reste hasta 

lograr la completa estimación de su interés en el 

:'jlCfi. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1047. 

262Vid. MONTÉS PENAD& Comentario al articulo 1.124 del Código civil, Comentarios al Código 
civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XV, Vol. 1, Madrid, 1989, p. 1127; 
ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, pp. 207 y SS.; D~ZPICAZO y GULLÓN, Sistema de Derecho civil, Vol. 
II, Madrid, 1985, pp. 285 y SS.; DELGAüO ECHE VE^, op. cit. en nota 255, p. 274; PANTALEÓN, op. cit. 
en nota 174, p. 1049. 

263Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 400; ~k-PICAZO y GULLÓN, op. cit. en nota 
262, p. 285; DELGADQ ECHEVER&, op. cit. en nota 255, p. 277; PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, pp. 
1049-1050. 

264Cfi. DELGADO E C H E V E R R ~  que, además, seiíala que la imposibilidad no ha de entenderse en 
sentido absoluto, es decir, como aqu6lla que de ser fvriuiia hubiera libemdo a la otra parte, «sino incluyendo los 
casos en que, ante la actitud del deudor que continúa resistiéndose al cumplimiento, su tardanza indefinida 
hstrana el fin del contrato)). CE. op. cit. en nota 255, p. 274. 

265Art í~~lo 1 .l86 del Código civil.<dcxtinguida la obligación por la pérdida de la cosa, mrresponderán 
al acreedor todas las acciones que el deudor teiviere contra terceros por razón de ésta». 

ZmVid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1050; igualmente, este mismo autor vbserva que en el 
supuesto de resolución del contrato por incumplimiento de una de las partes, la otra, que ejercitó la fiicultad de 
resolver, está legitimada para reclamar al incumplidor una indemnización de daños y perjuicios en la medida de 
su interés en el cumplimiento del contrato, o interés contractual positivo. Vid. PANTAJ~ÓN, Resolución por 
incumplimiento e indemnización, Anuario de Derecho Civil, 1989, pp. 1143 y SS.; vid. en contra a DELGADO 
ECHEVERRÍA que indica, a este respecto, lo siguiente: «Si se opta por la resolución, en congruencia con su 



Con carácter general, el artículo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil establece en 

su primer párrafo una disposición común para toda prestación de hacer. En este sentido, se 

concede al deudor un plazo para cumplir aquello que se le ordene para la ejecución de la 

sentencia267. Nos encontramos, con esta norma, con la primera medida de carácter 

conminatorio que ha de practicar la autoridad judicial268. 

No obstante, no existe en nuestra ley procesal indicación alguna respecto a la 

duración de tal plazo, cuya fijación, como ya se ha señalado, queda al arbitrio j~d ic i ap~~ .  

Se ha indicado que tal medida es razonable, en cuanto que no en todas las 

ubligaciones de hacer concurren idénticas circunstancias, las cuales tendrá que tomar en 

consideración el Juez para fijar tal plazo270. Sin embargo, el recurso a este modo de 

actuación puede ocasionar retrasos y tardanzas que pueden ser, en principio, considerados 

inapropiados, por perjudicar los intereses del a~reedo?~'. 

Parece ser que la fijación del señalado plazo por el Juez puede ser considerada como 

naturaleza y efectos retroactivos, el resarcimiento habría de ser del interés wntractual negativo, es decir, para 
colocar al contratante en aquella situación patrimonial en que se habría enwntrado si el contrato no se hubiese 
concluido; pero no como si el contrato se hubiese cumplido debidamente, pues a ello se ha renunciado al resolven). 
C&. op. cit. en nota 255, p. 277. 

267C&. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota S, p. 471. 

268VERDERA SERVER señala que esta previsión no tiene demasiada efectividad en la práctica. «Se 
considera inútil conferir un nuevo plazo al ejecutado para alargar así la solución definitiva del pleito, porque pese 
a la atribución de ese nuevo plazo, el deudor que ha tomado la decisión de no cumplir no lo h d  en ese lapso. 
Piénsese que es ya Ia tercera posibilidad que tiene el obligado para ejecutar la prestación: la primera fue cuando 
venció la obligación, la segunda cuando devino firme la sentencia y ésta la tercera». Cfk. op. cit. en nota 241, p. 
284; vid. asimismo, FERNÁNDEZ, Derecho procesal civil 111, Madrid, 1995, p. 325, nota G; MONTERO 
AROCA, Derecho jurisdiccionaI Ii. Proceso civil 24 Barcelona, 1994, p. 78. 

2 6 9 ~ ~ ~ ~ Á N D ~ ~  indica que tal p l m  ha de ser corto, pues la dilaciones o demoras en la ejecución de la 
sentencia únicamente fitvorecen al deudor. Vid. op. cit. en nota 268, p. 325; vid. también TAPIA FERNANDEZ, 
Las condenas no pecuniarias (Ejecución de sentencias de dar, hacer o no hacer), Palma de Mallorca, 1984, p. 
108; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 284. 

270Cfk. MANRESA, Comentario al articulo 924 de le Ley de Enjuiciamiento civil, Comentarios a la Ley 
de Enjuiciamiento civil, Tomo IV, Madrid, 1955, p. 493; vid. también FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, p. 325. 

*''Cfr. =ERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 284; vid. igualmente MONTERO AROCA, op. cit. 
en nota 268, p. 78. 



una manifestación delfavor debitoris, pues en las obligaciones de hacer fwigibles carece de 

sentido la concesión de un nuevo plazo al deudor, en tanto que siempre cabría la posibiiidad 

de ejecutar la misma prestación por una tercera persona y a costa del deudor, y en las 

prestaciones de hacer infungibles es este mismo principio el que justificaría el intento del 

legislador de obtener, hasta el último instante, el c~p1irniento en forma específica de la 

obligación, a través del mantenimiento, en la medida de lo razonable, de la posibilidad de 

ejecución de la prestación por el mismo deudo?'*. 

Dentro de este plazo que el Juez concede al deudor para cumplir, puede éste ejecutar 

la prestación, en cuyo caso nos encontramos ante la llamada ejecución procesal voluntaria273. 

Puede, asimismo, ejecutar parcialmente la prestación, es decir, llevar a cabo un 

cunlplinliento fiagnlentario o incompleto, lo que obligaría a seguir cl proccso dc cjccución 

respecto de aquella parte de la deuda no efectuada274. O bien, puede, de igual modo, realizar 

un cumplimiento defectuoso de la obligación o contraviniendo al tenor de la misma, en este 

caso, habrá que tener en cuenta lo preceptuado en el párrafo segundo del artículo 1.098 del 

Código civil2"', es decir, podrá decretarse que se deshaga lo mal hecho27g. 

El problema de esta última hipótesis es el de determinar quien ha de valorar el 

carácter defectuoso de la prestación. En este sentido, se considera que la competencia debe 

ser atribuida al Juez que, en el supuesto de que se requiera la posesión de conocimientos 

272Com~ de residuo histórico ha calificado FERNÁNDEZ la concesión de este nuevo plazo al deudor, el 
cual, para este autor, poco o nada contribuirá al éxito de la ejecución. Vid. op. cit. en nota 268, p. 325; TAPIA 
FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 269, p. 108, nota 188; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 285. 

2?3Ci?. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 205; MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 78; 
RAMOS MÉNDEZ, Derecho procesal civil, Tomo II, Barcelona, 1986, pp. 103 1 y SS.; FERNÁNDEZ, op. cit. en 
nota 268, p. 327. 

27dVid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 78; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 
285. 

275Artí~~lo 1 .O98 del Código civil. «Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandad ejecutar 
a su costa. 

Esto mismo se observará si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligación. Además podrá decretarse 
que se deshaga lo mal hecho)). 

'16CiT. MANRESA, op. cit. en nota 270, p. 494; R ~ A R T ~  PÉRU, op. cit. en nota 229, p. 339; en esta 
dirección, CARRASCO PERERA indica que: «La «destrucción de lo mal hecho» en obligaciones de hacer y no 
hacer (arts. 1 .O98 y 1 .O%) no es nunca acción resarcitoria del artículo 1.101, pues no está fundada en la culpa ni 
criterio alguno de imputación, sino en la simple objetividad del incumplimiento material. Propiamente nos 
encontrarnos con una acción que «reestablece» la situación de cumplimiento». CiT. op. cit. en nota 241, p. 399. 



técnicos específicos, habrá de abrir un incidente declarativo necesitado de prueba periciaP7'. 

Y, finalmente, cabe la posibilidad de que el deudor incumnpla, de modo absoluto, el 

mandato contenido en la sentencia, en cuyo caso, la ejecución ha de proseguir adelante, para 

lo que será necesario distinguir entre prestaciones de hacer fbngibles e i n f k ~ ~ i b l e s ~ ~ ~ .  

2.2.3.1. LA EJECUCIÓN FORZOSA DE LAS OBLIGACIONES DE HACER 

FUNCIBLES 

Se infiere del artículo 924 de la ley de Enjuiciamiento civil y del artículo 1.098 del 

Código civil que en el supuesto de condena a un hacer no personalísimo o hgible, 

transcurrido el plazo que el Juez haya señalado al efecto, si el ejecutado-deudor no cumple 

lo ordenado en la misma, la ejecución se verificará a su costa279. 

Ello implica que, como ya se ha la prestación será ejecutada, en los 

mismos términos y con igual eficacia satisfactoria para el acreedor, por una tercera persona 

distinta del propio deudo$81, que será sustituido por aquél y que deberá, en último término, 

hacer fiente a los gastos que tal procedimiento haya ocasionado282. 

277VERDERA SERVER indica, en este sentido, que: «Puede chocar que, tratando de delinear la ejecución 
específica como una fimna de protección del interés específico de1 acreedor, se deje en manos del juez una decisión 
de tanta trascendencia. Sin embargo, debe notarse que si el acreedor resulta satisfkcho con la prestación (defectuosa) 
nada alegará, y por lo tanto la intervención del juez resulta un adecuado mecanismo para evitar los posibles abusos 
por pate de1 ~j:ja;ularilm. Cfi .  up. d. o11 riula 241, p, 286. 

278Acerca de tal distinción, vid. el epígrafe 2 del capítulo primero de la presente investigación. 

279Cí?. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 471; MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 79; 
FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, pp. 326 y SS.; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 680; ALBALADEJO, op. 
cit. en nota 107, p. 206;  MAR^ PÉREZ, op. cit. en nota 229, p. 336; MANRESA, op. cit. en nota 270, p. 494; 
MARTÍN-GRANIZO, Comentario al artículo 924 de le Ley de Enjuiciamiento civrl, Ley de Enjuiciamiento civil. 
Doctrina y Jurisprudencia, dirigidos por José Luis Albácar López, Tomo II, Madrid, 1994, p. 767; VERDERA 
SERVER, op. cit. en nota 241, p. 287. 

280Vid. e1 epígrafe tercero del primer capitulo de esta investigación. 

281Cíi. BADOSA, Comentario al artículo 1.098 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 30; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 
14, pp. 131-132; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 680; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 499. 

282C&. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 206; HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, pp. 470-471; 
D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 680; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 499; FERNÁNDEZ, op. 
cit. en nota 268, pp. 326 y SS.; RAMOS MÉNDEz, op. cit. en nota 273, p. 1037, 



En este sentido, se ha señalado que la vieja discusión acerca de si admitir o no la 

ejecución forzosa en las obligaciones de hacer, puesto que tal acogimiento supondría una 

violencia inadmisible sobre la persona del deudor, se ha resuelto mediante la recepción de 

la señalada objeción, lo cual supone que la ejecución, en estas obligaciones, se hace al 

margen de la persona del deudor, en tanto que el artículo 1 .O98 del Código c i d  señala que 

«se mandará ejecutar a su costa», es decir, a través de la intervención sobre su patrimonio283. 

De este modo, todavía prevalece la libertad personal del deudor, en tanto que se impide la 

compulsión judicial al mismo, en contra de su voluntad, a los efectos de que realice la 

prestación a su 

Llegados a este punto, la doctrina se ha cuestionado acerca de cual sea la naturaleza 

de este cumplimiento forzoso, cuando incide sobre prestaciones de hacer fungibles. 

En primer lugar, para algún autor esta ejecución es, al mismo tiempo, específica y 

genérica. Desde la posición del acreedor-ejecutante es específica, pues éste recibe la misma 

prestación instituida en el título, aunque la conducta la ejecute un tercero. Desde el punto 

de vista del deudor-ejecutado, la ejecución es genérica, pues su prestación se sustituye al 

tener que pagar una cantidad de dinero285. 

En esta línea, se ha observado que, desde el punto de vista del obligado, la operación 

se resuelve en una variante del resarcimiento del ddo,  desde el momento en que está 

llamado únicamente a soportar el coste de la subrogación forzada. En este sentido, se 

considera que en el supuesto de subrogación del deudor, la maquhmía ejecutiva se remite 

al mercado, a los fines de haklar en éste la prestación necesaria y adecuada para satisfacer 

el interés c r e d i t o r i ~ ~ ~ ~ .  

Frente a ello, se ha afirmado que tales hipótesis son poco satisfactorias, 

particularmente cuando se estima que las mismas constituyen, a la vez, supuestos de 

283Cf?. BADOSA, op. cit. en nota 281, p. 30, 

284Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 287. 

28sVid. MONTERO AROCA, op. cit en nota 268, p. 80; RAMOS MÉNDEz, op. cit. en nota 273, p. 
1037. 

286Vid. MAZZAMUTO, L 'attuazione degli obblighi di fare, Napdi, 1978, pp. 130-13 1; vid. el 
comentario a la tesis del anterior autor, también en VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 288. 



ejecución o cumplimiento -desde la situación creditoria-, así como, al mismo tiempo, de 

resarcimiento del daño -desde la posición debitoria-. Se ha indicado que, en este caso, se 

combina la perspectiva del deudos y la del acreedor, sin inclinarse por ninguna de ellas, 

seccionando arbitrariamente la realidad y sin alcanzar, en concreto, una solución adecuada 

al respecto287. 

Otros autores, por el contrario, consideran más adecuado adoptar únicamente un 

solo criterio para el estudio de esta modalidad de ejecución, como, por ejemplo, el del 

acreedolS8. 

Por otro lado, se ha sostenido que el cumplimiento forzoso de un hacer fungible no 

constituye un caso de ejecución específica, pues, aunque con tal procedimiento, se tiende 

a restablecer la situaci~n en su origen antes de tal violación, el órgano actuante no se 

introduce en la esfera jurídica del ejecutado289. Se reputa que cuando un tercero realiza la 

prestación, tal ejecución no afecta en modo alguno a la esfera jurídica del ejecutado y, por 

ello, el fallo judicial no a l c m  valor ejecutivo. Y no afecta a la esfera jurídico-patrimonial 

del obligado porque quien ejecuta la prestación en lugar del deudor, actúa sin relación 

alguna con su patrimonio290. 

En contra de la anterior tesis, se han pronunciado aquellos autores que sí consideran 

que la ejecución forzosa de una prestación de hacer fúngible puede ser considerada como 

287Cfi. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 288. 

288Señala VERDERA SERVER, en este sentido, que es preferible adoptar un único punto de vista en el 
análisis de esta f i , ~  y que, en este caso, el criterio debe centrarse en la posición acreedora. «Y a partir de este 
enfoque es evidente que la situación nada tiene que ver con un resarcimiento del daño, ni con un resarcimiento en 
forma específica)). Cfi. op. cit. en nota 241, pp. 288-289; vid. CARRASCO PERERA que indica lo siguiente: 
«Tratándose de una obligación de hacer, cuando la prestación es fimgible, la ((ejecución a costa del deudom (arts. 
1 .O98 del Código civil, 924 de Ia L.E.C.) es cumplimiento, no indemnización; cumplimiento forzoso con ejecución 
anticipada para pagar con los bienes del deudor el hecho de un tercero)). Cf?. op. cit. en nota 241, p. 398. 

289MAZZAMüT0 indica, respecto a la subrogación forzada, del deudor, lo siguiente: «es tenida 
conceptualmente distinta de la ejecución directa verdadera y propia, la cual envuelve siempre una violación de la 
esfera jurídica y de poder del obligado diversa de la mera sujecibn de su patrimonio a medidas de expropiación». 
Cfi. op. cit. en nota 286, p. 132. 

90Se considera, en este sentido, que solo existirá una verdadera sanción ejecutiva cuando haya que acudir 
al embargo y enajenación forzosa de los bienes del deudor, para l o p  la cuantía que ha de satishcerse al sustituto. 
Vid. tal exposición en VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p.289; TAPIA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 
269, pp. 109-1 10; FERRONI, Obblighi di fare ed eseguibilita, Camerino, 1983, pp. 178-179. 



un medio de tutela satisfactoria o específica de la obligación291. 

Se estima que la medida a la que se hace referencia tiene carácter coercitivo, en tanto 

que supone una sanción que impone el Ordenamiento Jurídico ante la violación de un 

derecho, y que se desenvuelve en el seno de un procedimiento de ejecución, llevado a cabo 

sin o contra la colaboración del deudo?92. y cuya firnalidad es, precisamente, el procurar al 

acreedor la misma prestación debida y no una cantidad dineraria correspondiente al perjuicio 

que se le haya 

Es el proporcionar al acreedor la prestación debida, la satisfacción de su interés 

específico, con independencia de la. pcrsona que la ejecuta, lo que, en primer lugar, acomete 

la normativa que se estudia -artículos 1.098 del Código civil y 924 de la Ley de 

Enjuiciamiento civil-, ya que, al tratarse de un hacer íüngible, cabe siempre la posibilidad de 

ejecución in natura de la sentencia condenatoria con carácter preferente, al menos desde un 

plano teóricozy4. En este supuesto concreto, la solución es la ejecución a costa del deudor, 

dejando en un segundo plano la indemnización por daños y perjuicios295. Sólo cuando no sea 

posible el cumplimiento específico de la obligación, es cuando debe acudirse a la 

indemnización296. 

Se ha advertido que en este punto concreto, nuestra regulación normativa, que da 

prioridad al cumplimiento específico en las prestaciones de hacer fungibles, se diferencia del 

artículo 1.142 del Code civil fiancés, según cuyo texto toda obligación de hacer incumplida 

291Vid. TAPIA FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 269, p. 110. 

292Cf?. TAPM FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 269, p. 110. 

293A eSfe respecto, VERDERA SERVER indica que: ((Conviene partir de un enfque que no limite el 
fenómeno de la ejecución a la repercusión en el patrirriuriio de1 deudor, sino que analice la incidencia cn la csfcrn 
jurídica del acreedor, en particular si alcanza la satisfacción de su interés específico)). Cfi. op. cit. en nota 241, p. 
290. 

29Vid. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, pp. 470472; VERDERA SERVER indica que al tratarse 
de obligaciones de hacer fungibles no resulta Gcil concebir una hipótesis en la que no se pueda recurrir a la 
ejecución de la prestación por un tercero. Vid. op. cit. en nota 241, p. 291. 

295Cf?. HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, pp. 470-471. 

296T.4PIA FERNÁNDEZ apunta que, con apoyo en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, el acudir a 
la indemnización de daños y perjuicios permiteque el patrimonio del perjudicado quede, por su aplicación y efecto, 
en situación igual o equivalente a la que tenía antes de haber sufrido tal daño. Vid. op. cit. en nota 269, p. 1 12. 



se resuelve en indemnización de daños y perjuicios, y en donde no se precisa ni detalla su 

regulación en función de la naturaleza fungible o infungible de la obligación297. 

Finalmente, la escasa regulación normativa en esta materia, plantea dos cuestiones 

de notoria importancia que todavía se encuentran sin resolver. En primer lugar, surge el 

interrogante de cómo hay que designar a la persona que ha de ejecutar la prestación «a costa 

del deudor)) y cómo ha de ser remunerado. Y, en segundo lugar, se cuestiona el determinar 

con quién ha de quedar vinculado el tercero que ejecuta la prestación, o más concretamente, 

si con el Juez, con el deudor-ejecutado o con el acreedor-ejecutante. 

Con respecto ai primer interrogante, nuestra normativa únicamente señala que se 

hará a costa del obligado, de tal modo que solo refleja a cargo de quien corren los gastos 

de la ejecución298. De tal reglamentación, por tanto, cabe deducir que cualquier persona 

podría realizar la prestación y, del mismo modo, que el único sujeto que no podrá ejecutarla 

sería, precisamente, el propio deudor. De este modo, cualquier tercero, incluso el mismo 

acreedor, podrá ejecutar el cumplimiento señalado299. En consecuencia, y con respecto a la 

designación del tercero, se ha sugerido que tal indicación la efectúe el Juez, a propuesta del 

acreedor, y previa audiencia del  ejecutad^^^. 

El segundo problema que nuestro Ordenamiento deja sin resolver es el relativo a con 

qué sujeto queda vinculado el tercero que ejecuta la prestación en sustitución del deudor. 

297No obstante, acerca de estos extremos, veánse las conclusiones del punto tercero, tercer epígrafe, primer 
capítulo de esta investigación. 

Vid. en relación al texto principal, HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 470. 

29eVid. FERNÁNDEZ, op. cit. en nob 268, p. 327. 

299Vid. FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, pp. 327 y 328; VERDERA SERVER señala que si es el 
deudor el que ejecuta la prestación «nos encontraríamos ante una pseudoejecución voiuntanm. Ce. op. cit. en nota 
241, p. 293. 

'"Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 80; FERNÁNDEZ señala, en este sentido, que: 
«Esta solución requiere, sin embargo, un mínimo desarrollo legislativo que en nuestro Derecho Palta por completo. 
Ni se dice cómo, ni se dice quién debe elegir al tercero: ¿el Juez?, ¿el acreedor? o quizá el propio deudor. En 
principio, el tercero a quien se elija debería poseer, al menos las mismas "habilidades" que el ejecutado, y que 
fkeron determinantes de que el hacer se le encargara. 0, cuando menos, la posibilidad material, los medios que sean 
precisos para realizar la conducta de que se trate, pues el hacer no deja de ser fungible porque sólo lo puedan 
realizar un concreto número de personas (restauradores de muebles, encuadernadores de libros, fabricantes de 
neumáticos, etc.) ... incluso podría hacerlo el propio acreedor a costa del deudor. Y la elección no es dato irrelevante, 
sobre todo, porque el precio que los distintos terceros pidan por su actividad puede ser muy diferente. La LEC nada 
dice -y, por tanto, nada seguro puede afirmarse-, pero parece que lo más adecuado sea que al tercero lo elija el Juez 
a propuesta del acreedor y previa audiencia del ejecutado».Cfi. op.cit. en nota 268, p. 328. 



Las posibilidades que surgen, en este caso, pueden ser tres: o bien con el Juez, o con el 

propio deudor, o con el acreedo$*', 

Se ha señalado, en primer lugar, que no existe relación jurídica alguna entre el Juez 

y el tercero, pues de lo contrario, ante la insolvencia del deudor-ejecutado, la actividad del 

tercero tendría que satisfacerla el propio órgano jurisdiccional, en definitiva, el Estado, cosa 

que parece, en principio, del todo inadmisible3'*. 

Del mismo modo, se estima que si en último término ha de ser el deudor quien haya 

de abonar la actuación del tercero, puede resultar lógico que la vinculación se estableciera 

entre el deudor-cjccutado y el tercero. Sin embargo, tal propuesta se caracteriza por ser 

poco realista, pues serán escasos los supuestos en los que el tercero admita constituirse en 

acreedor del ejecutado, ya que si éste previsamen~e ha observado una conducta íncurnplidora 

de la obligación principal, tal hecho puede generar en el tercero poca seguridad en esperar 

cobrar aquellos gastos en los que incurrió para realizar el servicio que el deudor no 

ejecutÓ3O3. 

De lo anterior se Mere que sea el acreedor-ejecutante quien asuma el riesgo de la 

insolvencia del ejecutado3@' y, por ello, que el tercero quede vinculado con aquél. De este 

modo, para evitar los riesgos que tal insolvencia pudiera ocasionar en el acreedor, será 

necesario realizar el embargo preventivo al que hace referencia el párrafo segundo del 

artículo 923 de la Ley de Enjuiciamiento civil3''. 

301Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 293; FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, pp. 328 
y SS. 

302Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 81; FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, p. 329. 

303Cfr. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 293. 

'04Vid. FERWÁNDEZ, op. cit. en nota 268, p. 329; MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 81. 

3oSVid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 29% MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, 
p. 81. 

Artículo 923 de la Ley de Enjuiciamiento civil. «Si la sentencia contuviere condena de hacer, o de no 
hacer, o de entregar alguna cosa o cantidad itíquida, se procederá a darle cumplimiento, empleando 10s medios 
necesarios al efecto, y que se expresan en los arti'culos que siguen. 

En todos estos casos, si no puede tener inmediato cumplimiento la ejecutoria, cualquiera que sea la causa 
que lo impida, podrá decretarse el embargo de bienes a instancia del acreedor en cantidad suficiente, a juicio del 
Juez, para asegurar lo principal y las costas de la ejecución. 

El deudor podrá librarse de este embargo dando fianza suficiente, a satisfacción del Juew>. 



En este caso, antes de que el ejecutante obtenga la correspondiente autorización 

judicial y contrate con el tercero la realización del servicio, deberá esperar a tener la 

información necesaria acerca de los bienes del deudor-ejecutado, a fin de proceder al 

embargo preventivo de los mismos, ya que para el acreedor podría ser mucho más 

perjudicial el tener que hacer &ente a los gastos que la propia ejecución pudiera ocasionar, 

en el supuesto de que el ejecutado resultara insolvente, que el hecho de que la sentencia 

condenatoria quedara, en último término, sin ejecutar'06. 

2.2.3.2. LA EJECUCIÓN FORZOSA DE LAS OBLIGACIONES DE HACER 

Ante la ausencia de ejecución de la prestación de hacer infungible, nuestro legislador 

contempla, como única consecuencia jurídica, el señalamiento de la indemnización de los 

daños y perjuicios ocasionados al acreedoPo7. Esta es la solución que se desprende del 

párrafo primero del artículo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil, y que también cabe 

asimilar a la interpretación del artículo 1 .O98 del Código civil si lo relacionamos con los 

artículos 1.16 1 308 y 1.166 segundo párrafo309 del Código civi1310. 

En este caso, la satisfacción del interés específico del acreedor en el cumplimiento 

queda totalmente al arbitrio del deudor, pues si no cumple, nuestro Ordenamiento no prevé 

306Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 81 ; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, pp. 
294 y SS. 

307Vid. MANRESA, op. cit. en nota 270, p. 494; MARTÍN-GRANIZO, op. cit. en nota 279, p. 767; 
F E R N A ~ E Z ,  op. cit. en nota 268, p. 331 y SS.; MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 82; VERDERA 
SERVER, op. cit. en nota 241, p. 295; TAPIA FERNANDEZ, op. cit. en nota 269, p. 128; DIEZ-PICAZO, op. cit. 
en nota 3, p. 680; BADOSA, op. cit. en nota 28 1, p. 30; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 206; MORENO 
QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 499. 

3°8Artí~ulo 1.161 del Código civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor no podrá ser compelido a 
recibir la prestación o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del deudor se 
hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligación». 

30gArtículo 1.166 del Código civil. «El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba 
otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. 

Tampoco en las obligaciones de hacer podrá ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del 
acreedor>>. 

310Cíi-. BBADOSA, op. cit. en nota 281, p. 30; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 295. 



medio alguno en virtud del cual se posibilite la obtención del cumplimiento in natura. Y, en 

tanto no se dispone, como en el Ordenamiento francés por la vía de las Astreintes, de 

mecanismos de ejecución indirecta, al tener plena eficacia el viejo adagio latino nemo ad 

factum pmecise c ~ ~ i ~ o t e s $ ~ l ,  asume completa efectividad el paralelismo y la reciprocidad 

entre la inhgibilidad de la prestación y su incoercibiIidad, lo cual supone, por tanto, que 

no cabe admitir constricción de clase alguna ante la conducta infbngible del deudo?12. 

Por tanto, si el hecho que el deudor se ha comprometido a realizar es personalísimo, 

lo cual supone que el acreedor no verá satisfecho su crédito mediante la actuación de un 

tercero, la solución que ofiece nuestro Ordenamiento, ante un posiblc incumplimiento por 

parte del obligado, es insuficiente, pues implica que el acreedor ha de conformarse con el 

equivalente pecuniario3 ' 3. 

En este sentido, se ha criticado nuestra regulación normativa en materia de 

prestaciones infimgibles, y se ha señalado la falta de interés con la que el legislador ha 

estructurado la posibilidad de obtener el cumplimiento específico, y la semejante sencillez 

con que se alcanza la indemnización de daños y perjuicios314. Se opta, en estos supuestos, 

por el remedio más sencillo y asequible, que, en muchos casos, no satisface enteramente los 

intereses del acreedor ni la tutela de sus derechos315. 

En consecuencia, en la obligación de hacer infungible, en la medida en que el deudor 

no puede ser sustituido por un tercero, es el acreedor quien asume los riesgos de un 

ocasional incumplimiento, en cuyo caso, solo tendría la posibilidad de interesar la 

?Vid. TAPM FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 269, pp. 128-129; MA.R'I6-4 l'JkF2, op. cit. en nota 229, 
pp. 329 y S S .  

312Vid. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 286, p. 10 1; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 24 I, p. 296. 

313TAPIA FERWÁNDEZ considera que tal remedio es raquítico h t e  a tal grave problema. Vid. op. cit. 
en nota 269, p. 129. 

314Vid. FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, pp. 33 1 y SS.; TAPiA FERNÁNDEz, op. cit. en nota 269, 
pp. 128 y ss.; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 297. 

315Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 268, p. 82; FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 268, p. 332; 
VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 297. 



indemnización de los daños y perjuicios o, de otro modo, la resolución del 

No obstante, el acreedor, en virtud de la asunción de los riesgos que el 

incumplimiento de tal clase de obligaciones le acarrea, tiene la posibilidad de prevenir estas 

eventualidades mediante la negociación en el contrato de mecanismos de coerción privada, 

tales como, por ejemplo, la cláusula penal. Disposiciones que, en cierto sentido, pueden 

suponer para el deudor medidas de presión al cumplimiento, ante la amenaza de tener que 

abonar una considerable suma, como resultado de la dildción o de la falta de realización de 

la prestación debida317. 

2.2.4. EL CUMPLIMIENTO ESPECÍFICO EN EL DERECHO 

ARTGL~SAJON 

Un mandamiento -decree- de speciJic performance entraña una orden judicial 

encaminada a constreñir a la parte incumplidora a ejecutar aquello a lo que se había 

comprometido, en virtud de una concreta obligación a la que estaba vinculado318. 

Se trata de uni medio de ejecución directo cuyo origen expresa la convicción de que 

existen una serie de supuestos en los que los remedios disponibles en el Common Law no 

son adecuados para resolver los problemas que puedan surgir en todas las hipótesis de 

316Pr~pone PINTÓ RUlZ que, en estas hipótesis, lo aconsejable es solicitar la resolución del contrato en 
lugar de solicitar el cumplimiento mediante su sustitutivo Mquod interest, «con lo que se obtendrá la restitución 
de lo que se había pagado ya (o la exoneración da la obligación de pagar) y además la indemnización de daños y 
perjuicios. En cambio, si se solicita el cumplimiento (necesariamente en forma de id quod interest), se podría 
producir el error técnico de confundir el id quod interest con la indemnización de dañas y perjuicios, y en lugar de 
satishcer los dos intereses (cumplimiento más indemnización), satisker sólo uno (indemnización) o quizá ninguno 
si la prueba del daño no es contundente. En cambio, solicitando la resolución, queda pe&damente deslindado el 
derecho a recuperar lo ya prometido o a exonerarse de la obiigación, y el derecho autónomo y distinto consistente 
en solicitsu los daños y perjuicios». Cfk Incumplimiento de las obligaciones civiles, Nueva Enciclopedi~1 Jurídica 
Seix, Tomo XII, BarceIona, 1965, p. 194. 

317Vid, por todos, VERDERA SERVER que indica que la solución a los problemas que la incoercibilidad 
del facere infungible puede ocasionar debe trasladarse al campo de las previsiones de las partes en el contrato, 
pues, en este ámbito, puede recibir una solución más adecuada, preferible a la reproducción de tal problemática en 
el terreno judicial. Vid. op. cit. nota 241, p. 298. 

318Vid. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTOM, Law of contract, London, 1991, p. 628; CHITiY, On 
contracts, Volume I, London, 1968, p. 7 10. 



incumplimiento contractual3 19. 

En el Conamon Law, la regla general aplicable supone la consideración de que el 

único remedio posible que cabe acordar, ante una situación de infracción-contravención al 

tenor de la obligación, es el resarcimiento de los daños y perjuicios -damages- que tal 

incumplimiento haya podido ocasionar al acreedd2'. 

Es en este sentido, en el que se ha señalado que la idea de que la perfección de un 

contrato genera un inexcusable deber de cumplimiento es una noción extraña al Cornmon 

Law, pues la única consecuencia de la contracción de una promesa, jurídicamente vinculante, 

tiene como efecto exclusivo el que el promitente ha de satisfacer dsbfios y perjuicios si el acto 

prometido no llega a a~aece2~ ' .  

Ha sido, precisamente, en los Tribunales de la EquitfjZ2, en los que gradualmente han 

ido surgiendo reglas en virtud de las que, en numerosos casos, se moderaba el severo 

principio del Common Lmv según el cual una solicitud de cumplimiento específico de una 

obligación era siempre considerada inadmisible. Conforme a estas reglas, un demandante 

podía, excepcionalmente, interesar el cumplimiento in natum si era capaz de persuadir al 

Tribunal de la Equiw -equidad- de que los remedios de los que disponía la «Ley) -Common 

Law-, especialmente la acción de daños y perjuicios por incumplimiento, eran inadecuados. 

No obstante, aún hoy día se mantiene casi inalterable el principio según el cual la 

319Cfi. SSARFATTI, Specijkperformance, Nuovo Digesto Italiano, 7r: XII, p. I", Torino, 1940,p. 712; 
ATNAH, An introhction tn the IAW of contract, Oxford, 1989, p. 442; CHESHIRE. FIFOOT & FURMSTON, 
op. cit. nota 318, p. 628. 

320Vid. ZWEIGERT, Introduction to comparative law, Oxford, 1992, p. 5 15; ATIYAH, op. cit. nota3 19, 
p. 442; HUNTLEY, Contract. Cmes and materiuls, Edinburgh, 1995, p. 389; VERDERA SERVER, op. cit. nota 
241, p. 124; DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. nota 25, p. 296; BORRE, Esecuzione forzara degli obblighi di 
fare e di non fare, Napoli, 1966, pp. 35 y SS.; PANTALEÓN, op. cit. en nota 173, p. 1728. 

321hdica, en este sentido, ZWEIGERT que al precisar que t$ Common Law no dispone que las 
resoluciones judiciales obliguen al deudor a cumplir su obligación, se está refiriendo solamente al Common Lmv 
en sentido estricto, es decir, a aquellas reglas legales que históricamente se desarrollaron en el seno de los 
Tribunales de la Royal Court. Vid. op. cit. en nota 320, p. 515. 

322Señala VERDERA SERVERque es a partir del siglo XIV, cuando surgen los Tribunales de la Equitpt, 
momento en el que se ernpiemn a valorar los inconvenientes de la rígida solución aportada por tos Tribunales del 
Cornmon Law de conceder siempre, y como único remedio, el resarcimiento de daiios y perjuicios. Vid. op. cit. en 
nota 241, p. 125. 



reclamación de cumplimiento específico tiene un carácter excepcional323. 

De este modo, se indica que el principal argumento en defensa de una solicitud de 

cumplimiento específico es aquel que consiste en la estimación de la improcedencia e 

inadecuación de la sanción normal de daños y perjuicios del Common Law, así como que 

no cabe que el interés que el demandante tiene en el cumplimiento in natura del contrato 

pueda ser adecuadamente transformado en términos monetarios324. 

De lo anterior se infiere que, con carácter general, un sujeto no puede, en el 

supuesto de incumplimiento contractual, compeler a la otra parte al cumplimiento específico 

de la obligación a su cargo. Éste habrá de confsrmarse con una compensación económica, 

ante el quebranto que tal infkacción haya podido ocasionarle. Pero, en determinadas 

hipótesis, cuando el resarcimiento económico no pueda ser considerado como un remedio 

adecuado, el Tribunal puede otorgar un mandamiento de specipc performance o de 

injunction, a través del que se ordena al demandado a hacer, en virtud de la aplicación del 

primer remedio, o a abstenerse de realizar, si lo que se ordena es la segunda medida, 

aquello a lo que se había comprometido. 

Cabe, además, advertir que un mandamiento de speczjk performance es apropiado 

para hacer ejecutar una prestación de contenido positivo, mientras que la injunction es 

adecuada cuando a lo que se ha obligado el sujeto es a un comportamiento negativo, o a la 

abstención de la ejecución de una concreta conducta, 

No obstante, en determinados supuestos, también es posible obtener una injunction 

para compeler a la parte incumplidora a la ejecución de una prestación positiva, como, por 

ejemplo, para prohibir a un sujeto usar una determinada propiedad de forma contradictoria 

con el contenido del contrato325. 

T,a principal sanción por incumplimiento de estos mandamientos judiciales, es la 

323ZWEIGERT apunta, a este respecto, lo siguiente: ((incluso hoy, constantemente se pone de relieve que 
el otorgamiento de la speciJc performance queda a completa discrecionalidad del J u g  aunque tal facultad, como 
resultado de una extensa práctica judicial, ha sido ampliamente ejercitada de acuerdo a reglas fijas, sujeta al. 
principio destare decisis decisiones consoli&das- mucho más que otras áreas del derecho anglo-americano)). Cfk 
op. cit. en nota 320, p. 515; vid. también, CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit. en nota 318, p. 629; 
ATIYAH, op. cit. en nota 3 19, pp. 441-442. 

324Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 515; CW'iTY, op. cit. en nota 318, p. 710. 

325Cí?. ATIYAH, op. cit. en nota 3 19, p. 442. 



amenaza de arresto por desacato a la autoridad del Tribunal -Contempt of ~ o u r t - ~ ~ ~ .  Tal 

instituto, que tiene dimensiones bastante amplias y se conduce en la práctica a prevenir o a 

reprimir cualquier perturbación de la fiuición jurisdiccional, es adecuado también para 

proveer, en el terreno de la Equity, la posibilidad de conseguir in natura el resultado de la 

obligación de hacer o de no hacer, respecto de las cuales, el Common Law no ofrece otro 

medio de tutela que el resarcimiento pecuniario327. 

Con la expresión speczjk performance se quiere, por tanto, referir a aquel remedio 

disponible en la Equiíy para compeler a un sujeto a que cumpla efectivamente con su 

obligación 

Asimismo, se indica que esta medida es, en cierto sentido, mas amplia que la propia 

acción por d a o s  y perjuicios, y ues la speciJic performance puede ser ordcnada incluso 

antes de que haya habido un hcumplimiento de la obligación. No obstante, no será 

concedida si el contrato adolece de algún vicio, tal como defecto de forma -informulity-, 

error -mistak- o ilicitud -illegality-, circunstancias que invalidan el contrato o lo 

transforman en inejec~table~~~.  

También se observa, que tales maaidamientos -spec$c performance e injunction- 

tienen un carácter discrecional, lo cm1 supone, por un lado, que no pueden ser exigidos, al 

contrario que los daños y pe juicios -damages-, como un derecho de la parte que pretenda 

su señalamiento y, por otro, que es una facultad potestativa del Tribunal que puede 

concederlos o no. 

Esto no s i m c a  que la decisión judicial esté sujeta a la libre y voluntaria 

arbitrariedad del juzgador, éste deberá tener en cuenta, para no conceder estas medidas, 

cuestiones tales como la dificultad de acatarlas o aspectos similares, así como la 

consideración acerca de si su otorgamiento, con arreglo a las particulares circunstancias del 

326Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 125; ATIYAH, op. cit. en nota 319, p. 442; P m  
BO-: «La idea de un poder del juez de defender la propia jurisdicción contra la hostilidad del obligado que, a 
pesar de la condena, persiste en el incumplimiento, ha hallado en el derecho anglosajón, a través del instituto del 
Coniempt of Cowt, el más amplio desarrollo y las más sugestivas aplicaciones». Cfi. op. cit. en nota 320, p. 34. 

327Vid. BO&, op. cit. en nota 320, p. 35; SARFATTI, op. cit. en nota 319, p. 713. 

328Cfi. CHITIY, op. cit. en nota 31 8, p. 710. 

329Cfi. C m ,  op. cit. en nota 3 18, p. 709. 



caso, podría frustrar, de algún modo, los específicos fines de la Justicia. 

En esta línea se ha precisado que ((realmente el principio determinante ha sido 

siempre que la Equity solamente pronunciará un mandamiento de speciJic perjormance si, 

bajo todas las circunstancias, es justo y equitativo hacerlo  así^^^'. 

Existen dos reglas básicas que gobiernan la concesión de estos remedios. 

La primera, implica que únicamente se concederán cuando el resarcimiento de daños 

y perjuicios sea una solución inadecuada. Esto supone que el Tribunal no otorgará el 

cumpkmiento específico cuando el contrato tenga como objeto bienes que puedan ser 

fácilmente obtenibles en cualquier otro lugar, o cuando pueda conseguirse un objeto 

equivalente que satisfaga del mismo modo al acreedor o que, sin esfuerzo, el objeto pueda 

alcanzarse por otros medios, y en aquellos otros para los que los daños y perjuicios se 

consideren perfectamente 

La segunda regla, evidencia que el c u m p ~ e n t o  específico no será ordenado por 

un Tribunal a menos que éste se encuentre en una situación en la que sea capaz de verificar 

si éste ha sido efectiva y correctamente ejecutado. En este caso, cuando se tenga una gran 

dificultad en constatar si su d a t o  ha sido obedecido, o si tal supervisión puede suponer 

una prolongada dilación, el Tribunal deberá rechazar la solicitud de cumplimiento específico 

y ordenar el resarcimiento de los daños y perjuicios producidos por el incuimpli~niento~~~. 

Esto tiene como consecuencia el que no se mandará ejecutar in natura una 

obligación cuando una de las partes esté sujeta a la realización de una prestación continuada 

en el tiempo, lo cual supondría una constante supervisión para el juzgador. 

En este sentido, se entiende que un contrato de trabajo no puede ser objeto de un 

330Vid. CPIESHIRE, FFOOT& FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 630; CHITI7U', op. cit. en nota 3 18, 
p. 715; ATIYAI3, op. cit. en nota 3 19, p. 442; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 515. 

331Se señala que el cumplimiento específico será concedido cuando el contrato tenga por objeto, por 
ejemplo, la venta de un particular terreno, pues, se entiende que no existen dos parcelas que sean completamente 
similares. También se ha concedido la specijk performance para un contrato de venta de un bien único o muy 
inusual o excepcional, como, por ejemplo, una concreta embarcación, que no sea fácil de obtener en otro lugar, en 
este caso, deberá, asimismo, acreditarse que tal nave por sus características propias la hacen adecuada únicamente 
para el uso del demandante. Vid. ATiYAH, op. cit. en nota 319, p. 443; CHI'iTY, op. cit. en nota 3 18, pp. 710-71 1; 
CHESSHIRE, FIFOOT & RTRMSTON, op. cit. en nota 3 18, pp. 628-629; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, pp. 
515-517. 

332Cí?. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 517. 



mandamiento de ejecución especifica. Del mismo modo, también ha sido denegada la 

solicitud de cumplimiento especifico de una obligación consistente en un arrendamiento de 

servicios cuyo objeto consistía en tener a un portero, en un concreto edificio, a completa 

disposición y asistencia de los ocupantes del mismo. Igualmente, se desestimó la demanda 

de cumplimiento in natura en un contrato que consistía en cultivar una señalada granjz 

agrícola de una particular forma. Incluso, no se admitió la petición de resarcimiento 

específico en una obligación de una compañía ferroviaria de dirigir determinadas señales, 

así como de hacerse cargo de la provisión de combustible. Finalmente, tampoco se estimó 

la reclamación de speczjkperformance cuyo objeto consistía en solicitar el cumplimiento, 

al propietario de una particular embarcación, de las obligaciones inherentes a la ejecución 

de un contrato de fletamento333. 

Sin embargo, se admite que, aunque sea dificil de supervisar el cumplimiento de un 

mandamiento de speciJic performance, lo mismo no puede decirse de una ínjunction 

negativa. Pues, es posible, en determinadas hipótesis, prevenir que una de las partes 

incun-ipla la obligación a su cargo mediante la aplicación de este remedio, cuando no pueda 

compelérsele efectivamente al cumplimiento del contrato a través de la spec$c 

performance. Esto ocurre, especialmente, en el contrato de trabajo, en el que no se admite 

el cumplimiento específico, pero en el que, bajo determinadas condiciones, es posible la 

obtención de una injunction que impida al trabajador prestar sus servicios en beneficio de 

uno o varios empresarios Bistintos de aquél con quien estaba vinculado y, en su caso, como 

efecto de tal prohibición, impulsarle indirectamente al cumplimiento de sus propias 

obligaciones. De todos modos, una injunction nunca tendría un alcance tan extenso como 

para imponer a un asalariado la opción de trabajar para su empresario o pasar hambre334. 

La dificultad de supewisiiin de tina orden de speczjk performance es también un 

motivo para rechazar la solicitud de cumplimiento específico en contratos cuyo objeto sea 

la construcción o la reparación de inmueb le~~~~ .  

333Vid. C m ,  op. cit. en nota 318, p. 714; ATWAH, up. cit. en nota 319, p. 443; CIESIiiRE, 
FIFOOT & FURMSTON, op. cit nota 3 18, pp. 633-634. 

33TC. ATiYAH, op. cit. en nota 3 19, p. 443. 

335Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 5 17; ATIYAH, op. cit. nota 3 19, p. 443. 



No obstante este principio de carácter general, en determinados supuestos, en lo que 

respecta al contrato de obra, se 1x1 admitido la solicitud de cumplimiento específico, a pesar 

de los inconvenientes de verificación del cmplimiento del mandato j ~ d i c i a f ~ ~ .  

En principio, la regla habitual es la no concesión de specific performance en los 

contratos de obra, cuando éstos tengan por objeto la construcción o la reparación de 

inmuebles. Este razonamiento se apoya principalmente en los siguientes tres motivos: en 

primer lugar, se considera que la indemnización de daños y perjuicios puede ser un remedio 

adecuado si puede contratarse a otro constructor para que realice el trabajo dejado de hacer 

por el deudor; en segundo lugar, es una práctica habitual que en este tipo de contratos no 

suela especificarse, con la suficiente claridad y certeza, el trabajo que hay que desarrollar, 

lo que impediría al Tribunal la efectiva constatación de que el cumplimiento ef-éctuado por 

el deudor se ajuste realmente al específico contenido de1 contrato; y, en tercer lugar, se 

estima que el cumplimiento específico requeriría una constante supervisión por parte del 

Tribunal que decretara la señalada orden, y ello es motivo suficiente para rechazar la 

solicitud del mismo337. 

Por el contrario, una solicitud de cumplimiento específico en un contrato de obra, 

cuyo objeto sea la construcción o la reparación inmobiliaria, será estimada siempre que se 

cumplan las siguientes condiciones: como argumento inicial, se considera que es necesario 

que las concretas particularidades del trabajo se encuentren tan claramente especificadas que 

el Tribunal pueda determinar, sin dificultad alguna, exactamente lo que se precisa para el 

estricto cumplimiento de la obligación; la siguiente premisa exige que el interés del 

demandante en el cumpluniento de la obligación tenga una naturaleza tan sustancial que no 

sea posible compensarlo adecuadamente, por el incumplimiento del contrato, mediante la 

indemnización de daños y perjuicios; y, por último, se requiere, además, que el demandado 

incumplidor esté en posesión del terreno en el que el trabajo haya de ser realizado338. 

336Vid. CHITIY, op. cit. en nota 3 18, p. 714; CHESHIRE, FIFOOT& FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, 
p. 634. 

337Cí?. CHITTY, op. cit. en nota 318, p. 715. 

338Vid. CHESHRE, FLFOOT& FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 634, CHITIY, op. cit. en nota 3 18, 
p. 715; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 517; cñ-. McGREGOR, Contracf code, Barcelona, 1997, pp. 98-99. 



En esta misma he. 10s Tribunales excluyen Ia specijk performance cuando el 

contrato tenga por objeto la ejecución de servicios personales339. En este caso, se considera 

desventajoso y, en muchos supuestos, realmente imposible, compeler a la parte renuente al 

cumplimiento a mantener una personal y continua relación con el otro contratante. Por ello, 

se juzga acertado estimar que no es procedente la orden de ejecución específica de un 

contrato cuyo objeto sea la realización de servicios de carácter estrictamente personal340. 

Del mismo modo, a la admisión de la speczficpel-formance para el cumplimiento de 

un contrato de servicios personales se le ha objetado el que, a través de ella, se estaría 

forzando a la parte UicurnpMora a caer en una especie de Uivolunt~a esclavitud, lo cual es 

del todo punto inadmi~ible~~'. 

Asimismo, se observa que en un contrato de tales características, el ~urnplimien~o 

bajo coerción probablemente sería de muy dudosa calidad, así como, se tiene en cuenta el 

que, para el Tribunal, sería extremadamente diíicil deteminar si los servicios ejecutados de 

este modo concuerdan fielmente con lo convenido en el contrato342. 

En este terreno de los servicios estrictamente personales, la cuestión de la 

denegación del cumplimiento específico ha trascendido principalmente al ámbito laboral, 

donde se estima que la demanda, para compeler a un empresario a proseguir la relación 

laboral con un trabajador a su servicio, está excluida de la specij?cperformance debida al 

carácter personal de la misma, así como entra en el ámbito de la libertad de empresa el 

decidir quienes f o m  parte de la plantilla de la mism Aunque se admite la posibilidad de 

reintegración en el puesto de trabajo, cuando la relación entre las partes no es la ordinaria 

que existe entre patrón y sirviente, es decir, cuando, por ejemplo, una persona es despedida 

injustamente de un empleo de carkter público, debido a wi irnc~límiento de los términos 

33Vid CHITiY, op. cit. en nota 318, p. 713; CHSHWE, FiFOOT & FURMSTON, op. cit. en nota 318, 
p. 631; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 517; McGREGOR, op. cit. en nota 338, pp. 99-100; SMITH & 
THOMAS, A casebook on contract, London, 1987, pp. 459 y ss.; SARFATII, op. cit. en nota 319, p. 713; 
VERDERA SERVER, op. cit. nota 241, p. 13 1. 

34Vid, CHITTY, op. cit. en nota 318, p. 714. 

3"Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 5 17; McGREGOR, op. cit. nota 338, p. 100. 

342Cfi. ZWEIGERT, v. cit. en nota 320, pp. 517-518. 



establecidos en su contratación343. 

Cuando, de otro modo, se demanda al trabajador para compelerle a ejecutar sus 

servicios para el empresario. se considera que el principio que se Ímplica en este caso es el 

de la libertad personal y ello determina la desestimación de la ejecución in natura de la 

concreta prestación a la que estaba obligado. 

Se aprecia, por los Tribunales, que la libertad personal tiene un mayor valor que el 

cumplimiento específico dc un dcterminado contrato y, por ello, no debe admitirse la 

explotación ni el sometimiento personal del trabajador a cambio de un salario previamente 

fijado 344. 

También, se excluye, en función de estas mismas consideraciones, el cumplimiento 

específico en aquellos contratos de los que se deriven la realización de servicios personales 

aunque no se trate, en sentido técnico, de contratos de servicios. Tal es el caso de un 

acuerdo para permitir a un subastador vender una colección de trabajos o de piezas de arte, 

o de contratos cuyo objeto sea la consecución de propósitos científicos o que consistan en 

la realización de actos de caridad o con fines altruistas, así como en determinados contratos 

de agencia, de sociedad, o de aprendizaje345. 

No obstante, en estos casos, la parte perjudicada tiene la posibilidad de, si es factible 

y se cumplen las condiciones para ello, obtener, mediante una injunction, una reparación 

diferente a la mera indemnización de daños, pues cabe obtener una orden que prohí'a al 

incumplidor ejecutar un servicio personal. análogo paxa cualquier otra persona. 

A partir de la decisión de los Tribunales en la causa de Lumley v Wagr~el.3~~ se ha 

343Vid. CEiESHIRE, FIFOOT & FURMSTOrJ, op. cit. en nota 3 18, p. 632; CHITI*Y, op. cit. en nota 3 18, 
p. 713; cí?. McGREGOR, op. cit. en nota 338, p. 100. 

344Cfi. McGREGOR, op. cit. en nota 338, p. 100. 

345Vid. CHITY, op. cit. en nota 31 8, p. 713; CHIESHIRE, FIFOOT& FURMSTON, op. cit. mnota318, 
p. 632. 

346En el caso Lumley v Wagner, la demandada había convenido con el demandante cantar, en el teatro 
Drury Lane, dos noches a la semana durante un período de tres meses, y a no realizar esta misma prestación en 
ningún otro teatro durante tal período, sin la expresa autorización escrita por parte del demandante. Con 
posterioridad, la demandada acordó, a cambio de un mayor salario, cantar, en el mismo lapso temporal, para el Sr. 
Gye en el Covent Garden y renunciar al contrato que le vinculaba, en primer lugar, con cl dcrnandante. Sc indica 
que, en este caso, es obvio que una orden de injunction, en virtud de la que se prohíóa al demandado al 
incumplimiento de la obligación negativa que ha contraído, podría constreñirle al cumplimiento de la obligación 



acogido el principio en virtud del cual, los Tribunales tienen jurisdicción para impedir la 

violación de una estipulación negativa, incluso si ésta es accesoria a un acuerdo positivo 

para ejecutar servicios de carácter personal. En el fallo del presente procedimiento, se 

recoge expresamente la siguiente declaración: «Es verdad que no tengo medios para 

compeIerIa a cantar, pero e& no tiene motivos para Iamentarse si le constriño a abstenerse 

de la comisión de un acto que ella misma se ha obligado a no hacen)347. 

Tal mandamiento de injunction puede ser pronunciado aunque el demandante sea 

incapaz de acreditar los daños y perjuicios que la inejecución de tal acuerdo pudiera 

ocasionarle348. 

Se ha admitido la injunction en contratos en los que se acuerda no cantar en otro 

lugar que no sea el teatro del demandante; no realizarar, durante el período de en~pleu, 

negocios similares a aquel en el que ejerce el empresario para el que se prestan los servicios; 

y no trabajar como actor, durante el tiempo en el que se prolongue la relación laboral, para 

ninguna otra compañía distinta de la del  empleado^?^^. 

Sin embargo, una injunction será decretada únicamente si se cumplen dos 

condiciones: por un lado, debe deducirse claramente del contrato que el demandado se ha 

comprometido a no trabajar para la competencia de1 otro contratante; y, pos otro, Ia 

injunction no debe impedir al demandado realizar cualquier otro tipo de actividad, pues, de 

otro modo, aquél se vería forzosamente obligado a contratar con el demandante, ya que se 

positiva que le vinculaba con el primer empresario, en este caso, demandante. Para CI-IESHIRE, FIFOOT & 
FURMSTON, la cuestión está en detednar si el Tribunal podn'a canpelaal demandado por este medio indirecto. 
En esta hipótesis, para estos autores, los Tribunales se enfrentan con el siguiente dilema: «Para ellos no debe 
decretarse la specijk perforrrrance en un contrato de servicios personales, así como no deben fomentar un 
incumplimiento deliberado de un contrato al rechazar una injunction en un supuesto que normalmente esta sujeto 
a esta forma de reparación». Cfi. op. cit. en nota 3 18, p. 632; vid. también, CHI?TY, op. cit en. nota 31 8, p. 725; 
SMITH & THOMAS, op. cit en. nota 339, p. 461; ZWEIGERT, op. cit en. nota 320, p. 5 18. 

347Transcripción de la decisión del magistrado ponente, Lord S?. Leonards, en Lumley v Wagner. Cfi. 
SMlTH & THOMAS, op. cit en. nota 339, p. 461; vid. asimismo, CHI?TY, op. cit en. nota 318, p. 725; 
CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit en. nota 3 18, p. 632; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 5 18; 
McGREGOR, op. cit. en nota 338, pp. 106-107. 

348Cfi. CHESHIRE, FIFOOT& FURMSTON, op. cit. en nota 318, p. 632. 

349Cí+. CHESHIRE, FJFOOT & FUIUvíSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 632. 



considera que el desempleo no es una auténtica y real alternativa para nadie350. 

Se reputa, en estas hipótesis, que bajo ninguna circunstancia se concederá una 

injunction, a menos que el demandado haya concertado una estipulación negativa 

independiente, la cual, expresamente, impida actuar de modo contradictorio a un 

compromiso de carácter positivo. 

En este sentido, se afirma que no cabe duda de que, por ejemplo, en un acuerdo 

mediante el que el demandado pacta emplear en el negocio del demandante todo su tiempo, 

se trata de un pacto positivo en su forma y comporta una estipulación negativa de no 

destinar el propio tiempo en beneficio de ningún otro. Sin embargo, y a pesar de ello, los 

Tribunales rechazan completamente la consideración de que, por este motivo, se impida a 

una persona a realizar cualquier otra actividad que pueda, en cierto sentido, ser 

contradictoria con aquello a lo que se ha obiigado a hacer en virtud de tal e~tipulación'~'. 

Finalmente, la anterior restricciónal cumplimiento específico no se aplica cuando los 

servicios no tienen carácter personal que puedan, en cierta medida, imponer una relación 

particular entre los contratantes. Cabe, por tanto, la ejecución específica, por ejemplo, en 

contratos de transporte de bienes; para publicar libros o una pieza musical; y, en las 

circunstancias ya examinadas, en ciertos contratos de obra352. 

Otro de los principios significativos en materia de speczfzcper$ormance, es el de la 

11arnada reciprocidad -mutuality-. Según esta premisa, un Tribunal no ordenará el 

cumpEiYniento específico, a solicitud de una de las partes, a menos que pueda también 

decretarse en contra de él mismo, a instancias del otro contratante. Por ejemplo, se admite 

que si un suieto se compromete a larealización de servicios de carácter personal o a ejecutar 

una obligación continuada en el tiempo, no puede exigir el cumplimiento específico de la 

obligación de la otra parte contractual, en tanto que tal recurso no se puede utilizar en 

3500bservan CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, en este sentido, que si A acuerda servir a B como 
actriz, y a no actuar para ninguna otra compañía, una injunction se concederá con la única y precisa finalidad de 
prohibirle romper la estipulación negativa. «En tal caso, ella no se encontrará con la alternativa de morir de hambre 
o servir a B, pues existen otros muchos modos en los que ella pueda ganar dinero y v i d .  Cfi. op. cit. en nota 3 18, 
p. 633; Vid. asimismo, ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 518. 

351Cfi. MC GREGOR, op. cit. ennota338, pp. 106-109, y esp. p. 108; Vid.tambiénCHESHIRE, FFOOT 
& FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 632. 

352Vid McGREGOR, op. cit. en nota 338, p. 100; CHiTiY, op. cit. en nota 318, p. 714. 



contra de él mismo353. 

En la doctrina anglosajona, se considera que la hipótesis de la reciprocidad, como 

condición de la spec$fi@ performance, tiene dos lecturas diferentes. Por un lado, desde un 

punto de vista positivo, este principio supone que un sujeto podría obtener el cumplitn.iento 

específico, incluso si se estima que los daños y perjuicios son un remedio adecuado ante el 

incumplimiento de la prestación de la que es acreedor, si la otra parte contratante está 

habilitada para solicitar este mismo procedimiento, pues se entiende que sería injusto 

denegar el cumplimiento específico a una de las partes mientras se le concede a la otra. Y, 

por otro, desde una visión negativa de la reciprocidad, ésta significa la dcncgación de la 

speciJicperformance a uno de 10s contratantes en tanto no esta disponible para el otro354. 

No obstante, el principio de la reciprocidad está sujeto a una serie de excepciones. 

Así, se señala, por ejemplo, que si una persona contrata con otra el alquiler de un terreno, 

si el primero de ellos construye en él, este último no puede constreñirle a ejecutar las obras 

pactadas en su propiedad, pero si aquél efectivamente edifica en la señalada parcela, podrá 

conseguir el cumplimiento especifico de la promesa de la otra parte de arrendarle el solar 

en cuestión. Del mismo modo, si un sujeto se ha comprometido a vender una porción mayor 

de terreno de la que, de hecho, está facultado a enajenar, no puede obtener el cumplimiento 

específico de las obligaciones del comprador, pero este último podrá lograr que se constriña 

al vendedor a transmitir, a un precio inferior, aquella fiacción de superficie de la que 

realmente es propietario. Iguahente, un sujeto mayor de edad puede interesar el 

cumplirrnento específico de un contrato anulable, por haber sido celebrado durante su 

minoria de edad, incluso si éste hubiera podido inclinarse por la solicitud de nulidad del 

mismo. Asimismo, una persona víctima de una fdsedad puede requerir el cumplimiento 

específico de un contrato, pese a que este recurso no pueda ejercitarse en su contra355. 

El número y la importancia de estas excepciones ha dado pie a la doctrina para dudar 

353Por este mismo motivo un menor de edad tampoco puede solicitar el cumplimiento específico de una 
determinada obligación de la que es acreedor. Cfi. CHITIY, op. cit. en nota 3 18, p. 71 8; CHESHIRE, FIFOOT 
& FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 630. 

354Vid. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit. en nota 3 18, p. 630. 

355Vid. CHIlTY, op. cit. en nota 3 18, pp. 718-719; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit. en 
nota 3 18, p. 630-63 1. 



de que el principio de la reciprocidad sea un verdadero requisito del cumplimiento 

especifico. Por ello, se ha señalado que tal regla ha de entenderse en el sentido de que «la 

equidad -Equity- no compelerá al cumplimiento específico al demandado si, tras el 

incumplimiento, el remedio del Common Law de los daños y perjuicios es la única seguridad 

al cumplimiento del contrato para el demandante)). Es decir, los Tribunales únicamente 

concederán speczjk performance si, en su caso, el demandado ya ha obtenido aquello por 

lo que contrató, o bien si lo conseguirá como resultado de la orden del Tribunal en el 

procedimiento iniciado por el demandante356. 

Tampoco se suele conceder la speciflc performance cuando el cumplimiento del 

mandato judicial implique un verdadero e inconveniente obstáculo para el demandado357. 

Asimismo, se rechaza la speclficperformance cuando el contrato ha sido concertado 

mediante el uso de métodos injustos, o cuando el demandante se hubiere aprovechado de 

la embriaguez del demandado, aunque ésta no fuera de la suficiente entidad como para 

declarar la nulidad absoluta del contrato358. 

También se denegará la speczjk performance cuando la parte contra la que se 

pronuncia tal mandamiento se encuentre facultada para revocar el contrato que le vincula. 

Del mismo modo, los Tribunales desestimarán la solicitud de cumplimiento especíñco 

cuando el término de cumplimiento haya vencido en el momento de dictar la orden 

Similarmente, no se decretará la specific performance cuando el contenido de la 

pretensión del demandante sea tan impreciso que no se tenga posibilidad de delimitarla con 

la concreción que precisa la verificación del cumplimiento de la orden judicial. De este 

modo, la vaguedad de un acuerdo contractual es motivo suficiente para rechazar la solicitud 

de cumplimiento específico. En este sentido, se señala que los términos de un contrato han 

356Este es el sentido en el que pueden ser explicadas todas las excepciones al requisito de la reciprocidad. 
Cfi. CHITZ1i', op. cit. en nota 3 1 8, p. 7 19. 

357En e1 caso Denne v Light, el Tribunal denegó el cumplimiento específico solicitado contra el 
comprador, en un contrato de venta de un terreno de labrariza completamente circundado por terrenos pertenecientes 
a otros propietarios y sobre los que el comprador no habría tenido el derecho de servidumbre de paso. 

358En el caso Walters v Morgan, el demandado acordó conceder al demandante un arrendamiento de una 
mina en un terreno que acababa de adquirir. Se denegó la speciJic performance del contrato pues se consideró que 
el demandado había sido sorprendido e inducido a firmar el acuerdo en la ignorancia del verdadero valor de su 
propiedad. 



de estar adecuadamente detauados y especificados para que el Tribunal pueda constatar, en 

su caso, su ejecución. El fundamento para denegar la spec$c performance en estos 

supuestos se encuentra en que el Tribunal hallaría muy dificil o casi imposible declarar, en 

su preciso orden, lo que el demandado estaba obligado a hacer, en obediencia de tal 

mandamient~'~~. 

En cuanto a la naturaleza de los mandamientos de speczjk performance, se ha 

indicado que, a primera vista, tienen el carácter de una simple orden dictada por un Tribunal 

para ejecutar una determinada obligación. Sin embargo, se estima que esta misma función 

puede ser tambien lograda por una injuction, por lo que tal naturaleza no se debe considerar 

como exclusiva de las órdenes judiciales de cumplimiento específico. 

Una vez que el demandante obtiene un mandamiento de speciJic perjormance, se 

admite que éste pueda enajenar su derecho o renegociar el contrato que le vincula, pero, lo 

que se destaca de taI situación es que éste ahora tiene una fuerza mucho mayor para 

negociar que en aquélla que tendría si su único derecho fuera el reclamar daños y perjuicios. 

Los mandamientos de cumplimiento especifico dan el derecho a incluir, en la 

evaluación global del interés creditorio en el cumplimiento del contrato, la evaluación 

subjetiva que el propio demandante haya previsto acerca del beneficio que él mismo 

esperaba obtener del acuerdo contractual y en un grado mucho mayor que si se hubiera visto 

obligado a aceptar la valoraci~n objetiva, de estos mismos intereses, que un Tribunal 

determinara en virtud de la aplicación del Comwton Law. 

Por ello, se estima que un mandamiento de reparación específica puede ser 

considerado como una medida de protección de la valoración subjetiva que el demandante 

pueda efectuar de los beneficios que esperaba a l c m  con el contrato. 

En el contrato dc compraventa, se considera que un mandamiento de speciJic 

performance puede ser apreciado como un derecho de propiedad, en el sentido de que el 

titular de la propiedad no puede, usualmente, ser constreñido a venderla con arreglo a la 

valoración de un Juez, sino solamente a aui precio que sea satisfactorio para él. De este 

modo, una orden de cumplimiento específico implica que el demandante tiene un derecho 

del que únicamente puede ser desposeído si acepta vender su propiedad al precio que se le 

3s9Vid. por todos, CHTTIY, op. citen. nota 318, pp. 715-719. 



Por el contrario, un derecho a obtener daños y perjuicios, ante un incumplimiento 

contractual, supone que la valoración subjetiva del demandante, de aquello que esperaba 

recibir mediante el cumplimiento del contrato, es desatendida, puesto que, en su lugar, 

obtendrá, en virtud de la reparación de daños y perjuicios, el valor de mercado de sus 

propias expectativas y que, por supuesto, ser6 muy distinto de su propia valoración360. 

Por otro lado, el incumplimiento de tales órdenes judiciales puede ser considerado 

como desacato a la autoridad del Tribunal -Contempt of Court-, lo cual tiene como 

consecue~icia la imposición al infractor de una serie de sanciones, que pueden ir desde la 

multa hasta la privación de libertad del transgreso~~~'. 

Lo anterior es consecuencia de la atribución, por parte de los Tribunales ingleses, 

de la prerrogativa a tratar cualquier patrón de conducta, que desobedezca una orden suya, 

como Contempt of Court. 

Lo que verdaderamente sorprende, de este mecanismo sancionador, es que no 

existan reglas especEcas que limiten la extensión y la clase de castigos que pueden ser 

impuestos por los Tribunales, o que regulen los modos en los que estas decisiones punitivas 

-order of committal- deban aplicarse, o cuando deban suspenderse. En todas estas 

cuestiones los jueces tienen una muy extensa discrecionalidad. 

Cabe también la posibilidad de que en lugar de que el Tribunal imponga una multa 

u ordene el arresto del *actor hasta que cumpla la orden judicial, pueda emitir un 

mandamiento de embargo -writ of secuestration- de los bienes y propiedades del deudor. 

Asimismo, en virtud de la discrecionalidad del juzgador, también puede autorizarse 

al propio acreedor, si es posible para él, a ejecutar por si mismo la prestación, o a que 

procure que la misma sea cumplida. Lo mismo puede ordenarse respecto de un tercero. En 

ambos casos, la prestación será ejecutada a expensas del deudor, que correrá con todos los 

360Vid. ATIYAH que indica que este argumento es aplicable a la venta de bienes de carácter singular o 
exclusivo, porque en el supuesto de bienes que tienen un precio regular en el mercado, «es improbable que las 
valoraciones subjetivas de compradores y vendedores sean, a menudo, muy difiaentes de los valores de mercado)). 
Cfi. op. cit. en nota 319, pp. 447-448. 

361Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. SI 8; ATiYAH, op. cit. en nota 3 19, p. 442; BORRE, op. cit. 
en nota 320, gp. 34 y SS.; SAWAlT, op. cit. en nota 319, p. 713; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 
125. 



gastos que tal cumplimiento haya ocasionado362. 

En el sistema norteamericano las disposiciones son muy similares. Así, por e-jemplo, 

la Regla 70 de las Normas Federales de Procedimiento Civil señala que si un Juez ordena 

a un deudor transmitir un determinado terreno, o ejecutar cualquier acto específico y esto 

no se cumple, éste podrá decretar el cumpl4miento de la obligación mediante un sustituto; 

puede sancionar al deudor en virtud del Contempt of Court; puede, también, pronunciar una 

westing orden para transferir la propiedad si ésta era la obligación del deudor; o, incIuso, 

puede dictar un mandamiento -writ- para autorizar al agente judicial a apoderarse de las 

cosas requeridas al obligado. La anterior disposición no especifica el método a adoptar en 

tales casos, pues se le confiere al propio arbitrio del Juez que conoce del asunto en 

Por otro lado, cabe considerar el sistema del Contempt of Court como una hipótesis 

de ejecución indirecta, ya que incide sobre la iibertad personal del deudor, al objeto de 

inducido al cumplimiento de la orden judicial de hacer o no hacer. Sin embargo, es necesario 

no perder de vista que, en lugar o junto a las sanciones comgulsorias del Contempt, puede 

darse el caso de que el Juez disponga que el acto previsto en el contrato sea ejecutado por 

el acreedor o por un tercero, a expensas del propio obligado364. 

En esta línea, se ha afmmdo que la relación de consustancialidad entre 

pronunciamiento y ejecución constituye, en el ordenamiento anglosajón, una característica 

general pues la exigencia de proteger el imperium iudicis y de garantizar la utilidad de su 

desarrollo, no se expresa únicamente a nivel de medidas instnunentales y preventivas, sino 

solamente si éstas se aúnan en la misma resoluci~n en cuestión, mediante su realización a 

3G2Cñ. ZWEIGERT que indica que, en virtud de la setialada dis~~mio~ialicliid, el juw dedirá  cuál de 
estas distintas posibilidades de apremio puede adoptar en el caso concreto. Vid. op. cit. en nota 320, pp. 5 18-5 19; 
vid. también, BORRE, op. cit. en nota 320, p. 37. 

363La solicitud de aplicación de los medios sancionatonos propios del Contempt of Courr se dirige al 
mismo juez que pronunció la sentencia incumplida. Vid. BORRE, op. cit. en nota 320, p. 36; ZWEIGERT, op. cit. 
en nota 320, pp. 5 18-5 19. 

364Vid. BORRE que indica, en este sentido lo siguiente: «La particular intensidad del constreñimiento, 
la persistencia de la reiación compulsoria entre el juez y la parte contratante durante el período de detención y, sobre 
todo, la particular rotundidad del imperativo jiidicial por el clima de respeto que acompaña la función del 
magistrado, ponen a un nivel del todo especial esta hipótesis de ejecución indirecta>>. Cfi. op. cit. en nota 320, pp. 
37-38. 



través de la concesión del poder sancionador del Contempt of Court, intrínseca cualidad del 

Juez' que ha pronunciado la sentencia, a modo de natural continuación de la función 

clecisoria ejercitada por él365. 

De otro modo, en el sistema anglosajón, el cumplimiento específico de un contrato 

puede considerarse como un remedio excepcional, sin embargo, en la actualidad, parece que 

tal principio va perdiendo su herza en los Estados Unidos, ya que los Tribunales 

norteamericanos vienen siendo más liirales en la concesión de este remedio, miis eficaz que 

el resarcimiento pecuniario, así como menos exigentes al requerir como condición para 

conceder 22 speciJic performance el que tal resarcimiento sea inadecuado. 

En el sistema inglés la solicitud de cumplimiento específico tiene, como ya se ha 

indicado, un carácter excepcional y, aunque ello sea perfectamente comprensible desde un 

punto de vista histórico y refleje el hecho estático de que en la práctica las reclamaciones 

de daños y perjuicios sean comunes, mientras que la solicitud de cumplimiento no, no 

justifica la manera en la que el Cornmora Law hace más difícil a un demandante obtener el 

cumplimiento de un contrato que recibir los daños y perjuicios por el incumplimiento del 

mismo. 

Se estima que no todas las razones aducidas para justifícar las restricciones a la 

concesión del resarcimiento específico son convincentes. 

En este sentido, se considera razonable la afknación de que una solicitud de 

cinmpl4miento específico sea innecesaria cuando la indemnización pecuniaria pueda satisfacer 

los intereses del demandante. Pero no está del todo claro porqué debe ser el Tribunal el que 

decida cuáles son los intereses del demandante. Debería valorarse que el hecho de que el 

acreedor solicite a los Jueces el cumplimiento especifico, por sí solo demuestra que el 

demandante considera que los daños y perjuicios no son un remedio adecuado para él y, por 

tanto, que el Tribunal razone de distinto modo al reclamante puede por sí mismo justificar 

el rechazo de su decisión. 

Igualmente, se considera que la regla según la cual se deniega la ejecución específica, 

si ésta presenta problemas al Tribunal para la verificaci6n del cumpiimiento de su orden, 

tampoco es un motivo categórico para desestimar las solicitudes de cumplimiento in natura. 

365Ct?. B O ~ ,  op. cit. en nota 320, p. 38. 



Y no lo es porque la cuestión acerca de si el cumplimiento se ajusta o no al contrato tambikn 

se suscita constantemente en las reclamaciones de indemnización de daños y perjuicios, y 

no es más difkil darle una respuesta adecuada cuando surge enestss últimos procedimientos 

que cuando aparece en los de ejecución específica. En este sentido, se ha indicado que 

quizás la explicación deba encontrarse en el hecho de que, en este campo, las reglas del 

Common Law se encuentran todavía en estado de desorden. 

Aunque sea verdad que el Comrnon Law disponga de numerosos medios de coerción 

a su disposición, tales como el embargo de bienes, la sustitución en el cmphien to  por el 

acreedor o por un tercero, las sanciones al deudor con multas o privación de libertad, estos 

dispositivos de coerción no están ordenados ni clasificados de ninguna manera, así como no 

se establece un sistema en el que se distinga entre los distintos tipos de demanda y las 

particulares técnicas coercitivas para cada modelo de 

Por último, es de destacar la controversia que actualmente existe en la doctrina 

anglosajona en torno a la limitada disponibilidad de los mandamientos de specific 

performance. 

En este sentido, para algunos autores el cumplimiento específico debería ser el 

principal remedio aplicable ante un incumplimiento contractual. 

En el lado opuesto, se justiñca la aplicación de b s  tradicionales remedios 

resarcitorios mediante la Teoría del incumplimiento eficiente -Theory of efpcient bremh-. 

Según ésta, es deseable que los Tribunales no impidan a un sujeto contravenir su contrato 

cuando sea más eficaz para él incumplir la obligación a su cargo que ejecutarla. De acuerdo 

con esta doctrina, un contratante deberá ser autorizado a transgredir su contrato y abonar 

a la otra parte los d a o s  y perjuicios adecuados para compensarle de tal infiacción, si 

encuentra que puede utilizar los mismos recursos que obtendría mediante la realización del 

primer contrato con un tercero que está preparado y es capaz de pagar una cantidad 

366Tampoco se tiene en cuenta la idea fundamental según la cual ei deudor únicamente debe ser 
sancionado con multa o con prisión si no puede obtenerse satisfiicción para el acreedor a través de otros medios 
menos violentos. Lo que lleva a la no consideración, incluso, de la obvia idea de que, por ejemplo, las sanciones 
por Contempt of Court solamente deberían ser impuestas, en las resoluciones judiciales para la entrega de bienes, 
si el intento de ejecutar tal disposición mediante la toma de posesión de la propiedad ha sido infiwctuoso. Vid. 
ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, pp. 520-521. 



mayoP7. 

2.2.5. EL SISTEMA GERMÁNICO DE EJECUCI~N FOIPZOSA DE LA 

OBLIGACIQN DE HACER 

En el Ordenamiento Jurídico alemán es incuestionable la premisa según la cual el 

acreedor tiene el derecho a reclamar el cumplimiento específico de la obligación. 

Aunque en el B.G.B tal principio no se manifieste de un modo expreso, cabe inferirlo 

del propio enunciado del 24 1.1, que se articula en los siguientes términos: 

«En fuerza de las relaciones obligacionales esta facultado el acreedor para recabar 

una prestación del 

De la citada norma se colige que si el deudor no ejecuta, voluntariamente, la 

prestación a su cargo, el acreedor puede interesar, ante un Tribunal, el cumplimiento in 

natura de la obligación. A esta ñnalidad, es totalmente indiferente que la obligación consista 

en la entrega de bienes, en la ejecución de un determinado acto o en la abstención de la 

realización de una concreta conducta, pues se reputa, como principio sustancial, la 

consideración de que en la esencia de la propia obligación se encuentra la idea de que la 

misma debe ser ejecutada en idénticos términos en bs que fue contratada, lo cual implica 

la satisfacción especíñca del interés del acreedor en el cumplimiento de la prestación369. 

Es obvio, sin embargo, que solamente se ordenarti la ejecución en especie de una 

prestación si el cumplimiento de la misma por el deudor es todavía posible. No cabe, de este 

rriodo, qut: u11 Tribunal ordene a un sujeto el cumplimiento in natura de una obligación 

cuando éste sea objetivamente imposible. En estas hipótesis, el acreedor iinicamente podrá 

367Vid. ATIYAH que indica, a este respecto, lo siguiente: «Desde luego, la Ley no está estrictamente 
comprometida con tales argumentos de eficacia económica, pero, en general, es verdad que incluso el peso moral 
de una promesa tiene poca fuerza en un caso de esta naturaleza, cuando el demandado tiene intención, cínicamente, 
de romper su contrato con el demandante porque puede obtener mayores beneficios al hacerlo, y pagar daños, que 
si lo cumple». Cfi. op. cit. en nota 3 19, pp. 445-446. 

368Traducción de Ángel Martínez Sarrión en MEDICUS, Tratado de las relaciones obligacionales, 
Volumen 1, Barcelona, 1995, p. 5; vid. también, ENNECCERUS, W P ,  WOLFF, Tratado de Derecho civil, Tomo 
II, Vol. I", Barcelona, 1954, p. 1. 

369Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 505; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 121. 



reclamar la indemnización de los daños y perjuicios que el incumplimiento le haya podido 

0casiona8~~. 

En el supuesto de que la obligación esté sujeta a un termino esencial de 

cumplimiento, si el deudor no ejecuta la prestación en el día señalado para ello, se considera 

que la misma deviene imposible, pues decae todo interés en el acreedor en un cumplimiento 

tardío. Ello tiene como consecuencia la inviabilidad de la solicitud de cumplimiento 

específico. En este caso, al acreedor solamente le resta la posibilidad dc solicitar cl 

resarcimiento pecuniario de los daños y perjuicios que tal incumplimiento le haya podido 

ocasionar. 

Pero si, no obstante, el incumplimiento del deudor en la fecha convenida, subsiste 

el interés del acreedor en un cumplimiento intempestivo, éste podrá interesar una resolución 

judicial que ordene al obligado a ejecutar in natura la prestación a su cargo371. 

Tanto de la normativa del B.G.B. como de la del Z.P.O., se destaca la importancia 

que para el legislador tuvo la apreciación del cumplimiento específico como una pieza 

elemental en el Derecho de obligaciones. Y, aunque en la práctica no sea Secuente que 

se solicite el resarcimiento de los daños372, este convencimiento acerca del alcance de la 

ejecución in natura, explica el hecho de que en algún texto legal no se estime censurable la 

conducta del acreedor que, después de haber obtenido una resolución judicial a su favor 

para el cumplimiento en especie, considere que la indemnización por daños y pe juicios 

tendría un mayor sentido resarcitorio que la obtención de la misma prestación debida y, en 

consecuencia, renuncie a la acción de cumplimiento que le fue otorgada, para solicitar la 

reparación pecuniaria por el quebranto econbmico que el incumplimiento le ocasionó. 

De esta suerte, con arreglo al 5 268 del Z.P.O., no se aprecia un cambio de 

'?OVid. HEDEMANN, op. cit. en nota 115, p. 158; MEDICUS, op. cit. nota 368, pp. 182 y 224. 

371Vid. ZWEIGERTque, además, indica que según el 4 376 del Código de Comercio alemán, se establece 
que en un contrato de compraventa, a fecha fija, en caso de incumplimiento por una de las partes, el contratante 
inocente puede, bajo ciertas circunstancias y a su elección, demandar los daños y perjuicios o resolver el contrato. 
Sin embargo, si a pesar del retraso, éste todavía está interesado en el cumplimiento en especie, debe notificárselo 
así a la otra parte, tan pronto como haya transcurrido el día de cumplimiento. Si no lo hace de este modo, su 
demandade cumplimiento decaerá. Vid. op. cit. en nota 320, p. 507; vid. también ENNECCERUS, IUF'P, WOW,  
op. cit. en nota 368, pp. 250 y SS. 

3'2Vid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 122. 



procedimiento, que justifique que el demandado pueda oponerse al mismo, en base a las 

argumentaciones de sorpresa injusta o de utilización de alguna argucia procesal, si el 

demandante, durante la sustanciación de la causa, desiste de la demanda de cumplimiento 

especifico y, en su lugar, solicita la indemnización de los daños y perjuicios. También cabe 

que un demandante que haya obtenido una resolución de cumplimiento pueda, en vez de 

interesar su ejecución, solicitar inmediatamente una sentencia que le conceda la 

indemnización de daños y perjuicios373. 

Asimismo, el 5 283 del B.G.B. se halla en conexión directa con la acción de 

cumplimiento de la obligación. Dispone esta norma que el acreedor, que haya obtenido a su 

favor una resolución para el cumplurniento específko de la prestación que se le adeuda, 

puede otorgar al deudor un plazo complementario para cumplir, transcunido el cual tiene 

la posibilidad de rechazar la prestación y de solicitar el resarcimiento del daño. En este caso, 

el deudor únicamente podrá eludir su responsabilidad si acredita que el cumplimiento ha 

devenido imposible por una causa a él no imputable, surgida con posterioridad a la 

resolución que le imponía el cumplimiento en especie374. 

También cabe citar el 5 326 del R.G.B., que faculta al acreedor a conceder al deudor 

moroso un plazo adicional para el cumplimiento. Primer presupuesto, para la aplicación de 

tal precepto, es la mora del deudor. Se requiere, además, que el plazo sea adecuado para 

que el obligado pueda cumplir su deber de prestación, así como que el acreedor manifieste 

expresamente que no admitirá la obligación después de haber expirado tal plazo. 

Transcurrido el señalado período sin que se haya verificado el cumplimiento, se extingue la 

accibn para pedir la ejecución específica de la prestación, en cuyo caso, el acreedor habrá 

de optar entre el resarcimiento de daños y perjuicios y la resoluci~n del contrato375. 

Sin embargo, las normas referentes a la tutela espec%ca de las obligaciones de hacer, 

tanto en el terreno de su ejecución directa como indirecta, se contienen realmente en el 

373Vid. ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 507. 

374Vid. HEDEMANN, op. cit. en nota 115, p. 158; VERDERA SEVER, op. cit. en nota 241, p. 121, nota 
127. 

315Vid. MEDICUS, op. cit. en nota 368, pp. 230-232; LARENZ, Derecho de obligaciones, Tomo I, 
Madrid, 1958, pp. 353-354. 



Código de procedimiento civil alemán, Z.P.O., cuyo principal fundamento está constituido 

por el principio de la prioridad del cumplimiento conminatorio en especie y por el 

establecimiento de una rígida clasificación de los distintos tipos de obligaciones y de sus 

correspondientes modos de ejecución376. 

En este sentido, en primer lugar, se hace una distinción en las obligaciones de dar 

entre obligaciones pecuniarias, para las que se regula un sistema de ejecución 

transformativa, y obligaciones de entrega dc bienes o cosas, que son ejecutadas mediante 

la aprehensión coactiva del bien debido. Entre las obligaciones de hacer, del mismo modo, 

se diferencia según se trate de prestaciones fungibles o infungibles. Y, por último, se regula 

también un sistema especifico para la ejecución de Ias obligaciones negativas. 

Con respecto a las obligaciones de hacer, inicialmente, indica el 5 887 del Z.P.0 que 

si el deudor no cumple con la obligación de ejecutar un acto, cuyo cumplimiento podría 

tener lugar por medio de cualquier otra persona, es decir, no necesita ser cumplido por el 

deudor personalmente -vertretbar-, el Tribunal de 1" Instancia podrá autorizar al acreedor 

a ejecutar, por medio de un tercero, la prestación a expensas del obligado. Asimismo, el 

acreedor podrá interesar que el deudor sea condenado a la anticipación de los gastos que 

la ejecución del acto pudiera comportar, sin perjuicio de la posibilidad de promover una 

demanda posterior para reclamar un mayor desembolso, en caso de que la cuantía 

inicialmente fijada no fuera del todo suficiente para cubrir el coste total de la realización de 

la prestación. 

Como se ha visto, por tanto, para las obligaciones de hacer fungibles -vertretbar- 

se regula en el Z.P.O. la ejecución directa o subrogatoria. 

Se ha señalado que, en esta hipótesis, el pronunciamiento judicial que autoriza al 

acreedor a ejecutar por sí o a través de un tercero la prestación, no es parte iritegrdnk de 

la sentencia que condena al cumplimiento específico, sino que constituye un posterius 

formalmente c ~ c a d o  y autónomo377. Ello se iníicre en virtud de lamterpretación conjunta 

que ha de hacerse de los § 5 887 y 892 del Z.P.O. Según este último precepto, si el deudor 

37óVid. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 122; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 507. 

377Cfr. BoRR& op. cit. en nota 320, p. 32. 



opone resistencia a la ejecución de m acto concreto, que debía tolerar en base a las 

disposiciones de los $$ 887 y 890, el acreedor está habilitado para requerii la intervención 

de un oficial de justicia, a los efectos de vencer, en el modo establecido para el embargo de 

bienes, la contumacia del deudor. 

Lo anterior demuestra que la subrogación del deudor puede desenvolverse más allá 

de las meras facultades sustanciales del acreedor y, por consiguiente, realizarse, a través de 

un efectiva incidencia en la esfem posesoria del deudor, en una actuación de verdadera y 

propia tutela ejecutiva. Lo corrobora, de igual fonna, el particular régimen de la condena 

preventiva del deudor a los gastos para la ejecución de la prestación, que queda, por su 

característica sede y por el carácter exclusivamente instrumental y provisional de la 

determinación del quantum, fuera del concepto de resarcimiento del daño378. 

Como ejemplos de obligaciones vertretbar cabe señalar las prestaciones que tienen 

por objeto la realización de trabajos de carácter manual, que no requieran especial talento 

y que puedan, por este motivo, ser cumplidas por terceras personas. También puede 

considerarse fungible la instalación de un ascensor en un bloque de apartamentos, o la 

publicación de un manuscrito determinado, así como la realización de una shtesis de los 

libros de comercio de un concreto negocio, o la confección de la contabilidad, siempre que 

un experto cualquiera pudiera realizarlo después de haber inspeccionado los apuntes y los 

libros del deud08~~. 

En segundo lugar, señala el 5 888 del Z.P.0 que «si el acto no pudiera ser ejecutado 

por un tercero y dependiese exclusivamente de la voluntad del obligado -unvertretbar-, el 

Tribunal de la Instancia ordenará, a solicitud del acreedor, que se constriiia a qukl a la 

ejecución del acto mediante pena pecuniaria o de arresto. En la imposición de la primera el 

Tribunal no estará sujeto a limitaciones. Esta disposición no se aplica en el caso de condena 

a contraer matrimonio, al restablecimiento de la vida conyugal o a la ejecución de una obra 

en base a un contrato de servicios». 

Esta disposición supone que únicamente se aplicará cuando el acto en cuestión 

37TCfi. BORRE, op. cit. en nota 320, p. 32. 

379Cfi. ZWEIGERT, op, cit. en nota 320, p. 508. 



dependa exclusivamente de la voluntad del deudor. Lo cual, a su vez, implica que no se 

empleará cuando el deudor requiera la cooperación de otras personas, sobre las que no tiene 

influencia directa respecto a su comportamiento, como, por ejemplo, un empresario respecto 

a su plantilla de trabajadores, o un padre en relación a sus hijos. 

Tampoco se utilizará esta norma cuando la obligación requiera especiales cualidades 

artísticas o un detenminado talento científico. En este caso, se considera que el cumplimiento 

de la prestación no depende exclusivamente de la voluntad del deudor, pues, por muy 

buenas que sean las intenciones del obligado con respecto al cumplimiento, se precisa, para 

su efectividad, entre otras condiciones, una inspiración adecuada, una apropiada disposicih 

de ánimo, energía, así como unas precisas circunstancias de creatividad espiritual380. 

La pena pecuniaria que, en esta hipótesis, constituye una de las posibles 

manifestaciones de la sanción compulsoria, en tanto que sin finalidad consiste en atemorizar 

al deudor, se transfiere al Fisco, lo que revela su naturaleza de índoIe administrativa y, en 

este sentido, se considera un medio de coacción ejecutiva, no de sanción pernaP8'. 

Particular mención debe hacerse del supuesto de la obtención de una declaración de 

voluntad. Se,& el 5 894 del Z.P.O., si el deudor es  condenad^ «en firme y sin reserva» a 

emitir una declaración de voluntad, tan pronto como la sentencia de condena devenga h e ,  

se considerará que tal manifestación ha quedado realmente efectuada. La resolución firme 

sustituye, en este caso, a la declaración del deudor, de tal modo que no se precisa de otras 

medidas ejecutivas c~rn~knmientarias~~'. 

Por ÚItitno, en cuanto a las obligaciones de no hacer, señala el 5 890 de1 Z.P.O. que 

«Si el deudor contraviniere su obligación de abstenerse de realizais un acto o dc p c ~ t k  la 

realización de una acción, se le condenará por el Tribunal de Primera Instancia, a 

requerimiento del acreedor, a una pena pecuniaria o a prisión hasta seis meses por cada 

360Cj?. ZUITEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 509; BORRE, op. cit. en nota 320, p. 33. 

381Vid. ROSENBERG, Tratado de Derecho procesalcivil, Tomo 111, Buenos Aires, 1955, pp. 253 y SS.; 
vid. también ARAGONESES, Las astreintes (su aplicación en el proceso español), Madrid, 1985, p. 25. 

382Seííala ARAGONESES, en este sentido: da sentencia debe contener únicamente la declaración con 
la exactitud precisa para llenar su cometido; en otros casos se ejecutará de acuerdo con el 888)). Cfr. op. cit. en nota 
381, p. 25; vid. ROSENBERG, op. cit. en nota 381, p. 241; ZWEIGERT, op. cit. en nota 320, p. 509; VERDERA 
SERVER, op. cit. en nota 241, p. 122. 



contravención. El conjunto de las penas de prisión que se le impongan no podrá exceder de 

dos años. La cuantía de la pena es ilimitada. Antes de imponer la condena se hará al deudor 

una conminación penal que, si no va incluida en la Sentencia que haya pronunciado la 

obligación, podrá hacerse a requerimiento de parte, por el Tribunal de primera Instancia». 

2.2.6. LA ASTRELYTE COMO MEDIO PROCESAL DE EJECUCI~N 

INDIRECTA DE LA OBLIGACI~N DE HACER 

En este estudio nos ceñiremos estrictamente a la aplicación y a la práctica de esta 

instituci6n en el Ordenamiento Jurídico francés, por ser en este país en donde tuvo su origen 

y su rniás amplio desarrollo. 

2.2.6.1. CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO 

La Astreinte es una condena pecuniaria, dictada en función de una cierta cantidad 

por día de retraso en el cumplimiento de la prestación, o por otra unidad de tiempo, contra 

un concreto deudor, si no ejecuta la conducta debida en el plazo señalado para ello por el 

~ ~ ~ 2 3 8 ~ .  

También se ha indicado que consiste en una condena al deudor a pagar al acreedor 

una suma pecuniaria mientras se niegue a ejecutar su obligación384. 

Asimismo, se ha dehido como un procedimiento indirecto de apremio, que consiste 

en la condena al deudor al pago de una concreta suma por día de retardo en el cumplimiento 

de la obligación385. 

Se destaca, incluso, su condición de medio indirecto de apremio o coacción - 
contrainte-, además de que incida en el elemento más sensible del deudor, es decir, en su 

X3Vid. PLANIOL et RIPERT, Trait2 pratique de Droit civil frangais, Tomo VI4 obligations, 2"partie, 
París, 1954, p. 97. 

384Vid. W E U  et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 898. 

385Cfi. DIJPONT DELESTRAINT, Droit civil. Les obligations, París, 198 1, p. 96. 



propio patrimonio, con la finalidad de inducirle al cu~nplimiento~~~. 

El objeto de la misma es el cumplimiento de una decisión judicial, de la que es 

accesoria: el Juez puede, de oficio, añadir a la condena principal, para el supuesto de que 

no sea ejecutada en el plazo que haya prescrito, una condena pecuniaria, generalmente por 

cada día de retardo3". El deudor, en este caso, tendrá interés en Ia ejecución, en tanto que 

le permite evitar el abono de una suma que iría en aumento proporcional al tiempo que 

tardara en ~ u m p l h ? ~ ~ .  

Lo que verdaderamente persigue la Astreinte, por tanto, es el presionar al deudor 

para que cumpla su obligación, es decir, ejecute la niisrna prestación, realice la misma 

conducta a la que inicialmente estaba obligado389. 

De este modo, se ha observado que la Astreinte es una medida disc~ecional~~ y 

conminato~ia~~~, cuya fkalidad reside en procurar el cumplimiento especifico de la 

obligación debida y que ha sido sancionada en virtud de una resolución judicial, a través de 

la imposición de una pena dineraria, en función del retraso en la ejecución de la 

prestación392. 

De las anteriores definiciones podemos extraer b s  siguientes caracteres de la 

Astreinte: la discrecionalidad que supone, por un lado, la posibilidad que se le confiere a los 

386Ce. MALAURIE et AYNÉs, Cours de Droit civil, Tome Ik: les obligations, París, 1993-1994, p. 576. 

387Vid. MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 576; ESMEIN indica lo siguiente: «Para fmar 
al deudor de un hacer a ejecutar, pronta y plenamente, su obligación, los tribunales emplean frecuentemente un 
medio de moción que se denomina astreinte)). Cf?. L 'origine et la logiqtle de la jrsrisprudence en mati2re 
d'astreintes, Revue Tnmestrielle de Droit Civil 11, 1903, p. 6. 

388Vid. STARCK, op. cit. en nota 1 12, p. 810; CARBONNIER, op. cit. en nota 1 12, p. 666; PLANlOL 
et WEK'I ;  op. cit. en nota 383, pp. 97 y SS.; W A U R i E  et AYNÉS, op. cit. en nota 386, p. 576. 

389Cfi. JEANDIDIER, L 'exécution forcée des obligations contractueIles de faire, Revue Trimestríelle 
de Droit Civil, 1976, pp. 707 y s.; vid. igualmente STARCK, op. cit. en nota 112, pp. 807 y 814; MAZZAMUTO, 
op. cit. en nota 286, pp. 54 y 56. 

390Vid. TE&, SIMLER et LEQUE'iTE, Droit civil. Les obligations, París, 1993, p. 777; ESMEIN, op. 
cit. en nota 387, p. 7; PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, p. 104. 

391Vid. MALAlJEUE et AYNÉs, op.cit. en nota 386, p. 578; WElLL et TE&, op. cit. en nota 168, p. 
899; CARBONNIER, op. cit. en nota 1 12, p. 667. 

3S2Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 38 1, p. 53. 



Jueces y Tribunales para aplicarla o no, de acuerdo con las propias especialidades del 

procedimiento393 y, por otro, la arbitrariedad en cuanto a la fijación de su importe, que no 

se establece en función del daño causado al acreedor, sino que se valora en relación a los 

recursos del obligado y su capacidad de resistencia394. 

En segundo lugar, el carácter conminatorio de la astreinte se colige de la amenaza 

que tiende a intimidar al deudor, ante el temor a una condena cuya cuantía se elevaría en 

función del tiempo que invierta en c u ~ n p h ? ~ ~ .  

Su cuantía puede ser revisada por el Juez, incluso si el deudor cumple la obligación, 

éste puede interesar la reducción de su importe. Facultad de rectiñcación que, en su caso, 

siempre conserva el Tribunal, que puede o no proceder a la disminución de su valor según 

lo considere conveniente o apropiado a las circunstancias dcl caso396. 

Del mismo modo, puede el acreedor solicitar el incremento de su cuantía, si el 

deudor persiste en rehusar el cumplimiento de lo ordenado397. 

Incluso, se ha subrayado, que si el cumplimiento se produce después de un cierto 

período temporal, la Astreinte pierde su carácter definitivo, pues su única finalidad consiste 

en vencer la resistencia del deudor, y ese resultado ya ha sido alcanzado, momento en el que 

393Vid. ESMEM, op. cit. en nota 387, p. 7. 

394Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 666; ESMETN, op. cit. en nota 387, p. 7; PLANIOL et 
RrPERT indican que: «Se caracterim en primer lugar por la exagmción de la suma de la condena pronunciada 
contra el deudor. Lejos de regularla según el perjuicio causado al acreedor por el retraso, el tribunal no se preocupa 
ni de la cantidad exacta ni siquiera de su existencia y fija la astreinte de manera arbitraria y a un interés 
voluntariamente excesivo. Esto es conforme con su objetivo. Hace falta que el deudor se encuentre forzado por 
interés a cumplir, a pesar de su inicial mala voluntad, más que a exponerse a que suba la cantidad de la astreinte. 
Ahora bien, este interés no puede venir más que de la desproporción de la cifka. El tribunal la determina teniendo 
en cuenta no solamente el valor en sí del objeto debido, sino también los recursos y la capacidad de la resistencia 
del deudom. Cfi. op. cit. en nota 383, p. 104; vid. asimismo W E L  et TE&, op. cit. en nota 168, p. 898; 
STARCK, op. cit. en nota 112, p. 81 1; por su parte, TERRÉ, SIMLER et LEQUETE observan que: «Su montante 
debe ser manifiestamente superior a la ventaja que le procuran's al deudor el incumplimiento de su obligación, sin 
ser desproporcionado en función a sus facultades contributivas». C&. op. cit. en nota 390, p. 777. 

395Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 667; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 899; 
TE&, SlMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 390, p. 777. 

396Vid. MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 578; PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, 
p. 105; ESMEIN, op. cit. en nota 387, p. 36; CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 667; TE&, SIMLER et 
LEQUETE, op. cit. en nota 390, p. 777. 

397Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 667. 



dicha constricción será sustituida por la definitiva condena a un verdadero resarcimiento398. 

Ahora bien, a pesar de ser considerada una amenaza, su imposición se erige siempre 

en una verdadera condena, pues si únicamente se tratase de una mera amenaza, un simple 

apercibimiento, la Astreinte carecería de toda eficacia y carácter coercitivo399. 

En el supuesto de incumplimiento definitivo por parte del deudor, se procederá a la 

liquidación de la Astreinte, cuya cuantía será acumulada a la indemnización por daÍios y 

perjuicios400. 

En tercer lugar, la Astreinte se configura como una medida accesoria, lo cual implica 

la existencia de una decisión principal, para cuyo cumplimiento se instituye401. Se impone, 

por tanto, para obtener el cumplimiento de una disposición de carácter preferencial402. 

Y, por último, la Astveinte implica la posibadad de que el Juez modsque, aumente, 

disminuya e, incluso, suprima su importe, y a petición de parte, solicitud a la que no está, 

en modo alguno, vinculado, por lo que puede adoptar la decisión que considere conveniente 

de acuerdo con las circunstancias y las características del procedimiento403. 

En cuanto a sin naturaleza jurídica, se ha destacado por algún autos que la Astreinte 

es una medida de ejecución personal indirecta, pues trata de conseguir la realización 

ejecutiva de cierta conducta, mediante estímulos psicológicos que conducirían al logro de 

las consecuencias que se quieren obtener, lo cual implicaria la imposibilidad de su aplicación 

3gBVid. BLANiOL et RíPERT, op. cit. en nota 383, p. 106. 

399Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 55. 

400Vid. PLANIOL et RPERT, op. cit. en nota 383, p. 106; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 
902. 

401Vid. BÉNABENT, Droit civil. Les obligations, París, 1995, p. 444; STARCK, üp. cit. ai riüia 112, 
p. 810; MALAURE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 576. 

402ARAGONESES indica que h astreinte garantiza el cumplimiento de una resolución principal. e indica 
que con la utilización de tal término -resolución- quiere significar que la astreinte tiende a conseguir la eficacia 
de cualquier mandamiento judicial. Vid. op. cit. en nota 381, pp. 55-56. 

403Vid. PLANiOLet RIPERT, op. cit. en nota 383, p. 105; MALAURIE ~ ~ A Y N É s ,  op. cit. en nota 386, 
p. 578; CARBONNER op. cit. en nota 112, p. 667; MAZZAMUTO, op. cit. en nota 286, pp. 52-53, nota 35; 
ARAGONESES indica, a este respecto, lo siguiente: «La posibilidad de aumentar la arfreinte es una hcultad del 
Juez no admitida en todas las legislaciones. Por ejemplo, en países como Uruguay, que prohíhen el aiimentn, existía 
el temor de que las astreintes fuera muy exageradas y, sin embargo, lo ocurrido h e  exactamente lo contrario: los 
Jueces fijaron astricciones muy bajas, con lo que perdió toda su eficacia». Cfi. op. cit. en nota 381, p. 56. 



en el proceso español, ya que atentaría contra el principio de que toda ejecución ha de tener 

carácter patrimonial404. 

Frente a ello, otro sector de la doctrina ha señalado el carácter de medida coercitiva 

de la Astreinte, pues consiste en una amenaza de orden pecuniario. En este sentido, se ha 

observado que las medidas coercitivas tienen como finalidad el constreñir al obligado para 

que observe, por fuerza, la conducta idónea para ejecutar la prestación. Estas medidas 

suponen una agravación de la sanción por el incumplimiento de la obligación e implican la 

amenaza de lesión de sus propios intereses, más grave que la que ocasionaría el 

cumplimiento. Asimismo, cabe la agravación de la sanción, para hacerla aún más eficaz, a 

medida que se emplea más tiempo en cumplir la prestación405. 

Se trata de un medio indirecto de asegurar el cumplimiento de la obligación o de un 

fallo judicial por medio de la coacción406. Se ha indicado, en este sentido, que tal carácter 

conminatorio se debe a que la Astreinte es verdaderamente una amenaza, lo cual supone que 

cuando la obligación ha sido ejecutada el Juez la retira407. 

Para otros autores, sin embargo, la Astreinte es un acto de dirección del órgano 

judicial, lo cual implica que, ante una detenninada y concreta situación, el Juez ordena la 

utilización de un instrumento procesal cualquiera408. La Astreinte, por ello, es un acto de 

dirección del órgano judicial, en tanto que consiste en una intimación específica a una 

persona para que realice cierto tipo de comportamiento. Es, en este sentido, un acto de 

dirección de carácter coercitivo o intirnidatorio, cuya finalidad es provocar la consecución 

404Vid. GUASP, Derecho procesal civil, Tomo 11, Madrid, 1956, p. 845. 

405Cfi. CARNELUTTi que, además, indica lo siguiente: «Una breve reflexión ensefia que si las medidas 
coercitivas tienden a obtencr cl cumplimiento, las mismas no tienen nada que ver wn la ejecución, kcual, por 
definición, no opera a través del cumplimiento. Esto es tan cierto que si las medidas coercitivas no alcanzan su ñn, 
no hay otra vía para actuar en derecho, esto es para obtener que sea lo que debe ser, que la de recurrir a la 
ejecución». Derecho procesal civil y penal I. Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1971, p. 333. 

406Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 666; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 898; 
PLAMOL et FUPERT, op. cit. en nota 383, pp. 110-1 11. 

407Vid. ESMEIN, op. cit. en nota 387, p. 36. 

408ARAGONESES apunta, en este sentido que: «...y entre los actos de dirección debemos recordar que, 
uno de sus tipos, son los actos de dirección personales que, en una de sus especies, pueden atribuir una situación 
jurídica pasiva, mediante intimidaciones de ciencia o de voluntad». Cfi. op. cit. en nota 381, p. 96. 



de una conducta fu.tura409. 

De esta manera, se ha observado que la Astreinte ha pasado de ser una peculiaridad 

de un tipo de ejecución, especifica para obligaciones de hacer, no hacer y en algunos casos 

de dar, a ser un instrumento general del proceso, tanto de cognición como de ejecución, y 

con posibilidad de utilización no solamente en las hipótesis de incumplimiento de 

obligaciones, contractuales o legales, sino también de obligaciones de tipo procesal y, en 

uno y otro caso, declaradas por una resolución judicial, pues lo que, en deciitiva, se trata 

de evitar con ellas es el posible incumplimiento de un mandato judicid4l0. 

En lo quc respecta a su fuindamento, surge la Asireinte como un medio para 

atemperar las deficiencias del Derecho positivo francés, en relación a h posibilidad del 

acreedor de obtener el cumplimiento especffico de ma obligacicíri saricionada 

judicialmente41 l. 

Si la obligación tenía por objeto la realización de una conducta estrictamente 

personal del deudor, la aplicación del antiguo axioma nemo ad factum praecise cogipotest, 

que impedía toda aplicación de violencia o coerción sobre la conducta hurnana412, 

imposibilitaba al acreedor la obtención in natura de la prestación debida, cuya falta de 

ejecución, implicaba que la obfigación se resolviera en una indemnización de daños y 

perjuicios. 

En un primer momento aparece la Asireinte como un medio para obtener el 

cumplimiento específico en esta clase de Pronto, dadas las importantes 

aplicaciones prácticas de la misma, el empleo del sistema de Astreinte fbe generalizándose 

a todo tipo de obligaciones, aunque las obligaciones de hacer sigan constituyendo hoy en 

día el área de utilización por excelencia de ellas. Así, cabe valerse de la Astreinte para 

constreñir a un deudor a entregar alguna cosa o a hacer o no hacer algo. 

409Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 96. 

"OCfi. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 97. 

411Vid. ESMEIN: op. cit. en nota 387, pp. 26 y SS. y 38 y SS.; ARAGONESES, op. cit. en nota 38 1, p. 97. 

?12Vid. POTHIER, op. cit. en nota 12, p. 91 ; MAZZAMUm, op. cit. en nota 286, p. 41. 

413Vid. MAZZBMUTO, op. cit. en nota 286, pp. 57-59. 



Además, su ámbito de aplicación no se limita únicamente a la existencia de 

obligaciones de naturaleza contractual, sino que también se utiliza en el campo de las 

obligaciones extracontra~tuales~~~~ En este sentido, se señala que el único límite al uso de 

la Astreinte consiste en que la ejecución de la prestación sea imposible4I5. 

Por otro lado, se ha observado que es la propia autoridad judicial, que está 

compuesta de dos elementos, la jurisdicción y el mando, la que justiÉicaría la propia 

capacidad del Juez para imponer la Astreinte. Por tanto, ésta surge de la particular 

estructura de la autoridad que tienen los Jueces y Tribunales para dictar resoluciones, para 

condenar o absolver y ejecutar todas sus órdenes y decisiones. La aptitud e idoneidad de los 

mismos para pronunciar Astreintes, supone la capacidad para dictar apercibimientos que 

induzcm a ejecutar in nuluru lo por ellos rnisrnos 

No obstante lo anterior, se ha señalado que bastaría el indudable alcance práctico de 

la Astreinte, como medio de coerción al cumplimiento de las resoluciones judiciales, para 

justificar su propia existencia4I7, 

2.2.6.2. APLICACIÓN DE LARSTREZNTEA LA BBLIGACPÓN DE HACER 

Las obligaciones de hacer, como ya se ha señalado, constituyen el más importante 

campo de aplicación de la Astreinte418. 

De este modo, se ha precisado que cabe su empleo en todas aquellas situaciones en 

las que una persona se encuentre jurídicamente obligada a ejecutar un hecho cualquiera, se 

414Vid. WEILL et ERRÉ seiialan, como ejemplos, a las obligaciones quc dcrivan de relaciones de 
vecindad, así como hipótesis en las que se pretende obtener la ejecución de deberes derivados de relaciones 
familiares. Vid. op. cit. en nota 168, p. 900; indican P W O L  et RIPERTque la única condición para la aplicación 
de la Astreinte es que debe tratarse de una verdadera obligación jun'dica. Vid. op. cit. en nota 383, pp. 98-99. 

415Vid. WEILL et TE-, op. cit. en nota 168, p. 900. 

41Vid. ESMEIN, op. cit. en nota 387, pp. 48 y SS. 

417Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 98. 

418Vid. BÉNABENT, op. cit. en nota 401, p. 444; STARCK, op. cit. en nota 1 12, p. 8 17; PLANIOL et 
RTPERT, op. cit. en nota 383, p. 98. 



trate o no de una prestación que exija una actividad persona1419. 

Igualmente, tiene lugar la utilización del sistema de Astreinte cuando la prestación 

es infungible4". InfungibiLidad que no solamente hace referencia a la cualidad delfacere 

deducido de la obligación, o a la singularidad de algunas características personales del 

obligado, sino también a la existencia de una esfera de poder del deudor. en cuyo ejercicio 

no puede ser -de iure o de facto- subrogado, sino que únicamente puede ser objeto de 

alguna medida de ejecución indirecta4*'. 

En este último caso,facere infungible, la Astreinte no supone contradicción alguna 

con el artículo 1.142 del Code civil francés, scgún cl cual el incumplimiento de toda 

obligación de hacer o de no hacer se resuelve en indemnización de daños y perjuicios, pues 

se considera que tal norma únicamente prohibe la violencia corporal o directa sobre la 

persona del deudor, de tal modo que no podría ser ejecutada manu 

La Astreinte, por tanto, se estima compatible con la libertad personal de deudor, a 

la que solo afecta de un modo indirecto. 

Se han utilizado Astreintes tanto para obtener el cumplimiento de obligaciones de 

hacer de contenido patrimonial como de contenido personal. Así, se indica que tienen 

utilidad para las obligaciones de entregar una cosa; de reponer piezas; de rendir cuentas; de 

realizar un trabajo o un acto para obligar a un propietario a restablecer la 

corriente eléctrica a sus inquilinos; a un empresario a dar un certificado de trabajo a un 

asalariado suyo; a un ocupante para desalojar el lugar en que se encontraba424; o para obligar 

IlgVid. JEANDIDER, op. cit. en nota 389, p. 707; DUPONT DELESTRAINT, op. cit. en nota 385, p. 
96; MAL4URLE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 577; WEJLL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 899; 
PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, p. 98. 

420Vid. JEANDIDIER, op. cit. en nota 389, p. 707; CARBONNER, op. cit. en nota 112, p. 666. 

"lCf?. MAZZAh..I[UTO, op. cit. en nota 286, p. 59. 

422Cfi. JEANDIDIER, op. cit. en nota 389, p. 707. 

423PLANIOL et RIPERT, con amplia cita de jurisprudencia, seliaian que es sobre todo en el ámbito de 
los contratos de arrendamiento, para hacer que el arrendatario respete una orden de desalojo pronunciada co~itra 
él, en el que ha recibido sus mayores aplicaciones, (más k u e n t e s  cuanto más dificil era de obtener de las 
autoridades la ejecución forzada de tales decisiones)). Cfi. op. cit. en nota 383, p. 99. 

424Vid. STARCK, op. cit. en nota 112, p. 817; DUPONT DELESTRAINT, op. cit. en nota 385, p. 96; 
JEANDIDIER, op. cit. en nota 389, p. 708. 



a un empresario a readmitir a un trabajador; para permitir el ejercicio de una servidumbre; 

u obligar a incluir una determinada respuesta en un 

Igualmente, en Derecho de familia, donde se considera inadmisible el empleo de la 

fuerza pública para obtener la ejecución directa de una obligación, se ha estimado útil la 

aplicación de la Astreinte para forzar a alguno de los progenitores a entregar los hijos a 

quien de ellos haya obtenido la guarda y custodia, tras la separación o el divorcio, o para 

obligar a uno de los cónyuges a volver al domicilio 

Sin embargo, no existe unanimidad en la doctrina a la hora de admitir su empleo 

cuando la obligación de hacer tenga un carácter estrictamente personal o comprometa 

especiales facultades del deudor que impliquen un especial talento en el obligado427. 

Para los autores que se pronuncian en contra de la adrriisióri de la Aslreinte en este 

tipo de obligaciones, aquéllas de carácter muy personal, tales como las de un artista, el 

fundamento de tal negativa se encuentra en el hecho de que, v. gr., en este último caso, un 

sujeto caprichoso no trabajaría cómodamente bajo las órdenes de un Juez, ni bajo el apremio 

de la berza pública. Seria mejor, en esta hipótesis, condenarle a indemnizar daños y 

directamente, pues su incumplimiento es del todo punto inevitable. Igualmente, 

se ha sugerido que el verdadero motivo para rechazar tal aplicación es el respeto que supone 

la libertad de creación428. 

No obstante las anteriores objeciones, los autores que consideran que sí cabe la 

utilización de Astreintes para todo tipo de obligaciones, señalan que la única condición que 

se requiere para su aplicación a las obligaciones de hacer es que se trate de una verdadera 

obligación jurídica, Y, en este sentido, se ha negado su empleo para hacer que un 

demandado compareciera en juicio, ya que para estos supuestos ya existe m procedimiento 

425Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 109. 

426Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, p. 100; DUPONT DELES-, op. cit. en nota 
385, p. 96; STARCK, op. cit. en nota 1 12, p. 816; ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 109. 

477Vid. MALAURE a AYNÉs, op. cit. en nata 386, p. 557; ARAGONESES, op. LA. en nota 381, p. 
1 1 O; TE&, SIMLER et LEQUETE indican lo siguiente: «La astreinte debe, por otro lado, ser desterrada cuando 
se esgriman en obligaciones muy personales, ponga en juego la libertad individual, la libertad de conciencia o aún 
el derecho moral del artista o del autom. C&. op. cit. en nota 390, p. 780. 

428Cfi. MALAURIE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 577. 



especial, que es el de su deciaración en rebeldía, que, en su caso, subsm'a  procesalmente 

su ausencia429. 

En general, se advierte, que toda obligación de hacer, con tal de que su ejecución 

no sea imposible430, puede ser acompañada de esta medida. En este sentido, por tanto, se 

considera que toda obligación de hacer debe ser, en principio, ejecutada, y el empleo de la 

coerción indirecta se justifica en estos supuestos por el hecho de la contravención, por una 

de las partes, del compromiso suscrito431 

2.2.6.3. PROCEDIMIENTO 

Dentro de lasds~eintes cabe distinguir dos nnodelos, o dos variedades de realización 

de la misma: la Astreinte provisional y la definitiva. 

La Astreinte provisional es un medio de coerción contra el deudor, de naturaleza 

patrimonial, que consiste en un procedimiento preventivo de intimidación, cuyo carácter 

principal es el 

Es provisional porque el Juez se reserva la posibilidad de revisar el montante de la 

misma en el momento de su liquidación433, 

Se ha observado que con el carácter conminatorio se hace referencia al hecho de que 

la Astreinte, por su elevado importe, esté destinada a hacer presión sobre el litigante 

condenado, y que el término provisional se reserva para referirse a la posibilidad de 

429Cfk. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, p. 100. 

4301ndica STARCK que el único límite, con carácter general, a la aplicación de la astreinte resulta de la 
imposibilidad de ejecución de la ubligaciún. Que esta imposibilidad sca dcbida a la fuerza mayor o a la culpa - 
faute- del deudor, en estos casos, es del todo evidente que es inoperante recurrir a la astreinte. Por ejemplo, cuando 
la obligación de hacer deba ser cumplida en un día fijo, y el plazo previsto ya ha expirado, o así en el caso de un 
artista que se haya comprometido a realizar una interpretación en una nocheconcreta, no habiéndole realizado. Vid. 
op. cit. en nota 112, p. 81.5; vid. asimismo, TE&, SIMLER et LEQUE'ITE, op. cit. en nota 390, p. 780. 

431Cí?. JEANDIDIER, op. cit. en nota 389, p. 708 

432Vid. CARBONNER, op. cit. en nota 112, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 112, p. 812. 

433Vid. BÉNUENT, op. cit. en nota 401, p. 444, TERRÉ, SIMLER et LEQUETE, op. cit. en nota 390, 
p. 782; CARBONNIER, op. cite en nota 112, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 112, p. 812; WEIEL et TE&, 
op. cit. en nota 168, p. 90 1. 



modificar el montante de la 

El carácter provisional determina, asimismo, que el litigante condenado pueda 

interesar la reducción de la cuantía a una cifra razonable, una vez haya cesado su resistencia 

al cump~entcs  e, incluso, su supresión435. 

De igual modo, el acreedor podrá requerir que su importe sea aumentado si el 

deudor se obstina en el inc~mpimiento~~~.  

Podría indicarse, por tanto, que el procedimiento de la Asireinte supone dos fases: 

en un primer momento, al ser pronunciada, asume una función intimidatoria y de presión 

psíquica sobre el obligado, su cuantía no se fija en función de los daños y perjuicios que el 

retardo haya ocasionado, sino en virtud de la gravedad del comportamiento recalcitrante del 

deudor y de sus faculta de^"^^. Y, en unid. segunda fase, ante un cumplimiento tardío o una 

definitiva inejecución de la prestación, el Juez reexamina su cuantía y procede a fijar su 

importe y a moderar sus cálculos iniciales en función de las características especiales del 

. 
En la Astreinte definitiva, a diferencia de la provisional, su cuantía no está sujeta a 

revisión, ni a modificación alguna una vez haya sido pronunciada439. Su importe, por tanto, 

434Vid. STAKCK, op. cit. en nota 1 12, p. 812. 

435Vid. CARBONNER, op. cit. en nota 112, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 112, pp. 812 y 828. 

436Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 112, p. 667; STARCKapuntaen estesentidoque esta posibilidad 
de revisión no es contraria a la autoridad de cosa juzgada, «pues el Tribunal se reserva simplemente el derecho de 
examinar las modalidades de la medida que ha impuesto, no aquella de volver sobre los mismos principios de la 
condena». Asimismo, afirma que el Tribunal tiene como poder el revisar el montante de la asfreinte, incluso tiene 
el poder de suprimirla en caso de incumplimiento constatado, lo cual concede al juez una verdadera facultad de 
retractación, dificilmente conciliable con aquellos principios que gobiernan los &os de las sentencias. Vid. op. 
cit. en nota 112, p. 828; vid. también, M U U R I E  et AYNÉs, op. cit. cn nota 386, p. 578. 

437Vid. WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 902; CARBOWNIER, op. cit. en nota 112, p. 667; 
STARCK, op. cit. en nota 112, p. 812; BÉNABENT, op. cit. en nota 401, p. 444, TE&, SMLER et 
LEQUEIITE, op. cit. en nota 390, pp. 782-783. 

438Vid MALAURiE et AYNÉs, op. cit. en nota 386, p. 578; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, p. 
902; CARBONNER, op. cit. en nota 1 12, p. 667; TE&, SIMLER a LEQUETTE, op. cit. en nota 390, p. 782; 
BÉNABENT, op. cit. en nota 401, p. 444. 

439Vid. STARCK, op. cit. en nota 112, p. 812; CARBONNIER op. cit. en nota 112, p. 667; WEILLet 
TERR.É, op. cit. en nota 168, p. 903; BÉNABENT, op. cit. en nota401, p. 444, MALAURIE et AYNÉs, op. cit. 
en nota 386, p. 578; TERRÉ, SIMLER et LEQUETIE, op. cit. en nota 390, p. 783. 



no puede ser modificado salvo que e! incumplimiento o el retardo hayan sido debidos a caso 

fortuito o a fuerza mayorw0. 

El Juez, en estos casos, no dispone de un poder soberano que le permita fijar 

arbitrariamente el montante de la condena, pues deberá calcularlo en función de los 

elementos del perjuicio realmente causado44'. 

El juzgador está vinculado a su decisión originaria y la liquidación de la misma se 

reduce a una operación aritmética que, en su caso, puede consistir en multiplicar el número 

de días que haya durado el retardo por la cuantía fija señalada para cada día. De este modo, 

existe una certidumbre acerca de su importe, pues cabe el cálculo ab initio del quantum final 

de la pena442. 

Sus caracteres son los siguientes: la Astreinte definitiva ha de ser declarada de modo 

concluyente, expresamente, pues no cabe su presunción, tal y como ocurre con la 

y, además, no puede ser establecida más que para una duración 

determinada444. Su cuantía, por ello, está dirigida a beneficias al acreedor, pues se acumula 

a la indemnización de daños y pe juiciosdA5. 

Por la doctrina Cancesa, por otro lado, se ha indicado, en función del aatícub 5 1 del 

Decreto de 3 1 de julio de 1992, que la Astreinte comienza a surtir efectos desde el día o 

440Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 1 12, p. 667; BÉNABENT, op. cit. en nota401, p. 444; TE&, 
SIMLER et LEQUETE, up. cit. en nota 390, p. 784; WILL et TE&, op. cit. cn nota 168, p. 903. 

441STARCK indica, en este sentido, que si la condena fuera superior a este perjuicio, se msideiran'a como 
una verdadera «pena privada», ilícita wrno tal. Vid. op. cit. en nota 112, p. 813. 

442Vid. STUCK, op. cit. en nota 112, p. 829. 

443Vid. TER&, SMLER et LEQUETE indican que no p u d e  ser ordenada más que después de 
pronunciar una Astreinte provisional. Vid. op. cit. en nota 390, p. 785. 

46De enriquecimiento injusto habla BÉNABENT al reíSrse a esta modalidad. Vid. op. cit. en nota 40 1, 
p. 445; por su parte, MALAURIE et AYNÉS apuntan que la astreznte definitiva deviene un verdadero modelo de 
pena privada, en tanto que puede enriquecer considerablemente al acreedor. Vid. op. cit. en nota 386, p. 578. 

Por otro lado, ARAGONESES indica que existe una tercera modalidad de Astreinte a la que denomina 
definitiva e indemnizatona. «Se distingue de la anterior en cuanto es una sanción plenamente indemnizatoria, 
destinada a reparar un daño futuro y cierto que se entiende que se puede evaluar precisamente al momento de 
dictarse el fallo condenatorio y aun antes de su producción efectiva)). Cfi. op. cit. en nota 381, p. 58. 



desde que la resolución judicial que la ordenó haya devenido ejecutoriaM6. 

De otro modo, se ha observado que si el acreedor no puede obtener la ejecución in 

natura de la obligación, o si, tras el retardo, pierde el interés objetivo en la misma, en todos 

los casos podrá obtener un equivalente monetario, bajo la forma de indemnización de daños 

y 

Ahora bien, la condena a la Astreinte está destinada a forzar la voluntad de deudor, 

y a provocar el cumplimiento de una obligación, ésta, por tanto, puede bgrar, con su 

aplicación, y después de una resistencia mayor o menor del obligado, el resultado deseado, 

o bien, puede devenir ineficaz en cl supuesto de incumplimiento dehitivo de su contenido. 

En ambos casos, el período provisional de espera finalizará, bien debido a un cumplimiento 

de la obligación o bien, por el contrario, a un incumplimiento deñraitivo de la misma. En su 

caso, el acreedor deberá interesar al Órgano Judicial la liquidación de la Astreinte, es decir, 

la fijación de la suma definitivamente debida448. 

El Juez que liquide 1aAstreinte no está vinculado por criterio de cálculo alguno, sino 

únicamente por los recursos del deudor y por las dificultades objetivas que éste tenga para 

Éste apreciará, discrecionalmente, si ha de moderar o suprimir la condena 

pecuniaria provisional, sin estar obligado a motivar su decisión, de tal modo que la fijación 

del importe de la Astreinte no depende de los daños y perjuicios sufridos por el acreedor, 

ni tampoco de la noción de perjuicio o la de culpa Yaute-, en tanto que estas últimas no han 

de ser tomadas en consideración para el cómputo de su valor450. 

446Señala el segundo párrafo de tal artículo que sin embargo, puede surtir efectos desde el día de su 
pronunciamiento, si éste se ajusta ya a una decisión ya ejecutoria. Vid. en este sentido, TE&, SIMLER et 
LEQUElTE, op. cit. en nota 390, p. 785. 

'"Vid. ?.E&, SIMLER el LEQUETTE, up. cit. en nota 390, p. 785. 

4 4 8 ~ É ~ A 1 3 ~ N T  observa que cuando el beneficiario solicite la mespondiente liquidación, tiene la carga 
de la prueba de acreditar hasta que fecha ha durado el incumplimiento o el retraso del deudor. Vid. op. cit. en nota 
401, p. 445. 

449Vid. STARCK, op. cit. en nota 112, p. 829. 

450STARCK, a este respecto, precisa lo siguiente: «Así es como una Corte de Apelación procedió a la 
liquidación de una astreinte, fundada justamente su decisión en el solo incumplimiento por el deudos de la 
resolución ordenando esta medida, sin tener que caracterizar la culpa por parte del deudor, en cuanto que no se 
había invocado la excepción de fuerza maym. Cfi. op. cit. en nota 112, p. 830; vid. igualmente MALAURE et 
AYNÉS, op. cit. en nota 386, p. 579. 



Una vez fijada la cuantía definitiva de la Astreinte, cabe la aplicación de todas las 

medidas específicas propias de la ejecución expopia t i~a~~ ' .  

Por último, la doctrina se ha cuestionado si cabe la posibilidad de obtener una 

liquidación anticipada de la Astreinte, con la finalidad de urgir el cumplimiento por parte del 

deudor, a través de un embargo de bienes. En este sentido, se ha estimado que tal 

procedimiento es poco práctico, puesto que si a pesar del embargo, la conducta dilatoria del 

obligado prosigue, se vería en la necesidad de requerir una nueva liquidación anticipada. 

Esta liquidación tendría, únicamente un carácter provisional y, si cuando se practicase la 

liquidación definitiva el importe total se redujese, el acreedor tendría que reintegra la parte 

de la sumi que en exceso hubiese recibido, por ello, la Jurisprudencia no ha adoptado una 

decisión firme al respecto452. 

451Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 381, p. 126. 

452Vid. ARAGON3SES, op. cit. en nota 381, pp. 125-126. 



2.3. LA INDEMNIZACIÓN DE DAROS Y PERJUICIOS OCASIONADOS 

POR EL RETRASO 

2.3.1. GENERALIDADES. EL ARTÍCULB 1.101 DEL CQDIGO CIVIL 

El artículo 1.10 1 del Código dispone, con carácter general, la responsabilidad 

del por incumplimiento, e instaura una de sus consecuencias, que se concreta en 

la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que tal infracción haya podido ocasionar 

al acreedor4". 

En este sentido, la obligación de indemnizar se estructura como uno de los medios 

que habiiita nuestro Ordenamiento Jurídico para neutralizar aquellos efectos adversos que 

hayan incidido sobre el acreedor, como consecuencia de la inejecucih o de la contravención 

al tenor de la obligación456. 

Se ha señalado que el artículo 1.1 0 1 del Código civil preceptúa la responsabilidad 

contractual del deudor con carácter general, puesto que, en primer lugar, solamente instituye 

453Art í~~lo  1.101 del Código civil. «Quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados 
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incunieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier 
modo contravinieren al tenor de aquéllas)). 

4541ndica, en este sentido BADOSA que la responsabilidad se puede definir como la asunción por el 
deudor de las consecuencias económicas negativas que la inhcción de la obligación ha ocasionado al acreedor. 
Vid Comentario al articulo l .  I O I  del Cbdigo civil, Comentario del Codigo civil del Ministerio de Justicia, Tomo 
II, Madrid, 1983, p. 34; DÍEz-PICAZO G~~MÉNEz señala que, entre las consecuencias del incumplimiento de la 
obligación, deben incluirse la indemnización de los daños y perjuicios, la resolución del contrato, la ejecución 
fowmg el cumplimiento tardío y la traslación de Ins riesgos al deudor. Vid. op. cit. en nota 25, p. 357. 

455Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 377; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 
243, pp. 208-209; BADOSA afirma que la indemnización de los daños y perjuicios constituye, junto con la 
ejecución forzosa de la obligación, el conjunto de la responsabilidad del deudor por la inhcción de la obligación. 
Vid. op. cit. en nota 454, p. 34; en contra, se pronuncia Dh-PICAZO GIMÉNEZ que apunta que el anterior autor 
se olvida de incluir laperpetuatio obligationis que «se incluye dentro de los efectos de la responsabilidad y que 
es igualmente compatible con las anteriores y que viene recogida en el artículo 1.096.2' del Código civil (y 
desarrollada en los arts. 1.100 y 1.182 y SS. del mismo cuerpo legal))). Cf?. op. cit. en nota 25, p. 357, nota 19. 

456En este sentido, BADOSA observa que la indemnización no es sinónima de e l i i ó n  de los daños 
que la transgresión de la obligación haya podido causar, puesto que, según el autor, estos pueden eliminarse en 
especie actuando sobre sus causas, como en el supuesto del párrafo segundo, inciso final, del arti'culo 1 .O98 del 
Código civil. d a  obligación de indemnizar es sólo uno de los medios de dicha eliminación, el más importante 
debido a su generalidad que 10 hace aplicable a todo tipo de daños, ya que actúa sobre ellos no sobre su causa y 
actúa por «compensación» del daño mediante dinero no por su eliminación». Cfr. op. cit. en nota 454, p. 34; vid. 
también D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 443. 



una de las consecuencias jurídicas de la Pnisrna, que es la indemnización de los daños y 

perjuicios, y deja al margen otros de sus posibles efectos, tales corno el cumplimiento 

forzoso en forma específica, la traslación de riesgos o la resolución del vínculo contractual. 

Y, en segundo lugar, se la considera de carácter general en tanto que únicamente especifica 

cuáles son los presupuestos o los fidamentos de tal responsabilidad, de tal modo que la 

regulación concreta y específica de la misma se mantiene en otras disposiciones, tales como 

en los artículos 1.100, 1.102 a l .  107, 1.184 y siguientes y 1 .O96 y siguientes del Código 

civil4". 

hirnisrno, la norma del artículo 1.10 1 de nuestro Código civil contempla cuáles son 

las fuentes de la obligación de , y delimita diferentes hipótesis, tales como el 

dolo, la negligencia, la morosidad y la contravención, cuyos vhculos reciprocos entre si no 

delimita o no precisa459. 

Se han especificado tres concretos caracteres de tal ordenación. En primer lugar, se 

indica que las cuatro categorías tienen un punto en común, lo cual supone que todas ellas 

se sitúan en el período temporal del cumplimiento de la obligación460. 

En segundo lugar, los cuatro supuestos son heterogéneos entre sí, y se pueden 

agrupar en dos diferentes planos: el de las causas de los daños, constituido por la mora y la 

contravención, y el de los fundamentos de responsabilidad, que son el dolo y la 

457Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. cn nota 25, p. 443; ChRRASCO PERERA, op. cit. en nota 
24 1, p. 379; ALBÁCAR LÓPEZ y SANTOS B W ,  Comentario al artículo 1.101 del Código civil, Cbdigo civil. 
Doctrina y Jurisprudencia, Tomo IV, Madrid, 1995, p. 83; GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 137. 

458Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 379; D~Z-PICAZO GLMÉNEZ, op. cit. en nota 
25, p. 443; M A R ~ Z  CALCERRADA, Cumplimiento defectuoso de la prestación (su inclusión en la 
((contravención» o cuarta causa del artículo l .  1 O1 del Código civil), Revista Crítica de Derecho Inmobiiiario, 
1976, pp. 1350 y SS.; ALBÁCAR I ~ P E Z  y SANTOS B U ,  vp. d. en nota 457, p. 83; BADOSA, op. cit. cn nota 
454, p. 35. 

4S9CfT. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 379. 

600bserva BAüOSA que tal confimiación tiene una gran imporiancia, puesto que implica que el artículo 
1.101 no determina todas las fuentes de la responsabilidad obligacional, ya que no menciona, por ejemplo, la culpa- 
negligencia en la conservación de la cosa debida -art. 1 .O94 C.c.-. «Este silencio, que pvdna justificarse por la 
redacción obligacional del art. 1094 ((al  obligado lo está también a..))), es suplido por una serie de artículos (a& 
1.122.2a y 4a, ex m. 1.135 y 1.147 Lí) en los que sí se considera la culpa en la conservación como fuente de la 
obligación de indemnizan>. Cí?. op. cit. en nota 454, p. 35; y del mismo autor. op. cit. en nota 153, pp. 233 y SS.; 
vid. también, D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 443; GRAMUNT, op. cit. en nota 35, pp. 135 y 
142. 



Dos de ellos son subjetivos y califican el comportamiento del deudor, el dolo 

y la negligencia, y los otros dos son objetivos y se refieren a la obligación, la morosidad y 

la c~ntravención~~~. 

Del mismo modo, se ha apuntado que en el seno del artículo 1 .lo1 habrá que 

diferenciar entre los «fundamentos subjetivos de responsabilidad)), que son el dolo y la 

culpa, y las ((modalidades objetivas de incacción obligacionab causantes de los daños, que 

son la mora y la contravención al tenor de la obligación. En este sentido, la relación que 

existe entre ellas supone que los «fundamentos de responsabilidad)), dolo o culpa, son la 

causa de la «ídiacción obligacionah, mora o contravención, y &as a su vez son la causa 

de lo S daño s463. 

Así, en el artículo 1.101 no se describen cuatro fundamentos de la responsabilidad, 

ordenados en dos grupos, ya que ni el dolo ni la culpa, ni la mora ni la contravención son 

por si mismos y aisladamente fiindamentos de responsabilidad, sino que son dos aspectos 

de un mismo fenómeno. La mora o la contravención dolosas o culposas o la culpa y el dolo 

causantes de la mora o de la contravención son supuestos de hecho de la responsabilidad. 

Éstos podrán examinarse desde el plano objetivo de las causas de los daños, en cuyo caso 

se sitúa en primer lugar la infracción de la obligación, o desde un punto de vista subjetivo, 

en donde se pone el acento en el dolo y la culpa como fwidamentos de la indernni~aci6n~~~. 

Finialmente, la tercera y última particularidad de este precepto, supone que el mismo 

46iVid. BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 251; DELGADO ECHE VE^, en Lacruz y otros, 
Elementos de Derecho civil, II; Derecho de obligaciones, Vol. 1 O, Barcelona, 1994, p. 175; GRAMUNT, op. cit. 
en nota 35, p. 142; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 241, p. 377; Dk-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 
25, p. 443. 

462BADOSA señala, a este respecto, que esta heterogeneidad en la configuración de tales causas esconde 
una auténtica confusióii «ya que d arl. 1.10 1 w11sidt:rd que en ca&d uno de los cuatro supuestos «cotICWen» dos 
cualidades diferentes: la de «fundamento de responsabilidad» («Quedan sujetos a la indemnización))) y la de 
«in6racción causante de los daños» («daños y perjuicios causados»). Hay que decir además que el art. 1.101 no es 
el único que incurre en la confusión de ambas fimciones; hay otros artículos que también contemplan la inñ-acción 
obligacional a la vez como causa de daños y fundamento de responsabilidad (arts. 1.107,1.718 1))). CEr. op. cit. en 
nota 454, p. 35; vid. igualmente D~Z-PICAZO GL~~ÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 443. 

463BADOSA observa que la referencia, por tanto, del dolo y la culpa en el cumplimiento no debe ser 
entendida como compatibilidad con el cumplimiento como conducta, sino como localización con el cumplimiento 
como período, se cumpla efectivamente o no. Vid. op. cit. en nota 454, pp. 35-36. 

464Vid. BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 252; en el mismo sentido, GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 
143. 



regula tanto los incumplimientos temporales como los definitivos. Sanciona cualquier 

contravención de la obligación, sea defintiva, o no susceptible de cumplimiento especíñco 

posterior, o temporal, de modo que aún existiría la posibilidad de ejecución in natura de la 

prestación, tras la infracción inicial de la misma465. 

En lo relativo a los países de nuestro entorno, en los Ordenamientos alemán, italiano 

y fiancés, no existe exactamente un precepto similar466, 

El primer párrafo del fj 286 del B.G.B. dispone que el deudor debe resarcir los daños 

que el retardo haya ocasionado al acreedor. En el supuesto de que éste hubiera perdido el 

interés en la prestación a consecuencia del retraso, el párrafo segundo de esta n o m 4 6 7  

señala que podrá rechazar la prestación y solicitar el resarcimiento de los daños por 

in~u~ri~l i r~r ier i to~~~.  

En el supuesto de que la obligación sea recíproca, el $326 del mismo cuerpo legal 

establece que el acreedor deberá requerir al deudor rezagado y disponer un plazo de gracia 

adecuado, para ía propia efectividad de la prestación, con fa manifestación, clara y expresa, 

de que no admitirá la ejecución de la misma después de haber transcurrido tal período 

inhctuosamente. Si el deudor no cumple, una vez agotada inútilmente la prórroga 

concedida, se extingue la acción de cumphniento, y el acreedor habrii de elegir entre el 

465Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 444; parece no estar de aciierdo con estas 
conclusiones CRISTÓBAL MONTES cuando indica que, en cuanto a la obligación de resarcir el daño: «En 
cualquier caso, empero, dejando a salvo el dudoso y discutible supuesto de la mora por imperativo de la normativa 
civil española, ha de tratarse de un genuino incumplimiento, lo que supone, como sabemos, que la prestación 
debida ya no sea susceptible de ejecución». Cfi. op. cit. en nota 243, p. 221. 

4EVid. MART&Ez CALCERRADA, op. cit. en nota 458, p. 1353; CARRASCO PERERB, op. cit. en 
riuia 241, p p  382 y SS. 

467Párrafo segundo del § 286 del B.G.B. «Si a consecuencia de la mora la prestación no tiene ya ningún 
interés para el acreedor, éste, rechazando la prestación, puede exigir indemnización de daños a causa del no 
cumplimiento)). 

Indica DÍEZ-PICMO GM!&z que el término mora, en esta norma, hace referencia al retraso y no al 
acto o situación de constitución en rnora del deudor, «porque, como se sabe, es requisito indispensable para 
constituir en rnora ai deudor incumpiidor que la prestación sea susceptible de cumplimiento postenor e idóneo tal 
cumplimiento para la satistacción del interés del acreedom. Cfi. op. cit. en nota 25, p. 235, nota 71; vid. 
ENNECCERUS, KIPP, WOLFF, op. cit. en nota 368, p. 267. 

468Vid. MEDICUS, op. cit. en nota 368, pp. 189 y 230; ENNECCERUS, KIPP, WOLFF, op. cit. en nota 
368, p. 267; LARENZ, op. cit. en nota 375, p. 350. 



resarcimiento de los daños o la resolución469. 

En el Ordenamiento Jurídico francés, el artículo 1.147 del Code civil dispone la 

obligación de indemnizar los daños causados por el incumplimiento o por el retraso, siempre 

que el deudor no justsque que tal infracción procede de una causa extraña que no le pueda 

ser imputada, aunque no haya existido mala fe por su parte470. 

Con carácter general, para todo tipo de incumplimiento y para el retraso, se 

establece la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que tales idkacciones hayan 

ocasionado, cuando las mismas sean imputables al deudor. Éste no puede invocar la buena 

fe en el cumplimiento del contrato, y únicamente podrá liberarse de la responsabilidad a la 

que está sujeto, si acredita la concurrencia de una causa extraña a él no imputable, es decir, 

un hecho externo a su persona, imprevisible e irresistible. La prueba de su diiigencia y de 

su prudencia, o la ausencia de culpa subjetiva, en esta hipótesis, no es suficiente para 

exonerarle de re~ponsabilidad~~'. 

Por otro lado, el artículo 1.147 del Code parece que choca fkontalrnente con lo que 

dispone el artículo 1.137 del mismo cuerpo legal, que indica que la obligación de velar por 

la conservación de la cosa, sea que el contrato tenga una utilidad para una sola de las partes, 

sea que tenga por objeto una utilidad común para ambas, se concreta en el deber de usar la 

diligencia de un buen padre de familia. 

En este sentido, se ha señalado que los problemas que plantea semejante 

contradicción son, principalmente, dos. El primero, consistiría el delimitar si la 

responsabilidad contractual prevista de manera general en el Code es una responsabilidad 

por culpa en cuyo caso, bastaría probar la diligencia empleada por el deudor en el 

cumplimiento, para exonerarle de la responsabilidad a la que está sujeto como consecuencia 

del incumplllniento de la obligación, o si, por el contrario, se trata de uraa responsabilidad 

por culpa, en el sentido de imputabilidad, lo cual supondría que el deudor únicamente 

respondería de los incurnplirnicntos que lc &eran imputables, bien por dolo, o negligencia, 

4G9Vid. MEDICUS, op. cit. en nota 368, pp. 230-232; ENNECCERUS, KIPP, WOLFF, op. cit. en nota 
368, p. 268; LARENZ, op. cit. en nota 375, p. 353. 

470Vid. ViNEY, op. cit. en nota 167, p. 627. 

471Vid. DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 150-151. 



o cualquier otro riesgo del que deba responder. El segundo problema que surge de la 

discordancia entre ambas normas, lo plantea el último inciso del artículo 1.147, al referirse 

a la mala fe. En este sentido, imputa la responsabilidad por incumplimiento al deudor, 

aunque no haya habido mala fe por su parte. En la doctrina, se discute si la referencia a la 

mala fe es sinónimo de dolo, lo que implicaría la imposición de una obligada responsabilidad 

por culpa, o si, por otro lado, se introduce una responsabilidad objetiva, sin necesidad de 

hacer referencia a elemento subjetivo alguno 

472En la doctrina hncesa han surgido diferentes intentos de conciliar lo sefíalado por ambos artículos. 
Para un primer grupo de autores, entre los que se encuentran COLIN y CAPITANT, el artículo 1.137 supone una 
excepción a la regla general establecida por el artículo 1.147. La primera de las dos nomas se aplican'a a las 
obligaciones de dar que implican rin deher de cnnservaciiin de la cosa, mientras que el resto de l a  obligaciones se 
sujetarían a lo establecido en la norma del artículo 1.147. El deudor de una obligación de dar se exoneraría de 
responsabilidad si prueba que ha utilizado toda la diligencia exigida en el cumplimiento de la obligación, mientras 
que para el resto de las obligaciones, el deudor únicamente se exoneraría probando la concurrencia de un caso 
fortuito. A esta teoría se le ha objetado que el problema se encuenh en su propio fundamento, ya que no explica 
suficientemente la razón de establecer esta distinción de regímenes de responsabilidad entre los diferentes modelos 
de obligaciones. No parece correcto, en las obligaciones de entrega de una cosa, cuyo objeto es un resultado, 
establecer que al deudor le es suficiente prohar la diligencia empleada para exonerarse de responsabilidad, y 
tampoco que pueda, en este supuesto, liberarse de su obligación, pues ésta se extingue. Se ha señalado, en este 
sentido, que el deber de conservación es accesorio a la propia obligación y, por ello, no se puede calificar de 
cumplimiento contractual, en su concepto jurídico estricto, la entrega de una cosa que al no haberse conservado 
diligentemente no es la que se contrató, pero tampoco se cumple empleando toda la diligencia de un buen padre 
de familia. La diligencia está presente en toda la vida de la relación obligatoria y el deudor no puede excusar su falta 
de cumplimiento, sea éste del tipo que sea, en la aportación de su diligencia en el cumplir, o de los esfuerzos que 
hizo para alcanzar aquello a lo que se obligó. La única causa que permite a un contratante incmplidor 
desvincularse de su obligación, y no tener que responder de lo que se había comprometido a hacer a1 celebrar el 
contrato, es el acaecimiento de un suceso que aquéllos al contratar no previeron o que previsto fuera inevitable o 
irresistible de superar, lo cual implica que no le pueda ser imputado. La segunda de las teorías es la formulada por 
PLANIOL, el cual indica que el artículo 1.137 se refiere únicamente a la determinación del contenido de la 
obligación y el artículo 1.147 a la responsabilidad por los daños y perjuicios causados. Según este autor cabe 
distinguir entre la culpadiligencia como modelo de conducta en el cumplimiento de las obligaciones, conducta 
expresamente requerida para las obligaciones de dar hasta que se realice la entrega, y la culpa criterio de 
imputabilidad, que no necesariamente ha de referirse siempre a la diligencia, aunque ésta es parte de su contenido. 
La tercera de las doctrinas, seguida por un gran nbtmero de autores, indica que el &'culo 1.137, que impone al 
deudor, en el cumplimiento de la obligación, la utilización de Ios cuidados de un buen padre de familia, concierne 
únicamente a las obligaciones denominadas de medios, es decir, a aquellas para las que el deudor solamente se 
compromete a la ejecución de una conducta diligente para satisfacer al amxdcr, por el contrario, el artículo 1.147 
se aplicaría a las obligaciones denominadas de resultado, o sea, aquelras que exigen al deudor la obtención de un 
resultado concreto para liberarse de la obligación. A esta teoría se la ha criticado que, en las hipótesis de 
obIigaciones de medios, la culpa se confunde con e1 incurnpIímiento de Ia obligación, y no se tiene en cuenta que 
también en estas obligaciones la causa extraña puede intervenir para explicar el porqué la diligencia prevista no 
ha podido ser empleada y exonerar, de este modo, al deudor. De este modo, se ha indicado que también cabe la 
aplicación del artículo 1.147 a las obligaciones de medios. Admitir que el deudor ha incurrido en culpa por el solo 
hecho del incumplimiento de la obligación y porque no ha encontrado justificación en la fuerza mayor es deformar 
ia noción misma de la culpa. Y, en definitiva, la diversificación de las obligaciones en de medios y de resultado 
no es suficiente para explicar la diversidad de reglas aplicadas a la responsabilidad del deudor. Una cuarta teoría 
que ha tratado de conciliar ambas disposiciones es la seguida por CARBOWNIER, entre otros autores, que observa 
que, en realidad, no existe contradicción entre una y otra norma, puesto que en las dos se señala que el único modo 



Por su parte, en el Ordenamiento italiano, precisa el artículo 1.21 8 del Codice civile 

que el deudor que no ejecute exactamente la prestación debida estará obligado al 

resarcimiento del daño causado, si no acredita que el incumpliwento o el retraso han sido 

ocasionados por una imposibilidad inirnputable de la pre'stación. 

Se ha advertido que el problema, con el que se encuentra la doctrina italiana, es la 

propia redacci6n de esta norma, puesto que, con su actual premisa, puede ser interpretado 

en el sentido de que la única causa de exención de responsabilidad que se admite es la 

imposibilidad sobrevenida de la prestación por causa no imputable al 

Sin embargo, y en contra de lo anterior, se ha observado que con esta expresión se 

hace también referencia al caso fortuito, a la fuerza mayor y a la causa extraña, además de 

que lo que realmcntc sc prctcndc con tal prccepto es eliminar, de las causas de exoileración 

de responsabilidad, la prueba de la diligencia empleada en el cumplimiento de la 

obligación474. 

De esta manera., el deudor debe probar, para liberarse de responsabilidad por 

de liberarse el deudor de su responsabilidad, ante un incumplimiento, es probando la ausencia de culpa, o lo que 
es lo mismo, la concurrencia de un caso fortuito, ya que es el tínico motivo que excluye la culpa. Un deudor incurre 
siempre en culpa cuando no cumpla su obligación. El deudor incumrá en responsabilidad cuando no pniebe que 
el incumplimiento de su obligación ha sido debido a una causa extraña. Todo aquello que no sea fortuito debe 
entenderse que es culpa. Por otro lado, en cuanto al último inciso del arU'culo 1.147, la mala fe consiste en el deseo 
o en la conciencia de dañar, o lo que es lo mismo, en el dolo y, además, se señala que junto a la culpa-imputabilidad 
intencional existe la culpa por negligencia o imprudencia. A esta doctrina se le ha objetado que el problema radica 
en la determinación de lo que deba entenderse por caso fortuito, puesto que todo aquello que no lo sea le será 
imputable al deudor. Vid. en este sentido la exposición que realiza DÍEZ-PICMO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, 
pp. 152-156; vid. asimismo COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, Tomo III, Madrid, 1960, 
pp. 22 y SS.; ViNEY, op. cit. en nota 167, pp. 628 y SS.; PLAMOL et RIPERT, op. cit. en nota 383, pp. 159 y SS.; 
ESMEiN, M. P., Le fondement de la responsabilité contractuelle rapprochée de fa responsabilifé délictuelle, 
Rewe trimestrielle de Droit Civil, 1933, pp. 627 y SS.; WEILL et TERRÉ, op. cit. en nota 168, pp. 427 y SS.; 

CARBONNIER, op. cit. en nota 1 12, pp. 302 y SS.; TüNC, Responsabilité (en général), Encyclop2die Droit Civil 
Dnlloz, n0470, París, 1991, pp. 1 y SS.; LÉGIER, op. cit. en nota 168 pp. 1-31. 

473Vid. D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 185. 

474Vid., entre otros, GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 53; CO'iTiNO, Caso fortuito e forza maggiore, 
Diritto civile, Enciclopedia del Duitto, Vol. VI, Milano, 1960, pp. 377 y SS.; TRABUCCHI, Istituzioni di Diritto 
civile, Milano, 1993, pp. 520 y SS.; BRANCA, Instituciones de Derecho privado, México, 1978, pp. 293 y SS.; 

TRIMARCHi, Zstitutioni di Diritto privato, Milano, 1983, pp. 340 y ss.; MOSCO, Impossibiliti? sopravvenuta 
della prestazione, Enciclopedia del Diritto, Vol. XX, Milano, 1970, pp. 406 y SS.; MAZZARESE, Mora del 
debitore, Digesto, Torino, 1994, pp. 451 y SS.; GkZZONI, op. cit. en nota 65, p. 571 y SS. y 605 y SS.; MENGONI, 
Responsabilitd contrattuale, Diritto vigente, Enciclopedia del Diritto, Vol. 39, pp. 1072 y SS.; RAVAZZBNI, op. 
cit. en nota 90, pp. 908 y SS.; NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 54, pp. 267 y SS.; VALSECCM, op. 
cit. en nota 46, pp. 244 y SS. 



incumplimiento o por retardo, que la obligación se ha extinguido por um sobrevenida 

imposibilidad de la prestación por causa a él no imputable. Tendrá que ofiecer, en este 

sentido, una doble prueba: por un lado, que la prestación haya devenido imposible, esta 

imposibilidad que libera al deudor ha de ser objetiva, es decir, que la obligación se considere 

inexigible para cualquier deudorJ75; y, por otro, que tal imposibilidad no le sea imputable y 

por inimputabilidad se entiende cualquier evento imprevisible e inevitable por parte del 

obligado o, si éste se ha asistido en el cumplimiento de la obra de terceros, que tal 

acontecimiento no fuese previsible ni evitable por sus auxilia re^^'^. 

A pesar de que el actual artículo 1.218 del Codice civile establece que solo la 

imposibilidad sobrevenida de la prestación, no imputable al deudor, es causa de exoneración 

de la responsabilidad contractual, no han faltado autores en los que, al tratar de armonizar 

esta norma con la contenida en el artículo 1.176 del mismo cuerpo legal477, han pretendido 

rehacer un sistema subjetivo de la responsabilidad, basado en la culpa-negligencia del 

deudor. 

En este sentido, indica GIORGIANNI que, según el artículo 1.176, el deudor puede 

liberarse de la responsabilidad, mediante la aportación de la prueba de haber sido diligente. 

Para este jurista, un atento examen al sistema muestra que el artículo 1.21 8 no tiene un 

47ihdica GALGANO, a este respecto, que la imposibilidad debe ser objetiva pero no absoluta, es decir, 
«no debe ser entendida en el sentido naturalístico de la expresión, como un impedimento a la ejecución de la 
prestación que no pueda en modo alguno ser vencido por la fuerza humana. Ésta se debe, por el contrario, entender 
en sentido económico, en Ia relación entre los medios y los fines [...] la prestación es imposible cuando el 
impedimento a su ejecución no puede ser vencido con el empeño exigible al deudor en aquella concreta especie de 
nhligacióm. Cfi. op. cit. en nota 12, PP. 53-54; señala SANMRO a este respecto que la imposibilidad de carácter 
objetivo debe referirse a la prestación en sí y por sí considerada y no esté determinada por una causa inherente a 
la persona del deudor o a su economía, ((significa introducir una regla de responsabilidad objetiva, en cuanto el 
deudor deberá responder también en aquellas hipótesis en las que el incumplimiento, aún siendo inherente a la 
propia persona o a la propia e s f a  de organización de los medios del cumplimiento, sea independiente de su 
comportamiento culpable)). Cfr. op. cit. en nota 158, p. 8. 

4760bserva GALGANO que: «El evento imprevisible e inevitable, que el deudor debe probar para obtener 
su propia liberación, es el caso fortuito, que corresponde al concepto común de fatalidad (un terremoto, una 
tempestad en el mar, un alud, un derrumbamiento, etc.) o la fuerza mayor, que indica una fuerza a la que no puede 
resistirse: una fuerza de la naturaleza (el viento, el embate de las olas del mar, etc.) o una fuerza humana, como el 
hecho del tercero o como el hecho del mismo acreedor, o, en fin, como una disposición de la autoridad pública (así 
llamado factum principis))). Cfr. op. cit. en nota 12, p. 55. 

477Art í~~lo 1.176 del Codice civile italiano. «En el cumplimiento de las obligaciones el deudor debe usar 
la diligencia del buen padre de familia. En el cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una 
actividad profesional, la diligencia debe valorme con relación a la naturaleza de la actividad ejercitada>). 



ámbito tan extenso para poder considerarlo como una norma de carácter general, regulador 

de la responsabilidad del deudor en todas las posibles hipótesis. Esta última norma, se limita 

a instituir un solo supuesto de incumplimiento, es decir, aquél en el que la prestación ha 

devenido hposible, por una causa imputable al deudor. Cuando, por el contrario, es aún 

posible ejecutar la prestación, a pesar del incumplimiento del deudor, la responsabilidad del 

mismo se encuentra regulada por otra 

Por tanto, para el anterior autor, la responsabilidad por incumplimiento únicamente 

puede ser fijada por la imposibilidad sobrevenida de la prestacibn en aquellas relaciones 

obligatorias en las que la prestación principal del deudor consiste en impedir el acaecimiento 

de tal imposibilidad, es decir, en las obligaciones de entregar, restituir o transferir una cosa 

cierta y determinada. Sólo en estas hipótesis se puede aIírmar que el deudor está, antes que 

nada, obligado a impedir el perecimiento de la cosa o su sustracción o avería. Solamente en 

éstas relaciones puede considerarse que el artículo 1.21 8 del Codice constituye una norma 

que cubre toda el área de la actividad principal del deudor. En el resto de las obligaciones, 

por el contrario, findar la responsabilidad del deudor en la imposibilidad sobrevenida y, 

correlativamente, en la obligación de preservar la posibilidad de cumplimiento, no es 

478Para GIORGIANNI, la tesis expuesta está íündada en la observación de que solo en una serie de 
relaciones obligatorias, la responsabilidad por incumplimiento puede ser deducida exclusivamente de la 
imposibilidad sobrevenida. «Se trata de relaciones en las que la prestación principal del deudor consiste en impedir 
la concurrencia de tal imposibilidad; típicas son las obligaciones de entregar o de restituir (o bien de transferir) una 
cosa cierta y determinada, en las que el deudor está obligado sobre todo a impedir el perecimiento de la cosa, o bien 
la sustracción o las llamadas averías, esto es, los eventos que harían total o parcialmente imposible la entrega o la 
restitución (o bien la trarasfkwcia) de la cosa en su integridad. [...] Por tanto, en esta primera serie de relaciones, 
el artículo 1.218 constituye expresión de la imposición de una regla de conducta, la cual -aun estando 
aparentemente acomodada a preservar la posibilidad del cumplimiento- viene a cubrir el área de la actividad 
principal debida por el deudor. En las otras relaciones, por el contrario, la regla de conducta ajustada a preservar 
la «posibilidad» del cumplimiento, aun teniendo una innegable función, no asume tal prevalencia para ser suficiente 
para regular la entera actividad a la que el deudor está obligado. Parece evidente que en tales obligaciones el deudor 
junto a la regla dirigida a preservar la «posibilidad», está obligado a observar otra regla de conducta, cuya 
existencia se recaba de otras normas, diversas a la del art. 1.21 8. Sea una u otra regla de conducta no imponen al 
deudor un es fuao  que llegue hasta la «imposibilidad». [...] La regla de conducta dirigida a mantener la 
«posibilidad» de la prestación halla su reglamentación en el art. 1 .S18 y en las numerosas normas que están 
modeladas sobre ésta. Aquella dirigida más propiamente a encaminar al deudor hacia la satishcción del interb 
del acreedor, está contenida en el art. 1.176 y en las numerosas normas que se le acomodan. El art. 1.176 asume, 
no obstante, una función preeminente, en cuanto enuncia la medida normal de ambas reglas de conducta, o sea, 
aquella del «buen padre de familia». Sin embargo, esta medida recibe, como habíamos visto, numerosas 
derogaciones y es también posible distinguir las hipótesis en las que el deudor está obligado a una diligencia o 
esfuerzo abstracto, de aquellas en las que la diligencia o el esfuerzo se caracteriza necesario para alcanzar el 
resultado que, a través de la prestación, el acreedor espera>). Cfi. inadempimento, Diritto privato, Enciclopedia 
del Diritto, Vol. XX, Milano? 1970, pp. 874-888. 



suficiente para estructurar la entera actividad a la que el deudor está obligado. En este 

último supuesto, será necesario investigar otra regla de conducta que discipline la falta de 

cumplimiento, cuando la prestación sea aún posible: tal regla de comportamiento viene 

determinada por la diligencia, diversamente evaluable, en h c i ó n  del tipo de relación en la 

que está llamada a operar479. 

Para NATOLI, por otro lado, si la responsabilidad tuviese una naturaleza objetiva, 

no podría adoptarse prueba liberatoria de clase alguna. Todo lo más que podría admitirse, 

corno única prueba liberatoria, sería la inexistencia del incumplimiento alegado por el 

acreedor. Señala este autor que el mismo artículo 1.228 del C o d i c ~ ~ ~ ~ ,  no puede aportar 

confirmación alguna a la concepción objetiva de la responsabilidad, puesto que prev6 una 

hip6tesis típica de respo~isabiiad subjetiva, pudikriciose imputar al deudor el hecho de sus 

auxiliares como causal. El jurista, reconduce la culpa al concepto íntegro de incumplinniento, 

y señala que no cabe aplicación del artículo 1.2 18 a los supuestos de inejecución de la 

prestación no debida a culpq en cuanto que éstos no pueden ser considerados como de 

incumplimiento. El artículo 1.2 18 indica en su primera parte la referencia a una noción 

subjetiva del incumplinniento, esto es, a la hipótesis en la que la fdta de ejecución de la 

prestación es, de cualquier modo, imputable al deudor. En otros términos, el incumplimiento 

no imputable no es incump'iimiento, pues responsabilidad es igual a incumplimiento 

imputable, o lo que es lo mismo, a culpa. Ea función de la segunda parte del artículo 1.21 8 

se refiere solo a la determinación de la carga probatoria, en relación a la existencia o m del 

incumplimiento y de la consecuente afirmación de la responsabilidad del deudor"'. 

Otro de los autores que se inclina por las teorias subjetivas de la responsabilidad 

contractual es BETTT. Señala explícitamente como requisito indiscutible del incumplimiento, 

junto a un elemento objetivo que es la inejecución de la prestación, un aspecto subjetivo, 

479Vid. GIORGIANNI, op. cit. en nota 478, pp. 874-888; SANTORO, op. cit. en nota 158, pp. 16-17; 
~h-PICAZO G~MÉNEz, op. cit. en nota 25, pp. 182- 183. 

480Artí~ulo 1.228 del Codice civile italiano. «Salvo diversa voluntad de las partes, el deudor que en el 
cumplimiento de la obligación se vale de la obra de terceros, responde también de los hechos dolosos o culposos 
de éstos)). 

4B1Vid. NATOLI, L 'attuazione del raporto obligatorio, en Trattato di Diritto civile e cornmerciale, 
diretto da Cicu e Messineo, XVI, T. 2, Milano, 1984; vid. asimismo, SANTORO, op. cit. en nota 158, pp. 17-19. 



que es la irnputabilidad al deudor de tal incumplimiento. Para este jurista, asume particular 

importancia la distinción entre obligaciones de medios y de resultado. Así, la norma del 

artículo 1 .176 tendría aplicación en las hipótesis de obligaciones de medios, es decir, en 

aquellas obligaciones que tienen por término de referencia una conducta de cooperación 

valuable, según criterio de diligencia y también de habilidad técnica. Por el contrario, esta 

regla no se emplearía en aquellas obligaciones que tienen por objeto el resultado útil de un 

obrar - O ~ U S - ~ ~ * .  Tampoco es aplicable el articulo 1.176 a una tercera categoría de 

obligaciones que tienen como contenido la asunción por el deudor de la garantía contra 

ciertos riesgos, para el autor, en este supuesto, la utilidad consiste cn una seguridad que 

debe ser procurada al acreedor. Por tanto, el artículo 1.176 determina un criterio de 

valoración de la conducta solamente para las obliwc;iones de comportamiento, pero no para 

las obligaciones de resultado. 

A la anterior teoría, se le ha objetado el hecho de que esta imbuida por el deseo de 

sistematizar conceptualmente el ilícito contractual al lado del aquiliano, por considerarlos 

caracterizados por el elemento de la iniuria, elemento resultante, no sólo de una lesión del 

interés ajeno, sino también de un comportamiento imputable al sujeto responsable. Y es por 

ello por lo que el argumento del autor sobre el elemento de la imputabilidad es poco claro 

y coherente con el desarrollo posterior de su pensamiento483. 

Para MENGONI, tiene una particular importancia el concepto de culpa, del que 

señala que no tiene una única significación. Junto a un perfil subjetivo de la culpa -diZigentia 

diligentis-, considera este autor que se ha conservado una noción distinta de la misma, 

estrictamente vinculada al hecho objetivo del incumplimiento y excluida sólo por una 

imposibilidad sobrevenida objetiva del cumplimiento, que dependa de una causa no 

4821ndica BElTi al respecto lo siguiente: «En este caso es fiícilmente comprensible que el criterio de la 
diligencia tiene, indudablemente, razón de ser cuando se trata de valorar aquella actividad que se podría llamar 
instrumental y que el deudor estaba obligado a desplegar para poder producir el opus debido. Pero, evidentemente, 
no es suficiente que el deudor demuestre haber desplegado, según las reglas del arte, una actividad instrumental, 
que en sí misma habría sido apta para producir aquel resultado útil. Es necesario que llegue a realizar e1 opus, y 
sólo puede exonerarse de responsabilidad, demostrando que la realización de ese opus le ha sido impedida por una 
causa extraña a su esfera de control, por una causa no imputable a 8, que no ha podido supaar poniendo en acción 
aquel grado de empeño, de esfberzo, que le estaba exigido, según el tipo de la relaci6n obligatoria de que se 
trataba). Cfi. Teoría general de las obligaciones, Madrid, 1969, pp. 141-170. 

483Vid. a este respecto, DÍEz-PICAZB GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 189, nota 28.; SANTORO, op. 
cit. en nota 158, pp. 21-22. 



imputable al obligado. Los campos de aplicación de ambas medidas de la culpa 

corresponden a dos hipótesis de incumplimiento, una de ellas, el incumplimiento derivado 

de una imposibilidad sobrevenida de la prestación y la otra, el incumplimiento o inexacto 

cumplimiento de la prestación verificado sin el concurso de la imposibilidadJg4. 

En obras posteriores, MENGONI contribuye con su tesis a la superación del 

concepto riguroso de imposibilidad de la prestación, como bímite de la responsabilidad del 

deudor. Esta doct* redefine la categoría de la imposibilidad según un parámetro más 

amplio del meramente mturalístico, en virtud de una revisión del concepto de obligación. 

Para este autor, es preciso volver a concretar la noción de prestación, cn el sentido de 

comportamiento que el deudor debe observar, a los fines de procurar el bien debido al 

acreedor, con los medios previstos por el contenido de la regulación contractual, según la 

representación de las partes o según una valoración en términos de normalidad conforme 

a las circunstancias del contrato. El deudor podrá, de este modo, liberarse de la 

responsabilidad, si prueba que ha sobrevenido un impedimento que determine la insuficiencia 

del propio compo~tamiento prometido para el resultado esperado por el acreedor, con los 

medios deducidos de la propia obligación. Para valorar cuáles son los medios deducidos de 

la obligación, cuál sea el Emite de la exigibilidad de la prestación y, por ello, hasta donde 

debe llegar el esfuerzo del deudor en remover los obstálculos que se interpongan a la 

ejecución de la prestación, es necesario referirse al principio de la buena fe, el cual permite 

4841ndica MENGONI en este sentido que: «A primera vista el art. 1218 parece configurar la imposibilidad 
de la prestación, sobrevenida sin culpa del deudor, como una forma de incumplimiento no imputable, y en efecto 
la doctrina dominante interpreta la norma en el sentido de una indicación del criterio distintivo entre 
incumplimiento imputable, del que el deudor está llamado a responder, e incumplimiento no imputable del cual 
el deudor no responde, deduciendo de esta interpretación que presupuesto de la responsabilidad no es el 
incumplimiento por sí solo, sino el incumplimiento cualificado por la culpa. Con esto está ahora claro que la 
doctrina en examen no opera con un concepto unitario de culpa, sino que oscila entre dos conceptos diversos. 
Cuando se trata de establecer la imputabilidad de la imposibilidad subsiguiente de la prestación, se hace mención 
al art. 1.176, esto es, al principio de la culpa-diligencia (culpa en sentido estricto); cuando, por el contrario, la 
cuestión de la culpa viene expuesta desde un punto de vista más general, en relación al hecho de que la prestación 
no ha sido ejecutada o ha sido ejecutada i m p e ~ ~ m e n t e ,  entonces se afirma que «la observancia de la diligencia 
requerida por el artículo 1.176 es ciertamente condición necesaria pero no condición suficiente para excluir la 
imputabilidad del incumplimiento y, de este modo, para evitar al deudor incurrir en la responsabilidad)). El 
incumplimiento imputable está pues conmensurado por un concepto de culpa más arnpiio de aquél señalado por 
la diligencia del buen padre de h i l i a ,  tal de comprender también hipótesis que, estimada a una medida de la 
diligencia, no presentarían los caracteres de la culpa, precisamente la hipótesis de impotencia excusable. Bajo este 
perfil la culpa conttactual (en el sentido de incumplimiento imputable) se contrapone no ya a la simple diligencia. 
sino a la imposibilidad de prestar dependiente de causa no imputable al deudor, o sea, al caso fortuito)). Cí?. op. 
cit. en nota 149, pp. 294-296, y en op. cit. en nota 474, pp. 1072 y SS. 



al Juez determinar, caso por caso, cuando se está en presencia de una simple dificultad de 

la prestación, superable con los medios deducidos en la obligación, y cuando, por el 

contrario, se está frente a una verdadera y propia imposibilidad, en forma de exceso de la 

prestación-resultado respecto a los medios con los que el deudor se ha comprometido a 

ejecutarla. El juicio sobre la imposibilidad y la valoración según la buena fe, viene 

individualizado en la regulación contractual, cuya interpretación, según la representación de 

las partes o según una estimación en términos de normalidad conforme a las circunstancias 

del contrato, permite veriñcar cuáles son los medios deducidos de la obligación y, 

consecuentemente, con qué mecanismos el deudor está obligado a cumplir la 

Un recorrido por las doctrinas italianas acerca de la responsabilidad contractual, no 

debe dejar de lado a las teorías de OSTI, cuya construcción quizás ha sido la que más 

influencia ha tenido, no sólo entre la doctrina y la jurisprudencia de su país, sino también en 

la misma redacción del propio Collice civile de 1.942. 

Muy someramente, el punto de vista de OSTI se puede resumir en los siguientes 

extremos: la responsabilidad por incumpkento de la obligación es objetiva, basta el hecho 

de la iu.fi-acción de la misma para que surja la responsabilidad en el incumplidor. El único 

modo de exonerarse que se admite para el deudor, siempre que no se encuentre constituido 

en mora con anterioridad al incumplimiento, es la prueba del caso fortuito, o sea, la 

485Señala MENGONI, a este respecto, lo siguiente: (Del contrato (intcrprctado según la buena fe) se 
deduce que especial capacidad y conocimiento debe prestar el deudor, cuál es la tecnología de cuya ausencia o 
defectuoso cuidado responde y, en general, con qué medios se ha obligado a procurar aquel tipo de resultado al 
acreedor; e incluso del contrato se deduce, cuando se trate de obligaciones de género, si el deudor había prometido 
procurar una cierta cantidad de cosas del mercado o solamente su suministro o su producción». Cí?. op. cit. en nota 
474, pp. 1072 y SS. y esp. en pp. 1086-1 088; por otro lado, FRANZONI ha observado que los parámetros adecuados 
para el juicio según la buena fe son el objeto de la obligación, la cualidad de los sujetos de la relación y la 
naturaleza de ésta, el equilibrio entre la economía del nsunto y el i n td s  gcncral al rEgimen de la circulación de la 
riqueza, particularmente a una equilibrada redistribución de los recursos, y el principio de la congruencia del 
intercambio. El análisis crítico de este autor se apoya en la pacífica afirmación jurisprudencia1 de la vigencia, en 
el ámbito de la responsabilidad contractual, de una presunción de culpa, lo que descubre su naturaleza de mero 
obiter dictum. El datoaraderístico de la presunción consiste en la inversión de la carga de la pmeba sobre el hecho 
que constituye su objeto. Este autor observa que, si el artículo 121 8 previene de verdad una presunción de culpa 
a cargo del deudor, la prueba contraria debería consistir propiamente en la ausencia de culpa. El deudor debería, 
consecuentemente, estar exento de responsabilidad cuando demostrase su propia diligencia, prudencia, pericia. Sin 
embargo, para este jurista, el examen de la casuísticajurispmdencid, en orden a la prueba liberatoria, certifica, por 
el contrario, que la culpa no constituye el límite más allá del cual el obligado deviene irresponsable. El uso de la 
noción de presuncion de culpa, como técnica de motivación de la decisión, acaba, de este modo, por aparecer como 
obiter dictum, del que los Jueces se sirven para introducir una etectiva regla de responsabilidad sin culpa. Vid., 
a este respecto, SANTORO, op. cit. en nota 158, pp. 29-30; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 190. 



imposibilidad sobrevenida de la prestación. Ésta no debe ser estirnada imputable al deudor 

incurnplidor cuando se trate de un impedimento que, objetivamente considerado, entre 

dentro del concepto de caso fortuito. No cabe, en este sentido, la definición de caso fortuito 

a través del concepto de diligencia, sino de la incidencia del impedimento alegado en la 

propia prestación. Si se manifiesta un impedimento de tipo personal, habrá que valorar si ese 

mismo obstáculo hubiera influido en la prestación si el deudor hubiese sido otra persona. Si 

se alega un impedimento objetivo, ajeno a la persona del deudor o al círculo de su actividad, 

que ha afectado al propio objeto de la prestación, se requiere que pruebe su irnprevisibilidad 

e inevitabilidad. 

Para este autor, son dos los presupuestos para exonerar al deudor de responsabilidad 

por incumplimie~ilo: por uri lado, que se trate de una imposibilidad absoluta, es decir, 

constituida por un impedimento que no puede, de ningún modo, ser vencido por la fuerza 

humana, lo realmente destacable de este presupuesto es la intensidad del impedimento y, de 

modo correlativo, el esfuerzo, el sacriñcio requerido al obligado para superarlo. Asimismo, 

la imposibilidad ha de ser considerada objetiva, 10 cual supone que la misma esté constituida 

por un impedimento que se oponga a la ejecución de la prestación en sí y por si considerada, 

abstracción hecha de cualquier elemento extrínseco a la misma y, en especd, en cuanto sean 

tales, las condiciones particulares del sujeto obligado. Y, por otro, el segundo presupuesto 

es el caso fortuito como causa de tal imposibilidad y, en este sentido, se tienen en cuenta los 

señalados criterios de imprevisibilidad e ine~itabilidad~'~. 

Por su parte, es importante destacar las recientes aportaciones de TRIMAIQCHI, que 

desarrolla un análisis rigurosamente económico de los problemas surgidos por el 

incumplimiento de las obligaciones. Indica este autor que la mejor distribución de las 

reserva.., cuando se trata de una prestación de empresa, se realiza mediante la adopción de 

un régimen de responsabilidad objetiva. La responsabilidad objetiva, tiene el efecto de 

impulsar el progreso tkcnico, con tal de que ésta se aplique también cuando el 

incumplimiento no sea evitable, conforme al estado actual de la técnica. Ésta tiene la 

consecuencia de transferir, sobre la cmpresa que ha hcionado incorrectamente, el peso del 

entero daño que le ha reportado al sistema económico. Asimismo, bajo el perfil de los costes 

"Vid. OSE, op. cit. en nota 196, pp. 209 y SS. 



judiciales, el sistema de responsabilidad objetiva se revela preferible al sistema de la culpa, 

cuya aplicación hace al proceso más largo, complicado y costoso del que sería si se tratase 

simplemente de juzgar si el incumplimiento ha sido debido o no a una causa catastrófica y 

extraña a la empresa. La amenaza de la responsabilidad contractual puede, por otro lado, 

inducir al deudor a adoptar las medidas de diligencia adecuadas para el curnplimicnto, 

siempre que su costo fuese inferior a la indemnización con la que debería responder, y lo 

mismo para el acreedor que estaría tentado a disminuir los daños que la contravención de 

su deudor pudiera ocasionarle, siempre que el Ordenamiento no endosara por entero al 

obligado los perjuicios derivados de su in~inmpiirniiento~~~. 

Por último, para VISINTINI, que construye su propia teoría objetiva de la 

responsabilidad contractual, mientras el deudor no logre individualizar la causa específica 

que no le es imputable, no podrá exonerarse de su responsabilidad por incumplimiento, pues 

no son suficientes la prueba de su comportamiento diligente o la ausencia de culpa como 

causas liberatorias. Para esta autora, la diligencia no desarrolla tanto su función en el ámbito 

de preservar la posibilidad de cumplir, cuanto en la especificación de la diligencia en sentido 

profesional, es decir, de parámetro para valorar la conformidad de la prestación técnica a 

las reglas del arte, surge, en este sentido, como criterio objetivo de medida de valoración 

del ((hacer en sentido técnico)). La noción de la imputabilidad, significa solamente que se 

excluye el nexo de causalidad entre el hecho del deudor y el que ha causado el 

incumplimiento. El caso fortuito indica aquellos eventos que, en relacih a la prestación 

debida, revelan el carácter de imprevisible e inevitable. De esta manera, un mismo hecho 

puede ser considerado iuias veces como exonerador y otras urm impedimento controlable por 

el deudor, según el grado de alienidad o de proximidad respecto a la esfera organizativa del 

4e7Vid. TRIMARCHI, Su1 signzjkato economico dei criieri di responsabilita contrattuale, Rivista 
TNnestraie di Diritto e Procedura Civile, 1970, pp. 521 y SS. A esta teoría se le han objetado, principalmente, dos 
cuestiones. La primera de ellas señala que la incidencia del riesgo, a cargo del deudor u del acreedor, viene 
reequilibrada por el propio mercado con una modificación del interés correspectivo -daños- debido. Y, en la 
segunda crítica, se le pregunta el por qué las partes contratantes no adoptan convencionalmente una disciplina 
propia de la responsabilidad, que haga gravar el riesgo del incumplimiento sobre la parte que pueda soportarlo con 
menor gasto. A ambas observaciones wntesta TRIMARCHI que numerosos obstáculos, tales como la lentitud de 
los procesos de ajuste de precios del mercado, la escasa infwmación de los clientes sobre los mktodos y condiciones 
de la producción, y las dificultades técnicas y psicológicas que se interponen para lograr una reglamentación 
convencional difundida, hacen imposible alcanzar un equilibrio de mercado como wnectivo de lm defectos del 
régimen legal adoptado. Vid. esta última exposición en DIEZ-PICMO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 192, nota 
30. 



deudor, y al tipo de actividad desarrollada488. 

Por otro lado, una vez concluido este breve repaso a las principales teorías italianas 

acerca de la responsabilidad contractual, en cuanto al resarcimiento de los daños 

ocasionados por el retraso o por el incumplimiento, se indica que el deudor contraventor 

debe satisfacer al acreedor con una suma de dinero que sea el equivalente económico de los 

daños que tales ir$¡-acciones hayan podido ocasionar489. Montante cuya cuantía estará 

determinada por la diferencia entre el valor que el patrimonio del acreedor tendría, si la 

obligación hubiese sido cumplida, y su estimación actual. El daño a resarcir, estaría 

conformado, según el artículo 1.223 del Codice ~ivi le~~' ,  por dos componentes. En primer 

lugar, por el llamado daño emergente o pérdida sufkida por el acreedor y, en segundo lugar, 

por el denominado lucro cesante o ganancia dejada de 

Examinados los precedentes Ordenamientos Jurídicos, en nuestra doctrina, y a 

propósito de la obligación de indemnizar, se ha indicado que la misma presenta dos 

concretos caracteres. En primer lugar, es una obligacih secundaria y accesoria y, en 

segundo lugar, es una obligación pecuniaria. 

El ser una obligación secundaria supone que el deudor es siempre un potencial 

obligado respecto de una segunda obligación, que es la de indemnizar, en tanto que tiene 

en sus manos el poder de generar la idi-acción de cualquier obligación492. 

488Vid VISllfJDJI, Comentario al articulo 1.218 del Codice civile. Inadempimento e mora del debitore, 
Ii Codice civile. Currirnentario, diretto da P. Schbsinger, Milano, 1987; vid. asimismo, D~Z-PICAZA 
GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 194. 

489Vid. D&-PICAZO GIMÉNEz, que indica que los daños se deben por el retraso, no por la 
constitución en mora. da constitución en mora, cuando así se exija legalmente, será el vehículo que deberá usar 
el acreedor para exigirlos y nada más. No es el hecho de la constitución en mora del deudor lo que genera la 
obligación de resarcir, sino el incumplimiento, incumplimiento contractual que consiste en un retraso injustificado 
del deudor en la ejecución de su pres(ac:iióru>. Cfr. op. cit. en nota 25, p. 200. 

uOArtículo 1.223 del Codice civile italiano. (dl risarcimento del danno per 1 'inadempirnento o per il 
rifardo deve comprendere cosi la perdita subita da1 credirore come il rnancato guadagno, in qqunto ne siano 
conseguenza inmediata e direttm. 

«El resarcimiento del daño por el incumplimiento o por el retardo debe comprender tanto la perdida 
su&& por ei acreedor como la falta de ganancia, en cuanto sean msecuencia inmediata y directa,). 

491Vid., por todas, GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 77. 

492Vid. BADOSA, op. cit. en nota 454, p. 35; por su jwte CRISTÓBAL MONTES indica que: «se trata 
de una obligación subsidiaria (secundaria la llama Messineo), que entraña una prestación sustitutiva o por 
equivalencia, tal como reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo tiene reconocido)). Cík. op. cit. en nota 



Es accesoria, y con este término se expresa la relación con la (tprincipah desde un 

punto de vista generativo, en tanto que su supuesto de hecho es la existencia de una previa 

obligación ir~fkh~idal '~~. Sin embargo, una vez que surge se independiza totalmente de la 

primera. Se ha señalado, en este sentido, que esta relación con la «principal» es una 

característica del vínculo de accesoriedad entre obligaciones, y que la diferencia con la 

correlación de subsidiariedad o «conexión máxima,), típica de las de garantía, supone que 

en esta iInltima, la segunda depende de la primera, en su nacimiento, contenido y 

Es, igualmente, una obligación pecuniaria puesto que su objeto es el dinero, y 

aunque explícitamente no lo refiera el artículo 1.101, esto se deduce de la función de la 

iriderInnizaci6n como compensación de los daríos y perjuicios ocasionados, lo que requerirá, 

por ello, la valoración económica tanto de los unos como de los otros495. 

En cuanto a su función, se ha observado que la misma tiene la de devolver al 

patrimonio del acreedor el equilibrio perdido como consecuencia del incumplimiento de la 

obligación4%. De este modo, la indemnización de los daños y perjuicios tiene como objetivo 

colocar al acreedor en la misma situación, y con los mismos resultados económicos en los 

que estaría si no hubiera existido lesión de su derecho de crédito, o sea, como si el 

493Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, pp. 217 y 220; BADOSA, op. cit. en nota 454, p. 
35. 

494Vid. BADOSA, op. cit. en nota 454, p. 35; en contra CRIS'I~BAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 
221; DELGADO EcHEVERRÍA indica a este respecto que: ((Obligación accesoria o adicional cuando el 
cumplimiento, aunque tarde o mal, finalmente se produce, y supletoria o sustitutoria en el incumplimiento 
definitivo, recibiendo o conservando, en ambos casos, algunos caracteres de la obligación originaria (por ejemplo, 
sus garantías personales o reales))). Cfi. op. cit. en nota 461, p. 208; vid. también, DE ÁNGEL Y A G ~ ,  
Comentario al artículo 1.106 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo 11, 
Madrid, 1993, p. 46. 

495Vid. BADOSA, op. cit. en nota 354, p. 35; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 219; 
DELGADO ECHEVE&, op. cit. en nota 461, p. 209; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 21 1; DÍEZ- 
PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 682. 

496Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota461, p. 208; CRISTÓBALMONTES, op. cit. en nota 
243, p. 219. 



cumplimiento hubiera sido regular, puntual y perfectamente satisfe~ho"~. Lo que 

verdaderamente se pretende es que el acreedor, al no recibir la prestación debida, compense, 

en cierta ~nedida y de forma pecuniaria, el vacío que experimentó ante tal falta y, por eilo, 

cabe restituirle en aquella situación patrimonial que hubiera tenido si el contrato se hubiese 

cumplido debidamente, lo c d  exige e implica una comparación del patrimonio total del 

mismo498. 

También se ha indicado que el resarcimiento del daño tiene, además, una función de 

equilibrio en las relaciones entre el deudor y el acreedor, así como una función satisfactiva 

para este último, pues quedará del mismo modo satisfecho al alcanzar el equivalente 

pecuniario, cuando no pueda obtener la prestación in natura que le es debida499. 

2.3.2. ALCANCE DE LA OBLIGACIQN DE INDEMNIZAR 

Los artículos 1.106 y 1.107 del Código cid500 reglamentan el resarcimiento del 

497Vid. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 683; DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 461, p. 
208; PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1049, nota 71; DE ÁNGEL YAGÜFZ, op. cit. en nota 494, p. 48; 
CFUSTÓBAL MONTES indica a este respecto, lo siguiente: «Fuera de los casos irrecusablemente meridianos de 
pago de una suma de dinero o entrega de cosa especifica y determinada, en todos los demás, el adelantar cuál habría 
sido la situación del acreedor si la obligación se hubiese cumplido en sus términos estrictos es una operación 
hipotética, sujeta a apreciaciones subjetivas y abierta al juego de la imaginación y la voluntad, que dificilmente 
puede proporcionar un punto de referencia válido y seguro a la hora de indagar el quebranto del acreedor burlado)). 
Cfi. op. cit. en nota 243, pp. 225-226. 

"%dica ~k-PICAZO que: «La fijación de la indemnización no debe tener, por ello, como punto 
temporal de referencia el momento de producción de la lesión, sino el momento en que se dicte la sentencia en el 
caso de que la indemnización se fije procesalmente. Más aún: en el momento en que el acreedor efectivamente la 
recibe, de manera que la variación de las circunstancias (p. ej., valor de mercado, alteración del valor de la moneda, 
etc.) quede comprenidida en la indemnización». Cfi. op. cit. en nota 3, p. 683. 

lg9Vid. MESSINEO, op. cit. en nota 12, p. 246; en contra, CRISTÓBAL MONTES &a que es diidoso 
que el acreedor obtenga la satisfacción de su derecho de crédito cuando recibe la reparación pecuniaria por el 
quebranto económico experimentado por el incumplimiento: «satisfacción y liberación sóIo se realizan en plenitud 
cuando el programa de prestación contemplado se consuma mediante la fiel realización de aquellas actuaciones 
que objetivamente son precisas para su cabal plasmación, y por ello nos parece que hablar de la fimción satishctiva 
del resarcimiento del daño puede suponer la admisión de algo que se supone restringido al ámbito de la solutio y, 
a lo máximo, a los subrogados del pago».Cfi. op. cit. en nota 243, pp. 219-220. 

500Artí~~lo 1.106 del Códjgo civil. «La indemnización de daños y perjuicios comprende, no sólo el valor 
de la pérdida que haya suzdo, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las 
disposiciones contenidas en los aríículos siguientes)). 

Artículo 1.107 del Código civil. «Los darlos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los 
previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligación y que sean consecuencia necesaria 



daño. La primera de las dos normas señaladas deterxnina qué daños501 son los indernnizables, 

mientras que la segunda, delimita cuál es el límite causal de los rrnismos, es decir, de qué 

consecuencias dañosas responde el deudor ante el incumplimiento de su obligación502 

Se ha indicado, en esta línea, que el problema del daño resarcible radica en la 

delimitación, como daño indernnizable. de las pérdidas sufiidas por el perjudicado y, 

asimismo, cuál de estos menoscabos presenta una relación causal con el incumplimiento, de 

tal modo que puedan serle atxibuida~'~~. 

A la primera de las dos cuestiones anteriores se refiere el artículo 1.106 ya señalado, 

que alude a los conceptos de daño emergente y de lucro cesante. 

En sentido propio, el término daño implica la consideración del mismo como 

quebranto efectivo surido por el acreedor en sus bienes. Pero este mismo concepto, a su 

vez, no es apto para cubrir el conjunto de las consecuencias negativas del incumplimiento 

de su falta de cumplimiento. 
En caso de dolo responderá cl deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de 

cumplimiento de la obligación)). 

Solseñala CRISTÓBAL MONTES que: «Genéricamente, daño es todo quebranto experimentado por 
alguien en su esfera de interés, cualquier perjuicio que una persona sufie dentro del ámbito de sus bienes, 
entendidos éstos en su más amplia acepción; daño que si se dan las otras condiciones del resarcimiento, pasará a 
ser un daño resarcible)). Cf?. op. cit. en nota 243, p. 227; DÍEz-PICAZO indica: «Debe considerarse como dafío 
toda situación desventajosa m que d acrecdor se vea colocado como consecuencia de la lesión de su derecho de 
créúito, que no puede m e d i e  únicamente, de acuerdo con los postulados de Ia llamada teoría de la diferencia, por 
la diferencia entre el valor de su patrimonio antes y después de la lesión, sino que exige una comprobación más 
amplia de la situación patrimonial entera». Cfi. op. cit. en nota 3, p. 683; por su parte, DELGADO ECHEVERIÚA 
observa que: «daño es toda desventaja en los bienes jurídicos de una persona; significa un desequilibrio jurídico 
que ia indemnización debe restablecer, en todo o en parte)). Cfi. op. cit. en nota 461, p. 208; por otro lado, 
CARRASCO PERERA se refiere a dafio como: «El concepto más simple de daiio, y el único que por lo mismo no 
puede pecar por omisión, define aqud W I I ~ W  ~lialquicr lesión de un interés, sea éste de naturaleza patrimonial o no 
patrimonial. Si se especifica hacia la noción de daño resarcible, puede aceptarse, de acuerdo con la tradición del 
Derecho común, que el daño resarcible es la c i h  de la utilidad (utilitas) del acreedor. Esta será la utilitas que falta 
(abesse) o la utilitas que se deja de obtener como consecuencia de la conducta ilicita del deudor: aestimatioalicuius 
utilitatis non habitae. La utilidad se expresa positivamente: no es la c i h  del daño que ei acreedor sufie por haber 
contratado con un incumplidor, sino el dailo que el acreedor s ~ e  por no haber obtenido la prestación». Ct?. 
Comentario al articulo 1.1 O6 del Código civil, Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos 
por M Albaladejo, Tomo XY; Vol. 27 Madrid, 1989, p. 670. 

502Vid. DE  GEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 45; DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 
461, pp. 209 y SS.; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 668. 

503Vid. DELGADO ECHEVE- op. cit. en nota 461, p, 209. 



a las que debe extenderse el resar~imiento~'~. 

En este sentido, el menoscabo patrimonial sucido por el acreedor, como efecto de 

la contravención de la obligación, puede ser considerado desde un doble punto de vista. 

Desde una primera perspectiva, el daiío emergente supone que el evento dañoso detrae del 

patrimonio del acreedor aquellas entidades que ya detentaba y, en segundo término, el lucro 

cesante entraña la obstaculización a que ei perjudicado pueda alcanzar y utilizar nuevos 

productos, rendimientos o provechos505. 

Nuestro Código civil, por su parte -artículo 1.106- al referirse al daño emergente lo 

define como «el valor de Irt pkrdida que haya s~di ido» '~ el acreedor, como consecuencia del 

incumplimiento. La pérdida sufrida no solamente comprende el valor de la prestación no 

ejecutada por el deudor o el complemento cuando ha sido realizada defectuosamente, sino 

también el ocasionado por la destrucción o deterioro de la cosa propiedad del acreedor y 

objeto de la obligación de conservar o de restitu?". De igual modo, se comprenden, dentro 

del concepto de daño emergente, los gastos realizados por el acreedor que han devenido 

ineficaces como consecuencia de la infi-acción obligacional, así como aquellos otros 

producidos por la destrucción o deterioro de otros bienes del acreedor -también los no 

patrimoniales- determinados por la inejecución de la prestación o por su deficiente 

El daño emergente resarcible comprende tanto aquel que se origina como 

consecuencia de la no realización del interés del acreedor, al no e-jecutarse la prestación 

5 0 4 ~ F U ~ ~ Ó ~ ~ ~  MONTES seiida que: da reparación integral al acreedor no puede qiidarse tan sólo 
en la reposición del statu quo ante, sino que debe abarcar asimismo todo aquello que constituya expectativa 
legítima y emanación natural del esperado cumplimiento obligacional». Cfr. op. cit. en nota 243, p. 23 1. 

505Cf+. CCRISTÓBAL MONTES, up. cit. en nota 243, p. 231. 

506Cfr. DE &GEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 47. 

507Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 46 1, p. 210; DE ANGEL YAG-Z, op. cit. en nota 
494, p. 47; CFUSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 235. 

Vid. DELGADO ECHEVERRIA que propone el ejemplo del mimd enfermo que contagia al ganado 
del acreedor, o el de la viga que por estar en mal estado trae como consecuencia el derrumbe de la vivienda. Vid. 
op. cit, en nota 461, p. 210; vid. también, DE ÁNGEL YAGÜEz, op. cit. en nota 494, p. 47; CRISTÓBAL 
MONTES, op. cit. en nota 243, pp. 235-236; por otro lado, CARRASCO PERERA observa que la primera partida 
del daño emergente es el interés de indemnidad del acreedor. «Se trata del daño que el incumplimiento del deudor 
produce en otros intereses (bienes o personas) distintos del interés de prestación». Cfr. op. cit. en nota 501, p. 676. 



debida509, como el quebranto en su patrimonio sufrido mediante la lesión de otros elementos 

que están en conexión próxima con aquél, e implica el menoscabo en una situación concreta 

dependiente de la prestación malograda, o la presencia de secuelas como efecto de tal 

incumplimiento. El primero de estos dos componentes, siempre, y necesariamente, está 

presente en todo incumplimiento, puesto que no hay obligación sin interés del acreedor. Por 

contra, el segundo, únicamente se originará en función de las propias particularidades de la 

prestación incumplida510. 

En este sentido, también se ha hecho referencia a daño intrínseco -propier rem 

i p m -  para aludir al valor económico del que es despojado cl acreedor, en virtud del 

incumplimiento, o sea, el de la prestación debida, y a daño extrínseco, que supondría 

cualquier otro perjuiciu padecidu por qué1 en sus otros bienes5". 

Formará parte del daño emergente, el negocio de cobertura que el acreedor haya 

tenido que celebrar con un tercero, para contrarrestar los resultados perjudiciales que le ha 

ocasionado el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la prestación por parte del 

deudor'". 

En el contrato de obra, por ejemplo, la indemnización debida estará constituida por 

la cantidad resultante de deducir el precio del servicio o de la obra de coberíura respecto del 

de la obra contratado, es decir, la diferencia entre el importe convenido y el realmente 

ocasionado. Se considera como coste la parte del precio ya pagado y las cantidades 

509Lo cual significa que el incumplimiento del deudor produce una transgresión del derecho de crédito 
del acreedor. Tal contravención Ic provoc8 un daño inmediato, puesto que malogra una genuina expectativa suya. 
Para la delimitación de este daiío habrá que considerar el contenido de la obligación y el valor de la cosa o servicio 
que debía haber sido entregada o cumplido, y que, en viriud del incumplimiento, no han llegado a poder del 
acreedor. Vid. cRIsTÓBAL, MONTES que, en este sentido, indica que: «el acreedor su& la 1esiónprima.facie 
de que su derecho no es satisfecho y el quebranto patrimonial que significa la expulsión de algo que ya formaba 
parte de su esfera jurídica: su activo se desmejora en cuanto in specie ya no va a tener actuación un derecho que 
de él formaba parte)). Cf?. op. cit. en nota 243, p. 237. 

S1oVid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 237. 

511Vid. DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 47. 

512Vid. D~EZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 685; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 677. 



invertidas en repara~iones~'~. 

Del mismo modo, en el supuesto de cumplimiento defectuoso de la prestación, es 

indemnizable, como daño emergente, la cuantía de la reparación llevada a cabo por el 

acreedor para corregir tal deficiencia514. 

En el supuesto de daños a los bienes pertenecientes al acreedor. Si el bien es no 

fungible, es indemniizable el coste de reparación por gravoso que fuera, aunque supere el 

valor venal del bien afectado. Este valor se constituye en límite del coste de reparación 

cuando entre uno y otro exista una importante desigualdad. Se estima que existe 

dcsproporción entre ambos cuando el de reparación excede al importe de adquisición de un 

bien nuevo de la misma clase515. Si el bien es hgible, el acreedor puede solicitar 

direceamente el precio de sustitución de un bien nuevv equivrale~ite, pues rio tiene que 

consentir una reparación que reduciría el valor del bien por la depreciación comercial que 

implica la posesión de un bien restaurado. En este último caso, se hace necesario descontar 

de la indemnización el coste o valor residual del bien dañado5I6. 

Igualmente, forman parte del daño emergente los gastos que el acreedor haya tenido 

que efectuar como resultado del incumplimiento. Es indemniizable, por tanto, el coste 

realizado por el acreedor para la satisfacción judicial o extrajudicial de su derecho, así como 

los gastos necesarios para reducir el daño y también, entre otros, el gasto efectuado segaún 

el destino previsto para la prestación una vez ejecutada, con los límites del artículo 1.107 

del Código civil. En caso de empresas, los costes @os no son indernnizables, pero sí, por 

5'3Vid. Tribunal Supremo, Sentencia de 7 de octubre de 1986, Vid. CARRASCO PERERA que señala 
que si el servicio no se presta y se sustituye por otro, el daño de c&&m es la diferencia entre el precio convenido 
y el de mercado. Vid. op. cit. en nota 501, pp. 677 y SS.; vid. también DIEZ-PICAZO que, en este sentido indica 
que: «Se ha señalado Uon a~imío que el daíio indannimble es el mayor o menor costo del negocio dc rccmplnzo, 
pero no pueden imputarse al primer contratante incumplidor las consecuencias perjudiciales que para el acreedor 
supongan las vicisitudes del nuevo contrato». Cfi. op. cit. en nota 3, p. 685. 

514Vid. DE ÁNGEL Y A G ~ Z ,  op. cit. en nota 494, pp. 48-49; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 
501, p. 679; Dh-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 685. 

5iVid.  DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 686; CARRASCO PERERA estima qucsalvoestasrcepción 
no se puede imponer al acreedor la obligación de aceptar otro bien en sustitución del dañado, «siendo legítima su 
pretensión a la reparación, pues en caso contrario se estarÍa imponiendo una expropiación por utilidad privada,). 
Cfi. op. cit. en nota 50 1, p. 68 1. 

516Cf?. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 682. 



el contrario, los costes variables o gastos extraordinarios llevados a cabo en relación con la 

prestación, tales como adquisición de nueva maquinaria por el contratista para ejecutar una 

obra517. 

De igual manera, deben tenerse en cuenta 10s daños que el acreedor ha sufiido, como 

consecuencia del incumplimiento, respecto a los contratos celebrados con él por terceras 

personas, así como los resultantes de su propio incumplimiento con terceras personas, y que 

scan resultado del previo incumplimiento del deudo?18. Se incluye también el descrédito que 

el acreedor haya sufiido respecto a su clientela en virtud del incumplimiento debitorio519. 

Por otro lado, el segundo término del concepto de daño resarcible está constituido 

por el lucro cesante, y a éste se refiere el artículo 1.106 de nuestro Código cuando señala 

que es «la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor)). Implica, por tanto, aqueila 

ventaja cuya adquisición por el acreedor ha sido hstrada por el incumplimiento, o sea, el 

incremento patrimonial neto que el perjudicado habría conseguido en virtud de la utilización 

de la prestación incumplida o mediante su negociación5'*, o también, la falta de crecimiento 

patrimonial generado en caso de haberse ejecutado la prestación521. Supone algo que 

previsiblemente se habría incorporado al patrimonio del acreedor, si las cosas hubieran 

seguido su curso normal y se hubiese ejecutado la prestación5". 

La consideración de la ganancia dejada de obtener, como parte del daño resarcible, 

supone la apreciación del fenómeno de la obligación de indemnizar desde una perspectiva 

dinámica, pues no solamente f o m  parte de ella el elemento estático de la pérdida sucida 

pos el acreedor, sino que, además, se atiende a la evolución patrimonial que 

517Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 686; CARRASCO PERERA, op. citen nota 501, pp. 679- 
680; DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 49. 

51sVid. DE &GEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 49; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, 
p. 680; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 686. 

519Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 680. 

520Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 461, p. 210; DE ÁNGELYAGÜEZ, op. cit. en nota 
494, p. 50. 

S21Vid, DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 687; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 683; 
CRIST~BAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 249. 

52ZCfr. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 249. 



presumiblemente se habría manifestado en el caso de que la relación obligatoria se hubiera 

cumplido. De este modo, se estima que la posibilidad de crecimiento económico del 

acreedor es una consecuencia normal de la ejecución de la prestación por el 

Es necesario, no obstante, la existencia de un nexo causal directo entre el 

incumplimiento del deudor y la falta de ganancia que el acreedor ha experimentado como 

consecuencia del mismo. Ésta es una cuestión delicada pues, como ha sido sefíalado, para 

la obtención de una ganancia es necesaria la ejecución de hechos o de actos del propio 

acreedor o de terceros que incluso también, sin el incumplimiento, podrían haberse dejado 

de practicd24. 

El propio concepto de lucro cesante presenta unas mayores características de 

incertidumbre e indeterninaci6ii que el de dafio eniergente, pues hace referencia a algo que 

no ha existido, y que tampoco es verificable en el momento presente, sino que, 

ordinariamente, es un mero f ü t ~ r i b l e ~ ~ ~ .  

Se ha indicado, en este sentido, la condición de inseguridad que presenta siempre la 

ganancia dejada de obtener, ya que se considera que si se admite que un determinado evento 

la produjo, también es posible pretender que, aunque no hubiera ocurrido tal 

acontecimiento, cualquier otro hecho habría podido, del mismo modo, malograr las 

perspectivas de obtener alguna 

Sin embargo, no todo posible beneficio deberá ser indemnizado, pues en este caso, 

podrían introducirse, en el c a p o  de la resarcibilidad del daño, criterios y apreciaciones 

estrictamente persondes, así como la inclusión de parámetros deformados y de pautas 

absolutamente exageradas, además de la posibilidad de que el acreedor pudiera enriquecerse 

a costa del deudor. Por ello, debe considerarse únicamente aquella ganancia que se habría 

523Cfi. C R I S T Ó B ~  MONTES, op. cit. en nota 243, p. 250. 

524Cfi. DELGARO ECHE VE^, op. cit. en nota 46 1, p. 21 0. 

525Vid. DÍEz-PICMO, op. cit. en nota 3, p. 687; CAMWSCO PERERA, op. cit. en nota 501, p. 684; 
DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en rmta 461, p. 210; CI~IS'I~BAL MONTES, v p .  cit. en nvta 243, p. 252. 

526Jndica, a este respecto C N S ~ B A L  MONTES lo siguiente: «ahora bien, si se exigiere para la 
indemnización del lucro cesante la prueba de que este segundo tipo de evento no se habría producido, es evidente 
que dicha indemnización se convertina en algo quimérico, ya que nos encontrarkmos, en la mayor parte de los 
casos, ante una prueba imposible». Cfi. op. cit. en nota 243, p. 252. 



producido conforme a un juicio razonable de probabilidad, lo cual no supone que 

únicamente podrán ser indemnizadas aquellas ganancias que de modo cierto y seguro se 

habrían obtenido, ni tampoco que se admitan aquéllas otras que se sujeten a una apreciación 

subjetiva del beneficio. 

Lo anterior implica la exigencia de una probabilidad objetiva, en cuya virtud pueda 

razonablemente colegirse que, según el curso normal de los acontecimientos, las medidas 

y previsiones adoptadas en función de experiencias anteriores, y consideradas las 

circunstancias objetivas y subjetivas del supuesto concreto, se habría obtenido por el 

acreedor aquella utilidad que el incumplimiento del deudor malogró o impidió527. 

De este modo, la apreciación del lucro cesante estriba en una operación intelectual 

que se fundamenta, según las circunstancias del caso concreto, en la razonable verosimilitud 

de que, si se hubiera verificado el cumplimiento, el acreedor habría obtenido un beneficio 

patrimonial concreto528. En determinadas hipótesis esta valoración no es en absoluto 

compleja, pero, en otras ocasiones, el problema es de más diñcil solución, sobre todo 

cuando, como se ha precisado, los factores de cálculo de la ganancia representan, en Ia 

actividad económica del acreedor, elementos inéditos, respecto de los cuales siempre es 

complicado especificar qué concreto éxito habría obtenido el acreedor a sus resultas5*'. 

En cuanto al momento en que debe referirse el juicio de probabilidad, para 

considerar evidenciado el lucro cesante, si se considera que sólo deberá atenderse al 

momento en el que se produce el incumplimiento de la obligación, deberá estimarse que 

cualquier evento posterior que menoscabe el presunto beneficio es irrelevante, con el 

consiguiente riesgo de ignorar todos aquellos sucesos que podrían haber modificado 

sensiblemente semejante realidad, y con la consecuencia de simplificar estaconcreta cuestih 

de un modo considerable. Por el contrario, si sc admite la extensión a todos aquellos 

incidentes que se han producido o se habrían podido producir con posterioridad al 

527Vid. DE &GEL Y A G ~ ,  op. cit. en nota 494, p. 50; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 501, 
pp. 685486; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 214; CRIST~BALMONTES, op. cit. en nota 243, pp. 254- 
255. 

528Cf+. DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 5 1.  

529Vid. D~Z-PICMO, op. cit. en nota 3, p. 687; DE ÁNGEL Y A G ~  op. cit. en nota 494, p. 51. 



incumplimiento, y que podrían haber incidido en el defecto de la ganancia prevista, u 

originar una falta de beneficio que no fue localizada en el momento de la satisfacción del 

crédito, estaríamos dando una significación inadecuada al azar, de tal modo que sería diñcil 

distinguir la exacta realidad de la conjetura, la suposición o lo ilusorio. 

Frente a ello, se ha observado que el punto de partida, en el que considerar la 

probabilidad objetiva de ganancia, debe ser el del incumplimiento de la obligación. Pero ello 

no implica que haya de prescindirse de aquellos sucesos que pudieran impedir la obtención 

de una ganancia que inicialmente era previsible que se obtuviera. Será el Juez el que, caso 

por caso, analice qué tipo de acontecimientos legitimen al acreedor para considerar que se 

han producido hstraciones adicionales de ganancias, o al deudor para estimar que m 

concreto beneficio nunca se hubiera obtenido como consecuencia de tales sucesos 

sobrevenidos. Será, por tanto, la Autoridad Judicial la que determine qué hechos concretos 

deben valorarse y cuáles deben excluirse, a los ñnes de decidir cuáles son realmente las 

ganancias que el acreedor ha dejado de alcanzar, como consecuencia del evento que motivó 

el in~umplirniento~~~. 

En cuanto a nuestro T r i b d  Supremo, ha seguido, en tomo a esta materia, una 

postura restrictiva, y ha señalado que ha de probarse, de modo riguroso, qué tipo de 

ganancias han sido dejadas de obtener como consecuencia del incmpEento.  En este 

sentido, ha rechazado la admisión de la indemnización de las ganancias «inseguras y 

desprovistas de certidumbre)), las ((sólo ]posibles», las {(aleatorias o hipotéticas)), las «sólo 

fundadas en esperanzas», o los «sueños de ganancias»531. 

Por otro lado, y referente a la segunda de la5 cuestiones planteadas al inicio de este 

epígrafe, el artículo 1.107 de nuestro Código define cuál es el límite causal de los daños 

530Vid. por todos, CRISTÓBAL MONTES, que ademas apunta que: «Habrá casos en los que lo 
determinante será el «curso normal de las asas», mientras en otros supuestos deberán prevalecer las 
«circunstancias especiales del caso» y las medidas y previsiones adoptadas», por utilizar los criterios legales de 
la fórmula alemana. Habrá, en ñn, situaciones en las que lo que deberá colocarse en primer término serán las muy 
singulares circunstancias del a d o r  insatisfecho, mientras que en otras lo correcto será atender de manera 
preferente el sesgo ordinario de los acontecimientos». Cfi. op. cit. en nota 243, pp. 256-259. 

531Vid. CRISTÓBAL MONTES, con abundantes referencias jurispnidenciales, que además observa que 
recientemente parece advertirse en la Jurisprudencia un cierto cambio de orientación y una visión más flexible a 
la hora de indemnizar el lucro cesante. Vid. op. cit. en nota 243, pp. 259-260; vid. además DE  GEL YAGÜEZ, 
op. cit. en nota 494, p. 5 1; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 687; DELGADO ECHEVERE&, op. cit. en nota 
461, p. 211. 



objeto de indemnización532. 

Del contenido de esta norma, se ha señalado que caben hacer las siguientes 

precisiones: el deudor de «buena fe», en este precepto, es el que no ha incurrido en dolo en 

el incumplimiento, éste recibe un trato diferente y más benévolo que el doloso y, asimismo, 

este último responde con la misma extensión que en la responsabilidad extracontract~al~~~. 

El deudor de «buena fe», en este artículo, es el deudor que no incumple por dolo. 

Con esta expresión se indica la ausencia de dolo, por lo que se incluye, a los efectos de la 

atribución de responsabilidad, la culpa-negligencia, así como el caso fortuito cuando éste 

fiiera asumido por el y, obviamente también, el supuesto en el que el obligado 

responde ex lege con carácter objetivo535. 

532En relación al artículo 1.107 señala BADOSA lo siguiente: «El artículo 1107 tiene como misión 
determinar la extensión de la obligación de indemnimr y, en consecuencia, ha de estar redactado de modo que en 
él encuentren acomodo todos los posibles fimdamentos de responsabilidad, sean normales o excepcionales. De ahí, 
que su criterio de clasificación deba ser más simplificado, constituido sólo por dos apartados según que en el 
fundamento de responsabilidad haya estado presente o ausente el dolo)). Cfi. op. cit. en nota 153, p. 714; en contra 
se pronuncia CRISTÓBAL MONTES, que se expresa del siguiente modo: <@ienso, contra el parecer de Badosa, 
que e1 artículo 1.107 no tiene por qué estar redactado de forma que en el mismo encuentren acomodo todos los 
supuestos de responsabilidad, normales o excepcionales, sino que dicho precepto tiene que limitarse a desarroliar 
la extensión del daño resarcible dentro de la pauta genérica de responsabilidad contractual que el básico artícuio 
1.101 establece, y dicha pauta, como es sabido, se circunscribe al «dolo, negligencia o morosidad». Salirse de ella 
es trastornar en el capítulo de las consecuencias lo que viene predeterminado por el capítulo de las causas)). Cfr. 
op. cit. en nota 243, p. 288. 

533Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota461, p. 212; DE ÁNGEL Y A G ~ ,  Comentario 
al artículo 1.107 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo 117 Madrid, 1993, 
p. 54; C ARRASCO PERERA, Comentario al arfículo 1.107 d d  Código civil, Comentarios al Código civil y 
Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo Xy; Vol. 1 O, Madrid, 1989, p. 724. 

534Vid. BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 714; en contra CRISTÓBAL MONTES: «En efecto* si, como 
considera Badosa, la buena fe debe abarcar no sólo la culpa-negligencia, sino también el a s o  fortuito cuando se 
responda de él, llegaríamos a la extraña y paradójica situación siguiente: mientras que, en principio, «nadie 
responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fiieran inevitables)) (casus 
fortuitus, art. 1.105 C.C.), si se cnticndc quc la buena fe dcl artículo 1.107 pude abarcxtr también el evento fortuito, 
resultaría que la caracterización de la misma en tomo a los cdaiios previstos o que se hayan podido preven) no 
habría forma de encajarla con aquella otra que la ley establece para el caso fortuito, y, sin embargo, al menos 
excepcionaimente, debería quedar subsumida en ella. Esto es, si el deudor de buena fe sólo responde de los daños 
previstos o previsibles, no cabe extender su responsabilidad a los sucesos imprevisibles contemplados en la 
caracterización del caso fortuito porque ello supondría intentar casar los contranos y nos situaría muy cerca de una 
verdadera contradictio in terminis. No cabe afirmar, por un lado, que una determinada figura jurídica se modula 
en torno a unas determinadas notas y considerar, a continuación, que la figura continúa siendo la misma aunque 
las notas que ahora aparecen son exactamente las contrarias». Cfi. op. cit. en nota 243, p. 288. 

535Vid. DELGADO ECHEVERR¿L\, op. cit. en nota 461, pp. 212-213; DE ÁNGELYAGÜEZ, op. cit. 
en nota 533, pp. 54-56; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 533, p. 724; BADOSA, op. cit. en nota 153, p. 
7 14; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 2 1 1. 



Indica este precepto que los daños y perjuicios de los que responde el deudor de 

«buena fe» son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la 

obligación. Se deduce de esta norma que la nota de previsibilidad del daño sólo debe 

colegirse respecto del deudor no doloso, de tal modo que se instaura un tratamiento 

diferenciado entre el deudor de buena fe y el doloso, y establece un trato más favorable a 

aquél respecto de este último, procedimiento que parece tiene su base en un criterio de 

La previsibilidad, por tanto, constit~iye un límite al resarcimiento de los d a o s  

y perjuicios únicamente respecto del deudor de «buena fe»537. 

Se ha señalado, en este sentido, que por daño previsible debe considerarse aquél que 

sea anticipable por cualquier sujeto medio, en función de las reglas normales de la 

experiencias3'. Es aquél que procede de un modo regular, segúri el desarrollo ordinario de 

los acontecimientos, del incumpiimiento-contravención de la obligación y, asimismo, el que 

razonablemente quepa considerar que ambas partes han podido estimar como de factible 

realización, en el momento de constituir la obligación, ante una infi.acción de la 

Se trata de una circunstancia que debe valorarse con arreglo a todas las condiciones y 

elementos que inciden en la relación obligatoria incumplida y, especialmente, las cualidades 

de la persona del deudor. 

En este sentido, el Tribunal Supremo ha advertido el carálcter amplio e definido de 

la facultad de predecir acontecimientos, y entiende que cabe excluir de la nota de 

previsibilidad aquellos eventos totalmente insólitos y extraordinarios, aunque quepa la 

posibilidad de su ejecución fisica y sean, en teoría, previsibles, puesto que «no son lo que 

puede calcular una conducta prudente atenta a las eventualidades que el curso de Ia vida 

permite esperar»540. 

Igualmente, la previsibilidad exige, por ambas partes contratantes, el conocimiento 

j3Vid. DE ~ G E L  YAGÜEZ, op, cit. en nota 533, p. 58. 

537Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 533, p. 739. 

538Cfi. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 295. 

539Cfi. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 691. 

540Vid. Tribunal Supremo, Sentencia de 9 de noviembre de 1949. 



de los posibles riesgos que supone el vínculo obligatorio, así como también, de modo 

expreso o tácito, un cierto sistema de distribución de los mismos541. Entraña, en este sentido, 

una determinación de los riesgos que las partes entienden haber asumido para el caso de 

contravención, de modo que el deudor de «buena fe» no responderá de aquellos daños que 

no heran previsibles en el momento de contratar, aunque deriven, como consecuencia 

necesaria, del incumplimiento contract~al'~~. Y, a sensu contrario, aunque se trate de un 

daño previsto en el momento de constituirse la obligación, no será responsable el obligado 

si éstos no son consecuencia necesaria del incumpii~niento~~~. 

Materia controvertida es el punto relativo a si la previsibilidad del daño debe 

predicarse exclusivamente respecto a la causa del mismo, o si también cabe extenderla a su 

cuantía. En este último caso, se entiende que solamente cabría la indemnización respecto al 

importe previsible, y el deudor quedaría exento de responsabilidad por un daño presumible, 

pero cuya suma resultara desproporcionada en relación a lo que pudiera haberse previsto 

al tiempo de contrata?44. 

Se ha observado que esta norma no exige previsibilidad respecto de la cuantía del 

perjuicio y que, a través de la facultad moderadora que concede el artículo 1.1 O? del Código 
&d545 , los Tribunales podrán reducir la indemnización por daños de importe excesivos46. 

Para otros autores, sin embargo, es necesario, enestos supuestos, hacer distinciones. 

El acreedor no debe soportar la depreciación de la moneda que le obliga a tolerar un coste 

mayor para añ-ontar las resultas de su daño. Si el acreedor ha de adquirir un bien a cambio, 

corre a riesgo del deudor el mayor coste que aquél tuviera que sufragar en virtud de tal 

541Cfk. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 691. 

54ZCfk. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 533, p. 741. 

543Vid. CRIST~BAI, MONTES, op. cit. en nota 243, p. 294; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 
533, p. 742; DE ÁNGEL Y A G ~ Z ,  op. cit. en nota 533, p. 59. 

544Vid. DELGADO ECHEVEIUÚA, op. cit. en nota 46 1 ,  p. 2 13; CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 
533, p. 745. 

545  Artículo 1.1 O3 del Código civil. «La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible 
en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrri moderarse por los Tnbunalei según los casos». 

546Vid. DELGADO ECHEVERR¿?\, op. cit. en nota 461, p. 213. 



operación. Si el incumplimiento supone que el acreedor no pudiera disponer de un bien- 

capital, al que tenia derecho por contrato, el deudor soportaría el riesgo del mayor valor que 

tal bien tuviera el día de la sentencia de condena, puesto que parece legítima la petición de 

aquél de obtener en tal fecha una suma suficiente para procurarse en el mercado un bien de 

aquella naturaleza, y siempre que no fuera posible o exigible la obtención del preciso objeto 

equivalente con anterioridad a tal momento547. 

Asimismo, los daños de los que ha de responder el deudor de buena fe han de ser 

consecuencia necesaria de su falta de cumphniento. Se ha señalado que tal expresión 

supone considerarla equivalente a ((consecuencia inmediata y O necesaria del 

incumplimiento549. De este modo, ningún deudor debe responder de aquellos quebrantos que 

no deriven del incumplimiento, pues, en caso contrario, se excluiría uno de los requisitos de 

la obligación de resarcir los daños y perjuicios que supone la existencia de una relación de 

causa a efecto entre el incmplirniiento y los daños ocasionados550. 

Dentro de los daños, que son consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento, 

no solamente deben ser considerados los intrínsecos, o aquellos que suponen el valor de la 

prestación no ejecutada, sino también aquellos otros que sean previsibles y de necesaria 

producción, de acuerdo con las circunstancias de cada caso55'. 

De otro lado, se ha indicado que el carácter de necesario de un determinado daño 

es el resultado de un juicio prospectio. Lo que realmente se cuestiona, en este caso, es el 

j4'Vid. CARRASCO que, en relación a este extremo, indica que: «Sin embargo esto que parece razonable 
en contratos que tienden a la adquisición de la propiedad de un bien, puede no serlo cuando el negocio versaba sólo 
sobre el uso. Si el arrendador incumple la obligación de entrega de un local que, posteriormente y por circunstancias 
imprevisibles sube de valor, el inquilino no puede reclamar la diferencia entre lo que gana en el local de sustitución 
y lo que iiubierd garlado de haber dispuesto del local contratado, puesto que ello hace referencia a lucro cesante 
e >ctrínseco (ganancias), mientras que en el primer caso se trataba de lucro iníra rem, que supone el mayor valor de 
la cosa como capital». Cí?. op. cit. en nota 533, p. 746. 

548Expresión utilizada por los artículos 1.151 del Code civil h c é s  y por el artículo 1.223 del Codice 
civile italiano. 

549Vid. DELGADO ECHEVERR¿(\, op. cit. en nota 461, p. 213. 

550Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 293. 

551Vid. DELGADO ECHEVE-, op. cit. en nota 461, pp. 213-214; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. 
en nota 243, p. 293. 



determinar cuáles son los daños que necesariamente deberían seguirse del incumplimiento552. 

No se hace referencia, con esta expresión, a una cuestión de causalidad, «sino a un problema 

jurídico, de valoración posterior, que elige entre las series causales aquellas que, en razón 

al criterio jurídico de necesariedad, le han de ser imputadas al deudor»553. Se concluye, de 

este modo, que ((consecuencia necesaria» de un incumplimiento imputable ai deudor es el 

daño o la serie precisa de eventos dañosos que constituyen la actuación característica del 

riesgo instaurado por el comportamiento ilegítimo del deudo$54. 

La condición necesaria supone, no que procedan de un incumplimiento en abstracto 

de la obligación, sino que los daaios deriven del concreto incumplimiento efectivamente 

ocasionado por el deudor, con arreglo a las circunstancias, a las condiciones y a los 

elenlentos que irxidan en el mismo555 

Por último, se ha hecho mención a que la necesidad de que los daños sean 

consecuencia inmediata y directa del incumplimiento es un criterio que, a pesar de que del 

artículo 1.1 07 pudiera inferirse lo contrario, debe atribuirse tanto al deudor doloso como 

al de «buena fe», puesto que la relación de causalidad entre el daño y el incumplimiento 

implica una condición indispensable e imemplazable, tanto de la responsabilidad civil 

genérica como de la derivada del incumplimiento de una concreta obligación556. 

El segundo párrafo del artículo 1.107 desarrolla las consecuencias del 

S5ZIndim CARRASCO PERERA que noscimta de uii juicio de wusalidad, «pues, propiamente hablando, 
todas las consecuencias que resulten para el acreedor tienen por causa este incumplimiento». Cfi. op. cit. en nota 
533, p. 725; vid. también DE &GEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 533, p. 58. 

553Para CARRASCO PERERA el juicio de necesariedad -adecuación- es un juicio de pronóstico. Este 
autor considera que la realización de un juicio prospectivo no significa que el deudor haya de responder de un daño 
que necesariamente había de producirse de su conducta, pero que de hecho no se efectuó, «pues antes de actuar ésta 
negativamente sobre el patrimonio del acnxdor, se «adelanta>> un suceso externo que causa el daíio eIectivo». Para 
este autor el juicio de necesariedad-adecuación no es un problema de causalidad, sino una cuestión jurídica de 
imputación al deudor de una determinada serie de daños entre las diferentes que puedan tener su origen en la 
actividad ilicita del deudor. Vid. op. cit. en nota 533, pp. 725-726; vid. también, DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. 
en nota 533, p. 58. 

5541.ndica CARRASCO PERERA que en el Derecho de contratos es la misma obligación contractual la 
que d i z a  esta selección de riesgos (mediante el expediente de delimitar cuáles son los intereses del acreedor que 
ha de salvaguardar el deudor en su actividad de prestación». Ck op. cit. en nota 533, p. 726. 

555Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 212; DE ÁNGEL YAG-Z, op. cit. en nota 533, p. 59. 

556Cfk CEUSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 293. 



incumplimiento para el deudor doloso, de manera que éste responderá de todos los daños 

«que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación». 

Por dolo civil, el Tribunal Supremo entiende, a diferencia del dolo penal, que 

equivale a mala fe. Para su apreciación no se precisa en el deudor la intención de producir 

un daño, sino que se constituye como aquella incacción, consciente y voluntaria, de un 

deber jurídico que da lugar a la producción de un perjuicio, siempre que intervenga entre 

ambos, hecho y daño, una relación de causalidad necesaria y 

Del mismo modo, también se h indicado que, para que se aprecie mala fe, no es 

necesario Ia intención de dañar, únicamente es suficiente la inf+acción dc un deber jurídico 

de modo voluntario, con conocimiento por parte del deudor de que con su comportamiento 

ejecuta un acto 

El dolo contractual no implica, como ya se ha mencionado, intención de dañar, sino 

una voluntad incurmiplidora que puede estar fuaidamentada en motivos estratégicos de la 

economía del propio sujeto obligado, de tal modo que, sencillamente, puede interesarle, 

pues le resulta más asequible y económico, no cumplir la 0bligació1-1~~~. 

Una interpretación sistemática de los dos párrafos del artículo 1.107 de nuestro 

Código deberá orientarse a inferir que si el deudor de «buena fe» sób  responde de los daños 

previsibles, el deudor doloso responderá, además, de b s  imprevistos y de b s  imprevisibles. 

Las razones de este tratamiento más riguroso se encuentran en la consideración de ilicitud 

de tales in~um~himientos~~~ y en la agravación de la situación jurídica ocasionada por tales 

infkac~iones~~'. 

Igualmente, se ha indicado que el deudor responderá, además, de los daños 

ocasionados en otros bienes o negocios del acreedor, distintos del que constituye el objeto 

'57Vid. Tribunal Supremo, Sentencia de 9 de marzo de 1962; vid. también, DE ÁNGEL Y A G ~ Z ,  op. 
cit. en nota 533, p. 60; D&-PICMO y G W ~ N ,  op. cit. en nota 262, p. 276. 

558Vid. Tribunal Supremo, Sentencia de 23 de mayo de 1983. 

559Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. en nota 533, p. 750. 

ibavid. MESSENEO, op. cit. en nota 12, p. 248. 

56!Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 297. 



de la prestación debida562. 

De modo literal, podría entenderse la expresión «todos los que conocidamente se 

deriven de la falta de cumplimiento» en el sentido que el deudor doloso asume toda la 

cadena de consecuencias dañosas de su incumplimiento, y con el único límite del de la 

causalidad en sentido propio, es decir, aquella que esté conforme con la experiencia 

científica -condi#io sine qua non-. Sin embargo, y aunque el criterio, para apreciar el 

momento temporal a partir del cual entender que se han producido los daños, no sea ya el 

de constitución de la obligación, sino el del incumplimiento de la misma -ex post f a ~ t o - ~ ~ ~ ,  

no hay motivo alguno para imputar al deudor daños superiores a los que supondrían la 

aplicación de los principios acomodables a la responsabilidad e~tracontractual~~~, o sea, a 

la reparación integral del daño565. 

Se ha señalado, en este sentido, que el término «conocidamente» debe ser 

interpretado como racionalmente, es decir, implica la inclusión de aquellos daños que sean 

consecuencia necesaria del inc~mplimiento~~~. 

Sin embargo, para otros autores, el único sentido que cabe atribuir a la expresión 

«conocidamente» es el de que se trate de perjuicios que procedan del estricto hecho del 

incumplimiento de la obligación y, por ello, se exceptúan aquellos que deriven ex nova 

causa, o sea, en los que se requiere, para que surjan, unss prolongada serie de 

acontecimientos que no son todos efectos necesarios del propio incrampli~niento~~~. 

Finalmente, señala el Tribunal Supremo que el quantum resarcitsrio, en las hipótesis 

de incumplimiento doloso, no tiene otros límites que la realidad del daño y su valor, por lo 

562Vid. DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 533, p. 60. 

563Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 461, p. 214; DE &GEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 
533, p. 60. 

564Vid. DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 461, p. 214. 

=Wid.  CNSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 297. 

566Vid. CASTÁN, Derecho civil español, común y foral. Derecho de obligaciones, Tomo 111, Madrid, 
1986, p. 252; DE ÁNGEL YAG&Z, op. cit. en nota 533, p. 60; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 
297. 

567Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 298. 



que no cabe que el señalamiento de su cuantía económica pueda ser negociada por las 

partes, ni estar limitada a aquella cantidad que, en su caso, fue prevista en el contrato para 

el supuesto de que éste fuera incumplido, así como tampoco cabe su moderación por 

motivos de equidad, en virtud de los señalado en el artículo 3.2568 en relación con el 

1 . 1 0 2 ~ ~ ~ ,  ambos del Código civils7*. 

2.3.3. EL NEXO CAUSAL 

Entre el incumplíniientts y el daño ocasionado debe existir una concreta relación de 

causalidad, es decir, los daños deben proceder del incumplimiento. Entre ambos, por ello, 

debe mediar una relación de causa a efecto. 

Conviene en este punto distinguir entre una causalidad ñsica, que supone que un 

determinado daño se ha producido como consecuencia de un concreto acto humano, y una 

causaiidad jurídica, que implica que, además de que tal perjuicio tenga su origen en un hecho 

del hombre, jurídicamente pueda considerarse que ese concreto evento es suyo en función 

de que opera la irniputabilidad de ese acto a su conducta571. 

No obstante, se ha observado ingeniosamente, que no debe confundirse el problema 

de la existencia o no de nexo de causalidad entre la conducta del posible responsable y el 

resultado dañoso, con la controversia de si el resultado dañsso, causalmente ligado a la 

conducta en cuestión, puede ser o no «puesto a cargo» de aquélla como «obrsu> de su autor, 

según los criterios establecidos al efecto por el legislador. No debe confundirse el problema 

de si el resultado dañoso es o no objetivamente imputable a la conducta del demandado con 

568Art í~~ lo  3.2 del Código civil. «La equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, si bien 
las resoluciones de los Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente 
lo permita». 

569Artí~ulo 1.102 del Código civil. «La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las 
obligaciones. La renuncia de ia acción para hacerla efectiva es nula». 

570Vid. Tribunal Supremo, Sentencia de 16 de julio de 1982. 

571Vid. CRIST~BAL MONTES, ÁNGEL, op. cit. en nota 243, p. 270. 



lo que ha sido denominado, de forma Imprecisa, causalidad jurídica572. 

A este respecto, se a h  que es equivocado buscar un concepto específico de la 

(causalidad jurídica>>. El Derecho debe de comenzar desde el concepto de causalidad propio 

de la Lógica y de las Ciencias de la Naturaleza. La decisión acerca de la existencia o no de 

una relación de causalidad es una cuestión de hecho, que está libre de valoraciones 

normativas, mientras que el problema de la imputación objetiva es una cuestión claramente 

jurídica, es un problema que debe ser resuelto según los criterios propuestos par el sistcma 

normativo de re~ponsabilidad'~~. 

A propósito de lo anterior, se ha indicado que en nuestra civiüstica no se encuentra 

la distinción entre las cuestiones de causalidad, en sentido propio, de las de imputación 

objetiva y, por ello, la Teoría de la equivalencia de las condiciones no es aceptada, pues 

conduce a una indeseable extensión, sin Iímites, de la responsabilidad. En este sentido, se 

advierte que las dificultades surgen al aplicar la Teoría de la equivalencia de las condiciones 

a la determinación de los límites de la imputación objetiva, de las consecuencias, dañosas 

a la conducta del re~ponsable'~~. 

En esta línea, por tanto, se ha defendido que el separar las cuestiones causales de los 

problemas de imputación objetiva, supondría un paso Imprescindible para una 

racionalización del Derecho de daños, que, además, permitiera, a partir de una preparación 

de criterios claros y uniformes de imputación objetiva, reducir la elevada dosis de incerteza 

572Vid. PANTALEON, Causalidad e imputación objetiva: criterios de imputación, Centenario del 
Código civil (1889-1989), Asociación de profesores de Derecho civil, Tomo II, Madrid, 1990, p. 1562. 

5i3Vid. en este sentido a PANTALEÓN, que se expresa en 10s siguientes términos: «No es correcto9 por 
tanto, considerar las que verdaderamente son teorías de imputación objetiva -entre ellas la mal llamada teoría de 
la ({causalidad adecuada»+ como si se tratara de teorías sobre la relación de causalidad. Incorrección que puede 
llevar aparejado el grave error de calificar como simple «cuestión de hecho», sólo excepcionalmente controlable 
en casación, el problema claramente jurídico de la determinación, en cada caso concreto, de los límites objetivos 
de la obligación de indemnizar: el problema de la imputación objetiva de los daños causados». Cfi. op. cit. en nota 
572, p. 1563. 

574Apunta PANTALEÓN que la diferencia entre causalidad e imputación objetiva ha sido ya admitida 
por nuestra doctrina penal, y, en este sentido cita las sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 
de mayo de 198 1 , s  de abril de 1983,27 de abril de 1984 y 1 1 de febrero y 17 de noviembre de 1987. Pero tal 
distinción no ha sido acogida aún por la Sala primera de nuestro m& alto Tribunal. Vid. op. cit. en nota 572, p. 
1564. 



que caracteriza a esta rama de nuestro Derecho575. 

Por otro lado, se ha apuntado que los problemas de la relación de causalidad se 

rigen, en línea de principio, por las mismas reglas que se establecen en materia de 

responsabilidad extrac~ntractual~~~. Por ello, se hará en este epígrafe una breve y somera 

referencia a las principales teorías que se han elaborado en tomo a esta materia. 

Para la teoría de la llamada conditio sine qua non, la causa son los hechos del 

hombre, son los elementos necesarios, aunque no suficientes por sí solos, para la producción 

del daño. Una conducta es causa de un resultado cuando, suprimida mentalmente tal 

conducta, el resultado no se habría producido. A esta teoría se le ha objetado el problema 

de que el concepto de causa y, en consecuencia, el de la responsabilidad, se extienden 

excesivamente, pues si resulta que el hecho del hombre es condición del daño, no cabe 

reducir el problema a determinar una razón posterior que establezca los límites razonables 

de la re~ponsabilidad~~~. 

Para otros autores, y dentro de la Uamada Teoría de la equivalencia de las 

condiciones, para la determinación del nexo causal no es suficiente la doctrina de la conditio 

sine qua non, y se pronuncian en favor de la hipótesis de la condición ajustada a las leyes 

de la experiencia cientiilca. De este modo, seklan que la Teoría de la conditio f d a  en los 

supuestos de causalidad concurrente (dos cursos causales diferentes concurren 

simultáneamente a la producción de un perjuicio), donde cualquiera de ambos hubiera 

bastado para producir el daño de la misma forma, y en el mismo tiempo y lugar. Asimismo, 

indican que la mencionada Teoría de la conditio se equivoca también en las hipótesis de 

causalidad hipotética (el curso causal productor del evento dañoso -causa real o adelantada-, 

puesto en marcha por el posible responsable, impide al otro curso causal -causa hipotética 

o de reserva- llegar a producirlo cn 1a misma forrrna, ticmpo y lugar). En mbos supuestos 

la Teoría de la conditio conduciría a negar la innegable relación causal entre la conducta del 

575Vid. PANTALEÓN, op. cit. en nota 572, p. 1566. 

57Wid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 690; DE ÁNGEL YAGÜEZ, op. cit. en nota 494, p. 51. 

577Vid. CFUST~BAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 271; PANTALEÓN, Comentario al artículo 
1.902 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 1982. 



posible responsable y el evento dañoso578. Asimismo, la Teoría de la conditio no aprehende 

inmediatamente la relación de causalidad: su aplicación la presupone. La cuestión de saber 

si al suprimir una concreta conducta, el resultado no se hubiera producido, solo cabe 

responderla aposteriori, cuando ya se sabe si esa conducta ha contribuido a la producción 

de tal resultado. Si, por el contrario, tal cuestión no se conoce, la fórmula de la conditio no 

puede ofrecer información alguna al respecto, y cuando ya se sabe, la utilidad de dicha 

fórmula se reduce a la comprobacih lógica, posteriormente, del nexo causal 

pree~tablecido~~~. 

Para otros autores el elemento básico a acentuar es el de la inmediatividad de la 

relación causal. Existen unas circunstancias causales más próximas y otras más distantes, 

y, aunque todas incidan en la producción del resultado, solamente debe tenerse en cuenta 

aquella causa más cercana o próxima. A esta Teoría se le ha criticado el que no es fácil ni 

justificable la equiparación entre causdidad inmediata y causalidad jurídica y, además, se 

muestra extremadamente complicado establecer límites precisos y rigurosos, por lo que, si 

se quiere que la misma sea eficaz, debe interpretarse con criterios poco rígidos y flexibles. 

Un tercer grupo de autores señala que es la causa eficiente la que detemiina que una 

concreta acción del hombre sea considerada origen del daño. Entre las distintas causas que 

concurren a la producción del daño, no cabe considerar aquella que sea h más inmediata y 

directa del mismo, sino aquella que contribuye de modo más eficaz a la aparición del 

concreto perjuicio. Por tanto, para estimar, entre va,rias, cual sea la causa jurídica 

productora del daño, es preciso investigar la conducta humana más eficaz, aquella causa 

predominantemente eficaz en la producción del daño concreto. 

A esta Teoría se le ha replicado la dificultad que supone determinar cuál sea la 

mayor o menor eficacia causal respecto de una causa concreta, asimismo, se le ha opuesto 

el que pueda establecerse la noción de causa a través de una simple dXerencia cuantitativa 

en el grado de eficacia entre los distintos fundamentos concurrentes en la producción del 

daño. 

578Vid. PANTALEON, op. cit. en nota 577, p. 1983. 

579Vid. PANTALEQN, op. cit. en nota 577, p. 1983. 



Por otro lado, la Teoría de la causaiidad adecuada, considera que una determinada 

consecuencia aparece vinculada, de manera natural, a la realización de un concreto acto, 

pues de su estructura derivan, sin forzamiento, unos efectos típicos. A ello, se le une el dato 

de la experiencia, es decir. la constatación de lo que ocurre en la realidad de la vida, según 

la cual, normalmente, a ciertos actos le acompañan detenninadas consecuencias, por lo que 

se conforma una situación que es posible anticipar, en función de la ley de probabilidades. 

La causa adecuada supone que puede producir un efecto detcrrrainado, que es idóneo para 

provocarlo, pero no que necesariamente haya de dar origen al mismo. Por tanto, desde el 

punto de vista jurídico, sólo pueden considerarse aquellas consecuencias que, según la 

experiencia extraída del curso nomal de los acontecimientos, sea verosímil reputar como 

posibles, en Iúnción de un concreto y determinado hecho. Lo que habrá de tomarse en 

consideración es la observación efectuada en virtud de la experiencia media de un agudo 

espectador para quien, en el momento de ocurrir el evento productor de la responsabilidad, 

fueran conocidas todas las circunstancias, y no solamente las notorias580. 

Por tanto, al autor de un hecho concreto, solamente se le podrán atribuir aquellos 

daños que resulten «adecuados» a la naturaleza de la actuación que da origen a la 

respon~abilidacl~~~. 

No obstante, se ha indicado que no es suficiente determinar que pueda apreciarse 

una relación de causalidad cuando el resultado aparezca como normal típico o adecuado al 

hecho, sino que a este dato es preciso añadir, en el terreno jurídico, la imputabilidad de la 

relación causal, desde un punto de vista de la responsabilidad, a los efectos de considerar 

responsable al autor del hecho concreto, y ello solamente podrá lograrse cuando la 

5 8 0 ~ ~ ~ ~ T Ó ~ ~ ~  MONTES indica que se ha objetado a tales consideraciones que traen como consecuencia 
una subjetivación de la causa, pues tan subjetivo es el saber de un sujeto como e1 de una colectividad. A ello, 
apunta este autor lo siguiente: <¿No nos parece del todo exacta esa apreciación, porque si bien es verdad que el saber 
de una colectividad se forma sobre la base de una serie de saberes individuales, lo cierto es que una vez constituido 
pierde cualquier matiz subjetivo para aparecer como un dato externo adornado con fuertes dosis de generalidad y 
objetividad». Cfk. op. cit en nota 243, pp. 272-274; vid. también, D~Z-PICAZA, op. cit. en nota 3, p. 690. 

581LARENZ indica que se trata de una imputación objetiva de las consecuencias producidas, no de una 
imputación subjetiva a título de culpa. Vid. op. cit. en nota 375, p. 201 ; para CRISTÓBAL MONTES: «Por tanto, 
e1 Eactor de la culpabilidad no puede marginarse de manera absoluta a la hora de considerar el nexo causal bajo la 
óptica de la adecuacióm. Cfi. op. cit. en nota 243, p. 274. 



consecuencia dañosa pueda ser considerada imputable al sujeto582. 

Por último, la prueba de la relación de causaiidad corresponde, en viríud del artículo 

1.214 del Código a1 sujeto que ha sido dañado, y que reclama la reparación. Se 

admite, con carácter general, la prueba de presunciones. Y, con carácter excepcional, puede 

acogerse una inversión de la carga de la prueba, en los casos de responsabilidad médica y 

profesional, en función de lo inaccesible y hermético del ejercicio de la actividad profesional, 

de tal modo que, verificada la existencia de un tratamiento inadecuado, e idóneo para 

producir el resultado dañoso, corresponderá al profesional demostrar que fue otra la causa 

que lo produjoss4. 

Sazvid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 275. 

583Art i~~ lo  1.214 del Código civil. «Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su 
cumplimiento, y la de su extinción al quc la oponen. 

584Vid. PANTUEON, op. cit. en nota 577, p. 1983. 



3. LA PERFETUATIO OBLIGATIONPS. LA TRASLACIQN D E  LOS 

RPESGOS AL DEUDOR 

3.1. CONCEPTO 

Efecto propio de la mora debitoris es laperpetuatio ~bl iga t ion is~~~.  

Se ha señalado que, en virtud de la perpetuación de la obligación, el vínculo jiirídico 

obligatorio se torna, dentro de ciertos límites, indiferente a la influencia de detenninadas 

circunstancias que, de otro modo, desplegarían su eficacia extintiva sobrc la misma. La 

perpetuación no significa que el acreedor pueda perseguir el cumplimiento in natura de la 

obligación en todo momento, pues si ésta deviene sobrevenidamente imposible, aún sin que 

sea imputable al deudor, su ejecución es totalmente inviable, por lo que una pretensión de 

cumplimiento posterior a tal evento carecería totalmente de sentido, y si el acreedor reclama 

judicialmente el cumplimiento especifico, su demanda podría ser, ciertamente, 

desestimada5s6. 

De esta suerte, la perpetuatio no supone que la relación obligatoria vaya a 

mantenerse inmodifícada tras la mora, sino que lo que verdaderamente comporta es la no 

liberación del deudor, incluso en el supuesto de que se vedique una imposibilidad 

sobrevenida de la prestación a él no imputable5s7. 

La perpetuación entraña, por tanto, una atribución al deudor moroso de los riesgos 

de perecimiento de la cosa o de imposibilidad fisica o legal de la prestación de hacer. Este 

585Vid. GRAMUNT3 op. cit. en nota 35 p. 115; DÍEZ-PICAZO G&NEZ, op. cit. en nota 25, p. 467. 

Sa6Vid. NATOLI y BIGLíAZZI GEN, op. cit. en nota 54, p. 268; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en 
nota 25, p. 467. 

5870bservan NATOLI e BIGLIAZZI GERI corno la perpetuatio, en este caso, supone hacer actual y 
operante, en su máxima extensión, la responsabilidad de deudor por incumplimiento. Op. cit. en nota 54, p. 268; 
Para D&-PICAZO GMÉNEZ este planteamiento puede concebirse más claramente si se tiene en cuenta que 
cuando el deudor está en mora es ya un deudor incumplidor que puede todavía cumplir su obligación. «Si la 
prestación se toma imposible, no puede cumplir, pero no por ello se ve liberado, porque, en definitiva, no habiendo 
ejecutado la prestación tempesiivamente, se ha colocado é1 solo en condición de no poderla ejecutar más. Aunque 
el hecho que ha producido la imposibilidad de la prestación no le sea imputable, la situación que se ha creado, con 
la subsiguiente falta de satisfbcción del interés del acreedor, se ha debido a un hecho del deudor: que no se hubiera 
verificado, efectivamente, si hubiese cumplido a tiempo su obligación». Cfr. op. cit. en nota 25, pp. 467-468. 



riesgo, que si el deudor no estuviese constituido en mora estaría a cargo del acreedor, se 

transfiere, como consecuencia de esta situación, al obligado, de tal modo que la sobrevenida 

imposibilidad de la prestación no le libera del vínculo obligatorio, sino que, por el contrario, 

le hace responsable, como incumplidor, de los daños y perjuicios que tal infi-acción le 

hubiera ocasionado al acreedor. 

No se trata de una sanción588 que impone el Ordenamiento al deudor incumpldor, 

sino de m reparto o distribución de los riesgos o vicisitudes a Ias que se expone la relación 

obligatoria. 

Que el deudor esté constituido en mora, por tanto, significa que ha asumido, o se 

le han atribuido los riesgos de los fortuitos, de tal modo que, si la cosa perece o el servicio 

deviene imposible, se le imputarán tales eventos, aún cuando los mismos hayan sobrevenido 

como consecuencia de un impedimento a él no imputable. 

En este sentido, se ha señalado que dicho criterio es únicamente aplicable a los 

incumplimientos temporales, puesto que son los únicos susceptibles de cumplimiento 

posterior y en donde la atribución de los riesgos cobra sentido589. 

El sistema de riesgos590 que establece nuestro Ordenamiento Jurídico está 

588Vid. MNRESA que, en este sentido. indica que: <L.. limitándonos aquí a consignar que tiene este 
párrafo el carácter de cierta penalidad civil, basada en los hechos no lícitos que le sirven de supuesto, y por los 
cuales imputa al deudor todos los riesgos con severidad tan fundada y justa ...D. Cfk. Comentario al artículo 1.096 
del Código civil, Comentarios a l  código civil español, Tomo VIII; Vol. 1, Madrid, 1950, p. 104; por otro lado, 
BADOSA, en este sentido se expresa en los siguientes términos: (fin el CC hay cuatro causas que le imputan el 
riesgo «negativo»; dos son legales consistentes en una sanción al deudor por su comportamiento respecto a la 
obligación son las del art. 1.096 III». Cfi. op. cit. en nota 253, p. 25. 

589Vid. DIEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 471. 

590Se ha indicado que el concepto de riesgo puede entenderse desde dos puntos de vista diferentes. En 
sentido general, con el riesgo se alude a las posibles modificaciones que pudieran afectar al objeto de un derecho, 
sea éste real o de crédito. Dentro de esta calificación se incluyen tanto los aumentos, como las disminuciones, y la 
imposibilidad física o jurídica de su objeto. El Código civil hace referencia a esta acepción amplia en a r h l o s  
como, entre otros, el 1.123 que utiliza las expresiones «pérdida, deterioro o mejom. En scntido estricto, el riesgo 
tiene un alcance negativo, pues solamente atiende a la posibilidad de disminución y a la imputabilidad del objeto. 
Desde esta perspectiva, se acoge la idea depericulum. El Código civil se refiere al riesgo en sentido estricto en los 
artículos 1.452 Iii, 1.687 1 y 1 .O96 III. Vid. a este respecto BADOSA, op. cit. en nota 253, pp. 24 y 25; para 
GRAMUNT la idea de disminución de la prestación incluye los deterioros, que abarcan, asimismo, tanto el 
desgaste por el uso de la cosa, como la pérdida parcial o la destrucción parcial de la misma. «Respecto a la 
imposibilidad objetiva ya ha quedado dicho que abarca tanto la material como la jurídica, y que incluye la pérdida 
indefinida del objeto. En el ámbito de los derechos de crédito, los aumentos y Ias disminuciones, por su propio 
concepto, sólo pueden referirse a aquéllos en que la prestación consiste en un dar; la imposibilidad, por el contrariq 
incide también en las obligaciones de hacer y de no hacen>. Cfi. op. cit. en nota 35, p. 1 17. 



determinado por los artículos 1 .O96 111, 1.100 y 1.182 y siguientes del Código civil. 

Con carácter general, el deudor se exonera de responsabilidad si acredita que su 

incumplimiento no le es En el sistema de riesgos, esta regla también se aplica 

como criterio de exención ordinario, es decir, el deudor se libera de los daños y perjuicios 

ocasionados por la pérdida o deterioro de la cosa debida o la imposibilidad fisica o legal de 

la prestación, cuando tales acontecimientos han sido debidos a un impedimento 

inimp~table~~~.  

Además, se establece, en virtud del artículo 1.183 del Código civil, una presunción 

iuris tantum de imputabihdad del riesgo al deudor, si la cosa perece y se encuentra en su 

poder. 

Con respecto a las obligaciones de hacer, no existe unanimidad en la doctrina acerca 

de la posible extensión de la aplicación de la presunción iuris tanfum del artículo 1.183 a las 

mismas. 

Se ha señalado, en este sentido, que tal presunción no se extiende al supuesto del 

artículo 1.184, que libera al deudor de la obligación de hacer cuando la prestación resultare 

legal o físicamente imposible, puesto que la noma del 1.183 se refiere exclusivamente a un 

supuesto de hecho muy concreto, que es la imposibilidad sobrevenida de la obligación de 

entregar cosas específicas, cuando tal imposibilidad se produce por la pérdida de la cosa y, 

además, presenta una finalidad muy concreta, que supone la extinción de la obligación y la 

exoneración del deudor de cumplirla, sin hacer referencia especial a su deber de satisfacer 

los daños y perjuicios593. 

En contra de la anterior Teoría, se admite que la presunción del artículo 1.183 es de 

aplicación analógica al supuesto contemplado en el artículo 1.184, pues ambas hipótesis 

presentan una identiddd de r a ~ ó r i ~ ~ ~ .  

591Vid. PANTALEON, op. cit. en nota 174, p. 1044. 

5s2Vid. DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 459. 

593Vid. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3 ,  pp. 606607; D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, 
p. 473. 

S V i d .  GONZÁLEZ PORRAS, Comentario al artículo 1.184 del Código civil, Comentarios al Código 
civil y Conrpilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XYi, Volumen 1 O, Madrid, 199 1 ,  p. 347; 
DELGADO ECHEVEIUÚA, op. cit. en nota 461, p. 193. 



Esta presunción se establece en función de la obligación de ~ustodia de la prestación, , 

en virtud de la obligación de conservar y garantizar el cumplimiento que recae sobre 

cualquier deudor. En el obligado, aunque todavía no tenga que cumplir la obligación, 

concurre el deber de conservar con diligencia la cosa debida o de preservar la posibilidad 

del futuro cumplimiento595. Esta presunción iuris tanturn de culpabilidad establecida en la 

norma que comentamos se quiebra mediante la prueba del caso fortuito, es decir, a través 

de la acreditación de la inimputabilidad al deudor del incumplimiento. 

Sin embargo, al deudor constituido en mora, se le imputa este mismo riesgo, de tal 

modo que responderá de la pérdida o deterioro de la cosa, o de la imposibilidad ilsica o legal 

de la prestación, aunque éstas sobrevengan por una concreta causa que no pueda serle 

imputada. Se trata de una presunción iuris et de iure, que no admite prueba alguna en 

contrario para 

Desde que el deudor se encuentra constituido en mora, se produce la atribución a 

éste de todos los riesgos, que imprevisiblemente pudieran acaecer durante todo el período 

en el que se prolongue el no cumplimiento de la prestación. 

De este modo, la constitución en mora implica una excepción a la regla general de 

responsabilidad contractual, según la cual ningún deudor responde de las consecuencias que 

el incumplimiento haya podido ocasionar, siempre que acredite la inimputabilidad de tal 

*acción. 

No obstante, hay que señalar que para el contrato de obra, los artículos 1.589 y 

1 S90 del Código civil establecen unas reglas particulares de distribución del riesgo. 

Cuando el contratista se obliga a poner el material, es éste el que sufre el riesgo de 

pérdida o destrucción de la obra antes de que sea entregada al 

Cuando se trate de una obra cuyo objeto sean bienes muebles se aplica la regla res 

59Tfr. DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, que además señala que: «Es de esta obligación de las que surgen las 
garantías conservatorias o medidas de tutela preventiva del derecho de crédito del acreedor (arts. 1.129, 1.467, 
1.502, 1.785 y 1.788 del Código civil, 47 y 1 17 de la Ley Hipotecaria y arts. 1.397, 1.400 y 1.428 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil)». Cfr. op. cit. en nota 25, p. 462. 

596Vid. D&-PICAZO G ~ N E Z ,  op. cit. en nota 25, p. 462. 

597Vid. SÁNCHEZ CALERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid, 1978, p. 185; DÍEz- 
PICAZO y GULLÓN, op. cit. en nota 262, p. 469. 



perit domino598, de tal modo que, en tanto no efectúe la entrega, el contratista soporta el 

riesgo de pérdida o destrucción de la cosa debida, salvo que por el comitente haya habido 

morosidad en recibirla599. 

Cuando la obra se lleve a cabo en un bien inmueble, habría que distinguir si éste se 

construye en suelo propiedad del contratista o bien, en terreno del comitente. En el primer 

caso, se ha observado que so nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de obra, 

sino de compraventa y, por ello, el comitente no puede soportar el riesgo hasta que no se 

transmita la propiedad de la mismam0. En la segunda hipótesis, se imponen al contratista las 

consecuencias de la pérdida, siempre que la obra se destruya antes de ser entregada, salvo 

morosidad en el accipiensml. 

Cuando, por el contrario, el contratista se ha obligado a poner sólo su trabajo o 

industria, el artículo 1.590 del Código civil, regula el supuesto de pérdida o destrucción de 

la obra, antes de ser entregada. La norma hace recaer el riesgo sobre el contratista, en tanto 

que señala que no tiene derecho a reclamar el precio, si la obra se destruye antes de su 

entrega6'*. En el supuesto de concurrencia del caso fortuito, el riesgo del trabajo o industria 

lo soporta el contratista, mientras que el riesgo de los materiales debe tolerarlo el dueño de 

la obratio3. 

598Vid. BADOSA, op. cit. en nota 153, pp. 199 y 210 y SS.; por otro lado, para SÁWCPIEZ CALERO: 
«La atribución del riesgo al contratista se hace en función del principio «casum sentit debitor)). CE. op. cit. en nota 
597, p. 186. 

599Vid. LUCAS FEIWÁNDEZ, Comentario al artículo 1.589 del Código civil, Comentarios al Código 
civil y Compilaciones Foraies, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo a Volumen 2 O ,  Madnd, 1986, p. 265. 

600Vid. LUCAS FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 599, pp. 265-266. 

601Vid. SÁNCHEZ CALERO, op. cit. en nota 597, p. 186; WCAS F E R N ~ E Z ,  T. cit. en nota 599, 
p. 267. 

602Vid. DÍEZ-PICUO y CXJLLÓN, op. cit. en nota 262, p. 469. 

603Vid. LUCAS FER-NÁNDEZ que se pregunta si, en este supuesto, se comprende indistintamente la 
cuipa del contratista y el caso fortuito o la fberza mayor. A este respecto, indica que la doctrina española se inclina 
por considerar el supuesto comprensivo tan sólo del caso foriuito, pues la conducta negligente o dolosa del 
contratista supondrá responsabilidad para él, en virtud de los principios generales del derecho de obligaciones, ex 
artículo 1.101 y siguientes del Código civil. «La razOn de la solución legal se encuentra en que el precio en este 
contrato se paga en contraprestación no al trabajo en si mismo, sino al resultado de este trabajo. Y en tanto ese 
resultado no se produzca, no se puede entender cumplida la prestación del contratista, causa de la contraprestación 
del dueño de la obm. Cfi. Comentario a artículo 1.590 del Código civil, Comentarios al Código civil y 



Esta regla general presenta dos concretas excepciones, cuando, en primer lugar, ha 

habido morosidad en recibir la obra, en cuyo caso, el contratista conserva el derecho a exigir 

la retribución correspondiente a su trabajo o industria; y, en segundo lugar, cuando la 

destrucción de la obra haya provenido de la mala calidad de los materiales suministrados, 

con tal de que el contratista haya advertido al comitente esta circunstancia604. 

En el contrato de servicios, con carácter general, el riesgo recae sobre quien encarga 

el servicio, que deberá cumplir su obligación de pagar el precio, a pesar de la imposibilidad 

sobrevenida de la prestación no imputable al deudor. Se ha señalado, en este sentido, que, 

en tanto que el Código omite toda referencia a esta hipotesis concreta, cabe la aplicación 

de la regla general establecida en el artícu~o l. 184 del Código civil6&. 

Cae señalar, por tanto, que el deudor moroso no solamente no se libera de su 

obligación por el acaecimiento de un evento fortuito, a él no imputable, que le impida la 

realización exacta de su obligación, sino que, además, asume los riesgos provenientes de 

concretas circunstancias inimputables. Este riesgo no se le atribuiría si hubiera ejecutado 

tempestivamente la prestación, toda vez que, la regla general es la exención de 

responsabilidad por los riesgos procedentes de concretas causas no imputables al mismo". 

Por otro lado, se ha observado que del conjunto de normas que establecen el sistema 

de riesgos en nuestro Ordenamiento, caben dos posibles interpretaciones. 

Compilaciones kórales, dirigídos por M Albaladejo, Tomo a Volumen 2; Madrid, 1986, p. 271. 

6041ndica LUCAS FERE~ÁNDEZ que este requisito será exigible cuando la mala calidad de los materiales 
sea tal que los conocimientos de ordinario exigibles al contratista permita a éste conocertos, ((corno ocurrirá cuando 
10s vicios sean aparentes)). Cí?. op. cit. en nota 603, p. 272; DÍEz-PICAZO y GULLÓN indican, a este respecto, 
que el contratista no se debe liberar de la aplicación del precepto, a menos que los vicios de los materiales sean 
de tal naturaleza que no basten los conocimientos de su prob'esión para detectarlos. «La normativa posterior al 
Código civil sobre ias fruiciones de los profesionaIes que intervienen en la construcción hace dudar de que responda 
el contratista siempre y en todo caso. Si el aparejador es designado por el comitente, no hay que olvidar que entre 
sus funciones se encuentra la de inspeccionar los materiales a empl m... exigiendo las comprobaciones, análisis 
necesarios y documentos de idoneidads. Cfi. op. cit. en nota 262, p. 464 y nota 3. 

605Cfi. SO& RESINA que, además, indica que: «Esta conclusión se muestra de acuerdo con la regla 
pericarlum est emptioni defendida por parte de la doctrina en sede de compraventa)). Cfi. op. cit. en nota 74, p. 27 
y nota 42. 

606Cfi: DÍEz-PICMO GMÉNEZ que, asimismo, apunta que, en relación a la no atribución del riesgo 
al deudor que hubiera cumplido la obligación a su debido tiempo, que, desde un punto de vista cronotógiw, éste 
-eI riesge no hubiera tenido Iugar, «y si hubiera ocurrido antes de1 momento del cumpIimiento ya se ha expIicado 
que funcionm'a la presunción iuris tantum de culpabilidad». Cfr. op. cit. en nota 25, p. 480. 



Para la Teoría culpabilista, el deudor responde de la pérdida de la cosa debida, pues 

se presume que no ha cumplido diligentemente su obligación de custodia y conservación de 

la prestación. Tal presunción tiene carácter de iuris tantum, pues se admite prueba en 

contrario, que puede consistk en toda aquella que acredite la concurrencia de un caso 

fortuito. Tncluso cabría la de ofiecer la prueba de que la cosa hubiera igualmente 

perecido en poder del acreedor y, de este modo, liberarse, al considerarse en tal hipótesis, 

que el acreedor no habría sucido quebranto alguno quc debiera ser indemnizado. 

Al deudor constituido en mora, en tanto que no cumpli8 su obligación a tiempo, se 

le traspasan todos los riesgos y, de esta m e r a ,  el caso fortuito le es imputable. Se 

considera, de este modo, que la constitución en mora es una sanción, o supone un estado 

de responsabilidad agravada para el deudor. El deudor moroso asume, por ello, los riesgos 

de los casos fortuitos o de la imposibilidad de la prestación, pues éstos le son imputables, 

y no cabe prueba alguna en contrario para exonerarse de su re~ponsabilidad~~~. 

Por otro lado, para los partidarios de las Teorías objetivistas, el deudor de una 

obligación no vencida, o no exigida, responde de la pérdida de la cosa si se encuentra en su 

poder y a consecuencia de la obligación de conservación y garantja del cumplimiento que 

recae sobre él. Frente a tal presunción, se admite, con carácter general, la prueba, en 

contrario, del acaecimiento de un caso fortuito o de una imposibilidad sobrevenida 

inimputable. 

Sin embargo, se considera que la constitiBción en mora del deudor no es wia sanción 

ante el incumplimiento, sino que nos encontramos ante un sistema de distribución de bs 

riesgos, de tal modo que, s i  el deiidor acredita que el evento dañoso hubiera tenido igual 

incidencia en el acervo del acreedor, en caso de haberse cumplido a tiempo la obligación, 

ésta podría considerarse extinguida y, en consecuencia, el deudor liberado de toda 

responsabilidad. 

Para los partidarios de esta doctrina, nos encontramos &ente a normas que 

establecen objetivamente los criterios de reparto de los riesgos, además, se estima que el 

kgislador no sanciona conductas, sino que compensa los efectos de las mismas y, asimismo, 

607Vid. las explicaciones de estas doctrinas de corte subjetivista en D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. 
en nota 25, p. 477. 



no se acepta que, en una concreta relación obligatoria, se admita la posibilidad de un 

enriquecimiento injusto de alguna de las partes de la 

Por último, se ha indicado que la constitución en mora se constituye en fundamento 

de la atribución de los riesgos al deudor incumpiictor, por lo que no es posible, en este 

sentido, considerarla como la causa de la responsabilidad por caso fortuito. La constitución 

en mora supone que el deudor ha asumido los riesgos de b s  fortuitos, lo que tiene como 

consecuencia que, tras la misma, deberá responder de la pérdida fortuita de la cosa debida 

o de la imposibitidad física o legal de la prestación de hacer, también sobrevenidas por una 

causa que no le sea imputableGo9. 

En esta línea, se ha señalado que, en virtud de la mora solvendi, se le imputa al 

deudor el riesgo producido post moram. Cabe, en esta hipótesis, deducir del artículo 1 .O96 

III del Código civil que la mora es el momento a quo, y que, por tanto, el papel de la misma 

es puramente cronológico y no causal u ocasional, lo cual tiene como consecuencia la no 

apiicación de b establecido en el último inciso del segundo párrafo del artículo í .896610 del 

Código civil6' l. 

En este sentido, por tanto, se ha señalado que se opta en nuestro Ordenamiento, por 

un criterio objetivo de distribución del riesgo, determinado por el factor temporal. El riesgo 

existe siempre como factor latente y evento potencialmente producible y, por ello, debe 

determinarse quien debe soportarlo, con independencia de criterios de responsabilidad. De 

este modo, cuando la imposibilidad se produce ante mornm, el riesgo lo soporta el acreedor, 

mientras que si ésta surge post rnoram, el riesgo será de cuenta de1 deudor6I2. 

60aVid. DÍEZ-PICAZO G ~ Z ,  op. cit. en nota 25, pp. 478479. 

609CC. DÍEz-PICAZO GMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 471. 

610Ariíc~Io 1.8% de1 Código civiI. «E1 que acepta un pago indebido, si hubiera procedido de mala fe, 
deberá abonar el interés legal cuando se trate de capitales, o los h t o s  percibidos o debidos percibir cuando la cosa 
recibida lo produjere. 

Además responderá de 10s menoscabos que Ia cosa haya sufndo por cudquiera causa, y de 10s perjuicios 
que se irrogaren al que la entregó, hasta que la recobre. No se prestará el caso fortuito cuando hubiese podido 
afectar del mismo modo a las cosas hallándose en poder de1 que las entregó)). 

611Vid. BADOSA, op. cit. en nota 253, p. 25; en wntra, ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 202. 

6l2Cf7. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 120. 



El párrafo tercero del artículo 1 .O96 del Código civil determina, para las obiigaciones 

de dar, el efecto de la pelpetuatio obligationis cuando el obligado se constituye en mora, 

al especificar que «serán de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la entregw>. 

Esta norma, regula el supuesto de la imputación de los riesgos al deudor por la 

pérdida o deterioro de la cosa debida, provocada por un acaecimiento a él no imputable613. 

Imputación de riesgos que, en abstracto, supone determinar el alcance, en los sujetos 

de la obligación, de los eventos, positivos o negativos, que pudieran de algún modo, afectar 

al cumplimiento de la 

Se trata, por tanto, de delimitar, por un lado, sobre quién recae el riesgo de la 

imposibilidad de la ejecución de la conducta debida6''. Y, por otro, de resolver cuál es el 

medio técnico jurídico a través del cual se asume el riesgo por alguna de las partes616. 

El párrafo tercero del artículo 1 .O96 implica una regla de distribución de los riesgos, 

cuyo principio es el incumplimiento o la contravención a1 tenor de la obligación, y no la 

sanción al deudor por su comportamiento respecto a la prestación a su cargo617. 

Ea citada norma no determina criterio alguno de desaprobación o de reproche de la 

conducta de los sujetos de la obligación. Y es en este sentido, en el que se ha observado que 

no existe un nexo de causalidad entre el daño producido y el comportamiento del deudor, 

613Vid. DW-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 468; BADOSA, op. cit. en nota 253, p. 25; 
 MAR^ PÉREZ, op. cit en nota 244, pp. 286 y SS.; GRAMUNT, op. cit. en nota 35, pp. 117 y SS. 

614Vid. BADOSA, op. cit. en nota 253, p. 25. 

615Vid. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 11'9. 

616Vid. BADOSA, op. cit. en nota 253, p. 25; D~L-PICAZO G I I ~ N E Z ,  op. citen nota 25, p. 468. 

'jl'Vid. DÍEz-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25. p. 469; en contra se pronuncia BADOSA, que 
considera que las dos causas legales de atribución de los riesgos, mora y compromiso de entrega de una misma cosa 
a dos o más personas diversas, consisten en una sanción que se le impone al deudor por su comportamiento. Vid. 
op. cit. en nota 253, p. 25; vid. también ALBALADEJO, pero con otros argumentos: (Mas, al cargar sobre aquél 
la responsabilidad en tai hipótesis, no se hace w n  carácter de sanción, es decir, porque la destrucción haya tenido 
lugar después de constituirse en mora @ost moram), sino porque se piensa que tuvo lugar a consecuencia de la 
mora (propter moram)~.  Cf?. op. cit. en nota 83, p. 372. 



ni siquiera entre el daño y la mora618. 

Nos encontramos ante una noma de distribución de los riesgos, es decir, de 

concretar sobre quien recae el riesgo de la imposibilidad física o legal de la prestación de 

hacer o del perecimiento de la cosa debida, cuando éstas han sobrevenido f~rtuitarnente~'~. 

Por tanto, cuando cl dcudor cstá constituido cn mora asume los riesgos fortuitos o 

ininiputables que sobreveniidamente impidan el cumlptimiento de la prestación. En este caso, 

la mora se considera el fundamento de la atribución de tales riesgos al obligado620. 

Estar constituido en mora significa, única y exclusivamente, que el deudor ha 

asumido, o se le han atribuido los riesgos fortuitos y, en consecuencia, si la cosa perece de 

modo imprevisto, o el servicio deviene imposible, ha de serle imputada tal imposibilidad, 

porque le ha sido atribuida6*'. 

De este modo, la perpetuatio obtigationis se constituye, precisamente, en el 

instrumento del que se sirve el artículo 1.096 111 para imputar el riesgo al deudor constituido 

'j18Cfi.. D~Z-PICALO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 470; en otro sentido MARl'fN PÉWZ indica 
que: «En e1 sentido de que no se trata de responsabilidad de1 deudor por 10s daños -de 10s que no es cuIpabIe-, sino 
de la asunción de los riesgos ante el caso fortuito. Normalmente se exonera de ellos al deudor, gen, de este principio 
(representado por el 5 275 en el Código civil alemán y por el 1.182 en el nuestro) se desvía el legislador cuando 
ei deudor no 10 merece por su conducta. Lo cuaI supone, evidentemente, una valoración de ésta, pero no para 
establecer una relación de causalidad culpable con los daííos, sino para calificar -objetivamente- el comportamiento 
del deudor. Y parece que esta perspectiva es la que nos puede explicar que el Código reúna en un mismo supuesto 
y disponga los mismo efectos, en el caso de1 deudor moroso y aquel otro de1 que se obliga a entregar una misma 
cosa a dos o más personas. En este Úitimo no puede reconocerse a h  culpa en un incumplimiento, sino, meramente, 
conducta que no es correcta ni honesta». CE. op. cit. en nota 244, pp. 290-291. 

619Vid. NATOLI y BIGLIASSI-GERi seiialan, a este propósito, que los efectos de la mora se polarkm 
en tomo al riesgo, en el sentido de impedir la normal función liberatoria de la imposibilidad sobrevenida de la 
prestación no imputable a1 deudor. Vid. op. cit. en nota 54, p. 266; vid. igualmente a MAGAZZÚ, Mora del 
debitore, Enciclopedia del Diritto, í? XliY, Milano, 1984, p. 945. 

óZDCfk. ~k-PICAZO GIMÉNEz que, además, apunta que: «pero, en ningún caso, como ha entendido 
parte de la doctrina, la causa de la responsabilidad por el caso fortuito, de tal modo que sería una condicio sine qua 
non de Ia misma». C6. op. cit. en nota 25, p. 471. 

'j21Vid. NATOLI y BIGLLAZZI-GEN, op. cit. en nota 54, p. 270; GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 120. 

622Vid. BADOSA que observa como: «este instrumento no 10 cita e1 propio artículo pero si lo hacen 
sendas remisiones de otros artículos; la del art. 1.183 que subraya su carácter excepcional («y sin perjuicio de...))) 
y la del art. 1.452 1; ambos artículos coinciden en vincular el art. 1 .O96 (se sobreentiende que sólo su párrafo IIi) 
con la imposibiIidad de la prestación y su efecto excepcional: Iaperperuatío oblígationís. Evidentemente, e110 so10 
es factibIe si 10s «casos fortuitos)) a que dude el art. 1 .O96 IiI producen Ia pérdida totaI de Ia cosa y no en caso de 
deterioro o pérdida parcial. En estos últimos la solución sigue hallándose en el seno de los arts. 1.182 y SS., 



Aunque esta norma se refiera exclusivamente a las obligaciones de dar, la doctrina 

ha admitido el efecto post moram de laperpetuatio en las obligaciones de hacer623. 

Cabe, por tanto, señalarse que en las obligaciones de hacer el deudor constituido en 

mora asume los riesgos de la imposibilidad física o legal de la prestación que, sobrevenida 

y fortuitamente, haya malogrado el cumplimiento de Ia obligación. 

Cuando el deudor de un facere está en mora, es un deudor hcumplidor que puede 

todavía cjccutar la prcstaci8n, pero si ésta deviene imposible, legal o fiicamente, aunque 

sea corno consecuencia de un acontecimiento que no le pueda ser imputado, no por ello se 

ve liberado624, su obligación se perpetua, y Ira de satislacer su estimación625. 

Se ha observado, en este sentido, que laperpetuatio se produce mediante un cambio 

del objeto debido, que se ((reemplaza)) por aquek que mejor puede ((representarlo)), es 

decir, por su valor en dinero626. 

En las obligaciones de hacer, Ia sustitución del servicio por su valor en dinero, es 

admitida en nuestro Código civil y, como ejemplos, cabe citar el párrafo segundo del 

artículo 1,135, que se refiere al valor «del servicio que últimamente se hubiera hecho 

imposible)); el último párrafo del artículo 1.136, que señala que las «anismas reglas se 

aplicarán a las obligaciones de hacer o de no hacer, en el caso de que algunas o todas las 

prestaciones resultaren imposibles)); y, por último, el segundo párrafo del articulo í -147, en 

el que el término «precio» alude tanto al perecimiento de la cosa como a la imposibilidad 

de la prestación627. 

concretamente en Ia aplicación analógica del art. 1.185: si la pérdida total de la cosa es «suplida» por su «precio» 
en dinero, la pérdida parcial o detczioro serán «complementados» por el valor de 10 perdido o detenorado)). Ci?. op. 
cit. en nota 253, p. 26. 

623Vid. BADOSA, Comentario al artículo 1.184 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, p. 260; D~Z-PICAZO y GULLÓN, op. cit. en nota 262, p. 264; 
GRAMUNT, op. cit. en nota 35, pp. 1 19-120. 

624Vid. D~Z-PICMO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 471. 

625CiF. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 1 18; BADOSA, Comentario al artículo 1.185 del Código civil, 
Comentario del Código civil del Ministerio de Justicia; Tomo 11, Madrid, 1993, p. 262. 

626Ci?. BADOSA, op. cit. en nota 625, p. 262. 

627Cfi. BADOSA, op. cit. en nota 625, p. 262. 



Sin embargo, esta mutación del objeto debido por su valor económico tiene una 

entidad desigual según se refiera a obligaciones de dar o de hacer. 

En las obligaciones de dar, solamente cambia su objeto, la obligación permanece, en 

tanto que su naturaleza de obligación de dar se mantiene intacta. En este caso, la obligación 

consistirá en dar una cantidad de dinero en lugar de su objeto originario. 

Por el contrario, en las obligaciones de hacer, laperpetuatio conlleva, ademáls, una 

modificación de su naturaleza, pues el facere debido cambia y se convierte en dar una 

cuantía pecuniaria. 

En ambos supuestos, obligaciones de dar y de hacer, no debe entenderse que surge 

una segunda obligación que sustituye a la primera extinguida, sino que es la misma 

obligación que continúa628. 

3.3. LA PRUEBA DE QUE EL OBJETO DE LA PRESTACI~N HUBIERA 

PERECIDO DEL MISMO MODO EN PODER DEL ACFtEEDOR 

La cuestión relativa a si cabe o no admitir que el deudor moroso pueda aportar, para 

eximirse de responsab-idad, la prueba de que el objeto de la prestación se hubiera 

igualmente perdido en poder del acreedor, de haberse cumplido tempestivamente la 

obligación, ha sido ampliamente debatida en nuestra doctrina, que ha centralizado la 

discusión únicamente a propósito de las obligaciones de dar. 

En los Ordenamientos Jurídicos cercanos al nuestro, esta materia se encuentra 

especialmente regulada y articulada en sus cuerpos legales correspondientes. 

En el Codice civite italiano de í 942, señala su artícub 1.221 que si después de la 

coiistitucióri en mora, la prestación ha devenido sobrevenidamente imposible, por uiia causa 

no imputable al deudor, éste responde también, saho que pruebe que el objeto de la 

'jZ8En este sentido, indica BADOSA lo siguiente: «Esto lo deja claro el contexto de los arts. 1.182 y SS. 

que oscila únicamente entre la extinción o la subsistencia de la obligación sin admitir como tercera posibiIidad, Ia 
de csubstituim la obligación extinguida por otra nueva. Con esta precisión, la perpetuatio obligationis se 
contrapone a la novación y determina que, dado que la obligación permanece, subsiste en toda su integridad su 
régimen jurídico; manwmunidad o solidaridad (ex art. 1.147 TI «todos serán responsabIes para wn e1 acreedor por 
el precio») y Ias garantías; solamente un cambio será imprescindible por Ia natwdeza del nuevo objeto: la 
obligación se convertirá en divisible». Cfi. op. cit. en nota 625, pp. 262-263. 



prestación se hubiera perdido igualmente en poder del 

El artículo 1.302 del Code civil ffancés dispone que cuando el deudor está en mora, 

éste puede exonerarse si acredita que la cosa hubiera igualmente perecido en poder del 

acreedor si aquélla se hubiera entregado630. 

El Código suizo de las obligaciones dispone en su arti~ulo 103.2", que la 

responsabilidad del deudor constituido en mora cesa si prueba que el caso fortuito habría 

afectado a la cosa debida, en perjuicio del acreedor, del mismo modo que si el cumplimiento 

hubiera tenido lugar a tiempo631. 

El B.G.B. alemán precisa, en su § 287.2", que el deudor es también responsable de 

la imposibilidad de la prestación sobrevenida por caso fortuito acaecido durante la mora, a 

no ser que el daño también hubiese tenido lugar en caso de que la prestación hubiese sido 

oportunamente 

El artículo 807.2" del Código civil portugués decreta que, en el supuesto del deudor 

constituido en mora, queda a salvo la posibilidad de probar que el acreedor Iiabria sufiicio 

igualmente los daños, si la obligación hubiese sido cumplida a tiempo633. 

Sin embargo, en nuestro Ordenamiento civil no existe regulación expresa en esta 

materia. No obstante, y respecto al pago de lo indebido, dispone el artículo 1.896.2" que el 

deudor de mala fe que recibe un pago indebido, puede e x o n e m  de la responsabilidad por 

caso fortuito si acredita que éste ((hubiese podido afectar del mismo modo a las cosas 

hallándose en poder del que las entregó». 

La doctrina española se encuentra dividida acerca de la posibilidad de admitir o no 

esta excepción, la prueba de que el fortuito hubiera afectado del ilMsn1o modo al acreedor, 

en el supuesto de que la prestación se hubiera ejecutado tempestivamente, a la 

responsabilidad del deudor moroso. 

"gVid. por todos GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 74. 

630Vid. por todos WEaL et TE&, op. cit. en nota 168, p. 476. 

631Vid. por todos ENGEL, Traité des obligations en Droit suisse, Neuchatel, 1973, p. 467. 

"Wid. LARENZ, op. cit. en nota 375, p. 35 1 ; MEDICUS, op. cit. en nota 368, p. 1 89. 

33Vid. ALMEIDA COSTA, Nocoes de Direito civil, Coirnbra, 1991, p. 297; NETO, Código civil 
anotado, Lisboa, 1995, p. 564. 



Para las doctrinas de corte subjetivistas, la constitución en mora del deudor supone 

una sanción para el mismo por su comportamiento, lo cual impiica una situación de especial 

agravación de la re~ponsabilidad~~~, que no admite, en modo alguno, excepciones a tal 

penalidad, puesto que de 10 contrario, tal instituto carecería de validez. La constituci6n en 

mora genera el efecto de laperpetuatio obíigationis que implica la continuación del vínculo 

jurídico obligatorio, que, de esta forma, se hace insensible a cualquier evento que, de otra 

rnanera, provocaría la extinción del mismo635. 

Igualmente, se ha señalado que si la culpa, que se exige para la agravación de la 

responsabilidad del deudor, debe referirse exclusivamente al retraso en el cumplimiento y 

no necesariamente al daño causado, parece que nos encontramos ante una hipótesis de 

responsabilidad objetiva, de tal modo que bastaría que se dieran los elementos propios de 

ella para que se produjera automáticamente tal efecto, que consiste en que el deudor moroso 

responde también de los casos fortuitos, y sin que este resultado pudiera ser eludido en 

virtud de ((aseveraciones intempestivas o demostraciones improcedentes, en cuanto no 

previstas por la ley, para excluir la sobrecarga de responsabilidad»636. 

Para otros autores, es inviable, por no considerarla operativa, admitir h excepción 

que contempla el artículo 1.896 11 dentro del ámbito de la mora ~olveszdi6~~. 

En esta línea, se ha observado que no puede sostenerse que exista una conexión 

ocasional o causal entre mora y caso fortuito, como sucede con el artículo 1.302 del Code 

fiancés. El artículo í .096 III de nuestro Código c i d  no limita la imputación del riesgo a la 

hipótesis de que la cosa habría igualmente perecido en poder del acreedor, sino que 

únicamente se inclina por la mora como criterio cronológico de traspaso del riesgo -post 

inoram-. La influencia de la imputación de riesgos -artículo 1 .O96 111- sobre la materia de 

la pérdida de la cosa debida -artícuio 1.182- es el motivo por el que este íittirno artíciilo 

63Tfi. MANRESA, op. cit. en nota 83, p. 130. 

63Wid. SANTOS BRU, Derecho civil. Teoría y practica, ~ o m o  Ii. Derecho de obligaciones, Madrid, 
1973, p. 542; vid. también CASTÁN, op. cit. en nota 566, pp. 215216. 

636Vid. CANO MARTB\TEz DE VELASCO, op. cit. en nota 5 1, p. 102. 

637Para GRAMUNT la inviabiIidad es una consecuencia de Ia particuIar reguIación que se hace en el 
Código civil, <<puesto que nada impediría su efdvidad en caso de haberse formulado en el modo que io hacen 10s 
arts. 1.302 C.C. h n d s  o 1.22 1 C.C. italiano)). Cí?. op. cit. en nota 35, p. 125. 



contempla la pérdida post moram, sin tener en cuenta la excepción del artículo 1 .S96 11, en 

vez de considerar la pérdida propter 

En materia de perpetuatio, por tanto, seria intrascendente que el artículo 1.182 del 

Código se condujera en virtud de un criterio ocasional, puesto que al ser más extenso el del 

artículo 1 .O96 III, el primero siempre quedaría asimilado por este último639. Al determinarse 

por el Código civil un régimen cronológico para la imputación del riesgo, con un punto de 

referencia en la mora, la imposibilidad subsecuente a la misma no puede regirse por otro 

criterio que no sea el igualmente temporal y, por ello, la obligación se perpetúa por la 

pérdida post morarn del objeto, no por Ia pérdida propter morarn, por lo que la eventual 

excepción contemplada en el artículo 1.896 TI, no tendría nunca eficacia respecto del 

axtículo 1.1 8ZM". 

Por el contrario, otros autores son partidarios de admitir la señalada excepción a la 

responsabilidad por caso fortuito del deudor moroso, en tanto que entienden que la asunción 

por éste de la responsabilidad por los fortuitos no tiene un carácter de sanción. No se le 

atribuye tal responsabilidad por considerar que la pérdida o destrucción de la cosa haya 

tenido lugar después de haberse constituido en mora -post moram-, sino porque ésta tuvo 

lugar precisamente como consecuencia de la situación de mora -propter moram-. De tal 

modo que se presume que la cosa que se ha destruido en poder del deudor, aunque sin su 

culpa, no lo habría hecho en poder del acreedor. Por elio, si el obligado prueba que la cosa 

igualmente hubiera perecido en poder del acreedor, de haber cumplido a tiempo, éste se 

eximiría de tal responsabilidad, puesto que esta prueba acredita que la cosa no se destruyó 

'j3*Cfi. BADOSA, op. cit. en notn 153, p. 934. 

agSeñala BADOSA, en este sentido, que: da justificación de esta identidad de regulaciones de los arts. 
1096,3 y 1 182 en cuanto a la mora solvendi, es evitar que una misma situación, fa pirdidapost moram, sea objeto 
de regulaciones dikrentes, de las cuales una, la más restrictiva, ataría mdenada a no aplicarse nunca. En efecto, 
si la pérdida post moram se regula como tal (es decir, prescindiendo de la excepción del art. 1896,Z) en el artículo 
1096,3 y se regulara como propter morarn (o sea, admitiendo la excepción del art. 1896,Z) en el art. 11 82, 
tendríamos que esta última sería superflua. La mzón es evidente, la primera regulación es más cxtcnsa que la 
segunda y, por tanto, la absorbería siempre». Cfr. op. cit. en nota 153, p. 934; vid. igualmente, GRAiMUNT, op. 
cit. en nota 35, p. 128. 

640Cfk. BAüOSA, op. cit. en nota 153, p. 934 y en op cit. en nota 253, p. 25; asimismo vid. GRAMUNT, 
op. cit. en nota 35, p. 128. 



propter m o m G 1 .  

Los argumentos que se esgrimen a favor de tal postura son los siguientes: en primer 

lugar, el artículo 1.105 acoge un criterio restrictivo de la responsabilidad por caso fortuito 

o fuerza mayorM2. Y, en segundo higar, el artículo 1.896 If exime de responsabilidad por 

caso fortuito al deudor de mala fe, cuando aquél hubiera podido afectar del mismo modo 

a la cosa estando en poder del acreedor. Sería absurdo, en este sentido, considerar que 

únicamente, en virtud de la norma citada, se eximiera de responsabilidad al deudor en el 

supuesto concreto que contempla, lo cual S& lo mismo que admitir que, solamente, puede 

exonerarse de responsabilidad por caso fortuito el deudor doloso pero no el culposo y, 

parece ser que, por regla general, este último, en principio, incurriría en mora con mayor 

Eecuencia que aquél. Por tanto, se concluye que 1a disposición del artículo 1 .S96 111 del 

Código es aplicación de una regla de carácter general, acogida por nuestro Ordenamiento, 

aunque no formulada explícitamente643. 

Asimismo, se se&&, en esta misma direcciórn, que el deudor que incurre en mora se 

encuentra en una situación jurídica reprochable, pero de ninguna manera de peor condición 

que la que contrae quién de d a  fe recih algo que sabe que no le es debido. Por el 

contrario, es éste último quién se encuentra en una situación de más difícil justificación, 

pues, es mucho más grave aceptar conscientemente aquello que a uno no le pertenece, que 

retrasar a sabiendas lo que se adeudaw. 

A los anteriores argumentos, se les ha criticado el que b s  paliativos que suponen la 

aplicación del artículo 1.896 II a los problemas de interpretación del artículo 1.096.3", 

recuerdan a la benignidad de la solución posclásica, y no encajan de modo exacto con la 

fi4'Cfi. AL13ALADEJ0, op. cit. en nata 107, p. 202. 

642Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 202; BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, El 
incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1990, p. 97; PÉREZ GONZÁLEZ Y ALGUER, en ENNECCERUS, 
op. cit. en nota 368, p. 280. 

G3C5. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 202; BELTRÁPJ DE HFliEDIA Y ONIS, op. cit. en nota 
642, p. 97; PUIG PERA, Compendio de Derecho civil español, Torno III, Vol. 1, Barcelona, 1966, p. 177; 
DELGADO ECHEVERRÍA, op. cit. en nota 461, p. 183; JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 219 y nota 
240; PANTALEÓN, op. cit. en nota 174, p. 1058 y nota 94. 

644Vid. CXJSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 196; DELGADO ECXEWM~A,  op. cit. en nota 
461, p. 183. 



claridad de la letra de la ley y con las consecuencias inevitables de la agravación de la 

responsabilidad por el hecho mismo de la mora645. 

En la misma línea, se considera que el mayor inconveniente que plantea la aplicación 

analógica del precepto del artículo 1.896 11 a la situación de mora solvendi, supone que éste 

se refiere al cobro de 10 indebido por un deudor de mala fe y, por tanto, no parece que haya 

una identidad de razón entre el supuesto contemplado en esta norma y el de la mora del 

Por otro lado, se estima que el signúicado de esta excepción de la responsabilidad 

por los fortuitos en el deudor moroso, se halla en que se presume la relación causal entre 

el retraso imputable en el cumplimiento de la obligación y la imposibilidad sobrevenida 

ulteriormente. En este momento, el deudor deberá probar que los daí5os causados por la 

imposibilidad de la prestación habráan tenido lugar también si el cumplimiento se hubiera 

verificado a tiempo6"'. 

Para otros autores, sin embargo, deben distinguirse los supuestos en los que el 

evento hipotéticamente lesivo es anterior al suceso efectivamente consurrmado, de aquellos 

otros en los que tal acontecimiento es posterior. En la primera hipótesis, cuando el daño 

surge efectivamente como consecuencia del hecho ilícito, pero, incluso sin este acto, aquél 

se hubiera producido como resultado de otros incidentes, se entiende que la responsabilidad 

u5Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. cn nota 3, p. 639; D&Z-MCAZO GM~NEZ, op. cit. en nota 25, p. 469. 

64 Tfi .  D~Z-PICAZO GMÉNFZ que, ademis, observa que los elementos que conforman's? el supuesto 
de hecho para que se diera esta situación de analogía serían los siguientes: lo. Existencia de una situación jun'dica 
de mora en e1 deudor. Para la autora el deudor responde de la pérdida de la cosa debida no porque haya ocurrido 
después de la mora, sino porque con la mora ha asumido su irnputabilidad. SO Pérdida posterior a la mora, por caso 
fortuito de la cosa cierta y determinada que debía entregar el deudor moroso. La autora habla de caso fortuito en 
sentido estricto, lo cual supone la ausencia de clemcnto subjetivo alguno y, por ello, sin nexo de causalidad entre 
el deudor y la consecuencia efectivamente producida. 39 Acaecimiento de un caso fortuito, independiente de que 
sea anterior, coetáneo o posterior al fortuito que efectivamente destruyó la cosa que se encontraba en poder del. 
deudor. Cfi. op. cit. en nota 25, pp. 486-488. 

647C&. LARENZ, que también indica como la d&na dominante entiende que toda relación causal, 
aunque no sea «adecuada», entre el retraso y la imposibilidad de la prestación derivada del mismo, es suficiente 
para fundamentar una rcspunsabilidad agravada por mora. «Según esta deducción, el deudor respondería tarnbikn 
cuando, p. ej., la mercancía enviada am retraso perece después a causa de un accidente ferroviario -aunque el riesgo 
de un daño semejante no se ve generalmente aumentado por el retraso del envío. Con razón la doctrina dominante 
ve precisamente en el 5 287, inc. 2, no obstante su texto literal, no una disposición sobre responsabilidad del deudor 
-que dificilmente podría ser extendida hasta tal extremo-, sino sobre la asunción del riesgo». Cfi. op. cit. en nota 
375, p. 352; Vid. también MEDICUS, op. cit. en nota 368, p. 189. 



del deudor no es manifiesta pues, en principio, falta el requisito del nexo de ca~salidad~'~. 

Cuando, por otro lado, el evento hipotéticamente perjudicial sobreviene después del que 

realmente causó el daño, Ia responsabilidad del deudor no desaparece. En este último caso, 

el deudor no se libera por aquellos imprevistos que hubieran podido originarse con 

posterioridad a aquél que efectivamente provocó el menoscabo649. 

Finalmente, se haobservado que no es necesario polemizar excesivamente sobre esta 

materia. En el supuesto del deudor moroso, la relación obligatoria no se perpetáia, sino que 

éste no se libera de la responsabilidad que recae sobre él en virtud de los artículos 1.105 y 

1.182, lo cual supone que asumirá la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que el 

incumplimiento definitivo de la prestación inimputable haya podido ocasionar al acreedor. 

Si la prestación deviene imposible, ya no podrá ejecutarla, pero no por esto se libera, pues, 

en definitiva, al no haber cumplido tempestivamente, el deudor se ha puesto por si solo en 

condición de no poderb ya 

De este modo, corno la presunción que se encuentra en la base de la perpetuatio 

obiigationis, comporta el que la imposibilidad definitiva de la prestación no hubiera 

sobrevenido, si el deudor hubiese cumplido a tiempo, se debe admitir la prueba de que 

igualmente la misma se hubiera imposibilitado si se hubiera ejecutado en su momento 

oportuno. En este sentido, se entiende que el acreedor no habría sufiido perjuicio alguno 

derivado de tal incumplimiento definitivo, pues, igualmente, se habria visto privado de la 

cosa o del servicio que, en su caso habrian formado ya parte de su propio patrimonio. Ello 

no es obstáculo para reconocer que, en este supuesto, el deudor deba indemnizar por los 

daños ocasionados por el i ncump~en to  temporat aunque si se acepta la prueba fiberatoria, 

no por el definitivo. 

648Cfi. D~Z-PICAZO GI~~ÉNEz, op. cit. en nota 25, pp. 493-494. 

649Sefiala, a este respecto D~Z-PICAZO GIMÉNEZ lo siguiente, a propósito de las teorías de VON 
THUR: ((Critica muy agudamente PANTALEÓN el «maniqueísmo» del maestro al ejemplificar su planteamiento 
mediante la figura de un deudor moroso que cuida negligentemente la cosa objeto de la prestación y, a consecuencia 
de ello, ésta se pierde. «El hecho generador de responsabilidad -aclara el autor- no es la conducta constitutiva de 
mora («la noentrega-tempestiva)) cuya eliminación mental consiste en la «entrega-tempestivm, que habría 
permitido la eficacia real de1 fortuito incendio), sino la constitutiva de negIigencia posterior («dejar -la-cosa- 
incustodiadm). No se responde en ese caso según el 287.2 del BGB, sino según el 287.1, en relación con el 276 
y 280.1 de dicho Código (es decir. respondena por culpa))). Cfk. op. cit. en nota 25, p. 495. 

650Vid. NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 54, p. 269. 



Por tanto, en este caso, es indzerente e1 momento al que haga referencia el evento 

hipotéticamente productor del daño, pues el sentido de tal prueba liberatoria es el de 

determinar que el acreedor habría sufrido el mismo perjuicio, como consecuencia de la 

exclusión del objeto que ya formaba parte de su patrimonio. Al haber ya afectado a la cosa 

tal evento efectivamente productor del daño, ya no se trata de un supuesto que deba ir 

referido al tiempo, sino al daño resarcible, como efecto económico negativo651. 

Por último, y de otro modo, se ha señalado que no hay razones suficientes para 

conservar la regla de que el deudor moroso responde de la pérdida o destrucción de la cosa 

debida ocurrida durante la mora, cuando tales eventos no sean objetivamente imputables a 

la misma, es decir, cuando no sean, en los términos del artículo 1.107 del Código civil, 

consecuencia necesaria de elld5'. 

En este sentido, se indica que cuando la prestación deviene imposible en situación 

de mora de1 deudor, son posibles las siguientes hipótesis: 1. Que el suceso inmediatamente 

causante de la imposibilidad pueda serle subjetivamente imputado al deudor. En este caso, 

responderá del daño ocasionado por la imposibilidad según las reglas generales, es decir, 

como si no hubiese estado constituido en mora; 2. Que el suceso directamente causante de 

la imposibilidad sea un caso fortuito, pero pueda serle objetivamente imputado al no 

cumplimiento a tiempo del deudor. En este supuesto, el deudor responderá del daño 

resultante de la imposibilidad, como de cualquier otro daño objetivamente imputable a la 

mora, y según las reglas generales de los artículos 1.101 y 1,107 del Código; 3. Que el 

suceso inmediatamente causante de la imposibilidad sea un caso fortuito, pero no pueda ser 

considerado como objetivamente imputable a la situación mora. Aquí el deudor iánicamente 

responderá del daño resultante de la imposibilidad, si una norma especial lo dispone de ese 

modo. En esta última hipótesis, la responsabilidad del deudor por una imposibilidad 

"ICj?. D~Z-PICAZO GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, pp. 496497. 

652CfY. PANTALEÓN que, además, indica que no cabe que el deudor moroso responda de los menoscabos 
ocasionados por un fortuito que objetivamente no sea imputable a la mora, «por más que la mora haya sido 
condición sine qua non de la pérdida o destrucción, ya que ésta no se hubiera producido del mismo modo en los 
mismos lugar y tiempo (por el mismo caso fortuito) de haber cumplido el deudor ternpestivamente. Creo, por tanto, 
que el último párrafo del artículo 1 .O96 y el inciso final del artículo 1.1  82 CC no merecen ser conservados. Y que 
es un claro acierto de Derecho uniforme sobre compraventa internacional y de los Principios de UNIDROIT y del 
Derecho Contractual Europeo no contener ninguna norma así: que sería superflua, o reflejaría ideas punitivas ajenas 
a la función exclusivamenteresarcitoria de la responsabilidad contractual». Cfk. op. cit. en nota 173, pp. 1740-1 74 1. 



objetivamente inimputable puede regularse de tres modos distintos: en primer lugar, que se 

señale que el deudor moroso responderá en todo caso; en segundo fugar, que se disponga 

que el deudor moroso responderá, salvo que el mismo caso fortuito hubiera afectado del 

mismo modo al bien objeto de la prestación en el ámbito del acreedor, de haberse cumplido 

a tiempo la obligación; y en tercer lugar, que se establezca que el deudor moroso responderá 

siempre, salvo que e1 bien objeto de la prestación se hubiese perdido o destruido en poder 

del acreedor, por el efecto del mismo caso fortuito, o de otro suceso que no hubiese dado 

higa a responsabilidad de un tercero, de haber cumplido el deudor tempestivamente la 

obligación653. 

Por otro lado, las conciaisiones extraidas por ia doctrina en el seno de las 

obligaciones de dar, no son del todo extrapolablcs a las obligaciones de hacer. 

En esta materia, no debe pretenderse la asignación de reglas de carácter general, 

aplicables a todo tipo de obligaciones de kacer, sobre todo si tenemos en cuenta la gran 

amplitud de variedades de las mismas, así como las diferencias existentes entre unas y otras. 

Conviene, en este punto, distinguir, entre obligaciones de puro hacer y obligaciones 

de hacer relativas a En las primeras, su objeto es una actividad que no tiene 

incidencia alguna sobre cosas, la realización de la prestación se agota en una conducta 

dejada total e independientemente de cualquier cosa o ente objetivo655. En las segundas, la 

'jS3C£?. PANTALE~N que, asimismo, señal% en relación a estas opciones lo siguiente: d a  prirnaa de 
estas tres opciones -responsabiIidad «sin reIación de causaIidads, si de reIación causa1 cupiera hablar con propiedad 
respecto de las omisiones- sólo la prevén algunos ordenamiaitos para la obligación de restitución nacida de delito 
( c k  m. 1302.N CC fhcés ,  1221.H CC italiano y, más discutible, 1.185 CC español). La segunda -sólo se 
responde si Ia mora es condicio sine qua non de1 W t o  causante de la imposibiIidad -es Ia que en nuestro Código 
prevén los artícuIos 1.096.m, 1.182 y, a maiore ad nzinus, 1.896.H. Y la tercera, que conlleva dar relevancia 
exoneradora a las «causas hipotéticas de daño», es la acogida, por ejemplo, en el Último inciso del 5 287 BGB; 
siendo opinión absoiiitamente dominante que no exonerarán aqueIIas causas hipotéticas que habrían provocado e1 
daño en el ámbito del acreedor que hubiese recibido puntualmente e1 bien objeto de b prestación después de ia 
efectiva pérdida o destrucción del mismo en el ámbito del deudom. C&. op. cit. en nota 173, pp. 1740- 174 1, nota 
71. 

654Vid. FERRONI, op. cit. en nota 290, p. 131; ZARRELLI, Fungibilita ed infungibilitd 
neiE'obbligazione, Napoli, 1969, pp. 92 y SS.; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, pp. 476 y SS. 

655Tal es e1 caso de obligaciones consistentes en dar un recital de canto, o un mcierto por un 
instnimentista, o la realización de una encuesta. Vid. en este sentido ZARRELLI, op. cit. en nota 654, p. 94; 
FERRONI, op. cit. en nota 290, pp. 157 y SS.; para MORENO QUESADA en este tipo de prestaciones, la actividad 
debida no produce una modificación de1 mundo exterior sino mediante la recepción por otro sujetos de la actividad 
misma. Vid. op. cit. en nota 152, p. 477. 



conducta del deudor hace referencia a una cosa o ente material, aunque en éstas, las cosas 

permanecen en un plano secundario con respecto al comportamiento que constituye el 

objeto de la obligación. En estos supuestos, en determinados casos, la conducta del deudor 

se inclina hacia la producción de una cosa, de tal modo que ésta constituye el resultado de 

la prestación656 y, en otros, la conducta del deudor no tiene por objeto la producción de una 

cosa, a h  siendo ésta el punto de referencia objetivo de tal actividad, esto ocurre cuando 

la cosa preexiste a la relación y no constituye el resultado de la prestación657. 

Para aquellas prestaciones de hacer que se refieren a cosas, podrían admitirse las 

mismas conclusiones a las que ha llegado la doctrina a propósito de las obligaciones de dar. 

Si se admite la prueba liberatoria en el caso del deudor constituido en mora, éste tendría que 

probar que el fortuito iguahrierite habría afectiadu al acreedor si la preslación se hubiese 

cumplido de modo tempestivo. 

En el supuesto, por ejemplo, de que el deudor tuviese la obligación de reparar un 

automóvil, si éste no cumplió su obligación a tiempo, y fue constituido en mora por el 

propietario-acreedor, cabría admitir que, si el vehículo se destruye fortuitamente en su taller, 

éste pudiera acreditar que la inundación que sobrevino, en un momento posterior a su 

constitución en mora, del mismo modo hubiera producido la pérdida del vehículo, pues su 

propietario lo estacionaba siempre en un garaje que fue totalmente anegado como 

consecuencia de tal evento catastrófico. 

En la obligación consistente en la construcción de un edificio, si se admite la prueba 

exoneratoria, el deudor en mora podría acreditar que la destrucción del inmueble, como 

consecuencia de una grave tormenta, con considerable aparato eléctrico, igualmente hubiera 

destruido el inmueble si la obra hubiera sido concluida a tiempo, y estando la misma en 

poder del acreedor. 

656Por ejemplo, la constnicción de un edificio. Vid. ZARRELLI, op. cit. en nota 654, p. 92; FERRONI, 
op. cit. en nota 290, pp. 98 y SS. 

657En este sentido indica ZARRELLI que tal es el caso de las prestaciones de transportar o de custodiar 
una cosa. La cosa que debe ser trasportada o custodiada existe independientemente de la actividad del deudor que 
tiende a producir un hecho consistente en un modo de ser o estar de la cosa. Estas prestaciones no tienen por objeto 
una cosa, sino una utilidad que se refiere a la misma cosa. ((Objeto de la prestación de transportar es el estar la cosa 
en un determinado lugar, objeto de la prestación de custodiar es la conservación de la cosa en el mismo estado y 
lugam. Cl?. op. cit. en nota 654, pp. 92-93; vid. también, FERRONI, op. cit. en nota 290, pp. 101 y SS. 



En la obligación consistente en Ia reparación de unas tuberías de fontanería de una 

determinada vivienda, si se admitiera la prueba liberatoria para el deudor constituido en 

mora, éste podría acreditar que la inundación que sobrevino en la señalada morada, tras unas 

Uuvias torrenciales, se hubiera producido del mismo modo, de haber cumplido 

tempestivamente su obligación. 

En la obligación consistente en la plantación de una cosecha de trigo, si se admite 

la prueba exoneratoria para el deudor incurso en mora, si las semillas se destruyen 

fortuitamente, en un momento posterior a su constitución en mora, en los almacenes en los 

que se depositaban las mismas (incendio, inundación, plagas), el obligado podría acreditar 

que el granizo que asoló la comarca, tanto la finca en donde debía proceder a plantar las 

semillas que se destruyeron en el alniacén cu11io las h c a s  colindantes, hubiera igualmente 

destruido la cosecha de haberse cumplido tempestivamente la obligación. 

Si embargo, en las prestaciones de puro hacer, las soluciones a este respecto no son 

tan claras. En este sentido, se ha señalado que, en relación a los servicios, éstos quedan 

consumados una vez cumplida la prestación, de modo que no pueden verse perjudicados por 

una imposibilidad que recaiga sobre su autor con posterioridad a su realización. La mora 

solvendi, por ello, debe ser considerada siempre como «ocasión» de la imposibilidad 

sobrevenida del servicio, ya que de haberse realizado en su momento, la causa determinante 

de tal imposibilidad posterior, no la habría afectado658. 

Por tanto, en estos casos, el deudor no podría disponer de tal prueba liberatoria, en 

tanto que se Mere que si éste hubiera cumplido a tiempo, el fortuito no habría afectado al 

servicio del mismo modo estando ya en poder del acreedor. 

No obstante, cabría admitir tal prueba liberatoria para el deudor moroso, en 

determinadas prestaciones de puro hacer. En este caso, podría acogerse la fórmriki utilizada 

por el artículo 807.2' del Código civil portugués, que admite la prueba liberatoria en el 

supuesto de que el deudor acredite que el acreedor habría s&ido igualmente los daños de 

haberse cumplido a tiempo la prestación, 

En la obligación consistente, por ejemplo, en la representación de una obra de teatro, 

durante un cierto tiempo, si el deudor se encuentra constituido en mora, pudiera suceder que 

658Cfi. BADOSA, op. cit. en nota 623, p. 260; vid. también, PADILLA, op. cit. en nota 1, pp. 537-538. 



al día siguiente de tal situación, un incendio fortuito destruyera el teatro donde debía 

cumplirse la obligación, e hiciera imposible su cumplimiento posterior. En esta hipótesis, si 

se admite la prueba iiberatoria, el deudor podría acreditar que el fortuito habría igualmente 

afectado al acreedor de haberse cumplido tempestivamente la prestación. 

En cualquier caso, no debe desatenderse el criterio anteriormente señalado, en virtud 

del cual, en los servicios, una vez cumplidos, la causa determinante de una imposibilidad 

posterior no hubiera incidido sobre los mismos. 

Por ello, se concluye que, en las obligaciones de puro hacer, es necesario un estudio 

individual de cada hipótesis, ya que cabría admitir supuestos en los que tal imposibilidad no 

podría afectar a la prestación, si ésta se hubiera cumplido a tiempo y otros en los que sí 

podría acogerse, 

De este modo, se hace necesario un estudio caso por caso de cada asunto planteado, 

y analizar todos y cada uno de los elementos que puedan incidir en el cumplimiento de la 

relación obligatoria, tales como los sujetos de la misma, la naturaleza de la prestación y las 

circunstancias de tiempo y lugar, así como toda posible causa que pueda, en cierta medida, 

afectar al mismo, para determinar si, en un supuesto concreto, es posible aceptar que el. caso 

fortuito habría igualmente afectado al acreedor, si la prestación se hubiera ejecutado 

tempestivamente, o por el contrario, determinar que, cuando la obligación se hubiera 

cumplido a tiempo, el fortuito no le habría perjudicado y, por lo tanto, deba el deudor 

responder también de la imposibilidad fisica o legal de la prestación, a él no imputable, 

sobrevenida tras su constitución en mora. 



J. LA l[MPOSIBIEIDAD FÍSICA O JUWIDICA DE LA PRESTACI~N DE 

HACER. EL ART~~CULO 1.184 DEL ~ 6 ~ 1 6 0  CIVIL 

El artículo 1.184 del Código c i d 5 '  se ocupa de la liberación del deudor en las 

obligaciones de hacer, cuando su cumplimiento deviene fisica o legalmente imposible. 

En virtud de esta norma, el deudor queda exento de responsabilidad cuando la 

prestación sobreviene legal o fisicamente imposible, de modo dehitivo, siempre y cuando 

esta imposibilidad no le pueda ser imputada y, en todo caso, antes de ser constituido en 

mora. 

A tal conclusión permite llegar la inclusión en este precepto del adverbio «también», 

que debe ser interpretado en el sentido de que expresa la conexión entre el artículo 1.184 

con lo preceptuado en el artículo 1.1 82660. 

Por tanto, en las obligaciones de hacer el deudor se libera de la responsabilidad por 

incumplimiento, si éste ha sido motivado por una imposibilidad, fisica o legal, de la 

prestación que no le pueda ser imputada y, siempre que ésta acaezca antes de que haya sido 

constituido en mora. 

A esta misma conclusión llega nuestro Tribunal Supremo, pero mediante la 

utilización del factor culpa, según la dicción literal del artículo 1.182, como criterio 

subjetivo de imputación. De este modo, señala que la imposibilidad de la prestación, para 

liberar al deudor, ha de ser sin culpa y anterior a la mora661. 

" gAr t í~~ lo  1.184 del Código civil. ((También quedará liberado el deudor en las obligaciones de hacer 
cuando la prestacien resultare legal o fisicarnente imposible». 

660Vid. BADOSA, op. cit. en nota 623, p. 259; DELGADO ECHEVE~UÚA, op. cit. en nota 461, p. 193; 
DÍEz-PICMO y GULLÓN, op. cit. cn nota 262, p. 266; PASCUAL ESTEVILL, LUIS, Derecho & &nos, Tomo 
1, Barcelona, 1995, p. 544; BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 68. 

661Vid. a este respecto la Sentencia de 23 de febrero de 1994 (R.J.A. núm. 683), cuyos antecedentes de 
hecho son los siguientes: La entidad Transmet, S.A. formuló demanda de menar cuantía contra don Santiago C.T. 
sobre resolución de contrato de compraventa celebrado entre las partes. EI objeto de la compraventa consistía en 
la construcción de una parte de una nave industrial, la cual se proponía edificar la vendedora Transmei, S.A., y que, 
solioitada la preceptiva licencia municipal, le fue denegada. El Tribunal Supremo considera que tal denegación de 
la licencia de construcción constituye un supuesto de imposibilidad de la prestación y sin que quepa imputar a la 
entidad demandante una actuación culposa excluyente de su liberación obligacional, «sino que la dificuliad 
presentada por la denegación fue de tal entidad que resulta sufkiente para determinar una imposibilidad 
deteminante de la aplicación del artículo 1184)). En este sentido declara que: H.,. pero es que, además, un cierto 
grado de previsibilidad de que podían sobrevenir circunstancias que hicieran imposible la prestación no debe 



Por otro lado, es de destacar que, en relación a los dos preceptos anteriores, el 

artículo 1.1 84 alude a la «liberación» del deudor, mientras que el otro, artículo 1.182, se 

refiere a la «extinción» de la obligación. 

Ello no obstante, se ha observado que el t é d o  ((liberación del deudor» debe 

entenderse que tiene el valor de sinonimia con la expresión {{extinción de la obligación»667. 

Esto se evidencia en las obligaciones de hacer en virtud de la singular conexi~n entre el 

facere y la persona del deudor que, como regla general, se le considera el autor de la 

conducta debida -ex artículo 1.098-, de esta manera, se estima que la imposibilidad del 

facere determina que el deudor no deba actuar y, en definitiva, se libere663. 

Asimismo, se ha señalado, además, que el artículo 1.184 expresa algo que es todavía 

más especíiico de esta concreta causa de extinción de la obligación de hacer, y es que el 

deudor se libera del vinculo obligatorio con independencia de cualquier actuación suya o 

ajena, a diferencia de lo que ocurre en el pago6@ 

Se indica también, que este precepto implica una explícita formulación del efecto 

excluir la operatividad de lo dispuesto en el artículo 1 184, sino que lo esencial es que realmente se produzca la 
imposibilidad objetivamente sin culpa del deudor y que no haya incumdo éste en morosida&>; y la Sentencia de 
este mismo Tnbunal de 2 de octubre de 1984 (R.J.A. núm. 4752), cuyos anteadentes de hecho son los siguientes: 
se celebró entre las partes un contrato por el que el actor entregó aI demandado una porción de terreno de su 
propiedad y éste, a su vez se comprometió, como contraprestación a tal entrega, a constnUr en dicho terreno cinco 
casas y transmitir al cedente del terreno en las casas ya edificadas y antes del día treinta y uno de diciembre de 
1974, en la primera una lonja y una vivienda, en la segunda una vivienda, en la tercera dos viviendas, en la cuarta 
una vivienda y en la quinta dos viviendas, cumpliendo el actor su obligación de entrega del terreno y el demandado, 
por su parte, la suya respecto a la wrrstrucción de las (res primcras casas y transmisión al demandante de la lonja 
y cuatro viviendas a que la convención respecto a Ias mencionadas casas se referia, pero no así por lo que afectaba 
a las casas cuarta y quinta ya que al solicitar la oportuna y necesaria licencia de obra para edificar sobre el terreno 
restante en el que las mencionadas cas habían de radicarse le fue denegada por el Ayuntamiento. Este Tribunal, 
en términos de fuerza mayor, se expresa de la siguiente manera: «Que en la parca regulación de nuestro Código 
civil en relación a la fuerza mayor resalta la normativa contenida en su artículo mil ciento cinco, precepto que 
respecto a aquella fuerza mayor impeditiva del cumplimiento de las obligaciones contractuales hay que completar 
con 10 dispuesto en los artículos mil ~ieriiu dieiita y dos y mil cicnto ochenta y cuatro del propio cuerpo legal en 
cuanto matizan que la fuaza mayor ha de hacer imposible e1 cumplimiento de una obligación previamente contraída 
o impedir el nacimiento de la que pueda sobrevenir y que para producir la extinción de la obligación atribuible al 
deudor es necesario que el evento constitutivo de la fuerza mayor se produzca con antelación al momento en que 
dicho deudor se hubiese constituido en mora...)). 

66'Vid. ROCA JUAN, Sobre la imposibilidad de la prestación por pérdida de la cosa debida flotas 
al articulo 1.186 del Código civio, Estudios Jurídicos en Hotnenaje al profesor Federico de Castro, Tomo 11, 
Madrid, 1976, p. 525. 

663Cft-. BBADOSA, op cit. en nota 623, p. 259: vid. también, BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 68. 

"4Cfi. BADOSA, op. cit. en nota 623, p. 259. 



liberatorio, resultado de la extinción de la obligación por imposibilidad sobrevenida de la 

prestacibn, no imputable al deudor. 

La liberación del obligado es el efecto de la extinción de la prestación por 

imposibilidad del facere, lo cual resulta de la uti2izacion de un concepto generalizador de 

imposibilidad como causa extintiva de las obligaciones, y es diferente de la liberación del 

deudor como consecuencia de su sustracción a la responsabilidad subsiguiente a la no 

ejecución tempestiva, en el caso de que el acreedor conserve su interés en un cumplimiento 

tardío, lo cual supone, por un lado, que el deudor deberá ejecutar la prestación cuando la 

imposibilidad ñsica o legal desaparezca y, por otro, que la obligación aúra no se ha 

extinguido, aunque el obligado se haya liberado de las consecuencias del no cumplimiento 

a tiempo de la ~ b l i ~ a c i ó i l ~ ~ ~ .  

En relación a la generalización del concepto de imposibilidad de la prestación, como 

causa extintiva de las obligaciones, se ha advertido que ésta ha sido descrita a través de dos 

posiciones diferentes. La primera, a través de los requisitos del objeto de la obligación, éste 

ha de ser posible y, en este sentido, la posibilidad del mismo ha de estar referida, no al 

momento de perfección del contrato, sino al del cumplimiento de la obligación, de tal modo 

que se considera como una conditio iuris de la Y ,  la segunda, supone que en otras 

ocasiones, se la ha definido como una extensibn doctrinal del concepto de pérdida de la cosa 

debida, una exportación de tal noción a las obligaciones de hacer, de modo que h idea de 

la imposibilidad de la prestación asimila a la de pérdida de la cosa debida667, 

Por otro lado, el artículo 1.1 84 se refiere a los supuestos en los que la prestación 

resulta legal o físicamente imposible. 

Con respecto a la imposibilidad fisica de Ia prestación de hacer, se ha precisado que 

en el artículo 1.184, en tanto que la conducta de «hacer» y el servicio que constituye su 

665Vid. ROCA JUAN, op. cit. en nota 662, p. 525. 

'j6Vid. OSn, op. cit. en nota 196, p. 221; ROCA JUAN, op. cit. en nota 662, p. 526. 

667Vid. D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 650; D k - P I C M O  GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, p. 369; 
no obstante, observa ROCA JUAN que: ((Sin embargo, aun siendo así, habrá que admitir que el concepto 
«imposibilidad» no absorbe por completo el de «pérdida de la cosa», porque a éste le asigna el art. 1.186 un efecto 
peculiar y «post-extintivox La atribución al acreedor de las acciones que, «por &n» de ella, tuviere el deudor 
contra terceros». Cfk. op. cit. en nota 662, p. 526. 



«objeto» se encuentran intimamente vinculados, la referencia a la «imposibilidad de Ia 

prestación» equivale directamente a la imposibilidad del servicio668. Esta imposibilidad surge 

cuando la prestación no puede obtenerse de acuerdo con las leyes de la naturalezP9. En 

este sentido, la imposibilidad recaería sobre la propia prestación, de tal modo que no cabría 

la ejecución material de la misma670. 

Se manifiesta la imposibilidad fisica, por ejemplo, en las obligaciones de dar, cuando 

el caballo de carreras adeudado ha muerto, o la cosa que ha de entregarse se extingue. 

En las de hacer, hay imposibilidad fisica cuando, por ejemplo, la cosa que debía 

repararse se encuentra de tal modo destruida que no cabe su recomposición, o cuando, del 

mismo modo, se ha prometido la producción de un móvil perpetuo671. 

La incursión sobrevenida de la imposibilidad sobre la propia prestación, tiene como 

consecuencia el que la conducta no pueda ser realizada por ningún posible deudor. En este 

caso, la ejecución del comportamiento debido se caracteriza por su impracticabilidad, con 

independencia de quien sea su hipotético autor. De este modo, la imposibilidad Iisica asume 

un carácter absoluto, pues supone que el cumplimiento es inalcanzable para cualquier 

persona, no solamente para el obligado672. 

La imposibilidad ñsica de la obligación de hacer puede incidir bien en el objeto de 

la prestación -artículos 1.135 II , l .  136 fin& 1.147 1 y 1.184 del Código civil-, o en Ia propia 

conducta del 

668Ct?. BADOSA, op. cit. en nota 623, p. 260. 

669Vid. MEDICUS, op. cit. en nota 368, p. 175; H E D E W ,  op. cit. en nota 115, p. 168. 

670Vid. GRAMUNT, op. cit. en nota 35, p. 1 1  1. 

6'1Vid. MEDICUS, op. cit. en nota 368, p. 175. 

672Para GRAMUNT cuando la imposibilidad recae sobre la prestación supone que la misma tiene un 
carácter objetivo. Sin embargo, señala que sobre este punto la doctrina no es pacífica. No obstante, para la autora, 
la naturaleza objetiva de tal imposibilidad implica que la prestación ha de ser imposible para cualquier hipotético 
autor. Vid. op. cit. en nota 35, p. 1 1  l .  

='?En relación a la imposibilidad que recae sobre la conducta del deudor, GRAMLJNT indica lo siguiente: 
«se considerará jun'dicamente imposible en sentido objetivo la conducta en las obligaciones de hacer cuando el 
s e ~ c i o  sea personaiísimo, a pesar de que materiaimente sea imposible subjetivamente (m. 1.16 1, 1595 1 y 3))). 
Ct?. op. cit. en nota 35, p. 1 12; vid. también JORDANO F U G A ,  Las reglas generales de la responsabilidad 
contractual en el sistema del Código civil español, Anuario de Derecho Civil, 1985, p. 33 1 ; OSTI, op. cit. en nota 
196, pp. 21 8 y SS.; Asimismo, como supuesto de imposibilidad sobrevenida de la prestación de hacer, se ha hecho 



Por otro lado, la doctrina suele hacer también referencia a aquellos supuestos en los 

que el deudor se ve impedido de ejecutar la prestación como consecuencia de una 

imposibilidad subjetiva, o concerniente únicamente a la persona del sujeto obligado. 

La doctrina no es pacítica en torno a la posible admisión de la imposibilidad 

subjetiva, como causa de exoneración del deudor incumplidor. 

Se ha indicado que la distinción entre imposibilidad objetiva y subjetiva descansa 

sobre la posible extensión del impedimento, de tal manera que existe imposibilidad objetiva 

si la prestación no es susceptible de ser ejecutada por nadie, mientras que existe 

imposibilidad subjetiva si la prestación no puede ser realizada únicamente por el deudor, 

pero sí puede ser cumplida por cualquier otra persona. 

Para algunos autores, únicamente cuando la imposibilidad sobrevenida de la 

prestación reúna los caracteres de objetividad y absolutidad, puede ser considerada idónea 

para generar el efecto extintivo de la obligación. En este sentido, la imposibilidad es objetiva 

cuando está constituida por un impedimento inherente a la intrínseca entidad del contenido 

de la prestación. Un impedimento que se oponga a la ejecución de Ia prestación en sí y por 

sí considerada, abstracción hecha de cualquier elemento extrínseco a la misma y, en especial, 

en cuanto se trate de condiciones particulares del sujeto obligado. De otro modo, la 

imposibilidad será absoluta cuando esté constituida por un impedimento que no pueda ser 

vencido, en modo alguno, por Ia íkerza humana y, en este plano, se distingue de la 

imposibilidad relativa, en el sentido de que esta ultima está constituida por un impedimento 

que no puede ser vencido sino con iwa intensidad de esfuerzo, de sacrificio, de diligencia 

superior a un cierto grado considerado como típico, como normal, como medio, o come 

apropiado a la particular obligación de que se trate674. 

De esta manera, cuando la prestacih deviene imposible, de modo objetivo y 

absoluto al mismo tiempo, por efecto de un evento no imputable al deudor, la obligación se 

referencia a las hipótesis en las que se produce un perecimiento de la cosa sobre la que debía de realizarse la 
conducta o el servicio del deudor. En este caso, extinguida la cosa, se extingue, del mismo modo, la prestación de 
hacer y el deudor se liberará o no de la responsabiiidad por el incumplimiento, según la pérdida le pueda ser o no 
imputada Vid. MANRESA, Comentario alarticulo 1.184 del Código civil, Comentarios al Código civil español, 
Tomo VIII, Madrid, 1950, p. 664; GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, p. 344. 

674Cfi. OSTi, op. cit. en nota 196, pp. 217 y SS. y esp. 220. 



extingue por necesidad lógica. 

Para los autores que siguen el anterior no puede ser tornada en 

consideración, a efectos liberatorios, la imposibilidad subjetiva de la prestación que dependa 

de condiciones particulares del deudor, de un impedimento originado en su persona o en la 

esfera de su economía individual, sin que necesariamente se encuentre vinculado al 

contenido intrínseco de la prestación. 

Sin embargo, cabe la posibilidad de considerar como hipótesis de imposibilidad 

objetiva a aquélla detenninada por un impedimento asociado a la persona o a la economía 

del deudor, cuando incida sobre la prestación considerada en sí y por sí, en su sustancia y 

en sus presupuestos objetivos. 

En este sentido, se seFmla que no siempre las condicioncs particulares del sujeto 

obligado deben valorarse como factores extrínsecos al contenido de la prestación, como por 

ejemplo, en aquellas hipótesis en las que la prestación tenga por objeto un fucere infungible. 

En estas últimas, solamente se podrá afirmar que la prestación ha devenido objetivamente 

imposible cuando por enfermedad fisica o mental, o bien por un impedimento persona& el 

deudor no pudiera desarrollar la actividad a la que estuviera obligado. Del mismo modo, 

también se consideran relevantes, a los h e s  de la imposibilidad objetiva, los impedimentos 

personales del deudor, cuando estos eventos impidan sus determinaciones, sus actos s 

disposiciones, en la medida en que toda prestación exige, para su cumplimiento, una 

determinación y una acción de la voluntad del mismo, es decir, debe considerarse objetivo 

todo impedimento que afecte a tal actividad, pues impide la prestación misma, siempre que, 

además de imposibilitarle actuar por sí mismo, le obstaculicen también intervenir por medio 

de otro676. 

Esta manera de concebir la imposibilidad liberatoria ha sido ampliamente recibida 

675Vid. entre otros, TRABUCCHI, op. cit. en nota 474, pp. 520-521; BRANCA, op. cit. en nota 474, p. 
300; SALELLES, Étude sur la théorie générale de I'obligation, París, 1925, p. 21; PLANIOL et WERT, op. 
cit. en nota 383, pp. 168 y SS. y 727. 

676Cfk. OSTi, que, además, observa que: «pero no habría razón para considerar devenida objetivamente 
imposible, por ejemplo, la prestación del escultor que no pudiera realizar la estatua prometida porque, alcanzado 
por una crisis económica, no estuviese en condiciones de procurarse el mármol necesario, o que no pudiese acabarla 
en el término perentoriamente señalado porque su proveedor de mármol se lo hubiese suministrado con retraso». 
Cfi. op. cit. en nota 196, pp. 219-220. 



en la doctrina, y en Italia influyó notablemente en la normativa del Código civil de 1.942, 

en sus artículos 1.2 18 y 1.256, así como se revela del texto de la Relmione al libro de las 

obligaciones del Cocka'ce civile señalado677. 

En esta misma dirección, otros autores han observado que el Codjce establece 

determinadm hipótesis en las que la imposibilidad subjetiva viene a equipararse, en los 

efectos liberatorios, a la objetiva. En este sentido, se observa que, precisamente, al 

contempla la Ley estos cacos especiales de imposibilidad subjetiva, y equiparados, en los 

efectos liberatorios, con los de imposibilidad objetiva, supone que en los demás supuestos, 

en los que el incumplimiento de la obligación se derive de una imposibilidad subjetiva del 

deudor, éste no se ve liberado de responsabilidad y, por tanto, queda en pie la imputabilidad 

Para otros autores, sin embargo, la imposibilidad de la prestación que libera al 

deudor debe tener carácter objetivo, es decir, irnposib3dad de la prestación en sí y por sí 

considerada, derivada de impedimentos que hacen a la obligación irrealizable para cualquier 

"77ReIazione, cit., n. 37: (Ahora el artícuio 1.218, lógicamente conectado al artículo 1.256 que disciplina 
la extinción de la obligación por imposibilidad sobrevenida de la prestación, subordinando la exoneración de la 
responsabilidad a la condición de que el incumplimiento o el retardo hayan sido determinados por imposibilidad 
de la prestación, ha querido poner en evidencia que debe tratarse de imposibilidad de la prestación en sí y por sí 
considerada. De modo que no puede ser tenida en cuenta a los efectos liberatonos la imposibilidad de cumplir la 
obligación, originada en causas inherentes a la persona del deudor o a su economía que no estén conectadas 
objetivamente a la prestación debida; mientras de otra parte también los impedimentos que se verifiquen en la 
persona o en la economía del deudor deberán tener relevancia cuando incidan sobre la prestación considerada en 
si y por sí, en su sustancia y en sus presupuestos objetivos)). Vid. JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 150, p. 155; 
CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 243, p. 30; asimismo, véase D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 65 1 ; 
PASCUAL ESTEWLL, op. cit. en nota 660, p. 5% GRthMtTNT, op. cit. en nota 35, pp. 11 1-1 12; D~Z-PICAZO 
y ~ 1 1 7 ~ 1  ,ÓN, op. cit. en nota 262, p. 266. 

"'Vid. BETTi, que indica que la Ley establece una distinción entre la imposibilidad subjetiva y la 
objetiva: «En efecto, si la ley no reconociese la citada distinción, ¿a qué fin iba a establecer el art. 1.218 la 
irresponsabiiidad del deudor por incumplimiento únicamente en el caso de que sea debido a una imposibilidad de 
la prestación derivada de una causa que a éI no sea imputabie? Evidentemente la ley presupone, también, el caso 
de que el incumplimiento pueda ser wnsecuencia de una imposibilidad referible a las amdjcima particulares del 
obligado, en virtud de un impedimento que surge en su persona o en la esfera interna de su economía individual: 
imposibilidad a la que, en el caso de determinar un incumplimiento, irá unida una responsabilidad del deudor. Pero 
esto no es suficiente: cuando la ley, en el artículo 1 . M 8  Cc. establece que el vendedor de una cosa ajena debe 
procurarse la propiedad de la coca misma, no hace otra cosa que prever un caso de imposibilidad subjetiva, y 
aunque admitamos que el criterio aquí adoptado por Ia ley no sea extensible, como parece entender el propio 
BARASSI, en los contratos que atribuyen un simple goce de cosa ajena, siempre queda el hecho de que la ley ha 
previsto, específicamente, otro caso de imposibilidad subjetiva. Verdad es que la ley tiene también en cuenta los 
casos en que ia imposibilidad subjetiva viene a equiparme, en los efectos liberatorios, a la objetiva; así p. ej., la 
ley establece (art. 1,257 Cc) que en caso de pérdida de la cosa determinada debida, el deudor queda liberado cuando 
no pueda encontrarse y aunque no pueda probarse el percibimiento de la cosa». Cfk. op. cit. en nota 482, pp. 50-5 1. 



posible deudor, no solamente para el concreto obligado en la relación obligatoria de que se 

trate. 

Pero, aunque la imposibilidad deba considerarse objetiva, ésta no tiene por qué ser 

absoluta para que genere los efectos liberatorios en el incumplidor, es decir, no debe ser 

entendida en el sentido natural, material de la expresión, como un impedimento a la 

ejecución de la prestación que no pueda ser vencido por la fuerza humana en modo alguno, 

sino que, por el contrario, debe ser entendida en un sentido económico, o sea, en función 

de la relación existente entre los medios y los fines, De este modo, la prestación es imposible 

cuando el i?ipedimento a su ejecución no pueda ser vencido mediante el empeño, el esmero 

exigible al deudor en aquella especie concreta de obligación, pues la imposibilidad que 

produce efectos liberatoríos es aquella reIativa a iíí concreta obiigiión, denlru de la que la 

prestación sobre la que recae es deducida679. 

Otro sector de la doctrina, apiica el criterio de la imposibilidad objetiva de la 

prestación en las obligaciones de hacer, y señala, respecto a la distinción entre obligaciones 

de hacer de medios y de resultado, que la imposibilidad, obviamente, comienza altí donde 

cesa o termina la posibilidad de cumplir. 

Para estos civilistas, en las obligaciones de mero comportamiento, el juicio acerca 

de la posibilidad o no del cumplimiento, debe referirse al comportamiento como tal, no ya 

al objeto final al cual éste tiende6''. De este modo, la imposibilidad sobrevenida del objeto 

se tomará en consideración solamente en cuanto determine la imposibilidad o, al menos, la 

inutilidad de la actividad de esfuerzo impuesta al deudor. Asimismo, se indica que el 

principio de la imposibilidad objetiva, como Iímite de la responsabilidad del deudor 

incumplidor, no es incompatible con el contenido característico de las obligaciones de 

medios o de diligencia. 

En las obligaciones de resultado, por contra, excepto en las hipótesis de 

679Cfi. GALGANO, op. cit. en nota 12, pp. 53-54; ALPA, Rischio contrattuale, Contratto e Impresa, 
1986, p. 619 y SS. 

S80Vid. BARAONA, op, cit. en nota 53, p. 69. 



inexigibilidad de la prestaci~n~~' ,  la imposibilidad del ~om~ortarniento-rnedio~~~ se resuelve 

en imposibilidad objetiva del cumplimiento solamente si se trata de obligaciones de hacer 

infungibles, o bien, si el deudor se halla en la imposibilidad de hacerse sustituir por un 

representante. 

De otro lado, en las obligaciones de medios o d e  diligencia, la imposibilidad objetiva 

de la prestación deriva no sólo de la imposibilidad del objeto final al no concebirse un 

esfuerzo dirigido a la realización de un resultado imposible, sino también y, esencialmente, 

por afectar a la actividad del deudor en sí misma considerada, precisamente porque el 

resultado propiamente debido no coincide, en estas hipótesis, con el objeto económico de 

la obligación, sino que consiste en el mismo comportamiento obligatorio cualificado por un 

581Para MENGONI el concepto de inexigibilidad de la prestación es una subespecie del de la 
imposibilidad. Esta figura, para este autor, no se agota en las hipótesis de sobrevenida ilicitud del objeto de la 
prestación, sino que comprende también los supuestos en los que la actividad dirigida a procurar el bien debido 
requiere del deudor un sacrificio personal o patrimonial referido al contenido del contrato o bien al tipo de la 
relación obligatoria de que se trate. «La cantante que no se presenta al teatro a la hora establecida, porque poco 
antes se le ha muerto un hijo, está ciertamente exonerada de responsabilidad. Pero un luto, aunque grave, no es una 
circunstancia tal que, si hubiese preexistido al contrato, habría impedido a la cantante obligarse válidamente a 
ejecutar una prestación am'stica, aunque estuviese a una brevísima distancia de tiempo. El industrial puede 
válidamente obligarse a producir un opus, no obstante se encuentre en curso, en el momento de la conclusión del 
contrato, una huelga de sus trabajadores: él responderá del eventual retardo en la entrega. Pero si la huelga se ha 
proclamado posteriormente al contrato, por causa no imputable al empresario, la responsabilidad le será excluida 
aunque estuviese disponible otra mano de obra, si se demuestra que el empleo de ésa habría supuesto el peligro de 
graves represalias de los huelguistas contra los «esquiroles» o la maquinka de la industrim. Cfi. op. cit. en nota 
149, pp. 280-286; JORDANO FRAGA en este sentido observa lo siguiente: <al otro gran campo de relevancia de 
la buena fe, es el ofiecido por la importancia que el juicio de buena fe tiene a efectos de la liberación del deudor. 
A través de este juicio se produce un ensanchamiento del hecho liberatorio, en tanto que junto a la imposibilidad 
estricta de la prestación, vienen en consideración todos aquellos supuestos en que, con arreglo a una valoración de 
buena fe de las circunstancias del contrato, el esfiierzo requerido a1 deudor para cumplir sobrepasaría el límite de 
lo exigible, de forma que la exigencia por el acreedor del cumplimiento en estos casos se califica como desleal, 
incorrecta o abusiva E...] La buena fe no constituye en sí misma un criterio de liberación (lo que no es consentido 
por los arts. 1.105 y 1.182-4 del C.C.), sino que indirectamente, a través de la determinación del contenido de la 
prestación, determina la amplitud del hecho liberatono que es (uno de sus elementos) la imposibilidad sobrevenida 
de Ia prestación, que se mide con los mismos criterios con los que se mide la propia prestación)). Cfk op. cit. en 
nota 150, pp. 145 y SS.; en contra se manifiesta PANTALEÓN que se pronuncia en los siguientes términos: «Quien 
condicione la irresponsabilidad del deudor a la imposibilidad de la prestación, se verá abocado, para evitar 
soluciones absurdas, a «ampliar el concepto de imposibilidad según la buena fe», o más sinceramente, a deformar 
el concepto de imposibilidad hasta hacerlo irreconocible. [...] Tan indudable me parece que no tiene que responder 
del daño causado a su acreedor el obligado a prestar un determinado servicio que incumple por tener que atender 
a su hijo moribundo, como que, en tal caso, la prestación del servicio sigue siendo objetivamente posible. 
Podríamos considerar desalmado al deudor y padre que, en una hipótesis así, prefiere cumplir a atender a su hijo; 
pero nadie dudaría de que su conducta es verdadero cumplimiento, y no pago de lo indebido. Y de no tratarse de 
un servicio personalísimo, el acreedor tendrá derecho a exigir de inmediato la ejecución del mismo a costa del 
deudor que opta por atender a su hijo (art. 1098.1 CC.)». Cfi. op. cit. en nota 174, p. 1044 y nota 58. 

6a2Por ejemplo, una enfermedad del deudor, o una llamada al servicio militar. Vid., por otro lado, 
BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 69. 



cierto grado de conveniencia respecto a aquella finalidad. 

El principio en virtud del cual se excluye la responsabilidad por incumplimiento 

solamente por la concurrencia de una imposibilidad objetiva del cumplimiento, sobrevenida 

por una causa no imputable al deudor, se aplica tanto a las obligaciones de resultado como 

a las de medios, pero la peculiaridad de estas últimas supone que la imposibilidad de la 

prestación puede estar determinada también por la imposibilidad del comportamiento que 

constituye propiamente su objeto683. 

Por otro lado, respecto a las obligaciones de hacer infungbles, concretamente en 10 

relativo a las prestaciones artísticas, la Corte de Apelación de Bolonia, en su Sentencia de 

30 de septiembre de 1 9536w, resuelve una caso significativo, en el que uai famoso pianista 

se negó a ejecutar un concierto en la fecha señalada para d o ,  en tanto que argumentaba que 

una dolorosa e incómoda afección en los dedos de ambas manos le impedía cumplir su 

obligación. En este supuesto, el Tribunal condenó al artista en tanto que consideró que m 

había concurrido, en la hipótesis concreta, el carácter absoluto en el impedimento aducido 

683Vid. MENGONI que, además, no se muestra de acuerdo con la teoría de OSTi, en el sentido de que 
este último manifiesta que en las obligaciones de mero comportamiento incumplimiento y culpa coinciden. Para 
MENGONI estas añnnaciones son erróneas y podrían dar a entender que el criterio de la diligencia sea suficiente 
para fijar definitivamente el hecho del incumplimiento a los fines de la obligación de resarcir los daños. Para este 
jwista, por tanto, es necesario tener en cuenta, además, la concreta posibilidad de ejecutar la prestación obligatoria. 
Podría darse el caso que el comportamiento concreto del deudor no se corresponda con todos los requisitos del 
comportamiento debido, porque sin su culpa, el exacto cumplimiento ha devenido imposibie. En tales hipótesis, 
no hay negligencia, sino caso fortuito, lo que demuestra que en el ámbito de estas obligaciones, la ausencia de culpa 
no implica necesariamente el ~urriyliiiiinito. Vid. op. cit. en nota 149, pp. 309 y SS.; por otro lado, para 
YZQUIERDO TOLSADA la imposibilidad sobrevenida de la prestación, en sentido técnico, es únicamente 
aplicable a las obligaciones de resultado. &S en e1Ia.s donde la irresponsabilidad por incumplimiento coincide con 
la imposibilidad objetiva y absoluta: hay incumplimiento, pero incumplimientono imputable al deudor, por resultar 
imposible la prestación (el resultado final) debido a la sopmenienza  del caso fortuito. Pero si se desea referir el 
concepto imposibilidad sobrevenida a las obligaciones de actividad, nunca se podrá hacer para aludir a una 
imposibilidad de cumplimiento -pues se cumple con el actuar diligente-, sino a la imposibilidad de satisfacción 
del interés JnaE del acreedor: por más esfuerzos y davdos que Iraya dapltgadu el deudor para alcanzar la 
finalidad pretendida, ello no ha sido posible. No ha existido imposibilidad en la prestación -ésta no sólo ha 
resultado posible, sino, de hecho, cumplida-, sino imposibilidad en una satisíkxión finai que nunca había sido 
exigible». Cfr. op. cit. en nota 152, p. 289; en contra de esta última tesis se pronuncia JORDANO FRAGA que 
indica que YZQUERDO confunde las planas del cumplimiento y el del juicio de responsabilidad. Para este autor, 
las obligaciones de medios se cumplen cuando se realiza la conducta diligente debida, y su incumplimiento puede 
estar motivado por un obstáculo para desplegar tal conducta, en este úitirno caso, habrá que analizar la 
imputabilidad o no al deudor de la causa que le ha impedido desarrollar la conducta diligente debida. Vid. op. cit. 
en nota 149, pp. 52-54 y nota 55. 

6e4Comentada por MAJELI ,O, Sulla responsahilita per inadempimento di una prestazione infungibile, 
Rivista de1 Dintto Cornmerciale, 1955, pp. 21 y SS.; y por SANTORO, op. cit. en nota 158, pp. 51 1 y SS.; vid. 
también BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 49. 



por el deudor685. 

El Tribunal de Apelación no descarta que la enfermedad de un concertista 

profesional, que consista en la misma dolencia en los dedos de las manos que padecía el 

concreto deudor, cuando se presenten de forma grave, aunque no impida la libertad de 

movimiento de las manos, ni transforme la ejecución de la prestación en algo totalmente 

doloroso, pueda considerarse una verdadera y propia imposibilidad física absoluta y que, aun 

conectada íntimamente a su actividad, y no determinada por una causa a él extraña, hace 

impracticable la prestación misma por efecto de la fuerza mayor, en cuanto a la concurrencia 

de un evento del cual el pianista no puede sustraerse, ni siquiera mediante la aplicación de 

concretas curas, que, además, no depende ni de dolo ni de culpa. 

Sin embargo, en el caso concreto, la circunstancia de que el músico, varios días 

después, y en las inrnodificadas condiciones físicas que le habían impedido ejecutar la 

prestación, hubiera interpretado, a favor de otras personas, un concierto igualmente 

dificultoso y comprometedor, evidencia la Mta de razón del apelante-deudor, y contradice 

sus alegaciones, en el sentido de que un serio y grave impedimento le imposibilitó el 

cumplimiento de la prestación a la que estaba obligaddg6. 

En este sentido, señala la Corte de Apelación que en las relaciones obligatorias que 

tienen por objeto una prestación artística, no está tutelado el interés del deudor a conducirse 

s e g h  su normal estándar de ejecución. Por ello, una simple indisposición, que impida al 

obligado exhibirse en perfección de ((forma,), no puede considerarse causa de imposibilidad 

objetiva y absoluta, tal resultado, en este caso concreto, está constituido por un recital, 

68" hechos probados señalaron que el pianista-deudor, se negó a ejecutar el recital al que se había 
comprometido la noche del 9 de mayo de 1948, alegando padecer uñeros en los dedos de ambas manos, de tal f m  
que le impedían llevar a cabo el concierto al que se había obligado. Según informe médico obrante en Autos, el 
concertista únicamente suftía de tal afección en los dedos índice, medio y anular de la mano derecha. Por otro lado, 
el intérprete participó, varios días más tarde, el 1 1 de mayo, en un recital q el Ayuntamiento de la misma ciudad, 
en el que interpretó un concierto de similares características, en orden a su dificultad, y ejecutó numerosas 
repeticiones a instancias del público asistente al acto. 

686MAJEU0 critica esta argumentación y &ala que puesto que la enfermedad del deudor constituye 
una particular hipótesis de imposibilidad absoluta, el esfuerzo, el sacrificio heroico del deudor en relación a un solo 
acreedor es una actividad libre que hace posible la prestación respecto de esa concreta relación obligatoria, pero 
no también respecto a todas las demás prestaciones no sujetas a coacción jurídica, ya que éstas devienen 
imposibles. Vid. op. cit. en nota 684, p. 24; vid. también SANTORO, op. cit. en nota 158, pp. 5 10-5 15. 



prescindiendo de la mayor o menor perfección del mismo687. 

De otro modo, se ha observado, en este orden de ideas, que para valorar los 

aspectos que la imposibilidad de la obligación de hacer pueda asumir, es preciso distinguir 

entre obligaciones infungibles y fungibles. En el primer caso, las hipótesis más seguras de 

imposibilidad son aquellas en las que el obstáculo sobrevenido excluye, temporal o 

definitivamente, al deudor, que estaba obligado a desarrollar una actividad técnica o 

artística, de aquellas particulares facultades físicas o intelectuales necesarias para el 

desarrollo de aquella actividad, como, por ejemplo, la hipótesis de un pianista que, en un 

desafortunado imprevisto, pierde una r m o .  Para las obligaciones de hacer fimgibles, los 

supuestos de imposibilidad son menos frecuentes y numerosos, en cuanto el deudor podrá 

auxiliarse de un sustituto o de un representante, tanto en aquellos casos en los que 

intervengan aspectos de confianza personal en el deudor, como en aquellos otros en los que 

tal confianza se encuentre excluida, puesto que si el acreedor tiene interés en la prestación, 

autorizará la sustitución. En estas obligaciones, no obstante, cabe la posibilidad de que 

sobrevenga la imposibilidad cuando el obstáculo no se refiera a la persona del deudor, sino 

a la prestación misma, o a la cosa sobre la que la prestación de hacer deba recaer688. 

Frente a las anteriores doctrinas que sostienen el carácter objetivo y absoluto de la 

imposibilidad sobrevenida de la prestación, se ha sustentado que, aunque se admita la 

distinción entre imposibilidad objetiva y subjetiva, sobre la base del artículo 1.346 del 

Codice civile italiano6g9, no cabe. acepta una ddiferencia de tratamiento jurídico-práctico 

respecto de las consecuencias derivadas eventualmente de ambos tipos de imposibilidad. De 

este modo, la distinción entre subjetiva y objetiva es extraña a la imposibilidad sobrevenida 

de la prestación, en tanto que ésta, aunque solamente sea subjetiva del deudor, incide, 

siempre que se trate de una verdadera imposibilidad, y no de una simple impotencia, sohre 

687Vid. SANTORO que asimismo cita la sentencia de la Corte de Apelación de Milán de 14 de mayo de 
1968, en la que se indica que el artista lírico que no ejecuta la prestación por alegada enfermedad, debe probar, para 
exonerarse del resarcimiento del daño acarreado al empresario, que el incumplimiento ha sido determinado por una 
imposibilidad absoluta de la prestación, y no ya por una simple dificultad del cump1imiento.Vid. op. cit. en nota 
158, pp. 515 yss. 

688Vid. MOSCO, op. cit. en nota 474, p. 429; vid. también, BARAONA, sp. cit. en nota 53, p.69. 

"9Artículo 1.346 del Codice civiIe italiano. «El objeto del contrato debe ser posible Iícito y determinado 
o determinable)). 



la obligación y, excluye, de esta manera, la responsabilidad del deudor al extinguir la 

relación 

En nuestra doctrina, son varios los autores que se han  pronunciad^ al respecto y 

adínit en que un impedimento so brevenido, de naturaleza subjetiva, no imputable al deudor, 

pueda exonerarle de su responsabilidad por incumplimiento. 

Se ha señalado, en primer lugar, que la diferencia entre imposibilidad objetiva y 

subjetiva hicamente tiene sentido cuando se considera como imposibilidad originaria o 

inicial de la prestación. Cuando, por el contrario, la obligación ha quedado establecida de 

una manera válida y eficaz, en lo relativo a su posibilidad, pero con posterioridad deviene 

imposible en virtud de algún evento o acontecimiento sobrevenido, nos encontramos ante 

uii problema unitario, pues, en ambos casos -imposibilidad objetiva y subjetiva- el Derecho 

deberá tener en cuenta que el deudor se encuentra, sin culpa, en una imposibilidad de 

cumplir la obligación691. 

Para otros, en esta misma línea, a los efectos de la extinción del vínculo, no es 

relevante el que en una concreta obligación su objeto no pueda ser realizado por persona 

alguna o no le sea posible el cumplimiento solo al concreto deudor, aunque sea realizable 

todavía para otros sujetos. En uno y otro supuesto, lo verdaderamente significativo es que 

la prestación inicialmente contemplada ya no sea posible de realizar en la forma en que se 

consideró en su origen692. 

Frente a un supuesto de incumplimiento de la obligación por una imposibilidad de 

la prestación, antes de preguntarse si dicha imposibilidad es objetiva o meramente subjetiva, 

ó90Vid. BAñASSI, La teoriagenerale &lIe obbligazioni, Vol. III, Milano, 1964, pp. 159-164; en contra, 
BETTI, op. cit. en nota 482, p. 51. 

'jglVid. PTnG BRUTAU que, además indica que tan justo es eximir a1 deudor de su responsabilidad por 
incumplimiento, en virtud de la concurrencia de imposibilidad sobrevenida que haga imposible para todos el 
cumplimiento de la obligación, como por efecto de una imposibilidad que le afecte únicamente a él personalmente. 
Vid. Fundamentos de Derecho civil, Tomo 4 Vol. II, Barcelona, 1988, p. 357. 

'jg2Cfi. CNSTOBAL MONTES que también añade: «Distinto es el caso de que semejante imposibilidad 
subjetiva haya tenido lugar por causa imputable al deudor, porque aquí, en cuanto la obligación permanece y es 
principio el que los vínculos obligatorios deben ejecutarse preferentemente in natura, cabrá recurrir al hecho 
sustitutorio del tercero siempre que el acreedor prefiera obtener de esta manera la satistacción de su derecho, cosa 
que, obviamente, no podrá tener lugar cuando la prestación haya devenido en imposibilidad objetiva imputable, 
pues aquí no le quedará al mismo otra posibilidad que la de la obtención del id quod ínteresh. Cfi. op. cit. en nota 
243, p. 32. 



lo primero que debe averiguarse es si el evento que la ha provocado puede serle o no 

imputado al deudor, pues si la respuesta es negativa, dZiciLmente cabe estimar que queda 

en pie su responsabilidad por incu~npSimiento~~~. 

Por tanto, se considera imposibilidad tanto aquella que suponga que el deudor no 

pueda ejecutar la prestación impedido por circunstancias ajenas a su esfera personal, como 

la que se debe a eventos estrictamente personales del mismo. Lo concluyente es el hecho de 

que, por circunstancias de las que el deudor no deba responder, éste se vea imposibilitado 

para realizar el comportamiento debido, con independencia de que otros sujetos estén o no 

en condiciones de poder ejecutar aquello que el deudor inicial ya no puede. En este sentido, 

no debe, por tanto, excluirse, sin más, de la esfera de operatividad de la knposibllidad 

subrevenid.ti, lo y utt tradicionalnierite se viene delioxiiiim~do como imposibilidad subjetiva694. 

Como hipótesis en las que la prestación resulta imposible únicamente para el 

concreto deudor, por circunstancias de carácter estrictamente personal, se ha hecho 

referencia a la del pintor que se queda ciego695, el de la muerte de1 obligado696, o el de un 

693Cfi. CRIST~BAL MONTES, op. cit en nota 243, pp. 3 1-32. 

654Vid. BELTRÁN DE HEREDIA Y OWIS, op. cit. en nota 642 pp. 115-1 16; Apunta CRISTÓBAL 
MONTES que el término objetivo puede ser considerado desde un punto de vista distinto y mis razonable, no tanto 
referido a excluir cualquier impediento relativo a la persona del deudor, cuanto a destacar que, cuando se refiera 
a las concretas circunstancias personales del obligado? para considerarla como verdadero supuesto de imposibilidad 
liberatoria-extintiva, «no bastará la mayor dificultad, onerosidad, inconveniencia o desagrado que para el deudor 
suponga la realización de la prestación en la forma que fue convenida, sino que indefectiblemente hará falta que 
al mismo le resulte imposible cjccutarlc cn dichos términos porque no es9é en sus mmos superar los inconvenientes 
que se oponen a ello. Bajo esta nueva luz sí se puede continuar hablando de que Ia imposibilidad sobrevenida debe 
ser objetiva, para resaltar que no bastará cualquier tipo de insuficiencia, malestar o inconveniencia del deudor (lo 
que las fuentes romanas denominan difficcultar dandi), sino que el hecho atinente a la persona del deudor y que 
obstruye la realización del vínculo obligatorio debe ser de tal naturaleza que no sólo le genera mayores o menores 
molestias, problemas y erogaciones, sino que de manera básica y obligada le impide «objetivamente» cumplir lo 
prometido. Es decir, resuliará intrascendente distinguir entre imposibilidad objetiva y subjetiva, pues para que 
quepa hablar de propia imposibilidad, capaz dc extinguir la obligación y liberar d deudor, deberá tratarse siempre 
de un acontecer que tomeirrealizable, y no meramentemás dificultoso y complicado, el comportamiento a observar 
por el deudor. Lo que equivale a decir que toda imposibilidad es, por definición misma, imposibilidad objetiva». 
Cfi. op. cit. en nota 243, p. 33. 

6'5Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 149, p. 128; O'CALLAGHAN, Comentario al artículo 1.184 
del Código civil, Código civil comentado y con jurisprudencia, Madrid, 1996, p. 1.1 03. 

696Sin embargo tanto para MANRESA como para GONZÁLEZ PORRAS en esta hipótesis la prestación 
únicamente se extingue cuando ésta tiene nahiraleza infimgibie. Vid. MANRESA, op. cit. en nota 673, p. 663; 
GONZÁLEZ PORRAS, a este respecto indica los siguiente: «Esta nota de fungibilidad o infungibilidad de la 
prestación es de mucha importancia en la interpretación del presente artículo 1.184 del Código civil, pues en tanto 
que las obligaciones fungibles (no personaiísimas) admiten el cumplimiento por terceros y no se extinguen por la 



accidente casual del deudor697. 

Finalmente, fkente a las dos doctrinas anteriores, existenautores que se han inclinado 

por una posición intermedia y así, se ha observado que en realidad no es posible dar una 

definición de la imposibilidad liberatoria, independientemente de la naturaleza de la relación 

de que se trate. Los diversos tipos de relaciones contractuales requieren, alguna vez, 

regímenes distintos de responsabilidad, precisamente definidos por normas específicas 

dictadas para los singulares contratos. De este modo, el deudor responde, algunas veces, 

objetivamente, por el simple hecho de que el inciarnpbiento sea debido, aun sin su culpa, 

a una causa interna a su esfera de influencia y organización y, en otras, por el contrario, el 

deudor responde solo cuando el incumplimiento sea imputable a su culpa, es decir, a la falta 

de empleo de la necesaria diligencia, atención o pericia698. 

Del mismo modo, se señala que es más lógico pensar que los términos de posibilidad 

e imposibilidad de la prestación deben predicarse también en relación con el criterio que 

debe presidir el esfuerzo que cada deudor debe realizar para cumplir, y que es exigible, en 

referencia del tipo de obligacibn de que se trate, y con la h c i ó n  típica de la obligación 

concreta699. 

Por lo que se refiere a la imposibilidad legal de la prestación de hacer, puede 

determinarse este impedimento de dos modos diferentes. Directamente, cuando se prohíí  

la ejecución del acto convenido o, bien, indirectamente, cuando, sin prohibirse la ejecución 

de lo pactado, que sigue siendo perfectamente lícito, se impone al deudor otros deberes 

superiores que resultan incompatibles con el cumplimiento de la obligación700. 

Cuando se hace mención a que la prestación resulte legalmente imposible, el término 

legal no debe entenderse como referido exclusivamente a la Ley. Puede ser causa de 

muerte del obligado, justamente lo contrario ocurre en las obligaciones de hacer infungibles (intuitu personae)~. 
Cí?. op. cit. en nota 594, p. 346. 

697Cfi-. MANRESA, OQ. cit. en nota 673, p. 663. 

""BC. TRIMARCHI, op. cit. en nota 474, pp. 342-343. 

699Vid. GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, p. 307 y nota 8; vid. también D~Z-PICAZO, op. 
cit. en nota 3, pp. 65 1-652. 

'O°Cfi. MANBESA, op. cit. en nota 673, pp. 661462. 



imposibilidad de la prestación toda aquella disposición normativa que, directa o 

indirectamente, prohíba el cumplimiento de la prestación. Se comprende en esta locución 

toda aquella disposición jurídica, no solamente las Leyes, sino también los Reglamentos, 

Decretos, Órdenes Ministeriales, etc., pero no solamente aquellas nonnas de carácter 

Estatal, sino cualquier noma jurídica que impida la realización de la prestación debida, tanto 

Estatal, como Autonómica o M~nicipal'~'. 

En este mismo sentido, el Tribunal Supremo considera, en jurisprudencia reiterada, 

que cuando el artículo 1.184 hace mención a la imposibilidad legal, dentro de este término 

pueden comprenderse no solamente las disposiciones Estatales, tales corno las Leyes, 

Decretos y Reglamentos, sino también las de otro origen y, por tanto, también las 

Ordenanzas ~ULiCipales~~~, así como también preceptos reglamentarios y mandatos de la 

73iCf7. GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, pp. 343-344; MANRESA, op. cit. en nota 673, pp. 
661462. 

'02Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo, de 21 de enero de 1958 (R.J.A. núm. 220) que 
considera probados los siguientes hechos: El 9 de diciembre de 1953 se presenta demanda ante el Juzgado número 
10 de los de Madrid contra don Juan J. G. y la entidad mercantil «Construcciones B.S.A.)), en la que se alega que 
el actor fue arrendatario de un local, con su correspondiente trastienda, ocupando dicho local la mayor parte del 
portal de la casa a que se refiere y que como quiera que dicho inmueble fue dembado, se considera con derecho a 
ocupar un local de análogas condiciones en el nuevo inmueble. El juzgado dictó sentencia por la que se estimó la 
pretensión de retorno o recuperación de locales contenido en la demanda La Sala la de la Audiencia Temtorial de 
Madrid confirmó la sentencia. El recurso de injusticia notoria es estimado por el Tribunal Supremo y en 
consecuencia anula la sentencia dictada por la Audiencia, revoca la pronunciada por el Juzgado de la instancia y 
desestima en deñnitiva la demanda formulada. Y en este sentido seíiala esta sentencia lo siguiente: (c.. Y como en 
el caso de autos, después de dembada la finca se publicaran por el Ayuntamiento de Madrid las Ordenanzas 
Municipales de la &ación con fecha 9 de noviembre de 1950, y en tales disposiciones se previene por el artículo 
72 de sus nomas generales que queda prohibido el establecimiento de ciialqiiier clase de comercio o industria en 
los portales de acceso a las fincas, es vista la imposibilidad legal en que los demandados se encuentran...)). Y la 
sentencia de este mismo Tribunal de 7 de febrero de 1994 (R.J.A. núm. 917), que declara probados los siguientes 
hechos: Don José M" P.P. promovió juicio de menor cuantía contra Transmet, S.A., y CaspIe, S.A. en demanda de 
otorgamiento de escritura pública de venta de parcelas ubicadas en determinada nave industrial conforme a lo 
convenido en el contrato de compraventa y subsidiariamente la indemnización de daños y perjuicios. El Juzgado 
de la Instancia desestimó la demanda, sentencia que fue contimada por la Audiencia provincial de Bmgos, el 
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto. En documento privado de compraventa Transmet 
S.A. vende a don José M" P.P. los módulos 11 y 13 de la nave industrial que dicha entidad iba a construir. En el 
indicado contrato se contenía una cláusula, la 7", que establecía lo siguiente: «En caso de que no se pudieran llevar 
a cabo las escrituras por culpa de los vendedores, siempre y cuando sea justificado, éstos devolverán el dinero con 
los intereses correspondientes)). Solicitada licencia municipal de obras por la referida entidad a los efectos de 
edificar las naves proyectadas, el Ayuntamiento adoptó acuerdo denegando la licencia «por contrariar el proyecto 
lo dispuesto en el art. Iü.36.3.2 del Plan General de Ordenación Urbana de Brugos~. Declara, en este sentido, la 
anterior sentencia que: c... cuando en el mismo (arL 1.184) se hable de imposibilidad legal, la doctrina viene 
entendiendo que dentro de este último término pueden comprenderse no sólo las disposiciones estatales (Leyes, 
Decretos, Reglamentos, etc.), sino también las de otro origen y, por tanto, las Ordenanzas Municipales...». 



Autoridad competente703. 

Se han señalado, como supuestos de imposibilidad legal, por razones de utilidad, el 

traslado de un funcionario público y la hcomercialidad del bien objeto de la prestación, 

acaecida por disposición legal con posterioridad al nacimiento de la obligación7m. 

En estas hipótesis de imposibilidad legal de la prestación, el deudor no queda 

exonerado automáticamente de la responsabilidad por incumplimiento, sino que ha de haber 

observado la diligencia debida en el cumplimniento para liberarse705. En este sentido, el 

Tribunal Supremo ha señalado que, además de que se requiera, en el supuesto de 

imposibilidad legal de la prestación, que la misma sea sobrevenida e inimputable al deudor, 

se exige también que el obligado observe la debida diligencia, haciendo todo lo posible para 

'O3 Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de diciembre de 1988 @J.A. núm. 981 l), cuyos 
antecedentes de hecho son los siguientes: Don Heinz R.H. formuló demanda ante el Juzgado de la Instancia de la 
Orotava, en demanda de juicio declarativo de mayor cuantía, contra Don Peter W., en solicitud de que se delcrara: 
1) la culpa de don Peter W. al inducir a engaño al demandante para que adquiriera el 45% de un Iml de negocio. 
2) que don Peter W. es directamente responsable de la imposibilidad de que el demandante pueda cumplir el 
compromiso suscrito para la referida adquisición, por lo que procede resolver el mismo y reembolsar el demandado 
al actor las cantidades entregadas por este concepto. 3) la obligación del demandado de indemnizar al actor en la 
cuantía correspondiente al importe del coste del transporte de los enseres y muebles del demandante desde Suiza 
hasta Tenerife, así como en la cantidad que resulte de los intereses devengados por las demás cantidades apropiadas 
por el demandado y demás cantidades citadas. El demandado se opuso. El Juzgado estimó la demanda, sin expresa 
imposición de costas. Interpuesto reanso de apelación por el demandado, la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de 
Tenerife acogió en parte el recurso, revocó parcialmente la sentencia impugnada y, estimando en parte la demanda, 
declaró resuelto el acuerdo realizado entre los litigantes por imposibilidad legal de cumpiimiento por parte del 
demandante. El demandado interpuso recurso de casación. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo. 
Establece el Tribunal Supremo que «lo acontecido supone y significa más bien un caso de imposibilidad 
sobrevenida de cumplimiento de la prestación, a que se refiere el artículo 1 184 del Código civil, pues tal como 
resulta de los autos, llegado el demandante y hoy recurrido a la isla de Tenerife procedente de su país, Suiza, 
dispuesto a trabajar en su profesión de masajista o fisioterapeuta p-a solicitiid a la aiitoridad competente del 
oportuno permiso, la Delegación Provincial de Santa Cruz de Ten&& del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 
le denegó aquél al no estar inscrito el solicitante en el Colegio hfesional correspondiente ni poseer el titulo 
necesario para ejercer su actividad de masajista)). Declara, en este sentido el Tribunal Supremo que «...la 
imposibilidad sobrevenida de cumplir su profesión de masajista al serle denegados al sefior H. K. H. los perm~sos 
y autorizaciones administrativas necesarias para el cumplimiento de aquellos servicios, le exime y libera al citado 
sefior del cumplimiento de esas obligaciones cuya realización resulta así legal y fisicamente imposible, sin que 
pueda achacársele a quien así se ve impedido de cumplir lo convenido, ningún género de culpa o negligencia en 
la c o n m c i a  de la repetida imposibilidad sobrevenida que viene a extinguir la obligación de que se trata>). Vid. 
también las Sentencias de este mismo Tribunal, entre otras, de 3 de octubre de 1959 @J.A. núm. 3656), 29 de 
octubre de 1970 W.J.A. núm. 447¡), 15 de diciembre de 1987 (R.J.A. núm. 9434) y 15 de febrero de 1994 (R.J.A. 
núm. 1316). 

?04Vid. GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, pp. 344-345. 

?Osvid. GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, p. 345; parece mostrarse en contra BADOSA, op. 
cit. en nota 623, p. 260. 



vencer tal irnp~sibilidad~'~. 

En la doctrina y jurisprudencia italianas, en relación a las disposiciones de la 

Autoridad, se ha señalado que, en principio, tales mandatos son idóneos por sí mismos, sin 

el concurso de otros elementos, para hacer imposible la prestación. Sin embargo, una vez 

producida t d  situación, es necesario establecer si ésta puede ser o no imputada al deudor, 

lo cual se efectuará sobre la base de una valoración en clave de diligencia. Solamente se 

libera el deudor en el supuesto de que, con su propio comportamiento, no haya dado origen 

a la orden de la Autoridad y, además, una vez pronunciada tal disposición, haya intentado 

recurrirla, cuando no hubiera podido ejecutar la prestación con anterioridad a tal 

Se indica, en este sentido, que, en presencia de u11 acto administrativo ilegítimo, que 

impida al deudor la ejecución de la prestación, éste está obligado a accionar los instrumentos 

de tutela administrativa y jurisdiccional precisos para obtener la anulación o la revocación 

del mismo708. 

En estos supuestos, deberá tenerse en cuenta no solamente la circunstancia, en sí 

'06Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1994, (R.J.A. núm. 1316). Sus 
antecedentes de hecho son los siguientes: La Unión Deportiva Salamanca promovió juicio de menor cuantía contra 
don Francisco J. M.O. en demanda de indemnización de 20.000.000 de pesetas, el Juzgado de 1"stancia núm. 
4 de Salamanca dictó sentencia estimatoria de la demanda que la Audiencia Provincial de Salamama confirmó. 
El demandado interpuso recurso de casación. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto. 
En la fecha de suscribirse los pactos habidos entre la demandante Unión Deportiva Salmmca y cl dcmnndado, 
éste no tenía la cualidad de jugador profesional, pues era jugador aiicionado del club Atlético Tomelloso. Declara, 
en este sentido el Tribuna! Supremo: (c.. se acusa inhwión del articulo 1.184 del CC. alegándose que existe una 
legal imposibilidad para que d jugador pueda prestar sus servicios en el "Salamanca", ya que el club de origen no 
tramitó la baja, ni cedió los derechos en hvor de la actora, y esta imposibilidad, evidentemente, no la provoca el 
propio jugador, ya que no depende de su voluntad, sino de la de una tercera persona, cual es el Club Atlético 
Tomelloso. El Tribunal a quo negó la aplicabilidad al caso del citado precepto en atención a que: a) Se requiere 
para la exoneración de responsabilidad que In imposibilidad sca sobrcvcnida, decir, postenor al nacimiento de 
la obligación, y que no sea imputable al deudor; y b) Se exige también que el deudor observe la debida diligencia 
haciendo todo lo posible para vencer la imposibilidad...». 

'07Vid. ANELLI que señala como ejemplos de incumplimiento juzgado culpable, por haber provocado 
el fac2umprincipis, las hipótesis en las que el deudor se ha visto obligado a cerrar su establecimiento por no haber 
obedecido la orden precedentemente recibida de poner fin a la emisión de emanaciones contaminantes, o de aquella 
en la que el constructor de un edificio no había obtenido la licencia de habitabilidad por haber construido de modo 
diferente al proyecto aprobado, o del transportista que no habiendo cumplido las necesarias formalidades, había 
dado origen al secuestro penal de las mercancías, posteriormente deterioradas. Vid. Caso fortuito e rischio di 
impresa nella responsabilita del vettore, Milano, 1990, pp. 124 y SS. 

'08Vid. Cass. 12 junio de 1973, no 1706, en Giust. Civ. Mass., 1973, p. 912. 



neutra, de que el hecho del deudor haya provocado la intervención de la Autoridad, sino 

también la condición de la conducta del mismo bajo el perfil de la culpa. Se hace referencia, 

en este caso, a que el deudor ha de actuar con la diligencia adecuada, a los fines de obtener 

el necesario permiso de la Autoridad para consentir la ejecución de la prestación709. 

Asimismo, se ha indicado que, fiente a la intervención de la Autoridad, el deudor no 

debe quedar impasible, sino que debe, en los limites señalados por el criterio de la diligencia 

ordinaria, utilizar y agotar todas las posibilidades que se le oñ-ecen para vencer o remover 

la resistencia o el rechazo de la Autoridad pública710. 

De este modo, se concluye que al deudor se le requiere una actividad diligente, no 

solamente para prevenir una eventual intervención de los órganos públicos que pueda 

suponer un impedimento a la ejecución de la prestación, sino también en el empeño, cuando 

sea necesario, para remover la prohibición o para obtener la necesaria autorización para la 

ejecución de la prestación71 l. 

Por último, nuestro Tribunal Supremo destaca que la exoneración del cumplimiento 

de la obligación que trae causa en la imposibilidad legal, no siempre debe suponer la total 

y absoluta ruptura del vínculo obligatorio, sino que queda al arbitrio de los Tribunales 

deteminar cuál es el alcance de la imposibilidad, a través de una armonización de la misma 

con el principio de la conservación negocia1712. 

Se señala, de este modo, que la imposibilidad de la prestación, en las obligaciones 

de hacer, determina la modificación de su contenido, de manera que el comportamiento o 

resultado material a realizar por el deudor, en beneficio del acreedor, será el que 

racionalmente resulte adecuado, atendidas las circiinstancias del caso y la W d a d  

perseguida por el contrato, segun se desprende de una interpretación del artículo 1.184 

'09Cfi. ANELLI, op. cit. en nota 707, p. 126. 

'lovid. Cass. 25 de m a m  de 1970, no 818, en Giur. It. 1973,I, 1, c, 254 y SS. 

711Cí?. ANELLI, op. cit. en nota 707, pp. 127-128. 

712Cfi. GONZÁLEZ PORRAS, op. cit. en nota 594, p. 345. 
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atemperada a su ratio legis713. 

' T i d .  la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1987 (R.J.A. núm. 8372): «Con fecha 
1 de noviembre de 1973 la señora demandante, usuhctuaria de la finca «Acampo de Funesp, la cedió en 
arrendamiento a la cntidad Fomento de Obrns y Construcciones S.A., con la exclusiva finalidad o destino de 
utilizarla para vertedero de basuras, estableciéndose en el contrato, como obligación específica de la entidad 
arrendataria, la de «quemar diariamente los plásticos y papeles contenidos en estas basuras, así como echar una 
capa de tierra que sea suficiente para evitar olores y peligros de salubridad de dicho terreno, siendo de cuenta 
exclusiva de la citada Sociedad todos los perjuicios y responsabilidades, tanto las exigidas por la Autoridad, como 
por los particulares)). Este contrato se fue prorrogando sucesivamente hasta el 3 1 de octubre de 1983, en que fue 
rescindido de mutuo acuerdo, formulándose seguidamente por la arrendadora demanda en petición de que se 
condene a la arrendataria, a limpiar dc plásticos y papclcs la finca, a en t em las basuras, y a indemnipr los dalios 
y perjuicios ocasionados. La entidad demandada, y ahora recurrente, opuso diversas excepciones y adujo sobre el 
fondo, que tenía notificación del Ayuntamiento de Zaragoza, prohibiéndole expresamente quemar a cielo abierto 
cualquier tipo de basuras, plásticos o papeles, en virtud de 10 dispuesto en el arh'culo 56 de las Ordenanzas de 
Limpieza de las Vías Públicas y Recogida de Basuras. E1 Juzgado de Primera Instancia no 1 de Zaragoza absolvió 
a la demandada, y la Audiencia Temtorial ía condenó solamente en lo relativo a la obligación de limpiar la finca 
arrendada de los plásticos y papeles existentes en ella)). El Tribunal Supremo consideró, en este supuesto lo 
siguiente: «En el caso que nos ocupa, la finalidad perseguida por la cláusula contractual era dejnr limpia de 
plásticos y papeles la finca; si esta limpieza no se puede realizar mediante su cremación a cielo abierto, esto no 
impide realizarla de otra manera (el fallo recunido no señala el método); por lo que procede la modificación 
racional de1 contenido de la cláusula, de manera que, como sefíala la jurisprudencia citada, racionalmente resulte 
adecuado a la finalidad perseguida, sin que, por otra parte, pueda confundirse la imposibilidad con la dificultad». 
Vid. también la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1979 (R.J.A. núm. 523) 



5. EA CONSTITUCI~N EN MOFU DEL DEUDOR EN LAS 

El pánrafo tercero y último del artículo 1.100 del Código civil regula la constitución 

en mora en las obligaciones sinalagmáticas, y señala que «En las obligaciones recíprocas 

ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir 

debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligación, 

empieza la mora para el otro)). 

El origen del vigente artículo 1.100 se halla en el 1 .O07 del Proyecto de Código civil 

de 1.851, que no incluía el último inciso del último párrafo de la norma actual. Aquel 

precepto establecía respecto a esta materia, lo siguiente «En las obligaciones recíprocas, 

ninguno de los contratantes incurre en mora, si el otro no cumple o no se allana a cumplir 

debidamente la obligación que le es respectiva. Cuando hay mora, por parte de los dos 

contratantes, perjudica la posterior)). 

Por su parte GARCÍA GOYENA, en sus comentarios, solamente se ocupó en 

señalar, parcamente, que «El artículo 1907 de la Luisiana dice: "En los contratos que 

contienen obligaciones recíprocas, el que quiere constituir al otro en mora, debe, por su 

parte, cumplir las obligaciones9'. El que no cumple, mal puede reclamar del otro el 

cumplimiento, y de consiguiente constituirle en mora; pero se cumple por los medios 

prescritos en el párrafo 5, sección 2, capítulo 5, de este título: lo mismo se dispone en las 

leyes 3 1 al fUi, título 1, libro 12, 13, párrafo 8,25, párrafo 10, y 57, título 1, libro 21 del 

Digesto y en otras muchas». Y, respecto al último inciso, mencionaba el comentarista que: 

«Lo más común y frecuente es que la mora esté por parte del deudor; más puede también 

haberla por parte del acreedor. Cuando tal suceda, la cosa queda a riesgo del acreedor, leyes 

91, párrafo 3, título 1, libro 45, y 72, título 3, libro 46 del Digesto; pero el deudor habrá de 

practicar lo expuesto en el párrafo anterior. Puede haberla por parte de los dos; y entonces 

posterior nocet, ley 17, título 6, libro 18 del Digesto, hablando de la mora del vendedor y 

del comprador; y la citada 9 1, porque el deudor puede enmendar o purgar la mora, postea 



offerendo, y esta es cuestión de bono et aequo, leyes 27, título 5, y 35, título 11, Partida 

5B7I4. 

Se ha señalado, respecto al Proyecto de 1.85 1, que la norma en cuestión contempla 

dos situaciones totalmente diferentes. 

Por un lado, se hace referencia al momento en el que se le trasladan los riesgos al 

deudor. En este sentido, se indica que en las obligaciones recíprocas, por sus singulares 

características y condición, el retraso en el cumplimiento de la prestación a cargo de uno de 

los contratantes, no adquiere relevancia jurídicq aunque la deuda haya vencido y sea, por 

ello, exigible, mientras la otra parte no observe primero el trámite que supone su propio 

cumplimiento, o el allanamiento a cumplir. 

El previo cumplimiento de una de las partes, como presupuesto para la constitución 

en mora de la otra, evidencia, de este modo, que el supuesto previsto en la señalada norma, 

artículo 1 .O07 del Proyecto de 1.85 1, es el de la obligación recíproca de cumplimiento 

simultáneo, en el que las obligaciones de ambas partes surgen y se actualizan al mismo 

tiempo, y los derechos de las mismas pueden ser desempeñados en el mismo momento. En 

consecuencia, se ha advertido a este respecto que parece ilógico admitir que ambas partes 

se requieran el cumplimiento de sus obligaciones y que con tal requerimiento las dos se 

encuentren constituidas en mora a la vez y, por elb, ambas deban indemnizar los daños y 

pe juicios ocasionados por el retraso, así como se encuentren legitimados para interesar la 

resolución del contrato al mismo tiempo715. 

En segundo lugar, se ha observado que el último inciso de la norma del Proyecto de 

1.85 1, puede contemplar tanto un supuesto de purgación de la mora anterior en relacih a 

la subsiguiente, como uno de compensación de  mora^"^. 

714Cfk. GARcÍA GOYENA, Concorduncias, moáivos y comentarios del Código civil español, Zaragoza, 
1974, pp. 539-541. 

'15Cfi. DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ que, además, sefíala que: «Se ha visto ya cómo en Derecho romano, 
el previo cumplimiento era un presupuesto necesario para exigir la responsabilidad, puesto que la acción no 
originaba consecuencia alguna si era susceptible de paralizarse mediante una excepción. En el Derecho actual ha 
de predime lo mismo de cualquier efecto de la obligación bilateral, por su propia est.ctrara>>. Cñ.. op. cit. en nota 
25, pp. 560-561. 

716Tndim D~Z-PICAZO GMÉNEZ a este respecto, lo siguiente: da norma puede estar previendo que 
si el deudor de una obligación ha sido constituido en mora, y o- la prestación al acreedor con el ánimo de 
liberarse de su especial responsabilidad y extinguir la relacih jurídica que les une, y éste se niega 



No obstante, respecto a lo señalado en el último apartado del tercer párrafo del 

actual artículo 1.100, «Desde que uno de los obligados cumple su obligación, empieza la 

mora para el otro», se aprecia, en este sentido, que carece de precedentes legales. 

Aportación original de nuestro legislador que no se ajusta, sin esfuerzo, en el contexto del 

artículo que la contiene, ni en la construcción dogmática que desarrolla nuestra doctrina y 

jurisprudencia en torno a la institución de la mora ~ o l v e n d i ~ ~ ~ .  

Por otro lado, y aunque en los Ordenamientos Jurídicos de nuestro entorno no se 

contempla una noma similar a la nuestra, respecto de las obligaciones recíprocas, esta 

especial regulacibn sí se encuentra en determinados Códigos civiles hispanoamericanos, 

todos ellos anteriores al nuestro, y en los cuales se regula esta figura en un artículo 

independiente de aquél en el que se contiene la regulación general de la mora del deudor. 

Así, el Código civil de Chile de 1.855, en su artículo 1.609, establece que «En los 

contratos bilaterales, ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo 

pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma 

y el tiempo debidos)). En semejantes términos también se pronuncia el artículo 1.609 del 

Código civil de Colombia de 1.887. 

Por su parte, el Código civil argentino de 1.869 indica en su artículo 5 10 que «En 

Ias obligaciones recíprocas, el uno de los obligados no incurre en mora si el otro no cumple 

injustificadamente a admitirla, al incurrir en mora creditoris purgue la mora del deudor, quien para liberarse de 
su obligación deberá hacer la consignación judicial de la cosa debida, con los requisitos que el Código establece 
para ejercitar este medio solutorio. Pero, por otro lado, puede estar pensando en el caso de que las obligaciones 
recíprocas sean de cumplimiento no simultáneo y que wnstituyéndose el primero en mora, el acreedor, llegado el 
vencimiento de su obligación, tampoco cumpla con lo que le incumbe. En este caso, ambos estarían en mora y cada 
cual -'a con sus propios riesgos. Esta segunda teoría no es más que una elucubración, puesto que no es posible 
la compensación de moras, estrictamente entendida, porque significaría que o bien cada parte correría con todos 
los riesgos foriuitos que afecten a su propia prestación y no se exonerarán en caso de imposibilidad fortuita de la 
prestación. O bien que ninguna de ellas tenga que soportar la responsabilidad por caso fortuito, que no deja de ser 
una falacia, porque siempre los efectos negativos de la imposibilidad han de recaer en alguna parte de la relación 
obligatoria. En mi opinión, más bien, el legisiador del 51 wmo el del 89 estan pensando en la imposibilidad de 
hablar si quiera de mora en el caso de que las obligaciones sean recíprocas y, por su propia estructura y naturaleza, 
de cumplimiento simultáneo». Cfr. op. cit. en nota 25, p. 561. 

'17Cfi. CRISTÓBAL MONTES que, igualmente, seiiaia que esta circunstancia explicael que últimamente 
se haya incidido críticamente en posiciones que aceptaban de manera mecánica la letra del precepto, sin entrar a 
esclarecer ni examinar las wmnes jurídicas que pudieran existir para mantener razonadamente lo que el precepto 
parece establecer en su estricta textualidad. Cfi. La mora del deudor en los contratos bilaterales, Madrid, 1989, 
p. 14. 



o no se allana a cumplir la obligación que le es  respectiva^^'^. 

En cuanto a la actual redacción del artículo 1.100, se indica que, en sí mismo 

considerado, este precepto contiene dos reglas. La primera de ellas parece una aplicación 

de la excepción de incumplimiento contractual, de compensación de la mora7I9, lo cual 

supone que si ambas partes se encuentran retrasadas en el cumplimiento de sus prestaciones, 

las dos situaciones se contrarrestan mutuamente. La segunda, se contiene en el último 

inciso, y puede ser interpretada de modo literal, en el sentido de que la mora comienza desde 

que uno de los obligados ha ejecutado la prestación a la que estaba obligado. Se establece, 

en este sentido, una regla sobre el momento del comienzo de la mora720. 

No obstante, se advierte que de la dicción de esta disposición, ((ninguno de los 

obligados incurre en mora», no sc pucdc hablar de constitución en mora, aunque sí de 

'lavid. CRISTÓBAL MONTES que, por otro lado, critica la formula que utilizan tanto el legislador 
español como el argentino de ((obligaciones recíprocas» y señala que la utilizada por los Códigos chileno y 
colombiano, de «obligaciones bilaterales», es superior. En tanto que la de obligaciones recíprocas es de muy dudosa 
justificación dogmática, pues confunde y mezcla el efecto con la causa, «y que, desde luego, los Códigos de factura 
técnica superior no utilizan». Cfí. op. cit. en nota 7 17, p. 16; en contra de el anteriorjurista se pronuncia PADlLLA 
que indica que no es cierto que la formula de obligaciones recíprocas sea de dudosa justificación dogmática y que 
sea mejor no emplearla. «Es mucho más acertado éste que el de contrato bilateral, ya que lo que nos interesa es 
el incumplimiento de las obligaciones que ostentan esa cualidad (la de ser recíprocas); son los deberes 
obligacionales los que se incumplen o cumplen, no el contrato, sea o no bilateral. Por comodidad de lenguaje se 
habla de cumplimiento del contrato, cuando en verdad se trata de cumplimiento o pago (que es lo mismo) de las 
obligaciones que ese contrato engendra (o modifica o extingue, etc.); esa postura confunde la causa (contrato) con 
el efecto (obligaciones, cuando aquél actúa en fiuición genética). La previsión legal es acertada cuando alude a las 
obligaciones recíprocas, pues éstas pueden tener otra fuente que no sea el contrato, como, por ejemplo, las 
restituciones recíprocas que se deben luego de anulado un acto o contrato. Pero, hay más, se puede predicar 
reciprocidad obligaciond en los contratos piwilaterales como los de sociedad (y en general en la numerosísima 
gama de los atípicos asociativos), pero no se puede decir, sin yerro, que se trate de contratos bilaterales)). Cfi. op. 
cit. en nota 1, p. 463. 

'19Cfi. D&-PICAZO que, del mismo modo, apunta que: Aunque un obligado se haya retrasado en el 
cumplimiento de su obligación, no se encuentra en mora y no puede ser considerado como moroso, si el otro 
tampoco ha cumplido». Cfi. op. cit. en nota 3, p. 640; vid. también, D~Z-PICAZO GI~~ÉNEz ,  op. cit. en nota 
25, p. 56 1 ; para M W S A  el último pármfo del artículo 1.100, conforme al espíritu del Derecho anterior, no 
o h  dudas en cuanto a su alcance ni en cuanto a su fiuidamento, pues se basa en la admisión de la compensación 
de mora que se establece en la íntima relación que guardan las obligaciones recíprocas o bilaterales, en las que el 
cumplimiento de cada una debe ser, por lo general, para el cumplimiento de la otra, supuesta condición para que 
existan. decimos, por lo generai, porque en bastantes casos podrán establecerse fechas distintas para el 
cumplimiento de cada una de las obligaciones recíprocas, y en este caso, fundado en la libertad de los contrayentes, 
la mora en la obligación que debió cumplirse primero no se apreciará con arreglo al último párrafo del art. 1.100, 
sino wrifome a las reglas y excepciones quc cn los pánafos anteriores establecen. Cfk. op. cit. en nota 83, p. 129. 

720Para D&-PICAZO en una primera observación, este ultimo inciso que se comenta, excluye, para el 
concreto supuesto de hecho, la regla de mora por interpelación y la sustituye por una de mora automática. Esta 
concfusión no ha sido pacífica ni en la doctrina ni en la Jurisprudencia, por lo que, para este autor, sería necesario 
examinarla con más detenirniento. Vid. op. cii. en nota 3, p. 640. 



retraso en el cumplimiento, lo cual tiene como resultado el hecho de que si no hay mora, no 

cabe, por tanto, hablar de incumplimiento contractual. Todo ello ratifica Ia idea de que para 

considerar al retraso en el cumplimiento como jurídicamente relevante es necesario que éste 

se considere como incumplimiento en sentido estricto, lo cual requiere, como presupuesto 

inexcusable, que Ia prestación haya sido exigida, y que, como establecía el Derecho romano, 

a esta efectiva exigencia no sea posible oponerle excepción alguna. 

Así, el que uno de los contratantes se retrase en el cumplimiento, no se considera 

incumplllniento hasta que la otra parte le haya exigido la ejecución de la prestación a su 

cargo. Desde ese momento, su retrasv será reputado iücito, lo que tendrá como resultado 

la generación de todos los efectos de la responsabilidad contractual, entre los que se 

encuentra la mora o traslación de los riesgos al incumplidor. 

Llegados a este punto, la cuestión que se plantea es la de determinar si el previo 

cumplimiento de una de las partes es fundamento imprescindible para establecer el 

incumplimiento de la ostra, o si, por el contrario, nos encontramos ante dos realidades 

jurídicas completamente autónomas entre sí. 

Para resolver este problema, se ha sugerido, con acierto, que debe tenerse en cuenta 

cuál es el momento en el que surge la obligación de cumplir para cada unsb de las partes en 

la relación jurídico obligatoria. Si ambas surgen en el mismo instante, nos encontramos ante 

una hipótesis de cumplimiento simultáneo, en la que se infiere que el previo cumplimiento 

de una de ellas es requisito ineludible para considerar incurnplidora a la otra. Si, de otro 

modo, la obligación reciproca es de cumplimiento no simultáneo, se concluye, por el 

contrario, que la ejecución precedente de uno de los obligados no es necesaria para el 

incumplimiento del otro, en este sentido, cabe la consideración de una de las partes como 

incunnplidora y morosa, y la otra no72'. 

Sin embargo, la cuestión prhcipal que tradicionalmente ha planteado la 

interpretación de este aíltirno párrafo, ha sido la de determinar si nos encontramos con una 

hipótesis más de mora ex re o mora automática, o si, por el contrario, se aplican las reglas 

721Vid. D&-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 562-563; D~ZPICAZO, op. cit. en nota 3, 
pp. 643-644; vid. también MANRESA, op. cit. en nota 83, p. 129; AZBALADEJO, op. cit. en nota 107, pp. 200 
y SS.; BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 33; PADILLA, op- cit. en nota 1, pp. 473 y SS. 



generales de constitución en mora mediante interpelación. 

No obstante, no es éste el único problema, a pesar de que pueda considerarse el más 

importante, que puede surgir de la exégesis de esta normativa. 

En este sentido, se cuestiona si es o no necesario el cumplimiento de una de las 

partes para exigir la ejecución de la otra, o si cabe que aquél aún no esté obligado a cumplir. 

O, si, por otro lado, se requiere que ambas partes hayan incumplido su obligación o es 

suficiente con que tal inhcción se constate solamente en una de ellas. También cabe 

preguntarse si este supuesto está haciendo referencia a la exceptio non adimpleti contractus. 

Incluso cs posiblc interrogarse por cl motivo por el que se requiere el cumplimiento de una 

de las partes para que exista una efectiva traslación de los riesgos fortuitos a la otra, y cuál 

es ia verdadera finalidad de esta norma722. 

5.2. LA NECESIDAD DE INTERPELACIÓN 

Como ya se ha señalado, el problema básico que ha planteado la interpretación del 

último párrafo del artículo 1.100 de nuestro Código civil, surge con respecto a si se 

considera necesaria o no la interpelación para que exista la mora en las obligaciones 

sinalagmáticas. El estado actual de la discusión en nuestra doctrina y jurisprudencia se puede 

sistematizar en las siguientes cuatro posiciones fiandarnentales. 

5.2-1. LA TESIS TRADICIONAL 

A partir de una interpretación literal del texto del tercer párrafo del artículo 1.100, 

la doctrina, habitualmente, entendía que la regla general segiín la que, para constituir en 

mora al deudor se precisaba la interpelación o el requerimiento, no solamente conocía las 

dos excepciones que, de modo expreso, fijaba el segundo párrafo de este precepto, sino que, 

además, existía una tercera que, aunque no se enunciaba de modo manifiesto, sí se infería 

722Cfi. D~Z-PTCAZO G & ~ Z  que seííala que: «Para alcanzar la solución a estos interrogantes es 
necesario recurrir, una vez más, a los criterios hermenéuticos del artículo 3 del Código civil». Cfí. op. cit. en nota 
25, p. 556. 



cómodamente del espíritu y de la letra de la señalada norma. 

De esta manera, se admitía, con carácter general, que en las obligaciones recíprocas, 

si una de las partes cumplía su obligación, la otra, instantáneamente, y sin necesidad de 

requerimiento alguno, incurría en mora, por el solo hecho del cumplimiento de la otra parte 

de la obligación a su 

De esta tesis, se ha indicado que tiene a su favor la aparente claridad del texto legal, 

y lo equilibrado de la consideración de que el artículo 1.100 formula, en principio, la regla 

general de constitución en mora mediante intimación, y que el resto de la norma incluye las 

excepciones a tal rcgla absoluta, es decir, regula los supuestos de constitución en mora 

automática, sin necesidad de interpelación, incluida la hipótesis de las obligaciones 

recíprocas cuando uno de los obligados cumple lo que le incumbe9 supuesto en el que no es 

necesaria Ia intimación724. 

A pesar de ello, a esta postura doctrinal se le ha objetado el hecho de que sus 

defensores no han tratado de sostener argumentos de rigor en torno a una serie de puntos 

que dan por supuestos, de modo que se atribuye a la letra de la ley una eficacia y una validez 

que no es sensato asignar a las poco técnicas y precisas expresiones de nuestro actual 

Código 

El Tribunal Supremo, en una jurisprudencia que ha sido calificada de vacilante726, 

también se ha inclinado por esta interpretación en numerosas sentencias. 

Así, entre otras, la Sentencia de 24 de octubre de 1941 (R. J. A. núm. 1 .O9 1) indicó 

lo siguiente: «se ha de tener en cuenta que el citado artículo 1.100 del Código civil, en su 

723Vid. JORDANO BARFA, Cumplimiento tardío y facultad resolutoria tácita, Anuario de Derecho 
Civil, 195 1, p. 306 y nota 3; PUIG PEÑA, op. cit. ennota643, pp. 174-175; CASTÁN, op. cit. en nota 566, p. 214; 
PUlG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, Torno I, Vol. ZI, Barct:iuria, 1959, p. 426; E S P ~  CÁNOVAS, 
Manual de Derecho civilespañol, Vol. Ill, Madrid, 1983, p. 207; SANTOS BRIZ, Comentario al articulo l .  1 O0 
del Código civil, Código civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigido por Albácar López, Tomo IV, Madrid, 1995, 
p. W, MANRESA, op. cit. en nota 83, p. 133. 

lZ4Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 717, p. 18, 

725Cík. C N S ~ ~ B A L  MONTES, op. cit. en nota 717, p. 18; BELTRÁN DE HEREDIA Y ONIS, op. cit. 
en nob 642, p. 84; OGÁYAR Y AYLLÓN, Efectos que produce la obligación bilateral, Pamplona, 1983, p. 25; 
ALBALADEJO, op. cit. en nota 83, pp. 367-368. 

726Cfi. ALBALADEJO, La mora en las obligaciones rec+rocas, Revista Critica de Derecho 
Inmobiliario, 1968, p. 14; vid. también, OGÁYAR Y A Y L I ~ N ,  op. cit. en nota 725, p. 25. 



último apartado, hace innecesaria la intimidación del acreedor en las obligaciones recíprocas, , 

estableciendo que, en ellas "desde que uno de los obligados cumple su obligación, empieza 

la mora para el otro", lo que aplicado al caso del presente recurso, significa que, desde el 

momento en que vencían los términos señalados en el contrato de autos para pagar el precio 

de las entregas de leche, la obligación recíproca se convertía en pura, y quedaba incurso en 

mora el comprador, al no  satisfacerlo^^^^. 

La Sentcncia dc 9 de noviembre de 1944 (R. J. A, núm. 1.183) declaró, en este 

sentido, que: «es evidente la improcedencia del f d o  que condena al comprador a rescindir 

dicho contrato, puesto que el precepto general del artículo 1.100 relativo a la mora en el 

cumplimiento de las obligaciones recíprocas en el último párrafo de su número segundo en 

el sentido de no ser necesario el requerimiento previo al deudor cuando una de las partes 

ha cumplido lo que le incumbe...)) 7'8. 

Asimismo, la Sentencia de 22 de marzo de 1950 (R. J. A. núm. 710) estimó lo 

siguiente: «...porque incumplido el compromiso por el actor no tenía el recurrente precisión 

de requerirle para situarle en mora -como asevera el fallo recurrido- porque a tenor de lo 

estatuido en el artículo 1.100 del Código civil, en las obligaciones recíprocas es innecesaria 

toda interpehciórn, por lo mismo que, desde que uno de b s  obligados cumple su obligación 

j2jLa Sentencia de 24 de octubre de 1941 considera probados los siguientes hechos: el 29 de agosto de 
1933 se celebró un contrato entre don Miguel B., dueño de la Granja M., y don José P., por el cual, y aparte de otras 
estipulaciones, se obligaba aquél a suministrar a éste leche fiesca o preparada en la cantidad que necesitase para 
su venta al detalle, por el precio que rigiese en la plaza, así como también a no instalar ningún despacho dentro de 
determinada zona, y a su vez P. se comprometía a adquirir y expender los productos de M., pagando el importe 
durante cada semana, el jueves próximo inmediato. El contrato hcionó normalmente hasta el año 1934, y después 
de haber surgido discrepancias por entender el sr. P. que el precio que se le cobraba por el sr. B. era superior al 
corriente en plaza, formuló este último al primero, un requerimiento en el que declaraba resuelto el contrato por falta 
de pago y reclamaba unas cantidades por deudas anteriores y por el suministro de las tres Últimas semanas de leche 
fiesca. Por el sr. P. se interpuso demanda reclamando el cumplimiento del contrato. En juicio de mayor cuantía 
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia no 2 de Barcelona y la Audiencia de la misma capital, se dictó 
sentencia desestimatoria de la acción y estimatona de la reconvención formulada por el sr. B., y se condenó al 
demandante a tener por resuelto el contrato objeto del pleito y a otros particulares derivados de éste. Interpuesto 
recurso de casación por infracción de ley a nombre del demandante, el Tribunal Supremo declaró no haber lugar 
al mismo. 

jZ8Se seííala en la citada Sentencia de 9 de noviembre de 1944: ( e n  juicio de mayor cuantía sobre 
resolución de contrato, seguido ante el Juzgado de Villanueva y Geltrú y la Audiencia de Barcelona, se dictó 
sentencia declarando haber lugar a la resolución del contrato privado de compraventa celebrado entre actor y 
demandado y condenando en consecuencia a éste a dejar libre a la disposición del demandante la finca objeto del 
contrato resuelto. Interpuesto recurso de casación por inhcción de ley se declaró haber lugar a el, casándose la 
resolución recurrida y absolviéndose por la segunda sentencia al demandado, cuya reconvención se estimó 
condenando al actor a recibir el precio y a otorgar la correspondiente escritura de venta». 



comienza la mora para el 

La Sentencia de 17 de marzo de 1956 (R. J. A. núm 1.168) indicó que: K.., en el 

presente caso, la mora determinada, además, por el Último párrafo del indicado artículo, 

según el cual en las obligaciones recíprocas, como lo son las que se derivan de la relación 

jurídica causante de la deuda que se reclama, aquélla comienza para uno cuando el otro 

cumple su obligación, como la cumplió el actor sin que nadie lo contradiga y demuestra el 

reconocido pago parcial del obligado y sus deseos de pagar los intereses que recoge la Sala 

de instancia.. .»730, 

729La Sentencia de 22 de m a m  de 1950 declara probados los siguientes hechos: «lo Que en 3 de marzo 
de 1941 los señores D. y B., y don Esteban M.. suscribieron un contrato comprometiéndose éste a entregar a 
aquellos en el plazo de un año7 o antes si era posible, 20.000 postes de diferentes medidas, y a precios distintos, 
en relación con éstas; 2" Que el vendedor inició el cumplimiento del compromiso, suministrando a los compradores 
cierta cantidad de postes, cuyo precio percibió negociando dos letras de cambio aceptadas por el actor en el Banco 
de Crédito Navarro de Pamplona; 3" Que asimismo, los compradores se habían obligado a construir, en el 
mencionado Banco un depósito para ei pago de las iichm.s comespondientes al suministro de la mercancía vendida, 
sin que, ni antes ni después de la fecha del contrato, f k a  aquél constituido. 4" Que como el vendedor, después de 
las entregas indicadas, suspendiese el suministro, h e  verbalmente requerido por el actor, para que cumpliese lo 
pactado, inhibiéndose aquél de su compromiso. En juicio de mayor cuantía sobre resolución parcial, por 
incumplimiento de un contrato de suministro de postes e indemnización de daños y perjuicios, seguido ante el 
Juzgado de la Instancia y la Audiencia de Pamplona, a virtud de demanda interpuesta a nombre de don José Ma 
D., contra don Esteban M., se dictó sentencia declarando resuelto el contrato objeto del pleito en cuanto a la mitad 
que al sr. D., se refena, toda vez que la otra mitad afectaba a don Ramón B. que no era parte en el pleito, y 
condenando al demandado a la indemnización de daños y perjuicios. Interpuesto por el demandado recurso de 
casación por i nha ión  de Ley, se dio lugar a él, casándose la sentencia recurrida y dictándose otra por la que se 
absolvió al demandado». 

730Se indica en la referida Sentencia de 17 de marzo de 1956: «Mediante escrito de fecha 20 de mayo de 
1947 d actor, don Florencio A., dedujo ante el Juzgado de M e r a  Instancia núm. 2 de San Sebastián, demanda 
en juicio declarativo de mayor cuantía, contra doña Emilia O. y doña Mana O., alegando sustancialmente como 
hechos: que don Luis G. C. falleció en San Sebastián el día 3 de febrero de 1945, dejando como heredera de todos 
sus bienes a su esposa doña Timotea 0.; que a SIJ vez filleció doña Timota el 17 de mayo de 1945, y como dicha 
señora no había otorgado testamento, se procedió a la declaración de herederos abintestato, y a resultas del mismo, 
fueron declaradas herederas de la Mlecida, doña María O. y doña Emilia O., heredando esta última en 
representación de su difiuito padre don José O., y la primera como hermana de doble vínculo y por su propio 
derecho; que en las escrituras pa~ticionales en la cláusula final de la misma, se dice que en el caso de haber otros 
acreedores, responderán indistintamente ambas herederas; que el objeto de este pleito era la reclamación a las 
demandadas de la cantidad de 22.485,96 pesetas como resto impagado de obras ejecutadas por cuenta y encargo 
de don Luis G. C., comprendiendo el principal e intereses, ascendiendo el primero a 10.1 50 pesetas y los segundos 
a 12.335,96 pesetas por la mora del deudor desde el 27 de junio de 1920; que las herederas quizá por 
desconocimiento de la voluntad del finado, tratan de evitar el pago de los intereses que se reclaman, o a lo sumo 
los quieren pagar desde la fecha de 4 de agosto de 1941, en que el sr. G. C. extendió un documento reconocedor 
de que, efectivamente, el saldo de las obras impagado hacía un total de 10.150 pesetas; que a partir del 27 de junio 
de 1920, las reclamaciones por parte del actor para que se le satisficiese su crédito habían sido constantes. Terminó 
suplicando se dictase sentencia condenando a las demandadas al abono al actor de la cantidad de 10.150 pesetas 
en concepto de principal, más 12.335,96 pesetas como intereses del principal desde el 27 de junio de 1920 hasta 
la fecha de la interposición de la demanda, más los que se produjesen desde esta fecha hasta su completo pago al 
actor de las referidas cantidades, con expresa condena en costas. La parte demandada se opuso alegando que no 



En esta misma línea, la Sentencia de 1 Y de enero de 1967 (R. J. A. núm. 77) señaló: 

«Que el principio general de Derecho AJulla enim intelligitur mum ibifieri, ubi nullapetitio 

est, consagrado en el primer párr. del art. 1 100 del C. Civ., subordina su aplicación en las 

obligaciones recíprocas al mutuo cumplimiento de lo que a cada contratante incumbe porque 

la interpretación contraria equivaldria a hacer a uno de elíos de peor condición que el otro, 

razón por la cual el inciso final de dicho precepto y la doctrina legal que le desenvuelve, 

establecen que no es necesario la interpelación judicial o extrajudicial del acreedor al deudor 

en tales hipótesis, por no ser justo que una de las partes se aproveche al mismo tiempo y sin 

Ia adecuada contraprestación de la cosa  recibida y de lo que a su vez estaba obligado a 

entregar (SS. de 3 diciembre 1898, 15 febrero 1905, 10 enero 1920 y 22 marzo 1950 R. 

710)»73'. 

Pos su parte, la Sentencia de 27 de enero de 1978 (R. J. A. n h  16) consideró que: 

«...porque el último pka fo  de dicha norma -m. 1.100- establece, sin e1 menor gknero de 

se halla obligada al pago de cantidad en concepto de intereses de mora en la que inexactamente se decía incurrió 
el sr. G. C. El Juez de Primera Instancia dictó sentencia estimando la demanda sin expresa imposición de costas. 
Apelada la sentencia la Audiencia Teri-itonal con revocación parcial de la apelada, estimó la demanda propuesta 
por el actor, condenando a las demandadas solidariamente, a que abonasen al actor la suma de 10.150 pesetas con 
sus intereses legales, a partir del 27 de junio de 1920 hasta 30 de mayo de 1947, fecha en que se presentó la 
demanda importantes 12.335,96 pesetas, descontando de esta suma la de 550 pesetas abonadas a cuenta de estos 
intereses: así como al pago de los intereses legales vencidos o que venzan por ambas cantidades hasta su completo 
pago desde la indicada fecha de la presentación de la demanda, sin expresa imposición de costas. Se interpuso 
recurso de casación por los motivos que se recogen en los considerandos que se insertan. El Tribunal Supremo 
declaró no haber lugar al ruxuso intcrpueston. 

31Hace referencia la Sentencia de 17 de mero de 1967 a los siguientes hechos: (Mediante escrito de fecha 
15 de julio de 1x3 ,  doña Aurora A., por sí y como representante legal de sus hijos menores de edad, Miguel A., 
Aurora y José M. L. A., representada por un Procurador, dedujo ante el Juzgado de 1" Instancia no 2 de los de 
Zaragoza, demanda contra don Mariano M. R. y don Aurelio M. G., sobre reclamación de cantidad. La actora alega: 
que mediante contrato de compraventa, formalizado en documento privado en Zaragoza el día 12 de enero de 1962, 
el esposo de la mora, había veridido a los demandados los siguientes bienes: un tractor, una furgoneta, un 
remolque, escxificador, un arado, un abrezanjas, una vibradora, tres moldes, difaentes herramientas y sus derechos 
sobre un modelo de utilidad relativo a un salto de agua prefabricado, p r  el precio de 500.000 pesetas, si bien se 
tuvo que señalar difaentes cantidades a cada uno de los vehículos como precio por ser necesario para la tramitación 
de las transferencias de dichos vehículos; que se estipuló el pago del precio en diferentes plazos, habiendo vencido 
varios plazos por un valor de 300.000 pesetas sin haber sido satisfechos, por lo que se reclama su cumplimiento. 
Los demandados se opusieron alegando incumplimiento del contrato por parte del vendedor aI no haber entregado 
la totalidad de los bienes vendidos y no entregar la documentación relativa a los vehículos de motor objeto de la 
venta, por lo que formulaban reconvención, reclamando los d&os y perjuicios que por incumplimiento de la parte 
actora se han causado a los demandados. El Juez de la instancia dictó sentencia estimando la demanda, y 
absolviendo de la reconvención. Apelada la sentencia la Audiencia lo confirmó, sin expresa condena en costas del 
recurso. Se interpuso recurso de casación por inhcción de Ley. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al 
recurso interpuesto)). 



dudas que, en las obligaciones recíprocas, dentro de las que se configiira h que sirvi6 de 

objeto al contrato en tomo al que gira este proceso, la mora empieza para el incwnpplidor 

desde que el otro contratante cumplió su obligación, sin necesidad, como dice la sentencia 

de 22 de marzo de 1950 (R. 7 1 O), de previa interpelación del  acreedor,...^'^^. 

En esta misma dirección, la Sentencia dc 29 de noviembre de 1982 (R. J. A. núm. 

6.938) expuso lo siguiente: ((Que es sabido, según declaró ya la S. de 9 de noviembre de 

1944 (R. 1 183), que el precepto general del tut. 1 100, relativo a la mora en el cumplimiento 

de las obligaciones recíprocas y de no ser necesario el requerimiento al deudor cuando una 

de las partes ha cumplido lo que le incumbe según el contrato...»733. 

La Sentencia de 29 de marzo de 1985 (R. J. A. núm. 1.256) señaló lo siguiente: «...el 

juego propio de las obligaciones bilaterales provoca la constitución en mora de uno de los 

obligados cuando el otro sujeto del contrato cumplió las suyas, efecto que se produce de 

modo automático cuando se trata de negocios en los que las prestaciones de las partes han 

732E1 supuesto planteado en la Sentencia de 27 de enero de 1978 es el siguiente: «La entidad S. G. S. M. 
B. H. formuló ante el Juzgado de la instancia núm. 1 de los de Valencia demanda de juicio declarativo de mayor 
cuantía, contra don Enrique C. O., sobre reclamación de cantidad. La actora, dedicada a la fabricación y venta de 
artículos textiles, tuvo relaciones comerciales con el demandado desde julio 1969 hasta 1973. Entre ambos se 
suscribió un contrato de representación, por el cual se designaba al demandado como agente y distribuidor de 
ciertas mercancías de la entidad actora para el territorio español, establsiendose que el pago de las tacturas se 
efectuaria por el demandado a 180 días de la %ha de la factura sin descuento y que la entidad actora no sería en 
ningún caso responsable por el pago de impuestos internos en España. Como consecuencia de dichas relaciones 
comerciales existe un saldo a fiivor de la actora cuyo importe reclama, y con carácter subsidiario, que se declare 
resuelto el contrato de compraventa, condenando al demandado a la devolución, a su cargo, de las mercancías en 
perfecto estado y aseguradas hasta el almacén de la actora y al pago de una indemnización por daños y pquicios, 
con costas. E1 demandado se opuso a la demanda. El Juez de l a  Instancia dictó sentencia estimando en parte la 
demanda, sin imposición dc costas. Apelada la sentencia la Auditxi~iii la d m 6 ,  sin expresa declaración sobre 
costas causadas en el recurso. La representación del demandado interpuso recurso de casación por infracción de 
ley. El T. S. declaró no haber lugar al recurso interpuesto)). 

733La Sentencia de 29 de noviembre de 1982 declaró probados los siguientes hechos: «Que por contrato 
suscrito en documento privado de 1 de octubre de 1973 el hoy recurrido, dudo y constructor de unos bloques de 
viviendas en Altea, vende al matrimonio hoy recurrente, Sres. L. S., una vivienda compuesta de tres apartamentos 
por precio total de dos millones setecientas mil pesetas. Que el comprador dejó de pagar una parte importante del 
precio total de la compra, por lo que el vendedor le requirió notarialmente, ante el impago, a los efectos de que 
satisficiera la suma adeudada En el acto del requerimiento, y en el supuesto de que no se proceda al pago por el 
requerido, de la señalada cuantía, se declare resuelto el contrato de compraventa de los citados apartamentos. 
Requerimiento que fúe contestado, negándose el comprador al pago, iundado primero en que el requirente no había 
cumplido con sus obligaciones, y después en que no había transcurrido el total plazo de pago, que no expiraba sino 
en el último día de diciembre, en interpretación del requerido. Promovida demanda judicial interpuesta por el 
vendedor, el Juzgado de la Instancia estimó la demanda y declaró resuelto el contrato de compraventa. Apelada 
la sentencia, ¡a Audiencia la confirmó. Se interpuso recurso de casación y el Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar al mismo)). 



sido convenidas como de simultánea efectividad, sin referirlas a tiempos diversos»734. 

Y. finalmente, la Sentencia de 13 de marzo de 1987 (R. J. A. n h  1.478) que, con 

esta misma orientación, consider6 que: «..,en relación además con el último párrafo dei 

artículo 1.100 del Código civil el cual, después de afirmar que en las obligaciones recíprocas 

ninguno de lo obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir 

debidamente lo que le incumbe, taxativamente concluye diciendo que «desde que uno de los 

obligados cumpk su obligación, empieza la mora para el otro»735. 

5.2.2. LA BOSICIÓN DE ALBALADEJO 

El profesor ALBALADEJO entiende que 10 que el párrafo último del artículo 1.100 

del Código civil significa, no es que elimine la exigencia de la interpelación para la 

constitución en mora en aquellas obligaciones, sino que, ésta se conserva, de modo que, en 

ellas, se requiere además que la parte que intime haya cumplido o se haya allanado a cumplir 

la obligación a su cargo. 

734La Sentencia de 29 de marzo de 1985 declaró probados los siguientes hechos: las entidades Z., S.A. 
y V., S.A. otorgaron un contrato para la ejecución de los trabajos de carpintería de aluminio y acristalamiento a 
efectuar por la segunda en el edificio F-1 de la calle P. C. número 21. en Madrid. con sujeción a las condiciones, 
plazos y precios que los otorgantes especifican en su clausulado. Sucedió que rematada la obra por la sociedad 
contratista y recurrida le fue negado el pago por Z., S.A., e interpuesta demanda en reclamación de cantidad cifrada 
en dos millones quinientas trece mil quinientas ochenta pesetas, la comitente opuso, además de la inobservancia 
de preceptos de indole fiscal, defectos en el resultado, pues "los trabajos encargados no son perfa-tos en su 
realización", y tardanza en la entrega, pero sin concretar cuáles son esas pretendidas irreguiaridades reñidas con 
la lex artis, ni en qué consistió la demora; habiendo prosperado íntegramente en ambas instancias la pretensión 
de condena, incluso en lo referente al pago de laq costas procesales. Se interpuso recurso de casación por infracción 
de ley. Y el Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso y condenó a la parte recurrente al pago de las costas 
en él ocasionadas y a la pérdida del depósito constituido. 

'35En la Sentencia de 13 de marm de 1987, se resolvió el siguiente supuesto: Se interpuso demanda ante 
el Juzgado de la instancia de la Seo de Urgel, a instancia de D. Esteban M., Don Ramón M. y Don Pedro F., contra 
Don Juan E. T., sobre reciamación de cantidad. La parte demandada se opuso a la demanda y formuló 
reconvención. Por el Juzgado de la Instancia se dictó sentencia en la que estimó en parte la demanda planteada así 
como también la reconvención, y condenó, entre otros pronunciamientos, al demandado a satisfacer a los actores 
una indemnización de dos millones novecientas mil pesetas, en cumplimiento de la cláusula penal pactada, por 
retraso en la ejecución de la obra contratada. El demandado deberá, del mismo modo, proceder a la entrega 
definitiva de la obra a los actores. Y los actores, a su vez, deberán satisfacer al demandado la suma de setecientas 
veintiuna mil treinta y ocho pesetas, importe de las partidas admitidas como debidas de las reclamadas en la 
demanda reconvencional deducida, con sus intereses legales, desde esta fecha hasta su pago. Apelada la sentencia 
por la parte demandada, la Audiencia desestimó el recurso de apelación interpuesto y confirmó la sentencia apelada. 
La representación del demaradado interpuso recurso de casación por inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró 
no haber lugar al mismo. 



De esta manera, para este autor, la constitución en mora en este tipo de obligaciones 

exige tanto el cumplimiento o el allanarrniento a cumplir, como el requerimiento por parte 

de aquél que quiera constituir en mora a su contraparte, toda vez que, entiende que no 

parece, por ser injusto, que pueda constituir en mora a la otra parte quien todavía no ha 

cumplido su ~bligación"~. 

Los argumentos que utiliza este jurista en defensa de su tesis son los siguientes: 

En primer lugar, considera que la especial naturaleza de las obligaciones recíprocas 

con£irma el que no pueda surgir la mora para un deudor sin que la otra parte haya cumplido 

o se haya allanado a cumplir, pero no evidencia que se dispense del requisito general de la 

int irna~ión'~~. 

En segundo lugar, de la propia estructura del artículo 1.100, que está dividido en 

párrafos y apartados numerados, se infiere que se encuentra estructurado en tres partes. Una 

primera, que regula la constitución en mora mediante requerimiento; una segund% que es 

Ia del segundo párrafo, nimeros 1 y 2, y que contempla la mora automática, ambas partes, 

primera y segunda, se refieren a las obligaciones daterales; y la tercera, que es la que 

abarca el último párrafo del señalado precepto, se refiere a las obíigaciones recíprocas. Este 

Iáltirno párrafo no constituye una excepción a la regla de la constitución en mora mediante 

requerimiento,  sin^ que es una noma singular para esta clase de obligaciones, que añade 

?36CG. ALBALADEJO, op. cit. en nota 726, pp. 11 y SS.; y en De nuevo sobre la mora en las 
obligaciones recipíocas, Esttrdios Homenaje a Juan B. Vallef de Goytisolo, Vol. I, Madrid, 1988, pp. 30 y SS.; y 
en op. cit. en nota 83, pp. 364 y SS.; y en op. cit. en nota 107, pp. 200-201. 

737Seiiala, en este sentido ALBALADEJO: «Se hace cuesta arriba que en un Derecho, como el nuestro, 
de mora mediante interpelación, quepa poner en mora no interpelando en el caso de obligaciones recíprocas, 
dándose en éstas, cuando se den, las mismas cucunstancias que aconsejan la regla general de mora mediante 
reclamación, y pidiendo Ia especialidad del caso sólo que haya cumplido el requirente, no que se le releve de 
requerir. Esto que digo ahora no es sino un desarrollo del primer argumento de mi trabajo antiguo a favor del 
requerimiento. Pero insisto en él para poder poner de relieve en particular cómo desencaja especialmente en un 
sistema de mora mediante requerimiento, que n o  haga falta requerir en el caso de obligaciones recíprocas con 
cumplimiento aplazado de una cuando ya cumplida la primera no se cumple a tiempo la segunda (¿por qué 
entregada la cosa y aplazado el pago del pecio, no hay tanta razón para que haya que reclamarlo para poner al 
comprador en mora [cuando no paga al vencimiento del plazo] como cuando se pide el pago de una suma no debida 
reciprocamente?). Y lo mismo se diga de no haber razón para no tener que requerir el cumplimiento de obligación 
recíproca de vencimientos periódicos, como si entregada Ia cosa al arrendatario, los vencimientos mensuales de la 
renta pusiesen en mora automática a aquel sin que le pida el cobro el arrendador. Y otro tanto cabe decir de no 
haber razón para no tener que requerir el cumplimiento de la obligación recíproca de pagar unos servicios que se 
prestaron, y entender que quien no los pagó está en mora, sin haber sido requerido, desde que se le prestaron)). C&. 
op. cit. en nota 736, p. 49. 



a los requisitos exigidos para las obligaciones unilaterales, señalados en los dos primeros 

párrafos de este precepto, otro para las bilaterales, es decir, el previo cumplimiento o el 

allanamiento a cumplir del otro obligado. 

En tercer lugar, si se sigue la opinión de que desde el cumplimiento de una parte 

comienza ia mora para la otra, puede llegarse a la insólita concliisión de que estaría en mora 

incluso quien todavía no ha cumplido porque ignora que cumplió también el otro. 

En cuarto lugar, señala este civilista que el Proyecto de Código civil de 1.851 

contenía una norma legal similar al vigente artículo 1.100 y, no obstante, GARCÍA 

GOYENA no dedujo que ello supusiese que se suprimía la exigen~ia del requerimiento. Lrt 

especialidad de la mora en las obligaciones recíprocas, en el Proyecto de 1.851, fue 

introducida no para que se pudiese constituir en m r a  sin necesidad de requerimiento, sino 

para exigir el cumplimiento del otro, además de la intimación. 

Corno quinto argumento, el autor hace referencia a la relación del Ultimo párrafo del 

artículo 1.100 con el artículo 1 S 0  1 738, 10 cual supone que debe entenderse aquél en el 

sentido de ser necesario el requerimiento, pues de lo contrario, el artículo 1 S O  1 resultaría 

casi o totalmente Mil, además de incompatible con el modelo del artículo del que se 

738Artí~~lo 1.501 del Código civil. «El comprador deberá intereses por el tiempo que medie entre la 
entrega de la cosa y el pago del precio, en los tres casos siguientes: 

lo. Si así se hubiese convenido. 
2'. Si la cosa vendida y entregada produce Iiuto o renta. 
3". Si se hubiese constituido en mora, con arreglo al artículo 1.100)). 

?39Indica ALBALADEJO que si se parte de la necesidad de requerimiento, el artículo 1.501 tiene todo 
él un sentido perfectamente natural, mientras que si se considera lo contrario, «hay que hacer verdaderos juegos 
malabares para encontrarle un sentido y una utilidad que, con todo, resultan dudosos)). Para el autor, si se parte de 
que el solo cumplimiento de una de las partes es suficiente para constituir en mora a la otra parte, y si se tiene como 
presupuesto que la cosa haya sido entregada, cabe estimar una de las dos hipótesis siguientes: «A) O que los 
apartados lo y 2O del artículo 1 S01 son inútiles, puesto que, estando constituido en mora, el comprador desde la 
entrega de la cosa, bastaría el apartado 3' para dejar establecido que, a tenor del 1.100, apartado último, debe 
intereses. Intereses que se deberían, pues, sin necesidad de los apartados lo y 2", también en los casos de los 
mismos, ya que, en ello, como está entregada la cosa, está en mora el comprador y debe intereses desde la entrega, 
y no sólo si se han pactado o si la cosa produce h t o  o renta, sino también, si no se han pactado o si la cosa no 
produce iiuto o renta. B) O que esos apartados lo y 2' se refieran al caso de que, a pesar de que la cosa esté 
entregada, el comprador no esté en mora. Lo cual no puede tener lugar sino cuando el vendedor debía cumplir su 
obligación antes que el comprador la suya; hipótesis cuyo caso más corriente será el de que las partes hubiesen 
pactado aplazamiento en el pago del precio o que éste, a pesar de estar entregada la cosa, no pueda ser exigido hasta 
el otorgamiento de la escritura pública de venta>>. Si se acepta tal planteamiento, continúa el autor, el artículo 1.50 1 
supondría que el comprador debe intereses del precio cuando esté constituido en mora, lo que tiene lugar 
automáticamente desde que la cosa le fue eniregada -1.501.34 y los debe también, aunque no esté en mora, si, 



En sexto lugar, señala este jurista que, si con los anteriores razonamientos no 

quedara suficientemente acreditada la necesidad del requerimiento, lo que si está claro es 

que la consideración opuesta es, cuanto menos, dudosa. Por lo tanto, si consideramos 

confUsa a una excepción -la no exigencia de requerimiento-, parece que es más procedente 

admitir que en este supuesto -obligaciones recíprocas- deba aplicarse, igualmente, la regla 

Asimismo, continúia, ni en el Derecho romano ni en los demás antecedentes 

históricos de nuestro Derecho se da un trato especial, ni excepcional a la mora en las 

obligaciones recíprocas respecto a la mora en las obligaciones unilaterales, y mucho menos 

el de e b h a r ,  para las primeras, el requisito de la interpelación741. 

Tampoco en los Códigos actuales de nuestro entorno existe un trato especial para 

la constitución en mora en las obligaciones recíprocas, ni se suprime el requerimiento en las 

habiendo recibido la cosa., se pactó de ese modo -1 3 1 .  lo- o si la cosa prodiice hito o renta -1 S0 1.29. Dar este 
sentido al artículo 1 S01 supone restringir la efectividad de sus dos primeros apartados en el supuesto de que el 
pago del precio esté, por cualquier motivo, aplazado o diferido. Para ALBALADEJO tal restricción limita también 
el deber de pagar intereses por el precio, en los supuestos de pago diferido, y así como se muestra que se trata de 
un sentido forzado, pues el natural es el que se obtiene si se parte de que hace falta el requerimiento para la 
constitución en mora. Si, por el contrario, se parte de la necesidad del requerimiento, estas disposiciones significan 
que, si el vendedor ya ha cumplido, el comprador debe intereses: «lo. Cuando, aún sin estar en mora (porque no 
fue requerido) y sin producir la cosa tiuto o renta se pactó así (1.501 .lo). Lo que es natural, pues se basa en la 
libertad de pacto. 2". Cuando, aun sin estar en mora (porque no fue requerido), la cosa produce h t o  o renta (para 
que no obtenga éstos y los rendimientos del precio que no pagó aún) (1.501.2"). 3". Cuando, requiriéndolo, el 
vendedor lo constituya en mora (1.50 1.3"). De esta forma se da al artículo 1.50 1.3', un sentido que, además de ser 
perfccaainente iiaturd, concuerda por completo m sus antecedentes, ya que fuetomado del Código h c é s ,  artículo 
1.652, cuyos dos últimos apartados dicen que el comprador debe intereses del precio si ha sido requerido de pago, 
y que los debe desde el requerimiento. Y fue tomado del Código francés a través del Proyecto de 185 1, según cuyo 
articulo 1.430, el comprador debe intereses por d tiempo que medie entre 1s entrega de la cosa y el pago del precio... 
3", «si se hubiese constituido en mora, con arregío ai articulo 1.007)); siendo así, que la constitución en mora, a 
tenor de ese artículo 1.007, apartado penúltimo, no es aiatomática por el hecho de que cumpla la otra parte, sino que, 
como ya vimos, de 10 que advertía GARCÍA GOYENA, se deduce que hace falta el requerimiento)). Cfi. op. cit. 
GII rrotcl726, pp. 25-28. 

740Vid. estos argumentos en ALBALADEJO, op. cit. en nota 726, pp. 22-25. 

74 lApunta ALBALADEJO que el párrafo penúltimo del artículo 1 .O07 del Royecto de 1 3 5  1 no significa 
un trato distinto para las obligaciones recíprocas, sino que supone el introducir el dato de que mientras uno no 
cumpla -o no se allane a cumplir- no pude poner en mora al otro. «Pero por mucho que ese inciso literalmente 
tomado diga una cosa, es inaceptable darle ese sentido literal cuando queda claro, por todas las razones anteriores, 
que al legislador se le füe la pluma más lejos de su idea. Y es más, si es que su idea hubiese sido suprimir la 
necesidad de requerimiento, no se explica cómo no lo dijo, y pasó la cosa como si nada, cuando era variar la 
regulación dada al extremo antes. Y ni aparece indicio ni explicación de semejante operación ni del cambio de texto 
del Proyecto al Anteproytecto, lo que prueba que en el texto de éste, que fue el que tomó el Código, el inciso no se 
incluyó para alferar sino para explicar (explicar mal, por cierto))). Cfi. op. cit. en nota 736, p. 48. 



mismas. 

Por otro lado, continúa ALBALADEJO, resultaría sorprendente que en un sistema 

donde rige el principio del requerimiento, viniese a ser rara m i s  la necesidad de interpelar 

para constituir en mora, porque tal cosa no se exigiese en las obiigaciones recíprocas que, 

por lo demás, son las más comunes. 

Como argumento de carácter práctico, este civilista indica que, en casi todos los 

casos, Ia parte que, cumplida su obligación, reclama el cumplimiento de la otra, solicita a 

ésta intereses moratorios, no desde el momento en el que cumplió su prestación, sino desde 

el de la efectiva intimación, y así es frecuente que lo concedan los Tribuna1es. Lo que 

acredita que prevalece la idea de que los intereses corresponden únicamente a partir del 

preciso requerimiento. 

Por último, aunque no lo considere un argumento de peso, observa que su tesis ha 

ido ganando partidarios, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, pues, de ser 

absolutamente minoritaria la corriente de pensamiento que preconiza hoy día se encuentra, 

más o menos, equilibrada en número con respecto a. la tesis contraria742. 

Finalmente, en cuanto a la interpretación literal del inciso finai del iáltim párrafo del 

artículo 1.100, observa el autor que la expresión «desde que uno de los obligados cumple 

su obligación, empieza la mora para el otro» no debe interpretarse al pie de la letra, pues de1 

conjunto de razones expuestas por él, existen motivos suficientes para no hacerlo de este 

modo. Para ALBALADEJO la letra es el único apoyo decisivo a los efectos de considerar 

que la mora de la otra parte comienza cuando uno cumple, pero, concluye, están en contra 

de este sentido todos los demás elementos de interpretación. Por lo tanto, Ia úhima parte 

del párrafo M de esta norma no añade nada sustancial a lo que ya expresa, sino que 

manifiesta, de nuevo, pero defectuosamente, la idea de que para la constitución en mora no 

es suficiente el requerimiento, sino que es necesario que se ejecute, además, la prestación 

a la que uno estaba obligado743. 

A la tesis de ACBACADEJO se le ha objetado, además de las críticas propuestas por 

74ZVid. estas conclusiones en ALBALADEJO, op. cit. en nata 736, pp. 47-50 y en op. cit. en nota 83, pp. 
365-369. 

743Cfi. BLBmADEJO, op. cit. en nota 726, pp. 24-25; vid. asimismo, op. cit. en nota 736, p. 50. 



CRISTQBAL MONTES que se recogen en el siguiente epígrafe, el que no ha explicado cuál 

es el fundamento y contenido que tiene el requerimiento para constituir en mora al deudor. 

No soluciona el problema del por qué se necesita la intimación, ni por qué ha de exigirse el 

cumplimiento de la obligación para la constitución en mora de la otra parte. 

En este sentido, se ha señalado que si se considera que la interpelación es un 

requisito forrnal, sin alguna finalidad, sí es posible admitir el pensamiento de aquél autor. 

La crítica a la tesis de ALBALADEJO parte de la consideración de que la finalidad 

de la interpelación es la de determinar el momento en el que surgen los efectos de la 

responsabilidad contractual, lo cual supone la traslación de los riesgos de los fortuitos al 

mismo. En esta línea, por tanto, no existe problema dguno cuando este momento ha sido 

fijado con arreglo a determinados criterios, de modo convencional o en virtud de una ley, 

y solamente nuestro Ordenamiento exige la intimación cuando existen problemas para la 

precisión de tal momento, pues ésta es absolutamente necesaria para fijar y determinar el 

incumplimiento cont ra~tua l~~.  

En cuanto a nuestro Tribunal Supremo, aunque existen numerosas Sentencias en las 

que señala que no es necesaria la intimación para la constitución en mora en las obligaciones 

recíprocas, tampoco faltan pronunciamientos en los que se admite la tesis contraria. 

De este modo, cabe citar, entre otras, a la Sentencia de 13 de abril de 193 1 (R. 

J. A. núm. 2.0 10) que, entre otros pronunciamientos, señaló: «...sin que tampoco pueda 

estimarse que debe intereses de aquella pequeña cantidad no sólo porque no le ha sido 

reclamada expresamente sino porque ofieció su pago en h carta de 14 de enero de 

1928...~~~'. 

Por su parte, la Sentencia de 15 de marzo de 1934 (R. J. A. núm. 462) estimó: 

«...que el comprador no incurrió en mora por no haber existido el requerimiento exigido por 

'44Vid. D ~ P I C A Z B  GIMÉNEz que indica a este respecto que: «mies bien, AEBALADEJO, a pesar 
de propugnar la necesidad de la intimación o exigencia de cumplimiento, no da una respuesta sobre la finalidad 
que con ella se intenta cubrim. Cfi. op. cit. en nota 25, pp. 568-569. 

745En la Sentencia de 13 de abril de 1931 se señala que, en un supuesto de compraventa, en el que el 
vendedor ya había entregado la cosa, se dedujo demanda de mayor cuantía en reclamación de cantidad, y se dictó 
sentencia en Juzgado de la Instancia condenando al demandado solamente a pagar al actor la suma de 9 pesetas. 
La Audiencia confirmó la reMda reso1ución. Se interpuso recurso de casación por inhcción de ley, y el Tribunal 
Supremo declaró no haber lugar al mismo. 



el artículo 1.100 del Código 

En la Sentencia de 20 de febrero de 1950 (R. J. A. núm. 520), no se expresa 

terminantemente la necesidad de la interpelación, pero de sus términos si cabe, a contrario, 

considerar que se precisa tal requerimiento, en tanto que, según sus propias expresiones, 

éste no se exige cuando la obligación así lo declare expresamente: «...en las obligaciones 

recíprocas el cumplimiento de la obligación por uno de los contratantes determina la mora 

para el otro, sin que sea precisa la intimación del acreedor cuando la obligación, como 

ocurre en el supuesto de autos, así lo declare e~presamente...))'~~ 

Indica la Sentencia de 26 de febrero de 1970 (R. J. A. núm. 1 .O1 3) que el mticulv 

1.100 del Código solamente hace surgir la mora, sin necesidad de intimación, en los casos 

que expresamente señala, y parece deducirse de la misma que, en tanto el supuesto de las 

obligaciones recíprocas no se encuentra explícitamente citado como una de las hipótesis en 

las que se exime de intimación, será, por ello, necesaria para la constihición en mora de las 

mismas: «...ya que éste -artículo 1.100- solo hace nacer la mora sin necesidad de intimación 

en los casos determinados que 

'46En la Sentencia de 15 de mano de 1934, se declararon probados los siguienites hechos: el demandado 
vendió al demandante una finca pagadera en plazos de los que el comprador him efectivos una parte sin que al 
finalizar el íiitimo plazo hubiera hecho entrega de la totalidad, existiendo cláusula por la cual mientras no se pague 
el precio no queda transmitido el dominio. Impagado el último plazo, el demandante que obtuvo prórrogas 
particulares quiso hacer el pago incluso notarialmente y el demandado no solo no lo admitió, sino que, tras hacer 
requerimientos contrarios, canceló en el Registro la inscripción de la escritura, por no cumplida la llamada 
condición suspensiva, y algún tiempo después vendió la finca o gran parte de ella a un precio casi doble. El primer 
comprador demanda al vendedor en petición de cumplimiento del contrato, y de resarcimiento de daños y perjuicios, 
si dicho cumplimiento es imposible, alegando dolo. EI juez desestima la demanda pero la Audiencia la estima y 
estima también el rsarcimientn de daños y perjiiicios pero w h  en parte no ap-ando dolo. Recurrieron al 
Tribunal Supremo ambos litigantes siendo desestimados ambos recursos. 

747En Ia Sentencia de 20 de febrero de 1950 se resuelve el siguiente asunto: «Que estipulado en la 
cláusula cuarta del contrato básico de la acción ejercitada «que si pasado un año de la fecha del pacto no se 
satisficiesen los intereses del seis por ciento al demandado, éste podría sistemáticamente, dar por nulo el convenio, 
y disponer de las fincas a su libre voluntad», como la Sala sentenciadora, de modo preciso y claro, declara que tan 
esencial condición no se cumplió por el recurrente, y funda su hilo desestimatono en dicho incumplimiento, es 
llano que no puede prosperar el motivo primero del recurso». En juicio demayor cuantía sobre cumplimiento de 
contrato y otros extremos, seguido ante el Juzgado de la Instancia de Santoña y la Audiencia de Burgos, se dictó 
sentencia desestimatona de la demanda, e interpuesto por la parte demandante recurso de casación por inhcción 
de ley, no se dio lugar a él. 

748La Sentencia de 26 de febrero de 1970, consideró probados los siguientes hechos: don José R. formuló 
ante el Jugado de la Instancia de Denia, demanda de juicio declarativo de mayor cuantía, contra la entidad 
Construcciones Díaz, S. L., sobre indemniTiiCión de daños y perjuicios y otros extremos. El actor reclama los daños 
y perjuicios que se le han causado con la entrega retrasada de una casa, cuya construcción encargó a la entidad 



En esta orientación, la Sentencia de 22 de octubre de 1971 (R. J. A. núm. 4.724), 

consideró que: «...el demandado no apremió ni intimó al demandante, ni consta que 

efectuara objeción alguna a la recepción de los suministros que recibió y aceptó sin protesta, 

y así se montaron en la obra que estaba construyendo, por lo cual faltan los elementos que 

requiere el artículo 1.100 del C. Civ para la existencia de mora por parte del referido 

demandado.. 

La Sentencia de 26 de marzo de 1974 de la Sala 4" del Tribunal Supremo (R. J. A. 

núm. 1.632), señaló lo siguiente: «...y expresa la necesidad jurídica de interpretar la voluntad 

contractual por medio de los actos propios, negando a la Administración, a falta de cláusula 

específica cuando la Ley no lo establecía, la facultad de entender incurso en mora al 

contratista sin una interpelación cualquiera que fuese la forma adoptada para ésta, pues las 

superiores exigencias de la seguridad jurídica vedan excluir del propio alcance y sentido de 

cuantas normas contiene el art. 1.100 del C. Civ. a quien concierta un contrato 

administrativo, ya que si el interés público es fundante de la posición subjetiva de la 

Administración, preeminente en el contrato, también constituye lúnite en cuanto su 

actuación puede quebrantar la garantía jurídica de los administrados cuyo mantenimiento 

es también interés público confiado a aquélla, por lo cual, si de la naturaleza y circunstancias 

contractuales no resulta en cada caso que el plazo fue motivo determinante para establecer 

la obligación, y tampoco existe norma legal ni contractual que expresamente exima de la 

«irzterpeIIntio», es ésta requisito condicionante de la morosidad del deudor, sin que cl hccho 

demandada La demandada se opuso y formuló reconvención. El Juez de la Instancia dicto sentencia estimando 
parcialmente la demanda y declaró la existencia de mora y la correspondiente indemnización de daños y perjuicios; 
y estimó parcialmente la reconvención, sin expresa imposición de costas. Apelada la sentencia la Audiencia la 
revocó en parte y en parte la confirmó, no estimando la existencia de mora y en consm~encia no hace 
pronunciamiento sobre daños y perjuicios, sin imposición de mias en ninguna de las instancias. Se interpuso 
recurso de casación por inhcción de ley. El Tribunai Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 

"'En la Sentencia de 22 de octubre de 197 1, se declararon probados los siguientes hechos: celebrado entre 
recurrente y recurrido un contrato sobre construcción de una estructura metálica y fijado el precio en atención al 
peso del material montado en la obra, la parte recurrida interpuso demanda contra el recurrente pidiendo el pago 
de determinada cantidad insatisfecha por éste, a Ia cual opuso el demandado la pretensión absolritoria, por entender, 
tanto haber prescrito la acción ejercitada, cuanto por deber ser compensada la deuda exigida por el incumplimiento 
del contrato en aplicación de la cláusula penal establecida. El Juez de la Instancia dictó sentencia por la que 
estimando la demanda condenó al demandado a abonar a la actora la suma de 398.080,6 1 pesetas, más los intereses 
legales de la misma a partir de la fecha de la interpelación judicial, sin expresa imposición de costas. Apelada la 
sentencia la Audiencia la confirmó, con costas al apelante. Se interpuso recurso de casación por inhcción de ley. 
El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 



de serlo frente a Ia Administración pueda privarle de genericos derechos que, para toda 

situación obligacional, confiere el precepto referenciado del C. Civil~~~O. 

En esta línea, la Sentencia de 2 de enero de 1980 (R. J. A. núm, 77), indicó lo 

siguiente: «...mas aparte de que al justificar la recurrida sentencia el no ser aplicable la mora 

del art. 1.100 del C. Civ., dado que nunca se requirió de pago al comprador, en cuya actitud 

nunca se apreció ((anirnum de mora, cuando siempre estuvo dispuesto a pagar...»751. 

La Sentencia de 9 de junio de 2986 (R. J. A. núm. 3.298), entre otros 

750Señala esta Sentencia de 26 de marzo de 1974: (Adjudicada por medio de subasta de la Junta de 
Adquisiciones y Enajenaciones de la Legión a don José B., el suministro de d ivaas  prendas para el vestuario? se 
cefialó un plazo para la ejecución que terminaba el día 25 de marzo de 1957, y cumplido el contrato por medio de 
sucesivas entregas, alguna de ellas posteriores a la fecha de terminación indicada, pero admitidas sin objeción, fue 
devuelta por la Administración la fianza constituida, elevándose en 9 de diciembre del mismo año instancia al M" 
del Ejército por el proveedor acogiéndose a los beneficios del D-Ley de 18 de enero de 1957, y solicitando a su 
amparo la modificación del precio de adjudicación de dichos efectos o prendas; e informada la solicitud 
favorablemente por los Servicios Técnicos de úitendencia, intervención General de la Administración del Estado 
y Asesoría Jurídica del Ministerio, se pasó a informe del Consejo de Estado, que dictaminó que no es necesario la 
intimidación al deudor para que se produzca la mora, si del contrato resulta que el plazo de entrega fue causa 
determinante del mismo, y que por otra parte la devolución de la fianza no implica reconocimiento por parte de la 
Administración del buen cumplimiento de la obligación, proponiendo, en definitiva, denegar la revisión de precios 
solicitada, y m base a este dictamen, el M" del Ejercito dictó Resolución en 3 1 de mayo de 1965, denegando la 
modificación de precios solicitada en base a la morosidad en la prestación; e interpuesto recwso de reposición, fue 
desestimado en 15 de junio siguiente. Interpuesto recurso contencio~administrativo el Tribunal Supremo lo 
estima». 

751En la Sentencia de 2 de enero de 1980 se resolvió el siguiente asunto: don Juan M. P., y otros 
formularon demanda de juicio declarativo de mayor cuantía ante el Juzgado de la Instancia de Jerez de los 
Caballeros contra don Femando L., sobre cumplimiento de conirato de compraventa y reclamación de daños y 
perjuicios. La cuestión litigiosa surgió del contrato que ambas partes celebraron en 17 de diciembre de 1974 por 
el que el actor como vendedor se comprometía a entregar 250 cabezas de terneros y temaas de unos determinados 
pesos y el demandado como comprador, a pagar 76 pts. el kilogramo en vivo, entregándose la mercancía en partidas 
conforme le fuese avisando el vendedor o su corredor al comprador, el que pagana al contado con arreglo a los kilos 
recibidos, cuyo contrato había de quedar terminado en 3 1 de octubre de 1975, entregando el comprador al tiempo 
de la firma del contrato la cantidad de un millón de pesetas como s e d  y a cuenta del precio de la mercancía, por 
lo que a partir de la 2" entrega se descontan'a del precio de cada una de ellas cuatro mil pesetas por cabeza. El 
comprador dejó de satisfácer el precio de determinadas partidas de becerros entregadas, concretamente las dos 
últimas. El Juez de la instancia dictó sentencia por la que estimando en parte de demanda declaró en interés de los 
actores el contrato de compraventa de ganado vacuno celebrado con el demandado el 17 de diciembre de 1974 y 
le condenó a pagar a los actores la suma de 608.604 pesetas, importe de 54 reses entregadas y que les adeudaba, 
con sus intereses legales desde la interposición de ia reconciliación, rdevándose de la obligación de entregar las 
32 reses que faltan para cumplir el contrato. Desestimó la condena al demandado ai pago de 1.000.000 de ptas. que 
se le solicitaban en concepto de arras, por no tener tal al. Desestimó en su totalidad Ia reconvención. Apelada 
Ia sentencia por la representación de la demandada, la Audiencia estimando en parte y revocando en parte también 
la sentencia recurrida, declaró vigente el contrato de fecha 17 de diciembre de 1974, suscrito por las partes, y 
condenó a los actores, a la entrega de 32 reses, 7 machos y 6 hembras charolesas, 6 machos iEsones, 13 machos 
de capa negra al demandado, en un plam de 15 días y condenó al demandado al pago de 608.604 pts., de los dos 
lotes de novillos recibidos ya por él, más los intereses legales de tal cantidad. Se interpuso recurso de casación por 
inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 



pronunciamientos, estipuló lo siguiente: ((También podría afirmarse que existió mora del 

deudor, pues, aparte haberse pactado una fecha para la entrega, el acreedor demandante 

interpeló al deudor demandado a través de las actas notariales de que se deja hecho mérito, 

Ia de doce de junio de mil novecientos ochenta y uno propiamente y la de veintitrés del 

mismo mes en que se pretende la resolución del contrato con devolución de las cantidades 

entregadas a cuenta del precio más el interés del seis por ciento desde las fechas de las 

diferentes entregas; con cuya interpelación e intimidación se dio satisfacci6n a lo dispuesto 

en el artículo mil cien del 

La Sentencia de 19 de septiembre de 1988 (R. J. A. núm. 6.840) apreció lo 

siguiente: ((del tenor de los documentos se desprende que ninguno se refiere a los daños por 

mora y por tanto el coritrdte, estaba naiuriilrnente sometido a las reglas generales de la mora 

de las obligaciones recíprocas, sobre la cual en autos no consta que el simple retraso fuera 

elevado a la categoría jurídica de mora a traves de los oportunos  requerimiento^...»'^^. 

Y, finalmente, la Sentencia de 2 1 de noviembre de 1994 (R J. A. núm, 9.324) que 

757Estableció la Sentencia de 9 de junio de 1986 que; «Don Juan G. presentó, ante el Juzgado de 1" 
Instancia de Laredo, demanda de juicio declarativo de mayor cuantía contra don Manuel V. y otra, sobre resolución 
de un contrato de compraventa de vivienda por incumplimiento del demandado vendedor, devolución de la parte 
del precio entregada con sus intereses al seis por ciento desde la fecha de cada entrega e indemnización por daños 
y perjuicios. El demandado se opuso y formuló reconvención en solicitud de que se declarara la validez y eficacia 
del contrato, condenando a las partes a su cumplimiento con determinadas especificaciones. El Juzgado desestimó 
la demanda y estimó en parte la reconvención, sin especial imposición de costas. La Sala de lo Civil de la 
Audiencia Territorial de Burgos, e11 g i d o  de apdadn,  desestimó totalmente la demanda y, estimando totalmente 
la reconvención, declaró la plena validez y eficacia del contrato y condenó a los demandados a entregar al actor la 
vivienda, garages objeto del contrato y cuanto sea inherente a los mismos, otorgando la correspondiente escritura 
pública, satisfdciendo el actor a los demandadas el resto del precio por pagar, más el interés del 10% desde la fecha 
de la sentencia de la instancia, y de otro lado la cantidad de 303.367 pts. como precio de mejoras, con el interés 
del 10% desde la fecha de la sentencia de apelación. El demandante interpuso recurso de casación. El Tribunal 
S u p m o  declara no haber lugar al recurso interpuestov. 

753E1 asunto que dilucida la Sentencia de 19 de septiembre de 1988 es el siguiente: el presente litigio trae 
causa en la reclamación de cantidades, que en el sentir de la adora, le adeudaban los demandados, quienes le 
compraron, en distintas fechas, la planta segunda de un inmueble, locales comerciales y sótanos, a diversos precios. 
La representación de don José A. formuló demanda de menor cuantía ante el Juzgado de la Instancia de Boltaña, 
contra don Ángel G. y otra, sobre reclamación de cantidad, más los intereses legales desde la fecha de interposición 
de la demanda y el pago de las costas del juicio. La parte demandada se opuso a la demanda y formuló 
reconvención. Se dictó sentencia, en la Instancia, y estimó parcialmente la demanda interpuesta, y condenó a don 
Ángel G. y a su esposa a que abonen al actor la cantidad de 6.035.048 pts., más los intereses legales de dicha cifia, 
desde la interposición de la demanda. Y, asimismo, estimó parcialmente la reconvención y condenó a don José A. 
a que abone la cantidad de 2.689.200 pts, más l a  intereses legales de dicha suma desde la fecha de la interposición 
de la reconvención. Apelada la sentencia la Audiencia Territorial de Zaragoza desestimó el recurso y confirmó la 
sentencia. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto por don Ángel G. y su esposa. 



señaló lo siguiente: «...el precepto cuestionado -art. 1.100- sólo distingue en realidad, dos 

tipos de mora, la que exige requerimiento y la automática, comprendiendo esta segunda dos 

supuestos ( l o  y 2') de manera que no hay un tercero pues el segundo (sic) párrafo debe 

interpretase en relación con los anteriores del artículo en el sentido de acumular a los 

generales un requisito más de la mora, propio de las obligaciones recíprocas»754. 

En cuanto a la doctrina, se muestran partidarios de los argumentos de 

ALBALADEJO, entre otros, OGÁYAR Y AYLLÓN~~~,  BELTRÁN DE HEREDIA Y 

ONIS756, BFLDOSA'~~ y O'CALLAGEIAIV~~~. 

5.2.3. LA POSTURA DE CRISTÓBAL MONTES 

CRISTÓBBL MONTES sostiene la tesis contraria a la mantenida por 

ALBALADEJO y construye su teoría a partir de una profunda y detallada crítica de todos 

y cada uno de los argumentos aportados por aquél. 

Señala que si se considera, gratuitamente, que en nuestro Derecho existe un 

principio general según el que, para que el deudor se constituya en mora, es necesario que 

se le requiera de pago y que, además, las únicas excepciones a tal regla son las que 

expresamente ordena la Ley, es evidente que es bien sencillo inferir que en las obligaciones 

754En la Sentencia de 21 de noviembre de 1994 se resolvió el siguiente asunto: don Antonio R y otros 
formularon demanda de menor cuantía contra don Carlos M. B. y otros, sobre reclamación de cantidad. Los 
demandados se opusieron formulando reconvención. El Juzgado de la Instancia de Villagarcía de Arosa dictó 
sentencia estimando parcialmente la demanda y condenando a don Carlos B. y a los otros a pagar al actor y 
comunidad en cuyo beneficio actúa la suma de 1 703.285 pts., más los intereses legales de tal cantidad desde la 
fecha de ocupación de la vivienda. Se desestimó las reconvenciones formuladas de contrano. Apelada la sentenciq 
la Audiencia la revocó parcialmente y estimó parcialmente la demanda condenando a todos los demandados a 
abonar a la comunidad actora las cantidades que se acrediten en ejecución de sentencia, como incremento de los 
precios de materiales y mano de obra, respecto a las cerhficaciones de obra posteriores a la fecha del otorgamiento 
de los respectivos contratos de compraventa concertados con la comunidad actora, se& los índices de precios 
aprobados por el Ministerio de la Vivienda para las revisiones de obras dependientes de dicho departamento 
ministerial. Los actores interpusieron recurso de casación. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. 

?55Vid. OGAYAR Y AYLLÓN, op. cit. en nota 725, gp. 23-32. 

'55Vid. BELTRÁN DE HEREDIA Y QNIS, op. cit. en nota 642, pp. 85-87. 

757Vid. BADOSA, op. cit. en nota 35, p. 33. 

'Wid. Q'CALLAGHAN, Comentario QI artículo f. 100del Código civil, Código civil, comentado y con 
jurisprudencia, Madrid, 1996, pp. 1003-1 006. 



recíprocas no tiene por qué excepcionarse la operatividad de esta regla759, 

Para este autor, se trata de determinar si es posible o no, en nuestro Ordenamiento 

Jurídico, sostener, como punto de partida, la existencia de una tesis de tales características 

y capaz de aplicarse tanto a las obligaciones unilaterales como a las bilaterales. En este 

sentido, señala que AI,RAT,AT)EJO evita todo razonamiento a los fines de demostrar que 

en las obligaciones recíprocas la intimación está tan justificada como en las unilaterales, y 

que este último elige en este caso, el camino mUs cómodo, pero difícilmente defendible, dc 

subsumirlas bajo el gratuito, apriori, de que en el sistema español rige el principio de la 

reclamación de pago para todo tipo de obligaciones, algo que, para CRISTÓBAL 

MONTES, está todavía por demostrar. 

En cuanto al argumento de carácter sistemático de ALBALADEJO, no lo considera 

suficiente a los efmtos de deducir que la precitada norma no constituye una excepción a la 

regla general de mora mediante interpelación. En un Código como el nuestro, de escaso 

rigor técnico, defectuosa distribución sistemática y muy discutible valor del criterio de la 

sedes materiae, no es deducible que tenga excesiva importancia el contenido y la sistemática 

del artículo 1.100 para extraer las conclusiones que expresa el profesor al que critica. No 

es prudente, prosigue, hacer demasiado hincapié en el lugar que ocupan y disposición que 

adoptan los diversos párrafos del artículo 1.100. Desde el punto de vista formal, el precepto 

es inadecuado para justificar un posicionamiento en uno u otro sentido, necesidad o no de 

requerimiento, por lo que, en su opinión, la norma citada debería ser considerada 

jurídicamente neutra. 

En tercer lugar, indica que tampoco es de peso el razonamiento de ALBALADEJO 

según el cual GARCÍA GOYENA, al comentar el articulo 1 .O07 del Proyecto de 1.85 1, 

señaló que «el que no cumple, mal puede reclamar del otro el cumplimiento...», y, por 

consiguiente, el verbo reclamar debería ser entendido en el sentido de que se está exigiendo 

el requerimiento del acreedor. Para CRISTÓBAL MONTES, con tal comentario lo que 

verdaderamente se contempla es el supuesto típico en las obligaciones recíprocas, según 

15'Vid. CRISTÓBAL MONTES que a este respecto indica que: &ora bien, a poco que se considere, 
se observará que se está incurriendo en petición de principio y se está invirtiendo el recto camino para la 
contemplación del fenómeno)). Cfi. op. cit. en nota 7717, pp. 34-35. 



el cual, el sujeto a quien se le pide el cumplirmento de su obligación puede eludir la 

ejecución de la prestación si alega que la otra parte aún no ha ejecutado la suya -exceptio 

no adimpleti contractus- , o «no cumplo, porque tú incumpliste antes»-. 

En cuarto lugar, para CRISTÓBAL MONTES es discutible la opinión seg6n la cual 

puede ocurrir que un deudor caiga en mora aunque desconozca que la otra parte ya había 

cumplido con su obligación, pues introduce en la discusión un elemento subjetivo que no 

parece gua-dar excesiva correspondencia con la verdadera naturaleza del tema en estudio. 

Lo que debe tenerse en cuenta, no debe ser el hecho de que el deudor conozca o no el pago 

realizado, conocimiento que tendrá lugar en la inmensa rnayoria de casos, sino si su 

patrimonio ha experimentado s no el incremento que tal cumplimiento determina, pues, si 

tal aumento ha tenido lugar, la mora surgirá como simple efecto reflejo de la modificación 

patrimonial percibida. 

Señala, asimismo, que el argumento más sólido de ALBALADEJO es el de la 

relación existente entre los artículos 1.100 y f S O  1 del Código civil. No obstante, tanto si 

se acepta la mora mediante reclamación, como la tesis contraria, los dos primeros apartados 

del artículo 1 S 0  1 quedan excluidos de la materia que se examina, pues, por sus propias 

características y punto de partida, eIiminan el juego de la figura de la mora. Los supuestos 

del artículo 1 S 0  1 solamente tienen sentido si nos encontramos en presencia de un contrato 

de compraventa en el que se ha aplazado el pago del precio, pues, en otro caso, los intereses 

se deberán en concepto de indeninización de d&os y pe juicios, tanto si el acreedor opta por 

la resolución contractual, como si lo hace por el cumplimiento. 

En cuanto al tercer apartado del artículo 1.501, si no se parte de qiie en esta 

hipótesis tambibn, como en el resto de la norima, nos encontramos ante un supuesto de 

prccio aplazado, tal precepto carecería de justificación, al margen de que se exija o no la 

reclamación para constituir en mora al deudor en las obligaciones recíprocas. 

Por tanto, al referirse el artículo 1.501 a una hip6tesis de aplazamiento en el pago 

del precio, es por lo que cobra sentido la remisión a9 artículo 1.100, ya que la aplicación del 

dispositivo previsto en el mismo sólo tendrá lugar cuando haya desaparecido el obstáculo 

que supone la existencia de un plazo en vigor, por más que el vendedor hubiese entregado 

ya la cosa, puesto que es dicha circunstancia la única que impide la producción de la mora 



y no la ausencia de interpelación, que nada tiene que ves con la hipótesis que se plantea. 

Finalmente, en contra del argumento de ALBALADEJO acerca de la consideración 

de que si es dudosa eina excepción -la de que no hace fdta el requerimiento-, es razonable 

entender que en Ias obligaciones recíprocas deba aplicarse la regla general, indica 

CRISTÓBAL MONTES que aquí se incurre en petición de principio, ya que se parte de 

algo dado, precisamente de aquello que está necesitado de demostración, y que es que en 

nucstro Derecho civil rige el principio general de que hace falta la reclamación de pago para 

que el deudor incurra en mora, en todo tipo de obligaciones760. 

lfiOCfi. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 717, pp. 3451; frente a estos argumentos, 
ALBALADEJO ha replicado que, en lo relativo a la crítica de su interpretacihn de los comentarios de GARCIA 
GOYENA, se reitera en que lo que verdaderamente se afirma en el principio supone que la constitución en mora 
del deudor se produce mediante reclamación. «Y aún hay más: García Goyena dice que "se ve, pues, que habernos 
[ el Proyecto de 185 1, no García Goyena, que más adelante afirma que no le gustd adoptado la disposición de1 
Código francés contmia al Derecho romano y patrio ..." Lo que lo dice para la mora en general (no habla aquí en 
concreto de la de las obligaciones recíprocas), por la necesidad de requerimiento -el comienzo del comentario a esa 
parte lo titula García Goyena "Debe mediar requerimiento "- como regla, y abandono del dies interpellat pro 
hnrnine. Y dicho eso para la mora en general, y advertido por García Goyena que para las obligaciones recíprocas 
el que quiera constituir en mora al otro ha de haber cumplidoy pero sin que haya ningún antecedente en el tema de 
que baste el cumplimiento para poner en mora al otro, y no advertido que como excepción a la regla de la mora por 
requerimiento, se quiera adoptar para las obligaciones recíprocas la mora del uno por cumplimiento del otro, no 
se puede sino llegar a la conclusión de lo insólito que sería entender que lo que se pretende es, no una mora previo 
cumplimientoyrequerimiento, sino una mora por cumplimientosustituyendo al requerimiento. Si ante la literalidad 
de la h e  de García Goyena, entender esto Úitirno no es una interpretación más "interesada" que la mía, i q ~ é  venga 
Dios y lo vea! y el lector, que juzgues. Por otro lado, en cuanto al razonamiento de la relación existente entre el 
artículo 1 SO1 y el 1.100 que para CRISTÓBAL MONTES queda reducido a las compraventas con precio aplazado, 
discrepa ALBALADEJO y se ratifica en la opinión de que el artículo 1 S01 obliga a entender que en el artículo 
1 .lo0 la mora en las obligaciones recíprocas es mediante requerimiento. Para este último autor, el artículo 1 S01 
está dictado, en principio, para cualquier venta, y, en tanto que el 1 S01 habla en general para toda venta, señala 
ALBALADEJO que no es él quien tiene que demostrar que se refiere realmente a todas y no solamente a las de 
precio aplazado, sino que deberá ser cRIsTÓBAL MONTES quien tiene que demostrar que se refiere únicamente 
a éstas. Los argumentos de ALBALADEJO en apoyo de su tesis son los siguientes: lo. Que la doctrina suele hablar 
del artículo 1 S01 como aplicable en general a la venta, no sólo para las de precio aplazado. 2" En el caso de número 
uno de tal artkulo, no tiene sentido señalar que queda reducido a las ventas con precio aplazado, pues pueden 
pactarse intereses para el caso de que no se pague a tiempo, aun sin precio aplazado, en este caso, los intereses se 
deberán sin tener que haber puesto en mora al comprador reclamándoselos. 3' Para el apartado segundo de esta 
norma, no es sensato reducirlo solo a las ventas con precio aplazado, pues o se refiere a todas las ventas, o 
precisamente a las que no se refiere es a las de precio aplazado «(claro está, hasta que vencidoy después de la 
entrega de la cosa, d plazo para pagar el precio, se reclame éste por el vendedor y se ponga en mora al comprador)». 
((4". Por último no es aikrtunado lo que dice Cristóbal Montes de que «El artículo 1 S01 contempla como hipótesis 
natural para ordenar el pago de los intereses al comprador la del aplazamiento del pago del precio, por Ea sencilla 
razón de que si no fuera así el precepto sobraría, pues en base al artículo 1.124 el vendedor tiene derecho a 
exigir el pago del precio y el resarcimiento de daños y abono de intereses». No es afortunado porque prueba 
demasiado. En efecto, aplicando sin más al caso el 1.1 24, posiblemente bastaría, y de ese modo se podría prescindir 
del 1.501,0, si se quiere, éste sobraría. Lo que pasa es que sobrarira, lo mismo si contempla toda venta, que si 
contempla sólo la con precio aplazado. Con lo que el argumento de Cristóbal Montes se viene abajo. Pedir los 
intereses únicamente a base del artículo 1.124 sena posible, y aun no pedirlos como intereses, sino como 
resarcimiento de daños, a tenor del propio 1.124 combinado con el 1.108. Y hasta podría sobrar el 1 S 0  f y el 1.124 



para CRISTÓBAL MONTES, el artículo 1.100 consta de dos partes completamente 

diferentes e independientes. La primera está dedicada a los vínculos obligatorios sencillos, 

y, la segunda se ocupa de los vínculos obligatorios dobles. 

Con respecto a los primeros, se formula el principio general de que en ellos el 

deudor no puede ser constituido en mora si no se le ha exigido el cumplimiento de la 

prestación a su cargo. En este caso, nos encontramos ante un verdadera regla jddica que, 

por otro lado, admite determinadas excepciones, en las que no se precisa la intimación por 

parte del acreedor, esto surge cuando la obligación o la Ley lo declaran expresamente o 

cuando de su naturalem y circunstancias resulte que la designación de la época en que había 

de entregarse la cosa o hacerse el servicio fue motivo determinante para establecer la 

obligación. 

La segunda parte del señalado precepto contempla las obligaciones recíprocas, y 

aquí se desvincula totalmente de lo establecido en la primera parte, en relación a los vínculos 

obligatorios unilaterales. Se dispone algo totalmente independiente y específico para ellas, 

en éstas, no se exige la interpelación de una de las partes para constituir en mora a la otra. 

El régimen jurídico establecido para las obligaciones unilaterales y para las 

bilaterales, en materia de mora, no sólo no es el mismo, sino que se presenta como 

claramente antinómico. El relativo a las primeras se apoya, de modo hdmenta l ,  en la 

exigencia de interpelación, y el correspondiente al segundo se asienta, también 

esencialmente, en el cumplimiento de dicho acreedor. 

Ennuestro Ordenamiento, continúa este jurista, no existe una auténtica regla general 

aplicable, en materia de mora, a todo tipo de obligaciones, pues resulta que hay un 

tratamiento jurídico diverso para las obligaciones daterales y para las bilaterales. 

En las primeras, la constitución en mora del deudor requiere la interpellatio y, en 

las segundas, la misma situación, exige el previo cumplimiento de la contraparte. Ambas 

reglas tienen el mismo valor jurídico, rango, autonomía y generalidad c, incluso, el segundo 

tiene un espacio de actuación mucho más excluyente, pues la mora a través del 

cumplimiento no admite excepción alguna, al contrario de lo que ocurre con la mora 

por lo que toca a la indemnización de daños y perjuicios, intereses comprendidos, puesto que ya dice el 1.101 que 
"Quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados ... D. Cfi. op. cit. en nota 736, pp. 42-47. 



mediante reclamación, que sí conoce diversos supuestos excepcionales de mora 

a~tomática'~'. 

Para este civilista, en las obligaciones unilaterales, parece natural y obligado que la 

constitución en mora del único deudor precise el requerimiento de pago por parte del único 

acreedor, pues éste es el mecanismo idóneo -salvo las excepciones establecidas por pacto, 

por ley o por la naturaleza y circunstancias de Ia obligación- a través del cual el acreedor 

puede manifestar que está interesado y que pretende el ~umplimiento actual de la obligación. 

Por el contrario, en las obligaciones bilaterales, la situación jurídica se caracteriza 

porque ambos sujetos son recíprocamente acreedores y deudores, de modo que surge entre 

b s  dos una especie de equilibrio, «un estado de mutuo condicionapniento que neutraliza sus 

prerrogativas y torna estáticas las facultades de actuación que en otro supuesto aparecerían 

expeditas»762. De esta manera, no es posible obtener el cumplimiento de la otra parte sin 

haber ejecutado la propia prestación. 

Por tanto, si en las obligaciones recíprocas, ninguno de los obligados puede caer en 

mora sin el previo cumplimiento del otro, el paso lógico subsiguiente surge por el hecho de 

que, realizado éste, se produzca de inmediato, la constituci6n en mora de la otra parte. El 

deudor bilateral que ejecuta la prestación a su cargo, manifiesta, del modo más patente y 

contundente posible, que está interesado en el contrato que le vincula y que aspira a obtener 

la contraprestación de la otra parte. 

Exigir, además del cumplimiento, la interpelacibn, es acumulativo, reiterativo, pues 

es dciente, en las obligaciones recíprocas, que una de las partes cumpla lo que le incumbe, 

hecho que puede y debe desencadenar mecánicamente la mora del receptor. 

Por ello, señala CRIST~BAL MONTES, es necesario considerar que la intimación, 

en las obligaciones unilaterales, y el cumplirnieiito, en las bilateralm, so11 eler~lentos 

configuradores de una y otra hipótesis, que tienen el mismo valor y cumplen idéntico 

cometido, cada uno en su campo de actuación. Uno no predetermina al otro y, en 

consecuencia, no existe vinculación, dependencia o jerarquía entre ellos. «El mismo papel 

?"Vid. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 717, pg. 68-80; en contra, vid. D~Z-PICAZO 
GIMÉNEz, op. cit. en nota 25, p. 572. 

762Cft. CRISTÓBAL MONTES, op. et loc. cit. en nota 761. 



que en las obligaciones unilaterales cumple el requerimiento, realiza el cumplimiento en las , 

recíprocas y, en consecuencia, stricto sensu, sólo cabe aceptar descriptivamente que en las 

obligaciones bilaterales el cumplimiento equivale a la intimación, si al mismo tiempo se 

admite también que en las obligaciones daterales  la interpelación equivale o hace las veces 

del c~rnplirniento»~~~. 

5.2.4, EL CRITERIO DE DIEZ-PICAZO 

Para este jurista, una gran parte de los problemas que plantea la interpretación del 

artículo 1.100 surge del hecho de no haberse diferenciado debidamente los supuestos de 

obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo y de cumplimiento no simultáneo. 

Este autor realiza una examen de todas las posibilidades que pueden surgir en ambos 

tipos de obligaciones sinalagmáticas. 

En las obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo, indica que los supuestos 

posibles son dos: el primero, c m d o  uno de los contratantes ha cumplido y el otro no; y, 

el segundo, cuando ninguno de ellos ha cumplido. 

En el primer caso, el contratante cumplidor tiene derecho a considerar en mora al 

no cumplidor, de modo automático, y sin perjuicio de que pueda ejercitar la excepción de 

incumplimiento contractual. Si cumple tiene derecho a considerar a la contraparte 

constituida en mora. Para este civilista, es el sinalagma funcional el que interpellat pro 

763Cí?. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 717, pp. 80-89; en contra, vid. DÍEz-PICAZO 
G I ~ ~ É N E Z  que señala que la única función que se le puede atribuir al requerimiento es la de exigir el cumplimiento 
de la obligación, éste es, para la autora, un requisito indispensable para hacer efectiva la responsabilidad del 
deudor. «Si el acreedor no exige el cumplimiento de la obligación no estará ejercitando la facultad de defender su 
derecho de crédito que el ordenamiento le otorga y la obligación será simplemente exigible, pero no exigida. Ahora 
bien, como la responsabilidad del deudor surge con el incumplimiento o mal cumplimiento, el ordenamiento hace 
que con él aparezcan automáticamente y en supuestos excepcionales, algunos efectos o consecuencias de la misma 
y es aquí dondc, dc manm excepcional, traslada ipso iure al deudor los riesgos de los fortuitos [...] La concreción 
del momento de la traslación sólo necesita regulación en las obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo, 
que por su propia naturaleza deben ser cumplidas al mismo tiempo, porque no podrá llevarse a cabo si ninguna de 
las partes cumple en ese acto la prestación que le es respectiva. Si por deñnición este tipo de obligaciones han de 
cumplirse al tiempo, al unísono por ambas partes, no es necesario el requisito de la exigencia de la prestación, 
porque basta que una cumpla para que esté exigiendo la correspectiva. El legislador en este punto, no se aparta del 
criterio subsidiario tomado cuando nada se ha dicho previamente al respecto, sino que lo ratifica al entender que 
no hay incumplimiento en las obligaciones sinalagmáticas mientras no haya cumplido alguna de las partes 
contratantes lo que le incumbe. Desde ese momento, en el que quedará fijado el incumplimiento de la otra, 
comienza la mora». Cff. op. cit. en nota 25, pp. 573-574. 



homine, y el que excluye la exigencia de la interpelación. Esta es la hipótesis genuina y la 

más evidente del inciso final del artículo l .  100. 

En el segundo supuesto, si ninguno de los contratantes ha cumplido, y ambas 

obligaciones son de cumplimiento simultáneo, las dos son ya exigibles, y cualquiera de las 

partes puede constituir en mora a la otra, pero, en este caso, se exige la interpelación y, 

además, que aquél que requiera se allane a cumplir debidamente su obligación764. 

En lo referente a las obligaciones recíprocas de cumplimiento no simultáneo, señala 

el autor que el párrafo final del artículo 1.100 directamente no es aplicable a este supuesto 

y que el problema ha de ser resuelto mediante la aplicación de los principios generales del 

sistema y, especialmente, los propios de las obligaciones recíprocas. 

También se distingue, en este modelo, entre dos hipótesis diterentes, según que la 

situación de mora se proyecte ITente al incumplimiento de la obligación primeramente 

vencida o de cara al incumplimiento de la obligación posterior. 

En la primera, cuando el primer obligado no ha ejecutado la prestación en el 

momento señalado para ello, el otro contratante, sin necesidad de cumplir la suya, que aún 

no ha vencido, puede constituir en mora al primero, pero, en este caso, se exige la 

interpelación o el requerimiento por su parte765. 

Si la deuda del primer obligado, en el anterior supuesto, ha vencido, parece que si 

éste no cumple no puede constituir en mora al segundo. Pero si la obligación del segundo 

ha vencido también y no ha cumplido, éste último podrá constituir en mora al primero 

mediante intimación, pero para ello es preciso que ponga su prestación a diposición de 

764Vid. DkZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 643; en contra de la solución ofiecida por el anterior autor 
se expresa D&-PICAZO GIMÉNEZ, en los siguientes términos: «En este trabajo no se comparte esta última 
solución que o& D~Z-PICMO al precepto, aunque sí la del primer supuesto. Creemos que en las obligaciones 
recíprocas de cumplimiento simultáneo, si ninguna de ambas partes ha cumplido lo que le incumbe no es posible 
la constitución en mora de la otra. La letra de la ley en este caso es clara: ninguno de la obligados incurre en mora 
si el otro no cumple o no se allana a cumplir lo que le incumbe. Por consiguiente, presupuesto esencial y primero 
es que se cumpla la obligación, Y si esto sucede se podrá constituir en mora, pero ya estaremos en la primera 
hipótesis contemplada por el autor: que uno haya cumplido y el otro no. Seguramente la hipótesis genuina del inciso 
es ésta: que ninguno haya cumplido)). Cfi. op. cit. en nota 25, p. 576. 

765Cfi. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 644; vid. igualmente DÍEz-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en 
nota 25, p. 577; se muestra también de acuerdo con estas conclwiones, ALBALADEJO, op. cit. en nota 83, p. 371. 



aquél o que realice una oferta de pago, como indica el artículo 1.1 00 infine766. 

Por último, si el primer obligado ha ejecutado la prestación a su cargo y, llegado el 

vencimiento del plazo para cumplir por parte del segundo, éste no lo efectúa, considera este 

jurista que, la constitución en mora de este último sigue el régimen normal, definido en los 

anteriores párrafos del artículo 1.1 O0767. 

?Ti?. DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 644; vid. asimismo U~Z-PICALO GLMÉNEZ, op. cit. en 
nota 25, p. 577; ALBALADEJO no es partidario de esta segunda deducción ofkcida por DkZ-PICAZO, pues, 
entiende que también en este supuesto se requiere la intimación de una de las partes para constituir en mora a la 
otra. Vid. np. cit. en nota 83, p. 371. 

767C6. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 644; vid. también D~Z-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 
25, pp. 577-578; vid. asimismo, LASARTE, op. cit. en nota 107, pp. 187-188; DELGADO ECHEVERRÍA, op. 
cit. en nota 461, pp. 187-189; en contra, ALBALAüEJO discrepa de la opinión de D&Z-PICAZO para este 
supuesto, puesto que opina que igualmente en esta hipótesis es necesaria la intimación. &so presupuesto, si D&- 
PICAZO al decir que la mora «sigue el régimen normal)) se refiere a que se le aplica la regla general de mora 
mediante requerimiento, estoy de acuerdo con 8. Pero si se refiere, como parece más lógico, al «régimen normal» 
de la mora en las obligaciones recíprocas, no al general de la mora, discrepo, porque, según la tesis que yo rechazo, 
el régimen normal de la mora en las obligaciones recíprocas sena la innecesidad de requerimiento, bastando el 
cumplimiento de quien pone por ello en mora al incumplidor. Con ¡o expuesto queda claro que, en mi opinión, no 
sólo en las obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo, sino también en las de no simultáneo, para poner 
en mora a la otra parte hay siempre que requerir (por supuesto, después de vencida su obligación, y de haber el 
requirente cumplido o allanádose a cumpiir la suya si ya estaba vencida). Lo que se debe a que el párrafo último 
del artículo 1.100 se dicta, primero, para todas las obligaciones recíprocas, y segundo, no para liberar de hacer 
el requerimiento en ellas, sino para imponer que el que, requiriendo, quiera poner en mora al otro, no lo puede 
hacer sin cumplir o allanarse a cumplir él)). CIT. op. cit. en nota 83, pp. 371-372. 



6. CLÁUSULA PENAL MORATORIA Y OBLIGACIÓN DE HACER 

Ya hemos visto como el sistema español de ejecución forzosa en las obligaciones de 

hacer es insuficiente en orden a la protección adecuada del acreedor, y respecto a la 

posibilidad de obtener el cumplimiento in natura de la prestación. 

Cuando el facere pueda ser ejecutado por un tercero -fungible-, es la presencia de 

bienes en el patrimonio del deudor la principal cuestión a tener en cuenta por el acreedor 

que pretenda la satisfacción específica de su interés, pues de ellos dependerá que pueda o 

no sufragarse la actuación de la persona que sustituya a aquél y, de este modo, proceder al 

cumplimiento a costa del mismo. 

Por el contrario, en el caso de prestaciones personalísirnas --gibles-, en donde 

no es posible el cambio en la persona del obligado, el acreedor no podrá alcanzar el 

cumplimiento in natura, en el supuesto de que el deudor no cumpla con la obligación a su 

cargo. En este caso, si existen bienes en el patrimonio de este último, aquél únicamente 

conseguirá una indemnización en función de los daños y perjuicios que tal inejecución le 

haya ocasionado, pero no puede considerarse que, en modo alguno, haya recibido la 

prestación debida. Si, de otra manera, resulta que el deudor carece de bienes, el carácter 

infungible de la prestación tiene como consecuencia, no solo la no consecución del 

cumplimiento específico, sino, incluso, la no reparación de los daños que tal incumplimiento 

le haya podido acarrear, por lo que su posición jurfdica resulta gravemente menoscabada, 

a lo que, además, contribuye el vacío normativo existente en torno a la promoción de una 

posible ejecución indirecta de la obligación por parte del mismo 

No obstante este vacío normativo, nuestro Ordenamiento Ju'dico no deja del todo 

desasistido al acreedor, aunque se trate de un incumplimiento de prestaciones infungiblcs, 

pues se recogen una serie de medidas de protección del crédito que, sin embargo, presentan 

una concreta particularidad, la de ser instrumentos que harn de ser incorporados, de m modo 

expreso, en el contrato que vincula a las partes, en virtud del principio de la autonomía de 

'Wid.  VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 190. 



la vo 

En este sentido, se ha hecho referencia a los mecanismos de coerción privada, que 

se caracterizan por constituir una amenaza o una intimidación, en su significado amplio, al 

deudor, sin intervención judicial, dirigidos a favorecer el cumplimiento de la obligación, lo 

que implica, además, que todavia se conserva la posibilidad del mismo770. 

Nuestro Ordenamiento ofrece, no impone ni impide, por tanto, la posibilidad a las 

partes en un contrato de acudir a estos mecanismos o instrumentos cuya finalidad sería la 

de garantizar sus respectivas posiciones jurídicas. Será, por ello, la voluntad de ambas partes 

la que resuelva incluirlas o no en la concreta reglamentación del convenio que les vincula. 

Ello tiene la ventaja de acentuar la consideración del contrato como criterio de 

, distribución del riesgo entre las partes. Ea específka distribución de los riesgos que éste 

supone, dimanante de la autonomía privada, ha de verse reflejada en el régimen de la 

responsabilidad por incumplimiento77'. Por ello, la incorporación de determinadas 

estipulaciones puede considerarse como el resultado de la previsión de tales riesgos, y la 

negociación de semejantes cláusulas afecta directamente en el desenlace integral del acuerdo 

69Señala a este respecto D ~ Z - P I C  AZO que, en sentido general, se denomina garantía a cualquier medida 
o modo especial de asegurar la efectividad de un crédito. «La garantía es una norma de derecho o un precepto de 
autonomía privada que viene a añadir al crédito algo que el crédito por sí mismo no tiene, de tal manera que es esta 
adición o esta yuxtaposición lo que refuerza al acreedor la seguridad de que su derecho será satisfecho)). Cfi. op. 
cit. en nota 3, pp. 395 y SS.; vid. asimismo, ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, pp. 217 y SS. 

'Wid. DORAL G A R C ~ ,  Reparación y sanción. El cumplimiento de las obligaciones en forma 
especifica, Anuario de Derecho Civil, 1993, pp. 589 y SS.; se ha distinguido, a este propósito, entre una coerción 
privada ofensiva y una defensiva. En cuanio a la primera, se faculta al acreedor para intervenir activamente a los 
efectos de eludir el incumplimiento, y presionar la voluntad del deudor para conminarlo al cumplimiento e, incluso, 
a través de la utilización de determinadas sanciones en caso de inejecución. Se incluye en esta hipótesis a la 
cláusula penal. Con respecto a la segunda, implica una actitud pasiva del acreedor, que se limita, ante el 
incumplimiento del deudor, a replicar con su propio incumplimiento. Este es el caso del d d o  de retención y de 
la exceptio non adimpIeti contractus. VERDERA SERVER d c a  esta clasificación pues entiende que se mezclan 
situaciones que presentan diferencias importantes. «No se recurre, como sería conveniente, a destacar el papel del 
contrato en la predisposición de los medios de coerción privada. El ejercicio del derecho de retención y la exceptio 
non adimpleti contractus no dependen de su inclusión especial en un negocio, y si esta circunstancia carece de 
importancia, también la resolución del contrato (la llamada condición resolutiva tácita) puede ser incluida entre 
los medios de coerción (ofensiva). La distinción entre posición pasiva y activa del acreedor, siendo de interés, me 
parece menos fecunda que la establecida entre remedios legales y contractuales)). Cf?. op. cit. en nota 24 1, pp. 19 1 - 
192. 

771Vid. PANTALEÓN, op. cit. cn nota 174, p. 1020; BLANCO GÓMEZ, La cláusula penal en k s  
obligaciones civiles: relación entre la prestación penal, la prestación principal y el resarcimiento del daño, 
Madrid, 1996, p. 20. 



entre las partes7". 

En este sentido, la cláusula penal resulta particularmente útil en aquellos casos en 

los que la Mta de un mercado desarrollado dificulta la cuantificación de las pérdidas que un 

incumplimiento de la obligación pudiera ocasionar". Podría definirse, de este modo, como 

aquella disposición negocia1 en virtud de la cual se incorpora al negocio constitutivo de la 

relación obligatoria una determinada pena convencional, que, a su vez, puede ser 

considerada como la prestación que el deudor se compromete a satisfacer para el supuesto 

de incumplimiento, o de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obligación principal774. 

Se ha señalado que, en cuanto a sus funciones, la cláusula penal curnpIe solamente 

dos: la función coercitiva y la liquidatoria. En la primera, asimismo, cabe incluir las 

funciones coercitiva o de garantía y la punitiva o estrictamente penal. Puede, en este sentido, 

señalarse que la finalidad que, principalmente, procura la cláusula penal al acreedor es la 

coerción sobre la voluntad del deudor ante la preocupación de un incremento de su 

responsabilidad por incumplimiento775. 

La función coercitiva consiste en la amenaza de tener que hacer fiente a la pena 

convencional, además de llevar a cabo el cumplimiento de la obligación principal, presión 

sobre la voluntad del deudor que será más eficaz cuanto mayor sea la cuantía de la pena. 

La función punitiva supone la consideración de la cláusula como h a  pena espwíkica, 

772Vid. CABANILLAS, Comentario al articulo 1.152 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo U, Madnd, 1993, p. 159. 

773Cí7. VERDERA SERVER, op. cit. en nota 241, p. 195. 

774Cfk. DIEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 397-398; ALBALADEJO, De las obligaciones con cláusula 
penal, Comentario a los artículos 1.152 a 1.155 del Código civil, Comentarios al Código civil y Covapil~ciones 
Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo XV, Vol. 2: Maárid, 1983, p. 449; LOBATO DE BLAS, La cláusula 
penal en el Derecho español, Pamplona, 1974, pp. 17 y SS. 

775Cfi. DÁW G O N Z ~ E Z ,  La obligación con cláusula penal, Madrid, 1992, pp. 54 y SS. 



Prevista Unicamente como sanción por el incumplimiento o el retardo776. 

La función liquidatoria implica que la cláusula penal sirve como operación previa de 

determinación del importe de la indemnización de daños y perjuicios que el incumplimiento 

o el cumplimiento inexacto pudieran ocasionar, se evalúan, de este modo, los daños y 

pe juicios con carácter 

Cuando la cláusula penal cumple la función coercitiva o de garantía, la pena puede 

ser exigida además del cumplimiento forzoso de la obligación, bien especíñcs o in naíura 

o bien por equivalente La pena, por tanto, es un plus sobre la indemnización 

por daños y perjuicios o sobre el cumplimiento forzoso de la obligación. Solamente de esta 

manera se consigue, respecto de la obligación principal, un refraerzo para el cumplimiento 

voluntario del deudor. En este caso, la pena se denominarira ~inmulativa~~~. 

Cuando, de otro modo, la cláusula penal demolla una función liquidatoria o 

estimativa del daño, se fijan anticipadamente los posibles daños y perjuicios que el acreedor 

pudiera suii-ir como consecuencia de un incumplimiento de la obligación y, de este modo, 

la futura indemnización de daños y perjuicios queda sustituida de antemano en virtud de la 

previsión de las partes. En este caso, la pena se conceptualjza como sustitutiva, y su 

principal ventaja radica en que con ella se evitan todas las difícultdes relativas a la 

"Vid. ALBALADEJO, OQ. cit. en nota 774, p. 460; R U E  VADILLO, Algunas consideraciones sobre 
la cláusula penal, Revista de Derecho Privado, 1975, pp. 378 y 390 y SS.; BONET WÓN, La prestación y la 
causa ükbitoria, Revista dc Derecho Privado, 1968, p. 226; para DÁW GQNZÁLEZ Iri fiinción punitiva no 
existiria en realidad, pues o bien se considera que es la que cumple la cláusuia cuando se acumula a la 
indemnización ordinaria, o bien se quiere designar con esta denominación el castigo que la pena significa para el 
deudor y, por lo tanto, en este caso, no es diferente de la coercitiva, puesto que, no tendria ninguna garantía para 
el acreedor el establecimiento de una pena que, acaecido el evento para el que fue convenida, no le fuera realmente 
impuesta al deudor. Vid op. cit. en nota 775, p. 59; en el mismo sentido BLANCO 6í>MEz, op. cit. en nota 771, 
p. 48, nota 74 y, además, pp. 27 y SS. 

777Vid. DÁVILA GONZÁLEZ, op. cit. en nota 775, pp. 59 y SS.; BLANCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, 
p. 48; RUIZ VADILLO, op. cit. en nota 776, pp. 378 y 390 y SS.; E S P ~  ALBA, La cláusula penal, Madrid, 1997, 
pp. 50 y SS. 

778Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 774, p. 460; BLANCO GÓMEZ op. cit. en nota 771, p. 36. 

779Vid. RODRÍGUEZ TAPIA, Sobre la cláusuh penal en el Código civil, Anuario de Demhv Civil, 
1993, pp. 528 y SS.; ESPM ALBA, op. cit. en nota 777, p. 50; ORTl VALLEJO, Nuevas perspectivas sobre la 
cláusula penal, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1982, pp. 289 y SS. 



necesidad de aportar pruebas sobre la existencia de los daños o sobre su cuantía780. 

Se ha señalado, asimismo, que la pena puede desempeñar las funciones liquidatoria 

y coercitiva a la vez, cuando se establece para que se satisfaga en lugar de ia indemnización, 

pero se determina en una cuantía superior a la que la misma pudiese a~camar como 

consecuencia de los daños efectivamente ocasionados por el Uicurnplimiento. En este caso 

se califica, además, como de absorbente pues excluye a la indemnización y absorbe o asirnila 

su papel7''. 

Sin embargo, la función básica y esencial de la cláusula penal es la de garantizar el 

cumplimiento de la obligación principal, lo cual no implica que se desvincule del todo de ella 

un cierto componente sancionador. 

Lo anterior puede inferirse del análisis de aquellos supuestos en los que la cláusula 

penal se estipula para sancionar el incumplimiento, y en los que la sanción que establece, que 

puede ser de muy diversa índole, se desvincula completamente del daño y consiguiente 

reswcimiento. Si se incumple se paga la pena, haya o no daños, 10 cm1 supone, asimismo, 

un estímulo y una coerción al deudor para impulsarle a cumplir, aunque tenga al mismo 

tiempo un caracter sancionador, pues el incumplimiento, sea o no dañoso, se sanciona con 

el pago de la pena, pese a que el acreedor no busque la sanción sino el cumplimiento de la 

o bliga~ión~'~. 

La cláusula penal moratoria implica, habitualmente, la estipdación por las partes de 

una pena consistente en una cantidad de dinero, o por una sola vcz o por cada día de 

retardo. Cabe a las partes, tambikn, la posibilidad de pactar algo diferente e, incluso, la 

prestación de un Sin embargo, la estirriación en dinero facilita una más exacta 

liquidación, así como impide con mayor eficacia las posibles controversias entre las partes. 

Igualmente, en el caso de prestaciones pecuniarias, la pena moratoria suele 

7"Vid. BLANCO GÓMEZ, op. ~ i t .  en nota 771, pp. 41 y ss.; ALBALADEJO, op. cit. en nota 774, p. 
460; RUJZ VADILLO, op. cit. en nota 776, pp. 390 y SS. 

?alvid. MBALADEJO, op. cit. en nota 774, pp. 460-461; DÁVILA GONZÁLEZ, op. cit. en nota 775, 
p. 66; BLANCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, p. 48, nota 76. 

lB2Vid. FERNÁNDEZ COSTALES, Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre 
de 1989, Revista La Ley, T. 1, 19904, Madrid, p. 3 13; LOBA'TO DE BLAS, op. cit. en nota 774, pp. 31-32. 

783Cfr. BLANCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, p. 96. 



establecerse como un porcentaje de interés sobre la suma de dinero en que consista la 

obligación, a partir de determinada fecha. 

Tanto la suma alzada por cada día de retraso, como el porcentaje de interés sobre 

el monto debido pueden ser fijos o bien progresivamente aumentativos con el transcurso del 

tiempo de re t ra~o '~ .  Incluso también se admite estipularla corno una minoración de la suma 

o cantidad de bienes a entregar, tales como el descuento en el precio a pagar por el 

suministro retrasado de una concreta 

La cláusula penal moratoria puede cumplir una función coercitiva o liquidatoria, 

según se trate de una penal sustitutiva o cumdativa. 

Sin embargo, la pena será por su propia naturaleza compatible con eI cumplimiento 

de la obligación principal, ya que lleva implícita la atribución de la facultad de exigir 

conjuntamente la pena y el cumplimiento de la obligaci611~~~. 

Se señala, en este sentido, que la prohibición que establece el artículo l. 153 del 

Código civil, referente a que el acreedor no puede pedir conjuntamente el cumplimiento de 

la obligación y la retribución de la pena, si esta facultad no le ha sido conferida ckaarnente, 

no está destinada para la cláusula p e d  moratoria, sino para la penal sustitutiva, pues, 

aunque tal supuesto no esté regulado en dicho texto legal, se admite en virtud del principio 

de la autonomía de la voluntad recogido en el artículo 1.255 del Código y para el 

cual no rige tal prohibición, por tanto, la pena moratoria se debedi por el deudor además del 

784Estas cláusulas son frecuentes en los contratos de obra, especialmente los que tienen por objeto la 
construcción de inmuebles. Y consisten. generalmente, en una prestación pecuniaria determinada en un tanto por 
día o mes de retraso, pero también cabe la estipulación de una cantidad integral o a tanto alzado. Vid. s~&NCHEZ 
CALERO, op. cit. en nota 597, p. 143; BLANCO GÓMEZ indica como en estos casos, el comitente podrá exigir 
tanto la entrega de Ia obra como la pena en que se haya incurrido, según el período de retraso que haya banscurrido, 
y, además, indica que no precisará acreditar que el retraso en la entrega le haya ocasionado efectivamente un daño. 
Vid. op. cit. en nota 771, p. 96, nota 41. 

785Vid. RODRÍGUEZ TNIA, op. cit. en nota 779, pp. 532 y SS. 

'Wid. CABANILLAS, Coment~rio al artículo 1.153 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 160; RUIZ VADUO, op. cit. en nota 776, pp. 400-401. 

7 B 7 A r t í ~ ~ I ~  1.255 del Códigocivil. d.os contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones 
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público)). 



cumpiimiento de la obligación principal788. 

Se considera que la pena, en este caso, equivale al interés de demora, y es exigible 

además del cumplimiento de la obligación en base al propio artículo 1.153 del Código civil, 

pues es este precepto el único que permite conjugar acertadamente la excepcionalidad del 

carácter cumulativo de la pena con la propia naturaleza jurídica, sentido y fmalidad de la 

pena moratoria789. Este argumento se apoya, a su vez, en la consideración de que con el 

importe de ésta el acreedor únicamente se resarce de los daños causados por el mero 

retardo, pero no con los que pudiera producir la inejecución de la prestación. De este modo, 

se estima que la pena moratoria solamente afecta al retraso porque la ejecución de Ia 

prestación puede ser todavía posible y íatil al acreedor, lo que inexcusablemente faculta para 

pretenderla simultáncarncnte con la pena. 

La verdadera función coercitiva de la pena moratoria se consuma cuando el deudor 

cumple puntualmente con su obligación, pues es precisamente tal cumplimiento lo que 

fundamentalmente las partes procuran al incluir tal cláusula en el contrato que les vincula. 

De otro lado, si no se cumple la obligación, el acreedor podrá reclamar el cumplimiento 

forzoso especíñco de la obligación principal y e1 pago de la cuantía de la penal en función 

del retraso previsto, En este último caso, la pena desarrolla su segunda hc ión ,  es decir, 

liquidatoria, si su cuantía asimila o se equipara al importe de los daños reales ocasionétdos 

o, punitiva, si su montante es superior al de los perjuicios efectivamente grodu~idos790. 

La pena moratoria, en definitiva, permite exigir conjuntamente la pena y el 

cupllplímiento de la obligación, pues la prohibición que en tal sentido contempla el artículo 

is8Cfi. EWÍN CCÁNOVAS, La cláusuh penal en las obligaciones contractuales, Revista de Derecho 
Privado, 1946, pp. 167- 168; SANCHEZ CALERO, op. cit. cn nota 597, p. 145; RODR~UEZ TAPIA, op. cit. m 
nota 779, pp. 579-580. 

789Vid. BLANCO GÓMEZ que, en este sentido, señala que: «De modo que, si bien la fiiente de ésta es, 
obviamente, convencional, el pacto del que procede goza de Ia pemisibilidad legal sancionada por el citado art. 
1.1 53 prop. Seg. C.C., en paridad de trato wn los supuestos en que, medíante pacto expreso, se permite reclamar 
conjuntamente la pena y la ejecución hrzosa de la obligación con motivo de su incumplimiento o cumplimiento 
irregular, puesto que una modalidad de éste es el retardo. Es n~ás, la sanción de éste, por propia definición, no 
encuentra otro cauce más natural de expresión que acumulando aquélla a la ejecución f o m a  de la obligación 
principal)). Cfr. op. cit. en nota 771, p. 104. 

790Vid. ESPÍN C ~ O V A S ,  op. cit. en nota 788, p. 168; RODRÍGUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, p. 
580 y nota 205. 



1.153 se refiere exclusivamente a la pena compensatoria. Con la estipulación de aquélla, por 

tanto, no se pretende la sustitución del propio cumplimiento de la obligación o de la 

indemnización de los daños y perjuicios provocados por el incumplimiento, sho que se 

reemplaza a la oportuna indemnización de los perjuicios ocasionados por la mora79'. 

De este modo, se ha observado que es incuestionable que la pena moratoria está 

prevista para cubrir teóricamente los daños producidos por el retraso. Ésta únicamente se 

acumula con el cumplimiento in natura de la obligación y no con el resarcimiento del daño. 

Se estima, por ello, que el anterior supuesto guarda analogía con el que regula la 

pena sustitutiva de los daños producidos por cl incumplimiento -ex artículo 1.152, párrafo 

lo Código civil-, y el carácter fijo de la pena moratoria le confiere plena autonomía respecto 

del importe real de los daños ocasionados por el retraso, lo c d  no solamente excusa al 

acreedor de la carga de la prueba de tales perjuicios, sino que, además, impide a ambas 

partes hacer cuestión sobre este punto. En estos casos, por tanto, hay equivalencia entre la 

pena y los daños de demora, lo cual supone que la pena moratoria cubre completamente los 

daños y perjuicios producidos por el retraso en el cumplimiento de la obligación principaltYL. 

Para determinar si nos encontramos, ante una concreta estipulación, con una 

específica pena moratoria, es necesario averiguar c i d  ha sido la intención de las partes, y, 

para los casos en que no pueda indagarse el sentido de tales designios, puede servir como 

criterio interpretativo el de la cuantía de la pena, de tal modo que, si ésta es bastante inferior 

en relación al valor de la prestación principal, podrá ahnarse que las partes han acordado 

una pena a los efectos de sancionar el retraso793. 

Por otro lado, respecto a la exigibilidad de la pena moratoria, se ha venido 

entendiendo que la misma se hace efectiva desde que el deudor se constituye en mora, pues 

en este momento se considera que la obligación ha quedado incumplida794. 

791Vid. GARcÍA VALLÉS. Cfúus~¿as referentes a incumplimiento de contratos, Revista Jurídica de 
Cataluña, 1970, p. 298; RODF~GUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, pp. 579-580. 

792Cfr. BLArjCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, p. 107. 

793Cfi. RUIZ VADILLO, op. cit. en nota 776, p. 405. 

794Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 278; RODRÍGUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, p. 561; 
LOBATO DE B U S ,  op. cit. en nota 774, p. 156; DÁVILA GONZÁEZ, op. cit. en nota 775, p. 264; M o m o ,  
Cláusuia penal, Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, Tomo N, Barcelona, 1952, p. 198. 



No obstante, en contra de las anteriores consideraciones, se han pronunciado varios 

autores en el sentido de que se considera que presupuesto de la operatividad de la cláusula 

penal es el hcumpiimiento de la obligación, ex articulo 1.101 del Código civil, entre el que 

cabe incluir tanto el incumplimiento total o definitivo de la obligación, como el parcial, el 

defectuoso e, hcluso, el simple retraso, con independencia de que el deudor se hubiera o 

no constituido en moral9*. Ello se desprende del mismo artículo 1.152 de nuestro Código 

civil, y de que la h c i ó n  de la penal es la de valorar anticipadamente los posibles daños y 

perjuicios que la ((falta de cumplimiento» hubiera podido ocasionar. De este modo, se podrá 

hacer efectiva la pena cuando la i n d e e i ó n  «sea exigible)) conforme a las disposiciones 

del Código civil796. 

La cláusula penal, por tanto, precisa de un doble fundamento. Por un lado, ha de 

exteriorizarse un supuesto de «falta de cuanplirniento)), un incumplimiento de la obligación, 

en el que debe incluirse el retraso, pues éste reúne los requisitos propios de tal 

incumplimiento, independientemente de que proceda o no el derecho a la indemnizacih de 

daños y Y, por otro, requiere que la indemnización sea «exigible», lo cual 

implica que haya nacido el derecho a ser indemnizado. De este modo, la pena únicamente 

será exigible cuando tal incumplimiento, total o parcial, defectuoso o retrasado sea 

knputable al En este sentido, la imputación al deudor del incumplimiento, en tanto 

que no ha de ser necesariamente subjetiva, supone la confluencia de aquellos elementos que 

pudieran hacer surgir la indemnización, es decir, el dolo, la negligencia, la morosidad o la 

contravención al tenor de la obligación. 

De este modo, para postular la pretensión por la cláusula penal por sirnpk retraso, 

795Cfi. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 304; vid. también CARDENALFEIRNÁNDEZ, op cit. en nota 
3, pp. 253 y SS. 

796Cff. BAKAONA, op. cit. en nota 53, p. 304. 

797Cti-. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 304. 

798Vid. CABANIUAS, op. cit. en nota 772, p. 159; RODRÍGUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, p. 165; 
LOBATO DE B U S ,  op. cit. en nota 774, pp. 160 y SS.; ESPÍN ALBA, op. cit. en nota 777, pp. 79-83. 



el acreedor habrá de acreditar la imputabilidad de tal infracción al deudor i n c ~ m ~ l i d o r ~ ~ ~ .  

Esto implica que aquél no puede exigir la cláusula penal estipulada por el simple hecho de 

que el deudor se retrase en el cumplimiento de su obligación, pues habrá de probar, al 

contrario de lo que sucede con los daños y perjuicios efectivamente ocasionados ex artículos 

1 . 2  06 y 1.107 del Código civil, los factores de imputación del daño que hacen «exigible» la 

indemnización en consonancia con el artículo 1.101 del Código civilgo0. 

Por otro lado, si se pacta una concreta pena moratoria a partir de una fecha señalada, 

se ha estimado que cabe entender que, en virtud del párrafo segundo del artículo 1.100 del 

Código -«cuando la obligación s la ley lo declaren así expresamente»-, se ha establecido en 

la obligación precisamente que no se requiere la intimación. Si el Código civil admite la no 

necesidad de interpelación cuando la obligacibn o la ley lo Jcclaxeri de ese modo 

expresamente, debe inferirse que si las partes han determinado un plazo a partir del cual se 

aplica la pena ipsofacto, ello suponga la constitución en mora sincrónica al vencimiento de 

tal plazo, sin que se requiera la interpelación y, por tanto, la exigibilidad de la pena desde 

ese mismo instantes0'. 

La intimación sería innecesaria porque el requerimiento al cumplirniiento, en un 

concreto momento, como contenido de la interpelación, se encuentra sobreentendido 

tácitamente en la propia cláusula penal, establecida para el caso de retraso en el 

cumplimientogo2. 

Por tanto, se considera que la inclusión de una cláusula penal moratoria en una 

concreta obligación implica la estimación de la mora automática, cuando tal pena tenga 

lyyIndica BAKAONA que, en este caso, el acreedor habrh de aweditar cl dolo del dcudor o bien que el 
retraso ha producido una contravención del tenor de la obligación, conforme a los artículos generales, «y siempre 
expuesto a que el deudor, en el último caso, acredite el fortuito». Cfi. op. cit. en nota 53, p. 304. 

aooCfi. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 305. 

801Cf?. S ~ C H E Z  CALERO, op, cit. en nota 597, p. 143; RUIZ VADILLO, op. cit. en nota 776, p. 400. 

802Señaia CARDENAL FERNÁNDEZ a este respecto que ei Código civil en el artículo I .152 no exige 
que el deudor esté constituido en mora para que tenga efectividad la cláusula penal. «La no exigencia expresa de 
que el deudor deba antes ser constituido en mora, al menos deja expedito el camino para la aplicación al caso del 
simple retraso en cumplir [...] Sentado que el Código no exige de forma expresa que el deudor se halle en mora, 
imponerla creemos que es una redundancia». Cfi. op. cit. en nota 3, pp. 253-254. 



como finalidad evitar y, en su caso, sancionar el retraso en el cumplimiento803. 

Se estima que si las partes convienen una cláusula penal meramente moratoria, lo 

cual supone que la pena se deba por el solo hecho de que el deudor se constituya en mora, 

tal pacto puede ser un indicio de la relevancia del término de cumplimiento a los fines de la 

constitución en mora ex re acorde al párrafo segundo, número 2 del artículo 1.100 del 

Código civil. En esta hipótesis, por tanto, el retraso sería moratorio y daría lugar a la 

pena804. 

En este mismo sentido, nuestro Tniunal Supremo se ha pronunciado en la Sentencia 

de 13 de marzo de 1.987 (R. J. A. núm. 1.478) respecto a la no necesidad de interpelación, 

a los efectos de incurrir en mora automáticamente, cuando se ha pactado una cláusula penal 

moratoria, y así, considera: «...que en el presente supuesto litigioso estimaslos en presencia 

de una previsión, Cecuente dentro del ámbito de la construcción, de pena convencional 

cumulativa que cumple por definición una función verdaderamente penal y sancionadora 

para el caso de retraso imputable al contratista, que en el caso de autos es calificado de 

«inexplicable» por la Sala de la Audiencia, sin que a la vista de la programación de entrada 

en funcionamiento de las obras pactadas, con la cláusula penal para el caso de retraso en la 

entrega de las mismas (cláusulas tercera y octava del contrato) quepa argumentar la 

necesidad de interpelación o intimación de la mora, so pena de desnaturalizar en el caso 

presente las cláusulas contractuales consagradas a la fijación de un término esencial para la 

ejecución y entrega de las obras y de ignorar los efectos que se operan y producen con la 

llegada del término o plazo señalado al efecto, tal como la Sala ha recordado en Sentencias 

como las de 24 de octubre de 1 941 (R. 1 Ogl), 1 de mayo de 1950 (R. 728), 17 de enero de 

1967(R. 77), et~.. .»*~~. 

803Vid. DÁVILA GOWZÁLEZ que indica, a este respecto que: «Otro efecto de la pena moratoria que se 
deriva de su propia naturaleza es el incurrir en mora automáticamente sin necesidad de interpelación, porque, 
establecida la pena, resultará de la naturaleza y circunstancias de la obiigación que el plazo era dete~inante en 
el sentido del art. 1100 del Código civil». Cí?. op. cit. en nota 775, p. 334; vid, también, BLANCO GBMEZ, op. 
cit. en nota 771, p. 102. 

804Cí?. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 305; vid. igualmente DÁVILA GONZÁLEZ, op. cit, en nota 
775, pp. 334-335. 

805En la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mano de 1987 se resolvió m supuesto de celebración 
de un contrato de obra, en el que el contratista había incumplido su obligación de terminación y entrega de la obra 
en el plazo pactado. Asimismo, se estipuló una cláusula penal, para el supuesto de retraso en el cumplimiento de 



Sin embargo, en contra, otros autores entienden que en esta hipótesis la pena sería 

exigible de modo inmediato, tras el vencimiento del plazo pactado por las partes, pero sería 

necesaria la interpelación del acreedor para que el obligado se constituyera en mora, 

produciendo sus efectos específicos a partir del momento de tal requerimientoao6. 

La doctrina italiana no es uniforme acerca de la interpretación de esta disciplina. Los 

autores que afirman la operatividad de la cláusula penal, también sin necesidad de 

constitución en mora del deudor, se apoyan en un doble argumento. Uno de carácter litera¡ 

y otro de orden 

La modificación de la terniinología utilizada por cl Csdice civile de 1.865 en su 

artículo 1.213, que utilizaba la expresión mora) ,  por la actual locución «retardo», 

empleada por el artículo 1.382 del vigente Codice de 1.942, hace suponer qut: tal cambio 

de terminología evidencia una orientación nueva y constituye un fiaerte argumento a favor 

de la consideración de la relevancia jm'dica del simple retardo. Tal relieve hallaría su 

confirmación en la constatación de que la solución acogida en tema de cláusula penal, regía 

también en el Derecho romano y, en este sentido, señala la Relazisne al libro delle 

Obbligazioni que «la disciplina de las obligaciones, aiin teniendo en cuenta las nuevas 

directrices políticas y económicas, no se ha separado de las fronteras del Derecho romano, 

la prestación por parte del contratista. Interpuesta demanda de juicio de maya cuantía, en reclamación de cantidad, 
por el comitente, se condenó al demandado a satisfacer la cantidad de 2.900.000 pts. en cumplimiento de la 
cláusula penal pactada, por retraso en la ejecución de la obra contratada, a razón de 5.000 pts. por 580 días de 
demora e, igualmente, a que procediera a la entrega definitiva de la obra a los actores, de conformidad a la 
formalidad vigente y con los requisitos al efecto establecidos. Del mismo modo, se condenó a los actores al abono 
al demandado de la suma de 721 .O38 pts. por importe de las partidas admitidas como debidas de las reclamadas 
en la demanda reconvencional deducida, con sus intereses Iegdla, desde la fecha de la sentcncia hasta su pago. 
Apelada la Sentencia por la parte demandada, la Audiencia desestimó el recurso de apelación interpuesto y 
codimó la Sentencia apelada. L .  representación del demandado interpuso recurso de casación por inhcción de 
Iey. E1 Tnbunai Supremo declaró no haber lugar al murso interpuesto. 

806Pam ALBALADEJO, se admite la posibilidad de que, excepcionalmente, en virtud del principio de 
la autonomía de la voluntad, pueda existir una pena automática que no implique a su vez la constitución del deudor 
en mora. Vid. op. cit. en nota 774, p. 473; vid, también, SÁNCHEZ CALERO, op. cit. en nota 597, pp. 143-144; 
RUIZ VADILLO, op. cit. en nota 776, p. 400. 

807Vid. TRIMARCHI, V. M., Clausolapenale, Novissimo Digesto Italiano, S. III, Torino, 1967, pp. 35 1 
y SS.; MAGAZ&, Clausola p e d e ,  Enciclopedia del Diritto, S. Vd,  Milano, 1 %O, pp. 187 y SS.; BENATII, op. 
cit. en nota 56, p p  44 y SS.; en contra, RAVAZZOM, La costihaione ..., cit. en nota 90, pp. 44-45. 



que son también las de nuestro Derecho nacionabSo8. 

Asimismo, es necesario distinguir las hipótesis en las cuales la penal está convenida 

para el incumplimiento, en sentido estricto, de aquellas en las que esta estipulada para el 

simple retardo. En el primer supuesto, tratándose de obligaciones sin término o a término, 

pero de cumplimiento en el domicilio del deudor, el problema surgiría solamente para el 

incumplirrniento definitivo anterior a la constitución en mora. Pero, en tal caso, la necesidad 

de constituir en mora al obligado como presupuesto para la exigibilidad de la penal, no 

encuentra jWificaciÓn alguna. 

No es lícito, se señala, pretender, a los fuies de la operatividad de la ~láusula penal 

estipulada para el incump~ento ,  que el acreedor constituya en mora al deudor si la 

ejecucih de la prestación, incluso coactivamente, no es posible. 

Asimismo, si la cláusula esta estipulada para el simple retraso, parece plausible 

también la tesis según la cual no se requeriría, para la efectividad de la penal, la constitución 

en mora del deudorso9. 

A estas consideraciones se le ha objetado la insuficiencia de los argumentos 

utilizados. El primero, porque se basa en un dato literal que es equívoco, y el segundo, 

porque no tiene en cuenta que la tradición rornanista en materia de cláusula penal se 

interrumpe tanto en el Code napoleónico como en el Codice italiano de 1.865. Pero, sobre 

todo, tal concepción contrasta con la naturaleza propia de la cláusula penal, pues ésta es un 

forma de liquidación forfaitarika y preventiva de los daños causados por el incumplimiento 

o por el retardo8''. 

De este modo, se llega a la conclusión de que, para Ia operatividad de la penal, es 

preciso siempre la constitución en mora del deudor, únicamente en aquellas obligaciones en 

808Vid Relazione al libro delle obbligazioni, cit. p. 219; vid. también, ~ C H I ,  V. M., Penaleper 
il caso di ritardo nell 'adempimento e mora del debitore, Rivista del Diritto Commerciale, 1953, pp. 445 y SS.; 

BENA?TI, op. cit. en nota 56, p. 45. 

80gVid. TNMARCHI, V. M., op. cit. en nota 808, p. 447 y SS.; MAGAzW, op. cit. en nota 807, p. 192; 
RAVAZZONI, La cosrituzione ..., cit. en nota 90, p. 45. 

810Cfi. BENATII, que, además, indica que no se alcanza a comprender las razones por las cuales la 
constitución en mora es requerida para el resarcimiento del daíío ex artículo 1.21 8 del Codice de 1.942, pero no 
sería necesaria, por el contrario, para aquél particular tipo de resarcimiento disciplinado por el artículo 1.382 del 
mismo cuerpo legal. Cfi. op. cit. en nota 56, pp. 45-47. 



las que no se ha fijado un tiempo de cumplimiento8". 

Por el contrario, para las obligaciones querables -las que han de ser cumplidas en 

el domicilio del deudor- a término, debe llegarse a diferente conclusión cuando las partes 

pactan que al vencimiento el incumplidor pague una penal por retardo. En este caso, se 

entiende que se quiere atribuir al término un significado más riguroso, pues se considera 

con particular disfavor el retardo del deudor. La cIáusula penal se estabIece no solamente 

como forma de coerción psicológica, para inducir al deudor a ser puntual en el 

cumplimiento, sino, y sobre todo, porque se entiende que el acreedor tiene un gran interés 

en un cumpiimiento tempestivo, en el momento indicado por eI contrato. Es evidente, por 

tanto, que en tal situación sea inconcebible sostener que la operatividad de la cláusula penal 

dependa del estado de mora del deudor. No cabe duda, se indica, que en este supuesto el 

deudor incurnplidor incurrirá en la obligación de pagar la penal, inmediatamente, en el 

momento del vencimiento del término establecido, aunque no Raya sido preventivamente 

intimado812. 

Por otro lado, ya se ha observado que la exigibilidad de la pena no requiere la 

demostración de los daños reales producidos por el retraso en el cumplimiento de la 

obligación813. Señala, a este respecto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de mayo 

de 1.986 (R. J. A. núm. 2.734) que: «...la estructura de la cláusula penal, conforme a su 

finalidad, es la de evitar la necesidad de demostrar la existencia y cuantía de unos perjuicios 

-Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1983 (R. 6071)-, para los casos 

previstos de deficiente o total incumplimiento y, en este caso, lo único que se debió probar 

y fue probado, es el hecho del retraso, objeto de especial regulación y constiteitivo de 

811Vid. BENATTí que señala que como el acreedor tiene Derecho a obtener el resarcimiento ex artículo 
1.21 8 y 1.224 del Codice solamente cuando reclama la prestación por escrito, del mismo modo será resarcido, en 
los Iímites convenidos en la cláusula penal, desde el momento en el que exija el pago en los modos previstos por 
el artículo 1.219, párrafo lo del mismo cuerpo legal. Vid. op. cit. en nota 56, p. 47. 

'''Cfr. B E N A m  op. cit. en nata 56, p. 48 y nota 60. 

813Cfr. BARAONA, op. cit. en nota 53, p. 305; BLANCO GÓMEz, op. cit. en nota 771, p. 108. 



hcurnphniento parcial,. 

Se considera, en este sentido, que la pena, una vez el deudor se hubiese constituido 

en mora, sustituye a la indemnización de daños y perjuicios, y el acreedor no tendrá derecho 

a otro resarcímiento aunque pruebe que su cuantía no resulta indemnización suficiente. Si 

el importe del daño realmente ocasionado es superior al de la pena, s distinto al previsto en 

ella, deben aplicarse los mismos principios de inalterabilidad del montante de la pena 

moratoria quc los señalados en el artículo 1.1 52 para los supuestos de pena compensatoria 

O sustit~toria~'~. 

Con respecto a esta regla de invariabilidad de la cuantía de la pena moratoria cabe 

señalar dos excepciones en las que sí procede la consideración de un concurso cumulativo, 

en lugar de uno alternativo, entre aquélla y el resarcimiento integrai del daño, por lo que se 

admitiría su reclamación conjunta. La primera supone que la cláusula penal se haya pactado 

por retraso en el cumplimiento, pero con reserva de daños ulteriores, 10 cual permite 

reclamar simultáneamente el cumplimiento y todos los daños producidos por el retraso, 

incluidos también los que excedan del importe de la pena816. Y la segunda excepción, es 

aquélla que surge cuando el retraso en el cumplimiento ha sido debido a dolo del deudor, 

pues en virtud del artículo 1.107 del Código civil, el deudor doloso responderá de todos los 

daños y perjuicios que «conocidamente se deriven de ]la falta de cumplimiento de la 

obligación», lo cual evidencia que el acreedor podrá solicitar completamente el importe de 

814En la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1986 se resolvió el siguiente asunto: la entidad 
Aridos, S. A. presentó ante el Juzgado de la  Instancia de Montoñedo, demanda de juicio declarativo de mayor 
cuantía contra la compañia C., S. A., sobre reclamación de cantidad de 4.702.814,82 pts. saldo en su favor de 
diversos suministros de áridos, más intereses de demora. La demandada se opuso y el Juzgado. estimando 
íntegramente la demanda, declaró que la interpelada adeudaba a la actora la suma que se le reclamaba, y condenó 
a aquélla a su abono con intereses legales de demora y al pago de las costas del juicio. Interpuesto recurso de 
apelación por la demandada, la Audiencia acogió en parte el recurso, r e v d  también en parte la sentencia 
impugnada y, estimando parcialmente la demanda, condenó a la interpelada a abonar a la actora la cantidad de 
1.145.024 pts. más los intereses previstos en el artículo 921 de la L. E. Civ. a partir de la fecha de la sentencia. La 
demandante interpuso recurso de casación por inhcción de ley. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al 
mismo. 

815Cfi. BLANCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, p. 108. 

816Vid. SÁNCHEZ CALERO, op. cit. en nota 597, p. 146; D Á ~  GONZÁLEZ, op. cit. en nota 775, 
p. 43. 



todos los daños, aunque superen la cuantía de la pena pactada8I7 

Asimismo, en aquellas hipótesis en las que, además de los daños producidos por el 

retraso, se hubieran producido perjuicios cuyo origen fuera debido a otra causa -como por 

ejempIo, los derivados, en un contrato de obra, de la ejecución viciosa de la misma, o los 

ocasionados por la entrega de la cosa en lugar distinto del pactado-, el acreedor podrá 

exigir, además de la cuantía de la pena moratoria, la indemnización que corresponda por 

aquellos daños de otra procedencia. En este caso, no nos encontramos ante una excepción 

al principio básico de no acumulación, puesto que la pena no puede extender sir efecto 

sustitutivo de la indemnización ordinaria más allá de aquellos daños para los que la misma 

fue c~nvenida"~. 

En el supuesto de que, tras cl rctraso, se produzca un incumplimiento definitivo de 

la prestación, el ocasiond resarcimiento del daño por incumplimiento se acumula a la pena 

por retraso. Se admite, de esta fornia, que el acreedor pueda exigir conjuntamente los daños 

ocasionados por el incumplimiento y la pena moratoria. En este caso, existiría un concurso 

cu~l?ulativo entre prestación penal y resarcimiento por «idquodinteresh. La pena moratoria 

pactada debe considerarse como una de las hipótesis contenidas tanto en la expresión «si 

otra cosa no se hubiere pactado» del artículo 1.152 del Código, como el segundo inciso del 

artículo 1.153 del mismo cuerpo legal, que posibilita al acreedor, si le ha sido «claramente 

otorgada», exigir simultáneamente el cumplimiento de la obligación, por equivalente en este 

caso, y la satisfacción de la pena819. 

Por último, si lo que se interesa es la resolución, bien por incumplimiento definitivo 

o bien por imposibilidad so brevenida de la prestación, se ka señalado que cabe aceptarse que 

el acreedor pueda pedir además el pago de la pena moratoria820. En este sentido, se indica 

817Vid. E S P ~  CÁNOVAS, op. cit. en nota 788, p. 167; SÁNCHEZ CALERO, op. cit. en nota 597, p. 
146. 

818Cfr. S ~ C H E Z  CALERO, op. cit. en nota 597, p. 146; TRMARCHI, V. M., op. cit. en nota 807, 
p. 352. 

819Cfi. BLANCO &ME& op. cit. en nota 771, p. 1 1  1 .  

820En contra se manifiesta DELGADO ECHEVEMÚA, pues considera que resulta anómalo que en el 
supuesto de resolución por incumplimiento definitivo, pueda acumularse la reclamación del id quod interest a la 
de una pena prevista para un supuesto totalmente distinto, que es el de compensar los daños ocasionados por el 
retraso en el cumplimiento que, por otro lado, habrá de ser realizado. No obstante, señala lo siguiente: «Ahora bien, 



que no debe hacerse de mejor condición al deudor que ha hecho imposible el cumplimiento 

de la obligación principal, de tal manera que se privaría con ello al acreedor de las ventajas 

de la pena. 

En todo caso, se advierte que habrá que estar a lo que las partes hayan querido al 

pactar tal cláusula, y si el carácter cmulativo se desprende con claridad de semejante 

estipulación, podrá exigirse la pena simultáneamente al id quod interest proveniente del 

incumplimiento definitivo8*'. 

6.2. MODERACIÓN JUDICIAL DE LA PENA MORATORIA 

Dispone el artículo 1.154 del Código civil la posibilidad de modificar 

equitativamente la cuantía de la pena cuando la obligación principal hubiera sido cumplida 

en parte o de modo irregular. 

Tal corrección de la pena, en el supuesto de cumplimiento parcial o defectuoso, no 

es una facultad que se concede al Juez, sino que se le impone preceptivamente el deber de 

modificarla8**. 

Tal carácter imperativo se desprende de la propia dicción del artículo l. 154 «El Juez 

modificará...)), así como de la invocación a la equidad que se efectúa en tal precepto823. 

mediando cláusula penal compensatoria del retraso [...] tiene buen sentido hacer por separado el cálculo del vaior 
de la prestación y sumar luego la pena: la culpa del deudor que ha hecho imposible el cumplimiento no debe 
beneficiarle, privando al acreedor de las ventajas de la pena)). Cí?. Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 3 de octubre de 1985, Cuadernos Cívitas de Jurisprudencia Civil, número 9, p. 2957; también, en este 
sentido, SÁNCHEZ CALERO apunta, para el contrato de obra, que si los daños ocasionados por el retraso son de 
tal entidad que el comitente opta por la resolución del mismo, la ineficacia de éste conduce a la de la cláusula penal, 
en virtud de su carácter accesorio, en cuyo caso, sus ef& se sustituirán por los más amplios del incumplimiento 
definitivo de la obligación. Vid. op. cit. en nota 597, p. 146. 

821Cfi. BLANCO GÓMEZ, op. cit. en nota 771, pp. 113-1 14; vid. igualmente DÁVILA G O N Z ~ E Z ,  
op. cit. en nota 775, pp. 331-334. 

822Cfr. ALBALADEJO, op. cit. en nota 774, pp. 481482; RUIZ VADILLO, op. cit. en nota 776, p. 407; 
LOBATO DE BLAS, op. cit. en nota 774, pp. 169 y SS.; BONET RAMÓN, op. cit. en nota 776, p. 227; ORTI 
VALLEJO, op. cit. en nota 779, p. 3 18. 

823En este sentido, CAEMNILLAS indica que tal carácter imperativo se desprende no solo de la expresión 
propia del artículo 1.154, sino, además, de la comparación de los artículos 1 .O85 del Proyecto de 1 .S5 1 con el actual 
1.154 del Código civil. Vid. Comentario al articulo 1.154 del Código civil, Comentario del Código civil del 
Ministerio de Justicia, Tomo 11, Madrid, 1993, p. 160; vid. asimismo, RODRÍGUEZ TAPIA, que señala que la 
utilización del futuro imperfecto «modificará>>, no es un dato definitivo para considerar que debe ser aplicado 



Nuestro Tribunal Supremo lo ha declarado, de este modo, en reiteradas Sentencias. 

Así, en la Sentencia de 13 de julio de 1.984 (R. J. A. núm. 3.981) se considera: «Que es 

justo el supuesto que se examina pues el deudor (actual recurrido) cumplió su obligación 

en parte, sin que haya alegado que lo hiciese irregularmente, por lo que el Juzgador tenía 

necesariamente que modificar (reducir) Ia pena fijada, de modo equitativo, que obviamente 

queda al prudente arbitrio del ~uz~ador . .  .»824. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1.986 (R. J. A. núm. 2.734) 

declaró lo siguiente: (L.. y, en este caso, lo único que se debió probar y fiie probado, es el 

hecho del retraso, objeto de especial regulación y constitutivo dc incumplimiento parcial, 

que justifica el uso por la Sala de instancia de la facultad moderadora de la pena prevista por 

no ser generalizado el retraso, en aplicación del articulo 1154 del Código 

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1.987 (R. 

J. A. núm. 5.053) estableció lo siguiente: «...partiendo precisamente de la facultad que la 

Ley atribuye al Juez de modificar equitativamente la pena, cuando la obligación principal 

hubiera sido irregularmente cumplida por el deudor, y esta facultad, usada en apelación tras 

el oportuno juicio valorativo, es inatacable...»g26. 

también de oficio por los Tribunales. Vid. op. cit. en nota 779, p. 581; vid. también ESPÍN ALBA, op. cit. en ncta 
777, pp. 66-70. 

82%1 supuesto de hecho que se contempla en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984 
es el siguiente: se formaliza entre las partes un contrato de obra con suministro de materiales, para wnstruir por 
la empresa que figura como recurrida, una piscina en ei chalet propiedad del hoy recurrente. El pago total del precio 
pactado se fija en cuatro certificaciones de obra correspondientes a otras cuatro &pas que se señalan en el contrato 
en el que se establece un plazo de 60 días hábiles para su COIISIIU~~~~~, con una penalización de 5.000 pts. por cada 
día de retraso. Por parte del propietario de la vivienda se dejó de pagar la cuarta certificación de obra en base a la 
cláusula penal referida, a causa del retraso en la realización de la obra que, en su entender, importaba la suma de 
899.259 pts. que era necesario deducir del total que se le reclamaba. Iniciada la interpelación judicial por la 
constructora, el Juzgado de 1" Insrancia resolvió a favor de la tesis del demandante aunque, apliwido la 
penalización pactada, así como la facultad modifmtiva que permite el arh'culo 1.154 del C.C., redujo el total de la 
pretensión actora a 2.068.977 pts. Apelada la sentencia por la representación del demandado, la Audiencia la 
confirmó, saivo a la condena en intereses y costas. La representación del demandado interpuso recurso de casación 
por inhcción de Iey. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso interpuesto. 

825Vid. los fiindamentos de hecho de la Sentencia de 20 de mayo de 1986 en la nota 814 del epígrafe 
anterior. 

B26La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1987 resolvió el siguiente asunto: se 
suscribió por las partes litigantes un contrato, en virtud del cual se concretaba y valoraba la obra realizada con 
anterioridad por la entidad demandante por encargo de la demandada, efectuándose una liquidación de cuentas y 
fijándose un saldo acreedor a hvor de la primera ascendente a la suma de 17.250.000 pts., cantidad que debía ser 



En esta dirección, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1.988 (R. 

J. A. núm. 7.592) determina que: «El art. 1 1 54 del Código Civil de modo imperativo, como 

declaran las Sentencias de esta Sala de fecha 16-111-1910 y 21-V-1948 (R. 773 bis); 

determina la modificación de la pena prevista en la cláusula penal cuando la obligación 

principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor.»827. 

Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1995 (R. J. 

A. núrn, 166), estimó que: «...habrá que concluir que h e  absolutamente cumplido hasta 

dicha fecha y que por ello, se está ante un irncumplimiento parcial y, por ende, cabe hacer 

uso de la facultad rn~deradora.»*~*. 

satisfaha a lo largo de 20 mensualidades; se determinaba también el valor de la obra pendiente de realización, por 
m montante de 267.000.000 pts., que se irían haciendo efectivos mensualmente, mediante la presentación de las 
correspondientes certificaciones de obra; para el caso de resolución del contrato por causa imputable a la entidad 
demandada, se establecía una cláusula penal representativa del lucro cesante, y consistente en el 15% del importe 
de las obras contratadas y no realizach. Llegadas las fechas de vencimiento de los pagos convenidos "Solvara, S. 
A." dejó de satisfacer tanto las mensualidades correspondientes al importe de las obras realizadas, como la primera 
certifimción de las obm pendientes que se ~ t a h a n  reaii7and0, por lo que la constnictora demandante decidiO 
resolver el contrato, después de agotada la vía de los requerimiento nomiales. Presentada la correspondiente 
demanda en Juzgado de la Instancia, la entidad demandada "Solvara, S. A." no compareció en autos y fue 
declarada en rebeldía, presentandose luego en el periodo probatorio. Se dictó sentencia estimando totalmente la 
demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia estimó en parte el recurso y revoco en parte la sentencia, limitando 
el contenido de la misma. Ambas partes, demandanie y demandado, interpusieron recurso de casación, y el Tribunal 
Supremo declaró no haber lugar a los recursos interpuestos. 

827La Sentencia de 20 de octubre de 1988 resolvió el siguiente asunto: don M. 0. formuló, ante el Juzgado 
de la Instancia demanda en juicio declarativo de menor cuantía contra la entidad N. S. A., y don G. O., sobre 
inexistencia o,en su caso, resolución de un contrato de compraventa de inrnuebles concertado entre él mismo como 
comprador y la citada mercantil como vendedora, con intervención del segundo de los demandados como Agente 
de la Propiedad Inmobiliaria, con reintegro de la parte del precio que había eníregado, declaración de que no estaba 
obligado a pagar cantidad alguna al agente por sus honorarios y comisión, e indemnización por daños y perjuicios. 
El Juzgado, estimando en parte la demanda declaró resuelto el contrato, condenando a la entidad demandada a 
devolver al actor la cantidad de 10.000.000 pts., declaró iguaimente que el accionante no estaba obligado a abonar 
cantidad alguna a agente mediador, y determinó no haber lugar al pago de daños y perjuicios aunque sí de intereses 
legales desde la interposición de la demanda. Interpuesto wurso de apelación, la Audiencia acogió en parte el 
recurso, y determinó que la cantidad que había de pagarse era de 8.000.000 de pts. tal decisión se funda en la 
interpretación de la cláusula 7, como una verdadera cláusula penal, por lo que hace uso de la facultad que atribuye 
al Juez el art. 1154 del Código civil, de moderar la cuantía de la pena. La moderación obedece a que la entrega 
inicial fue una cantidad importante, a que el requerimiento resolutorio se produjo dentro de los 5 días siguientes 
a aquél en el que debió haberse entregado la cantidad de 170.000.000 pts. y a que la obra contemplada como 
realizable en la fecha del contrato, presentó tales dificultades ante la reacción popular, que ñnaimente determinaron 
una modificación de las condiciones urbatll'sticas. La entidad demandada interpuso recurso de casación. El Tribunal 
Supremo declara no haber lugar al mismo. 

828La Sentencia de 25 de enero de 1995 se pronunció sobre los siguientes hechos: las partes concertaron 
un contrato de instalación y explotación de 8 armarios metálicos, con un total de 132 compartimentos. La sociedad 
recurrente se comprometía a instalarlos y se fijó un precio semanal a satisf cer por los usuarios clientes de la otra 
parte contractual, hotel "-". El pacto tenía una duración de 5 años y contenía una cláusula que literalmente 



Finalmente, y con esta misma orientación, indicó la Sentencia del Tribunal Supremo 

de 10 de marzo de 1995 (R. J. '4. núm. 1.852) lo siguiente: «...el precepto contenido en el 

artículo 1 154 constituye un mandato para el Juez en el sentido de moderar equitativamente 

la pena voluntariamente pactada por los contratantes cuando la obligación principal hubiera 

sido en parte o irregularmente 

Sin embargo, a pesar de el carácter imperativo de la norma, la jurisprudencia no ha 

resuelto plenamente la cuestión de si tal moderación deba ser aplicada de oficio por los 

Tribunales, o si, por el contrario, solamente cabe emplearla por el Juez si así se hubiese 

solicitado, a instancia de parte830. 

dice: "En caso de incumplimiento, cumplimiento imperfecto o mora por parte de la titularidad del estabiecimiento, 
"Safe Levante, S. A., percibírá de ésta, en concepto de cláusula penal inrnoderable, sustitutiva de Ia indemnización 
de daños y perjuicios, voluntnriamente pactada, la cantidad equivalente al producto de los compartimentos 
instalados por el precio semanal convenido, se,& este contrato, sin perjuicio de que !os acredite mayores. Llegado 
el 30 de noviembre de 1986, la arrendataria dio por finalizado el contrato y la arrendadora formuló demanda en la 
que se solicitaba que se condenara a la Entidad Protucasa a pagar a Safe Levante la cantidad de 1 1.849.960 pts. 
de principal, en concepto de cláusula penal sustitutiva de la indemnización de daños y perjuicios generados por el 
incumplimiento contractua! de la demandada, más los intereses legales. El Juzgado de la Instancia condenó al pago 
de la suma reclamada pero no señaló nada en relación a los intereses solicitados. La Audiencia, en apelación 
formulada por la demandada, revocó la sentencia y redujo ia condena a la c i h  de 2.000.000 pts., por aplicación 
a la cláusula penal pactada de la facultad moderadora que confiere el &'culo 1154 del C.C. Nada dispuso tampoco 
respecto a lo intereses. La actora Safe Levante interpuso recurso de casación. El Tribunal Supremo estima el recurso 
interpuesto, en el sentido de que en ejecución de sentencia se aplicaran los intereses del artículo 921 de la L.E.Civ. 
sobre la cifra de 2.000.000 de pesetas desde la fecha de la sentencia de la Audiencia. 

829La Sentencia de 10 de m a m  de 1995 resolvió el siguiente asunto: don Jaime C. concertó, en 
documento privado, con doña Estrella G., un contrato de permuta, en la que la demandada, propietaria de diversas 
fincas, cedía a aquél las mismas, obligándose el actor a la realización de determinadas construcciones en los 
términos específicamente pactados, concretamente de dos naves industriales de 750 metros cuadrados cada una, 
y sobre ellas dos viviendas unidas. Se pactó por las partes una cláusula penal por demora a razón de 5.000 pgsetas 
por día de retraso. Se interpuso demanda por don Jaime por la que se reclamaba la cantidad de 8.776.794 pts., ¡a 
parte demandada se opuso a la demanda y formuló reconvención a través de la cual se reclamó, asimismo al actor 
la cantidad de 7.365.000 pts. Por el Juzgado de la Instancia se dictó sentencia estimando en parte la demanda y 
la rcconvcnción, y condcnó a la dcrnandada a abonar la cantidad de 5.140.53 1 pts., en concepto de precio por el 
aumento de las obras realizadas. En relación a !a cláusula penal pactada, la sentencia de la instancia consideró lo 
siguiente: "en cuanto a la aplicación de la cláusula penal establecida a razón de 5.000 pts./día, teniendo en cuenta 
el carácter restrictivo con que ha de interpretarse, no procede aplicar la misma en lo relativo a la construcción de 
las naves, debiendo pues quedar sin eficacia la cláusula penal establecida por demora en su entrega; sin embargo, 
en io que se refiere a la entrega de las viviendas, sí debe aplicarse dicha cláusula penal, evaluándose tras la 
corrección adecuada -según ei artículo 1 154 CC-, en la cantidad de 2.000 ptsJdía de demora a cargo del contratista. 
En grado de apelación la Audiencia dictó sentencia confirmando la del Juzgado. Interpuesto recurso de casación 
por la representación del actor. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto. 

830Vid. RODRÍGUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, p. 582; E S P ~  ALBA, op. cit. en nota 777, pp. 66 
y SS.; ORTI VALLEJO, op. cit. en nota 779, p. 3 18; vid. también, AMUNÁTEGUI RODRIGUEZ, La función 
liquidatoria de la cláthsula penal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1993, pp. 88 y SS. 



En cuanto a la finalidad de tal precepto, no se encuentra ésta en la posibilidad de 

reducir justamente una pena excesivamente elevada, sino en que las partes, al estipularla, 

habían previsto la hipótesis de incumplimiento total y, por ello, su cálculo se efectuó en 

atención a tal consideración, por tanto, si el incumplimiento no ha sido total, es lógico 

considerar que la pena no ha de ser satisfecha íntegramente, sino en función de la parte 

proporcional dejada de cumplir83'. 

Respecto a la pena moratoria, existe la duda de si puede o no admitirse la posibilidad 

de moderarla en función de si nos encontramos en el supuesto de retraso ante una hipótesis 

de cumplimiento irregular de la obligación, o si, por el contrario, este retardo debe ser 

considerado como un incumplimiento definitivo de la misma. 

En este sentido, íos partidarios de la tesis de que la pena moratoria no debe ser 

moderada entienden que por cada día de retraso debe ser satisfecha la cantidad íntegra 

acordada en los términos de la misma y pactada para ese concreto período temporal, en 

tanto que no parece que pueda haber lugar a un cumplimiento parcial, ya que el día, mes u 

otro período pasan o no, y si la obligación se cumple a mediados de tal etapa, ésta no 

debería sencillamente computarse8". 

En esta misma línea, también se ha negado la posibilidad de rectificar el importe de 

la pena moratoria, pues se entiende que tal modificación no se compatibiliza con la esencia 

ni con la halidad de la pena. Aunque el retraso pueda ser considerado, técnicamente, como 

un cumplimiento irregular, la pena acota y comprende, por sí misma, a la propia 

irregularidad, por lo que las circunstancias reales del daño causado por el retardo carecen 

de relevancia, salvo que otra cosa se hubiere estipulado, ya que solamente entonces las 

partes hacen depender la posible moditicación de la cuantía de la pena de la propia realidad 

del daño 

83lVid. E S P ~  CÁNOVAS, op. cit. en nota 788, p. 164; CABANILEAS, op. cit. en nota 823, p. 160; 
ORTI VBLLEJO, op. cit. en nota 779, p. 317; RODRÍGUEZ TAPIA, op. cit. en nota 779, pp. 582-583. 

832Cfi. DÁVILA GONZÁLEZ, op. cit. en nota 775, p. 396. 

833Vid. BLANCO GÓMEZ que, además, apunta que: «Fuera de estos casos, la reducción judicial iria en 
contra de la propia voluntad de las partes, a no ser que la Fdcultad reductora judicial pudiese introducirse por la vía 
de la moderación equitativa de una pena exorbitante, anque en tal caso, como señala con acierto ESPÍN (Op. Cit. 
pág. 168) lo probable sea la anulación judicial de la pena por ir en contn.dicción wn preceptos de orden públiw, 
por ejemplo, los reguladores de la usura)). Cfi. op. cit. en nota 771, p. 104, nota 62. 



También se ha argumentado, en esta orientación negadora de la modZcabilidad de 

la cláusula penal moraton. que si la pena se hubiera convenido para el supuesto de 

incumplimiento total, sí cabría admitir la corrección de su cuantía, pues el cumplimiento 

tardío constituye, en este caso, un cumplimiento irregular de la prestación. Sin embargo, 

cuando la pena se hubiera estipulado únicamente para la hipótesis de retraso, no cabría 

aceptar tal modificación, puesto que c o n c d a n  las mismas circunstancias que impiden la 

reducción en los casos de incumplimiento total, ya que el retraso, cn cste caso, se 

consideraría como un incumplimiento total respecto del supuesto para el que la pena fue 

convenida834. 

No obstante, se podría realizar una interpretación más flexible del artículo 1.154 del 

Código civil, y considerar la mora del deudor como una hipótesis de cumplimiento irregular 

de la obligación y, por tanto, abrir la puerta a la aplicación del juicio de equidad para 

moderar su cuantía. Así, se entiende que cumple irregularmente quien lo hace con retraso. 

La anterior tesis, es la orientación seguida por nuestro Tribunal Supremo en 

Sentencias tales como la de 2 de junio de 1.991 (R. J. A. núm. 4.406) que señaló que: (L.. 

y que, efectivamente, habiéndose acreditado el retraso en cuestión, procede pues, la 

aplicación de la sanción contenida en dicha cláusula penal; ahora bien, por la Sala 

sentenciadora, se aprecia que el retraso en las obras solo ha de proyectarse en cuanto a la 

segunda fase de ejecuci~n, en concreto con respecto a las 12 viviendas y no, por b tanto, 

con respecto a las 18 anteriormente construidas y entregadas en forma, por lo que es 

admisible ese incumplimiento parcial o en parte por el deudor, y, por ende, cabe 

perfectamente en la posibilidad de atenuar en equidad b dispuesto en ese repetido art. 1 154 

C. Civ., por cuanto que el supuesto de hecho encaja «ad hoc» en una de las modalidades 

sobre las que el Juez habrá de aplicar dicha moderación cn ~~biidad...»*~~. 

"%X. SÁNCPIEZ C U R O ,  op. cit. en nota 597, pp. 147-148, 

a35La Sente~icia de 2 de junio de 1991 se pronunció sobre los siguientes hechos: por los cauces del juicio 
declarativo de menor cuantía se insta por el actor, en reclamación de cantidad, contra el demandado a resultas de 
las diferencias por el contrato de ejecución de obra suscrito entre las partes, consistiendo la reclamación en tres 
partidas, la primera, por la diferencia entre lo convenido de 48.000.000 pts y lo percibido de 39.928.691 pts. por 
la cantidad de 8.071.309 pts., en segundo lugar, una hctura de administración por 809.669 pts. y en tercer lugar. 
por gastos de negociación, protestos, intcrcscs de dcmora y otros de 1.41 1.260 pts; por la inmobiliaria demandada 
no solamente se opuso a la demanda, sino que, asimismo, articuló reconvención en la que básicamente se pide se 
condene al actor al pago de 7.400.000 pts. en concepto de demora por el r e m o  en la terminación de la obra, así 



Igualmente, la Sentencia de 29 de enero de 1.992 (R. J. A. núm. 276) consideró, en 

un supuesto en el que se había pactado, entre las partes contratantes, una cláusula penal de 

3.000 pesetas por día Gbil de retraso, lo siguiente: «...en el tercer motivo del recurso se 

denuncia la *acción de la jurisprudencia de la Sala en cuanto que las cláusulas penales 

deben interpretarse restrictivamente, y que, 1a jurisprudencia que se cita ratifica esa 

interpretación restrictiva y, sin embargo, la Audiencia Provincial no ha hecho tal 

interpretación restrictiva sino extensiva, pues se amplía las consecuencias de la penalidad 

sobre lo que las propias partes habían pactado, dándose por reproducidos los argumentos 

del anterior motivo: tampoco el motivo es de recibo, ya que, no ha existido agravación, en 

caso alguno, del contenido económico de la penalidad inserta en la cláusula 14 antes 

transcrita, sino que, al contrario, por el Tribunal sentenciador y operando con la 

discrecionalidad que le faculta el art. 1 154 del CC ha efectuado una aplicación equitativa de 

dicha cláusula, pues ha reducido el monto económico de la misma, sin que sea cierto que 

con ello, se ha agravado lo pactado por las partes...»836. 

Y, finalmente, y en esta misma linea, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de 

noviembre de 1.994 (R. J. A. núm. 8.364) se estableció: «...Pero esto no hace variar la 

calificación de moroso que le atribuye la sentencia recurrida, pues toda la prueba practicada 

pone de relieve que intentó la entrega de su prestación al acreedor (recurrido) 

como el correspondiente importe en que se tase la reparación del aljibe de las viviendas objeto del procedimiento. 
Por el Juzgado de la Instancia se dictó sentencia estimando en parte la demanda, wndenando a la demandada al 
abono de la cantidad de 6.697.509 pts. y en cuanto a la reconvención procede estimarla ya que la obra se entregó 
con 148 días de retraso a partir de la fecha convenida para su entrega y a razón de 50.000 pts. diarias totalizan un 
importe de 7.400.000 pts. Se interpuso recurso de apelación y la Audiencia p d i ó  a modificar, en cuanto a la 
reconvención, la cuantía de la pena por retraso en la entrega de la obra en aplicación del articulo 1154 del C.C. 
señalando lo siguiente: «una idea esencial, la moderación de la pena, modi6cación equitativa prevista en el art. 
1154 C.C. y que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha encargado de resaltar en numerosas resoluciones, 
por lo cual, si bien se pactó la penalización por retraso en la suma de 50.000 pts., por las razones expuestas, la Sala 
"A quo" entiende adecuado moderar dicha cuantía en la suma de 20.000 pts...~. Interpuesto recurso de casación 
por la demandada el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo. 

836En la Sentencia de 29 de enero de 1992 se resolvió el siguiente asunto: la entidad mercantil Los Álamos 
S. A., interpuso demanda en reclamación de cantidad por los cauces del juicio declarativo de menor cuantía conúa 
los demandados, reclamando la cantidad de 746.452 pts. más sus intereses legales y costas por diferencias en la 
ejecución de obras no satisfechas por los demandados, los cuales no solo se opusieron a la demanda sino que 
formularon a su vez reconvención. Por el Juzgado de la instancia se dictó sentencia estimando la demanda y, 
parcialmente, la reconvención. En grado de apelación la Audiencia desestimando el recurso interpuesto por la actora 
y acogiendo parcialmente el que interpuso la demandada, dictó sentencia revocando la recurrida y condenando a 
la actora a abonar a los demandados reconvinientes los perjuicios causados. La adora interpuso recurso de 
casación, el Tribunal Supremo declaró no haber lugar al mismo. 



defectuosamente al haber variaciones respecto del proyecto convenido, mientras que tal 

acreedor estuvo siempre dispuesto a recibir la prestación que se ajustase a lo pactado, no 

otra que no lo estuviese, y cumplir las que le incumbían. De ahí que, ante la negativa del 

recurrente a proceder correctamente, haya de estimarse que éste se colocó en situación de 

mora [...] Además, con ello se suscita en casación cuestión nueva, Io que la Sala siempre ha 

vetado rigurosamente, que no planteó en su escrito de contestación a la demanda, con 

olvido, por otra parte, de la sustancial reducción que hizo la Audiencia al monto de la 

cláusula para su aplicación; de 100.000 ptas. diarias la dejó reducida a 20.000 ptas., también 

diarias»837. 

A este respecto, la doctrina se hpreguntado si, para el contrato de obra cuyo objeto 

sea la construcción inmobiliaria, deba considerarse irncurnplimiento totd o parcial el hecho 

de que el deudor no hubiera alcanzado el resultado inicialmente previsto, a pesar de haber 

desarrollado una concreta actividad durante m determinado período de tiempo. En este 

sentido, se ha señalado que el deudor cumple cuando desarrolla la actividad debida y si la 

obra queda a medio hacer debe estimarse como una hipótesis de cumplimiento parcialg3'. 

837La Sentencia de 2 de noviembre de 1994 resolvió el litigio planteado entre las partes en virtud de las 
controversias surgidas entre ellas, por la aplicación de un contrato de compraventa de un solar propiedad de los 
demandantes, cuyo precio estipulado consistió en una cantidad de dinero y e1 costeamiento por los compradores 
de la construcción de las unidades que quedaban a favor de los vendedores en el edificio que los primeros 
proyectaban levantar en el solar adquirido. Se pactó, asimismo que el pago de los 22.000.000 de pesetas lo harían 
los compradores el día de la terminación de las obras del edificio y en cualquier caso el día en que se cumpliesen 
dos años a contar desde la obtención de la licencia de construcción, y una cláusula penal de 100.000 ptas. por cada 
día que excediera de los dos años señalados para la ejecución y entrega de la obra. El Banco Popular Español aval6 
el cumplimiento de las obligaciones por los compradores, el buen fin de la construcción y el cumplimiento del plazo 
de la misma. El contrato de compraventa h e  cedido a don Luis V. por los compradores con el consentimiento de 
los vendedores. Se interpuso por los compradores demanda contra don Luis V. su esposa y el Banco Popular 
Español, reclamando los 22.000.000 de pesetas juntamente con los intereses legales devengados a partir de la fecha 
en que debiera ser entregada esa cantidad, o sea, dos afios después de la fecha de la licencia de municipal de obm, 
así como la cantidad de 100.000 ptas. diarias a partir de los dos años siguientes a la fecha de la licencia del 
Ayuntamiento para construir, en concepto de daños y perjuicios pactados derivados del retraso en la entrega de la 
obra. El Juzgado de la instancia estimó la demanda en cuanto al demandado don Luis V. y su esposa, no así en 
cuanto al Banco Popular Español por haber transcumdo el plazo dentro del cual podía hacerse efectivo el aval. En 
grado de apelación la Audiencia revocó en parte la sentencia de 1"nstancia y modifich la cuantía de la cláusula 
penal pactada a la cantidad de 20.000 pesetas diarias. El demandado don Luis V. interpuso recurso de casación 
contra la sentencia de la Audiencia, y el Tribunal Supremo declaró no haber lugar al mismo. 

838Vid. BADOSA que, de este modo, considera que: «Bastará la mera realización, interrumpida 
fortuitamente, de la actividad, para que la obligación se considere parcialmente cumplida, sin atender si ha 
resultado o no obra del mismo». Cf?. op. cit. en nota 153, pp. 190-214, y esp. 213; vid. también E S P ~  ALBA, que 
resalta que, mayoritariamente, Ia doctrina considera que la obligación de entrega de la obra es una obligación de 
resultado, de tal modo que cuando el contratista no la entrega a tiempo, está incumpliendo la obligación principal 



En esta dirección, se ha precisado que para determinar si nos encontramos ante un 

i n c u m p ~ e n t o  definitivo o ante un incumplimiento parcial, será necesario resolver si el 

resultado es todavía posible, de manera absoluta y objetiva, y si este resultado incompleto 

es aún útil para el acreedor o si, por el contrario, procede estimarlo como incumplimiento 

definitivo, si se ha producido una hstración del fin del negocio, una razonable pérdida del 

interés del acreedor, o la inexigibilidad de la continuación de la vinculación de éste839. 

Cabe citar, en esta orientación, a la ya señalada la Sentencia del Tribunal Supremo 

de 2 de junio de 1.991 (R. J. A. núm. 4.406). 

Frente a ello, finalmente, se ha señalado que una afirmación tan categórica podría 

motivar una decisión judicial contraria a lo realmente querido por las partes. 

Cuando se estipula una pena en atención al retraso en el c m p h e n t o  suele 

precisarse una determinada suma bastante cercana y semejante a la cuantía que pudieran 

alcanzar los daaíos que tal retraso pudiera realmente ocasionar, y sin necesidad de que 

posteriormente se tuviera en cuenta el juicio de equidadM0. Ante tal situación puede ser que 

lo más justo sea que el Tribunal no modifique la pena, pues, en caso contrario, e s t ~ a m o s  

ente una violación inútil del principio de autonomía privadaM1. 

a la que se había comprometido. Vid. op. cit. en nota 777, p. 87. 

839Vid. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 664; ESPÍN ALBA, op. cit. en nota 777, p. 88. 

84DCfi. E S P ~  CÁNOVAS, op. cit. en nota 788, pp. 145 y SS. 

a41Vid. ESP~N ALBA, op. cit. en nota 777, p. 89. 



7. COOPERBCIQN DEL ACREEDOR AL CUMPLIMIENTO Y MORA DEL 

DEUDOR EN LA OBLIGACIÓN DE HACER 

7.1. FALTA DE COOPEWACI~N DEL ACREEDOR AL CUMPLIMIENTO 

Y MORA DEL DEIJDOR 

En una gran parte de las obligaciones de hacer resulta que la cooperación dcl 

acreedor al chl~l~phniento se revela imprescindible para que el deudor pueda ejecutar exacta 

y puntualmente la prestación debidaM2. De esta suerte, es el propio sujeto activo en la 

relación obligatoria el que concurre, con su impulso personal, a la obtención de aquel 

resultado que le es provechoso y que, además, constituye el objeto de la relación 

o bligatoriaW3. 

Esta necesidad de cooperación es particularmente evidente en este tipo de 

obligaciones, entre las que cabe citar, entre muchos otros, los siguientes ejemplos: el 

obligado a pintar un concreto domicilio únicamente podrá llevarlo a cabo si el propietario 

de la vivienda le facilita el acceso y los medios necesarios para ello; el artista solo logrará 

consumar el retrato de una persona si tiene la colaboración de dicho sujeto; el sastre no 

conseguirá confeccionar el traje si su cliente no colabora sometiéndose a las pruebas 

necesarias para la adecuada elaboración del vestido; el programador informática no será 

capaz de instalar correctamente los programas contratados si no se le facilitan los datos que 

precisa y se le permite Ia entrada al local y a los ordenadores en b s  que habrá de ubicarlos; 

el agente inmobiliario precisa la entrega de las llaves del inmueble para mostrarlo a los 

8 T f i .  CABAMLLAS, La imposibilidad sobrevenida de la prestación por la falta de cooperación del 
acreedor, en &tudios Homenaje a J.  Roca Juan, Murcia, 1989, p. 1 17. 

a431ndica CA'ITANEO que en este supuesto la realización del interés del acreedor es efecto de la actividad 
desarrollada no solamente por el deudor sino por ambos sujetos de la relación obligatoria. Vid. La cooperazione 
del creditore all'adempímento, Milano, 1964, p. 1; en el mismo sentido MORENO QUESADA, op. cit. en nota 
152, p. 48 1. 



posibles compradores, et~.'~". 

De este modo, la colaboración del acreedor al cumplimiento de la obligación puede 

ser definida como aquel acto que es preciso y necesario para que el deudor pueda cumplir, 

exacta, puntual y tempestivamente la prestación a su cargo y liberarse con ello de la 

responsabilidad que sobre 61 pesa para el supuesto de incumplimiento de la misma845. Ésta 

es prestada por él en su propio interés, sin embargo, se ha señalado que no constituye una 

obligación suya en comparación con la del deudora6. 

Los problemas surgen cuando, llegado el momento del cumplimiento, el deudor, a 

pesar de que se encuentre en condiciones de ejecutar la prestación, no pueda verificarlo por 

la falta de la necesaria cooperación del acreedors4". 

844Vid. ClQBALLERO LOZANO, La mora del acreedor, Barcelona, 1992, pp. 95-97; D~Z-PICMO, op. 
cit. en nota 3, p. 599; GAZZONI, op. cit. en nota 65, p. 559; TRIMARCHI, op. cit. en nota 474, p. 359; 
CABANILLAS, op. cit. en nota 842, p. 11 8. 

845Vid. CATTANEO, que, en este sentido, hace referencia a un concepto técniwlegal de cooperación 
basado en el articulo 1.206 del Codice Civile italiano: «Existe, pues, un concepto normativo de cooperación del 
acreedor: Limaremos así a aquella actividad cuya ilegítima omisión hace aplicable a la disciplina de la mora 
accipiendi~. Cfi. op. cit. en nota 843, pp. S y 127 y ss.; en este sentido indica CABALLERO LOZANO que los 
Códigos suizo, italiano y portugués, regulan la cooperación necesaria para el cumplimiento, la cual incluye 
cualquier acto del acreedor dirigido a permitir al deudor cumplir lo prometido y conseguir, de este modo, su 
liberación. «Esta novedad es h t o  de una mayor preocupación dsctnnal por la posición jundica del acreedor en la 
obligación, pues, evidentemente, no todo en la posición del accipiens es pura ventaja y pasividad». Cfi-. op. cit. en 
nota 844, p. 88. 

Artículo 1.206 Codice civile italiano. d l  credito~e e in mora quando, senza motivo legittimo, non riceve 
il pagamento offertogli nei modi indicati dagli articoli seguenti o non compie quanto 2 necessario affiche il 
debitore possa adempiere l'obbligazione». 

«E! a d o r  está en mora cuando, sin motivo legítimo, no recibe el pago a él o h i d o  en los modos 
indicados por los artículos siguientes o no cumple cuanto es necesario a fin de que el deudor pueda cumplir la 
obligación». 

R46Apunta TRlMARCHI que resulta claro que quien ha comprado una entrada para el teatro es libre de no 
asistir a la representación, de tal manera que puede hacerse daiio a sí mismo pero no lesiona ningún derecho ajeno. 
«Por esto, el acreedor no puede venir obligado a cooperar, y son inaplicables a su cargo las reglas relativas al 
incumplimiento de las obligaciones». Excepcionalmente, continúa el autor, la cooperación del acreedor puede 
constituir igualmente el objeto de una obligación: «esto ocurre cuando el deudor no solo tiene interés en obtener 
la eventual retribución, sino también cuando tiene un interés directo, legal o contractualmente teconocido a ejecutar 
la prestación debida o a percibir que el resultado se encuentra realizado. Esto puede ocurrir en el contrato con un 
artista de teatro; y esto ocurre en el mandato conferido también en interés de1 mandatario». Cfk. op. cit. en nota 474, 
p. 360. 

8470bserva TRlMARCHi que puede ocurrir que el acreedor se niegue a recibir la prestación porque 
considere que ésta sea inexacta, o porque desea hacer aparecer al deudor como incurnplidor a los fines de obtener 
la resolución del contrato. También indica que puede suceder que el acreedor sencillamente no desee el resultado 
de la prestación que se le debe. 0, incluso? el acreedor puede negarse a cooperar en un momento en el que le 
resultaría muy gravoso, como, por ejemplo, cuando no existe espacio suficiente en su almacén para organizar la 



Cuando esto ocurre, la falta de cooperación ocasiona un perjuicio al deudor, puesto 

que desde el momento del vencimiento de la obligación, al no ser cumplida por aquél, puede 

ser constituido en mora al menos de modo aparente, y asume de esta forma los riesgos, así 

como el resarcimiento de los daños y perjuicios que hubieran podido ocasionarse y, en todo 

caso, el vínculo obligatorio permanece todavía constante a pesar de que el deudor lo que 

realmente pretende es su extinción848. 

7.1.2, EL CARÁCTEW NECESARIO DE LA COOPERACIQN DEL 

ACREEDOR AL CUMPLIMIENTO 

7.1.2.2. GEN KMALIDADES 

Se ha señalado que ante una conducta del acreedor que impida el cumplimiento de 

la obligación o ante la falta de cooperación del mismo, el Ordenamiento Jurídico 

proporciona al deudor dos medios concretos, a los k e s  de evitar las posibles consecuencias 

dañosas que la falta de cumplimiento pudiera acarrearle, éstos son las mora creditoris y la 

consignaciónu9. 

En relación al primero de ellos, la falta de cooperación al cumplimiento de la 

obligación, íinicamente constituye en mora al acreedor cuando se entienda que tales actos 

de colaboración asumen el carácter de necesarios e imprescindibles para que el deudor 

pueda ejecutar la prestación a la que está obligado850. Así, la cooperación del acreedor se 

mercancía ofrecida por el deudor. Asimismo, prosigue el autor, la falta o insuficiente cooperación del acreedor 
puede estar debida a su propia negligencia, o al mal funcionamiento de su organización, o, finalrricnte, al w o  
fortuito o a la fuma mayor. igualmente mantiene este autor que el rechazo a percibir la prestación por parte del 
acreedor puede estar justificado ffente a una oferta inexacta, o parcial, o realizada antes de tiempo, si el término 
está establecido en interés del acreedor. Para este autor, fuera de estos casos, la falta de cooperación determina la 
mora del acreedor. Vid. op. cit. en nota 474, pp. 359-360. 

848Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 481; CABlWlLLAS, op. cit. en nota 842, p. í 19; 
CATTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 73-74. 

a49Cff. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 481. 

asovid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 97; TWMARCHI, op. cit. en nora 474, pp. 360 
y SS.; CAITANEO, op. cit. en nota 843, pp. 11 1 y SS.; GAZZONI, op. cit. en nota 65, p. 559. 



estimará necesaria si de esta manera lo han establecido, de forma expresa o tácita, la Ley, 

el propio negocio jurídico, la buena fe o la voluntad unilateral del acreedors5'. 

Para indagar acerca de si un determinado comportamiento del acreedor es o no 

necesario para el cumplimiento de la obligación, bastará establecer cuál es exactamente el 

contenido de esa concreta prestación debida. En este caso, por tanto, si resulta obvia la 

necesidad de esa precisa actividad creditoria, no será posible el cumplimiento de la 

obligación y, por ende, tampoco la liberación del deudor sin que esa presencia se haga 

efectivass2. 

Sin embargo, no todo comportamiento que el acreedor pueda desplegar, en el 

ejercicio de su derecho, puede ser considerado relevante a los efectos de la mora creditoris. 

Solarnerile la 1:dta de aquella actividad que sea indispensable para el cumplimiento de la 

obligación y la liberación del deudor, puede originar un estado de mora en el sujeto activo 

de la relación obligatorkf5'. 

Aunque no siempre la necesidad de una cierta cooperación es evidente. Existen 

casos en los que la prestación del deudor puede realizarse sin el concurso del acreedor, pero 

que, sin embargo, se admite que aquél pueda constituir a su acreedor en mora y subordinar, 

de este modo, el cumpiimiento a su colaboración. Es necesario, por ello, identificar el 

criterio que distingue la cooperación del acreedor de las prestaciones a las que el mismo 

puede estar obligado respecto del deudor. 

En determinados supuestos la cooperación del acreedor es una verdadera condición 

851Advierte CABALLERO LOZANO que en el contrato de obra la cooperación será indispensable cuando, 
por mutuo acuerdo, se haya pactado que el comitente se obligue a suministrar los materiales -artículo 1 S90 del 
Código civil-. De otro lado, m~iLuiua este autor, para el conaato de tíansporte, el deber de colaboración del acreedor 
puede tener un origen unilateral, cuando el cargador utilice el poder de contraorden respecto de las mercancías que 
ordenó transportar. En este supuesto, si el cargador anula la orden anterior, deberá comunicar al porteador el nuevo 
destino de las cosas entregadas para su traslado, porque, de otro modo, el transportista podrá depositar 
judicialmente los efixtos, toda vez que desconoceda la persona de su destinatario. Vid. op. cit. en nota 844, p. 98. 

852CAlTANE0 se refiere a la obligación de reparar una cosa determinada En este caso, es, sin duda, 
necesaria la entrega de la cosa por parte del acreedor cuando el deudor no la tenga en su poder por cualquier otro 
motivo. Igualmente este autor señala que es necesario que el pasajero embarque a los ñnes de que se pueda ejecutar 
la prestación de transporte, dado que ésta consiste, precisamente, en el traslado de la persona de un lugar a otro. 
Vid. op. cit. en nota 843, p. 112. 

853Vid. CATTANEO, op. cit, en nota 843, p. 112; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 98. 



sin la cual el deudor no puede cumplir854. 

Por el contrario, en otros casos el deudor estada en condición de cumplir la 

obligación por sí mismo, pero el acreedor debe ayudar a la ejecución de la prestación para 

que el sacrificio que el deudor ha de realizar no resulte superior a aquel impuesto por la 

propia relación obligatoriaSS5 

Puede también considerarse necesaria la cooperación del acreedor cuando consista 

en un comportamiento imprescindible para que el deudor, al ejecutar la prestación, no sufi-a 

un daño, en sin propia persona o en sus bienes. En este caso, el deudor, cuando el acreedor 

no realice cuanto esté en sus manos para cvitar tales daños, puede negase a cumplir y, 

además, constituirle en mora856. La conducta del acreedor no tiene solamente el fin de hacer 

posible o de no agravar la prestación del deudor, ya que tiende también, y sobre todo, a 

tutelar a la persona y a los bienes de este último, además de la persona y el patrimonio de 

sus 

854Apunta CAITANEO que en estas hipótesis existe una verdadera relación entre la cooperación del 
acreedor y la prestación del deudor, que una vez definido el ámbito de la prestación debida, resulta evidente sin 
necesidad de demostración de clase alguna. Vid. op. cit. en nota 843, pp. 113-1 14. 

ES5Por ejemplo, en el mitrato de mandato, el anticipo de una suma de dinero al mandatario puede 
considerarse que cumple la función de otorgar al deudor un medio para poder cumplir, sin que tenga por ello que 
soportar un sacrificio superior al debido. 

8'6MEfdGOM, por su parte, hace referencia a determinadas hipótesis en las que la prestación del deudor 
se considera inexigible, de acuerdo con los principios de corrección y de buena fe. En este sentido, advierte que la 
buena fe es esencialmente un criterio de reciprocidad, que debe ser observado currelativaiiientc por acreedor y 
deudor, en relación a los principios de solidaridad social. «...la prestación puede devenir inexigible no solo por 
incompatibilidad con un interés prevalente no patrimonial del deudor, sino también cuando el cumplimiento 
expondria a iin p v e  tiesgo la integridad de sus bienes, por ejemplo. del objeto de la prestación (tratándose de un 
contrato obligatorio de restitución) o bien de los instrumentos técnicos que deberian servir para procurar la obra 
o el servicio prometido. Se argumenta, en efecto que del artículo 388 del Código de la navegación, el fletante no 
está obligado a emprender un viaje que expondría la nave a un peligro no previsto en el momento de la conclusión 
del contrato, aunque el peligro de la nave no implique, en este caso, un peligro para las personas)). Cii. vp cit. en 
nota 149, pp. 283-286. 

a57Apunta CATTANJZO que un riesgo de este tipo, que amenace a la persona del deudor en la realización 
de la prestación, no solamente puede obligar al acreedor a tomar medidas particulares, que no serían necesarias en 
otras circunstancias, sino que autorizaría, además, al deudor a sustraerse del cumplimiento cuando tales medidas 
no hubieran sido tomadas por el acreedor. «Nadie puede ser obligado a sufi-ir un daño injusto, o a tolerar que un 
tercero lo suíi-a: esto lo demuestra el instituto de la legítima defensa E...] En nuestro caso el deudor, para evitar 
exponer su persona o sus cosas o las de sus auxiliares a un riesgo que el acreedor ha d o  o ha omitido eliminar, 
puede experimentar un agravamiento en su prestación, y puede también perder toda pibilidad de ejecutarla: tales 
eventos se ponen, evidentemente, a cargo del acieedor. Lo cual se resuelve en la aplicación a tal hipótesis de los 
efectos de la mora accipiendi, o sea, la obligación del resarcimiento de los daños, la liberación invito creditore y, 
si la prestación deviene inejeciitable, la obligación de retribuir el importe de aquello que el deudor hubiera ganado 



También, en esta misma línea, se ha mencionado que se considera cooperación del 

acreedor, la expedición del recibo de pago, la restitución del título de crédito y la anotación 

del pago sobre el Si tales actos faltan, el deudor se expone, al cumplir la obligación, 

al riesgo de no poder probar el pago realizado y ceder, por ello, kente a nuevas pretensiones 

injustificadas del mismo acreedor859. 

Asimismo, existen otros supuestos en los que, a pesar de que en principio pudieran 

considerarse como de necesaria cooperación al cumplimiento, no lo son por la falta dc 

relación de esencialidad entre la conducta del acreedor y la prestación del deudor. En este 

sentido, no constituyen actos de cooperación aquellas actividades del acreedor que no 

impiden el cumplimiento, sino que sencillamente lo dificultan. Este es el caso de lo 

preceptuado en el artículo 1.7 19 del Código para el contrato de mandato. La omisión 

por el acreedor de sus precisas instrucciones no impide el cumplimiento de la obligación, 

pero, sin embargo, b complica, pues el mandatario habrá de ejecutar la prestación por sí 

mismo, sin la seguridad que supone la sumisión a las directrices del mandanteS6l. 

o ahorrado». Cfi. op. cit. en nota 843, pp. 1 18-1 19. 

B58En e1 § 371, segunda parte, del B.G.B. se dispone que si el acreedor afirma no estar en condiciones de 
restituir el título, el deudor puede exigir el reconocimiento, públicamente autenticado, de que la deuda ha quedado 
extinguida. Por su parte, PADILLA se pregunta que si la negativa del acreedor a dar recibo del pago al deudor o 
si éste pretende imputar el pago a deuda diferente de la que el deudor quería extinguir, aun tratándose de un 
incumplimiento de deberes creditorios, podría constituir en mora al acreedor: «En verdad esa conducta impediría 
la completa liberación del deudor: en el primer supuesto, porque corre el riesgo de que se desconom la existencia 
del pago y con ello el derecho a liberarse; en el segundo, pues no habría cumplimiento de la obligación respecto 
de la cual el deudor quería liberarse. En ambas situaciones, parece menoscabarse el ius solvendi, pues queda aún, 
por parte del acreedor, satistacer deberes que tienen por concluido el iter solutionis, aunque en el primer caso se 
puede pensar que se trata únicamente de un problema de prueba y no de coníiguración de mora creditorim. Cfi. 
op. cit. en nota 1, pp. 566-567. 

859CATI'ANE0 señala que con la finalidad de evitar tal daño injusto al deudor, podría subordinar su pago 
a la expedición del recibo9 o a la restitución del titulo, o a la anotación. ((También estos actos tienen la Iunción 
típica de la cooperación del acreedor al cumplimiento, en cuanto sirven para hacer que la obligación pueda ser 
cumplida sin riesgo para el deudon). Cfi. op. cit. en nota 843, p. 120; en contra, vid. PADILLA, op. cit. en nota 
1, pp. 566-567. 

860Art í~~lo 1.719 del Código civil. «En la ejecución del mandato ha de arreglarse el mandatario a las 
instrucciones del mandante. 

A falta de ellas hará, todo lo que, según la naturaleza del negocio, haría un bien padre de h i l i m .  

861CABALLER0 indica que esta omisión por parte del acreedor de las instrucciones, aunque carezca de 
consecuencias negativas para sí mismo, es contraria a la buena fe. Y, por ello, este autor opina que la ausencia de 
cooperación por parte del acreedor no debería ser indiferente a nuestro Ordenamiento Jurídico. Vid. op. cit. en nota 
844, p. 100. 



Por otro lado, en tomo a si cabe considerar el acto de la intimación al cumplimiento, 

que el acreedor dirige al deudor a los fines de constituirlo en mora, como un acto de 

cooperación necesario, la doctrina se encuentra dividida. 

Para unos autores, el requerimiento de pago es un acto de cooperación del acreedor 

al cumplimiento, pues presupone que el hecho de realizarlo implica que el acreedor no solo 

desea recibir la prestación, sino que, ademb, se halla dispuesto a ello862. 

Para otros, por el contrario, la interpellatio no es un acto de cooperación del 

acreedor ya que su falta no impide el cumplimiento de la prestación por parte del deudor, 

ni su realización facilita en modo alguno el 

Tampoco se consideran actos de cooperación necesaria aquellos que el acreedor ha 

de realizar una vez se haya producido el cumplimiento, pues el no desarrollo de los mismos 

no impide el cumplimiento que, ciertamente, ya ha sido ejecutado864. 

"WVAZZONI, a este respecto, indica lo siguiente: «La intimación elimina en el deudor cualquier posible 
dtida sobre la voliintad pnr parte del acreedor de recihir la prestación. 1 a intimación S necesaria, en los si~p~~estos 
en los que la prestación deba ser ejecutada en un lugar distinto del domicilio del acreedor, porque, a través de ésta, 
el deudor viene a saber que, cuando deba cumplir, encontrará al acreedor dispuesto a recibir la prestación o a 
realizar los actos de cooperación necesarios. No parece justo, prosigue este autor, que aún habiendo vencido el 
término para el cumplimiento, el deudor se constituya en mora cuando habiéndose presentado a cumplir corriera 
con el riesgo de no encontrarse wn  la cooperación del acreedon). La costituzione ..., cit. en nota 90, pp. 14-17 y en 
Mora ..., cit. en nota 90, pp. 90 1-904. 

863CARDENAL FERNÁNDEZ advierfe que las doctrinas que califican la inierpelación del a d o r  como 
un acto de cooperación han de ser acogidas con alguna reserva, y deben valome en función de todas las 
circunstancias de la obligación de que se trate. «Efectivamente, la Mta decooperación del acreedor al cumplimiento 
no excusa siempre al deudor ni de mora ni de incumplimiento: de la primera le libera el ofirecimiento; de la segunda, 
la consignación de la cosa debida, con las formalidades legales)). Obviamente, en este caso el autor no hace 
referencia las obligaciones de hacer. Vid. op. cit. en nota 3, p. 21 3, nota 27; CATTANEO señala que acoger la tesis 
según la cual la intimación es un acto de cooperación al cumplimiento, supone haber perdido de vista el particular 
significado normativo del término «cooperación». Para este autor, es claro que nadie puede pensar en una 
constitución en mora del acreedor por el hecho de que éste no realice la intimación. da fiuición típica de la 
cooperación en sentido técnico está aquí ausente, ya que la intimación omitida no impide ni agrava el 
cumplimiento». Cfi. op. cit. en nota 843, p. 117; en similares términos se expresa CABULERO LOZANO: 
((Nosotros creemos que la interpellatio no es acto de cooperación, porque su ausencia no impide el cumplimiento 
del deudor, ni su verificación Facilita el mismo, a no ser que entendamos que demandarjudicialmente a los deudores 
es ayudarles a cumplir sus obligaciones». Cfr. op. cit. en nota 844, p. 101. 

864CABALLER0 LOZANO señala como ejemplo aquellos supuestos en los que no se produce un 
aprovechamiento del resultado de la prestación. Así, cuando el arrendatario no ocupa la casa arrendada, el enfermo 
no toma las medicinas recetadas por el médico o cuando no se utiliza el vehículo que ha sido alquilado. «El 
acreedor puede estar obligado a realizar su conducta en base a un interés autónomo de la otra parte, pero ya no es 
un acto de cooperación, en sentido estricto, porque excede el ámbito de la obligación. Por ejemplo9 el arrendador 
interesado quc cl piso no sc dctcriorc. Dcpende, en t d o  caso, del tíhilo de la obligación/->. Cf?. op. cit. en nota 844, 
pp. 101-102; PADILLA se manifiesta en wntra de la consideración de que estos actos no obstan a la liberación 
de deudor: «Es un despropósito concebir una mora creditoria por incumplimiento de deberes posteriores a la 



Por todo ello, lo que verdaderamente distingue a los actos de cooperación del 

acreedor de otros comportamientos que pueden estar impuestos al mismo por la relación 

obligatoria, supone que tales actos tienen como objeto exclusivo el facilitar o ayudar al 

deudor en el cumplimiento de la obligación. Ésta, por tanto, constituye la hinción típica de 

los actos de cooperación del acreedor y, en este sentido, se ha señalado que su función es 

instrumental respecto de la prestación del obligado865. 

Por último, al igual que ocurre con los actos de cumplimiento por parte del deudor, 

la actividad de cooperación del acreedor tendrá que acomodarse al propio contenido de la 

obligación, a lo determinado en el programa de prestaci~n pactado por las partes, pues una 

cooperación inexacta, según b determinado por el título de la obligación, equivale, por regla 

general, a su no ejecución o realización, De esta manera, únicamente pueden considerarse 

como necesarios aquella conducta del acreedor que se adapte íntegramente al tenor de la 

Por lo tanto, para la calificación de una detenninada actuación del acreedor como 

necesaria para el cumplianiento de la obligación, se requerir& un examen de la prestaci~n que 

el deudor ha de ejecuta, de la actividad que el acreedor haya de desarrollar, así como de la 

relación o la conexión que existe entre las dos867. 

actividad solutoria. Cuando se piensa, por ejemplo, en el ulterior deber de certificar obras que el deudor ha realizado 
en favor del acreedor, no se alude en verdad a un deber colaborativo posterior a la obra ejecutada por el solvens, 
sino a un deber previo al de su propia obligación de pagar el precio por la obra realizada. Dicho en otros términos, 
quien tiene ahí ei deber es un deudor, no un acreedor, de manera que cabe desestimar la hipótesis». Cfr. op. cit. en 
nota 1, p. 566. 

a65Vid. CATTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 120-123; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 
109. 

866Vid. FALZEA, L'offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, Milano, 1947, p. 162; vid. 
asimismo PADILLA que indica lo siguiente: «Creemos que el deber de colaboración que liga al acreedor con su 
deudor, nace, en efecto, con el débito principal y ha de hallarse, en consecuencia, sujeto a idénticas o similares 
contingencias que él». Cfi. op. cit. en nota 1, p. 563. 

06'Vid. CAITANEO, op. cit. en nota 843, p. 114; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 99. 



7.1.2.2. EL CARÁCTER NECESARIO DE LA CQOPERACI~N DEL 

ACREEDOR EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE HACER 

Cuando no es posible para el deudor ejecutar la prestación sin la colaboración del 

acreedor, ésta adquiere la condición de necesaria y, en consecuencia, se conforma como 

susceptible de producir efectos jurídicos. Cuando, por el contrario, a pesar de la pasividad 

del acreedor, el deudor es capaz de desarrollar por sí mismo la ejecución de la prestación, 

la cooperación de aquél no es indispensable, lo cual sucede en numerosas 

La cooperación del acreedor se muestra necesaria siempre en las obligaciones de 

hacer que se resuelven en un dar869, pues en estos supuestos aquél ha de recibir la cosa que 

el deudor debe entregarle en el cumplimiento de su obligación870. 

En el contrato de obra, el acreedor-comitente ha de recibir la obra una vez ésta haya 

sido realizada, pero, además recae sobre este Último la necesidad de desplegar otras pautas 

de colaboración que propicien la liberación deñnitiva del deudors7'. 

De otro modo, cabe que la obligación de hacer pueda ser completamente ejecutada 

868Cf?. GIOACOBBE, Mora del creditore, Diritto civile, Enciclcpeda del DiriaS, T. X X W ,  Milano, 1976, 
p. 956. 

369Vid. GLACOBBE, op. cit. en nota 868, p. 958; RAVAZZONI, Mora ..., cit. en nota 90, p. 902; para el 
contrato de obra SÁNCHEZ CALERO señala que son dos las obligaciones del contratista, una de ellas consiste 
en una obligación de hacer y estriba en la ejwución de la obra y, la otra, wnstituye una obligación de dar, y supone 
la entrega de aquélla, una vez realizada. Por ello, «el comitente tiene un verdadero y propio derecho a obtener la 
entrega, ya que la toma de posesión del resultado conseguido constituye el complemento necesario para la 
satisfacción de su interés)). Cf?. op. cit. en nota 597, pp. 127 y 138. 

870Vid. GAZZONI, op. cit. en nota 65, p. 559. 

071Se hace referencia, en este sentido, a la necesidad de permitir la entrada en el terreno donde se va a 
construir la obra. SÁNCHEZ CALERO alude al supuesto en el cual se haya pahdo  que el acreedor tenga la 
facultad de fijar el término de entrega de la obra. «Sobre el acreedor pesa una carga o deber de colaboración que 
haga posible esta liberación. En efecto, el acreedor está obligado no sólo a fijar un plam, sino, además, un plam 
cuya duración tenga en cuenta, conjuntamente, su interés en la demora de la entrega y el del deudor que desea 
liberarse de su débito lo más rápidamente posible. En otro caso decidirá el juez». Cfi. op. cit. en nota 597, p. 132; 
por su parte, D~Z-PICAZO y GULLÓN señalan, a este respecto que una de las obligaciones fundamentales del 
comitente es la de la recepción de la obra, paralela a la del contratista de entregarla, y que, asimismo, se deduce 
de los principios generales en materia de pago: el deudor necesita de la cooperación del d o r  para liberarse de 
su obligación. Igualmente, indican lo siguiente: «El comitente debe poner en situación al contratista de hacer la obra 
y ello mediante la entrega de los materiales (si ha de siiministrárselos él), obtención de las autorizaciones 
administrativas oportunas e incluso mantenerlo en la pacífica posesión de los terrenos (en la edificación), 
indemnizándole de los daños que sufiera por la oposición de terceros)). Cfi .  op. cit. en nota 262, pp. 466 y 468. 



mediante la actividad unilateral del deudor, en este supuesto, por tanto, no se precisa la 

colaboración del acreedor. Son hipótesis en las que el obligado puede alcanzar el resultado 

debido, dentro de su propia esfera de autonomía, pues es posible la realización de la 

prestación sin invadir el espacio posesorio del acreedor872. 

También se considera que no se precisa la cooperación del acreedor cuando la 

ejecución de la prestación requiera la concurrencia de elementos externos ajenos a la propia 

conducta del acreedor y de los cuales éste no deba responder873. 

La diferencia se encuentra en la posibilidad, o no, de prescindir, para la realización 

del resultado material perseguido por la obligación, de la cooperación del acreedor874. 

Sin embargo, se ha señalado que incluso en aquellas obligaciones en las que no es 

necesaria la cooperación del acreedor al cumplimiento, cabe la posibilidad de que el 

acreedor incurra en mora al omitir su colaboración. Se trata de aquellos supuestos en los 

que aquél utiliza una facultad reconocida por h Ley, de tal m e r a  que no sea posible, de 

modo defínitivo o temporal, ejecutar la prestación por el obligado sin tal comportamiento 

creditorio. El acreedor deberá cooperar con su actividad en un momento posterior, a los 

872Como ejemplo, pueden seiialarse, con carácter general, determinados supuestos de prestaciones de 
servicios profesionales, donde se requiere un especial conocimiento o pericia por parte del deudor. Así, la 
obligación de un arquitecto de proyectar los planos de un edificio, la de un abogado de emitir un dictamen jun'dico, 
la realización por parte de un escritor de una obra literaria, la elaboración por un ingeniero de un proyecto para la 
construcción de un puente, etc. 

a73Cfk. TONDO, Obbligazione in generale, adempimento e mora del creditore, Commentario a los 
articulas 1.1 73-1.21 7 del Codice civike italiano, Commentario teorico-prabico al Codice civile diretto da V: de 
Martino, Roma, 1970, p. 446. 

8'4M8REN0 QUESADA hace mención a la clasificación de las obligaciones de hacer según el fucere 
pueda ser realizado en el ámbito de los poderes sustanciales del acreedor o, por el contrario, cuando para conseguir 
el resultado debido, se necesite invadir la esfera de poder del deudor, en cuyo ámbito habría de llevarse a cabo 
normalmente. «Ejemplo del primer supuesto sen'a la obligación de un maestro de obras de construir una piscina 
en terreno del que se lo encargó: no haciéndolo, puede e1 acreedor satishcer su interés dentro de su propia esfera 
de disponibiiidad sustancial, por el sencillo procedimiento de hacer que se lleve a cabo por otro la construcción de 
la piscina. Para ello, no necesita invadir el ámbito privativo del deudor, que queda al margen en esa realización por 
otro interés del acreedor. Ejemplo del segundo supuesto seria el de todos aquellos casos en que su ejecución f o m a  
no puede actuarse si no es invadiendo la esfera del deudor, por lo que resulta inconcebible independientemente del 
ejercicio de la acción ejecutiva: tal sería el de las obligaciones asumidas por los parcelantes, o adquirentes de 
parcelas, de una urbanización, de realizar en las suyas una porción de un parque a fin de hacer un conjunto 
armónico, o construir un pom en beneficio de todos o, más sencilla y iiecuentemente, de construir edificaciones 
con determinadas peculiaridades estéticas, o la simple obligación de construir dentro de un plazo determinado. En 
caso de incumplimiento, el acreedor o acreedores necesitarian para obtener el resultado por si mismos, invadir la 
esfera personal de actuación del deudor, intrcducirse y aktaral ámbito de su posesión, lo que es una circunstancia 
totalmente distinta a la anteriom. Cfi. op. cit. en nota 152, pp. 477478. 



fines de que el deudor se h i r e  de su obíigación, pues tal colaboración se ha hecho necesaria 

de forma sobrevenida875. La mora, en este caso, es consecuencia de la actividad posterior 

que se ha hecho necesaria, no en virtud de la propia obligación, sino por voluntad del 

acreedor. 

De otro modo, si el acreedor, que carece de la anterior facultad de disposición, 

impide el cumplimiento de una obligación que no requiere de su colaboración, el deudor 

puedc cumplir sin necesidad alguna de actividad por parte de aquél y, por elio, se excluye 

la protección que la mora creú'itoris pudiera suponerle al mismo876. 

Se ha indicado que la actividad de cooperación del acreedor podría ser clasificada 

atendiendo a los siguientes puntos de vista: según el sujeto que ha de cooperar, el objeto de 

la cooperación, el tiempo en que ha de efectuarse, el modo en que éste se desenvuelva y 10s 

efectos que ocasione877. 

En primer lugar, con carácter general, habrá de ser el propio acreedor el que deba 

realizar aquellos actos de cooperación, pero también cabe que esta actividad sea 

desarrollada por terceras personas. Así, de igual modo, pueden ejecutar los actos de 

cooperación los trabajadores del acreedor, su representante legal e, inch.~so, el tercero 

beneficiario de la prestación. En estos casos, la responsabilidad por mora creditoris 

dependerá de las facultades que tenga el acreedor para exigir la colaboración al tercero y de 

la responsabilidad que aquél haya contraído en relación al deudor respecto al efectivo 

B75Se seííala el ejemplo del cargador que suspende el cumplimiento de 1a obligación utilizando el poder de 
contraorden. En este caso7 deberá notificar al porteador sus nuevas instrucciones, pues, de otro modo, la prestación 
se prolongaría indefinidamente. En este sentido, el acreedor puede incurrir mora toda vez que la colaboración, 
que antes no era necesaria, ahora es imprescindible para la completa liberación del deudor. Vid. FALZEA, op. cit. 
en nota 866, pp. 143-144. 

B7%dica CABALLERO LOZANO que el deudor puede en todo caso cumplir y por ello no goza de la 
protección de la mora creditoris, pues no es necesaria actividad alguna por parte del acreedor. Vid. op. cit. en nota 
844, p. 104. 

"7Cfi. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pp. 105-1 10. 



cumplimiento de la obliga~ión~'~, 

En segundo lugar, por razón del objeto de la cooperación, ésta puede ser personal 

o real, según haga referencia a la persona del acreedor o a la prestación en sí De 

carácter personal es, por ejemplo, la asistencia del enfermo a la consulta médica, o el cliente 

que se presenta ante el sastre para la confección de un traje. De carácter real, es la 

aceptación o la recepción de la cosa debida, que se entrega en cumpluniento de una 

obligación de dar o de m de hacer que se resuelve en dar, como, por ejemplo, en el 

contrato de o braSS0. 

Prestación del deudor y cooperación del acreedor no son dos comportamientos que 

inexcusablemente hayan de coincidir. Una prestacih de hacer puede requerir una actividad 

de colaboración consistente en un dar, como, por ejemplo, en el contrato de obra con 

surrainistro de material por el comitente, o, contrariamente, una prestación de dar puede 

reclamar una cooperación consistente en un hacer, como en el supuesto de retirar la cosa 

en una compraventas8'. 

*'Vid. CABALLERO LOZANO que, además, hace referencia al supuesto de solidaridad activa, en el que 
la cooperación puede corresponder a uno sdo  de los coacreedores, a varios o incluso a todos ellos conjuntamente. 
«Si de todos o varios uno de ellos es el causante de la falta de cumplimiento de la obligación, todos los coacreedores 
serán tenidos por morosos, aunque la responsabilidad definitiva recaiga sobre el negligente en sede de relación 
intema, porque el Código civil faculta a cada coacreedor para hacer lo que es útil para 10s demás no lo que les sea 
perjudicial ( art. 1.141 C.C. )D. Cft. op. cit. en nota 844, p. 105; CANO MAR* DE VaASCO señala a este 
respecto lo siguiente: «Si la solidaridad es de acreedores puede el deudor ofrecer y consignar la cosa objeto de la 
prestación a nombre de uno, algunos o todos los acreedores; lo que será indiferente a los efectos de constituir la 
mora del grupo acreedor en su corojunto y, en su caso, de extinguir la obligación, debido a que la relación intema 
entre acreedores permite cobrar a cualquiera de ellos en su nombre y en beneficio de los demás)). Cfr. op. cit. en 
nota 5 1, pp. 94-95. 

879Vid. FALZEA, op. cit. en nota 866, p. 162. 

8BoLa cooperación del acreedor tiene un carácter pasivo en las prestaciones que consisten en la entrega de 
una cosa, y asume naturaleza activa en las prestaciones que consisten en recoger algo. Igualmente, puede consistir 
también en suministrar los medios necesarios para el cumplimiento, como en la entrega de dinero al mandatario, 
la entrega de materiales o la realización de ciertos trabajos preliminares en el contrato de obra, hilitar la mercancía 
al porteador, entregar el b o d o r  de la obra ai editor, etc. Además, estos medios pueden tener un carácter 
inmaterial, como en el caso de las órdenes o instrucciones del mandante, o la información que el mandatario ha de 
proporcionar al mandante con la presentación de la cuenta final. Cooperaciones ambas, personal y real, instantáneas 
o periódicas, según los casos. 

8aiVid. PAüLLLA que se expresa m los siguientes términos: (41 determinar el contenido del deber de 
colaborar, la primera reacción, casi nahuai, consiste en creer que reina una suerte de paralelismo prestacióndeber 
de cooperación, por aquello de que deuda y crédito se corresponden. No es así; pueden coincidir, pero no es forzoso 
que suceda, y así el débito obligacional puede requerir la realización de deberes de dar o de hacer, y a la inversa. 
Hasta es posible imaginar colaboraciones diversificadas, de distinta naturaleza, sumadas y distribuidas 



En tercer lugar, en función del momento en el que debe producirse Ia colaboración 

del acreedor, ésta puede tener lugar antes de comenzar el cumplimiento, durante el 

desarrollo de la prestación o como culminación de ésta. 

La cooperación previa al cumplimiento se produce cuando el deudor precisa de 

ciertos actos antes del comienzo de Ia ejecución de Ia prestación8". 

La cooperación coetánea al cumplimiento supone una correcta colaboración entre 

acreedor y deudor y suele revelarse en obligaciones de tracto sucesivo, como por ejemplo 

el suministro de materiales en el contrato de obragg3. 

Por ÚItimo, la doctrina considera que los actos típicos de colabración del acreedor 

son aquellos que debe realiza en el momento Tial de la prestación, cuando el deudor ha 

ejecutado todo aquello que dependía de él para que tuviera lugar el cumpiimiento del deber 

de prestación884. La cooperación, en este sentido, puede consistir en la simple recepción o 

en la toma de posesión de la cosa debida8" 

temporalmente de acuerdo con las necesidades que reclame el cumplimiento de la obligación)). Cfi. op. cit. en nota 
1, p. 568. 

"=Vid. PADILLA que, en esta línea, apunta lo siguiente: aunque  en realidad los deberes que así 
calificamos no se identifican temporalmente con el acto de cumplimiento, ninguna duda existe de que sin ellos el 
deudor no puede pagan). Indica que pueden señalarse como ejemplos los deberes de contar, pesar, medir, elegir, 
etc. Vid. op. cit. en nota 1, p. 564. 

883Vid. PADILLA que señala que si la cooperación del acreedor es coetánea al cumplimiento, no cabe 
imaginarse una hipótesis en la que el acreedor pueda incurrir en mora antes que el deudor. «En este caso, el 
vencimiento del plazo sólo convertirá el débito de cooperación en exigible, pero no produciA la mora del titular. 
Y aun convertido en exigible, no podrá reclamárselo si el deudor no se halla en disposición de cumplimiento, lo 
cual supone que su obligación misma se convirtió en exigible, es decir, su deber en prestable. Cumple puntualizar, 
a propósito del d e k  coetáneo de colaboración, que la incidencia que tiene esa prestación mditoria respecto del 
débito solutorio convierte, en la práctica, al acreedor en coautor del pago, lo que puede sonar bastante absurdo por 
aquello de que nadie podría pagarse a si mismo. Pero ¿quién dijo que no se puede pagar a sí mismo? Cuando el 
acreedor recibe la cosa que el aadens le entrega realiza un acto bilateral material, y de alguna manera se está 
pagando al posibilitar la satisfacción de la obligación de dar del deudor. Pero cuando el accipiens realiza los actos 
materiales con asentimiento del traáens se ve con mayor claridad que quien realiza la conducta determinante es 
el acreedor, que no se limita al acto relativamente pasivo de recibir: hay actos fisicos positivos, de hacer, que 
implican ia configuración del negocio traditorio ( art. 2379 C6d. civ. argentino ). Por atro lado, si se trata de un 
deber de cooperación con plazo de vencimiento simultáneo al de la obligación principal, en la medida en que no 
se caiga en el absurdo -que MOISSET DE ESPANÉS rechaza por inadmisible, de que ambas partes de la relación 
incurran en mora, Ia colaboración concomitante es verificable». Cfi. op. cit. en nota 1, pp. 565-566. 

aa4Vid. CABANILLAS, La mora dedel acreedor, Anuario de Derecho Civil, 1987, pp. 1358 y SS. 

F3eñala CABALLERO LOZANO como en otras ocasiones, además de la recepción de la cosa debida, 
se exige del acreedor un acto de aceptación de la misma, sin el cual el deudor no consigue la plena liberación. Unas 
veces la aprobación es anterior a la recepción, como era la venta sobre muestra y, otras veces, la recepción precede 



En cuarto lugar, según el modo en que se desarrolle la actuación del acreedor, la 

cooperación puede ser expresa o tácita, lo cual depende de si esta se revela de un modo 

claro o patente o se infiera, de otro modo, de la conducta irrefutable del propio acreedorss6. 

Finalmente, en relación a sus efectos, el acto de cooperación puede liberar o no al 

deudor. Cuando el deudor ha realizado todo lo que de él dependía para cumplir, la liberación 

del deudor se subordina a la cooperación del acreedor, pues solamente restan sus actos para 

el completo cumplimiento de Ia obligación. Viceversa, cuando Ia cooperación del acreedor 

es previa o coetánea al cumpíimiento, el deudor no se libera, ya que únicamente se encuentra 

en disposición de comenzar o de continuar la actividad de ~umplimiento~~'. 

7.1.4. NATURALEZA JURÍDICA DE LA COOPERACIÓN DEL 

ACREEDOR 

Se ha señalado que en la relación obligatoria el interés del deudor está integrado por 

la posibilidad de liberarse de su deuda, y el del acreedor, por su parte, en la ejecución de la 

prestación Estos dos intereses se realizan coetáneamente en virtud del exacto cumplimiento 

de la obligación. Pero, como acertadamente se ha indicado, no sob al deudor le 

corresponden deberes, ni únicamente al acreedor derechos, sino que nos encontramos, en 

la relación obligatori+ con dos posiciones jurídicas complejas, cada una de ellas con ventajas 

a la aprobación, como en el contrato de obra. Vid. op. cit. en nota 844, p. 108; Apunta S ~ C H E Z  CALERO que 
la recepci~n en el contrato de obra es diferente a la que se produce en el cumplimiento de otras obligaciones. Pues 
en este segundo caso, los acfeednteo; desempeilan un papel piuamente pasivo, ya que se limitan a la recepción fisica 
de la prestación. Por el contrario, en el contrato de obra, el comitente tiene, en la recepción de la obra, una 
participación activa, por cuanto que, además de la recepción fisica, emite una declaración de voluntad, mediante 
la cual se produce la aceptación de la prestación del contratista. (Esta diferencia viene determinada por la misma 
naturaleza de la obligación asumida por el contratista. Este se obliga a conseguir para e1 comitente un resultado 
determinado, la obra concluida y en las condiciones convenidas. Por consiguiente, el resultado se produce en un 
momento posterior a la perfección del contrato, y el comitente no puede limitarse a la mera recepción física de ese 
resultado, sino que le asiste el derecho de comprobado, y, en caso de resultado favorable, la obligación de 
manifetar que su interés ha sido satisfecho)). Cf?. op, cit. en nota 597, pp. 53 y SS. 

886CABALLER0 LOZANO propone como ejemplo el de la obra que se realiza por piezas o medidas. En 
este caso$ el contratista puede exigir del dueño que la reciba por partes y que la pague en proporción, «se presume 
aprobada y recibida la parte satisfecha (a& 1.592 C.C.). La ley interpreta la conducta del acreedor como 
cooperación a la liberación del deudor, pues en el tráfico de bienes y servicios nadie paga aquellas prestaciones con 
las que se muestra disconforme por vulnerar lo previamente acordado>>. Ct?. op. cit. en nota 844, p. 1 10. 

887Cfr. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 108. 



-mayores en la posición del acreedor- e inconvenientes -principalmente en la posición 

deudora- para quien se sitúa en las 

Con carácter general se ha subrayado que el deudor no detenta un derecho al 

cumplimiento de la obligacióngg9, sulo que lo que verdaderamente le compete es un derecho 

a la liberación del vínculo obligatorio, puesto que toda deuda limita, en cierta medida, su 

particular libertad personal y su inherente disponibilidad patrirnoniaí, y lo que no se puede 

admitir, por tanto, es que el acreedor pueda, a su parecer, limitarla en m mayor grado que 

el que ya resulta de la propia obliga~ión~~'. 

No obstante, por algún autor se ha indicado que el deudor tiene un auténtico 

derecho al cumplimiento de la obligación891. 

a88Cfi. GIACOBBE que, además, en este sentido, se pronuncia en los siguientes términos: la relación 
obligatoria «no consiente aislar una situación exclusivamente activa y una situación únicamente pasiva. Activo y 
pasivo se entrelazan en el ámbito de la misma realidad a través de un delicado equilibrio de articulaciones que 
cualifican e1 mecanismo de la actuación de la relación obligatoria». Ce. op. cit. en nvta 868, p. 951. 

"9En este sentido CA'ITANEO indica que tutelar el interés del deudor a ejecutar la prestación significaría 
otorgar a la prestacibn debida, y de ahí a la relacibn obligatoria, no solamente el objeto de satisfacer al acreedor, 
sino también el de satisfacer al mismo deudor. «Esto, sin duda, es lícito, pero no se puede decir que constituya la 
regla E...] La eventual tutela del interés a cumplir podrá resultar alguna vez de una noma especial, o de un negocio 
jurídico, pero no puede hacerse derivar de una norma general en materia de obligaciones, como el artículo 1.207 
del Codice civile)). Cfi. op. cit. en nota 843, p. 44. 

PqOVid. PUiG BRUTAU, Mora, Nueva Enciclopedia Jun'dica Seix, Tomo XVI, Barcelona, 1978, p. 648; 
RUCGERO, Instituciones de Derecho civil, Tomo U, Volumen I, Madrid, 193 1 ,  p. 144; PUIG PEÑA, op. cit. en 
nota 643, p. 179 y nota45; CA'ITANEO, op. cit. en nota 843, p. 33; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, 
p. 112. 

a9iEn este sentido, vid. MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, Droit civil. Les obligations, Tome 2. Le régime, 
París, 1989, p. 191; FALZEA, op. cit. en nota 866, pp. 33 y SS.; por otro lado, KAVAZZONI menciona que el 
acreedor está obligado a colaborar para que la recepción de la prestación tenga lugar, de este modo, se puede hablar 
de un derecho subjetivo del deudor a obtener tal resultado. «Si, por el contmno, subsiste un derecho del deudor (a 
cumplir), éste no puede ser de tal intensidad como para ponerse en el mismo plano que el derecho del acreedor y 
alterar, en definitiva, toda la economía de la relación obligatoria Está claro que el deber del deudor a cumplir tiene 
una relevancia muchísimo mayor y sobre éste se sustancia la relación obligatoria. Pero este derecho del deudor, aún 
con todas sus limitaciones y su escasa relevancia, se wmponde siempre con Ia relación obligatoria E...] En 
realidad, (el deber del acreedor de recibir la prestación) es inherente a la relación obligatoria y representa uno de 
aquellos deberes accesorios, que no deben necesariamente gravar al deudor: un deber que, en cualquier caso, se 
armo& y responde a aquel deber de comportamiento según la corrección, según e1 que el legislador ha querido 
inspirar la entera regulación de la relación obligatoria». Cfr. Mora..., cit. en nota 90, p. 904; por su parte, 
GIACOBBE apunta que el deudor tiene un verdadero derecho subjetivo al cumplimiento. «Correlativamente, si el 



Sin embargo, en contra se sostiene que el obligado no tiene un derecho al pagos9'. 

Asimismo, para algún autor, el deudor tiene un evidente derecho a liberarse de la 

obligación893. 

Para otros, lo que verdaderamente caracteriza la posición del obligado es la existencia de 

un interés en cumplir la obligaci~n, pero no podrítq de cste modo, afirmase que, por ello, 

tuviera un derecho al 

De otro Iado, tambien se ha considerado que el deudor tiene una facultad de liberarse 

de su deuda, de manera que, el acreedor no solamente no puede impedir tal liberación, sino 

que, además, recae sobre él una carga de colaboración para que la misma tenga hgarsY'. 

deudor puede poner en movimiento un mecanismo mediante el que aquella situación de responsabilidad consigue, 
con todos los efectos que se derivan, el resarcimiento del daño, al objeto de liberarse, incluso contra la voluntad del 
acreedor, no parece que tal situación pueda ser clasificada de otro modo más que como de derecho subjetivo». Cf?. 
op. cit. en nuta 868, p. 966; de otro modo, seflala PADILLA, a este respecto, lo siguiente: (Que el deudor tenga 
el deber y a la vez el derecho a pagar sería tanto como reconocerle el derecho, pero imponerle la obligatoriedad de 
su ejercicio, configurándose como una suerte de ejercicio obligatorio de un derecho. La cuestión se patentiza en 
el arí. 505 infine del Cód. Civil (argentino) cuando previene que el cumplimiento confiere al deudor el derecho a 
obtener la liberación correspondiente, lo que implícitamente significa sostener que el obligado ostenta el derecho 
a liberarse pagando, como escribe FALZEA. Por otro lado, ese criterio se mantiene en numerosas disposiciones 
de nuestro Código Civil, como por ejemplo, en los arts. 1322, 141 1,1427, y las recordadas por MOISSETde los 
arts. 1339,1430,143 1, entre otros. Entonces, no merece objeciones la posibilidad de predicar en el ámbito solutorio 
un derecho a pagar (ius solvendl). Pero, no se nos oculta que ese derecho del deudor debe encontrar co~~espondencia 
en el ámbito creditono, para lo cual debemos examinar el llamado deber de recibir del acreedom. Cfi. op. cit. en 
nota 1, pp. 554-555. 

892Vid. CRIS~~BALMONTES, op. cit. en nota 15, pp. 197-198; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 
844, pp. 112-1 18. 

893Vid. ALBALADEJO que, en este sentido se pronuncia: «Como ya sabemos, el deudor tiene derecho a 
liberarse de la obligación, cuando llegue el momento oportuno. Ahora bien, como el acreedor no está obligado a 
recibir el pago, cuando la obligación no se extinguió por otra musa y el acreedor reohazn éste, la ley cstablccc otro 
procedimiento liberatorio, en el que la obligación se extingue normalmente mediante la consignación de lo debido 
a disposición de la autoridad judicial, previo el iI1Enictuoso ofrecimiento de pago al acreedom. Cfi. op. cit. en nota 
107, p. 163. 

894Vid. BÉRCOVTTZ que indica, en esta orientación, lo siguiente: «Desde el momento en que no se puede 
argumentar con el interés de los acreedores para imponer su actuación conjunta en la demanda, cabe preguntarse 
si, en todo caso, esto no vcndrá impuesto por el interés del deudor, se entiende, por el interés del deudor que sea 
digno de protección, ya que, de lo contrario, carecerá de sentido dotarle (al deudor) de una excepción al respecto. 
El interés legítimo del deudor está en liberarse en su momento de la deuda, de manera que los demás acreedores 
no puedan impugnar el pago realizado». Cfr. L a  obligaciones divisibles e indivisibles, Anuario de Derecho Civil, 
1973, p. 578; vid. también NATOLI y BIGLIAZZI-GERI, op. cit. en nota 54, pp. 2 y SS.; GIORGLANNI, Lezioni 
di Diritto civile, Milano, 1956, p. 99. 

895Vid. en este sentido, DÍEz-PICAZO que seaala que ademh, d Ordenamiento Juridiw estructura en 
determinados supuestos, los medios necesarios para que la liberación del deudor tenga efecto, a pesar de la 
oposición o la falta de cooperación del acreedor, tales como, en las obligaciones de dar, el ofkimiento de pago y 



Frente a esto, se ha objetado que admitir que el deudor se encuentra revestido de 

una facultad para liberarse del Wiculo obligatorio, podría tener como consecuencia el que 

no pudiera rechazarse la idea de la ((situación de deuda)) como una posición jurídica 

compleja, así como, que también, tendría que considerarse al sujeto pasivo de la obligación 

tmto como acreedor como deudor, lo cual sería desechable pues daría lugar a que toda 

obligación aparecería como sinalagmática o recíproca896. 

Análogamente, se señala que tanto el interés del deudor a ía liberación del vínculo 

como la invulnerabilidad de su propio patrimonio, fiente a actos no ventajosos del acreedor, 

se encuentran amparados por nuestro Ordenamiento Jurídico, pero no un derecho del 

la consignación. (Mayores dificultades suscita el problema cuando se Rata de una prestación de hacer. No existe 
en nuestro Derecho Positivo un texto legal expreso que contemple la cuestión y que establezca en tal caso la vía de 
liberación del deudor. No obstante la laguna legal, parece necesario admitir que, h n t e  al acto del acreedor que 
rehúsa injustamente la prestación de hacer que se le o k  o fi-ente a la inercia del acreedor, el deudor ha de estar 
en condiciones de hacer patente su voluntad de cumplir, de poner en juego las consecuencias de la mora  
creditoris» y finalmente de liberarse del vínculo)). Cfr. op. cit. en nota 3, p. 122. 

896Apunta CKIS'I'ÓBAL MONTES que las facultades forman parte del contenido de un derecho y debe 
reservarse dicha denominación para designar los poderes especiales, privados de autonomía, que pueden 
distinguirse analizando el contenido de un derecho subjetivo y que alguna vez han sido llamados impropiamente 
derechos facultativos. «Si el deudor, por definición, no es titular de un derecho sino de un débito, aquellas 
posibilidades jurídicas de actuación que tenga en relación a su status no cabe catalogarlas como hcultades, en 
cuanto no hay forma de ponerlas en conexión con el contenido de derecho subjetivo alguno que, desde luego, el 
deudor no ostenta. Serán otra cosa. ¿,Qué concretamente? Pienso que son tan sólo meras emanaciones, 
consecuencias obligadas o mecanismos instrumentales que la ratio iuris, y, desde luego, la norma positiva ponen 
a su disposición para humanizar, favorecer y facilitar el cumplimiento del deber que soporta, al objeto de que tenga 
lugar de la manera más fácil posible y con la menor carga traumática. Ldl normalidad jurídica requiere que las 
obligaciones se cumplan sin problemas y la posición de dewlor, aunque no excepcional (según pretende D ~ Z  
PICAZO), debe tratarse de manera tal que coadyuve a ese objetivo primario sin perjuicio de un cierto trato f a v d l e  
al mismo: el famoso principio del favor debitoris (que, pienso, opera no tanto en razón de que alguien sea deudor, 
sino en virtud de que los deudores contractuales suelen ser la «parte débil» del contrato). En consecuencia, no es 
propiamente que el deudor tenga la facultad de liberarse, sino que ello es tan sólo la instrumentación del deber de 
prestación que soporta: si ha de pagar, debe encontrarse en situación de hacerlo, y esta posibilidad no es más que 
el vehículo jurídico de su deber C...] La supuesta kul tad del deudor para enervar la pretensión extralimitada o 
abusiva de su acreedor no es más que un recurso procesal puesto a disposición de todo demandado por lo que hace 
a los hechos impeditivos y extintivos. La limitación de responsabilidad no es otra cosa que una mera consecuencia 
de la particular naturaleza del débito o de los pactos que han acompañado su nacimiento. Es obvio que el principio 
del favor debitoris y la regla de la interpretación más favorable al deudor (odiosa restringenda) poco o nada tienen 
que ver con la existencia de genuinas facultades jurídicas a su .favor, pues se trata de un principio genérico que no 
se plasma en concretos poderes jurídicos)). Cfi. La estructura y los sujetos de la obligación, Madrid, 1990, pp. 93- 
95; fkte a esto CABALLERO LOZANO se ha manifestado en contra, pues indica que éste último autor no explica 
de modo exacto cual es la naturaleza jurídica de los poderes del deudor, «aparte de que introduce nuevos conceptos 
que no clarifican suficientemente el panorama de la relación obligatoria y, concretamente, la situación pasiva». Cfi. 
op. cit. en nota 844, p. 1 15. 



deudor a cumplir la obligación897. 

Para las obligaciones de hacer, se ha declarado que, el interés del deudor en ejecutar 

la prestación es, sin duda, más frecuente que en las obligaciones de dar. El deudor de un 

hacer puede tener un interés en realizar la prestación, no solamente para obtener la 

retribuci~n a sus servicios, o el pago de la obra, sino también para tener la satisfacción de 

ocuparse de un asunto importante o que sea conocido por el público y, en igual modo, para 

obtener faana o para realizar una labor científica signifjcativa. También, en el supuesto de 

un artista, éste puede tener interés en ejecutar la prestación debido a su deseo de mostrar 

sus habilidades y cualidades al público, y de ser conocido, adquirir fama y de pretender la 

consecución de otros contratos898 

No obstante, a pesar de la existencia real de ese interés del deudor en cumplir, se 

estima que ello no implica que el tenga un derecho a la realización de la prestación899, y que, 

89iPara CABALLERO LOZANO, además, existen una serie de razones que conducen a la conclusión de 
que ni el deudor tiene m derecho a cumplir la obligación, ni el acreedor está obligado a recibir el pago, éstas son 
para el autor las siguientes: l. La libertad que existe en tomo a la posibilidad de que un tercero realice el pago, 
según el artículo 1.158 del Código civil; 2. La posibilidad del acreedor de proceder a la condonación de la deuda 
o a la reducción de su importe a su voluntad; 3. La aptitud del acreedor de desistir del contrato; 4. La facultad de 
alterar, en ciertos contratos, unilateralmente algunas circunstancias de la prestación; 5. Y, por último, la existencia 
misma de la institución de la mora del acreedor y la del pago por consignación. Vid. op. cit. en nota 844, pp. 1 16 
y SS.; vid. también CATTANEO, op, cit. en nota 843, pp. 40 y SS. 

R98Vid. TRABUCCHI que, en esta línea, indica lo siguiente: «En algunos casos, sin embargo, el interés del 
deudor al cumplimiento hace surgir un derecho contra el acreedor. Un ejemplo que encontramos en las fuentes 
romanas es el siguiente: después de la venta de material resultante de la destrucción de un edificio, eI deudor puede 
tener interés en que el acreedor lo retire, dejando así libre el solar para una futura utilización del mismo. Tomemos 
como segundo ejemplo el de un artista de teatro que tiene interés en que, el empresario-acreedor no se limite a 
pagarle el sueldo, sino también a hacerle representar su papel en la obra, ya que esto le reportaría una publicidad 
en el mundo teatral. Pero no podemos engañarnos por las apariencias: tanto en uno como en otro caso las relaciones 
son complejas; se encuentran anexos en ellas derechos y obligaciones, y por tanto, a los efectos del descombro de 
los materiales o de la representación del papel, el acreedor de la prestación principal es al mismo tiempo deudom. 
Cfi. Instifuciones de Derecho civil, Madrid, 1967, p. 68; en el mismo sentido vid. TiüMARCHi que indica que 
la coopeiación al ~umpiimiento constituye una auténtica obligación para el acreedor cuando el deudor no solamente 
tiene interés en ejecutar la prestación, sino cuando este interés dirigido al cumplimiento se encuentra legal o 
contractualmente reconocido. Sin embargo, en estos casos, tales como Ia prestación de un artista o la de1 mandato 
conferido en interés del mandatario, el interés del deudor carece de tutela jiirídica, aunque exista en la relación 
obligatoria. Vid. op. cit. en nota 474, p. 360; en este &do, CABALLERO LOZANO se manifiesta de este modo: 
«En la actividad de artistas, productores de cine o teatro, etc., el empresario está obligado a permitir la 
representación de la obra, porque el artista tiene un interés en la propia prestación, como es la fama, el aumento 
de la propia capacidad ardstica, etc., que se lesionaría de estar largo tiempo inactivo, etc. Aquí, al igual que en los 
casos anteriores, sí que se puede hablar de un derecho al cumplimiento». CfF. op. cit. en nota 844, p. 121. 

899FALZEA señala, para demostrar que el Ordenamiento Jurídico italiano protege el derecho del deudor 
al cumplimiento de la obligación, que, en base al a r th lo  1.236 del Codice (vid. al final de esta nota), éste puede 
oponerse a la condonación de la deuda realizada por el acreedor.Vid. op. cit. en nota 866, p. 33; en contra se 



ni mucho menos éste se encuentre tutelado por el Ordenamiento Jurídicogoo. EI objeto típico 

de la obligación es el de procurarle al acreedor un resultado útil, y la Ley requiere 

precisamente ese interés del acreedor expresamente como requisito de la obligación, no el 

interés del deudorg0'. 

De modo general, se a£irma que el fin social de las normas sobre las obligaciones es 

el de asegurar a ciertas personas el resultado útil que puede alcanzarse en virtud de la 

actividad dc otras. La satisfacción, la fama, la capacidad de ganancia que otros sujetos 

puedan conseguir, como efecto inmediato de su propia actividad, no son, ciertamente, m 

fin típico de aquellas normas902. 

Por otro lado, en las prestaciones de los profesionales liberales, la tutela del interés 

del deudor a ejecutar la prestación se excluye, pues este tipo de relaciones jurídicas se 

fundan en la confianza del cliente, y esto descarta cualquier coacción a cargo de este último 

a fin de que se permita al profesional el c u r n p ~ e n t o  de su prestación903. 

pronuncia CAITANEO pues entiende que tal norma por sí sola no demuestra nada ya que ésta puede interpretarse 
en el sentido de «evitar que el deudor sea constreñido a recibir un beneficio gratuito en contra de su propia 
voluntad>>. Cfi-. op. cit. en nota 843, p. 37; nuestro Ordenamiento Jurídico no d a e  al deudor una facultad similar 
a la del Ordenamiento italiano. En estc sentido, CABALLERO LOZANO considera que, en tomo a la figura de 
la condonación, que «si el deudor tuviese derecho al cumplimiento, el acreedor no podría disponer, de este modo, 
de su crédito, y tendría que cooperar ineludiblemente al cumplimiento (recibir el pago)». Cff. op. cit. en nota 844, 
p. 116: vid. también D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 561 y SS. 

Artículo 1.236 Codice civile italiano. d a  dichiarazione del credifore di rimettere il debito estingue 
I'obbligazione quando i comunicata al debitore, salvo che questi dichiari in un congruo termine di non volerne 
profittaren 

&a declaraci6n del aaedw dt: wridoriar. la dcuda extingue la obligación cuando sc comunica al deudor, 
salvo que éste declare en un término adecuado no querer aprovecharla». 

900Se señala que en realidad el interés del deudor a ejecutar la prestación es un fenómeno esporádico, 
h m t e  en ciertas obligaciones, pero muy poco común en la mayoria de ellas. En este sentido, CATIANEO indica 
que: «Y, precisamente por esto, la existencia de un interés similar del deudor no es condición suñlciente para su 
protección, no estando prevista por las normas generales sobre las obligaciones: es preciso, por el contrario, que 
tal tutela excepcional sié dispuesta por una norma especial o por la aulü~ioiiúa privada». Cfk. op. cit. cn nota 843, 
p. 37. 

901Cfi. GIORGiANNI, fa nhligación, Barcelona, 1958, pp. 135 y 216 y ss. 

902Cfi. CATTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 38-39. 

903Para CATi'ANEO es claro que en este tipo de obligaciones está suprimida toda tutela del interés del 
deudor a ejecutar su prestación. (Mientras que el desistimiento del profesional no está admitido más que por una 
justa causa, e1 cliente puede siempre rescindir el contrato; pero a diferencia del contrato de mandato, de 
arrendamiento y de obra, los obligaciones del cliente se limitan directamente al reembolso de los gastos y a la 
compensación por la obra desarrollada, con exclusión del lucro cesante o, si el contrato es a tiempo indeterminado, 
del preaviso -art. 223 1 Codice civile italiane. Evidentemente, la relación no puede durar cuando la corúianza del 



Asimismo, en los contratos del tipo locatio operis -arrendamiento de  obras y 

servicios- se prevé la facultad de desistimiento, sin necesidad de justa causa, por parte del 

acreedor del opus, mientras que el deudor delfacere no puede sustraerse en modo alguno 

a su obligación. De este modo, el acreedor puede promover, a su voluntad, la extinción de 

la relación obligatoria, todo lo cual indica que la ley tutela únicamente el interés del acreedor 

al cumplimiento de la obra y no aquél que el deudor pueda tener en ejecutarla y demuestra 

igualmente Isa ausencia, en éste último, de un derecho al cumplamiento de la 

El acreedor está obligado a asegurar al contratista o al artesano el mismo provecho que 

habría obtenido por ía ejecución contratom5, pero no a resarcirle por la falta de consecución 

de otras ventajas indirectas, tales conno la publicidad que del cumplimiento de la obra habría 

&tenido, o los sucesivos contratos que el deudor hubiera podido concluir con otras 

personas906. 

Por h doctrina italiana, se ha sefialado que en el contrato de mandato, ambas partes 

pueden rescindir el mismo, pero, mientras el mandatario que renuncia sin justa causa debe, 

cliente decae por cualquier motivo: el carácter de confianza de la relación es tan intenso que excluye cualquier 
garantía de duración a favor del profesional. Con mayor razón se niega cualquier tutela al interés que el proGsional 
pueda tener a la efectiva ejecución de su prestación: tal interés debe ceder también &ente a una voluntad contraria 
del cliente. Se recuerda, en este sentido, que el profesional liberal no debe estar interesado personalmente en la 
propia prestación: se piensa en e1 alejamiento que por tradición se exige al jundics acerca de la causa por él 
defendida (donde, entre otras, se p roh~k  el pacto de cuota litis) y en la completa entrega que el médico debe tener 
hacia el paciente. En relación al interés que el profesional pueda tener en cumplir su trabajo, la voluntad del cliente 
es siempre soberana en este sentido. En el caso del mMco, se puede dudar directamente de la validcz de una 
dáusula contractual que airibuya al profesional el derecho a realizar una c m  o una operación, o que se acuerde 
el resarcirmiiento del daño en el supuesto de un rechazo posterior por parte del olientc: aunque se admitiera quc fuera 
lícito someterse a un experimento científico, no parece posible asumir tal obligación». Cí?. op. cit. en nota 843, 
pp. 42-43. 

go4Vid. CATI'ANEO, op. cit. en nota 843, p. 48; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pg. 117- 
118. 

905Vid. LUCAS F E R N ~ D E Z ,  Comentario aldrticulo 1.594 del Código civil en Cumenfarios al Código 
civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, Tomo ICY, vol. II, Madrid, 1986, pp. 401 y SS. 

906 Cfi. CATI'ANEO que, además, señala que: «Cierto, no se puede excluir que el desistimiento del 
comitente pueda ocasionar al arrendatario de la obra o al artesano un daño resarcible, cuando viole un interés 
tutelado erga omnes lesionando, por ejemplo, su honor o su reputación: pero esto es evidentemente otra cuestión, 
pues se trata de bienes tutelados independientemente de la existencia de un contrato de obra o de arrendamiento 
Hitre d causante del daño y el perjudicado. En sustancia, el acreedor debe respetar la esfera jurídica del deudor, 
como la de cualquier otro sujeto, pero no está obligado a hacer que el deudor pueda procurarse, con la prestación, 
ulteriores resulíados útiles)). Cfr. op. cit. en nota 843, pp. 40-41. 



en todo caso, resarcir 10s daños -artículo 1.727 Codice civike9"-, el mandante que revoca 

el mandato antes del vencimiento del término o sin preaviso está obligado a un resarcimiento 

solamente si el contrato fuera oneroso -artículos 1.723, párrafo primero908 y 1 .725909 Codice 

civile-. 

En este  sentido, el resarcimiento al que tiene derecho el mandatario, deudor  del 

facere, atañe, únicamente, a la pérdida de la retribución, no ya a la falta de ejecución del 

encargo. 

Este último daño deviene, por el contrario, resarcible, también si el contrato es 

gratuito, cuando las partes hayan pactado la irrevocabiiidad, dando así al interés del deudor 

a la ejecución del mandato aquella tutela que por norma está ausente -artículo 1.723, párrafo 

primero Codice civile-, tutela que es todavía más intensa en el caso del mandato conferido 

también en interés del mandatario -artículo 1.723, párrafo Codice civile-. 

907Art í~~lo  1.727 Codice clvile italiano. «II mandatario che rinunzia senza giusta causa al mandato deve 
risarcire i danni al mandante. Se il mandato 6 a áempo indeterminato, il mandatario che rinunzia senza giusta 
causa 2 tenuto al risarcimento, qualora non abbia dato un congruo preawiso. 

Zn ogni caso la rinunzia deve essere fatta in modo e in tempo tali che il mandante possa provvedere 
altrimenti, salvo il caso &impedimento grave du parte del munduturio>~. 

«El mandatario que renuncia sin justa causa al mandato debe resarcu los daños al mandante. Si el 
mandato es por tiempo indeterminado, el mandatario que renuncia sin justa causa esta obligado al resarcimiento, 
cuando no haya dado un preaviso conveniente. 

En todo caso la renuncia debe ser hecha en modo y en tiempo tal que el mandante pueda proveerse de otra 
manera, salvo el caso de impedimento grave por parte del mandatario». 

yu8Art í~~lo  1.723, párrafo primero, Codzce cwile italiano. «II  mandantepud revocare U mandato; ma, se 
era stata pattuita I'irrevocabilita, risponde dei danni, salvo che ricorra una giusta causa». 

(61 mandante puede revocar el mandato; pero si había sido pactada la irrevocabilidad, responde de los 
daños, salvo que concurra una justa causa)). 

909Artículo 1.725 Codice civile italiano. d a  revoca del mandato oneroso, conferito per un tempo 
determinato o per un determinato affare, obbliga il mandante a risarcire i danni, se i fatta prima della scadenza 
del termine o del compimento dell'affare, salvo che .ricorra una giust~ causa 

Se il mandato 2 a tempo indeterminato, la revoca obbliga il mandante al risarcimento, qualora non sia 
dato un congruo preavviso, salvo che ricorra una giusta causa)). 

«La revocación del mandato oneroso, conferido por un tiempo detenninado o para una asunto 
determinado, obliga al mandante a resarcir los daños, si se ha hecho antes del vencimiento del término o del 
cumplimiento del asunto, salvo que concurra una justa causa. 

Si el mandato es a tiempo indeterminado, la revocación obliga al mandante al resarcimiento, cuando no 
haya sido dado un preaviso conveniente, salvo que concurra una justa causm. 

glOArtículo 1.723, párrafo segundo, Codice civile italiano. d l  mandato conferifo anche nell'interesse del 
mandatario o di krzi non si estingue per revoca da parte del mandante, salvo che sia diversamente stabilito o 
ricorra unagiusta causa di revoca; no si estingue per la morte o per la soprawenuta incapacita del mandante)). 

«El mandato conferido también en interés del mandatario o de terceros no se extingue por revocación de 
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Por consiguiente, las normas sobre el mandato ofrecen un cuadro bastante claro de 

la tutela del deudor, es decir, por norma, parece que únicamente se encuentra protegido el 

interés a la retribución, si éste era debido, y, nahrralmente, el interés a no sufrir un sacrificio 

mayor del prometido. Por el contrario, el interés del deudor a ejecutar la prestación aparece 

amparado solamente cuando así haya sido dispuesto en el mismo contratog1'. 

Finalmente, se ha señalado que el esquema típico de la obligación no prevé la tutela 

del interés de1 deudor a ejecutar la prestación, pues se trata de un mecanismo que se 

desarrolla exclusivamente en función del acreedor. El interés a ejecutar la prestación por el 

deudor está protegido, en la relaci~n obligatoria, de un modo secundario, y se añade al que 

es el ñn típico de la relación obligatoria entre acreedor y deudor9". 

parte del mandante, salvo que se haya establecido diversamente o cnnciim una justa causa de revocación; no se 
extingue por la m u d e  o por la incapacidad sobrevenida del mandante)). 

'llCfi. CA?TANEO que, por otro lado, indica también cómoen la relación de trabajo subordinado, parece 
que por norma se prevé la tutela del inrerés a ejecutar la prestación laboral. <&n la mayoría de los casos, tanto en 
la empresa como en la comunidad familiar, la prestación de trabajo está vista como un bien que pertenece al 
empresario, y que éste dirige en firnción de sus propios fines y del que hace lo que quiere. Esto no se encuentra 
desmentido por la tendencia hacia una mayor protección del trabajador, consiúerado como el contratante más débil. 
Tal tendencia está dirigida a garantizar, de varias maneras, el i n W  a una retribución suficiente y a proteger a los 
trabajadores contra riesgos de índole variada, pero no a tutelar su eventual interés en prestar efectivamente su 
trabajo. Todo esto se encuentra probado por la norma que consiente al empresario destinar al trabajador a un 
domicilio distinto dei pactado -art. 2.103 C. civ. it.- : tal norma tutela el interés del trabajador a la retribucih, que 
no debe disminuirse, y pro@, además, cualquier otra «modificación sustancial en la posición de aquél)). Una 
confirmación de la falta de tutela para este interés está provista por la disciplina del despido sin justa causa y sin 
preaviso, la cual obliga al empresario, s i  el contrato era por tiempo indefinido, a una indemnización cquivalcntc 
al importe de la retribución que habría mespondido por el período de premiso -art. 2.1 18, párrafb segundo C. civ. 
it.-. Tal disciplina asegura al trabajador la retribución por el hecho de no haber podido desarrollar su actividad hasta 
el final. Naímdmente el despido puede, por otro lado, constituir un perjuicio ilícito para el trabajador, pero no por 
el solo hecho de que éste no haya podido trabajan). Cfr. op. cit. en nota 843, pp. 41-44; para el Derecho espafiol 
señala CABALLERO LOZANO que el deudor tiene un interés independiente al de la mera liberación cuando el 
mandato es retribuido en razón de un tanto por ciento. «Es evidente que cuanto mayor sea la actividad del 
mandatario o comisionista, mayores cantidades se devenga& en su provecho». Ci?. op. cit. en nota 844, pp. 120- 
121. 

912Cfi. CA'ITANEO que, además, señala que: a t e l a r  el interés del deudor a ejecutar la prestación significa 
dar a la prestación debida -y de ahí a la relación obligatoria- no solo el fin de satisfacer al acreedor, sino también 
el de satisfacer al deudor mismo. Esto es sin duda licito, pero no se puede decir que constituya la regla. Se puede 
concluir, por tanto, que el instituto de la mora del acreedor tiene la función típica de proteger solamente dos tipos 
de intereses del deudor: el interés a la retribución, y el interés a no su% agravación en el vínculo obligatorio. La 
eventual tutela del interés a cumplir podrá resultar alguna vez de una norma especial, o de un negocio jun'dico, pero 
no puede hacerse derivar de un norma general en materia de obligaciones)). Cfk. op. cit. en nota 843, p. 44. 



7.6.4.2. NATURALEZA DE LA COBPERACIÓN DEL ACREEDOR 

Tres son las posturas fundamentales en tomo a la naturaleza jurídica de los actos de 

cooperación del acreedor al cumplimiento de la obligación. La primera de elias supone 

considerar que la actividad de cooperación constituye una obligación, la segunda estima que 

nos encontramos ante un deber jurídico, y la tercera que el comportamiento de colaboración 

del acrecdor debe ser conceptuado como m carga. 

En primer lugar, se sostiene que la cooperación del acreedor al cumplimiento es 

objeto de una obligación. De este modo, e¡ acreedor de la prestación principal es igualmente 

deudor de una obligación cuyo objeto son los actos de cooperación necesaria para la 

efectiva realización de la prestación. Esta teoría asume como consecuencia la siguiente 

hipótesis: el deudor tiene derecho a cumplir la obligación, mientras que el acreedor tiene la 

obligación de recibir el pago y de cooperar por ello al curnplirniento de la prestación. 

Igualmente se admite, en este sentido, que la mora del acreedor es una subespecie de la 

mora solvendi, lo que tiene como resultado que existe una equivalencia entre ambas 

instituciones9 1 3 .  

Se indica, también, que el acreedor tiene una obligación de cooperación porque el 

deudor puede obtener, en caso de omisión de tal conducta de colaboración, la liberación de 

su deuda «en forma especsca) mediante el depósito u otro procedimiento l iberat~rio~'~.  Si 

a ello se le añade el hecho de que el acreedor en m r a  está obligado al resarcimiento del 

daño, es decir, sd?e la sanción típica de b s  deberes jurídicos en el Derecho privado, la 

existencia de una obligación resulta de esta manera acreditada915. 

Ademhs, se advierte que si verdaderamente el acreedor no puede negarse a 

colaborar, salvo que concurra cn él un motivo legitimo para tal rechazo, con la consecuencia 

de que la omisión de la cooperación hace derivar, a cargo del acreedor, un estado de 

913Vid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 123; CAlTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 45 
y SS. 

9'3FALZEA índíca que la ley prevé, en estos casos de ausencia de cooperación, un particular tipo de 
ejecución forzada de una obligación de hacer, distinta de las otras en su estructura, pero análoga en cuanto a su 
función. Vid. op. cit. en nota 866, pp. 29 y SS., 89 y SS., 384 y SS. 

9'5Vid. CATi'ANEO, op. cit. en nota 843, p. 48. 



responsabilidad, no se ve como pueda negarse la cualificación de obligación a la situación 

que de ésta deriva916. 

A la anterior tesis se le ha objetado el hecho de que si e1 acreedor estuviese obligado 

a colaborar, no existiría diferencia alguna entre la mora accipiendi y la debendi, pues ambas 

producirían los mismos efectos917. 

También se le critica el que señale que de las normas que regulan la mora accipiendi, 

no se dcriva una h c i ó n  de asegurar al deudor la cooperación del acreedor, sino la de 

tutelar el interés del deudor a no perder el derecho a la retribución por un hecho del 

acreedor9''. Por elio, únicamente se puede decir que la ausencia de cooperación se asume 

como criterio para cargar al acreedor con el riesgo de los obstáculos que puedan impedir 

la exacta realización de la prestación por el  deudo^^'^. 

Se advierte, asimismo, que otros efectos de la mora accipiendi, tales como la 

liberación invito creditore y el resarcimiento de los daños, apoyan Ia anteriores 

conclusiones970. 

Por otro lado, en algunas ocasiones, la duración de¡ vínculo obligatorio viene 

determinada por la ley o por la autonomía privada sin referencia alguna a procedimiento 

liberatorio. Se trata de obligaciones cuyo cirmplirmiiento debe acaecer en un tiempo 

determinado, transcurrido el cual, la prestación ya no puede ser ejecutada. En estos casos, 

si el deudor ofrece puntualmente la prestación, pero el acreedor no coopera, su liberación 

916Cí?. GIACOBBE, op. cit. en nota 868, p. 966. 

917@ABALLER0 LOZANO indica, igualmente, que el deudor, además, estaría protegido por una genuina 
acción de condena contra el acreedor, lo cual no está contemplado por el Ordenamiento Jun'dico. d a  oferta real 
sena una ejecución forzosa, la ley no c o n d e  acción de condena frente ai acreedor; proporciona otros medios de 
tutela: la mora del acreedor y la consignación judicial)). Cñ.. op. cit. en nota 844, p. 123. 

gWfi. CATTANEO que, además, indica que: «La norma del articulo 1.207 del Codice, según la cual 
«cuando el acreedor está en mora está a su cargo la imposibilidad sobrevenida de la prestación por una causa no 
imputable al deudom, de ella no se deriva una interpretación en el sentido de hacer surgir una obligación de 
cooperar. Ésta contiene simplemente uno de los criterios que sirven para repartir entre los contratantes los riesgos 
relativos a la ejecución de los contratos con prestaciones bilaterales. Junto con los artículos 1.463 y 1.464 del 
Codice, ésta concurre a establecer si y en qué medida, devenida inejecutable la prestación de un contratante, la 
prestación de la otra parte continúa siendo debida». Cfi. op. cit. en nota 843, p. 49. 

919Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 884, p. 1369. 

920Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 884, p. 1369. 



tiene lugar automáticamente, sin necesidad de depósito o de otro procedimiento9*'. 

Para el resto de las obligaciones, aunque permanezca la posibilidad de ejecutarlas 

después de haber transcurrido el ténnino señalado para el cumplimiento, el deudor puede 

provocar la extinción del vínculo obligatorio cuando se produce tan retardo debido a la falta 

de cooperación del acreedor922. 

Con la liberación coactiva se trata de que el deudor pueda provocar la extinción del 

vínculo, cuando se produce una demora debida a la falta de cooperación del acreedor en el 

cumplimiento923. 

Pero, sin embargo, la liberación coactiva de1 deudor no debe ser considerada como 

una especie de ejecución forzada en f o m  específica de obligaciones de hacer, pues las 

normas relativas a ésta no tienden a procurar al deudor una prestación posterior, sino que 

determinan el contenido y los límites de la prestación que puede ser exigida por el 

a ~ r e e d o ? ~ ~ .  

En cuanto al reembolso de los gastos y al resarcimiento de los daños, se observa que 

la determinación de la prestacih debida no es siempre suficiente para individualizar 

exactamente cual sea el sacrificio impuesto al deudor. Norxriahente, aunque no surja la 

mora accipiendi, el cumplimiento de la obligación da lugar a gastos. Estos gastos y el lucro 

cesante constituyen precisamente el coste de la prestación. Cuando la ley establece que el 

acreedor reembolsará los gastos y resarcirá los daños ocasionados por su mora, no hace otra 

cosa que imponer al propio acreedor el costo de lo señalado. El daño resarcible, no puede 

ser, por tanto, asimilado al que el acreedor, en caso de incumplimiento del deudor, puede 

reclamar, ni la responsabilidad del acreedor por mora accigiendi puede ser calificada como 

«contractual»925. 

En general, h mora del acrccdor por sí sola no trac consigo Ia hkración del deudor. 

921Vid. D&Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 568-601; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 165. 

922Vid. CABANiLLAS, op. cit. en nota 884, p. 1370. 

923Cí?. CABANILLAS, op. cit. en nota 884, p. 1369. 

9 2 4 C ~ .  C A T T M O ,  op. cit. en nota 843, p. 52. 

925Cfi. C A B A N U S ,  op. cit. en nota 884, p. 1370; CAlTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 52-54. 



El deudor está obligado a hacer todo cuanto sea necesario para asegurar la satisfacción del 

acreedor. Pero el costo suplementario de la prestación debe ser soportado por el acreedor: 

no solamente los mayores gastos, sino también las ganancias que el deudor no pudo obtener 

por el hecho de haber tenido que continuar con el cumplimiento después de la constitución 

en mora, todos ellos son a cargo del sujeto activo926. 

De lo anterior, se ha deducido que la cooperación del acreedor no es objeto de eina 

obligación, pues los problemas que la norma trata de resolver con la mora creditoris son 

completamente diversos de aquellos para los que el Ordenamiento impone como soluciones, 

obligaciones en sentido técnico. El resarcimiento, en particular, es debido en este caso no 

a la falta de realización de una prestación determinada, sino a la necesidad de transferir 

sobre el acreedor una parte del coste que el deudor ha debido experimentar, para cumplir 

su obligación, En deñnitiva, la cooperación del acreedor es solamente un criterio del cual 

la Ley se sirve a los ñnes de repartir entre las partes el costo de la prestación debida por el 

deudor927. 

Otros autores, sin embargo, han tratado de adaptar Ia Teoría de la consideración de 

los actos de cooperación como objeto de una obligación, a las evidentes diferencias 

existentes entre las d ~ s  figuras de la mora, accipiendi y debendi, y a su distinto régimen 

jurídico. En esta iínea, se ha indicado que la cooperación del acreedor es objeto de una 

obligación, pero de carácter secundario y complementda respecto de la relación principal 

en torno a la que gira todo el fenómeno del crédito, que es la prestación del deudo?28. 

Se indica, igualmente, que existe un deber general de respeto a todo lo relativo a la 

esfera jurídica ajena y que, cuando el cumplimiento de la obligación exige la colaboración 

926C6. C A B A N U S ,  op. cit, en nota 884, p. 1370; CAITANEO, op. cit. en nota 843, p. 53. 

927Apunta CATTANEO que destinatario de una cooperación, en el sentido señalado en el texto, como 
criterio para repartir entre las partes el costo de la realización de la prestación, es solamente el sujeto activo, cuya 
actividad deviene a su vez relevante únicamente en la medida en la que pueda influir sobre el sacrificio impuesto 
al obligado. Discrepa, igualmente, este autor, de BETIl en el sentido de que no considera que la ley ,imponga al 
acreedor el cumplimiento de una actividad a los fines de satisfacer la necesidad de cooperar entre los coasociados. 
Vid. op. cit. en nota 843, p. 54. 

928Cfi. FALZEA, op. cit. en nota 866, pp. 77 y 84. 



del acreedor, este deber se transforma en una obligación929. 

Frente a ello se ha criticado el hecho de que no se ve claro como un deber general 

de respeto pueda transformarse en una obligación patrirai~nial~~~. Así como, también, se ha 

afirmado que el Ordenamiento Jurídico no protege el interés del deudor al cumplimiento de 

la obligación, pues ésta es una relación jurídica destinada a satisfacer únicamente el interés 

del acreed0i8~'. 

Se indica, además, que la confusión a la que llega la anterior Teoría tiene 

precisamente su origen en la identscación entre el derecho a la liberación del vínculo y el 

derecho al cumplimiento, o, con el derecho a liberarse por medio del cumplimiento932. 

En segundo lugar, parte de la doctrina ha entendido que la colaboración del acreedor 

al cumplimiento es un deber jurídico933. Es un debes de todo sujeto el observar un respeto 

por el ámbito jurídico-patrimonial ajeno. El acreedor que no coopera a l  cumplimiento de la 

obligación incurre en El sujeto que efectúa alguna intromisión, aunque legítima, en 

92yCfi. FALZEA, op. cit. en nota 866, p. 69. 

930Vid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 124. 

y31Vid. CATTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 34-44. 

Y32Vid. CARATLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 124. 

533Cfi. PADILLA, op. cit. en nota 1, pp. 557 y 560 y SS. 

934FAIZEA se apoya en lo preceptuado en el artículo 1.227 del Codice (vid. final de la nota) para demostrar 
la necesidad de la culpa a los fines de la mora accipiendi. Vid. op. cit. en nota 866, pp. 162 y SS. y allí en p. 173; 
en contra se manifiesta CA'ITANEO que entiende que no es necesario el requisito de la culpa para la mora del 
acrccdor. Natmahmk, señala, que no se niega que en dctcrminadas hipótcsis sca ncccsaria la culpa dcl acrccdor 
para que éste pueda sufZr los efectos de la mora, pero esto no d t u y e  la regla general. incluso, es frecuente que 
para ciertas hipótesis los riesgos los soporte enteramente el acreedor, aunque no le sean imputables. Para este autor, 
este es el caso del paciente que soporta el riesgo económico del éxito o del hcaso  de la cura del médico, pues, con 
independencia de1 resuItado, habrá de abonar ?a retribución al fhcultativo por su trabajo. También, señala como 
ejemplo el del mandatario que asume, a su cargo, los gastos de la gestión del negocio, igualmente éste se arroga 
los riesgos de un desembolso mayor del que inicialmente había sido previsto, cuando el costo de la prestación 
aumente por eventos sobrevenidos y no ímputables a las partes. Vid. op. cit. en nota 843, pp. 13 1- 134; vid. también, 
CABANíLLAS, op. cit. en nota 884, p. 1.370 y SS.; asimismo, CABALLERO LOZANO comentando la posición 
de CATT'ANEO señala que: «Pero la dificultad que presenta la «teoría de las esferas)) es que no resuelve de 
inmediato el problema, sino que lo traslada de lugar. La cuestión tradicional era la de si el comportamiento del 
acreedor debía ser culpable o no, para, así, hacerle responsable en el primer caso y eximirle en el segundo. Ahora, 
la doctrina tampoco ha resuelto definitivamente la cuestión porque, supuesta la responsabilidad del acreedor 
mediando culpa, cosa que nadie niega, habrá que ver si el hecho ajeno d acreedor- que impidió el cumplimiento 
obstaculizó la actividad del acreedor o la del deudor. No todo caso fortuito, cn definitiva, se imputa al acrccdor; 
únicamente los que se han producido en su «esfera de riesgo)), esto es, los que exclusivamente han impedido la 
actividad del acreedor, los que constituyen caso fortllito para la concepcih objetiva. En consecuencia, la mora del 



el ámbito jurídico del obligado, debe hacer lo necesario para no rebasar los límites . 

establecidos por el Ordenamiento Jurídico. La relación obligatoria constituye una 

intervención Iícita en la esfera del deudor y, por elio, eI acreedor debe procurar la 

fuialización de tal injerencia y permitir el cumplimiento por aquél. De este modo, el acreedor 

que no coopera desborda con su actitud los límites de lo permitido y, con ello, causa un 

daño injusto al obligado935. 

A esta tesis se le ha censurado el hecho de que el concepto de deber presupone que 

la relativa sanción se aplique solamente cuando el sujeto obligado haya estado en condición 

de sostener el comportamiento debido, no pudiendo existir una violación de un deber de 

conducta cuando la responsabilidad sea objetiva936. 

Igualmente, se ha precisado que la cooperación del acreedor no puede configurarse 

como un deber de prestación pues ello implica la correlativa facultad de exigir el acto 

debido, 10 cual no cabe en este supuesto, ya que el acreedor no puede ser compelido 

forzosamente a prestar la cooperación necesaria para que el deudor pueda e-jecutar la 

prestación y, en este caso, no se puede admitir que sean aplicables las consecuencias que se 

vinculan al incumplimiento de las obligacionesg3'. 

También se ha subrayado que no podría, asimismo, aceptarse la tesis del deber si 

consideramos la fwici~n propia del instituto de la obligacih, cuyo objeto es la satisfacción 

acreedor se revela aquí como una zona acotada dentro de los supuestos de caso fohtuito o fuerza mayor, de modo 
que comprende sólo el primero de ellos)). Cí7. op. cit. en nota 844, p. 138. 

935Cf?. CABALLERO LOZANO, op. cit. e11 rioh 844, p. 125. 

936Vid. SCHLESINGER, R~jlessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligabrio, Rivista 
Trimestrale di Diritto e P r d u r a  CiviIe, 1959, pp. 1294- 1297. 

937Vid. CABANILLAS que, en este sentido, señala: «Esta conclusión, que consideramos indudable, no 
significa en modo alguno que no tengamos en cuenta el interés del deudor. El no configurar la cooperación del 
acreedor como un deber de prestación o un deber accesorio o de protección no implica desconocer la necesidad de 
que el deudor goce de una adecuada protección jurídica, sino todo lo contrario, ya que de los artículos de nuestro 
Código civil se dediice que si se prcduce la imposibilidad transitoria o definitiva de la prestación por no prestar el 
acreedor la cooperación necesaria para la ejecución de la prestación por el deudor, será el acreedor el único que 
soporte las consecuencias de dicha imposibilidad. Como puntualiza BIANCA, el principio de que el deudor no haya 
de soportar el agravamiento de la prestación por un hecho reconducible a la esfera del acreedor, se desprende de 
la propia función de la obligación como instrumento de satisfacción del interés del sujeto activo de la relación. Esta 
función muestra en el hecho impeditivo del acreedor un hecho perjudicial para su propio interés tutelado, que se 
le imputa totalmente de acuerdo con una elemental y general exigencia de distribución del riesgo». Cí?. op. cit. en 
nota 842, p. 1 18. 



del interés del acreedor y, en este sentido, la cooperación del mismo sujeto activo no puede 

constituir otra cosa mas que una carga938. 

Finalmente, la mayoría de la doctrina estima que la cooperación del acreedor al 

cumplimiento es objeto de una carga939. El acreedor habrá de realizar todo aquello que esté 

en su poder para que el deudor pueda liberarse del víncuIo obligatorio. Esta disposición 

reúne un doble carácter, es decir, positivo por un lado, en el sentido de facilitar el 

cumplimiento del obligado y, negativo por otro, en el de no agravar el esfuerzo del deudor 

para ejecutar la prestación. 

Cuando eI acreedor se niega a recibir la prestación o no coopera al curnpluniento 

omite una conducta necesaria para que el deudor pueda liberarse, según lo establecido en 

el propio programa de prestación. Esta conducta necesaria constituye una auténtica carga 

legal, toda vez que solamente si el acreedor facilita la liberación del deudor, podrá hacer 

93eEn contra se manifiesta RAVAZZONI en los siguientes términos: «si se quiere conceder a la figura de 
la carga una verdadera autonomía respecto a la figura del deber, esta debe iiecffariamemte ser ccnidimdn bajo la 
plena libertad de comportamiento del sujeto; el cual, para la consecución de algunos interesas propios debe 
sacrificar otros; mientras la satisfacción de intereses ajenos, tendría solamente un relieve mediato e indirecto. No 
parece, por tanto, que una afirmación de este estilo se sostenga con referencia al instituto de la mora del acreedor 
-que está basada, por el contrario, sobre la preocupación de tutelar el interés del deudor a liberarse del débito, a 
través del cumplimiento- sin contar que, omitiendo la actividad de recibir la prestación, el aaeedor puede incurrir 
también en la obligación del resarcimiento de los daños)). Cfk. Mora ..., cit. en nota 90, p. 904; GIACOBBE, por 
su parte, subraya que la tesis de la carga, que se basa exclusivamente en la consideración del intcrés del acreedor, 
descuida el análisis del mecanismo de actuación de la relación obligatoria, que se articula a través de la conexión 
funcional entre situaciones contrapuestas, cuya realización está puesta en función de situaciones complejas de 
intereses. &l nacimiento de la obligación obedece a una lógica compleja de atemperamento de intereses 
contrapuestos, y, parece opera de un modo excesivamente individualista quien admite la preeminencia absoluta 
y exclusiva (de la posición) del acreedor. En realidad, la consideración objetiva de la conexión hcional de las 
situaciones contrapuestas, consiente individualizar también el interés del deudor que es, pues, un momento del más 
complejo interés individual a la realización de la relaci611, i n t d s  m el que se coloca el problema dc la 
cooperación». Cfi. op. cit. en nota 868, p. 961. 

939Vid. por todos, CABANILLAS que indica que la carga es un concepto jurídico perfectamente perfilado 
en el ámbito del Derecho de obligaciones. Éste ha sido señalado por la doctrina alemana, al precisar que la carga 
constituye un «tener que)) para «poder hacen). «Esta idea es la esencial para diferenciar la carga de la obligación 
y de otros conceptos afines (deber accesorio o deber de protección), pues la carga aplica una conducta que el sujeto 
(en nuestro caso, el acreedor) ha de observar en su propio interés para ejercitar una Íacuitad. La inobservancia de 
la carga determina la imposibilidad para ejercitar el poder de actuación en que consiste la hcultad». Cfi. op. cit. 
en nota 842, p. 1 19; y también en op. cit. en nota 884, p. 1375, nota 106, observa que: «Es lógico, pues, que si el 
acrcedor no observa la carga de cooperación encaminada a facilitar la liberación del deudor, prestando el n d o  
concurso cuando tiene lugar el ofrecimiento de pago, surgirá una serie de consecuencias perjudiciales para el 
acreedor, derivadas de la mora creditoris, no estando facultado el acreedor para hacer responsable al deudor de la 
demora en el cumplimiento. Desde la óptica de la distribución del riesgo, si el acreedor no acepta la prestación que 
le ha sido regularmente oñwida por el deudor, soportará el riesgo en lo sucesivo [...] la mora del acreedor, derivada 
de la Mta de cooperación del mismo, da lugar a que el deudor quede descargado del riesgo de la prestación».; vid. 
también D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 109-1 11; GIACOBBE, op. cit. en nota 868, p. %O. 



efectiva la responsabilidad en que ha incurrido éste por mora. Y, únicamente si acepta la 

ejecución de la prestación llevada a cabo por el deudor, el acreedor podrá eludir las 

consecuencias perjudiciales que puedan surgir de la mora c r e d ~ f o r i s ~ ~ ~ .  

Sin embargo, se ha advertido que califcar de carga la conducta del acreedor supone 

descuidar el interés del deudor en h obligación, que no por tener una condición secundaria 

debe quedar desfavorecido. La cooperación del acreedor al cumplimiento es una conducta 

que tarnbien deberá desarroiiarse en interés del propio deudor, ya que este ÚItimo no carece 

de interés en el cumplimiento de su obligación. De este modo, si se tratara de una carga en 

sentido técnico, la falta de cooperación del acreedor estaría desprovista de sanción de clase 

alguna. 

Por el contrario, el Ordenamiento prevé la figura de Ia mora creditoris y la 

consignación como medidas que contrarrestan los efectos perjudiciales que pudieran 

derivarse de la falta de ~oopersnción~~~. 

Asinmismo, íkente a b anterior, se ha añadido que configurar la conducta de 

cooperación. del acreedor como una carga, no supone ignorar el interés del deudor, sino 

todo lo contrario, pues la inobservancia de la carga genera una serie de consecuencias 

lesivas para el acreedor, vinculadas a la mora del mismo, y que, a su vez, son provechosas 

para el obligado942, 

En esta línea, además se resalta que la inobservancia de la actividad de cooperación 

constituye un auténtico supuesto de responsabilidad contractual, puesto que la cooperación 

al cumplimiento constituye un deber para el acreedor que es una consecuencia de la buena 

940Vid. CABANIUaS, op. cit. en nota 884, pp. 13741375; D&-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 112; 
LACRUZ, op. cit. en nota 112, p. 253. 

941Vid. PAIPlLLA que seiiala, en este sentido, lo siguiente: «Se ha pensado que recibir la prestación 
constituye una carga (onus, onere) del acreedor. Pero, en tanto la conceptuemos como la necesidad de adoptar 
ddminada conducta para la obtenci6n de un beneficio o simplemente para hacer efdiva una ventaja, se nos 
desdibuja el instituto, pues evocamos el ejercicio por parte del acreedor de un derecho potestativo. Dicho de otro 
modo: si entendernos por carga un imperativo del propio interés, -a diferencia de la obligación, que también es un 
imperativo, pero en interés ajeno-, reducimos el derecho subjetivo creditono a un mero poder, al tiempo que lo 
aislamos del ius soivendi debitdo)). Cfi. op. cit. en nota 1, p. 556.; vid. también GIACOBBE, op, cit. en nota 868, 
p. 961. 

942Vid. CABANDLLAS, op. cit. en nota 884, p. 1375; CABALLERO LOZANO, en conurp, apunta que en 
este caso no se indica en qué consiste dicho interés, ni se analiza con detalle cuales son las consecuencias 
perjudiciales para el acreedor. Vid. op. cit. en nota 844, p. 128. 



fe943. 

Finalmente, se ha especificado que ciertamente no hace fdta acudir al concepto de 

carga, que es una noción propia del Derecho Procesal, ya que el mismo objetivo puede 

alcanzarse en base a considerar y exigir que el derecho de crédito que corresponde al 

acreedor tiene que hacerse valer, en todos sus aspectos, formas de manifestación y a través 

de las distintas facultades que lo integran, de acuerdo a lo que dicta la buena fe, la 

corrección, la lealtad y la honestidad en la vida dc r~lación~"~, según el artículo 7 del Código 

7.1.5. LAS CONSECUENCIAS DEL DEFECTO DE CBOPEWACHÓN DEL 

ACWEDOK 

Ya se ha señalado que la falta de cooperación del acreedor al cumplimiento de la 

obligación, únicamente provoca consecuencias jurídicas cuando tal cooperación es 

imprescindible, pues de otro modo, el deudor podría por sí solo, proceder a la ejecución de 

la prestación y liberarse, de esta manera, del vínculo jurídico que le 

En determinados casos, ante la falta de cooperación del acreedor, no se requiere 

medida alguna específica del Ordenamiento Jurídico, a los ñnes de proteger el interés del 

deudor, pues la prestación deviene imposible y, en el supuesto de que ésta sea recíproca, al 

deudor le bastará reclamar su derecho a la contraprestación. 

En otras hipótesis, cuando se mantenga aún posible la realización de la prestación, 

la Ley hbrá de procim la liberación del deudor o, por lo menos, que su cumplimiento no 

943Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 842, p. 117; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pp. 
128-129; CATTANEO, op. cit. en nota 843, pp. 60-68. 

944C£i-. CRIST~BAL MONTES, op. cit. en nota 896, pp. 99-100. 

945Am'Culo 7 Código civil. «l.  Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. 
2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la 
intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites 
normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y a la 
adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso». 

946Cfi-. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 163. 



le sea más gravoso que si hubiera obtenido esa necesaria colaboración por parte del 

acreedor947. 

De este modo, el deudor tiene la posibilidad de requerir a1 acreedor a que reciba la 

prestación, o bien a que ejecute aquello que se necesita para que pueda efectuarla y si, 

injustifcadamente se nicga a levarlo a cabo, las consecuencias pueden ser dos: en primer 

lugar, que la falta de cooperación provoque la imposibilidad de realizar la prestación 

definitivamente. En este supuesto, la obligación se extingue sin responsabilidad para cl 

deudor, que queda liberado. 0, en segundo lugar, que se provoque simplemente un retardo 

en el cumplimiento y, consecuentemente, la mora del acreedorN8. 

7.1.5.1. LA FALTA DE SATISFACCPÓN DEL CRÉDITB 

Se ha indicado que la fdta de satisfacción del crédito no asume, en un gran número 

de casos, alguna particular relevancia; cuando esta falta de satisfacción es provocada por 

la propia conducta del acreedor éste suee el daño, pero ello no produce efecto jurídico 

alguno en particular. En general, esta es irrelevante hasta que el cumplimiento deviene 

deriitivamente imposible, siendo además intrascendente cuando el acreedor no se encuentra 

obligado a contraprestación alguna. 

Solamente el daño eventual que pudiera haber suFido el deudor y la dilación del 

mismo en h liberación del vínciilo obligatorio podrían, en esta hipótesis, dar lugar a la mora 

del acreedorg4'. 

Sin embargo, la falta de realización de la prestaci6n asume una relevancia autbnoma 

cuando nos encontrarnos ante obligaciones recíprocas y cuando Ia imposibilidad so brevenida 

de la prestación sea defkitivd. ]En este caso, se ha observado que el acrecdor csta obligado 

a ejecutar la contraprestación a su cargo, pero que, no obstante, aquélla puede disminuir en 

947Cf+. CaBAUERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pp. 148-149. 

948Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 164; CABANILLtaS, op. cit. en nota 842, p. 119; 
MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, pp. 481 y 487. 

949Vid. CAITANEO que, además, afirma que, aparte de que el acreedor s u h  cl daño por el retardo, 
causado por su propia conducta, no surge otro problema mientras el cumplimiento sea aún posible. Vid. op. cit. en 
nota 843, p. 75. 



proporción a la que el deudor obtuvo o ahorró por efecto de la mora a~cipiend?~~.  Para que 

pueda aplicarse esta disciplina es necesario que la relación no pueda ser ejecutada de modo 

definitivo, pues mientras el cumplimiento de8 deudor sea aún posible, el acreedor está 

obligado a la íntegra c~n t r a~ res t ac ión~~~ .  

'50En este sentido se pronuncia GALGANO que señala que, en virtud del artículo 1.207 del Codice, la 
imposibilidad sobrevenida de la prestación, por una causa no imputable al deudor, se encuentra a cargo del 
acreedor, y, en este caso, el obligado conserva el derecho a la contraprestación aunque el acreedor no pueda ya 
recibir la prestación del deudor, pues esta ha devenido de imposible cumpliiento.Vid. op. cit. en nota 12, p. 87; 
vid. asimismo, RAVAZZONI, Mora.., cit. en nota 90, p. 903; GIACOBBE, op. cit. en nota 868, p. 970; en el 
Derecho alemán, esta siniación se contempla expresamente en el 8 324 del B.G.B. que regula que: «Si la prestación 
que incumbe a una parte, deriva de un contrato bilateral, se hace imposible a consecuencia de una circunstancia 
de la que ha de responder ia otra parte, conserva aquella su pretensión a la contraprestación. Debe, sin embargo, 
tolerar que se le impute aquello que ahorre a musa de la liberación de la prestación o aquello que ndquicra o dcjc 
maliciosamente de adquirir mediante ulterior utilización de su actividad de trabajo)); en igual modo, en el Derecho 
portugués también se contempla esta situación en su artículo 792,2": «Si la prestación se hace imposible por causa 
imputable al acreedor, no deja de estar éste obligado a la cmtrapresiación; pero si el deudor obtuviese algún 
beneficio por la exoneración, el valor del beneficio sed  deducido de la contraprestacióm; la doctrina española se 
ha planteado si cabe o no la posibilidad de aplicar la misma solución que se propone, para el Derecho alemán, en 
el § 324 del B.G.B., en este sentido Pérez González y Alguer señalan que cabe la misma solución, para el Denxho 
español, que & el 4 324 del B.G.R. alemán: «Si ponemos en relación los arts. 1.182 y 1.184 con el espíritu dc la 
doctrina reiteradamente consagrada por e1 Tribunal Supremo (SS. 4 enero 1866,24 noviembre 1908,12 diciembre 
1914,6 noviembre 1923, 11 de marzo, 11 abril y 4 diciembre 1924,20 marzo, 1 abril y 12 junio 1925, 8 octubre 
1927, 1 mayo y 3 diciembre 1928, 10 abril 1929, 1 1 julio 1930, etc.), según la cual la facdtad de resolución que 
se establece en el art. 1.124 no se da a fdvor del que ha incumplido su obligación, y con la idea básica que alienta 
el art. 1.1 19, llegmernos a la misma conclusión del texto: que el deudor se libera según la regla general de los arts. 
1.182 y 1.184, y que el acreedor tiene que hacer la contraprestación. La solución del § 324 apartado 1 del @.c. 
alemán nos parece también aplicable en derecho español, no obstante el defecto de toda regla semejante, wmo 
derivación de los principios sobre el enriquecimiento sin causa». Cfi. op. cit. en nota 642, p. 248; vid. también 
SANTOS BRE, que observa lo siguiente: «De la interpretación lógica de los ryts. 1.124 y l .  I O 1 de nuestro Código 
civil y de los principios del enriquecimiento injusto por nuestra jurisprudencia, puede llegarse a la misma 
conclusión de la Legislación alemana (§ 324 del BGB)». Cfk. Notas al Derecho de obligaciones, Tomo I, de 
LARENZ, Madrid, 1958, p. 386; CABANILLAS apunta que debe admitirse en nuestro Derecho la solución acogida 
por el 5 324 del B.G.B, pues entiende que en los contratos bilaterales sena manifiestamente injusto que el deudor 
perdiese el derecho a la contraprestación por una imposibilidad dc la prestación imputable a una wiiclucta del 
acreedor. «Nuestro Código civil no lo dice expresamente, pero parece poco equitativo que no se tenga en cuenta 
que el deudor no va a ejecutar la prestación debida por la Ealta de cooperación del acreedor. Esto no significa que 
desconozcamos ef enriquecimiento que va a experimentar el deudor, ya que habrá que computar aquello que el 
deudor haya ahorrado a consecuencia de quedar libre de la prestación, o lo que adquiera mediante otro empleo de 
su capacidad de trabajo, o lo que maliciosamente haya dejado de adquuir, como dice el BGB. No puede admitirse 
que el deudor consiga una utilidad mayor que la que hubiese obtenido si el contrato hubiese sido ejecutado de forma 
regular. La aplicación de la teoría del enriquecimiento sin causa, ampliamente admitida por nu~irajinispmdencia 
y doctrina, sirve para justificar esta solución». Cf7. op. cit. en nota 842, p. 128; vid., igualmente, DÍEz-PICAZO, 
op. cit. en nota 3, p. 598 y MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 488. 

551C&. CATTANEO que, además, apunta lo siguiente: <&1 impedimento definitivo puede estar ligado por 
un nexo causal directamente con la omisión del acreedor, pero también puede sobrevenir por otra causa durante 
la mora: ésta es la hipótesis prevista expresamente por el am'culo 1.207, párrafb primero del Codice. Además, la 
falta de satisfacción del crédito puede también ser efecto de la resolución del contrato obtenida por el deudor, 
después, precisamente, de la mora del acreedor. Esto mismo no sucede cuando el deudor se libere por medio del 
depósito o del secuestro, pues en tal caso la «contraprestación» no ha sido privada de su posibilidad de 



En el caso del contratista, por ejemplo, si el acreedor, al omitir su cooperación, 

impide o retarda la ejecución de la prestación, asume éste los efectos de la mora, cuando el 

incumplimiento deviene definitivo. La cooperación a la que se hace referencia es solamente 

aquella que es necesaria para cumplir la obra. 

En cuanto a la verificación de la obra, en el Derecho italiano no se considera que tal 

acto sea necesario para el cumplimiento de la obligación, ya que se entiende que si el 

comitente omite Ia verificación, sin justa causa, o no comunica el resultado en el término 

establecido expresamente o conforme a la buena fe, la obra se considera aceptada -artículo 

1.665, párrafo tercero del Codice civile italiano9s2-. De este modo, no cabe la moru 

creditoris pues la omisión del acreedor m impide la liberación del deudorgs3. 

cumplimiento, ya que ha sido ejecutada por medio de un subrogado del cumplimiento: así que el acreedor debe, 
en todo caso, la íntegra contraprestaci6n,n». Cí?. op. cit. en nota 843, pp. 75-76. 

Artículo 1.207, párrafo primero, Codice civile. ((Quando il creditore 2 in mora, 6 a suo carico 
lr%mpossibilit2 della prestazione sopravvenuta per causa non imputabile al debitore. Non sono pii dovuti gli 
interessi né i frutti della cosa che non siano stati percepiti da1 debitore)). 

(Cuando el acreedor está en mora, está a su cargo la imposibilidad de la prestación sobrevenida por una 
causa no imputable a¡ deudor. No se deben más los intereses ni los &os de la cosa que no han sido percibidos por 
el deudon). 

952Art í~~lo 1.665 Codice civile italiano. «II cornrnitente, prima di ricevere la consegna, ha diritto di 
verificare Iropera compiuta. 

La verifica deve essere fatta da¡ commitente appena I'appaltatore lo mette in condizione di poterla 
eseguire. 

Se, nonostante I'invito fattoglidall'appalfatore, il committente tralascia diprocedere alla verijica senza 
giusti motivi, ovvero non ne comunica il risultato entro un breve termine, I'opera si considera accettata. 

Se il ~omr~&er;ti? rictwe SWIZU riserve lu cunsegnu dell'upera, questa si considera accertara ancoi-ch6 
non si sia proceduto alia verijica. 

Salvo diversapattuizione o uso contrario, I'appaltatore ha diritto alpagamento del corrispettivo quando 
I'opera 2 accettata da1 committente)). 

KEI comitente, antes de recibir la entrega, tiene derecho a verificar la obra cumplida. 
La verificación debe ser hecha por el comitente en cuanto el contratista lo ponga en condición de poderla 

ejecutar. 
Si, no obstante la invitación hecha por el contratista, el comitente omite proceder a la verificación sin 

justos motivos, o bien no comunica el resultado en un breve término, la obra se considera aceptada. 
Si el comitente r m i  sin reservas la entrega de la obra, ésta se considera aseptada aún cuando no se haya 

procedido a la verificación. 
Salvo diverso acuerdo o uso en contra, el contratista tiene derecho al pago de la retribución cuando la obra 

sea aceptada por el comitente». 

953La aprobación se realiza en interés del acreedor, no del deudor, pues va dirigida a constatar la buena 
ejecución de la obligación. El deudor no puede, en este sentido, solicitar judicialmente la aprobación de la obra. 
Vid. FAEZEA, op. cit. en nota 866, p. 157 y nota 126; en el Derecho espaiiol, CAJ3ALLERO LOZANO indica que 
en nuestro Ordenamiento Jiin'dico no hay una disposición similar a la del Codice italiano respecto a esta materia, 
pero que a iavor de la mora se pdrían invocar los artículos 1.589 y 1.590 del Código civil, ((alegando que la 
verificación es una fase de la recepción: sin embargo, no resulta convincente Iundamentar en dichos preceptos esta 



En la misma línea, por el Ordenamiento Jurídico italiano, en la prestación del 

transportista, si las cosas no llegan a su destino por un hecho del remitente, o, el pasajero 

no se embarca o interrumpe el viaje, se aplican precisamente las mismas reglas típicas de 

la mora accipiendi, y se considera que aquél no pierde por ello el derecho a la retribución 

o a la ganancia que la ejecución del contrato habría debido reportarlegs4. 

Un problema interesante lo plantean aqueilas obligaciones en las que la prestación 

del deudor se encuentra determinada en relación al tiempo9", pues se ha señalado que no 

siempre está claro que ésta consista en la ejecución de una concreta actividad o en el estar 

preparado para ejecutarla por todo cl tiempo convenido. Por un lado, existen casos en los 

que la contraprestación se encuentra íntimamente ligada a Ia realizaci6n de un resultado 

concreto que el deudor debe procurar: si, en este supuesto, la actividad del deudor es 

impedida por el acreedor, la prestación no puede decirse que haya sido realizada y, por ello, 

deberán aplicarse las normas sobre la mora accipiendi. Por otro, nos encontramos en 

determinadas situaciones en las que el deudor ejecuta también su prestación poniendo su 

actividad únicamente a disposición del acreedor. En esta última hipótesis, si la actividad de 

cumplimiento se impide por el acreedor, la prestación se considera igualmente ejecutad4 

y la retribución se debe por el acreedor de forma íntegra, sin detracción de clase 

Cuando la obligación de uno de los contratantes tenga como objeto un facere 

determinado en relación al tiempo, puede señalarse que en singulares ocasiones no es tan 

importante el cumplimiento instantáneo de la obligación sino la actitud del deudor de estar 

opinión, porque el Código civil no está empleando en sentido técnico la recepción de la obra, distinguiéndola de 
la verificación y aceptación». Cfi. op. cit. en Eota 844, p. 153; ChBANiLLAS señala que la demora injustificada 
del comitente en comunica al constructor ei resultado de la verificación de la obra entregada, puede motivar la 
consideración de que ta obra se considere aceptada. dbsotros pensamos que nada sc oponc a cllo. Se cumplen 
todas las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia y doctrina para que el silencio opere como declaración 
de voluntad C...] Como ya hemos puesto de relieve, la demora injustificada del comitente en comunicar al 
constructor el resultado de la verificación de la obra construida y entregada, a pesar del requerimiento del 
constructor, puede comportar que la obra se entienda tácitamente aceptada>). Cfi. La recepción de la obra, Anuario 
de Derecho Civil, 1978, pp. 292-293 y 295. 

954Cfr. CATTANEO, op. cit. en nota 843, p. 77. 

955Vid. PADLLLA, op. cit. en nota 1, pp. 71-73 y 266-270; DÍEz-PICMO, op. cit. en nota 3, pp. 322-325; 
HERNÁNDEZ GIL, op. cit. en nota 2, p. 427; CARDENAL FERNÁNWEZ, op. cit. en nota 3, p. 40. 

956Cfk. CATTANEO, op. cit. en nota 843, p. 78. 



dispuesto o preparado para cumplir en cualquier momento en que el acreedor le requiera. 

Así, por ejemplo, en la obligación consistente en el pago de una suma periódica a un 

profesional, a los fines de que por este último se le faciliten consejos, informes o dictámenes 

sobre d e t e h a d a s  cuestiones en las que el cliente pueda tener necesidad. En este caso, si 

el interesado no requiere, durante un cierto periodo temporal, el dictamen del profesional, 

deberá, igualmente, abonar el importe de la retribución al experto. En este sentido, se 

considera que la prestación se cumple por el solo hecho de quc el profesional esté preparado 

para proveer a la actividad de cumplimiento. 

Análogamente que si un sujeto no se sirve de un taxi y lo deja libre después de un 

cierto tiempo, debe igualmente pagar el costo de la suma indicada por el taxímetro, pero no 

a título de mora accapiendz, sino porque el conductor, al haber tenido su vehiculo a su 

disposición por un espacio temporal, ha ejecutado, asimismo, la prestación a su cargo. 

En el Derecho italiano, se ha precisado que para la actividad de transporte, puede 

darse el caso de que la falta de cooperación del acreedor no de lugar a la mora accipiendi, 

sino al pago de la integra retribución. Un ejernpb lo suministra el transporte de cosas, 

regulado en el Código italiano de la navegación que, según su artículo 452, si el cargador 

no presenta las mercancías para su embarque dentro del término establecido por los usos, 

el comandante tiene la facultad de partir del mismo modo, y el cargador, en su caso, estará 

obligado a pagar el precio completo del transporte957, 

Consideraciones sllnilares permiten excluir la mora del acreedor cuando éste, con 

su omisión, impida no una actividad del deudor, sino, únicamente la verificación de un 

resultado útil para él, y del que depende en todo Q en parte su obligación de 

contraprestación. En este sentido, en el Derecho italiano, se ha señalado como ejemplo, el 

supuesto en el que el asunto promovido por el agente no haya sido ejecutado por causa 

imputable al proponedor del negocio -artículo 1.749, párrafo primero, del Codice civile 

957Se ha apuntado que en este supuesto, se trata de un tipo de transporte que se verifica habitualmente por 
medio de servicios de línea, con horarios preestablecidos y en favor de una pluralidad de acreedores, de ial modo 
que parece excluido que la falta de entrega de cosas singulares pueda, normalmente, ser motivo de ahorro de gastos 
o de otra beneficios a favor del transportista. Por razones similares, se ha indicado que deberá excluirse que se 
encuentre en mora accipiendi el espectador que ha comprado un billete y no se presenta dcspuks al teatro o al cine 
o al estadio. Ni siquiera aqui la fhita de presencia del acreedor puede aliviar en modo alguno la prestación del 
deudor. Vid. CATTANEO, op. cit. en nota 843, p. 80. 



italiano9j8-. En este caso, no es la actividad del deudor la que es impedida, sino solamente 

el evento del cual el contrato hace depender la comisión, es decir, la ejecución del asunto 

-artículo 1.748, párrafo primero del Codice civile i t a l i a n ~ ~ ' ~ - ~ ~ ~ .  

Por el contrario, en cuanto al contrato de fletamento de nave, en el Ordenamiento 

italiano, cuando el flete es «a tiempo)), Ia prestación del fletante consiste en navegar por el 

tiempo establecido, y no solamente en tener la nave a disposición del fletador si, en este 

caso, éste no la utiliza, omite una conducta, que debe de calificarse como de cooperación 

necesaria para el cumplímiento, por lo que incurre, de este modo, en mora accipiendi. Lo 

anterior, parece deducirse de la interpretación del artículo 391, párrafo segundo, del Código 

italiano de la navegación, que dispone que si el fletador no está en disposición de utilizar la 

nave, como consecuencia de una retención por causa del mar o por una accidente repentino 

en la carga, o bien por disposición de la autoridad, éste no debe el flete completo, como 

sucedería si el fletante hubiera cumplido su prestación, se& los propios principios de la 

mora accipiendig6'. 

En cuanto a la prestación de trabajo subordinado, la doctrina italiana ha indicado 

que, en muchos casos, la actividad del acreedor, con la haJidad de «dar trabajo» a sus 

dependientes, no constituye cooperación, pues su falta u omisión no impide la ejecución de 

la prestación. Si, por ejemplo, el empresario no le da ocupación para realizar a la 

mecanógrafa, y ésta se encuentra en su puesto de trabajo durante toda la jornada, no se 

puede hablar de falta de cooperación al cumplimiento de la prestacibn, toda vez que la 

mecanógrafa ha cumplido su obligación al estar, a disposición del empresario y, por ello, 

?58Am'do 1.749, párrafo primero, Codice civile italiano. daprowigione spetta all'agente anche per gli 
aSfari che non hanno avuto esecuzione per causa imputabile al preponente)). 

«La comisión corresponde al agente (iuribi&i p a  aquellcs asuntos quc no han tenido ejecución por causa 
imputable al proponedon). 

555Artículo 1.748, párrafo primero del Codice civile italiano. d'agente ha diritto allaprowigione soloper 
gli aflari che hanno avuto regolare esecuzione. Se l'aflare ha muta esecuzione parziale, la provvigione spefta 
all'agente in proporzione della parte eseguirax 

«El agente tiene derecho a la comisión solo para aquellos asuntos que han tenido una ejecución regular. 
Si el asunto ha tenido una ejecución parcial, la comisión corresponde al agente en proporción a la parte ejecutada,>. 

960Cí?. CERAMI, Agenzia ('contratto di), Enciclopedia del Dintto, T. 1, Milano, 1958, p. 878. 

961Cfr. ROMANELLI, La locazione nel sistema dei contrani di utilizzazione della nave e dell 'aeromobile, 
Rivisb Trimestralle di Diritto e F'rocedura Civile, 1964, p. 256 y SS. 



deberá ser retribuida9(j2. 

'9.1.5.2. LA FALTA DE COOPERAC~[ÓN DEL ACREEDOR Y LA 

LIBERACIQN DEL DEUDOR 

La falta de ejecución por el acreedor de los actos de cooperación necesarios para el 

cumplimiento puede dar lugar a una imposibilidad dehitiva de la prestación. Tal omisión 

por parte del acreedor determina el que la prestación se haga irrealizable para el deudor, 

bien porque su cumplimiento resulte impracticable o bien porque el mismo ya no sea útil 

para satisfacer el interés creditorio de ninguna manera963. En ambos casos, al ser el acreedor 

el causante de tal imposibilidad la doctrina considera aplicables las normas sobre la mora 

accipiendi y sus efectosga. 

Cuando la prestación deviene imposible, de un modo deñnitivo, por falta de 

cooperación del acreedor, se considera que la obligación se extingue y que el deudor se 

libera del vínculo obligatorio, pues se está en presencia de una imposibilidad sobrevenida 

de la prestación por causa no imputable al propio obligado965. 

Esto tiene una singular relevancia en el campo de las obligaciones de hacer, pues se 

ha entendido que el comportamiento debido, al concernir al ámbito de la conducta del 

deudor, únicamente podía quedar impedido por el mismo obligado, y solamente éste, en 

consecuencia, era considerado culpable de tal incumplimiento. Las anteriores 

consideraciones se basaban en una extensión del esquema típico de las obligaciones de dar, 

respecto de las cuales la única actividad de cooperación del acreedor consistía en la 

962Vid. CAnANEO, op. cit. en nota 843, pp. 81-82. 

963Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 842, p. 123; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 112; 
ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 164. 

964Vid. por todos, CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 50. 

965Vid. CABAMLLAS, op. cit. en nota 842, p. 119, y nota 7; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, 
p. 487; ALBALADEJO, OQ. cit. en nota 107, p. 164. 



recepción o en la aceptación del pago%6. 

Sin embargo, en el t r s c o  jurídico actual, caracterizado por una gran expansión del 

sector de las prestaciones de servicios, se impone un atento examen de la relación 

obligatoria, para determinar cuando la lesión sufrida por el acreedor, o la falta de 

satisfacción de su interés han sido motivados por un comportamiento que ha de serle 

imputado, y, en su caso, dilucidar que tipo de consecuencias habrán de aplicarse al supuesto 

concreto967. 

El deudor, en cualquier caso, habrá de ejecutar todos aquellos actos que sean 

necesarios para vencer los obstácubs que impidan el cumplimiento, y siempre con arreglo 

a la buena fe, en tanto que, esta última, puede considerarse como criterio delimitador del 

contenido de lo debido96S. En esta hipótesis, la imposibilidad sobrevenida de la prestación 

no es imputable al deudor, pues tiene su causa en la propia conducta del acreedor969. Aquí 

se tratará de determinar cuál es el deber de esfiierzo que es exigible al deudor en el supuesto 

concreto. El límite de esta imposibilidad habrá. que referirlo, en este sentido, al preciso 

comportamiento inferido de la propia obligación., pues el carácter absoluto y objetivo de la 

imposibilidad habrá que precisarlo con referencia a la especíñca confíguración de la 

prestación de que se trateg7'. 

En esta línea e1 Tribunal Supremo señala que, en relación a la dificultad de 

cumplimiento, no se exige al deudor la denonninada prestación exorbitante, es decir, cuando 

ésta requiera superar obstáculos tales que pudieran ser compsarados con una auténtica 

imposibilidad y reclamar del deudor sacrificios desproporcion~os o violación de deberes 

superiores. 

9GGVid. D~Z-PICAZO, FuncSamenius del Derecho civil yatrbtriuriial, Volunlen I,  htroducci6n, Teorh &l 
Contrato, Las relaciones obligatorias, Madrid, 1970, p. 721; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 487. 

967Vid. D~Z-PTCMO, op. cit. en nota 966, p. 721; MORENO QIJESADA, op. cit. en nota 152, pp. 487- 
488. 

968Vid. MENGONI, op. cit. en nota 149, pp. 282 y SS.; CBBANILLAS, op. cit. en nota 842, p. 120; 
JORDANO FRAGA, op. cit. en nota 673, pp. 352-364; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 652. 

969Vid. CABANKLAS, op. cit. en nota 842, p. 120; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 487. 

970Vid. RIENGONf, op. cit. en nota 149, pp. 282-283; DÍEZ-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 652; 
CABANILLAS, op. cit. en nota 842, p. 121. 



Es de destacar, en esta orientaciónjurispnidencial, a la Sentencia de nuestro más alto 

Tribunal de 9 de noviembre de 1.949 (R. J. A. núm. 1.245) que, entre otros 

pronunciamientos, ha indicado lo siguiente: «...y sobre ello hay que tener en cuenta que el 

artículo 1 105 del Código civil, al decir que fuera de los casos expresamente mencionados 

en Ia ley y de los en que así lo declare la obligación nadie responderá de aquellos sucesos 

que no hubiera podido preverse o que previstos fueran inevitables, suscita u interesante 

problema de interpretación que debe resolverse de acucrdo con la doctrina en el sentido de 

que, siendo la posibilidad de prever los sucesos un concepto teóricamente amplísimo y de 

Emites imprecisos, hay que entenderlo en su aplicación legal y prktica como excluyente de 

aquellos sucesos totalmente insólitos y exiraordinario S, que, aunque no imposibles 

fisicamente y por tanto previsibles en teoría no son de los que pueda calcular una conducta 

prudente atenta a las eventualidades que el curso de la vida permite esperar; y en cuanto a 

la imposibilidad de evitar los sucesos previstos, si bien no excusa de prestar la diligencia 

necesaria para vencer las dificultades que se presenten, no exige sin embargo la l i m d a  

prestación exorbitante, es decir aquella que exigiría vencer dificultades que puedan ser 

equiparadas a la imposibilidad, por exigir s a c ~ c i o s  absolutamente desproporcionados o 

violación de deberes nás altos, pues basta para excusar el incumplimiento que éste no sea 

imputable al deudor por haber procedido con la diligencia que las circunstancias requerían, 

con arreglo a lo establecido en el artículo 1104 de dicho Código, ...D~~'. 

971La Sentencia de 9 de noviembre de 1949 da por probados los siguientes hechos: «Que el hecho básico 
de donde dimanan las cuestiones debatidas en este pleito es el contrato celebrado en 14 de diciembre de 1940 por 
el que la parte actom, Almacenistas de coloniales y cer&les de Asturias, agrupados para el pago, recepción y 
distribución de los artículos destinados por la Comisaría General de Abastecimientos para el consumo de la región, 
según órdenes de la Delegación Provincial de Oviedo, concertó con la Sociedad N. y Cía. de Córdoba, parte 
demandada y recurrente, Ia compra de 300.000 kilos de aceite puro de oliva comente, con uno a cuatro grados de 
acidez y precio de 3,95 pts. por kilo, sobre vagón en la provincia de Jaén; 4 pts. kilo bordo Sevilla, portes fletes y 
seguros por cuenta del comprador, mercancía que debía ser entregada a d n  de 100.000 kilos en cada uno de los 
meses de enero, febrero y m a m  de 1941, estipulandose en cuanto a los envases que éstos serían prestados, 
mediante fianza, por el vendedor, a devolver en portes o fletes pagados, y de este contrato, reconocido por ambas 
partes y ai cual se incorporó otro celebrado en las mismas condiciones por la Sociedad demandada con don Ricardo 
P., sólo interesa, para lo que en casación se discute, el extremo que hace refanencia a los envases. [...] la demandada 
entiende que, al devolver a la actora las fianzas constituidas en garantia de los envases, tenía derecho a descontar, 
como efecbivamente descontó al hacer por su parte la liquidación final, la cantidad de 94.020,50 pts. en concepto 
de alquileres de dichos envases, fundhdose para ello en la Instrucción del Delegado del Ministerio de Agricultura 
en el Sindicato del Olivo, fecha de 26 de marzo de 194 1, una de cuyas normas dispuso que pasado el plazo de 45 
días sin haber hecho la devolución de los bidones de aceite, se cobraría medio céntimo por litro y día de retraso, 
y por su parte el actor, Almacenistas de Asturias, reclama el abono íntegro de las fianzas constituidas, no 
reconociendo a la Sociedad demandada el derecho que pretende a detraer para sí la expresada cantidad en concepto 



De este modo, para que no se atribuya al obligado Ia responsabilidad por el 

incumplimiento de la obligación, será suficiente que éste no le sea imputable, por haber 

actuado con la diligencia que las circunstancias del caso reivindicaban, y en virtud de lo 

señalado por el artículo 1 .1 0497' del Código 

También se ha señalado que la liberación del deudor, como consecuencia de la 

imposibilidad sobrevenida imputable al acreedor, se produce aun estando aquél en mora. El 

acreedor, en la situación de mora solvendi del obligado, debe aceptar el cumplimiento tardío 

de la prestación cuando ésta sea todavía útiI o idónea para satisfacer su interés, pues, en 

caso contrario, si no acepta la prestación retardada, incurre en mora accipiendi que, en igual 

forma, excluye la mora ya iniciada del deudo?74. 

Asimismo, cuando la prestación está sujeta a tkrrnho esencial975, la falta dc 

cooperación del acreedor provoca la extinción de la obligación cuando ésta no pueda 

de alquiler de los envases. [...] En juicio de mayor cuantía interpuesto por la Asociación de Almacenistas se dictó 
sentencia condenando a la sociedad demandada a abonar a la actora el importe de las fianzas correspondientes a 
los envases quc la actora le había devuelto y absolviéndola de la petición de intereses por el importe referido. 
Interpuesto recurso de casación, a nombre de N. y Cía, por inhcción de ley no se dio lugar a él». 

972Artículo l. 104 del Código civil. «La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella 
diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo 
y del lugar. 

Cuando la obligación no exprese la diligencia queha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que 
correspo~idcría a un buen padre de b i l i an .  

973Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, pp. 317-320. 

974CABANILLAS, op. cit. en nota 842, pp. 123-124. 

9751ndica FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ que la influencia del tiempo en los contratos se manifiesta en que 
la llegada del término pactado impIica la exigibilidad de la u b i i g ~ i ó i i  y que, cn caso de quc scan incumplida, 
comienza la mora para el incumplidor, siempre que se realicen, los requisitos exigidos por el articulo 1.100 del 
Código civil. Pero, igualmente, es posible que el tiempo ejerza una mayor influencia en los contratos. Señala que, 
en relación a las consecuencias que puede tener la llegada del término> se distinguen dos especies de ténnino 
esencial, de un Iado, el llamado término esencial impropio o absoluto y, de otro, el termino esencial propio. El 
primero de ellos, supone que la designación del tiempo de la prestación tiene el significado de que la prestación 
no puede ser realizada fuera del tiempo convenido, y de que transcurrido el término pactado la prestación no 
ejecutada deviene imposible. En segundo lugar, en los negocios 6jus propios, la determinación del ticrnpo de la 
prestación es contenido esencial del acuerdo negocial, pero la llegada del dies pactado no provoca la imposibilidad 
de la ejecución de la prestación, sino que otorga al acreedor un derecho a resolver el contrato y, consiguientemente, 
a rechazar la prestación tardía. Vid. op. cit. en nota 237, pp. 938-939; vid. también, entre otros, NICOLÓ, Termine 
esenziale e mora debendi, Ii Foro Italiano, 1944-46, pp. 931 y 5s.; DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, pp. 338-340; 
PADILLA, op. cit. en nota 1, pp. 248-250; CARDENAL FERNÁNDEZ, op. cit. en nota 3, pp. 74106. 



cumplirse a tiempo976. Este término de cumplimiento puede afectar bien a la actividad del 

acreedor o bien a la del deudor. El cumplimiento de la obligación se vuelve, en este caso, 

inexigible, pues el comportamiento del obligado, según la propia configuración de la 

prestación, ya no puede producir los efectos satisfactorios precisos, así como tampoco cabe 

la posibilidad del ofrecimiento de pago ya que no existe un derecho a la liberación que 

amparar977. 

Como ejemplos de prestaciones de hacer sometidas a término esencial se pueden 

señalar, entre otras, la del profesor que ha de impartir una clase a un a l m o ,  el concierto 

que debe ser ofiecido por un artista, el contrato de trabajo con prestación continuada, la 

creación y entrega de una obra intelectual, el contrato de fletamento a tiempo, el contrato 

de pasaje, y determinados supuestos de prestaciones de servicios. 

7.1.5.3. EL CUMPLIMIENTO UNILATERAL DE LA BBLPGACIQN 

Se hace referencia en este epígrafe a aquellas hipótesis en las cuales la ley, ante la 

falta de cooperación del acreedor al cumplinsiento, no determina la aparición de la mora 

creditoris, sino que hace surgir en el deudor la posibilidad de liberarse del vínculo 

obligatorio mediante el cumplimiento de la prestación. 

Como ejemplo se ha propuesto el de las obligaciones alternativas, cuando la elección 

976Cfi-. CATTANEO que, asimismo indica que en estas hipótesis el tiempo tiene la h c i ó n  de elemento 
individualizador de la prestación «fuera del tiempo fijado, la prestación no sería la misma, y no puede, por ello, ser 
pretendida por el acreedor ni otiecida por el deudor. Esto hace que si el acreedor, omitiendo su propia cooperación, 
impide definitivamente la ejecución, en cuanto al deudor, transcurrido el tiempo fijado para el cumplimiento, no 
está ya obligado a cumplir. Entre las prestaciones de este tipo, se puede poner como ejemplo, el concierto que un 
artista esté obligado a realizar en un determinado día, y se puede también recordar el viejo caso de escuela de el 
vehículo que una peisona hace venir al objeto de tomar un cierto tren. Así también, en los transportes públicos de 
personas, si el billete vale exclusivamente para m viaje determinado w n  salida un día y a una hora prefijada, la 
prestación del transportista queda definitivamente inejecutada cuando el pasajero no se presenta a la partida [...] 
En tal caso, si el deudor oñece puntualmente la prestación y el acreedor no coopera, la liberación tiene lugar 
automáticamente, sin necesidad de depósito o de otro procedimiento C...] Se recuerda que el retardo en la liberación 
del deudor no es posible, cuando la prestación debida está determinada con referencia a un cierto tiempo, 
transcunido el cual ésta ya no puede ser ejecutada>). Cfk. op. cit. en nota 843, pp. 33-34, 5 1 y 95. 

977Vid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 150; CATTANEO, op. cit. en nota 843, p. 33. 



corresponde al acreedor -artículo 1.132, párrafo primero, del Código En este caso, 

el acreedor, tiene, como acto de cooperación, que elegir una de las prestaciones para que 

el deudor pueda cumplir la obligación y liberarse del vínculo. 

Tanto en el Derecho italiano como en el ale&, esta hipótesis no constituye un 

supuesto de mora c r e d i t o r i ~ ~ ~ ~ ,  pues se permite al deudor la elección que en principio 

correspondía al acreedor, si éste no la ejercita en el plazo establecido o señalado para e l i ~ ~ ~ ' .  

En la norma italiana del artículo 1.287, se observa que por el simple transcurso del 

plazo fijado contractualmente o el señalado pos el deudor, sin que el acreedor haya 

ejercitado la facultad de elección, ésta sc traslada al deudor sin necesidad de otro singular 

requisito y, de este modo, se faculta al obligado a ejecutar la prestación y extinguir con ello 

la obligación9*'. 

Se ha precisado, en contra, que la única dificultad que plantea esta regulación legal 

es la asunción, por parte del deudor, de la obligación de desarrollar un comportamiento que 

excede de lo que inicialmente debía. Mediante la necesidad de ejercitar la opción, se impone 

al obligado una actuación más gravosa de la que, en un principio, debía, pues va más allá 

de la actividad que, en origen, constituía el cumplimiento de la obligación982. 

"'sArtículo 1.132 del Código civil. da elección corresponde al deudor, a menos que expresamente se 
hubiese concedido al acreedor. 

El deudor no tendrá derecho a elegir las prestaciones imposibles, ilícitas o que no hubieran podido ser 
objeto de la obligación». 

379$ 264, párrafo segundo, B.G.B. alemán. «Si el acreedor titular de la elección está en mora, el deudor 
puede requerirle para la realización de dicha elección bajo determinación de un p l m  prudencial. Con el transcurso 
del plazo pasa al deudor el derecho de elección, si el acreedor no lleva a cabo dicha elección en tiempo oportuno». 

Artículo 1.287, párrato segundo, Codice civile italiano. «Se la facolta di scelta spetla al creditore e 
questi non l'esercita nel termine stabilito o in que110 fissatogli da1 debitore, la scelta passa a quest'ultimo». 

«Si la facultad de elección corrcspondc al acrccdory&c no la cjercita cn el término establecido o en aquel 
fijado por el deudor, la elección pasa a este último)). 

980Vid. FALZEA, op. cit. en nota 864, p. 155; vid. además, RAMS ALBESA que, en este sentido, indica 
lo siguiente: «El no ejercicio por el acreedor-elecior de su tacultad no puede considerarse una forma especial de 
mora accipiendi, puesto que para ello es preciso una oferta formal de pago por parte del deudor, sino más bien de 
una sanción dirigida a proteger los intereses del deudor y liberarle, mediante un sistema de extinción de la 
obligación por cumplimiento, de la acrsida responsabilidad que pesa sobre él en las obiigaciona alternativas con 
acreedor-electom. Cf?. Las obligaciones alternativas, Madrid, 1982, p. 280. 

g81Vid. por todos, RAMS ALBESA, op. cit. en nota 980, p. 280. 

982Cff. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 15 1.  



En nuestro Derecho positivo no existe una re-oulstción legal como la señalada en los 

Ordenamientos alemán e italiano, pero la doctrina ha señalado que nada impide acoger la 

misma solución que la propuesta en la nornxitiva ya indicada, con base en los principios 

generales de la buena fe, preceptuados en bs artículos 1 .258983 y 7.1 dcl Código 

7.1.5.4. LA LIBERACIÓN IPSO IURE 

Se ha indicado que, para el contrato de obra, la verificación por el comitente de la 

misma se considera un acto de cooperación del acreedor al cumplimiento de la 0bbgaci6n~~~. 

Para el Derecho italiano, no obstante, esta cooperación del acreedor no es necesaria 

para la ejecución de la prestación, pues, segián el párrafo tercero del articulo 1,665 del 

Codice civile, si el comitente se retrasa en verificar la obra cumplida o bien no comuaiica el 

resultado de tal verificación sin justa causa, la obra se entenderti aceptada986. En esta 

hipótesis no cabe la mora del acreedor ya que el deudor se libera mediante el cumplimiento 

a pesar de la omisión de La obra, de este modo, se considera cumplida y, por ello, 

no se precisan los actos de verificación del acreedor para producir Isn plena liberación del 

deudo?". 

En el Derecho español, no existe disposición legal al respecto, pero se ha señalado 

que cabe la posibilidad de admitir que el silencio del acreedor pueda operar como una 

declaración de voluntad y, en este sentido, considerar la obra aceptada, tal y como, para el 

g33Artá~ulo 1.258 del Ckiigo civil. «kos contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde 
entonces obligan no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, 
según su naturaíeza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la lep.  

984Vid. por todos, CABAILERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 152; RAMS ALBESA, op. cit. en nota 
980, p. 280. 

935Vid. SÁNCHEZ CALERO, op. cit. en nota 597, pp. 25-52. 

986Vid. FALZEA, op. cit. en nota 866, p. 156; NATOLI, op. cit. en nota 481, pp. 221 y SS.; CABANILLAS, 
op. cit. en nota 953, p. 292. 

987Vid. FALZEA, op. cit. en nota 866, p. 157; NATOLI, op. cit. en nota 48 1, pp. 22 1 y SS.; vid. igualmente, 
CAEMLLERO LOZANO, op. cit. cn nota 844, p. 153; CABANTELAS, op, cit. en nvta 953, p. 292. 

988Vid. CAnANEO, op. cit. en nota 843, p. 77. 



Ordenamiento italiano lo preceptúa la noma del artículo 1.665. De este modo, se 

consideraría que la obligación se ha extinguido si, tras el cumplimiento de la obra, el 

acreedor no realiza los actos necesarios para la completa liberación del deudor, por lo que 

se produciría la misma @so i ~ r e ~ ~ ~ .  

7.1.5.5. EIBERACIÓN POTESTATIVA 

Señala el párrafo primero del artículo 1.728 del Código civilm, que el mandante 

habrá de adelantar al mdiatario la suma que este último precise para realizar el cncargo en 

que consista ¡a prestación. 

En el Derecho italiano se preceptúa que el mandante esta obligado a anticipar las 

cantidades necesarias para el cumplimiento de la gestión por el rnandatari~~~'. 

Se considera que, a pesar de que el deudor pueda cumplir la obligación por sí 

mismo, el acreedor debe ayudarle a tal cumplimiento, y si tal ayuda falta, el obligado está 

autorizado a negarse a ejecutar 1a prestación. 

A pesar de que el anticipo de cantidades no siempre está impuesto por una rigurosa 

necesidad sobre un plano fáctico, al menos cuando se trate de dinero 0 de cosas fimgibles, 

toda vez que el mandatario podría cumplir sirviéndose de medios propios equivalentes, tal 

anticipo viene sancionado por la Ley pues es más conveniente para el desarrollo del objeto 

típico que las partes se proponen con el contrato de 

En nuestra doctrina, se ha considerado que la negativa del mandante al anticipo se 

=09Vid. CABALLERO LOZANO, UP. cit. CII ilota 844, p. 153; CADANLLLAS, op. cit. cn nota 953, p. 293. 

~gOArtículo 1.728, párrafo primero, del Código civil. (S1 mandante debe anticipar al mandatario, si éste lo 
pide, las cantidades n d a s  para la ejecución del mandato)). 

9 9 1 ~ ~ ~ 1 ~  1.7 19 Codice civile italiano. d l  mandante, salvo patfo contrario, 2 temato a somministrare al 
mandatario i mezzi necessari per l'esecuzione del mandato e per I'adempimento delle obbligazioni che a tal@ 
il mandatario ha contratte in propio nome». 

Artículo 1.719 del Código civil italiano. «El mandante, salvo pacto en contrario, está obligado a 
suministrar al mandatario los medios necesarios para la ejecución del mandato y para el cumplimiento de las 
obligaciones que a tai fin haya contraído en nombre propio». 

992\lid. CATTANEO, op. cit. en nota 843, p. 1 14. 



puede entender como constitutiva de un desistimiento tácito del encargo993. 

Frente a esto se ha señalado que tal opinión es cuanto menos dudosa, pues el 

mandante, aún siendo el mandato gratuito, es responsable del incumplimiento del encargo. 

EI anticipo de cantidades se entiende, de este modo, que es un acto de cooperación al 

cumplimiento de la obligación, no por su propia naturaleza, sino por ministerio de Id Ley, 

en cuanto que la norma -articulo 1.728 Código civil- obliga al acreedor a tal adelanto, 

principalmente si tenernos en cuenta la gratuidad del mismo, que, en casi todos Ios casos, 

supone la no profesionalidad del mandatariogPq. 

993En este sentido se pronuncia LEÓN ALONSO: (Muy por el contrario, entendemos que el mandatario 
eslará suficientemente justificado y legitimado para estimar desistido el interés del mandante, y, en consecuencia, 
para considerarse en adelante exonerado de sus obligaciones como tal mandatario; pero siempre en el bien 
entendido de que es el desistimiento del propio mandante el que viene a justificar el del mandatario, lo que obvia 
cualquier referencia tanto a la revocación del uno como a una posibIe renuncia del otro. Ni siquiera tüncionaimente 
resultaría aconsejable el empleo de una expresión o una idea como la revocación, ya que al estar la representación 
en sus momentos preliminares y no haber surgido aún acto representativo de ningún tipo, parecena más exacto 
aludir a un efecto de paralización, o algo similar, de los efectos inicialmente previstos. 0, si se quiere, pude 
estimarse que es la representación misma Ia que queda suspendida y, en su virtud, i n t m p i d o s ,  temporal o 
definitivamente, los efectos de la gestión que se encomendó». Cí?. Comentario a los artículos 1.728 y 1.729 del 
Código civil, en Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M Albaladejo, TomoXYI, 
Volumen 11, Madrid, 1986, pp. 401 -402. 

994Cfi. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 154. 



7.2. EL ART~CUEO 1.217 DEL CODICE C W K E  ITALIANO 

Dispone el artículo 1.21 7 del Codice civile italiano que, si la prestación consiste en 

un fucere, el acreedor se constituye en mora mediante la intimación para que reciba la 

~restación o realice los actos necesarios para ello. La intimación, podrá, asimismo, 

efectuarse en la forma prevista por los 

La presentc noma se aplica a todas aquellas prestaciones de hacer cuyo objeto no 

consista en la realización de un bien determinado. En este último caso, la oferta ha de ser 

efectuada, si con ella se persigue la constitución en mora del acreedor, según la forma 

solemne prescrita por los artículo 1.208 y 1.209 del Codice. Así, ade& de reunir una serie 

de requisitos para su validez, debe ser r e a h d a  por conducto de un funcionario público - 

judicial o notario-, directamente al acreedor, y si no hera posible, en el domicilio del mismo 

y, también, deberán ofrecerse materialmente -oferta real- las cosas que sean objeto de la 

995Artículo 1.217 Codice civile italiano: d e  la prestazione consiste in un fare, il creditore i costituito 
in mora mediante I'intimazione di ricevere la prestazione o di compiere gli afti che sono da parte sua nwessari 
per renderla possibile. 

L 'intimazione pud essere fatta nelle forme d 'uso~ .  

996Artí~~lo 2.208 Codice civile italiano: wifinché 1 'offerta ssia valida 2 necessario: 
1) che sia fatta al creditore capace di ricevere o a chi ha la facolta di ricevere per lui; 
2) che sia fatta da persona che pud validameplte adempiere; 
3) eche comprencfa la totalith della somrna o u'elle cosc dvvufc, dei frutti o a'egli irrteresi e delle spese 

liquide, e una somma per le spese non liquide, con riserva di un supplemento, se 6 necessario; 
4)che il termine sia scaduto, se stipulato in fmore del creditore; 
5) che si sin verifirntcr ln cmdizione dalia quale dípende I'obbligazione; 
6) che l'oflerta sia fatia a l h  persona del creditore o nel suo domicilio; 
7) che l'offerta sia fatta da un uffiiale pubblico a cid autorizzato. 
Il debitore puo subordinare I'oflerta al consenso del creditore necessario per Iiberare i beni dalle 

garanzie reali o da altri vincoli che comunque ne limitino la disponibibta)). 
«Para que la oferta sea válida es necesario: 1) que sea hecha al acreedor capaz para recibirla o a quien 

tenga la facultad de recibirla por él; 2) que sea hecha por persona que pueda válidamente cumplir; 3) que 
comprenda la totalidad de la suma o de la cosa debida, de los hitos o de los intereses y de los gastos líquidos, y 
una suma para los gastos no líquidos, con reserva de un suplemento, si es necesario; 4) que d término esté vencido, 
si está estipulado en tavor del acreedor; 5) que se haya verificado la condición de la cual depende la obligación; 
6) que la oferta sea hecha a la persona del acreedor o en su domicilio; 7) que la oferta sea hecha por un oficial 
público a ello autorizado. El deudor puede subordinar la oferta al consentimiento del acreedor necesario para liberar 
los bienes de las garantías redes o de otros vínculos que como fiiere limiian su disponibilidad». 

Artículo 1.209 del Codice civile italiano: «Se 1 'obbligazione ha per oggeto danaro, titoli di credito, 
ovvero cose mobili da consegnare al domicilio del creditore, I 'offerto deve es.sere reale. 

Se si tratta invece di cose mobili da consegnure in luogo diverso, l'offerta consiste nell'intimaiione al 
creditore di riceverle, fatta medimte atto a lui notificato nelle forme prescritte per gli atti di citazione)). 



De este modo, ijnicamente cabe la utilización de aquél precepto para todas aquellas 

obligaciones cuyo contenido no consista en la entrega de cosas, pues, se entiende que en 

ellas no es posible su cumplimiento sin la necesaria cooperación del acreedor997. 

La intimación supone, en este caso, el acto en virtud del cual el acreedor, en las 

obligaciones de hacer, se constituye en mora. Se trata de una declaración de voluntad998 

recepticia, cuya función consiste en inducir al acreedor a cooperar con el deudor, y cuyos 

efectos no surgen hasta el momcnto en que ésta llega a conocimiento de su destinatario. 

Además, es un procedimiento caracterizado por un menor rigor formal que el previsto para 

la oferta solemne, regulada para las obligaciones que tienen por objeto dinero, títulos de 

crédito o la entrega de bienes muebles en el domicilio del acreedor, ya que es el propio 

artículo 1.2 17 del Codice el que permite efectuar la señalada interpelación debitoria en las 

formas de uso999. 

Asimismo, tal requerimiento debe efectuarlo el deudor a fin de que por el acreedor 

se proceda a recibir la prestación que aquél está obligado a ejecutar o, en su caso, cumpla 

los actos que sean de su parte necesarios para hacer posible tal recepción'000. 

«Si la obligación tiene por objeto dinero, títulos de crédito, o bien cosas muebles a entregar en el domicilio 
del acreedor, la oferta debe ser real. Si se trata por el contrario de cosas muebles a entregar en un lugar distinto, la 
oferta consiste en la intimación al acreedor de recibirlas, hecha mediante acto a él notificado en las formas 
prescritas para los actos de citación». 

T f i d .  CATTANEO que indica que, por ejemplo, en el supuesto de arrendamientos de obras o de 
servicios, basta una simple intimación en las formas de uso, tal y como prevé el artículo 1.217 del Codice, «si el 
comitente se retrasa en suministrar al contratista la materia o el proyecto o en ejecutar la "entrega de los trabajos"; 
pero es necesario* por el contrario, una oferta solemne notificada, cuando se qiiiem imponerle la recepción del 
edificio terminado)). C E. Comentario al artículo 1.21 7 del Codice civile italiano, Commentario del Codice civile 
a cura di A. Scialoja e G. Branca, Arts. 1.206-1.217, Bologna, 1973, pp. 251-252; vid. también GIACOBBE, 
Oferta reale, Diritto privato, Enciclopedia de1 Diritto, V. Milano, 1979, p. 793; ZACCARIA, Comentario 
al artículo 1.21 7 cdel Codice civile italiano, Commentario breve al Codice civile, direttori G. Cian e A. Trabucchi, 
Padova, 198 1, p. 492; RAVAZZONI, Mora ..., cit en nota 90, p. 902. 

998Una de las principales diferencias, en el terreno de la constitución en mora de1 acreedor, de las 
obligaciones de hacer respecto de las de dar consiste en el hecho de que en estas últimas se requiere siempre un acto 
material de exhibición de la cosa o k i d a  -oferta real-. Para las obligaciones de hacer, por contra, la oferta por 
intimación se agota en un mero acto declarativo. Vid. CAlTANEO, op. cit. en nota 997, pp. 254-255; 
ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 492; TONDO, op. cit. en nota 873, p. 527. 

999Cfi. GIACOBBE, op. cit. en nota 997, p. 793. 

' V i d ,  BARASSI, Instituciones de Derecho civil, Vol. 11, Barcelona, 1955, p. 560; GAZZOM, op. cit. 
en nota 65, p. 560. 



En este sentido, se ha criticado la expresión utilizada en esta norma de ((recibir la 

prestación», por su impropiedad, cuando ésta venga referida a las obligaciones de hacer. Se 

indica, de este modo, que es preferible el empleo, en cualquier caso, de locuciones tales 

como «cooperación o concurso necesario por parte del a~reedor))'~". 

El acto de la intimación debe contener aquellas indicaciones que sean necesarias, 

según las circunstancias de Ia obligación, para que el acreedor comprenda exactamente que 

es lo que se requiere de él. Debe quedar perfectamente claro, por ello, cual es la actividad 

que el deudor pretende ejecutar, así como cuáles son los actos que el acreedor ha de 

verificar a fín de que pueda realizarse el c u m p ~ e n t o  dc la obligación. Deber6 indicarse, 

por ejemplo, la cuantía que el deudor necesite para ejecutar la prestación o, tambikn, cuál 

debe ser la calidad o la cantidad de los materiales requeridos al mismo1oo2. 

De igual modo, del acto de la intimaci6n debe quedar perfectamente manifiesto tanto 

la seriedad y la fírmeza de la voluntad del deudor en cumplir, como la exigencia de situar 

al acreedor en las condiciones de valorar exactamente cuál sea el comportamiento del 

obligado y de abí, en consecuencia, inferir 10s efectos que de la misma puedan 

derivárseleloo3. 

En relación al contenido de la intimación, es necesario tener en cuenta lo señalado 

en el párrafo primero del artículo 80 de las normas para la aplicación del Codice civile - 

Disposizioni di attuuzione del Codice civile-, que establece que, en el supuesto de que no 

se haya fijado el momento en el que deba ser ejecutada la prestación, o, en todo caso, 

cuando la misma deba ser cumplida en una localidad diferente de la del domicilio del 

acreedor, el acto de la intimación ha de contener la información relativa al día, la hora y el 

lugar en el que el deudor pretenda ejecutar la prestación Dicha fecha deberá precisarse con 

un intervalo de, al menos, tres días a partir de la notXcación, salvo que de la propia 

100ICATTANEO, op. cit. en nota 997, p. 259. 

IwZCfr. GMCOBBE, op. cit. en nota 997, p. 794. 

1"3Cfi. CATTANEO, op. cit en nota 997, p. 264; GMCOBBE, op. cit. en nota 997, p. 794. 



naturaleza de la obligación se derive un período de tiempo inkeriorloo4. 

Se excluyen del ámbito de aplicación de la precitada norma los supuestos en los que 

ya haya sido determinado el tiempo en el que deba ejecutarse la prestación, así como todas 

aquellas hipótesis de cumplimiento de la obligación en el domicilio del acreedor. 

De esta suerte, el contenido de este precepto se emplea únicamente cuando el 

acreedor no conozca de antemano el momento en el que ha de prestar su colaboración al 

curnplirnienito, o cuando, deba, a tal fin, acercarse a un lugar distinto de aquél en el que tiene 

su domicilio h a b i t ~ d ~ ~ ~ .  

Se ha señalado, en este sentido, que este artículo alude al ((tiempo en el que la 

prestación debe ser ejecutadm), y que tal expresión ha de entenderse como referida al 

momento en el que el acreedor ha de facilitar sus actos de colaboración. 

En las obligaciones de hacer, tanto el momento en el que el acreedor ha de cooperar 

al cumplimiento, como aquél en el que ha de ejecutarse la prestación pueden no coincidir, 

incluso puede que, aunque las partes hayan acordado el momento en el que deba ser 

cumpiida la obligación, no hayan especificado el tiempo en el que el acreedor debe 

contribuir a tal ejecución, o viceversa. 

No obstante, deberá considerarse que lo relevante, a efectos de la constitución en 

mora del acreedor, es el hecho de que haya quedado o no fijado el término en el que el 

acreedor deba prestar su colaboración al cumplimiento, en tanto que es la falta de la misma 

la que verdaderamente motiva el surgimiento de la mora creditoris, y no  la ckciinstancia de 

que el deudor cumpla o no en el momento señalado para elloloo6. 

En cuanto a la locución domicilio del acreedom, parece que ésta no debe 

1UV4Artí~~lo 80, párrafo primero, Disposizioni di attuazione del Codice civile: «L 'atto di intimazione 
previsto dall'articolo 121 7 del codice, se non 2 determinato il tempo in cui la prestazione deve essere eseguita, 
e in ogni caso se la prestazione medesima deve effettuarsi in localitri diversa da1 domicilio del creditore, deve 
contenere 1'indicazione del giorno, dell'ora e del luogo in cui il debitore intende eseguire la prestazione, col 
rispetto di un intervallo di almeno tre giorni, a meno che la natura del rapporto non imponga un intewallo 
minore». 

1005Para FALZEA, a propósito de la oferta real, el acto de la intimación debería contener siempre la 
indicación del momento en el que el intimante pretenda realizar la exhibición del bien objeto de la oferta, no 
solamente en las hipótesis contempladas en el párrafo primero del artículo 80 disp. att. del Codice civile. Vid. op. 
cit. en nota 866, p. 260. 

ImCfi. CATTANEO, op. cit. en nota 997, p. 260; ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 492. 



entenderse en un sentido riguroso, sino que se admite su equiparación a cualquier lugar en 

el que habitualmente se ha& el acreedor, y sea, por ello, capaz de ejecutar la necesaria 

cooperación sin necesidad de preparativos especiales. Debe destacarse que también en este 

supuesto no debe considerarse el lugar de ejecución de la prestación, sino, principalmente, 

aquél en el que deba verificarse la necesaria colaboración del acreedor1007. 

De lo anterior, se deduce que el párrafo primero del artículo 80 de las normas para 

la aplicación del Codice civile se emplea cuando el tiempo en el que el acreedor debe 

cooperar no ha sido fijado por la ley, por las partes o por el juez, o bien, cuando, si tal 

momento ha sido determinado, la colaboración del a~reedur deba desplegarse en un lugar 

en el que éste no tenga su domicilio, su residencia o su morada habitual o, en el caso de 

persona jurídica, carezca de sede o domicilio social o, de otro modo, no posea en tal lugar 

un centro de actividades del que, en cierto sentido, pueda derivarse que, en la señalada 

localidad, el mismo acreedor o sus auxiliares, puedan estar preparados para ejecutar su 

necesaria asistencia al cumpfimiento de la obligación, sin necesidad del preaviso previsto por 

la normativa en cuestión. 

En lo tocante a la hora, su señalamiento no es del todo indispensable para la plena 

eficacia de la intimación, pues ésta puede ser sugerida por el deudor en virtud de su propio 

interés, cuando no pueda o no quiera permanecer todo el día a la espera de la llegada del 

acreedor al lugar indicado, o cuando, de otro modo, sea necesaria la intervención de un 

tercero que tampoco disponga de un tiempo prolongado para ejecutar la precisa conducta. 

Del mismo modo, se admite que el intimante únicamente indique el día en el que el 

acreedor haya de prestar SI colaboración y, en este sentido, le posibilite el cumplimiento de 

tales actos cuando lo prefiera. Así, por ejemplo, tal hipótesis se puede acoger cuando el 

acreedor deba ejecutar su cooperación en la oficina o puesto de trabajo del deudor, en este 

caso, podrá trasladarse al Iugar de cumplimiento en un momento cualquiera, siempre que 

se encuentre dentro de la jornada ordinaria de trabajo de aquél. 

Referente al día en el que el acreedor ha de cooperar, su falta de fijación tampoco 

acarrea necesariamente la ineficacia de la intimación, pues, en este supuesto, cabe que el 

lWCfk. ZACCARIA, op. cit en nota 997, p. 493; vid. asimismo, CATTANEO,  p. cit. en nota 997, p. 
260. 



acreedor se constituya en mora, en virtud de la señalada norma, después del transcurso de 

tres días a partir de la notificación de la misma, salvo que de la propia naturaleza de la 

prestación se infiera un período menor, como, por ejemplo, cuando la ejecucih de la 

prestación se considere urgente para el mismo acreedorloos. 

Cuando, por otro lado, la cooperación del acreedor requiera del transcurso de un 

importante período de tiempo, si ha sido fijado el término para el cumplimiento de los actos 

de colaboración, éste no podrá ser constituido en mora antes dcl vencimiento de tal fecha. 

No obstante, si antes de tal vencimiento, el acreedor se retrasa en el inicio de su actividad 

o en Ia íimlización de h ya comenzada, debe el deudor solicitar tempestivmente el 

cumplimiento puntual de tales actos, pues, de lo contrario, su silencio podría ser 

considerado como una tolerancia de tal reiraso. En este último caso, parece que la 

intimación puede ser efectuada antes del vencimiento de tal término. En esta hipótesis, será 

suficiente una declaración del deudor en la que notifique al acreedor su defecto de 

cooperación, así como, le d e s t e  su intolerancia respecto del retraso y su reserva de las 

acciones que, con arreglo a Derecho, le correspondan. 

En el supuesto de que las partes no hayan precisado exactamente el término en el 

que el acreedor haya de desarrollar su conducta de colaboración, y ésta exija igualmente, 

por su naturaleza, el transcurso de un cierto tiempo, aquél podrá ser constituido en mora 

si, pasado el período normalmente necesario para cumplir, s e g b  la buena fe, no ha 

ejecutado sus actos de cooperación. Cuando no sea posible la aplicación de tal criterio, el 

deudor deberá requerir del juez la fijación de tal término1009. 

Acerca de la indicación del lugar de  cumplimiento de los actos de cooperación 

creditoria, el deudor no es completamente libre para indicar un emplazamiento cualquiera, 

sino que éste deberá determinarse con arreglo a Iris cmcterísticas dcl propio ncgocio 

'Tampoco parece que, en este último caso, el tkrmino inferior a tres días deba estar necesariamente 
determinado en la intimación, pues cabe que el mismo piieda ser inferido de la propia interpretación del contrato, 
con arreglo a la buena fe. CE. CA'TTANEO, op. cit. en nota 997, pp. 261-262; vid. igualmente, ZACCARIA, op. 
cit. en nota 997, p. 493. 

' V i d .  CATTANEO que, además, indica, respecto a este ultimo inciso, lo siguiente: «Es claro que, en 
el primer caso, el deudor tiene la carga de comportarse de modo tal que excluya la tolerancia, invitando al acreedor 
a cumplir tempestivamente la actividad necesaria, e indicándole, eventualmente, un término adecuado para la 
ejecución de ésta». Cfi. op, cit. en nota 997, pp. 262-263; vid. también, ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 493. 



constitutivo, de los usos, o de la oportuna naturaleza de la prestación y de la cooperación 

del acreedor. 

Asimismo, cabe la posibilidad de que expresamente no se determine el sitio en la 

intimación, cuando éste pueda deducirse directamente de las circunstancias o de la 

naturaleza de la actividad del acreedor. 

Por otro lado, la constitución en mora del acreedor requiere la existencia de una 

obligación y el vencimiento del término establecido para su cumplimiento. El término 

relevante para estos fines, como ya se ha señalado, es aquél en el que han de ser ejecutados 

los actos de cooperación del acreedor, y no el que ha sido establecido para e1 curnplúniento 

de la obligación. En este sentido, cabe que el deudor realice la intimación al acreedor antes 

del vencimiento de tal término, para que este último pueda cooperar en el día del 

vencimiento o en un momento p~sterior""~. 

Sin embargo, si la obligación está sujeta a una condición suspensiva, entretanto ésta 

no se cumpla, no cabe que el deudor pueda dirigir la intimación al acreedor para que preste 

su colaboración, pues, mientras la misma existencia de la obligación dependa del 

acaecimiento de un evento hturo e incierto, este último podrá rechazar, por injustificado, 

el requerimiento debitorio 'O1 l .  

Con carácter general, se señala que debe ser el mismo deudor el que dirija la 

intimación al acreedor para que coopere. No obstante, se admite que un tercero pueda 

efectuarla si está, a su vez, legitimado para cumplir la obligación ajena, o cuando, por otro 

lado, su actividad haya sido objeto de una promesa por parte del 

'o'"Vid. GMCOBBE, op. cit. en nota 997, p. 795. 

''''CATANEO indica que, por otro lado, este problema ni siquiera podría surgir, pues la situación de 
incertidumbre impide al deudor indicar el momento en el que el acreedor deba cooperar. Sin embargo, señala este 
autor, podría configurarse una hipótesis particular en el supuesto de que, por ejemplo, en base a un dctcrminado 
contrato de transporte, «el remitente debe entregar la mercancía al transportista antes aún de la concesión de una 
autorización pública que constituye una "condicio iuris" del contrato de transporte, de modo que, en el momento 
en el que la autoriración se conceda, el deudor del transporte pueda inmediatamente dar inicio a su prestación. En 
tal hipótesis parece que quepa admitirse que el obligado pueda, durante la situación de pendencia, dirigir al 
acreedor una intimación para cooperar, cuya eficacia estará subordinada al mismo hecho del que depende el 
surgimiento de la obligación». Cfi. op. cit. en nota 997, pp. 256-257; vid. también ZACCARIA, op. cit en nota 
997, p. 492. 

10'2Cfi. ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 492. 



Relativo a la capacidad que se le exige al deudor para realizar la interpelación, 

ordinariamente, no se precisa capacidad de obrar, pues se considera que la capacidad 

necesaria para intimar es diferente de la que se requiere para el cumplimiento de la 

obligación. Precisamente en este caso, no se trata de ejecutar una prestación, sino de emitir 

una determinada declaración de voluntad, por ello, solo en el supuesto de incapacidad 

natural maniñesta por parte del intimante, el acto de la interpelación podrá ser considerado 

ineficaz, por su evidente falta de seriedad. 

No obstante, la capacidad de obrar puede ser exigida cuando el facere consista en 

la realización de un acto jurídico, especialmente cuando se trate de un acto de naturaleza 

negociall0 13 .  

Por otro lado, se considera que destinatario de la intimación únicamente puede ser 

el acreedor, pues en las obligaciones de hacer no se admite la posibilidad de que un tercero 

tenga la facultad de recibir la prestacih en lugar de éste1°14. 

Se exige, del mismo modo, capacidad de obrar en el acreedor para recibir la 

intimación, y no tanto por la exigencia de la misma en relación a los actos de cooperación, 

cuanto al hecho de que la intimación, para que su fin tenga sentido, debe ser recibida por 

persona idónea para valorar sus consecuencias. En caso de que el acreedor sea menor de 

edad o incapaz, la intimación debe dirigirse al progenitor que ejerza la patria potestad o a 

su t~ tor" '~ .  

En el supuesto de que se desconozca el domicilio del acreedor o éste sea imposible 

de localizar, se admite que la intimación se efectúe según las nonnas del Código de 

procedimiento civil, que, cn cstc caso, perrnitcn superar este obstácub. 

Cuando exista pluralidad de acreedores, si todos ellos han de prestar su colaboración 

al cumplimiento, la intimación debe ser dirigida a todos en su conjunto. Cuando, de otro 

modo, solo uno de aquéllos ha de contribuir al cumplimiento, debe requerirse solamente a 

1°13Vid. CAmANEO que indica, en este sentido, que: «Si la prestación consiste en concluir un contrato, 
la capacidad del oferente se muestra indispensable. Si, de este modo, el deudor es incapaz, la intimación deber6 
ser realizada por su representante legal)). Cf?. op. cit en nota 997, p. 257; Vid. también, GIACOBBE, op. cit. en 
nota 997, p. 794. 

1°14Vid. GWOBBE, op. cit. en nota 997, p. 794. 

'0'5Vid. CATTANEO, op. cit. en nota 997, p. 258. 



aquél de cuyos actos se requiere la cooperacióq con la consecuencia de que, en este último 

supuesto, la mora no se extiende a los que no recibieron la intima~ión'~'~. 

La interpelación, por otro lado, no es necesaria en hipótesis de término esencial en 

beneficio del deudor. Se considera, de este modo que, desde el momento en que el 

vencimiento del ténnino libera al obligado, no tendría sentido que éste intimase al acreedor 

para que preste su co lab~rac ión '~~~.  Sin embargo, la intimación se considera necesaria 

cuando el deudor, a pesar del inútil transcurso del término fijado para la cooperación, tcnga 

igualmente interés en ejecutar la prestación y requiera, de este modo, la necesaria asistencia 

del acreedor. 

También se excluye la necesidad de intimación en el caso de que la falta de 

cooperación tenga como efecto inmediato la imposibilidad deíinitiva de la prestación debida. 

Tal imposibilidad excluye completamente la probabilidad de que surja la mora acripiendt 

y, por ello, se torna totalmente superflua la interpelaci~n'~'~. 

No obstante, en ambas hipótesis es necesario una valoración de la conducta del 

deudor, pues si éste, en el momento establecido para ello, no está dispuesto y presto a 

cumplir, no puede pretender achacar al acreedor las consecuencias de la falta de 

cumplimiento, ni siquiera si este iáltimo, a su vez, no se ha presentado a cumpiir los 

necesarios actos de co~peración'~'~.  

Asimismo, si el acreedor mani£íesta expresamente no querer cooperar, el deudor 

puede, en su caso, no prepararse para e-jecuta la prestación en el momento establecido para 

ello. La falta de cumplimiento de la obligación, será, de este modo, imputada al acreedor, 

I0l6Vid. ZACCARiA, op. cit en nota 997, p. 492. 

'''Vid. TRTUARCHI, op. cit. en nota 474, pp. 364-365. 

'OisCfi. CATTANEO, op. cit. en nota 997, p. 267; ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 492; GIACQBBE, 
op. cit. en nota 997, p. 795. 

'Oi9Ci?. CATTANEO, que, además, indica lo siguiente: «Por ejemplo, el transportista, cuando no haya 
dispuesto el medio del transporte en el tiempo y lugar convenido, no podrá pretender el precio del pasajera, ni 
siquiera en el caso en el que alcance a probar que el mismo pasajero no se había presentado puntualmente en el 
lugar señalado para la partida. Esto no significa, sin embargo, que en estos casos el deudor tenga la carga de 
cumplir la intimación: es necesaria solamente su prontitud -pronfezza-. Y se añade que, cuando sea acreditado por 
el deudor la hlta de cooperación del acreedor, corresponde probablemente a este último la carga de probar el defecto 
de prontitud del primero». Cfi. op. cit. en nota 997, pp. 267-268. 



siempre que la ausencia de disposición por parte del obligado se deba a esta declaración del 

acreedor, y no a otras razones, como puedan ser, por ejemplo, circunstancias ajenas a las 

partes. Si, por el contrario, el deudor declara, de antemano, no querer o no poder c~implir 

la prestación, en el momento acordado, el acreedor no está, en estas condiciones, obligado 

a prestar su coIaboraci~n'~~~. 

Para que surjan los efectos de la mora en el acreedor, el deudor no solamente ha de 

probar que ha efectuado la intimación al mismo, sino también la omisión de los actos de 

colaboración de este último. En este sentido, preceptúa el segundo párrafo del artículo 80 

de las normas para la aplicación del Codice civile que «La falta de recepción de la prestación 

por parte del acreedor en el día establecido puede ser verificada en las formas de uso y 

desde tal día empiezan a correr los efectos de la morsu>. 

Se observa que la expresión «formas de uso», que puede ser, por otro lado, 

equívoca, y dar lugar a múltiples interpretaciones, debe ser entendida en el sentido de una 

simple remisión a los medios ordinarios de prueba, cabe, por ello, la utilización tanto de la 

prueba testifical, como de la documental o de la pericial, en su casoIo2'. 

Por iáltho, el segundo párrafo del artículo 1.2 17 del Codice civile se refiere a la 

forma que puede adoptar el acto de la intimación, y precisa, en este sentido, que es posible 

realizarla según las «formas de uso». 

Por lo que se refiere a las obligaciones de hacer, ya se ha advertido que el acto de 

constitución en mora del acreedor se despacha mediante una declaración de voluntad en la 

que no se requiere, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones consistentes en la 

entrega de bienes, la exhibición material de h prestación. 

La referencia a los usos, no debe entenderse como indicación de los usos 

normativos, sino en referencia a la práctica constante de los negocios y, dc &, a las reglas 

de la buena fe y de la corrección -cori-ettezz~-'~~~. 

Esta intimación deberá ser ejercitada, por regla general, por escrito, salvo que la 

'OZ0Vid. ZACCARIA, op. cit. en nota 997, p. 492. 

!OzlCfi. CA'TTANEO, op. cit. en nota 997, p. 265; GIACOBBE, op. cit. en nota 997, p. 796. 

lM2Cfi, GAZZONI, op. cit en nota 65, p. 562. 



particular naturaleza de la relación obligatoria, en función de los usos específicos, dispense 

de esta forma escrita'023. Se admite, en este último caso, la intimación oral, siempre que vaya 

acompañada de un compoi-eamiento del deudor que revele, de otro modo, la seriedad del 

En esta línea, por ejemplo, se admite la intimación mediante Ia ejecución de un 

comportamiento concluyente, como en el supuesto de que el trabajador se presente en su 

puesto de trabajo. Y, respecto a la obligación de contratar, se considera suficiente la 

invitación dirigida al acreedor para que se presente ante el notario a los fines de que se 

proceda a la estipulación del c o ~ ~ t r a t o ' ~ ~ ~ .  

IoUVid. RAVAZZONI, Mora ..., cit. en nota 90, p. 902. 

"'Vid. CATTANEO que, además, indica lo siguiente: «Y sobre todo de la simultánea exhibición de los 
medios que el deudor lleve consigo en el lugar convenido a los efectos de ejecutar la prestación)). Cfi. op. cit. en 
nota 997, p. 264. 

"TJid. GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 86. 



Si llegado el momento de cumplir el deudor ofiece al acreedor la ejecución de la 

prestación, a través de la intimación, y éste no la acepta o no coopera con aquél para que 

la misma pueda llevarse a cabo, surge la mora creditoris, la cual tiene, entre otros, el efecto 

de permitir la liberación del deudor a través del procedimiento judicial de consignación de 

la cosa debida'026. 

Señala el artículo 1.176 del Código civil que si el acreedor se negara a recibir la 

prestación, tras el ofiecimiento de pago hecho por el deudor, éste quedará libre de 

responsabilidad mediante la consignación de la cosa debida. 

El ofiecimiento de pago se configura, pues, como un elemento necesario para que 

el deudor pueda consignar la cosa debida y, de este modo, liberarse del vínculo jurídico 

obligatorio'027. 

Tal oferta, no obstante, no equivale a cumplimiento de la obligación, ni siquiera en 

el supuesto de que el acreedor haya rehusado a aceptarlo. La razón estriba en que la oferta 

malograda no puede considerarse que satisfaga el interés del acreedor en el cumplimiento, 

en tanto que no le sitúa en una posición de poder beneficiarse inmediatamente de la 

prestación que le es debidaio2'. En este caso, se estima que el deudor, a pesar de haber 

efectuado todo aquello que dependía de él, no ha ejecutado toda la actividad en que el 

cumplimiento pudiera consistir. Por ello, el ofiecimiento por sí solo es insuficiente para 

liberar al deudor, y ésta solamente tendrá lugar, si no va seguida de consignación, en las 

hipótesis de imposibilidad sobrevenida de la prestación ex artículos 1.182 y siguientes del 

lo2Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 483; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 
844, p. 327; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 197. 

lo2'Vid. LiNARES NOCI, Algunas consideraciones sobre el ofrecimiento de pago, Revista de Derecho 
Privado, 1991, pp. 171 y SS.; MALUQUER DE MOTES, Ofrecimiento de pago, Nueva Enciclopedia Jurídica 
Se&, S.A., Tomo XVIII, Barcelona, 1986, pp. 430 y SS. 

1028C&. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 327. 



Código 

Rechazado, sin motivo por el acreedor, el ofrecimiento de pago, puede el deudor 

proceder a la consignación de la cosa debida y, de este modo, liberarse de la obligación ex 

articulo 1.176 del Código civil. 

De esta manera, la consignación proporciona a1 deudor la posibilidad de quedar libre 

de toda responsabilidad, y supone una facultad que se le confiere para desligarse del vínculo 

obligatorio cuando, por razones que dimanan del acreedor, no pueda aquél proceder al 

cumplimiento de la obligación a su cargo'030. 

El concepto legal de consignación viene puntualizado en el artículo 1.178 del Código 

civil que precisa que «se hará depositando las cosas debidas a disposición de la Autoridad 

judicial». La doctrina, a raáz de esta consideración, ha valorado a esta figura como una 

manifestación del depósito judicial de la cosa debida, con la finalidad de que ésta se 

encuentre a disposición del titular del crédito'031. En este sentido, ha sido definida como un 

depósito judicial con ñnalidad liberatoria, cuya perlkcción surgiría desde el momento en que 

las cosas debidas se hallan a disposición de la Autoridad judicial y, para que el deudor, en 

su caso, quede liberado por la misma, sería necesaria la admisión de la consignación por 

parte del acreedor o, de otro modo, la declaración judicial de la corrección de su 

constitución -artículo 1.180 del Código civil-'O32. 

Sin embargo, parece desprenderse de la normativa del Código al respecto, que la 

consignación está únicamente pensada para las obligaciones de dar, lo que ha llevado a 

considerar que se trata de un medio extintivo aplicable solamente a este particular tipo de 

1029Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 884, pp. 1421 y SS.; PASCUAL ESTEVlLL, Elpago, Barcelona, 
1986, pp. 360 y SS.; no obstante, consideran que en las obligaciones de hacer es suficiente el ofrecimiento de pago 
no aceptado por el acreedor para liberar al deudor BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, 
p. 508 y NUTU'EZ BOLUDA, Notas para un estudio sobre la consignación, Revista General de Legislación y 
Jurisprudencia, 1982, p. 187. 

L03uVid. LARENZ, op. cit. en nota 375, p. 420; CMSTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 204. 

1031Cf?. D&Z-PICAZO, op. cit. en nota3, pp. 534-535; vid. igualmente, ALBALADEJO, sp. cit. en nota 
107 pp. 168 y SS. 

103ZCfi. CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 206. 



sbliga~iones'~~~. Incluso, se ha llegado a estimar, en función de una interpretación 

restringida del artículo 1 . E l  que señala que solo pueden ser objeto del depósito las cosas 

muebles, que quedan excluidos de la consignación los bienes intn~ebles '~~~.  

No obstante, se piensa que no debe desconocerse que nos encontramos ante un 

depósito que tiene como fhalidad la liberación del deudor-depositante y que, por tanto, a 

tal propósito debe quedar sujeta toda la regulación que nuestro Código hace de esta figura 

y, cn este sentido, h naturaleza del mismo ha de amoldarse a las necesarias modificaciones, 

de tal modo que no se constituya en un impedimento para el logro de tal finalidad 

lhratoria. Sería absurdo que al ser la consignación un instrumento sustitutorio del pago y 

de liberación del deudor, éste solo debiera aplicarse a las obligaciones de dar cosas muebles 

porque la naturaleza de una parte de tal mecanismo -el depósito- no permitiera la recepción 

de bienes inm~ebles '~~~.  

Asimismo, constituiría una inaceptable incoherencia legal admitir, con carácter 

general y para un particular tipo de obligaciones, las de entrega de bienes muebles, un 

determinado procedimiento de extinción y de liberación del deudor, y excluir su 

operatividad, respecto de las de entrega de inrnuebles, por la sencilla razón de que uno de 

sus requisitos no se corresponde y encaja con una concreta variedad obligia~ional'~~~. 

Excluir la consignación de bienes inmuebles supondría, además, hacer de peor 

condición al deudor de cosa inmueble que al de mueble1037. No sería justo imponer al deudor 

de cosa inmueble la carga de seguir ocupándose indefinidamente de su conservación. La 

solución de Justicia, en este caso, sería la de permitir la consignación del inmueble'038. 

lo3'Cf?. CCIST~BAL MONTES, op. cite en nota 15, p. 207. 

1034Cfi. BEL'IRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, pp. 5 10 y SS. 

1035Cfk. CIUST~BAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 208; vid. también, PASCUAL ESTEVILL, op. 
cit. en nota 1029, p. 390. 

1036Señala a este respecto CRISTÓBAL MONTES que en tal caso lo que procede es soslayar tal supuesto 
inconveniente y adoptar el depósito -medio- al objetivo liberatorio -fin-. Vid. op. cit. en nota 15, p. 208. 

lo3'Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 169; PASCUAL ESTEVILL, op. cit. en nota 1029, p. 
390. 

lo3Vid. CANO MATA, La consignación, Anuario de Derecho Civil, 1969, p. 761. 



Asimismo, el término «depositar» no debería ser interpretado en el sentido estricto 

de contrato típico de depósito, al que cabría apiicársele el artículo 1.761 del Código civil, 

sino el significado de ((guarda o ciistodim. El espíritu de la norma supone que la cosa quede 

bajo el poder de la Autoridad judicial y a disposición del acreedor, no es preciso, de este 

modo, la entrega material de la cosa en el Juzgado, pues es suficiente que, custodiada en 

otro lugar, el juez la tenga bajo el poder de su 

Se ha considerado, en esta línea, que debe valorarse que en la consignación no se 

opera un contrato de depósito sino que se produce un secuestro necesario. La liberación, 

en este caso, se produciría en el mo~rlento de la puesta a disposición, comprobación del bien 

y consiguiente nombramiento de secuestratario o adds t r ado r  judicial, por lo que cesasian, 

de este modo, para el deudor, las obligaciones conservativas a las que se refiere el artículo 

1 .O94 del Código 

También se ha dicho, en este sentido, que si el legislador hubiera querido excluir los 

bienes inmuebles de la consignación, lo h a b a  hecho constar expresamente, así como habría 

dispuesto la creación de nuevas figuras jurídicas que hubieran posibilitado el abandono de 

los inrnuebles por el deudor, una vez vencido el plazo de la obligación y sus  condicione^'^' . 
Finahente, se ha señalado que la finalidad de la institución de la consignación es la 

de impedir que el cumplimiento de una determinada obligacih resulte más oneroso para el 

deudor por causas que no le sean imputables, y este objetivo fracasaría si se excluyesen los 

inmuebles de la misma. Por ello, no se explica por qué idéntico razonamiento no debe 

aplicarse a las obligaciones cuyo objeto consista en la entrega de un inmueble, ya que es 

evidente que en estas últimas se manifiesta igualmente la misma necesidad en el sujeto 

obligado que en las de entrega de muebles'042. 

'039Víd. ALBALBDEJO, op. cit. en nota 107, p. 169; PASCUAL ESTEVLLL, op. cit. en nota 1029, p. 
389. 

lo40Vid. DE DIEGO LORA, La consignación judicial, Barcelona, 1952, p. 73; PASCUAL ESTEVIEL, 
op. cit. en nota 1029, p. 391; CRISTOBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 208; CANO MATA, op. cit. en nota 
1038, p. 761. 

i041Vid. CANO MATA, op. cit. en nota 1038, p. 761 ; CRISTÓBAL MONTES, op. cit. en nota 15, p. 208. 

lo4Vid. CANOMATA, op. cit. en nota 1038, p. 761; CRIST~BAL MONTES, op. cit. ennota 15, p. 208. 



7.3.2. LA CONSIGWACY~W Y LA LTRERACI~N DEL DEUDOR EN LA 

O B L I G A C I ~ N  DE HACER 

Respecto a las obligaciones de hacer, cabría diferenciar el tratamiento de esta 

materia según nos encontremos ante obligaciones de puro hacer o ante obligaciones de hacer 

relativas a cosas. 

Cuando se trate de conductas relativas a cosas, como en el supuesto de que el jacere 

que haya de ejecutarse tienda a la producción de una determinada cosa que se constituye 

en e1 resultado de tal actividad'043, o bien, cuando tal cosa, a pesar de que la conducta 

solutoria no se dirija a la producción de la misma, aparezca como punto de referencia 

objetivo de tal act~ación"'~~, parece que no existen dudas acerca de ka posibilidad de que 

semejantes cosas puedan ser objeto de c~nsignaciónl*~. 

Respecto al contrato de obra cuyo objeto sea la construcción inmobiliaria, cabe 

acoger los mismos argumentos anteriores relativos a la admisión de la consignación para los 

bienes inmuebks, ya vistos en el epígrafe pre~edente"~~. 

El problema surge cuando se trata de obligaciones de puro hacer, de conductas en 

las que el actuar debido agota en sí mismo el contenido de la obligación, de 

comportamientos totalmente desvinculados de cualquier cosa o ente objetivo'047. 

Se ha señalado, a este respecto, que tales conductas no pueden ser objeto de 

consignación, pues existe una verdadera imposibiíidad para tenerlas como objeto de una 

pretensi~n susceptible de interponerse en proceso de consignación, al no ser posible 

1043Como por ejemplo, en el contrato de obra. 

1044Como por ejemplo, las actividades de transporte o custodia. 

1045Podrán ser, de este modo, objeto de consignación, entre otras, los muebles o el vehículo que el deudor 
estaba obligado a reparar, el cuadro que éste había de realizar, las mercancías que tenían que ser transportadas o 
custodiadas, los libros que habían de ser publicados, el informe que se estaba obligado a emitir, el documento o 
contrato que había de ser redactado, &c. 

lo4Wid. Además, S ~ C H E Z  CALERO, op. cit. en nota 597, p. 137. 

lU4'TaI es el caso, por ejemplo, de la obligación consistente en dar un recital de canto. En este caso, la 
prestación o actividad debida, no produce una modificación del mundo exterior, sino mediante la recepción por 
otros sujetos de la actividad misma. Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, pp. 476-477. 



constituir depósito alguno'048. 

Las dificuhades que plantea la especial naturaleza de estas obligaciones, en orden 

a s u  consignación, han motivado q u e  algún Código, como e l  italiano, las haya excluido de 

tal posibilidad'w9. Para las obligaciones de hacer, se indica, no existe un procedimiento 

análogo a la consignación en las de dar que  p e d a  al deudor  liberarse, sin sacrificar e l  

interés del acreedor a la satisfacción de su crédito. En aquéllas, por tanto, el cumplimiento 

de la prestación prevista es el único medio idóneo para satisfacer tal interés e r e d i t o r i ~ ' ~ ~ ~ .  

En este caso, el deudor quedaría obligado al cumplimiento, aunque el acreedor 

estuviera constituido en mora, hasta que la deuda se extinguiera por prescripción o por 

imposibilidad sobrevenida de la presta~ión'~~'. 

Del mismo modo, se ha observado que el deudor puede conseguir la liberación según 

lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 1.256 del Codice civile, por lo que deberá 

equipararse a la imposibilidad temporal de la prestación el rechazo injustificado del acreedor, 

con la consiguiente extinción de la obligación cuando, en relación al título o a la naturaleza 

del objeto de la mkrna, el deudor ya no pueda ser considerado obligado a ejecutar la 

'"U?. DE DIEN) LORA, op. cit. en nota 1040, p. 74; vid. también PÉREZ GONZÁLEZ Y ALGUER 
que sefíalan, respec2.u a los s~rvicios, que no hay posibilidad de consignación para el caso de que quicn contrató 
el servicio se niegue a admitir el acto de cumplimiento del obligado. «El supuesto es interesante porque es evidente 
que muchas prestaciones de servicios implican la necesidad de una cooperación por parte de quien contrata el 
servicio, y que la falta de dicha cooperación puede, además de impedir el cumplimiento de la obligación, ocasionar 
un perjuicio al obligado a prestar el servicio (aunque sólo sea el representado por una pérdida de tiempo, molestias 
y gastos de un desplazamiento, etc.). Piénsese, por ejemplo, en el caso del médico, practicante, profesor, etc., 
obligado a una prestación de servicios en el domicilio de la persona que los ha requerido, y que al ir a prestarlos 
se encuentra con que ésta se ha ausentado. T&ricanierik, la lupúbis encajaría en el molde de la mora del acreedor; 
pero prácticamente no habría ninguna posibilidad de poner en manos del deudor del servicio un remedio como el 
que el art. 1.176 y SS. brindan al deudor de una cantidad o de una cosa, a través del ohimiento de pago y de la 
consignación. No vemos posibilidad de afirmar una regla como solución para tales supuestos dada la ausencia de 
regulación de la mora accipiendi en el C.C. y la inagotable casuística con que pueden presentarse. Como posibles 
soluciones, en atención a la clase y a la importancia del servicio en cada caso, pueden indicarse las siguientes: a) 
extinción de la obligación de prestar el servicio y subsistencia de la obligación de retribuirlo (o derecho a retener 
esta remuneración si ya había sido pagada); b) subsistencia de la obligac56n de prestar el servicio, pero wn la 
kcultad de exigir una retribución mayor que la convenida o la usad, como compensación de las molestias o gastos 
originados por la mora; c) obligación de indemim los daños y perjuicios causados, independientemente de que 
se extinga o subsista la obligación de prestar el servicio)). Cf?. op. cit. en nota 642, p. 488. 

lMgCt?. GLBCOBBE, op. cit. en nota 997, p. 807. 

1050Lf+. 'llUMARCHI, op. cit. en nota 474, p. 365. 

1051Cf+. TRIMARCHI, op. cit. en nota 474, p. 365. 



prestación o el acreedor ya no tenga interés en c~nseguirla'~~'. 

En base a estas argumentaciones se ha señalado que, en las obligaciones recíprocas, 

el medio ordinario para liberarse el deudor de una obligación de hacer es la resolución del 

contrato'Os3. 

En este sentido, dispone expresamente el artículo 95 del Código suizo de las 

obligaciones que ((cuando el objeto de la obligación no consista en la entrega de una cosa, 

el deudor puede, si el acreedor se comtituyc cn mora, rescindir el contrato, de conformidad 

con las nomias que regulan la mora del deudor)). Se considera, a este respecto, que en las 

obligaciones de hacer, a diferencia de las de dar, la consignación es evidentemente imposible 

y, por ello, a modo de protección del deudor, se reconoce el derecho a la resolución del 

Sin embargo, a pesar de que en nuestro Ordenamiento fdte una norma similar a la 

del suizo, no puede ignorarse el hecho de que el deudor debe estar también asistido de un 

derecho a liberarse de su obligación, y la falta de normativa específica no puede ser 

justificativa de la admisión de una especie de perpetuati0 obligationis en perjuicio del 

obligado y debida a un acto unilateral del acreedor. Tal consecuencia no debe ser admisible, 

y carece de toda justificación. 

No ha de tolerase, por tanto, un sisterna en el que se acepte un procedimiento 

liberatorio-extintivo para un determinado tipo de obligaciones, las de dar, y se excluya un 

recurso similar para otras, Ias de hacer, de tal modo que en estas ídtimas el obligado no 

tendría posibilidad de liberarse si le falta la debida colaboración de quien ha de recibir el 

pago s el cumplimiento de la obligación, máxime cuando tal falta de satisfacci~n cstaría 

motivada por un comportamiento propio y que es ajeno al mismo deudor, lo que además y 

1052Vid. GALGANO, op. cit. en nota 12, p. 87; GAZZONI, op. cit. en nota 65, p. 562; TRlMPLRCHT, op. 
cit. nota 474, p. 365. 

L053Vid. CA'iTANEO que, además indica lo siguiente: «Cuando el contrato se resuelve por mora del 
acreedor, queda por ver en que medida éste permanece obligado a resarcir al deudor por la pérdida de la ventaja 
que el contrato le hubiera reportado)). Cfi. op. cit. en nota 843, pp. 34 y 94; vid. igualmente ZACCARIA. op. cit. 
en nota 997, p. 492; y GUCOBBE que, en este sentido, seriala que dada la heterogeneidad de relaciones agrupadas 
en la categoría de obligaciones de hacer, la solución a este problema no puede ser unívcca, «la solución 
probablemente no pueda ser obtenida aplicando un único criterio hennenéutico, sino, antes bien, investigando, para 
cada tipo de relación, la disciplina más apropiada». Cíi-. op. cit. en nota 997, p. 807. 

'OS4Vid. ENGEL, op. cit. en nota 631, p. 450. 



al mismo tiempo, atentaría contra lo preceptuado en el artículo 1.256 del Código civil, s e g h  

el cual no puede dejarse el cumphniento del contrato al arbitrio de una sola de las partesloS5. 

En esta orientación, para algún autor de nuestra doctrina, y dadas las especialidades 

que en torno a esta materia presentan las obligaciones de hacer, el procedimiento de 

liberación del deudor, en este caso, se agotaría en !a ffase del ofrecimiento de pago al 

acreed~s'"~. A ello se le ha objetado que lo que aparece justificado para la mora del 

acreedor, es decir, su constitución en mora tras su negativa a recibir el pago, después de 

recibir el ogecimiento del deudor, no lo estará sin m& para la liberación de éste, dadas sus 

mucho más importantes consec~encias'~~'. 

Otros autores, por el contrarío, consideran que solamente a través de un juicio 

declarativo ordinario podría conseguirse una resolución judicial que tuviera efectos 

liberatorios para el deudor. En tal proceso especial, para alcanzah el depósito, se necesitaría 

acudir a un sistema supletorio del cumplimiento mediante el cual la consignación judicial se 

realizaría convirtiendo en dinero el valor de la obligación, a través de un criterio de 

valoración análogo al del artículo 1 .O98 del Código 

En una postura intermedia se encuentran aquellos autores que consideran que el 

deudor se liberaría mediante la obtención por parte de la Autoridad judicial, a travks de la 

aplicación del procedimiento seguido para la consignación, en cuanto b permitiera la 

analogía, de una declaración de que estuvo dispuesto a ejecutar la prestación'059. 

Como argumentos a favor de tal interpretación se señala en primer lugar que, de otra 

1055Cfk. PASCUAL ESTEVTU, op. cit. en nota 1029, p. 391; vid. igualmente MORENO QUESADA, 
op. cit. en nota 152, p. 484; CABANILLAS, op. cit. en nota 884, p. 1421; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, 
p. 174. 

"TX. BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO, op. cit. en nota 14, p. 508; MJÑEz BOLUDA, op. 
cit. en nota 1029, p. 187. 

'"'Vid. MORENO QUESADA, op. cit. en nota 152, p. 484; CABANDLLAS, op. cit. en nota 884, p. 
1421. 

105aCf?. DE DIEGO LORA que, también, señala lo siguiente: ((Siempre encontraremos la dificultad del 
modo de determinar ese valor de sustitución si no quiere dejarse al criterio unilateral del deudor, pues se carece, 
en nuestros cuerpos legales, de una disposición de que analógicamente podamos servirnos». Cfi. op. cit. nota 1040, 
p. 74. 

loS9Vid. por todos, ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 174. 



forma, el deudor quedaría obligado hasta el momento en el que el acreedor quisiera, lo cual 

es contrario a toda razón, al principio del favor dehitoris y a la regla señalada en el artículo 

1.256 del Código civil. En segundo lugar, se indica que no es injusto sancionar la negativa 

del acreedor y, en cuanto es arbitraria, cabría asignarle las consecuencias del perdón de la 

deuda. Y, en tercer lugar, se observa que puede considerarse que la negativa del acreedor 

supone una imposibilidad de la prestación por su causa, y de la que el deudor no es 

responsable'060. 

De este modo, se señala que es indispensable que la situación se transfiera al plano 

procesal para que sea posible obtener, con la intervención del juez y a través de una decisión 

suya, aquello que la declaración de voluntad del deudor por sí sola no sería suficiente para 

provocar, es decir, la extinción de la relación obligatoria. 

En este caso, cabe considerar la resolución judicial como una auténtica Sentencia de 

liberación, pues es ciertamente tal fallo, y solamente él, el que determina la extinción de la 

obligación, y la subsiguiente desvinculación del deudor. El hecho de que, en estas hipótesis, 

no haya habido un verdadero c u r n p ~ e n t o  sino, simplemente, una inclinación, por parte del 

deudor, de llevarlo a cabo, es motivo suficiente para hdamentar un distinto tratamiento 

respecto a las obligaciones de dar y la exigencia de unas mayores garantías en cuanto a la 

forma de probar la conducta debitoria, así como la necesidad de una Sentencia judicial para 

la liberación del deudor'06'. 

Por otro lado, y en esta dirección, se ha admitido que el deudor pieda liberarse si 

alega en juicio declarativo ordinario el hecho de que no ha podido ejecutar la prestación 

porque el acreedor le ha negado la colaboración sin justa causa, de tal modo que le ha 

surgido una imposibilldd de cumplimiento que, conforme a la buena fe, debe tener carácter 

lo60Vid. ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, p. 174. 

lo61Vid. MORENO QUESADA que seííala que esto no significa que haya que acudir a un juicio 
declarativo ordinario, sino que cabe admitir el que se utilice, en la medida que la analogía lo permita, el mismo 
procedimiento que el regulado para la consignación. «En cuanto a su eficacia y relación wn la irrevocabilidad que 
puede plantearse al no ser un procedimiento declaraIivo ordinario, son de aplicación los mismos argumentes, dado 
que la situación es la misma, que se utilizan para el procedimiento de wnsignación, tal wmo se regula en los 
artículos 1.176 y sigs. del Código civil que es el adaptado a nuestro supuesto». Cfi. op. cit. en nota 152, pp. 485- 
486. 
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liberatorio 

Finalmente, se estima que si bien será de imposible depósito Ia prestación objeto del 

débito, no lo es, por el contrario, la puesta en conocimiento del juez de aquella actividad que 

el deudor ejecutó fiente al acreedor para intentar el pago de la obligación. Si el ofrecimiento 

llevado a cabo por el deudor 10 fue de aquello que realmente adeudaba, no existe 

inconveniente alguno para que el juez pueda aprobar la oferta realizada. En este caso, se 

considera que tanto el documento acreditativo de la ofcrta cfcctuada, como el anuncio de 

la misma son prueba bastante de la voluntad sohtoria del deudor y, en función del artículo 

1.1 19 del Código, cabría, por tanto, la posibilidad de solicitar su 

lo6'Vid. CABANIUAS, op. cit. en nota 884, p. 1422; DELGADO ECHEVE&, op. cit. en nota 461, 
p. 19 I ; BERCOVITZ, Comentario al articulo l. 176 del Código civil, Comentario del Código civil del Ministerio 
de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 249. 

1063Ci?. PASCUAL ESTEVUL que, además señala que: «La idea hndamentada en el ejercicio de la 
acción declarativa, en demanda de la liberación de una obligación de hacer, no parece la más aconsejable si se 
repara en el principio de que al deudor no se le puede hacer más oneroso su cumplimiento del que de por sí reclama 
el propio compromiso, conforme se desprende del título originario». Cfr. op. cit. en nota 1029, p. 391; en este 
sentido, vid. también CABALLERO LDZANO, aunque no entiende por qué ha de producirse esta agravación en 
el deudor, pues considem que la consignación es igualmente un procedimiento judicial. Vid. op. cit. en nota 844, 
p. 329. 



7.4. LA PURGACIÓN DE LA MOR4 SOLVENHZ COMO EFECTO 

EXONERATBRIO CAUSADO POR LA MORA DEL ACREEDOR 

El ofrecimiento de pago realizado por el deudor produce una serie de consecuencias 

jurídicas, efectos que son resultado de la situación de inimputabilidad en la que se encuentra 

el propio obligado y no de la específica condición de mora en el acreedor. De entre ellas, 

destaca la interrupción de la mora solvendi, que se manifiesta en virtud de la predisposición 

del deudor al cumplimiento de la obligación y del rechazo por parte del acreedor ha 

admitirlo 'O6". 

El ofrecimiento de pago no solamente impide el surgimiento de la constitución en 

mora en el deudor, sino que también ocasiona la desaparición de la ya principiada, de tal 

modo que éste ya no podrá ser reputado moroso en un momento posterior al mismo'065. 

Se ha señalado, en este sentido, que no es la situación de mora del acreedor la que 

excluye el nacimiento de la misma en el deudor, ni la que hace cesar la mora solvendi ya 

comenzada, sino el propio ofkecimiento de pago que precede en el tiempo a aquélla1066. 

Ambas situaciones de mora, solvendi y credendi, se excluyen mutuamente, es decir, 

no es posible que en una determinada relación obligatoria, ambas partes se encuentren en 

mora de un modo simultáneo y al mismo tiempo, sus efectos, por tanto, son 

contemporáneamente incompatibles entre sí'067. 

1064Vid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 281; CABANILLAS, op. cit. en nota 884, 
p. 1393. 

1065Vid. LINARES NOCI, op. cit. en nota 1027, p. 190; PASCUAL ESTEVU, op. cit. en nota 1029, 
p. 370; DÍEz-PICAZO GI~&N!Z, op. cit. en nota 25, p. 595; DELGADO ECHEVERIÚA, op. cit. en nota 461, 
p. 189. 

lo6Vid. DELGADO ECHEVERIÚA, op. cit. en nota 461, p. 190; CABAMLLAS, op. cit. en nota 884, 
pp. 1394 y SS.; CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 282. 

1067Cf?. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pp. 281-282; CANO MARTÍNEZ DE 
VELASCO, op. cit. en nota 51, p. 36, nota 52; por otro lado, seiiala PADILLA a este respecto lo siguiente: 
(Además, hay una razón de orden práctico: si el acreedor ya está en mora no puede sobrevenir la mora del deudor 
sin que desaparezca la primera, pues es inadmisible la coexistencia de ambos estados moratonos. No se nos olvide 
que el cumplimiento obstado ha sido por la fíilta de colaboración creditoria que le constituyó en mora. No podrá 
salir de ese estado desventajoso si no se apresta a cumplir el deber omitido, lo que significa que a su turno el deudor 
debe encontrarse en idéntico estado respecto de su propia prestación. Y pam salir de ese estado el d o r  si deberá 
interpelar a su deudor, purgando su propia mora y ofreciendo cumplir su deber de cooperación». Cfi. op. cit. en nota 
1, pp. 602603. 



En este caso, el retraso en el cumplinento, tras la constitución en mora del 

acreedor, no puede serle imputado al deudor, sino a la propia conducta creditoria. De este 

modo, no cabe, pues, considerar a aquél responsable de los daños y perjuicios que tal 

retardo le haya podido ocasionar al acreedor'068. 

Se entiende que mediante el ofrecimiento de pago el deudor ha llevado a cabo todo 

cuanto de él dependía para efectuar el cumplimiento, por ello, se ha señalado que éste 

supone la realización de un comportamiento diligente en el deber de prestación, lo cual 

excluye la consideración de cualquier tipo de negligencia por su parte1069. 

En este sentido, se ha observado que la exdusión de la mora del deudor no es un 

efecto directo de la constitución en mora del acreedor, sino de la ausencia de los 

presupuestos de aq~élIa'~'~. 

El fundamento de la extinción de la mora solvendi anterior no se encuentra en una 

pretendida compensación de culpas'071, en tanto que no cabe hablar en términos de culpa 

por lo que al deudor se refiere, cuando haya efectuado el ofrecimiento de pago. De esta 

manera, se indica que lo que realmente nos encontramos es ante una progresión de 

responsabilidades, de tal modo que la mora posterior sustituye a la anterior como criterio 

de imputación de tal responsabilidad1072. 

No obstante, se ha precisado que para que surja la mora en el acreedor y tenga como 

'06'Cfi. CABANILLAS que, adeirii, sefiala que: «Naturalmente, esta wnsecuencia hay que afirmarla 
a partir del momento en que surge la mora del acreedor, es decir, persisten los efectos producidos mientras existió 
la mora del deudor. Esta cesa con efectos ex nunc, subsistiendo la anterior responsabilidad en que el deudor hubiera 
incurrido». Cfi. op. cit. nota 884, pp. i 393-1 394. 

Iob9Vid. MALUQUER DE MOTES, op. cit. en nota 1027, p. 430; CABALLERO LOZANO, op. cit. en 
nota 844, p. 283. 

:C70Cf?. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 283. 

'07iIndica, en esta línea LIWARES NOCT que: «Sobre la citada cuestión cabe admitir una compensatio 
morae si los créditos respectivos cumplen los requisitos exigidos por los artículos 1195 y siguientes del Código 
civil para llevar a cabo la compensación». C6.  op. cit. en nota 1027, p. 19 1; en wntra se pronuncia CABALLERO 
LOZANO que estima que no se produce una compensación de moras, «sino que, por el contrario, la segunda mora 
creditoris, cronológicarnente hablando, pondrá ñn y sucederá a la primera, p que el deudor que primeramente 
ofreció demostran'a, al rechazar la prestación de la que es acreedor, una ausencia de aiaténtica voluntad de cabal 
cumplimiento de la obligación». Cfr. op. cit. en nota 844, p. 283, nota 144. 

1072Cfk. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, p. 283; asimismo vid. PADILLA, op. cit. en nota 
1, pp. 602-603. 



consecuencia la purgación de la del deudor ya iniciada, áuiicarnente ha de recaer en aquellas 

obligaciones para cuyo cumplimiento se requiera la cooperación del mismo. La falta 

injustificada de ésta, tras el ofrecimiento de pago realizado por el deudor, origina la mora 

en el acreedor y la purgación de la mora solvendi, aunque éste continiie obligado al efectivo 

cumplimiento, que podrá realizarlo a través del procedimiento dc consignación judicial de 

lo debido'073. 

La mora crediiiroris, por tanto, pone fui al comportamiento obstaculizante del 

acreedor, y acaba con el devengo de intereses moratorias, en el caso de prestaciones 

pecuniarias y, asimismo, el riesgo que proviene de la situación de mora se traslada del 

deudor al a~reedor'"~. 

De esta manera, uno de los efectos principales de la constitución en mora del 

acreedor es la atribución al mismo del riesgo de la pérdida fortuita de la cosa debida o de 

la imposibilidad física o jurídica de la prestación de hacer, éste soportará todas las 

consecuencias de tal imposibilidad sobrevenida, siempre que no le sea imputable al deudor. 

Es necesario, por tanto, que la señalada imposibilidad sobrevenida tenga su origen en un 

caso fortuito y no en un hecho imputable al propio deudor, pues en caso contrario ésta no 

produciría la liberación del deudor, a pesar de que el acreedor estuviera constituido en mora, 

de acuerdo, además, con lo señalado en los artículos 1. í 82 y 1.184 del Código 

No obstante, la interrupción de los efectos que la mora solvendi produce se origina 

respecto de las consecuencias que hayan surgido con posterioridad a la constituci6n en mora 

del acreedor, y no en relación a aquellos que ya se habían verificado antes, de los que el 

deudor sigue respondiendo a pesar de la purgación de su situación de mora1076. 

Por ello, si la mora crediforis ha sido ocasionada a consecuencia de un evento 

fortuito, independiente de la voluntad del acreedor, estando el deudor constituido en mora, 

1073C6. ~b-PICAZO GIMÉNEZ, op. cit. en nota 25, pp. 595-596. 

1°14Vid. DÍEz-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 602; MALUQUER DE MOTES, op. cit. en nota 1027, p. 
43 1; PUIG BRUTAU, op. cit. en nota 890, pp. 648-649; ALBALADEJO, op. cit. en nota 107, pp. 165 y SS. 

1075Vid. CABANILLAS, op. cit. en nota 884, pp. 1408-1409; DELGADO ECHEVERR~, op. cit. en 
nota 461, p. 189; D~Z-PICAZO, op. cit. en nota 3, p. 602. 

1076CABANILLAS indica, en este sentido, que tal subsistencia de la responsabilidad anterior en la que 
incurrió el deudor se infiere de los artículos 1.101 y 1 .lo8 del Código civil. Vid. op. cit. en nota 884, p. 1394. 



el riesgo señalado será asumido por el propio obligado. Es en este sentido en el que se 

considera que no todo ofrecimiento de pago es idóneo para purgar la mora del deudor ya 

iniciada. En este último caso, la carga de la prueba recaerá sobre el mismo obligado, es 

decir, tendrá que acreditar la destrucción de la presunta relación de causalidad entre el 

rctardo cn rccibir la prestación y la mora so~vendi'*~~. 

'"'Vid. CABALLERO LOZANO, op. cit. en nota 844, pp. 285-286. 



CONCLUSIONES 

1 

La prestación de hacer implica el desarrollo, por parte del deudor, de aquella 

conducta a la que se ha comprometido en el momento de constitución del vínculo jurídico 

obligatorio. Es la realización de un concreto acto, de un determinado proceder, la ejecución 

de la precisa acción debida lo que realmente satisface el interés del acreedor en el 

cumplimiento. De este modo, desde el punto de vista de su objeto, es la peculiar actividad 

del obligado la que adquiere mayor relevancia, dentro de la propia obligación, que cualquier 

otra consideración en la misma. En este sentido, por tanto, es el específico corrnportamiento 

del obligado el que efectivamente la define y caracteriza. 

Dadas las especiales particularidades de las obligaciones de hacer y su singular 

naturaleza, no cabe la atribución de normas definitivas que, con carácter general, puedan 

aplicarse a todo tipo de prestaciones cuyo objeto consista en un facere. A estos efectos, 

entre las siguientes clasificaciones sí es posible la utilización de reglas comunes: 

-La disthci8n entre obligaciones de hacer hgibles e infungibles. Que, asimismo, 

resulta valiosa en orden a la determinación de las consecuencias de la ejecución forzosa de 

las mismas. 

-La diferenciación entre obligaciones de hacer de medios y de resultado. Que, 

además, se muestra útil a los fines de determinar cuando las mismas pueden considerarse 

cumplidas y respecto de la carga de la prueba del deudor incumplidor, así como en atención 

al efecto exoneratorio-extintivo de la inimputabilidad del hcumphiento. 

-Y, por último, calx destacar la clasificación entre obligaciones de puro hacer y 

relativas a cosas. Que, iguahente, tiene importancia práctica a los efectos de la 

consignación de las mismas y de la liberación del deudor y, de igual modo, respecto a la 

posibilidad de constituir en mora al acreedor. 



Tradicionalmente, se ha estudiado el concepto de (in)fungibilidad, en las 

obligaciones de hacer, exclusivamente asociado al sujeto pasivo de la misma. De este modo, 

se considera fungible toda aquella prestación en la que es posible el cumplimiento de la 

misma, con igual idoneidad para satisfacer el interés del acreedor, mediante la intervención 

de una tercera persona distinta del propio deudor. Por el contrario, se estima infungible toda 

aquella obligación de hacer en la que el obligado no puede ser sustituido por un tercero en 

el cumplimiento de la misma. En este úitimo supuesto, la consideraci~n a la persona del 

deudor, a su identidad y facultades personales, se reputa sustancial en el momento de 

contraer la específica obligación, es decir, se infiere que la atención a las cualidades del 

propio obligado han sido, en el caso concreto, !as determinantes del consentimiento 

contractual. 

Asimismo, en lo que se refiere a la delimitación de la (in)fungibilidad en las 

obligaciones de hacer, cabe, igualmente, la posibilidad de referir el juicio sobre tales 

caracteres a la propia prestación, entendida como comportamiento debido por el deudor. 

En esta línea, el facere, en sí mismo considerado, sería fungible cuando la elección de las 

actividades, de los medios, del compostamiento debido, entre varios alternativos e 

igualmente equivaleiites entre sí e idóneos para satisfaccr cl intcrCs crcditorio en el 

cumplimiento de la prestación, correspondiera al deudor. De otro modo, sería infungible 

aquella prestación de hacer en la que el obligado no tuviera tal posibilidad de elección entre 

varias conductas semejantes entre sí, o bien cuando la determinación de tales actividades de 

cumplimiento competiera exclusivamente al acreedor. 



V 

Como elemento modulador de los criterios anteriores, respecto de la (in)finngibiEdad 

del comportamiento del deudor en la prestación de hacer, se constituye el interés del 

acreedor en el cumplimiento de la obligación. Si este interés es amplio e indiferenciado, 

permitirá al obligado la adopción de uno entre varios comportamientos equivalentes entre 

sí, todos ellos igualmente apropiados para satisfacer tal interés y liberar al deudor mediante 

la ejecución de uno de ellos. Si, por el contrario, tal interés es específico, es decir, dirigido 

hacia la producción de un bien concreto o hacia un resultado determinado, la elección del 

deudor se limitará a la realización de aquella conducta que resulte más idónea para satisfacer 

tal interés y, de este modo, no podrá considerarse equivalente a otras actividades o 

comportamientos alternativos. 

La importancia de la distinción entre obligaciones de hacer fúngibles e infungibles 

trasciende el mero plano teórico. Si el hacer es fungible, el acreedor podrá obtener la 

satisfacci6n de su interés en forma específica, a pesar de la no ejecución de la obligación por 

el propio deudor, en tanto que conseguirá la niisma prestación debida a través de su 

ejecución por un tercero. Si elfucere es infungible, el incumplimiento del obligado se ultima 

en una indemnización de daños y perjuicios por la inejecución de la prestación. No obstante, 

respecto del incumplimiento de estas ÚItirms,  el acreedor puede optar, aún tratándose de 

comportamientos personalísirnos, por la ejecución de la prestación por parte de un tercero 

a costa del deudor, y con posibilidad de reivindicar posteriormente la indeMnización por la 

diferencia de calidad entre la prestación incumplida y la efectivamente ejecutada. 



La distinción entre obligaciones de hacer de medios y de resultado se ha establecido 

en función del objeto de la prestación. Las obligaciones de medios suponen el desarrollo, 

por cl deudor, de una conducta dirigida a conseguir el resultado al que tal comportamiento 

se dirige, pero sin que éste se incluya en el contenido de la señalada obligación. En las 

obligaciones de resultado el deudor no está obligado únicamente a desarrollar una actividad, 

sino que deberá proporcionar la satisfacción del interés creditorio mediante la obtención del 

concreto resultado pactado -OPUS-, el cual se encuentra, por esta razón, incorporado en la 

propia prestación. En estas últimas se exige, por ello, la obtención de un resultado preciso 

y determinado. 

La importancia de la anterior distinción puede situarse en el terreno del 

cumplimiento/incumpliirraiento de la obligación. De este modo, en las obligaciones de medios 

se entiende que el deudor cumple al desarrollar la actividad diligente debida, que constituye 

su objeto. En las obligaciones de resdtado, el ohligado cumple solamente cuando obtiene 

el concreto resultado -OPUS- que integra su contenido. Será, en este sentido, el contenido 

de h concrcta prestación, lo debido por el deudor, la medida precisa para determinar, por 

un lado, todos aquellos supuestos en los que se alcanza el cumplimiento y, por otro, 

opuestamente, cuando éste no se produce, aquefias otras hipótesis en las que la obligación 

se incumple. 



Existe un único régimen de responsabilidad contractual que se aplica a ambos tipos 

de obligaciones. Ea regla de exoneración de la responsabilidad se emplea, del mismo modo, 

en las obligaciones de medios y en las de resultado, y tanto en las hipótesis de crxmplirrniento 

inexacto o retardado como en las de ausencia total o parcial de cumplimiento. Esta regla de 

exoneración, que es la misma para las obligaciones de medios que para 1 s  de resultado, 

supone que el obligado se exonera de la obligación de indemnizar los daños objetivamente 

imputables a su incumplimiento, si prueba que tal infracción ha estado motivada por la 

concurrencia de un impedimento ajeno a su ámbito de control, que no era posible, 

razonadamente, esperar que lo tuviera en cuenta en el momento de la celebración del 

contrato, y que no cabía suponer que lo evitase o superase, o que soslayase o venciese sus 

consecuencias. 

Respecto al sistema de la carga de la prueba del incumplimiento en las obligaciones 

de hacer de medios y de resultado, lo que modsca el objeto de aquélla no es la aplicación 

de distintas reglas de Derecho sustantivo o procesal, sino el empleo de Ias mismas normas 

a obligaciones con distinto contenido. De esta manera, al acreedor que pretenda la 

responsabilidad del deudor se le aplica la misma normativa general respecto de la carga de 

la prueba, es decir, incumbe al actor probar los hechos constitutivos de su pretensitin - 
artículo 1.214 del Código civil-. Así, en las obligaciones de medios el acreedor deberá 

probar la ausencia de diligencia del dei.idor en el cumplimiento de la obligación, y en las de 

resultado habrh de acreditar la falta de obtención del concreto resultado debido, o su 

cumplimiento parcial, inexacto o retrasado. Igualmente, cl deudor, para exonerarse de 

responsabilidad, habrá de demostrar, en ambos tipos de obligaciones y en aplicacirín de la 

misma regla señalada, la inimputabilidad de su propio incunyílimieneo. 



La constitución en mora del deudor debe ser considerada como el vehículo que el 

legislador ha previsto para trasladar los riesgos al deudos en el supuesto de hcmplimiento 

de la obligación a su cargo, y en el caso de que las partes o la ley no hayan dispuesto otra 

cosa para la infracción de la misma. Esto supone que el deudor constituido en mora asumirá 

los riesgos de la imposibilidad ñsica o legal de la prestación de hacer, a través del 

mecanismo de la perpetuación de la obligación, aunque las mismas hayan sobrevenido como 

consecuencia de una concreta causa que no le pueda ser imputada. De este modo, en virtud 

de la perpetuatio obligationis, el obligado, constituido en mora, asme la responsabilidad 

por la co11cui.rericia de una imposibilidad, física o legal, iiin~putablc que, surgida tras su 

incumplimiento, impida la satisfacción del interés creditorio. 

XIP 

La traslación de los riesgos se verifica a través del dispositivo de la intimación que 

ha de dirigir el acreedor al deudor para exigirle el cumplimiento de la prestación, salvo que 

en virtud de un acuerdo entre las partes o cuando así lo determine expresamente la ley, s 

de la propia naturaleza o circunstancias de la obligación quepa deducir que es innecesaria 

la interpelacih para la constitución en mora del propio deudor incumplidor. 



Nuestro Ordenamiento fija el momento de imputación de tales riesgos al deudor en 

tres instantes esenciales, en orden a la atribución de los mismos. El primero de ellos, es el 

contemplado en el primer phn-afo del artículo 1.100 que hace referencia a la mora ex 

persona, y supone que el obligado se constituirá en mora desde el momento en que el 

acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de la obligación a su cargo, 

El segundo, surge con el preciso nacimiento de la obligación, esta hipótesis se contempla 

en el segundo párrafo de la señalada norma, es decir, cuando expresamente así lo hayan 

establecido las partes o lo disponga de este modo la ley, s quepa deducir que, de la 

riaturalela y circunstancias de la prestación, la designación de la época en que había de 

entregarse la cosa o realizarse el servicio fue motivo determinante para establecer Ia 

obligación. Y, íinalrnente, el tercero de estos momentos hace referencia a las obligaciones 

recíprocas, y en el que se hace depender del tiempo en el que una de las partes cumple su 

obligación o se allana a cumplirla. 

XIV 

De propio articulo 1.100 del Código civil cabe deducir que el único presupuesto 

imprescindible para que la mora exista es el incumplimiento de la obligación positiva de dar 

o de hacer. Por ello, puede indicarse que la señalada norma encierra un instrumento de 

protección del interés creditorio que prescinde completamente de la actitud del deudor ante 

la falta de cumplimiento de la obligación. 

La constitución el mora del deudor es un dispositivo para la tutela del derecho de 

crédito lesionado, que el Ordenamiento Jurídico activa cuando se ha verificado la inhacción 

del mismo. 



XVI 

El sistema de constitución en mora en 1% obligaciones de haces es el rnismo que el 

previsto por nuestro legislador para las obligaciones de dar. No obstante, dadas las 

singulares características de aquélias, deben tenerse en cuenta una serie de especialidades 

que afectan al mismo, éstas se refieren, fundamentalmente, al tiempo de cumplimiento de 

la prestación de hacer, a la exigibilidad de las mismas y a su ejecución forzosa, a la adopción 

de medios indirectos de ejecución, a la necesidad de cooperación del acreedor en el 

cumplimiento y a la consignación y posible liberación del deudor en este particular tipo de 

obligaciones. 

En las obligaciones de hacer de cumplimiento no instantáneo, una vea ya iniciada la 

ejecución de la prestación, debe admitirse que la intimaci~n del acreedor no surta sus efectos 

de modo inmediato. Será preciso, en este sentido, conceder al obligado un modicum tempus, 

el estrictamente necesario, para finalizar la realización, ya principiada, de la actividad debida. 

La duración temporal del señalado modicum tempus, estará sujeta a la propia naturaleza, 

condiciones y objeto de la prestación, a las exigencias de la buena fe y a lo que determinen 

los usos y la costumbre del lugar y de laépoca en la que haya de efectuarse el cumplimiento. 

El Ordenamiento Jumdico español, infliienciado por el sistema normativo francés, 

acoge en materia de ejecución forzosa de obligaciones de hacer el viejo axioma wemo ad 

factum praecise cogi potesb), se* el cual el deudor no puede ser compelido a ejecutar, 

en contra de su voluntad, la prestación que constituye el objeto de las mismas, 



En las obligaciones de hacer fimgibles, el procedimiento español de ejecución 

forzosa es un sistema de ejmción directa o por subrogación, de tal modo que la prestación, 

con arreglo al artículo 1.098 del Código civil, se ejecutará, en caso de incumplimiento, por 

medio del propio acreedor o por iim tercero y a expensas del obligado, que correrá con 

todos los gastos que tal ejecución pueda ocasionar. Este mismo sistema es el que se aplica 

en los Ordenamientos Jurídicos de nuestro entorno (italiano, fiancés, alemán y anglosajón). 

El procedimiento de ejecución forzosa de las obligaciones de hacer infungibles, en 

nuestro actual Ordenamiento, se muestra incompleto e insuficiente en orden a una tutela 

adecuada del interés creditorio en el cumplimiento específico de la prestación. En este 

sentido, la obtención, por parte del acreedor, del cumplimiento in ncaturh depende 

exclusivamente de la voluntad del propio obligado en ejecutar la prestación, en cuyo caso, 

aquél obtendría a cambio el cumplimiento por equivalente, es decir, la indemnización de los 

daños y perjuicios que tal infracción le haya podido ocasionar. 

XXI 

Los Ordenamientos Jurídicos alemán y francés recogen, respecto a la ejecucibn 

forzosa de las obligaciones de hacer, un sistema de ejecución indirecta de las mismas, a 

través de la regulación de un procedimiento de multas coercitivas (Geldstrafen y Astreintes, 

respectivamente), de modo que se sanciona al deudor incumplidor con la imposición de una 

multa, de cuantía no especificada, que tiene como efecto impulsar al obligado a cumplir, 

bajo la presión que supone la amenaza de la exigencia de una pena de cuantía considerable. 



XXII 

Nos incíinamos por el sistema alemán de multas coercitivas -Geldstrafen-, en tanto 

que el importe de las mismas va a parar a la Hacienda Pública, Este procedimiento evita la 

polémica que existe en Francia sobre el destino de la cuantía de la Astreinte, que se le asigna 

al acreedor, lo cual podría suponer un enriquecimiento injusto para el mismo. Así como, 

puede soslayar el hecho de que el acreedor, al pretender incorporar el importe de la multa 

a su propio patrimonio, impida el cumplimiento de la prestación al deudor, imposibilitándole 

su liberación. 

XXIII 

No se comparte el sistema alemán y anglosajón de privación de libertad o arresto al 

deudor por incumplimiento de la obligación, pues en nuestro Ordenamiento está totalmente 

excluido el principio de prisión por deudas. 

XXIV 

E1 sistema anglosajón de SpeciJic Performance otorga a los Tribunales un poder 

soberano en lo relativo a la consideración de que un deteminado comportamiento pueda 

o no reputarse como Conternpg of Court, así como en lo concerniente a la imposición de las 

concretas sanciones que derivan de la aplicación de la misma, v. gr., multa, arresto, embargo 

de bienes, ejecución por m tercero o por el propio acreedor a expensas del deudor, ec. Se 

caracteriza, asimismo, por la carencia de reglas fijas y detenninadas en cuanto a la aplicación 

de las concretas penas por incumpbento, lo cual supone una auténtica inseguridad jurídica 

para todos aquellos contraventores de la orden del juzgador. 



xxv 

En relación a la discusión doctrinal existente en torno a la admisión o no de la 

exención de responsabilidad al deudor moroso, si acredita que el objeto de la prestación 

hubiera perecido igualmente si hubiese estado en poder del acreedor, las conclusiones 

extraídas en el seno de la doctrina para las obligaciones de dar no son del todo extrapolables 

a las obligaciones de hacer. 

XXVI 

Para las obligaciones de puro hacer, en caso de admitirse la anterior exención, 

resulta adecuada la fórmula acogida por el artículo 807. 2' del Código civil portugués, en 

el sentido según ei cual el deudor constituido en mora podría exonerarse de la 

responsabilidad por caso fortuito, si acredita que el acreedor habría sufrido igualmente íos 

daños de haberse cumplido la prestación a tiempo. 

XXVII 

Sin embargo, en las obligaciones de puro hacer, respecto de la anterior prueba 

liberatoria, se hace necesario un estudio caso por caso de cada asunto planteado, y analizar 

todos y cada uno de los elementos que pudieran incidir en el cumplimiento de la obligación 

Deben, por ello, tenerse en cuenta elementos y características tales como los sujetos de ia 

misma, la naturaleza de la prestación y las circunstancias de tiempo y lugar, así como toda 

posible causa que pudiera, en cierta medida, afectar al mismo, para determinar si, en el 

supuesto concreto, cabría admitir que el caso fortuito habría igualmente afectado al 

acreedor, de haberse cumplido tempestivarnente la obligación, o por el contrario, deducir 

que, si la prestación hubiera sido ejecutada a tiempo, el fortuito no habría podido perjudicar 

al acreedor y, de este modo, el obligado habría de responder también de la imposibilidad 

fisica o legal de la prestación, a él no imputable, sobrevenida tras su constitución en mora. 



En cuanto a la imposibilidad fisica o legal de la prestación de hacer, se admite tanto 

aquella que suponga que el deudor no pueda ejecutar la prestación impedido por 

circunstancias ajenas a su esfera personal, como la que se deba a eventos estrictamente 

personales del mismo. Lo concluyente es el hecho de que, por circunstancias de las que el 

deudor no deba responder, éste se vea imposibilitado de ejecutar el comportamiento debido, 

con independencia de que otros sujetos estén o no en condiciones de poder efectuar aquello 

que el deudor inicial ya no puede realizar. En este sentido, no debe, por tanto, excluirse sin 

más, de la esfera de operatividad de la imposibilidad sobrevenida lo que tradicionalmente 

se viene denominando como inlgosibilidad subjetiva. 

En relaci6n a la cláusula penal, ésta se revela como un mecanismo adecuado, dada 

la ausencia de normas legales aplicables en esta disciplina, para regular las consecuencias 

del retraso en el cumplimiento de las prestaciones de hacer. Y, en este sentido, hoy por hoy, 

es conveniente y oportuno que las partes regulen, sobre todo en el campo de las 

prestaciones de puro hacer, a través de estas cláusulas contractuales, los efectos que el 

retraso pueda ocasionar al acreedor, así como el importe de las sanciones a aplicar al mismo 

en el caso de un no cumplimiento ternpestivo de la obligación. 

XXX 

En las obligaciones de hacer, la cooperación del acreedor al cumplimiento de la 

obligación se revela como esencial, de tal modo que si éste no colabora con el deudor para 

la ejecución de la prestación, aquél no podrá cumplir con la obligación a su cargo y 

liberarse, de este modo, del vínculo jurídico que le une al acreedor. 
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XXXI 

En el Ordenamiento Jurídico italiano, en su artículo 1.217 del Codice civile, se 

regula expresamente la posibilidad de constituir al acreedor en mora cuando la prestación 

consista en un facere. En este sentido, señala la citada norma que aquél se constituye en 

mora mediante la intimación de recibir la prestación o de cumplir aquellos actos que sean 

por su parte necesarios para hacerla posible, asimismo, la intimación podrá ser efectuada en 

las f o m s  de uso. 

XXXII 

En cuanto a la consignación de las obligaciones de hacer relativas a cosas, no existe 

obstáculo alguno para aplicar el mismo sistema que se encuentra regulado en nuestro 

Código para las obligaciones de dar. Respecto a las obligaciones de puro hacer, sería 

adecuado instaurar un procedimiento judicial que permitiera al deudor obtener una 

resolución, mediante la cual pudiera liberarse de la obligación a su cargo. 
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